AL JUZGADO DE INSTRUCCION DE GUARDIA DE MADRID
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, actuando en nombre y representacién propia, ante el Juzgado comparezco y como
mejor en Derecho proceda

DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo DENUNCIA al amparo de la DIRECTIVA
(UE) 2019/1937 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de octubre de
2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unidn, contra: (i) los comisarios de aguas de la Confederacion
Hidrografica del Tajo: D. JOSE ANTONIO DIAZ LAZARO-CARRASCO Y D. JAVIER DIiAZ
REGANON JIMENEZ, con domicilio a efecto de notificaciones en la sede de la CHT, Av.
de Portugal, 81, 28011 Madrid, por los delitos contra la ordenacion del territorio y
medio ambiente del articulo 320 C.P., falsificacién de documento publico del art. 390
C.P., prevaricacion administrativa del articulo 404 C.P., y trafico de influencias del
articulo 428 del C.P.,; y contra (ii) D. ANGEL DEMETRIO DE LA CRUZ ANDRADE, y su
esposa, D2 MARIA GARCIA GARCIA, con domicilio ambos a efecto de notificaciones en
el juzgado Decano de Talavera de la Reina, dada la condicién de fiscal decano de la
seccién de Talavera de la Reina del primero, por un delito contra la ordenacién del
territorio y medio ambiente de los articulos 319 y 320 C.P., y trafico de influencias
del articulo 428 del C.P.; denuncia que baso en los siguientes:

HECHOS:

PREVIO.- La DIRECTIVA (UE) 2019/1937 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién, ha entrado en vigor el pasado 17 de diciembre
de 2019 y por tanto es de aplicacidén en las presentes actuaciones en cuanto a los
Derechos Fundamentales que en la misma se protegen, prohibe todo tipo de
represalias a los denunciantes y alertadores de corrupcién, y obliga a los poderes
publicos a la investigacién de los delitos denunciados.

Se recoge en el informe ASPERTIC, que acompano como documento UNO y DOY por
reproducido, que la directiva de los “whistleblowers” (Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019) es un ejemplo de la
«soberania» de la Union frente a los estados y como la ejerce. Es de inmediata
aplicacién directa en cuanto a las medidas de proteccién y garantia de los derechos
fundamentales que contempla, y reitero entre ellas la prohibicién expresa de cualguier
tipo de represalias contra los denunciantes de corrupcidn, y la introduccién de una
fase probatoria previa en todos los procedimientos judiciales contra denunciantes de
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corrupcién que garantice la inversidon de la carga de la prueba que se recoge en la
propia Directiva, donde sea el sospechoso de corrupcidon quien tenga que probar que
su denuncia o querella no es una represalia por las denuncias de corrupcién de las que
hubiera sido objeto, y no al revés, como hasta ahora venia ocurriendo en los
procedimientos judiciales por el delito de calumnias de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 207 del Codigo Penal, segun el cual el acusado por este delito debera probar el
hecho criminal que hubiere imputado para quedar exento de toda pena.

Con la Directiva (UE) 2019/1937 de 23 de octubre de 2019 que, reitero entrd en vigor
el pasado 17 de diciembre, la Union Europea ha dado un paso de gigante en la lucha
contra la corrupcién, estableciendo un sistema marco de proteccién frente a las
represalias que actua sobre dos planos distintos y que consiste fundamentalmente, de
un lado, en el establecimiento de unas pautas interpretativas que sirvan para la
aplicaciéon del Derecho ya existente y también del que sea necesario crear en cada uno
de los Estados para la transposiciéon de la Directiva, y, de otra parte, animando a la
creacién de las infraestructuras necesarias para proteger y ayudar a los denunciantes
de corrupcidn frente a las represalias.

Este sistema dual de proteccién al denunciante de corrupcién parte del desarrollo de
un nuevo concepto juridico del que es tributario la Directiva, que consiste en
transformar la naturaleza juridica de la denuncia de corrupcion, que de esta manera
pasa de ser una simple obligacion a convertirse en la manifestacidon del ejercicio de un
derecho fundamental, en concreto los derechos fundamentales a la libertad de
expresion, y a dar y recibir informacion.

Como consecuencia de esta interpretacion auténtica que realiza la Directiva, la libertad
de expresion y de informacidn se erigen en el derecho fundamental del que hace uso
el denunciante y alertador de corrupcién, y que por tanto debe ser salvaguardado y
protegido frente a las represalias que de esta forma pasan a estar prohibidas, y que
por eso se convierten en antijuridicas y contrarias a Derecho.

Dice la Directiva en su considerando 31 que: “Las personas que comunican informacion
sobre amenazas o perjuicios para el interés publico obtenida en el marco de sus
actividades laborales hacen uso de su derecho a la libertad de expresion. El derecho a
la libertad de expresion y de informacion, consagrado en el articulo 11 de la Carta y en
el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, incluye el derecho a recibir y comunicar informaciones,
asi como la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacion. En consecuencia, la
presente Directiva se basa en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) sobre el derecho a la libertad de expresion y en los principios
desarrollados por el Consejo de Europa en su Recomendacion sobre proteccion de los
denunciantes adoptada por su Comité de ministros el 30 de abril de 2014”.

La represalia se configura asi como un acometimiento a la libertad de expresion y de
informacién del denunciante y del alertador de corrupcién, que ademds impide o
dificulta la investigacion del fraude, que es el fin Ultimo perseguido por la Directiva.

En sus considerandos, la Directiva dice lo siguiente:

(1) Las personas que trabajan para una organizacién publica o privada o
estan en contacto con ella en el contexto de sus actividades laborales son a
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menudo las primeras en tener conocimiento de amenazas o perjuicios para
el interés publico que surgen en ese contexto. Al informar sobre
infracciones del Derecho de la Unién que son perjudiciales para el interés
publico, dichas personas actian como denunciantes (en inglés conocidas
coloquialmente por whistleblowers) y por ello desempefian un papel clave
a la hora de descubrir y prevenir esas infracciones y de proteger el
bienestar de la sociedad. Sin embargo, los denunciantes potenciales suelen
renunciar a informar sobre sus preocupaciones o sospechas por temor a
represalias. En este contexto, es cada vez mayor el reconocimiento, a
escala tanto de la Unidén como internacional, de la importancia de prestar
una proteccion equilibrada y efectiva a los denunciantes.

(2) A escala de la Unién, las denuncias y revelaciones publicas hechas por
los denunciantes constituyen uno de los componentes que se sitian en el
origen del cumplimiento del Derecho y de las politicas de la Unién. Ellos
aportan informacién a los sistemas nacionales y de la Unidn responsables
de la aplicacién del Derecho, lo que permite a su vez detectar, investigar y
enjuiciar de manera efectiva las infracciones del Derecho de la Unidn,
mejorando asi la transparencia y la rendicion de cuentas.

(3) En determinados ambitos, las infracciones del Derecho de la Unidn, con
independencia de si el Derecho nacional las clasifica como administrativas,
penales o de otro tipo, pueden provocar graves perjuicios al interés
publico, en el sentido de que crean riesgos importantes para el bienestar
de la sociedad. Cuando se detecten deficiencias de aplicacion en esos
ambitos, y los denunciantes suelen encontrarse en una posicion
privilegiada para revelar la existencia de infracciones, es necesario
potenciar la aplicacion del Derecho introduciendo canales de denuncia
efectivos, confidenciales y seguros y garantizando la proteccion efectiva de
los denunciantes frente a represalias.

(4) Actualmente, la proteccién de los denunciantes en la Unién se
encuentra fragmentada en los diferentes Estados miembros y es desigual
en los distintos dmbitos. Las consecuencias de las infracciones del Derecho
de la Unién con dimensién transfronteriza de las que informan los
denunciantes muestran cdmo una proteccidn insuficiente en un Estado
miembro no solo incide de forma negativa en el funcionamiento de las
politicas de la Unidn en ese Estado miembro, sino que puede extenderse
también a otros Estados miembros y a la Unidn en su conjunto.

A partir de este nuevo enfoque se entiende con toda claridad que el
denunciante/alertador de corrupcidon que haya sido represaliado podra utilizar, ante
los poderes publicos espafioles, las vias de proteccidon de los derechos fundamentales
que estable el art. 53 de la Constitucidn, que dice que “cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccidn
primera del Capitulo segundo (y entre ellos la libertad de expresién y de informacion,
recogido en el art. 20) ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
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los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional”.

Lo anterior es mas serio de lo que parece, porque, de acuerdo con esta interpretacion,
la via de proteccién de los derechos fundamentales podrd invocarse no solo en los
procedimientos promovidos por el denunciante/alertador, sino también podra
alegarse en aquellos procedimientos civiles, administrativos, e incluso penales,
dirigidos en su contra.

En todos estos procedimientos el denunciante/alertador podra pedir la proteccién de
su derecho fundamental a la libertad de expresidén y de informacidn, haciendo uso en
cualquier momento de la facultad prevenida en el art. 21.7 de la Directiva UE, que
establece que: “Dichas personas tendran derecho a alegar en su descargo el haber
denunciado o haber hecho una revelacién publica, siempre que tuvieran motivos
razonables para pensar que la denuncia o revelacidn publica era necesaria para poner
de manifiesto una infraccién en virtud de la presente Directiva”.

A partir de ese momento es la parte contraria quien tendrd que demostrar que no
cometié ninguna represalia, salvo en los procesos contra el denunciante/alertador
“relativos a difamacion, violacion de derechos de autor, vulneracion de secreto,
infraccion de las normas de proteccion de datos, revelacion de secretos comerciales, o
a solicitudes de indemnizacién basadas en el Derecho laboral privado, publico o
colectivo” en los que se presumira (iuris et de iure), sin prueba en contrario, que si que
hubo represalias acreditando simplemente que hubo una denuncia previa por
corrupcién conforme a la Directiva.

Lo que pretende la Directiva es que toda denuncia, o alerta publica, sobre infracciones
del Derecho de la Unidn sea necesariamente investigada, y para eso asimila a una
represalia la denuncia por injurias o calumnias que el sospechoso de corrupcion
formule a su vez contra el denunciante o alertador, si se hacen con la finalidad de
impedir esas investigaciones.

Precisamente, uno de los mecanismos de proteccién del denunciante de corrupcion es
la denuncia andnima, y asi se recoge también expresamente en la Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a
la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unidén, haciendo referencia a la introduccion por la Comision Europea del instrumento
de denuncias anénimas contemplado en el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo, sobre el informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Informe sobre la politica de
competencia 2017— que esta plenamente operativo.

Todo esto lo dejo indicado porque, ante la falta de una previsidn legal de las denuncias
andénimas en el Reglamento 1/1998 del CGPJ sobre quejas y denuncias, y siendo
evidente la notoriedad de los hechos que ahora denuncio y que D. Fernando Presencia
Crespo decidié asumir personalmente en su condicion de Juez Decano de los juzgados
de Talavera de la Reina, pues las denuncias andnimas le fueron presentadas a través
del expediente de queja 16/2015 dirigido a la fiscalia anticorrupcién dependiente de la
fiscalia general del Estado en el que se denunciaba, entre otros, el “pelotazo”
urbanistico en la cesién de terrenos municipales del ayuntamiento de Pepino (Toledo)
para la urbanizacién de lo que seria “El Gran Chaparral 22 fase”, donde luego se
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construiria sin autorizacion de la CHT y dentro de la zona de servidumbre del “Arroyo
de la Fuente o Berrenchin” afectada por el dominio publico hidraulico, uno de los
chalets del fiscal decano de la seccién territorial de Talavera de la Reina todo ello bajo
la sospecha de sobornos y blanqueo de capitales, y que fue remitida a la fiscalia
superior de Castilla La Mancha quien finalmente, debido a las presiones, ordend su
archivo sin que llegara a ser objeto de ningun tipo de investigacion.

Sin embargo y a pesar de su falta de investigacion, la represalia inmediata a dicha
denuncia del magistrado juez D. Fernando Presencia fue la instruccién llevada a cabo
sorprendentemente por el sospechoso de corrupcidn, el propio fiscal decano de esta
seccion territorial y ahora codenunciado, Angel Demetrio De La Cruz Andrade, quien
consiguié que se aperturaran 2 diligencias de investigacion penal en la fiscalia de
Toledo, que de manera totalmente irregular fueron tramitadas por separado en dos
procedimientos penales del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, que
acabaron con dos sentencias condenatorias firmes por el delito de prevaricacién
judicial contra nuestro representado (que se acompafian como documentos DOS vy
TRES) por supuestamente favorecer a dos “amigos” suyos que en realidad se trataba
de dos de los denunciantes andnimos de corrupcion, en la mayor condena impuesta a
un juez en toda la historia de nuestra democracia reciente que ha sumado un total de
20 afos de inhabilitacion.

Ademas, el mismo fiscal sospechoso de corrupcidon interpuso contra nuestro
representado querella por el derogado e inexistente delito de calumnias por la
apertura del tan referido expediente de queja 16/2015, dando lugar a las D.P. 432/16
tramitadas en el juzgado de instruccion n2 2 de Talavera (que es precisamente el
juzgado del que sigue siendo titular nuestro mandante, al no haber sido publicada su
inhabilitacion en el Boletin Oficial del Estado), y donde se ha dictado a cargo del juez D.
Fernando Presencia una fianza millonaria, por importe de casi 1.100.000 euros para
cubrir las supuestas responsabilidades civiles y costas del procedimiento, teniendo en
cuenta que el fiscal querellante ha pedido, también a modo de represalia, la cantidad
de 500.000 euros por unos inexistentes dafios y perjuicios (Acompafiamos el auto de
fianza como documento CUATRO).

Por todas estas razones, al amparo de la DIRECTIVA (UE) 2019/1937 DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de octubre de 2019, y de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 53 de la Constitucidn, que dice que “cualquier ciudadano podrd
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccidn
primera del Capitulo segundo (y entre ellos la libertad de expresion y el derecho de
informacion, recogido en el art. 20) ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional”, es por lo que al derecho del juez D.
Fernando Presencia interesa que, de una vez, se investiguen los hechos denunciados
en el tan referido expediente de queja 16/2015 tramitado en el Decanato de los

juzgados de Talavera de la Reina, que a la vista de los nuevos hechos de los que, con
caracter prejudicial, hemos tenido conocimiento por la sentencia dictada por la
Seccidn 22 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla La Mancha (que acompafiamos como documento CINCO), entendemos que
la competencia para el conocimiento de las presentes actuaciones es el juzgado de
instruccion de guardia de Madrid.
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PRIMERO.- Segun sus Estatutos, LA ASOCIACION CONTRA LA CORRUPCION Y EN
DEFENSA DE LA ACCION PUBLICA (ACODAP), constituida en virtud de lo dispuesto por
la Ley Orgénica 1/2002 reguladora del Derecho de Asociacion “debe poner el acento
en la publicidad de los distintos casos de corrupcion, sobre todo si se sospecha de la
participacién en ella precisamente de las autoridades o funcionarios publicos
encargados de promover o instruir las investigaciones criminales. Cualquier sospecha
de que una investigacion policial, fiscal o judicial, sobre delitos de corrupcion esta
siendo evitada, paralizada o entorpecida, debe ser objeto de atencion por parte de la
asociacion”.

ACODAP, actuando las funciones encomendadas en sus estatutos para el ejercicio de la
accion publica, tuvo conocimiento de la incoacién del Expediente Gubernativo
133/2017 (que se acompafia al presente escrito como bloque documental SIETE)
incoado por parte de la Fiscalia de Medio Ambiente y Urbanismo, entre cuyos
acuerdos adoptados figuraban los oficios remitidos al Comisario de Aguas de la
CONFEDERACION HIDROGRAFICA DEL TAJO (Expediente D- 30681), pidiéndole
informacién completa del referido expediente sancionador tramitado por el
Organismo de Cuenca, relativo a la parcela 237 de la Urbanizacién “Gran Chaparral”
del término municipal de Pepino (Toledo), donde el Fiscal Decano del Area de Talavera
de la Reina, Angel Demetrio de la Cruz Andrade, y su esposa Maria Garcia Garcia,
construyeron ilegalmente uno de sus chalets (el otro es en el que se hicieron las
notificaciones) invadiendo las zonas de servidumbre y policia afectadas por el dominio
publico hidraulico, perteneciente al Arroyo de la Fuente o Berrenchin.

De las contestaciones a los referidos oficios que por copia igualmente se acompanan,
le consta a la Fiscalia de Medio Ambiente que el expediente sancionador D-30681
(D1556/2007), fue tramitado por los siguientes hechos: “Limpieza del cauce del Arroyo
Berrenchin y obras de construccién de una vivienda en zona de policia del citado
cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin autorizacion administrativa de este Organismo”,
y que por resolucidn de fecha 6 de marzo de 2009 se acordé “la obligacién de reponer
las cosas a su estado anterior, de acuerdo con lo establecido en el art. 118 del texto
refundido de la Ley de Aguas , salvo que sean legalizadas las obras y autorizados los
trabajos denunciados a instancia del interesado”, otorgando a los interesados mas de
ocho ainos después, mediante el requerimiento de cumplimiento de 31 de octubre de
2017, un plazo de TREINTA DIAS para que procedieran a la ejecucidn voluntaria de la
antedicha Resolucién sancionadora.

La Fiscalia de Medio Ambiente también requirié al organismo de cuenca para que
informara sobre el motivo por el que el referido expediente sancionador “estuvo
paralizado durante mas de ocho afios y medio”.

He sabido también que ha sido dictada por la Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha la sentencia de
fecha 30/04/2019, n? de Recurso 34/2018 y n? de Resolucién 122/2019, declarada
firme y notificada al organismo de cuenca para su ejecucidn en fecha 22 de julio de
2019, por la que se ha desestimado el recurso interpuesto por la mujer del fiscal de
Talavera contra la resolucion de fecha 6 de marzo de 2009 y el requerimiento de
cumplimiento de 31 de octubre de 2017.
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Finalmente, he tenido conocimiento recientemente de que la misma Fiscalia
Coordinadora de Medio Ambiente y Urbanismo de Madrid mantenia abiertas
diligencias informativas n? 108/2016 sobre esta misma cuestion, una “construccion
ilegal sobre la zona de servidumbre del Arroyo de la Fuente o Berrenchin, situada en la
Urbanizacion ‘El Gran Chaparral’ de la localidad de Pepino (Toledo)”, lo que motivé la
realizacion del informe con nimero 2017-100848-00000002 por parte del Equipo de
Proteccién de la Naturaleza (SEPRONA), desconociendo el estado de dichas diligencias
y el contenido exacto del referido informe, si bien sabemos que en el mismo ya se
confirmaba la circunstancia de que en la parcela 237 de la Urbanizacién “Gran
Chaparral” del término municipal de Pepino (Toledo), donde el Fiscal Decano del Area
de Talavera de la Reina, Angel Demetrio de la Cruz Andrade, y su esposa, Maria Garcia
Garcia, construyeron ilegalmente uno de sus chalets, se invadia las zonas de
servidumbre y policia afectadas por el dominio publico hidraulico, perteneciente al
Arroyo de la Fuente o Berrenchin.

SEGUNDO.- He decidido a presentar denuncia al amparo de la DIRECTIVA (UE)
2019/1937 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de octubre de 2019, es
porque el propio Gabinete de Prensa CHTajo ha hecho publicas una serie de
controvertidas notas de prensa que, de ser ciertos los que hechos que en ellas se
describen, revelarian que la Confederacién Hidrografica del Tajo (CHT), a través de los
comisarios de aguas ahora denunciados, formaria parte de la organizacién criminal que
denuncié D. Fernando Presencia en el tan referido expediente sancionador 16/2015
tramitado en el Decanato de los juzgados de Talavera de la Reina.

Todo esto lo he sabido por una publicacion del diario digital “Confilegal”, con el
siguiente contenido:

En un ultimo intento a la desesperada, el fiscal decano de
Talavera trata de que no derriben su chalet

Carlos Berbell | 19 Octubre, 2019

Angel Demetrio de la Cruz Andrade, fiscal decano de la Seccién de Talavera
de la Reina, ha hecho un ultimo intento a la desesperada, ante la
Confederacion Hidrografica del Tajo (CHT), para impedir el derribo del
chalet que posee en la localidad de Pepino, a 8 kildmetros al norte de la
ciudad en la que trabaja, presentando un escrito en el que solicita la
legalizacion de la construccién.

El mencionado escrito fue presentado por su esposa —y copropietaria—,
Maria Garcia Garcia, el 10 de septiembre pasado, segln ha informado la CHT
a Confilegal.

Esto ha dado lugar a la apertura del expediente preceptivo, y a la
paralizacion del derribo del chalet hasta su resolucion.

«Con fecha 10/09/2019, D2. Maria Garcia Garcia ha presentado escrito
solicitando la legalizacion de la vivienda objeto del expediente sancionador
referenciado. Dicha solicitud ha dado lugar a la incoacién del
correspondiente expediente de autorizacién de obras en zona de policia de
cauces, por lo que la obligacion de reponer impuesta en la resolucion

Pagina 7 de 14



sancionadora queda suspendida y supeditada a la resolucidn que se dicte en
el expediente mencionado», dice la informacién facilitada por Ia
Confederacioén.

Con la presentacion de dicho escrito reconocen implicitamente que sabian
que la casa habia sido levantada en terreno prohibido y, por lo tanto,
ilegal.

EL TSICLM INFORMO A LA CHT DE LA FIRMEZA DE LA SENTENCIA

La CHT también informa que el 22 de julio pasado el tribunal de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Castilla-La Mancha (TSJCLM) les remitié la sentencia firme, por la que
desestimaban el recurso interpuesto por la esposa del fiscal decano,
confirmando la orden de derribo del chalet.

Una sentencia que se habia convertido en firme 7 dias antes, el 15 de julio, al
haber renunciado el fiscal decano y su esposa a recurrirlo ante el Tribunal
Supremo ante la certeza de que seria confirmada.

El origen de dicho fallo fue el recurso contencioso-administrativo que Maria
Garcia Garcia interpuso ante el TSICLM tanto contra la resolucidn de la CHT
de 6 de marzo de 2009 como el requerimiento de cumplimiento de
demolicion de 31 de octubre de 2017.

«Dictados ambos en el expediente sancionador D-30681 (D1556/2007), que
fue tramitado por los siguientes hechos: ‘Limpieza del cauce del Arroyo
Berrenchin y obras de construccion de una vivienda en zona de policia del
citado cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin autorizacion administrativa de
este Organismo'», dice la CHT.

Tras conocer el desenlace de la sentencia, la Confederacién Hidrografica del
Tajo remitié un oficio, el 30 de julio, a Maria Garcia Garcia, dandole un plazo
de 30 dias para que repusiera las cosas «a su estado anterior», de acuerdo
«con lo establecido en el articulo 118 del texto refundido de la Ley de Aguas
, salvo que sean legalizadas las obras autorizados los trabajos denunciados a
instancia del interesado”.

Dicho de otra forma, la CHT le dio 30 dias para que demoliera el chalet
voluntariamente.

EL ULTIMO INTENTO

Frente a esa orden final, la mujer interpuso el mencionado escrito ante la
CHT, el 10 de septiembre, pasado, diez dias después de que prescribiera el
plazo para llevar a cabo la orden de demolicidn, solicitando la legalizacion de
la vivienda.

El problema que presenta una posible autorizacidn es que parte del chalet
esta construido dentro de la zona de servidumbre —los cinco metros que
distan desde el cauce del arroyo- y el resto en la zona de policia —=100
metros desde el mismo cauce-.
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«Por su ubicacion, la vivienda de la parcela nimero 237 de la segunda fase
de la Urbanizacién El Gran Chaparral se encuentra parcialmente sobre la
zona de servidumbre del dominio publico hidraulico del arroyo de la
Fuente o del Berrenchin y plenamente tanto dentro de la zona de policia
como de la de riesgo de inundacidn«, dice el informe elaborado por
Ecologistas en Accidn en abril de 2016 y que fue la base de su denuncia, en
2017.

En el mismo especifica, de forma muy clara, que el chalet «se encuentra
construido sobre el margen izquierdo del arroyo de la Fuente o del
Berrenchin y a una distancia no superior a los 3 metros de los limites del
citado margen».

Informacion que coincide con el informe que el jefe del Servicio de
Vigilancia del Dominio Publico Hidraulico —que firma como CHTA 8357- de
la propia Confederacion Hidrografica del Tajo, fechado el 7 de febrero de
2018, en la que afirma que parte del chalet invade la zona de servidumbre
en un metro.

«El cimiento de la vivienda mas préoximo al cauce del citado arroyo, se
encuentra a una distancia determinada, que en aguel momento se estimé en
unos 5 metros, del cauce, en su margen izquierda. Se considerd que la obra
respetaba la zona de servidumbre casi en su totalidad. No obstante, se
apreciaba que en el extremo que en la foto se observa mas alejado, unos 5
metros del muro futuro no la respetaban, acercdandose a unos 4 metros
aproximadamente. Los 5 metros finales del muro formaban un chaflan que
iba desde los 5 metros a los 4 metros de distancia al cauce, invadiendo asi
ese tramo del muro la zona de servidumbre», escribe el funcionario.

NO SE PUEDE CONSTRUIR EN LA ZONA DE SERVIDUMBRE

El articulo 10 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aprobado
por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, dice que en los margenes de los
cauces, sin la previa autorizacion, solo “podran realizarse en caso de
urgencia trabajos de proteccion de caracter provisional”.

Podran convertirse en permanentes exclusivamente en la zona de policia
siempre que se ponga en conocimiento del organismo de la cuenca —la
Confederacion Hidrografica del Tajo— «en el plazo de quince dias, al objeto
de que éste, a la vista de los mismos y de las circunstancias que los
motivaron, pueda resolver sobre su legalizacion o demolicion de
conformidad con el articulo 78”, sin que en ningun caso dicha legalizacion
esta previsto que pueda extenderse a la zona de servidumbre.

Dicho de otra forma, cualquier construccion que se halle en la zona de
servidumbre hay que demolerla, por ilegal.

Y en lo relativo al resto de la construccién, también. Porque el plazo de
quince dias de que disponian para solicitarlo, prescribié en 2009, hace 10
afos.
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A requerimiento de D. Fernando Presencia, “Confilegal” ha proporcionado por correo
electronico el hilo de respuestas del Gabinete de Prensa CHTajo a que se hace
referencia en su publicacidn:

Estimado Carlos, en relacidn con el asunto de su consulta informarle que:

e Con fecha 22 de julio de 2019 se recibid en este Organismo la Sentencia
de fecha 30/04/2019 dictada en el Procedimiento Ordinario 34/2018 por
el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 2, desestimando el recurso
contencioso administrativo interpuesto por D2. Maria Garcia Garcia
contra la resolucidon de esta Confederaciéon de 6 de marzo de 2009, asi
como contra el requerimiento de cumplimiento de 31 de octubre de
2017, dictados ambos en el expediente sancionador D-30681
(D1556/2007), que fue tramitado por los siguientes hechos: “Limpieza del
cauce del Arroyo Berrenchin y obras de construccion de una vivienda en
zona de policia del citado cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin
autorizacion administrativa de este Organismo”.

e Con fecha 30/07/2019 se remitid oficio a D2. Maria Garcia Garcia
otorgando un plazo de TREINTA DIAS para que procediera a la ejecucion
voluntaria de la antedicha Resolucidon sancionadora. Dicha resolucion
imponia “la obligacion de reponer las cosas a su estado anterior, de
acuerdo con lo establecido en el art. 118 del texto refundido de la Ley de
Aguas, salvo que sean legalizadas las obras autorizados los trabajos
denunciados a instancia del interesado”.

e Con fecha 10/09/2019, D2. Maria Garcia Garcia ha presentado escrito
solicitando la legalizacion de la vivienda objeto del expediente
sancionador referenciado. Dicha solicitud ha dado lugar a la incoacion del
correspondiente expediente de autorizacidon de obras en zona de policia
de cauces, por lo que la obligacidn de reponer impuesta en la resolucion
sancionadora queda suspendida y supeditada a la resolucion que se dicte
en el expediente mencionado.

Esperando que la informacién suministrada le sea de utilidad,
Atentamente,

Gabinete de Prensa

Ministerio para la Transicién Ecoldgica

Confederacién Hidrografica del Tajo

Estimado Carlos, como le informamos en el anterior correo, D2. Maria
Garcia Garcia presentd, con fecha 10/09/2019, un escrito solicitando la
legalizacion de la vivienda objeto del expediente sancionador
referenciado. Dicha solicitud ha dado lugar a la incoacion del
correspondiente expediente de autorizacidon de obras en zona de policia
de cauces, por lo que la obligacién de reponer impuesta en la resolucion
sancionadora queda suspendida y supeditada a la resolucién que se dicte
en el expediente mencionado. En consecuencia mientras no se resuelva el
expediente citado no se puede hacer manifestacidn alguna al respecto. En
cuanto al resto de cuestiones que nos plantea indicarle, como usted bien
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sabe, que este Organismo, como no puede ser de otra manera, cumplira
con la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

Esperando que la informacién suministrada le sea de utilidad,
Atentamente,

Gabinete de Prensa

Ministerio para la Transicion Ecoldgica

Confederacién Hidrografica del Tajo

TERCERO.- Que la actuacion del organismo de cuenca descrita por el Gabinete de
Prensa CHTajo es muy controvertida, lo demuestra el hecho de que es la misma
sentencia de la Seccidn 22 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha la que alertaba sobre la posibilidad de que la
Confederacién Hidrografica del Tajo pudiera haber incurrido en un injustificado trato
de favor durante la tramitacion del expediente sancionador. La sentencia es clara al
dejar constancia de la irregularidad que supuso el cambio injustificado del titulo de
imputacién, indicando en los hechos descritos que “-sin que conste explicaciéon alguna
al respecto- se eliminé de la descripcion de los hechos contenida en la denuncia, y en
el informe complementario, la invasion de la zona de servidumbre, que tiene un
régimen mucho mds riguroso en cuanto a la autorizacion de obras respecto de la
zona de policia, arts. 7.3 y 9.4 del Reglamento de Dominio Publico Hidrdulico”.

Dice la Sentencia que:

“1.- El 21 de septiembre de 2007 el Servicio de Guarderia Fluvial levanté denuncia
dando cuenta de los siguientes hechos: " Obras de limpieza de un tramo de aprox. 30
m del cauce del arroyo Berrenchin y construccion de una vivienda en zona de policia,
invadiendo parte de la zona de servidumbre sin autorizacién administrativa ".

2.- El 25 de septiembre de 2007 se emitid informe complementario, donde se indicaba
que la actuacion habia tenido lugar en la parcela n2 237 de la Urbanizacion “El Gran
Chaparral” segunda fase, de Pepino, Toledo, la cual linda con el cauce del arroyo
Berrenchin. Se decia que las obras consistian en el inicio de la cimentacién de una
vivienda, y se insistia en la invasién de la zona de policia y de una parte de la zona de
servidumbre. Se sefalaba que las obras las realizaba la empresa ORAMBA, S.A., con
una autorizacion municipal a nombre de D.2 Maria Garcia Garcia.

3.- El 28 de septiembre de 2007 la Entidad Urbanistica de Conservaciéon El Gran
Chaparral 22 Fase denuncid ante la Confederacion que en la parcela n? 237 se estaban
llevando a cabo labores de construccidon que podrian no respetar la distancia
legalmente exigible respecto del arroyo que pasaba junto a ella, con posible afectacion
a la legalidad y a la seguridad de personas y cosas.

4.- El 14 de enero de 2008 la Confederacién inicié expediente sancionador contra
ORAMBA, S.A,, si bien termind archivdndolo por considerar que no era autora de los
hechos denunciados.

5.- El 14 de noviembre de 2008 se incod nuevo expediente, esta vez contra D.2 Maria
Garcia Garcia. En la incoacidon y en el pliego de cargos se decia que los hechos eran los
siguientes: "POR LIMPIEZA DEL CAUCE DEL ARROYO BERRENCHIN Y OBRAS DE
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CONSTRUCCION DE UNA VIVIENDA EN ZONA DE POLICIA DEL CITADO CAUCE, EN TM
DE PEPINO (TOLEDO), SIN AUTORIZACION ADMINISTRATIVA". Puede observarse cémo
-sin que conste explicacién alguna al respecto- se elimind de la descripcion de los
hechos contenida en la denuncia y en el informe complementario la invasién de la
zona de servidumbre, que tiene un régimen mucho mas riguroso en cuanto a la
autorizacion de obras respecto de la de policia, arts. 7.3 y 9.4 del Reglamento de
Dominio Publico Hidraulico” .

Hay que tener en cuenta que el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aprobado
por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, es bastante claro sobre el régimen
juridico de las legalizaciones de obras en los margenes de los cauces.

Después de definir en su art. 6 lo que es la zona de servidumbre (cinco metros de
anchura contados desde el cauce, destinada exclusivamente para uso publico), y
distinguirla de la zona de policia (100 metros contados desde la zona anterior, en la
gue se condicionara el uso del suelo y las actividades que en él se desarrollen),
establece tajantemente en el art. 7 que “con caracter general no se podra realizar
ningun tipo de construccién en la zona de servidumbre salvo que resulte conveniente
0 necesaria para el uso del dominio publico hidraulico o para su conservacién vy
restauracion; y solo podran autorizarse edificaciones en zona de servidumbre en casos
muy justificados”.

La conclusion entonces es evidente. Las edificaciones en zona de servidumbre que no
hayan sido previamente autorizadas por el Organismo de Cuenca no se podran
legalizar después. Ademas de que son constitutivas del delito contra la ordenacion del
territorio y el medio ambiente castigado en los arts. 319 y 320 del Caodigo Penal:

Art. 319

1. Se impondran las penas de prisién de un afio y seis meses a cuatro afios, multa
de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese
superior a la cantidad resultante en cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del
montante de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para profesidon u oficio por
tiempo de uno a cuatro afios, a los promotores, constructores o técnicos directores
que lleven a cabo obras de urbanizaciéon, construccién o edificacién no autorizables en
suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que
tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico,
artistico, histdrico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de
especial proteccion.

2. Se impondra la pena de prisidén de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro
meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad
resultante en cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho
beneficio, e inhabilitacidn especial para profesidén u oficio por tiempo de uno a cuatro
afos, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de
urbanizacion, construccion o edificacién no autorizables en el suelo no urbanizable.

Art. 320

1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacion,
parcelacién, reparcelacion, construccién o edificacion o la concesion de licencias
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contrarias a las normas de ordenacidn territorial o urbanistica vigentes, o que con
motivo de inspecciones haya silenciado la infraccién de dichas normas o que haya
omitido la realizacidon de inspecciones de caracter obligatorio serd castigado con la
pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo y, ademas, con la de prisién de un
afo y seis meses a cuatro afos y la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario publico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de
la aprobacién de los instrumentos de planeamiento, los proyectos de urbanizacion,
parcelacién, reparcelacidn, construccién o edificacién o la concesidn de las licencias a
que se refiere el apartado anterior, a sabiendas de su injusticia.

A esta misma conclusion se llega después de leer el articulo 10 del mismo Reglamento
cuando indica que en los margenes de los cauces, sin la previa autorizacién, solo
“podrdn realizarse en caso de urgencia trabajos de proteccion de cardcter provisional”,
que podrdn convertirse en permanentes exclusivamente en la zona de policia y siempre
que ademds se ponga en conocimiento del organismo de cuenca “en el plazo de quince
dias, al objeto de que éste, a la vista de los mismos y de las circunstancias que los
motivaron, pueda resolver sobre su legalizacion o demolicion de conformidad con el
articulo 78”, sin que en ningun caso dicha legalizacion estd previsto que pueda
extenderse a la zona de servidumbre.

Segun el criterio de nuestros representados, ésta Ultima seria la verdadera razoén por la
que, ilegalmente, “se eliminé de la descripcion de los hechos contenida en la
denuncia, y en el informe complementario, la invasion de la zona de servidumbre”
dejando solo la mencidn a la zona de policia en referencia al chalet del fiscal decano de
Talavera. Para ACODAP, el injustificado trato de favor (prevaricacién administrativa,
falsedad documental, y trafico de influencias) que sugiere la sentencia de la seccion 22
de la Sala de lo contencioso administrativo del TSJCLM se produjo cuando la CHT tuvo
conocimiento de la verdadera identidad y la condicién de autoridad del infractor.

Ha sido ahora ademas, después de que se hubiera notificado la firmeza de la sentencia
de la Sala de lo contencioso del TSJ de Castilla La Mancha, cuando -segun D. Fernando
Presencia - |la_ Confederacion Hidrografica del Tajo podria haber cometido también un
delito de desobediencia a la autoridad judicial si al final resultan acreditados los
extremos recogidos en la nota emitida por su Gabinete de Prensa.

Si se acredita en ejecucion de sentencia que es verdad que la Confederacién
Hidrografica del Tajo, sin ningln tipo de justificacidn, ha concedido la posibilidad de
legalizar unas obras de construccién que invaden la zona de servidumbre a pesar de la
firmeza de la sentencia de la Sala, se evidenciaria entonces que el organismo de
cuenca no solo estaria llevando a cabo actos y disposiciones contrarios a los
pronunciamientos de la referencia sentencia (lo que comportaria la nulidad de los
referidos actos y disposiciones de acuerdo con lo dispuesto en el art. 103.4 LICA), sino
también la posible comision de un delito de desobediencia a la autoridad judicial (en
concurso con los posibles delitos de prevaricacion administrativa, contra la ordenacién
del territorio y trafico de influencias, ya descritos), si se comprueba que todo ello tenia
por finalidad eludir el cumplimiento de la sentencia dictada por la Sala de lo
contencioso.
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En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que, teniendo por presentado este escrito con los documentos
gue se acompafian se sirva tener por interpuesta DENUNCIA al amparo de la
DIRECTIVA (UE) 2019/1937 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de
octubre de 2019 relativa a la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién, contra (i) los comisarios de aguas de la
Confederacién Hidrografica del Tajo: D. JOSE ANTONIO DIiAZ LAZARO-CARRASCO Y D.
JAVIER DIAZ REGANON JIMENEZ, con domicilio a efecto de notificaciones en la sede
de la CHT, Av. de Portugal, 81, 28011 Madrid, por los delitos contra la ordenacion del
territorio y medio ambiente del articulo 320 C.P., falsificacién de documento publico
del art. 390 C.P., prevaricacion administrativa del articulo 404 C.P., y trafico de
influencias del articulo 428 del C.P.,; y contra (ii) D. ANGEL DEMETRIO DE LA CRUZ
ANDRADE, y su esposa, D2 MARIA GARCIA GARCIA, con domicilio ambos a efecto de
notificaciones en el juzgado Decano de Talavera de la Reina, dada la condicidn de fiscal
decano de la seccion de Talavera de la Reina del primero, por un delito contra la
ordenacion del territorio y medio ambiente de los articulos 319 y 320 C.P., y trafico
de influencias del articulo 428 del C.P.; debiéndose incoar las preceptivas Diligencias
Previas para el esclarecimiento de los hechos denunciados, y entre ellas, se solicite
testimonio de particulares del procedimiento tramitado en la Seccién 22 de la Sala de
lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha
bajo el Recurso n? 34/18, del expediente de Queja 16/15 del Decanato de los Juzgados
de Talavera, del Expediente Gubernativo 133/2017 incoado por parte de la Fiscalia de
Medio Ambiente y Urbanismo, del Expediente D- 30681 de la CONFEDERACION
HIDROGRAFICA DEL TAJO, y del informe con nimero 2017-100848-00000002 emitido
por parte del Equipo de Proteccion de la Naturaleza (SEPRONA) de Toledo; se reciba
declaracion a los denunciados; y declaracion testifical (i) al denunciante, para que
entre otros extremos ratifique su denuncia, (ii) al director del digital “Confilegal”, D.
Carlos Berbell, para que ratifique los correos electrénicos que han quedado
reproducidos en la presente denuncia, y (iii) al Vigilante Eloy Garcia Delgado, para que
ratifique INFORME SOBRE DENUNCIA A TERCEROS, DEL JEFE DEL SERVICIO DE
VIGILANCIA DEL D.P.H de fecha 18-10-2007; y cuantas otras diligencias se consideren
necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Es justicia que pido en Madrid, a de 2021

Firmado:
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Como enviar tu denuncia al juzgado

por medio de Correos

Presentacion de escritos a través de correos

El articulo 38.4 c) de la Ley 30/1992 dispone que las solicitudes, escritos y
comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los organos de las administraciones
podran presentarse en las oficinas de correos, en la forma que reglamentariamente se
determine.

Como hacerlo

Acudimos a Correos con la denuncia, un original y la copia.

Solicitamos un “sobre abierto” para enviar un escrito a un juzgado, existe un kit
gue venden en la propia oficina.

En el sobre escribiremos la direcciéon del juzgado, aunque es muy posible que el
funcionario de Correos nos lo rellene directamente en su ordenador.

Los datos son postales:

JUZGADO DE GUARDIA
Plaza de Castilla, 1
28046 Madrid

Tienen que sellarnos el original y la copia, los dos documentos, con la fecha de
presentacion

Introducir el original en el sobre y nos quedamos con la copia sellada.

Es preferible remitirlo certificado y con acuse de recibo.

Alternativamente podriamos llevar nuestro propio sobre con los datos ya escritos.
Pero ojo, muy importante, no cerrar el sobre. Pues hay que introducir el original
una vez que lo haya sellado el funcionario de Correos
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Asociacion Mediterranea de Peritos de las TIC

(ASPERTIC)

ANTECEDENTES

La Unidn Europea es conocida por su obsesion en escribir derecho sobre renglones torcidos, y
la directiva de los “whistleblowers” es un ejemplo de libro de cémo protege ésta sus intereses. Pero
también es un ejemplo de la «soberania» de la Unidn frente a los estados y como la ejerce. Entr6 en
vigor, el 17 de diciembre de 2019 y se abre un periodo de adaptacién de 2 afios por parte del Estado.
Periodo de adaptacion no es sindnimo de cese de su vigor legislativo.

Como que traera cola el tema, diremos que la Directiva fue tramitada y repetidamente
aprobada en Europa, en cada una de sus fases, durante el gobierno Rajoy (PP) y publicada en el
Gobierno Sanchez (PSOE). Nadie pues debera alegar sorpresa o desconocimiento. Eurodiputados y
técnicos de ambos partidos, pero también de Ciudadanos, Podemos, PDCAT y Esquerra han estado
presentes en todas las fases de realizacion. Muchos de los intervinentes y/o redactantes, han sido ex-
magistrados, ex abogados del Estado, juristas notorios y/o altos cargos de la Administracién Central.
Que nadie haga pues, cara de sorprendido.

La directiva saca el foco que exclusivamente habia caido sobre sobre los politicos,
ampliandolo a cualquier trama, aunque no estén en ella.

La Directiva es ya directamente alegable a partir de ese dia, si se cumplen
determinados requisitos que deben analizarse caso a caso y ninguna norma espafiola vigente
puede interpretarse ya en contra del texto y sentido de la Directiva.

Intentaremos desmenuzar el qué, el quién, el como, el cuando, el porqué y el donde, para
situar en su real contexto la norma, como detectives juridico/tecnolégicos que somos.

Muchos se sorprenderan, pero, ademas nos da la fotografia de las competencias que tendra
esa FISCAL GENERAL europea, que empezara su actividad en Espafia a partir de octubre 2020, sin
sujecién ni control del Estado, ni a su fiscalia, ni a sus jueces. Pero es que el nombre de la norma es
claro como el agua: Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho (todo) de la Unién.

Sera curioso de ver y seguir, porque la primera reaccién de nuestra magistratura ha sido decir
que esa figura es incompatible en sus prerrogativas con el Derecho espafiol.

- Es una directiva extraordinariamente importante, pues la directiva nos dice quién tiene la
soberania de un tema determinado y nos da un procedimiento Unico de control y sobretodo,
“sobretodo”, unas bases para gestionar los conflictos de ese tema, “pasando olimpicamente”, de las
normativas estatales. No impone ni permite la sectorializacion estatal, en el &mbito de la Directiva

- Es una directiva de nueva generacién, porque a diferencia del resto de directivas y
reglamentos, articula y vertebra la ya legislacion publicada, creando un mecanismo que liberara de
mucha conflictividad a los Juzgados.

- Es una directiva que no exime a nadie, por tanto, plantea la responsabilidad directa y
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personal de jueces y magistrados, fiscales, abogados del estado, pero también de las altas
instituciones del Estado y partidos politicos, colegios profesionales y medios de comunicacién, de
trabajadores y funcionarios, de civiles y militares, desde el nivel mas bajo, al mas alto. Cualquier norma
que los exonere queda decaida.

- Es una directiva de nueva generacion, porque incluye practicamente en su totalidad al
tercer pilar, el del Poder Judicial, excluyendo Unicamente la fase deliberativa de las sentencias, no la
sentencia ni la ejecucion de la misma. Y permite asimismo que una denuncia contra un magistrado del
Tribunal Supremo Espafiol sea tramitada e investigada por una autoridad Alemana y que una
autoridad Espafiola pueda investigar al Presidente de Irlanda, pongamoslo como ejemplo.

- Es una directiva de nueva generacion, que permite la denuncia anénima e invierte la carga
de la prueba. Es el denunciado en que debe probar que no es responsable de los hechos que se
imputan.,

- Es una directiva de creacién de un procedimiento de RESOLUCION ALTERNATIVA

DE CONFLICTOS y de simplificacién administrativa, pues los casos mas usuales pueden encontrar
cabida y solucién; y los menos usuales una fase probatoria previa y un mecanismo para enderezar
conductas desviadas.

En nuestro caso, aparecerian las referencias tematicas en los puntos

1) Como la transparencia

2) O la Proteccién de Datos,

3) O la ciberseguridad

Y, ademas de las directivas relatadas en el anexo primero, tendriamos a modo de ejemplo

1) DIRECTIVA 2014/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 22 de octubre de 2014
por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divuigacién de informacién no
financiera e informacién sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados
grupos

2) REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos) y DIRECTIVA (UE) 2016/680 DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO de 27 de abril
de 2016 relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccién o enjuiciamiento
de infracciones penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos

3) Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a
las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comun de seguridad de las redes y sistemas de
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informacién en la Unién
Y en la parte no modificada de las directivas y reglamentos
1) Reglamento (CE) N° 1205/2008 en lo que se refiere a los metadatos
2) Reglamento de la interoperabilidad de los datos (N° 1089/2010)
3) Reglamento de Servicios en Red (N° 976/2009)

4) Reglamento (UE) N° 1311/2014 por el que se modifica el Reglamento (CE) n°® 976/2009 en lo que
se refiere a la definicion del elemento de metadatos Inspire

5) Recientemente, la DECISION DEL CONSEJO relativa a medidas restrictivas contra los
ciberataques que amenacen a la Unidn 0 a sus Estados miembros
http.//data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7299-2019-INIT/es/pdf, donde la UE asume su poder
sancionador directo, mas alla de los estados.

Y, finalmente dentro del marco juridico sefialado por las sentencias del TJUE, que han
establecido un marco referencial de importancia continental.

Pero empecemos abriendo una panoramica que nos fotografiara la trascendencia de la
norma analizada, no solo en nuestro caso particular, mas pensada desde el punto DPD, perito o
técnico, sino por la trascendencia genérica.

Recordemos que todo empez6 impulsando en Europa como ASPERTIC (hemos de ponernos la
parte de medalla que nos toca) una norma que protegiese a los denunciantes de corrupcion. Pero hete
aqui que, por el camino, los duendecillos traviesos que mueven Europa, decidieron sin que nadie
notara, multiplicar por cien la importancia de esa norma y convertirla en Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién. Nada que ver con la
pretensién inicial, pero si esos duendecillos escucharon muy claro que eran los jueces, y no
precisamente los de primera instancia, quienes consolidaban la anémala situacion del incumplimiento
del Derecho de la Unién en materia de lucha contra la corrupcion.
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1) ¢CUANDO Y DONDE SE APLICARA LA DIRECTIVA?

Se aplicara en los siguientes casos, por tanto, reconocimiento explicito y
positivo de qué es Derecho de la Unién:

e Cualquier contrato publico, (sea cual sea la institucion implicada y la
cuantia, y quien lo firme por la otra parte, persona fisica o juridica).

e Los servicios, productos y mercados financieros (préstamos, hipotecas,
comisiones, riesgos, usura... y también alquileres)

e Prevencion del blanqueo de capitales, cumplimiento legal (compliance)
e Financiacion del terrorismo (designacion de quien es terrorista y quien no)

e La seguridad de los productos que puedan adquirirse dentro del
territorio de la Unidn (cualquier producto que pueda adquirirse)

e La conformidad de los productos bienes y servicios sometidos a la
legislacion Europea, aunque no afecte a la seguridad de los mismos.

e La seguridad del transporte, (sea por carretera, tren, avion, fluvial o
maritimo, control y vigilancia de los mismos, aduanas).

e La proteccién del medio ambiente, (urbanismo, caza)

e La proteccién frente a las radiaciones, (clinicas, hospitales, antenas de
telecomunicaciones, wifi)

e Laseguridad nuclear, (centrales y almacenamiento y transporte de residuos)
e Laseguridad de los alimentos, (etiquetado, caducidad, aditivos)

e El control de los piensos y aditivos para animales.

e Lasanidad animal, (veterinaria, plagas, animales de compafiia)

e El bienestar de los animales, (;tauromaquia?, abandono, agresiones a los
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mismos).

e La salud publica, (riesgos, hospitales, farmacia, medicacion, politica
sanitaria, politicas ABQ).

e La proteccion de los consumidores de productos y servicios, incluidos los
servicios prestados por el Estado (Expresamente se cita a la Administracion
de Justicia, Policia, Ejercito, Hacienda).

e La proteccion de la privacidad y de los datos personales, (transmisiones
transfronterizas de datos, DPD, video-vigilancia, metadatos) .

e La seguridad de las redes telematicas y otras infraestructuras criticas
(agua, gas, electricidad y comunicaciones)

e Los sistemas de informacidn, (procedimientos, acceso, agujeros de
seguridad y resiliencia; ).

e Cualesquiera infracciones que afecten a los intereses financieros de la
Unién tal como se contemplan en el articulo 325 del TFUE (Lucha contra el
fraude, a partir de 10.000 €)

e Todas las infracciones relativas al mercado interior, tal como se
contemplan en el articulo 26, apartado 2, del TFUE (mercado interior sin
fronteras; libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales;
mercados cautivos, dumping, vulneracion de directivas sobre el trabajo)

e Todas las infracciones de las normas de la Unién en materia de
competencia (competencia desleal, abuso de patentes, contratos de
exclusiva).

e Cualquier actividad que haya percibido ayudas otorgadas por los
Estados, aunque no fuera dinero directo de la Unidn. (subvenciones,
garantias bancarias, especial agencias, comisiones y organismos de control,
transparencia, anti fraude, agencias de proteccion de datos, comisiones
nacionales como la CNMC, -que tienen de tener siempre un mecanismo que
controle al controlador -, Casa Real, Consejo de Estado, CGAE, CGPJ, CGPE,
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patronales, sindicatos, cofradias, clubs de futbol, fundaciones, patronatos,
medios de comunicacion, instituciones dedicada a Formacion, asociaciones
culturales, insersos o lIglesias), Consejos (Consejo de Estado), tribunales
(Tribunal de Cuentas).

e Todas las infracciones relativas al mercado interior en relaciéon con los
actos que infrinjan las normas del impuesto sobre sociedades
(fiscalidades modificadas por decreto por la instalacion de un proyecto
empresarial).

e Cualquier practica cuya finalidad sea obtener una ventaja fiscal que
desvirtue el objeto o la finalidad de la legislacion aplicable del impuesto
sobre sociedades. (vacaciones fiscales, desgravaciones especificas. Iglesia
Catolica-Concordato)

Finalmente, en su anexo, relaciona mas de cien directivas y un buen
pufiado de Reglamentos que deben reinterpretarse de conformidad con la
nueva norma.

Y ese es solo el minimo exigible, donde la Unidn procedimenta que debe
seguirse un procedimiento de denuncia determinado, resefiado en la Directiva,
y con una gestion determinada.

A partir de ahi, el Estado puede afiadir mas casuistica, dependiendo de
su asuncion de competencias y se pueden afiadir otras areas que si bien estan
reguladas ya por el Derecho de la Unidn, ésta no cree oportuna incluirla en la
lista de procedimiento obligatorio de denuncia.
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2) ;QUIEN PODRA RECIBIR LA PROTECCION POR SER DENUNCIANTE DE CORRUPCION?

Ahora nos queda, después de ver las materias sujetas en el articulo
anterior, ver a quién se le otorga la proteccibn como denunciante de
corrupcion (whistleblower), y también, quién queda excluido, y ademas, qué
temas quedan excluidos de esa Directiva.

No seamos tan inocentes de pensar que por no figurar en la relacion
sefialada en el punto anterior, la materia no esté regulada o afectada, de por si,
por otra legislacibn de la UE, que incorpore herramientas propias de
transparencia o denuncia. Se estara al analisis del caso.

1) La norma recoge en primer lugar, que la proteccion se extiende a
todos los denunciantes que trabajen en el sector privado o publico
(funcionarios, interinos, contratados laborales) y que hayan obtenido informacién
sobre infracciones en un contexto laboral, incluyendo, como minimo, a:

e las personas que tengan la condicion de trabajadores en el sentido del
articulo 45, apartado 1, del TFUE. No solo los laborales, sino incluidos los
funcionarios, interinos, policias y militares incluidos, (es decir, esas
infracciones quedan fuera de la proteccion de la cadena de mando).

e las personas que tengan la condicién de trabajadores no asalariados, en
el sentido del articulo 49 del TFUE, los (empresas, auténomos y el
voluntariado).

e |os accionistas y personas pertenecientes al érgano de administracion,
direccidbn o supervision de una empresa, incluidos los miembros no
ejecutivos, asi como los voluntarios y los trabajadores en practicas que
perciben 0 no una remuneracion.

e Cualquier persona que trabaje bajo la supervision y la direccion de
contratistas, subcontratistas y proveedores.

2) También se aplicara a los denunciantes cuando comuniquen o
revelen publicamente informacién sobre infracciones obtenida en el marco de
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una relacion laboral ya finalizada.

3) Se aplicara también a los denunciantes cuya relacion laboral todavia
no haya comenzado, en los casos en que la informacién sobre infracciones
haya sido obtenida durante el proceso de seleccibn o de negociacion
precontractual.

4) Y finalmente, un cajén de sastre, con los facilitadores, intermediarios,
asesores de todo tipo, terceros que estén relacionados con el denunciante y
que puedan sufrir represalias personalmente en un contexto laboral, como en
compaferos de trabajo o familiares del denunciante, y también las entidades
juridicas que sean propiedad del denunciante, para las que trabaje o con las
que mantenga cualquier otro tipo de relaciéon en un contexto laboral.

Parece por el redactado, que no han querido dejar a nadie fuera
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3) ¢Y QUE QUEDA EXCLUIDO DE LA DIRECTIVA?

1) Pues no afectard a la responsabilidad de los Estados miembros de
velar por la seguridad nacional ni a su facultad de proteger sus intereses
esenciales en materia de seguridad, dentro de los limites, eso si, de:

1.1) La Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6
de julio de 2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel
comun de seguridad de las redes y sistemas de informacion en la Union

1.2) Reglamento (UE) 2019/881 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de abril de 2019, relativo a ENISA (Agencia de la Union Europea para la
Ciberseguridad) y a la certificacion de la ciberseguridad de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.o
526/2013 («Reglamento sobre la Ciberseguridad»)

1.3) Directiva 2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
mayo de 2009 , sobre la simplificacion de los términos y las condiciones de las
transferencias de productos relacionados con la defensa dentro de la Comunidad

1.4) Reglamento (CE) n o 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de diciembre de 2006 , relativo al establecimiento, funcionamiento y
utilizacion del Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS 1)

1.5) Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las
Comunicaciones Electronicas

En particular, no afectara a las denuncias de infracciones de las normas
de contratacion publica que estén relacionadas con cuestiones de defensa o
seguridad, salvo que se rijan por los actos pertinentes de la Unidn.

1.6) Recordemos que para contratacion de defensa, estariamos en que
hay diversas directivas que regulan el tema como son las:

1.6.1) Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
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julio de 2009 , sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o
poderes adjudicadores en los dmbitos de la defensa y la seguridad.

1.6.2) Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacidon publica.

1.6.3) Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion

2) Tampoco afectara la directiva a la proteccion de informacién
clasificada; pero recordemos que, en principio, cualquier informacion es
publica, salvo que por ley o por el Consejo de Ministros la haya clasificado de
conformidad con la

2.1) Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales como clasificada.

2.2) REGLAMENTO (UE) 2016/794 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 11 de mayo de 2016 relativo a la Agencia de la Unién Europea
para la Cooperacion Policial

2.3) Reglamento (UE) 2019/881 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de abril de 2019, relativo a ENISA (Agencia de la Unidn Europea para la
Ciberseguridad) y a la certificacién de la ciberseguridad de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién

2.4) Al secreto profesional de los médicos y abogados, y de su personal
colaborador como son los Peritos. De ese apartado, y su exclusiva limitacion a
esas dos profesiones, permitanseme la ironia, se escribiran monografias. Los
periodistas, auditores, magistrados, fiscales y abogados del Estado, y de las
diversas instituciones, no quedan dentro de la proteccion de la Directiva

2.5) Al secreto de las deliberaciones judiciales -Administracion de
Justicia; Pero la exclusion lo es a solo a esa parte del trabajo de la judicatura,
cualquier otra accion, actuacion o trdmite procesal SI queda pues incluido en la
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proteccion de la Directiva, incluidas las resoluciones fruto de esas deliberaciones,
como la instruccion, sentencia o la ejecucion de la misma, o aquellas acciones,
manifestaciones, formaciones o intereses que sean propias del juez; incluido su
eleccion por el CGPJ. Y no diferencia entre civil, penal, laboral, militar o
administrativo.

También queda incluida, pues, la Fiscalia en todos sus aspectos y la Abogacia del Estado. Por
tanto, de conformidad con la Directiva deberdn establecer un procedimiento, independiente del
Ministerio de Justicia, para recoger, tratar, tramitar, resolver y sancionar de manera transparente las
responsabilidades personales de su actuacion por infraccion del Derecho de la Unidon; repetimos solo
queda excluida de la Directiva el “secreto de las deliberaciones judiciales”,

No se excluye tampoco al Tribunal Constitucional, ni a todos los consejos (Consejo de
Estado) y a tribunales ad hoc (Tribunal de Cuentas).

Tampoco excluye a la policia ni sus actuaciones, desde el Ministro del Interior para
abajo, siempre que sea en el marco competencial de la Directiva. Recordemos que, al igual que
los jueces, la policia tiene una extensa regulacién europea que las regula.

La directiva permite perfectamente que quien tramite, investigue y dictamine que ha
existido una vulneracion de una Administracién Espaiiola, determinando las responsabilidades
personales por infringir lo protegido por la Directiva, sea un actor (autoridad) reconocido, de
otro pais de la Unién.

2.6) A las normas de enjuiciamiento criminal. Volvemos al caso de que,
la materia ya se regula también por otras directivas, como:

2.6.1) Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccién en los procesos
penales

2.6.2) DIRECTIVA 2012/13/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la informacion en los procesos penales

2.6.3) DIRECTIVA 2012/29/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos

2.6.4) DIRECTIVA 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos
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penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre
el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad
y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de
libertad

2.6.5) La Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados
aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

2.6.6) La Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de abril de 2014 , sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Union Europea.

2.7) Finalmente, tampoco afectara a la accion sindical, pero
exclusivamente en lo referente a ese campo de la actividad de los sindicatos.
(no por ejemplo a la formacion, servicios juridicos o a sus relaciones politicas).
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4) LAS MEDIDAS IMPUESTAS

En las preguntas que todo detective de novela debe responder, (que,
quien, cuando, donde y porqué). hemos hablado ya de quién es whistleblower,
el porqué esa directiva, donde y cuando se aplicara, y nos falta definir qué
medidas incorpora para la defensa de esa figura, la del denunciante de
corrupcién, o “alertador”, que es una palabra de lo mas politicamente correcto.
Y eso lo hace estableciendo cinco grandes bloques

4.1) El primero es la prohibicion de represalias

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para (por lo
tanto no pueden “ni tocar” los puntos anteriores) prohibir todas las formas de
represalias contra las personas alertadoras de corrupcioén, incluidas también
las amenazas de represalias y las tentativas de represalia, relacionando
especificamente las mas usuales.

Recordemos que el listado sirve también para funcionarios, interinos y
laborales, altos cargos y becarios:

a) Suspension, despido, destitucion o medidas equivalentes.
b) Degradacion o denegacion de ascensos.

c¢) Cambio de puesto de trabajo, cambio de ubicacion del lugar de
trabajo, reduccion salarial o cambio del horario de trabajo.

d) Denegacion de formacion.

e) Evaluacion o referencias negativas con respecto a sus resultados
laborales.

f) Imposicion de cualquier medida disciplinaria, amonestacién u otra
sancion, incluidas las sanciones pecuniarias.

g) Coacciones, intimidaciones (multas), acoso u ostracismo.
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h) Discriminacion, o trato desfavorable o injusto;

i) No conversion de un contrato de trabajo temporal en uno indefinido,
en caso de que el trabajador tuviera expectativas legitimas de que se le
ofreceria un trabajo indefinido.

j) No renovacion o terminacion anticipada de un contrato de trabajo
temporal.

k) Dafos, incluidos a su reputacion, en especial en los medios sociales,
o pérdidas econdmicas, incluidas la pérdida de negocio y de ingresos;

l) Inclusién en listas negras sobre la base de un acuerdo sectorial,
informal o formal, que pueda implicar que en el futuro la persona no vaya a
encontrar empleo en dicho sector.

m) Terminaciéon anticipada o anulacion de contratos de bienes o
servicios;

n) Anulacién de una licencia o permiso;
0) Referencias médicas o psiquiatricas.

(La norma busca establecer un listado exaustivo para evitar que
cualquier estado, al regular, “se olvide” de alguna situacién a efectos de
intereses espureos).

4.2) El segundo bloque son las medidas de apoyo que legalmente
deben establecerse y que son exigibles por cualquier alertador de
corrupcion.

Y las detalla

a) Informacién y asesoramiento completos e independientes, que sean
facilmente accesibles para el publico y gratuitos, sobre los procedimientos y
recursos disponibles, de proteccién frente a represalias y derechos de la
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persona afectada. (Es decir, crea un turno de asistencia de oficio especifico para
ellos, de cardcter gratuito, especializado e independientemente de que tengan o no,
capacidad econdmica).

b) Asistencia efectiva por parte de las autoridades competentes ante
cualquier autoridad pertinente implicada en su proteccion frente a represalias,
incluida, cuando asi se contemple en el Derecho nacional, la certificacion de
que pueden acogerse a proteccion al amparo de la presente Directiva.

(Es decir, crea un turno de oficio completo de abogados, procuradores y
peritos y especificamente formados, para ellos de cardcter gratuito,
independientemente de que tengan o no capacidad economica, que comportard
ademas).

La dnica institucion, independiente incluso economicamente de los poderes
publicos y de las entidades privadas que ha puesto en marcha un procedimiento de
acreditacion y validacion de denuncias de anticorrupcion de acuerdo con la
directiva, identificacion y validacion segura de los Whistleblowers, en Espafia, es
Aspertic a través de https://puntomagenta.net , siendo sus miembros los unicos
formados en los entresijos de la Directiva. Esperemos en breve tiempo nos
acompafien mas instituciones que puedan cumplir los requisitos debidos. Aspertic,
reconocida ya en el Registro de Transperencia de la UE, ha presentado notificacion
a la Comision para acreditarse como autoridad de conformidad a la presente
Directiva.

C) asistencia juridica en los procesos penales y en los procesos civiles
transfronterizos de conformidad con la Directiva (UE) 2016/1919 y la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y, de conformidad con el
Derecho nacional, la asistencia juridica en todos los otros procesos y cualquier
otro tipo de asistencia juridica o técnica procesal.

d) Ademas los Estados miembros podran prestar asistencia financiera y
medidas de apoyo a los denunciantes (testigo protegido), incluido apoyo
psicoldgico, en el marco de un proceso judicial.

Es decir, que si no hay turno de oficio, debe el estado pagar los
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abogados, peritos, detectives, procuradores, viajes, etc. del denunciante de
corrupcién, por lo menos. Y aunque no sea espafiol.

e) Las medidas de apoyo mencionadas en el presente articulo seran
prestadas, segun corresponda, por un centro de informacién (el turno) o por
una autoridad administrativa Unica e independiente claramente identificada (el
defensor legal). El concepto de Independencia es absolutamente estricto, y
parece indicar que el privado controle lo publico y lo publico lo privado. Lo
nacional por otro de fuera de las fronteras.

Habiendo entrado en vigor la Directiva, el dia 17, la pregunta es ¢Han
preparado los colegios de abogados, procuradores, psicologos, peritos, etc.
dicho turno?. Porque recordemos que la norma entrd en vigor y reconoce unos
derechos a unos ciudadanos; y que el Estado tenga dos afios para cambiar y
adaptar su normativa interna, no le quita vigor y posibilidad de alegacion
inmediata..

4.3) El tercer bloque son las medidas de proteccion frente a
represalias

a) Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que los whistleblowers estén protegidas frente a represalias.

b) A mayor abundamiento, no se considerara que las personas que
comuniquen informaciéon sobre infracciones o que hagan una revelacion
publica de conformidad con la presente Directiva hayan infringido ninguna
restriccion de revelacion de informacion (secretos de estado, administracion o de
empresa), y estas no incurriran en responsabilidad de ningun tipo en relacion
con dicha denuncia o revelacidon publica, siempre que tuvieran motivos
razonables para pensar que la comunicacion o revelacion publica de dicha
informacidn era necesaria para revelar una infraccién en virtud de la presente
Directiva.

c) Tampoco los denunciantes incurriran en responsabilidad respecto de
la adquisicién o el acceso a la informacion que es comunicada o revelada
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publicamente, siempre que dicha adquisicion o acceso no constituya de por si
un delito. En el caso de que la adquisicion o el acceso constituya de por si un
delito, la responsabilidad penal seguira rigiéndose por el Derecho nacional
aplicable.

Es decir, aunque fuera delito el cdmo se consiguié el material de la
denuncia, se depurara el delito, pero se continua con la denuncia.

d) Aunque esta proteccion esta, pues, delimitada ya que no “tapa” las
otras posibles responsabilidades de los denunciantes derivada de actos u
omisiones que no estén relacionados con la denuncia o la revelacién publica o
que no sean necesarios para revelar una infraccion en virtud de la presente
Directiva, éstas seguiran rigiéndose por el Derecho de la Unién o nacional
subsidiario aplicable.

e) Todo asi, la misma alegacién de “represalia” tiene caracter de
veracidad en los procedimientos ante un organo jurisdiccional u otra autoridad
relativos a los perjuicios sufridos por los denunciantes, y a reserva de que dicha
persona establezca que ha denunciado o ha hecho una revelacién publica y
que ha sufrido un perjuicio, se presumird que el perjuicio se produjo como
represalia por denunciar o hacer una revelacidon publica. En tales casos,
correspondera a la persona que haya tomado la medida perjudicial probar que
esa medida se bas6 en motivos debidamente justificados.

Se invierte, pues, la carga de la prueba. Repetimos, se invierte la carga
de la prueba, es el denunciado el que tiene la obligacion de justificar su
conducta. Aunque sea el Jefe del Estado.

f) Se «crea también un apartado de medidas provisionales
indeterminadas ya que los denunciantes de corrupcion tendran pleno e
inmediato acceso a medidas correctoras frente a represalias, segun
corresponda, incluidas medidas provisionales a la espera de la resolucién del
proceso judicial, de conformidad con el Derecho nacional.

g) En los procesos judiciales, incluidos los relativos a difamacion,
violacidon de derechos de autor, vulneracién de secreto, infracciobn de las
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normas de proteccion de datos, revelacion de secretos comerciales, o a
solicitudes de indemnizacion basadas en el Derecho laboral privado, publico o
colectivo, los whistleblowers no incurriran en responsabilidad de ningun
tipo como consecuencia de denuncias o de revelaciones publicas en virtud
de la presente Directiva. Dichas personas tendran derecho a alegar en su
descargo el haber denunciado o haber hecho una revelacién publica, siempre
que tuvieran motivos razonables para pensar que la denuncia o revelacion
publica era necesaria para poner de manifiesto una infracciéon en virtud de la
presente Directiva.

Cuando una persona denuncie o revele publicamente informacién sobre
infracciones que entran en el ambito de aplicacién de la presente Directiva, y
dicha informacién incluye secretos comerciales, y cuando dicha persona reuna
las condiciones establecidas en la presente Directiva, dicha denuncia o
revelacion publica se considerara licita.

h) Y finalmente, se les reconoce un derecho de indemnizaciéon ya que
obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para
garantizar que se proporcionen vias de recurso e indemnizacion integra de los
dafos y perjuicios sufridos, de conformidad con el Derecho nacional.

4.4) El cuarto bloque, establece ademas medidas organizativas para
hacer efectivos los bloques anteriores

a) En primer lugar, la Directiva obvia ostentéreamente las
“constituciones nacionales” y plantea la Carta de Derechos Fundamentales de
los ciudadanos de la Unidn como marco supremo ya que obliga a los estados a
velar, “de conformidad con la Carta”, por que las personas afectadas gocen
plenamente de su derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, asi
como a la presuncion de inocencia y al derecho de defensa, incluido el derecho
a ser oidos y el derecho a acceder a su expediente. Esa manifestacion de la
Directiva, implica ademas, el reconocimiento de que los estados ya no son
soberanos en la casuistica del ambito de la directiva, detallado en el primer
articulo de este dictamen. Eso, y que el expediente sea tramitado por alguien
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plenamente independiente, y no se es independiente cuando se es nombrado
por el mismo parlamento o ministro al que se debe investigar.

b) Ademas, las autoridades competentes deberan velar, de conformidad
con el Derecho nacional, por que la identidad de las personas afectadas esté
protegida mientras cualquier investigacion desencadenada por la denuncia o la
revelacion publica esté en curso.

Es decir, plantea la responsabilidad del estado, directa o indirecta, si se
“filtra” el nombre del denunciante y de los afectados, sea la filtracién publica o
privada; no discrimina.

4.5) El quinto bloque es la obligatoriedad para el estado de la
creacion de un nuevo régimen sancionatorio en base a los siguientes
parametros

a) Los Estados miembros estableceran sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias aplicables a las personas fisicas o juridicas que
impidan o intenten impedir las denuncias, INCLUIDAS LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y A LOS MIEMBROS DE ELLAS.

b) O que adopten medidas de represalia contra los denunciantes de
corrupcion familia, amigos o intereses.

c) O promuevan procedimientos abusivos, por ejemplo querellas,
detenciones o contencioso administrativos, o politicas para abrumarles con
costas judiciales contra ellos.

d) O incumplan el deber de mantener la confidencialidad de la identidad
de los denunciantes y su entorno

e) Pero también estableceran sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias aplicables respecto de denunciantes cuando se establezca que
habian comunicado o revelado publicamente informacion falsa a sabiendas.
Los Estados miembros también estableceran medidas para indemnizar los
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dafnos y perjuicios derivados de dichas denuncias o revelaciones publicas de
conformidad con el Derecho nacional.

f) Y finalmente, queda por ley, digo Directiva, la prohibicion de que no
puedan limitarse los derechos y vias de recurso previstos, ni se pueda
renunciar a ellos, por medio de ningun acuerdo, politica, forma de empleo o
condiciones de trabajo, incluida cualquier clausula de sometimiento a arbitraje.

Por tanto, la mejor solucién, es establecer procedimientos de auditoria, preferiblemente
externa, especializada, independiente y continua a fin de minimizar los riesgos.

Este régimen sancionatorio se extiende también a los gabinetes de prensa y a los medios que
actuen en su consonancia, difundiendo o filtrando informacién contra los denunciantes de
corrupcion.
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5) EL PROCEDIMIENTO DE DENUNCIA

Y para lograr su objetivo, establece un procedimiento tasado de denuncia para todos los
casos resefiados el el punto primero, que establece obligatorio para todas la Administraciones
publicas, y todas las empresas de mas de 50 trabajadores. Aqui habriamos de afiadir, aquellos que, sin
cumplir los requisitos anteriores, por razones de materia quedarian afectados por uno o mas de los
items detallados en el punto primero, como los asesores fiscales, notarios, gestores o registradores.

Tras la aprobacion y publicacién de la Directiva Europea 2019/1937 relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union, ésta entré en vigor el 17
de diciembre de 2019. Entre las multiples medidas que establecié la Directiva, puso en marcha la
importancia y la obligatoriedad de un canal de denuncias o buzén de denuncias.

Desde la entrada en vigor de la Directiva, pasa a ser obligatorio el canal de denuncias para
todas aquellas entidades juridicas privadas con mas de 50 empleados. También estan obligadas a
contar con buzén o canal de denuncias ello todas las entidades juridicas publicas, incluidas las que
sean propiedad o estén sujetas al control de una entidad juridica publica. En este caso, los Estados
miembros podran eximir de esta obligacién a los municipios de menos de 10.000 habitantes, o con
menos de 50 empleados y otras entidades con menos de 50 empleados, dando un margen
adaptatorio. De momento no se ha hecho.

El considerando 3 de la Directiva establece claramente que:

“En determinados dmbitos, las infracciones del Derecho de la Unién, con independencia de si el
Derecho nacional las clasifica como administrativas, penales o de otro tipo, pueden provocar graves
perjuicios al interés publico, en el sentido de que crean riesgos importantes para el bienestar de la sociedad.
Cuando se detecten deficiencias de aplicacion en esos dmbitos, y los denunciantes suelen encontrarse en una
posicion privilegiada para revelar la existencia de infracciones, es necesario potenciar la aplicacion del
Derecho introduciendo canales de denuncia efectivos, confidenciales y seguros y garantizando la proteccion
efectiva de los denunciantes frente a represalias.”

Al establecer la obligatoriedad del canal de denuncias, establecié también la Unién Europea,
la obligatoriedad de que éste fuera gestionado de forma independiente. Se puede entender de lo
previamente referido: “efectivos, confidenciales y seguros y garantizando la proteccion efectiva de los
denunciantes frente a represalias”.

Hasta tal punto es del interés de la Unién Europea salvaguardar la proteccion del
denunciante e intentar evitar cualquier tipo de posible represalia que en el considerando 32 establece:

“los denunciantes deben tener derecho a proteccién en virtud de la presente Directiva si tienen
motivos razonables para creer que la informacion comunicada entra dentro de su dmbito de aplicacion. Los
motivos de los denunciantes al denunciar deben ser irrelevantes para determinar si esas personas deben
recibir proteccion”

Es decir, como el propio nombre de la Directiva indica, la proteccién de los denunciantes pasa
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a ser prioritaria en el ambito del Derecho de la Unién Europea.

Al hablar de la forma que deban adoptar los canales de denuncia, el considerando 33 de la
Directiva establece que:

“En general, los denunciantes se sienten mds comodos denunciando por canales internos, a menos
que tengan motivos para denunciar por canales externos. Estudios empiricos demuestran que la mayoria de
los denunciantes tienden a denunciar por canales internos, dentro de la organizacién en la que trabajan. La
denuncia interna es también el mejor modo de recabar informacién de las personas que pueden contribuir a
resolver con prontitud y efectividad los riesgos para el interés publico. Al mismo tiempo, el denunciante debe
poder elegir el canal de denuncia mds adecuado en funcién de las circunstancias particulares del caso.
Ademds, es necesario proteger la revelacion publica de informacién, teniendo en cuenta principios
democrdticos tales como la transparencia y la rendicién de cuentas, y derechos fundamentales como la
libertad de expresion y la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacidn, al tiempo que se encuentra
un equilibrio entre el interés de los empresarios en la gestion de sus organizaciones y la defensa de sus
intereses, por un lado, y el interés de los ciudadanos en que se los proteja contra todo perjuicio, por otro,
conforme a los criterios desarrollados por la jurisprudencia del TEDH.”

Con respecto a quien deba gestionar el canal de denuncias o el buzén de denuncias, el
considerando 56 de la Directiva establece:

“La eleccién de las personas o departamentos de una entidad juridica del sector privado mds
adecuados para encomendarles la recepcion y seguimiento de las denuncias depende de la estructura de la
entidad, pero, en cualquier caso, su funcién debe permitir garantizar la independencia y la ausencia de
conflictos de intereses. En las entidades de menor tamafio, podria tratarse de una funcién dual a cargo de
un ejecutivo de la sociedad bien situado para comunicarse directamente con la direccién de la entidad, por
ejemplo, un responsable de cumplimiento normativo, Delegado de Protecciéon de Datos o de recursos
humanos, un responsable de la integridad, un responsable de asuntos juridico o de la privacidad, un
responsable financiero, un responsable de auditoria o un miembro del consejo de administracion.”

Se persigue la efectividad y la disponibilidad del canal, pero también generar confianza en la
eficacia del sistema de proteccion de los denunciantes y reducir la probabilidad de que se produzcan
nuevas denuncias o revelaciones publicas innecesarias. Por ello la importancia de la puesta en
marcha también de canales externos.

El legislador de la Unidn Europea tenia claro que deberia primar la efectividad de la norma
para asegurar el éxito en la accién que se persigue:

“La falta de confianza en la eficacia de las denuncias es uno de los principales factores que
desalientan a los denunciantes potenciales. En consecuencia, existe la necesidad de imponer una
obligacién clara a las autoridades competentes para que establezcan canales de denuncia
externa adecuados, sigan con diligencia las denuncias recibidas y, en un plazo razonable, den respuesta a
los denunciantes.” (Considerando 63).

Permite la posibilidad de gestionar los canales de denuncia de forma compartida, pero
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siempre que los cauces estén diferenciados.

Las personas que tengan intencidon de denunciar infracciones deben poder tomar una
decisién fundada sobre la conveniencia, y sobre cudndo y cémo hacerlo. Por consiguiente, las
autoridades competentes deben facilitar informacién clara y de facil acceso sobre los canales de
denuncia disponibles ante las autoridades competentes, sobre los procedimientos aplicables y
sobre el personal de esas autoridades que sea responsable de tratar denuncias

Una vez clara esa necesidad de los canales de denuncia externa adecuados, pasa a ser
relevante determinar quien puede gestionar los canales externos de denuncia. Les denomina
“autoridad competente”, (por tanto, son autoridad, con todo lo que significa). En el considerando 64 la
Directiva dice que los Estados miembros deberan establecer quien podria ser autoridad competente
para «recibir la informacién sobre infracciones que entren en el dmbito de aplicacién de la presente
Directiva y seguir adecuadamente las denuncias.

Dichas autoridades competentes podrian ser:
a) autoridades judiciales,

b) organismos de regulacion o de supervision competentes en los admbitos especificos de que se

trate, 0

¢) autoridades con una competencia mds general a escala central dentro de un Estado miembro,

d) autoridades encargadas del cumplimiento del Derecho,

e) organismos de lucha contra la corrupcién, como ASPERTIC

f) defensores del pueblo”.

Y no solo los enumera. También dice cuales deben ser sus capacidades. En el considerando 65
dice:

“Como destinatarias de las denuncias, las autoridades a las que se designe como competentes
deben tener las capacidades y competencias necesarias para:

a) garantizar un seguimiento adecuado, también

b) para valorar la exactitud de las alegaciones formuladas en la denuncia y
¢) para ocuparse de las infracciones denunciadas,

1) a través de la apertura de una investigacion interna,

2) de una investigacion,

3) del enjuiciamiento,
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4) de una accién de recuperacion de fondos u
5) otras medidas correctoras adecuadas, de conformidad con su mandato.

d) Alternativamente, dichas autoridades deben tener las competencias necesarias para remitir la
denuncia a otra autoridad que deba investigar la infraccion denunciada, y garantizar que haya un
seguimiento adecuado por parte de dicha autoridad”

A su vez, en el considerando 66 dice que «deben también dar respuesta a los denunciantes en lo
que respecta a:

a) las medidas previstas o adoptadas para seguir la denuncia, por ejemplo, remision a otra
autoridad, archivo del procedimiento debido a la falta de pruebas suficientes o por otros motivos, o

b) puesta en marcha de una investigacion y, en su caso,

¢) sus resultados o

d) las medidas adoptadas para abordar el problema planteado,

e) asi como en lo que respecta a los motivos de la eleccién de dicho seguimiento«

Ya existen algunos érganos y organismos de la Unién Europea que disponen de canales y
procedimientos de denuncias externas para la recepcion de infracciones que entran en el ambito de
aplicacién de esta Directiva y que prevén la confidencialidad de la identidad de los denunciantes. Entre
otros, estan la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), la Agencia Europea de Seguridad Maritima
(AESM), la Agencia Europea de Seguridad Aérea (AESA), la Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM) y
la Agencia Europea de Medicamentos (EMA).

La presente Directiva no debe afectar a dichos canales y procedimientos de denuncia externa,
cuando existan, pero debe velar por que las personas que denuncien ante instituciones, érganos y
organismos de la Unién se vean amparadas por unas normas minimas comunes en materia de
proteccién en toda la Union.

La Directiva también considera la importancia del canal de denuncias y la casuistica que se
puede llegar a producir una vez puesto en marcha. En su considerando 70 dice:

“Para garantizar la eficacia de los procedimientos de seguimiento de las denuncias y de respuesta
a las infracciones de las normas de la Unién de que se trate, los Estados miembros deben tener la
posibilidad de adoptar medidas para aliviar las cargas que soporten las autoridades competentes como
consecuencia de las denuncias de infracciones menores de disposiciones que entren en el dmbito de
aplicacion de la presente Directiva, las denuncias reiteradas o las denuncias sobre infracciones de
disposiciones accesorias, por ejemplo, disposiciones sobre obligaciones relativas a la documentacién o la
notificacion.

Dichas medidas pueden consistir en permitir a las autoridades competentes, tras una debida
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valoracion del asunto, decidir que una infraccién denunciada es claramente menor y no requiere que se
adopten mds medidas para su seguimiento con arreglo a la presente Directiva, que no sea el archivo del
procedimiento.

Los Estados miembros también han de poder autorizar a las autoridades competentes cerrar
procedimientos relativos a denuncias reiteradas que no contengan informacion nueva y significativa con
respecto a una denuncia anterior cuyo procedimiento haya concluido, a menos que nuevas circunstancias de
hecho o de Derecho justifiquen una forma de seguimiento distinta. Ademds, en caso de un elevado nimero
de denuncias, los Estados miembros deben poder permitir a las autoridades competentes dar prioridad al
tratamiento de las denuncias de infracciones graves o de infracciones de disposiciones esenciales que entran
en el dmbito de aplicacion de la presente Directiva.”

Y una vez dicho lo anterior, es especialmente relevante cdmo esta Directiva -de una manera
completamente innovadora en cuanto al Derecho de la Unidén Europea- viene a establecer la necesidad
de cooperacion y colaboracion entre las diferentes instituciones de la Union -en particular la OLAF y la
Fiscalia Europea- y al mismo tiempo establece la necesidad de intercambiar informacion utilizando los
mecanismos de cooperacion establecidos y a través de los cuales las autoridades nacionales llevan a
cabo actividades de seguimiento en relacién con infracciones de las normas de la Unién que tienen
dimensioén transfronteriza.

En particular cita ejemplos como:

a) Sistema de asistencia y cooperacion administrativas establecido por la Decisién de Ejecucion
(UE) 2015/1918

b) Infracciones transfronterizas de la legislacion de la Union relativa a la cadena
agroalimentaria, y la Red contra el Fraude alimentario en virtud del Reglamento (CE) 882/2004

c) Sistema de alerta rapida de la UE para productos peligrosos no alimentarios establecido por
el Reglamento (CE) 178/2002

d) Red de cooperacion para la proteccion del Consumidor en virtud del Reglamento (CE)
2006/2004

e) Foro de cumplimiento y Gobernanza medioambiental establecido por la Decisién de la
Comisidn de 18 de enero de 2018

f) Red europea de Competencia establecida por el Reglamento (CE) 1/2003
g) Cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad en virtud de la Directiva 2011/16/UE

Pone de relieve de manera especial que “las autoridades competentes de los Estados miembros
deben aprovechar plenamente los mecanismos de cooperacion existentes de este tipo cuando proceda, como
parte de su obligacién de seguir las denuncias relativas a infracciones que entran en el dmbito de aplicacién
de la presente Directiva”.
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De lo que se trata y es el objetivo que persigue la Directiva es que

«Las personas que tengan intencién de denunciar infracciones deben poder tomar una decisién
fundada sobre la conveniencia, y sobre cudndo y cémo hacerlo. Por consiguiente, las autoridades
competentes deben facilitar informacion clara y de facil acceso sobre los canales de denuncia disponibles
ante las autoridades competentes, sobre los procedimientos aplicables y sobre el personal de esas
autoridades que sea responsable de tratar denuncias. Toda la informacién referente a las denuncias debe
ser transparente, fdcilmente comprensible y fiable con objeto de promover las denuncias y no de
obstaculizarlas.” (Considerando 75).

5.1) Obligacion de establecer canales de denuncia externa y de
seguir las denuncias

1. Los Estados miembros designaran a las autoridades competentes
para recibir las denuncias, darles respuesta y seguirlas (Ahora auditor
Compliance, DPD, auditor externo/externo, en las entidades privadas es mds
simple), y las dotaran de recursos adecuados.

2. Los Estados miembros velaran por que las autoridades competentes:

a) establezcan canales de denuncia externa independientes y
autbnomos para la recepcion y el tratamiento de la informaciéon sobre
infracciones (una administracion no puede ser controlada por otra administracion,
al menos de su nivel, en cambio si por un privado, o por una institucion que no
pueda tener posibilidad de tener intereses cruzados o paralelos, como por ejemplo
haber sido designada por igual mayoria parlamentaria como fuera un pacto de
partidos. Tampoco puede ser autoridad competente si se desconoce la materia,
cpodra un auditor anti-fraude interpretar una linea de cddigo de una libreria de
PYTHON, o el andlisis de la leche de una vaca, o el acero que necesita la carcasa
exterior de un submarino?).El solo hecho de plantear el procedimiento en manos
de un “no especialista” en el tema, plantearia la responsabilidad personal del
instructor y de la institucién, ya que también estan sujetos al procedimiento de
denuncia aqui resefiado.

b) con prontitud, y en cualquier caso en un plazo de siete dias a partir
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de la recepcion de la denuncia, acusen recibo de ella a menos que el
denunciante solicite expresamente otra cosa o que la autoridad competente
considere razonablemente que el acuse de recibo de la denuncia
comprometeria la proteccion de la identidad del denunciante;

c) sigan las denuncias diligentemente;

d) den respuesta al denunciante en un plazo razonable, no superior a
tres meses, o a seis meses en casos debidamente justificados;

e) comuniquen al denunciante el resultado final de toda investigacion
desencadenada por la denuncia, de conformidad con los procedimientos
previstos en el Derecho nacional;

f) transmitan en tiempo oportuno la informacion contenida en la
denuncia a las instituciones, drganos u organismos competentes de la Unidn,
segun corresponda, para que se siga investigando, cuando asi esté previsto por
el Derecho de la Unién o nacional.

Los canales de denuncia ya estan regulados parcial y previamente por:
a) La Instruccion de Fiscalia 1/2016,

b) Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo.

c) REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2019/758 DE LA COMISION de 31 de enero
de 2019 por el que se completa la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo que respecta a las normas técnicas de regulacion sobre las
medidas minimas y el tipo de medidas adicionales que han de adoptar las
entidades de crédito y financieras para atenuar el riesgo de blanqueo de capitales y
de financiacion del terrorismo en determinados terceros paises

d) La UNE 19601:2017 Sistemas de gestion de compliance penal
De ello que resulta técnicamente incomprensible que diversas agencias

e instituciones (antifraude, Proteccion de datos, CNMC) , por mantener su
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“chiringuito” manifiestamente tocado en sus competencias por la Directiva,
quieran irrogarse el ser autoridad de ésta. Los canales de denuncia contra la
administracion publica, no pueden ser controlados por la misma
administracion publica, sino por la sociedad civil, como asi se previene en las
anteriores normas citadas. Es mas, la experiencia negativa del Consejo de
Transparencia que ha gastado mas de 287.000 euros en un afio en defenderse
de recursos, la mayoria de administraciones publicas, que estan exentas de
pago de honorarios de letrados y costas, avalan la decision de la Unién de que
sean canales no controlados por la misma.

3. Los Estados miembros podran disponer que las autoridades
competentes, tras examinar debidamente el asunto, puedan decidir que la
infraccion denunciada es manifiestamente menor y no requiere mas
seguimiento con arreglo a la presente Directiva, que no sea el archivo del
procedimiento. Lo anterior no afectara a otras obligaciones o procedimientos
aplicables para tratar la infraccion denunciada, ni a la proteccién prevista por la
presente Directiva en relacidén con la denuncia interna o externa. En tales casos,
las autoridades competentes notificaran al denunciante su decision y la
motivacion de la misma.

4. Los Estados miembros también podran disponer que las autoridades
competentes puedan decidir archivar el procedimiento por lo que respecta a
denuncias reiteradas que no contengan informacién nueva y significativa sobre
infracciones en comparacién con una denuncia anterior respecto de la cual han
concluido los correspondientes procedimientos, a menos que se den nuevas
circunstancias de hecho o de Derecho que justifiquen un seguimiento distinto.
En tales casos, las autoridades competentes notificaran al denunciante su
decision y la motivacién de la misma.

5. Los Estados miembros podran disponer que, en caso de que haya un
elevado numero de denuncias, las autoridades competentes puedan seguir
prioritariamente las denuncias de infracciones graves o de infracciones de
disposiciones esenciales que entren dentro del ambito de aplicaciéon de la
presente Directiva, sin perjuicio del plazo previsto en el apartado 2, letra d).
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6. Los Estados miembros velaran por que cualquier autoridad que haya
recibido una denuncia, pero que no tenga competencias para dar tratamiento
a la infraccién denunciada, la transmita a la autoridad competente dentro de
un plazo razonable y de manera segura y por que el denunciante sea
mantenido al corriente, sin demora, de dicha transmision.

5.2) Disefno de los canales de denuncia externa

1. Se considerard que los canales de denuncia externa son
independientes y auténomos, siempre que cumplan todos los criterios
siguientes:

a) se disefien, establezcan y gestionen de forma que se garantice la
exhaustividad, integridad y confidencialidad de la informacién y se impida el
acceso a ella al personal no autorizado de la autoridad competente;

b) permitan el almacenamiento duradero de informacién, de
conformidad con el articulo 18, para que puedan realizarse nuevas
investigaciones.

2. Los canales de denuncia externa permitirdn denunciar por escrito y
verbalmente. La denuncia verbal sera posible por via telefénica o a través de
otros sistemas de mensajeria de voz y, previa solicitud del denunciante, por
medio de una reunidn presencial dentro de un plazo razonable.

3. Cuando se reciba una denuncia por canales que no sean los canales
de denuncia a que se refieren los apartados 1 y 2 o por los miembros del
personal que no sean los responsables de su tratamiento, las autoridades
competentes garantizaran que los miembros del personal que la reciban
(denuncia a través de tercero) tengan prohibido revelar cualquier informacién
que pudiera permitir identificar al denunciante o a la persona afectada y que
remitan con prontitud la denuncia, sin modificarla, a los miembros del personal
responsables de tratar denuncias.
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4, Los Estados miembros velaran por que las autoridades competentes
designen a los miembros del personal responsables de tratar denuncias, y en
particular de:

a) informar a cualquier persona interesada sobre los procedimientos de
denuncia;

b) recibir y seguir denuncias;

c) mantener el contacto con el denunciante a los efectos de darle
respuesta y de solicitarle informacion adicional en caso necesario.

5. Los miembros del personal a que se refiere el apartado 4 recibiran
formacion especifica a los efectos de tratar las denuncias.

5.3) Informacion relativa a la recepcion y seguimiento de denuncias

Los Estados miembros velaran por que las autoridades competentes
publiquen, en una seccién separada, facilmente identificable y accesible de sus
sitios web, como minimo la informacién siguiente:

a) las condiciones para poder acogerse a la proteccion en virtud de la
presente Directiva;

b) los datos de contacto para los canales de denuncia externa previstos
en el articulo 12, en particular, las direcciones electrénica y postal y los
numeros de teléfono para dichos canales, indicando si se graban las
conversaciones telefénicas;

c) los procedimientos aplicables a la denuncia de infracciones, incluida la
manera en que la autoridad competente puede solicitar al denunciante
aclaraciones sobre la informacion comunicada o proporcionar informacion
adicional, el plazo para dar respuesta al denunciante y el tipo y contenido de
dicha respuesta;
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d) el régimen de confidencialidad aplicable a las denuncias y, en
particular, la informacién sobre el tratamiento de los datos de caracter
personal de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la presente
Directiva, los articulos 5y 13 del Reglamento (UE) 2016/679, el articulo 13 de la
Directiva (UE) 2016/680 y el articulo 15 del Reglamento (UE) 2018/1725, segun
corresponda;

e) la naturaleza del seguimiento que deba darse a las denuncias;

f) las vias de recurso y los procedimientos para la proteccion frente a
represalias, y la disponibilidad de asesoramiento confidencial para las
personas que contemplen denunciar;

g) una declaracién en la que se expliquen claramente las condiciones en
las que las personas que denuncien ante la autoridad competente estan
protegidas de incurrir en responsabilidad por una infraccibn de
confidencialidad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 21, apartado 2,y

h) los datos de contacto del centro de informacién o de la autoridad
administrativa unica independiente prevista en el articulo 20, apartado 3, en su
caso.
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6) DE LA ALEGABILIDAD INMEDIATA DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937 A PARTIR DE LA FECHA
DE SU ENTRADA EN VIGOR

El Derecho de la UE tiene un efecto directo o indirecto sobre la
legislacion de sus Estados miembros, por lo que, una vez que entra en vigor (17
de diciembre de 2019), pasa a formar parte del sistema juridico de cada Estado
miembro. La Unidn Europea constituye en si misma una fuente de Derecho. El
ordenamiento juridico se divide normalmente en Derecho primario (los
Tratados y los principios generales del Derecho), Derecho derivado (basado en
los Tratados) y Derecho subsidiario y si ello les comporta una incomprensién,
solo deben recordar que una directiva es obligatoria para los Estados
miembros destinatarios en cuanto al resultado que debe conseguirse, si bien
deja en manos de las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios. El legislador nacional debe adoptar un acto de transposicion —
también denominando «medida nacional de ejecucion»— para transponer la
directiva en el Derecho interno y adaptar la legislacién nacional a tenor de los
objetivos definidos en la directiva. Ese acto de transposicion confiere derechos
e impone obligaciones a los ciudadanos. Los Estados miembros gozan de
facultades discrecionales en la transposicion de las directivas al Derecho
nacional, lo que les permite tener en cuenta las particularidades nacionales. La
transposicion debe efectuarse en el plazo establecido por la directiva. Al
transponer las directivas, los Estados miembros deben garantizar la eficacia del
Derecho de la Unidn. Si bien las directivas no son directamente aplicables, pese
a ello el TJUE considera que determinadas disposiciones de una directiva
pueden tener efectos directos en un Estado miembro sin que sea necesario
que este ultimo haya adoptado un acto de transposicién previo, siempre que:

a) la directiva no haya sido transpuesta o lo haya sido de forma
incorrecta;

b) las disposiciones de la directiva sean incondicionales vy
suficientemente claras y precisas y

c) las disposiciones de la directiva confieran derechos a los
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individuos.

Cumplido ello, como es el caso, cualquier particular puede hacer valer
las disposiciones de la directiva ante cualquier autoridad publica, no solo
judicial, lo que algunos aun no tienen claro, conforme a ello las autoridades del
Estado miembro tiene la obligacion de tener en cuenta la directiva no
transpuesta. ( toda autoridad, ayuntamientos, diputaciones, universidades,
comunidades auténomas, organismos publicos). La jurisprudencia al respecto
se justifica fundamentalmente en los principios de eficacia, sancién de
conductas contrarias al Tratado y tutela judicial.

Es mas, el Derecho de la Unidn obliga a revisar sentencias y
resoluciones judiciales firmes, cuando se dan las circunstancias que se
describen en el caso Kuhne & Heitz NV, en que si un Estado miembro conocedor
de la Directiva ha dictado, de forma reiterada en el tiempo, resoluciones
judiciales que devienen firmes, genera responsabilidad del mismo y la
obligacion de la revisién.

Y, aunque no sea el caso, a partir del 17 de Diciembre de 2017 no podra
interpretarse ninguna norma vigente espafiola en contra del texto y sentido de
la directiva. La Legislacion debera aplicarse, de conformidad a la Directiva
aunqgue no conste trasposicion
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7) NO HEMOS INVENTADO NADA: LA NORMA UNE 19601:2017 SISTEMAS DE GESTION DE
COMPLIANCE PENAL

Realmente, si hemos de buscar un antecedente de esta norma la
encontrarianos en la 1ISO26000 y todos los trabajos que se realizaron para que
fuese efectiva, incluso aquellos, que de la mano de grandes compaiiias,
actuaron para que no prosperara o convertirla en testimonial.

ISO 26000 es una Norma Internacional ISO que ofrece una guia para
Instituciones publicas y Privadas en Responsabilidad Social. Esta disefiada para
ser utilizada por organizaciones de todo tipo, tanto en los sectores publico
(Ayuntamientos, Colegios Profesionales, Organizaciones supramunicipales)
como privado (Empresas, profesionales, Grupos de interés) , en los paises
desarrollados y en desarrollo, asi como en las economias en transicion.
Tenemos, pues, el ambito, la filosofia y nos falta el procedimiento.

La estructura de la Norma UNE 19601:2017 Sistemas de gestion de
compliance penal adaptada ya al Cédigo penal espafiol, asi como la adopcion de
la mayoria de practicas contenidas en los estandares I1SO 19600:2014 e I1SO
37001:2016. Existe algun cambio de ubicacion de contenidos respecto de estos
textos, como los relativos a la evaluacion de riesgos penales, que no se
localizan en el Capitulo 4: Contexto de la organizacion sino en el Capitulo 6:
Planificacion. La Norma UNE incorpora 6 anexos que ayudan a su aplicacion
practica. Cinco de ellos son informativos (recomendaciones de aplicacion
voluntaria), pero uno es normativo(exigencia a efectos de certificacion):

Por tanto son procedimientos de referencia y estandarizacién.
7.1) Anexo A (informativo).

Es una tabla de correspondencias de los requisitos del Cédigo penal con
el contenido de la Norma UNE 19601.

7.2) Anexo B (informativo).

Recoge sugerencias sobre como ejercer la diligencia debida, tanto en
socios de negocio como sobre los miembros de la organizacion (en particular,
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sobre las personas que ocupan posiciones especialmente expuestas).

7.3) Anexo C (normativo).

Es la relacion de informacion documentada que la organizacion precisa
para acreditar el cumplimiento de los requisitos de la Norma UNE 19601. Se
trata de evidencias sobre la existencia del sistema de gestion y su aplicacion
practica.

7.4) Anexo D (informativo).

Incluye consejos practicos sobre como impulsar modelos de Compliance
penal en filiales y socios de negocio.

7.5) Anexo E (informativo).

Se recogen algunos contenidos de utilidad a la hora de redactar y aplicar
cladusulas contractuales con salvaguardas de Compliance.

7.6) Anexo F (informativo).

Seflala determinadas cautelas a tener en cuenta en cuanto se
desarrollan restructuraciones societarias. Recuerda que, en Espafa, la
responsabilidad sobre Compliance penal:UNE 196015 criminal no se extingue
como consecuencia de operaciones societarias. Sin animo de analizar
detenidamente el contenido del estandar espafiol,

En este contexto, recordemos que la norma espafiola no recurre a
conceptos juridicos sino organizativos, como previamente hicieron los
estandares ISO sobre Compliance. El concepto basico es el de “organizacién” y
no sobre el de “persona juridica”, lo cual acarrea consecuencias trascendentes.
Asi, un grupo de personas juridicas pueden llegar a considerarse una sola
organizacién. Podria ser el caso de los grupos empresariales aliados con
instituciones, con unidad de decision, que desarrollan sus actividades a través
de multiples personas juridicas sin capacidades reales y dependientes del
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soporte corporativo. También, una persona juridica puede dar cabida a
diferentes organizaciones. Podria ser el caso, por ejemplo, de una sola entidad
mercantil desarrollando diferentes actividades o lineas de negocio, gestionadas
de manera auténoma por equipos diferenciados y expuestas a riesgos penales
distintos. En estos contextos, es posible plantearse la existencia de diversas
organizaciones dentro de la misma persona juridica, cada una de ellas con su
propio sistema de gestion de Compliance penal.

El estandar nacional sobre Compliance penal: UNE 196016, el concepto
de “miembros de la organizacién” es deliberadamente amplio y huye de los
condicionantes juridico-laborales implicitos en los términos “empleados” o
“personal”. En lineas generales, son miembros de la organizacién quienes se
encuentran integrados en sus procesos, ejerciendo el mando o sujetandose a
él, con independencia de la naturaleza legal de su vinculacion. Sobre este
colectivo, la Norma UNE 19601:2017 preve la aplicaciéon tanto de medidas de
diligencia debida basicas, como reforzadas para aquellos sujetos que ocupen
posiciones especialmente expuestas. La categoria de “socios de negocio”
abarca las personas externas con las que se vincula o pretende vincularse la
organizacion, incluyendo a clientes, proveedores, colaboradores empresariales,
etc. Podria decirse que es una categoria residual, pues toda persona que
muestre vinculos con la organizacion pero no sea miembro de ella, deberia
encajar en alguna categoria subsumible como socio de negocio. También sobre
este colectivo cabe aplicar medidas de diligencia debida, en las etapas de su
seleccion, contratacidn y ulterior seguimiento.

Para poder eximir la responsabilidad penal de la persona juridica, el
Cédigo penal espafiol exige que el 6rgano de administracién haya adoptado y
ejecutado con eficacia, antes de la comisién del delito, un modelo de
organizaciéon y gestién para prevenir delitos. Esta refiriéndose a modelos de
Compliance penal. Sin embargo, la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado hizo una interpretacion mas amplia, considerando que los modelos de
organizacién y gestién deben procurar “cumplir con la legalidad en general vy,
por supuesto, con la legalidad penal pero no solo con ella”. Desde una
perspectiva técnica, el Cédigo penal hace referencia a modelos especificos-
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circunscritos al ambito penal-, mientras que la Fiscalia General del Estado
aboga por modelos genéricos o transversales -proyectados sobre los diversos
ambitos del cumplimiento-.

El estdndar nacional sobre Compliance penal:UNE 19617 (“Integraciones
horizontales y verticales en Compliance”). Roles y responsabilidades. La Norma
UNE 19601:2017 pone cuidado en definir los roles y responsabilidades de las
diferentes categorias profesionales dentro de la organizacién. Distingue entre
los que corresponden al érgano de gobierno, el 6rgano de Compliance penal, la
alta direccion y el resto de miembros de la organizacién en general. Presta
especial atencién a las expectativas depositadas sobre cada colectivo, a efectos
de conocer sus responsabilidades organizativas en materia de Compliance. En
linea con lo establecido en el Cddigo penal, la norma espafola atribuye al
6rgano de Compliance penal cometidos de supervision pero no
necesariamente de decision, que residen en los érganos y cargos societarios
con las competencias legales para la adopcion y ejecucién de las decisiones
oportunas. Controles La Norma UNE 19601:2017 plantea procedimientos de
diligencia debida de proyeccion interna (sobre miembros de la organizacién) y
también externa (sobre socios de negocio). Igualmente, sefiala la necesidad de
disponer controles tanto financieros como no financieros. Por este motivo, el
mero control financiero que encontramos en algunas organizaciones es
insuficiente a los efectos de este estandar.

Los estandares modernos sobre Compliance abogan por cultivar la
integridad de las personas, en lugar de limitarse a su control. Por eso, es
habitual que sefialen la necesidad de actividades formativas y de
concienciacién. La Norma UNE 19601:2017 sigue esta tendencia, a pesar de ser
tareas no contempladas en los modelos de organizacion y gestion que describe
el Cédigo penal espariol.

Y EN LA COMPLIANCE PENAL ACTUAL, MAS DE LA MITAD DE LOS DELITOS SON DELITOS
TECNOLOGICOS, O CON BASE TECNOLOGICA

El 6érgano de Compliance penal informara sobre los aspectos que
relaciona la Norma UNE 19601:2017. Ahora bien, es importante asegurar la
inclusién de aquellos indicadores que permiten valorar el nivel de consecucién
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de los objetivos de Compliance penal que se haya marcado la organizacién.
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8) ESPECIAL REFERENCIA A LOS PROCEDIMIENTOS POR DELITOS DEL ENTORNO DE LAS
DENUNCIAS DE CORRUPCION

Nos encontrariamos en este caso que los Tratados. Y, concretamente, del articulo 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), y normativa que lo desarrolla, y la fuerza
ejecutiva del articulo 299, y a esa fuerza ejecutiva deben someterse los tribunales i resto de la
Administracidn espafioles sin limitacion de especialidad, entendiendo que nos encontrariamos frente
a una vulneracién en el sentido y la forma de los derechos a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial (art. 47) y a la prohibicion de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes
(art. 4 CDFUE). Como la propia Carta indica, la limitacién del ejercicio de estos derechos deberia ser
establecida por ley respetando su contenido esencial, y éste no es el caso:

Articulo 52
Alcance e interpretacion de los derechos y principios

1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades.
Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, solo podrdn introducirse limitaciones cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demds.

La Unién y sus instituciones, como esta directiva acredita, deben preocuparse del
cumplimiento por parte de los Estados de la proteccién de dichos derechos y de proteger a sus
ciudadanos de la vulneracién por parte de los Estados de los Tratados y del resto de la
legislacion europea, en virtud de la cesion de soberania de los Estados a la Unién, como asi se
reconoce en la Sentencia del TJUE: Van Gend & Loos de 5 de febrero de 1963 asunto 26/62.

Esta soberania si bien esta limitada al “dmbito competencial” (neo lenguaje de cesién de
soberania), “los sujetos son, no solo los Estados miembros, sino también sus nacionales” y como
consecuencia, el Derecho de la Union crea tanto obligaciones a cargo de los particulares como
reconoce derechos que se incorporan a su patrimonio juridico, derechos que nacen cuando se
reconoce una norma europea de forma explicita y también “en razén de obligaciones que el Tratado
impone de manera perfectamente definida tanto a particulares como a los Estados miembros y a las
Instituciones comunitarias”. La concepcién como verdadero ordenamiento juridico se reafirma en la
STJUE de 15 de julio de 1964 (Caso 6/64 Costa-ENEL).

La Union Europea celebra este afio los 50 afios de la Sentencia Gen & Van Der Loos. Esa
sentencia viene a decir que cuando una norma se aprueba en la Unién, sea Reglamento, sea Directiva,
su vigor y fuerza lo es, porque los estados han cedido su soberania en el tema, sea total (Reglamento) o
con derecho a opinar (Directiva). Pero el marco ya esta fabricado, y por los principios de prevalencia,
jerarquia normativa y suplencia, entra en juego la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
como valor supremo y cualquier estado, como Espafia y sus magistrados tienen someterse y poco que
opinar, pues el Ultimo tribunal es ya el TJUE de Luxemburgo.
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Hemos de recordar ahora, que el Estado Espafiol no es ya soberano por ejemplo, para
designar quien le parece terrorista o quien no lo es. Debe hacerlo dentro del marco de la Directiva (UE)
2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el
terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475//Al del Consejo y se modifica la Decision
2005/671/JAl del Consejo.

A mayor abundamiento, la referencia que hace la Directiva a la Carta lo hace especialmente
pensando en el articulo 11 de la Carta cuando dice en su apartado primero:

“Art. 11

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo.

Evidentemente la jerarquia de normas que aqui debe seguirse es, primero, la europea, y la
espafiola subsidiariamente, en todo aquello que no contradice a la europea, que es prevalente sobre la
misma. Recordando ademas que, al ser competencias cedidas, digdmoslo de otra manera, soberania
de la UE, debe todo interpretarse segin los TRATADOS, La Carta, las normas complementarias y
sentencias del TJUE.

Insistimos, debe entenderse, de nuevo, el corpus juridico espafiol incluido dentro de un marco
europeo, con multitud de sentencias del TJUE y un articulo 11 de la Carta, que en este caso es de suma
importancia y pleno vigor.
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9) INCUMPLIMIENTOS JURIDICOS ESPECIFICOS

El no cumplimiento de la Directiva a partir de su entrada en vigor comportaria:

l) La responsabilidad del Estado por los dafios causados por la resolucion de un 6rgano
jurisdiccional nacional de uUltima instancia esta sujeta a las mismas condiciones. Asi pues, existe una
“violacién sustancial de la norma juridica” cuando el juez nacional ha infringido de manera manifiesta el
derecho aplicable (Asunto C-224/01, Kébler contra Austria, de 30 de septiembre de 2003).

Il) La responsabilidad del Estado por la interpretacion de las normas juridicas o por la
apreciacién de los hechos o de la prueba por parte de los tribunales superiores estad recogida en la
Sentencia Traghetti del Mediterraneo SpA contra la Republica Italiana, C-173/03 de 13 de junio de 2006.

[1) La exclusion de la responsabilidad del Estado o su limitacion a los supuestos de existencia
de dolo o culpa grave también son contrarias al principio general de responsabilidad de los Estados
miembros por violaciones del Derecho de la Unién imputables a un érgano jurisdiccional que resuelve
en Ultima instancia, tal y como se recoge en la Sentencia del asunto C-379/10, Comisién Europea contra
la Republica Italiana, de 24 de noviembre de 2011.

IV) La Sentencia del TI[UE de 26 de febrero de 2013, C-399/11, declara que segun
jurisprudencia reiterada, “en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién, que es una
caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Unidn, la invocacién por un Estado miembro de las
disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del
Derecho de la Unién en el territorio de ese Estado”.

V) En este sentido, la Sentencia del T|CE, Simmenthal de 9 de marzo de 1978 (asunto 106/77)
marca el precedente a partir del cual se construyen los efectos del principio de primacia:

1) Cuando una norma interna de fecha anterior a una norma de la UE resulta incompatible, la primera
resulta absolutamente inaplicable, entendiéndose tacitamente derogada (lex posterior derogat lex
anterior).

2) Cuando una norma interna de fecha posterior a una norma de la UE resulta incompatible, la norma
interna resultara inaplicable debido a dicha contradiccién dado que el derecho de la UE impide la
existencia de normas legales internas que lo contradigan.

3) El 6rgano jurisdiccional no debe esperar a la derogacién expresa de la norma interna, de fecha
anterior o posterior a la norma de la UE.

4) El érgano jurisdiccional no esta obligado a plantear cuestion de constitucionalidad ante la evidencia
de la incompatibilidad de la norma interna con la norma comunitaria.

5) El érgano jurisdiccional debe excluir la norma interna incompatible y aplicar la norma comunitaria.
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De esta forma, en caso de confrontacion, el ordenamiento juridico comunitario es prevalente
frente al nacional, al que sustituye.

VI) Segun la propia norma espafiola, “el derecho comunitario debe aplicarse de oficio, sin incurrir
en incongruencia”, y lo hace con fundamento en el articulo 218.1, pto. segundo de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, segun el cual “el tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de hecho o de Derechos distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las
normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes”.

VIl) La importante Sentencia del TIUE C-416/17 de 4 de octubre de 2018 donde se fija la
doctrina de que si bien en determinadas circunstancias esa cuestion prejudicial pueda no ser
formulada por el 6rgano jurisdiccional al no estar inicialmente obligado, SI QUEDA OBLIGADO a
formular la cuestién prejudicial de Derecho Europeo si se trata del Tribunal Supremo o de los
Tribunales Superiores de Justicia o quiza incluso las Audiencias Provinciales y los propios juzgados de
primera instancia e instruccioén.

VIII) La Resolucion del TJUE de 19 de octubre de 2018 (Asunto C-619/18) que se reconoce
asimismo al TJUE que es de su competencia incluye garantizar la independencia e imparcialidad de los
tribunales nacionales entre cuyas funciones se halla la aplicacion del Derecho de la Unién Europea.

Asi, en su auto de 19 de octubre de 2018, ordend la suspensién de una ley que ponia en
peligro la independencia de los jueces de la Corte Suprema de Polonia. Y lo hizo estableciendo lo
siguiente:

“A este respecto, debe subrayarse que la necesidad de independencia de los jueces estd integrada
en el contenido esencial del derecho fundamental a un proceso equitativo, que reviste una importancia
capital como garante de la proteccion del conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los
justiciables y de la salvaguarda de los valores comunes de los Estados miembros, enumerados en el articulo
2 TUE, en particular, del valor del Estado de Derecho [sentencia del 25 de julio de 2018, Minister for Justice
and Equality (fallos del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, pdrrafo 48].

Asimismo, en la sentencia de dicho asunto de fecha 24 de junio de 2019, el TJUE declaré que
las disposiciones de la legislacion polaca relativas a la reduccion de la edad de jubilacién de los jueces
del Tribunal Supremo eran contrarias al Derecho de la Union por violar los principios de inamovilidad
del juez y de independencia judicial, porque no es solo un juez nacional ES UN JUEZ DE LA UNION, con
prevalencia.

IX) Esta ultima resolucién no se elabora porque si; nace su planteamiento del “Documento de
reflexién del Tribunal de justicia de la Unién Europea sobre determinados aspectos de la adhesion de la
Unién Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales” publicado en Luxemburgo el 5 de mayo de 2010 donde plantea la necesidad de
establecer un cauce para que el tribunal pueda pronunciarse en casos como el presente, en que se ha
alegado un reenvié prejudicial y se ha negado su tramitacion por parte de los tribunales estatales.
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X) Sentencia del TJUE: VAN GEND & LOOS de 5 de febrero de 1963 asunto 26/62. La citada
sentencia concluye, por una parte, que el derecho comunitario es auténomo respecto de la legislacion
de cada Estado miembro, y por otra, que “la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico de
Derecho internacional, a favor del cual los Estados miembros han limitado su soberania”.

Incluso un concepto tan espafiol como el “Orden Publico”, ha quedado cuestionado por las
sentencias K.B C-117/01 y Garcia Avello C-148/02.
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10) CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, relativa a la proteccidn de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn tiene
un calado muy superior a las normas que vienen redactandose desde la Unién. Podriamos decir que ya
es la primera directiva “Post Brexit”, pensada para gestionar una nueva realidad que es la puesta en
marcha de un “corpus juridico” mas cohesionado de esa nueva UE. Y en esa realidad, ya no hay
fronteras.

SEGUNDA.- Se crea pues una nueva figura, la de las Autoridades de control (privadas o
publicas) relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Union de la misma manera que se crean buzones internos y externos, estamentos que viene a
fagocitar en buena parte, pero no anular, a las figuras que ya se habian creado como el del auditor de
compliance o el DPD, cargos que entiendo que son compatibles con ser Autoridad de control (privada o
publica) relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unién, pero sobretodo fagocita esa constelacién de agencias y comisiones que quedan sin practica
razéon de ser, empezando por la AEPD y continuando por la CNMC, la CNMV, AEMED, AECOSAN,
ANTIFRAUDE, TRANSPARENCIA, y un largo etcétera, sean estatales o autondémicas.

TERCERA.- Que la norma entré en vigor el 17 de diciembre de 2019, y por tanto, es alegable
desde ese momento, planteando responsabilidades al Estado por su no aplicacion. Es alegable porque
concurren en ella los tres requisitos demandados por en Derecho de la Unién;

a) la directiva no haya sido transpuesta o lo haya sido de forma incorrecta;
b) las disposiciones de la directiva sean incondicionales y suficientemente claras y precisas;
y ¢) las disposiciones de la directiva confieran derechos a los individuos.

Y si no concurrieran, no puede aplicarse ni entenderse ninguna norma espafiola
contrariamente a la Directiva

CUARTA.- Se establece la necesidad de procedimientos de auditoria, preferiblemente externa,
especializada, independiente y continua a fin de minimizar los riesgos. El propio Articulo 11 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de los Ciudadanos de la Unidn, seria la que conformaria una de las
caracteristicas principales de esa autoridad de control, que prohibe imperativamente a los estados
controlar directa o indirectamente los procedimientos de libertad de expresion y denuncia a los
intereses de la Union

QUINTA.- Es una directiva que no exime a nadie, por tanto, plantea la responsabilidad directa
y personal de jueces y magistrados, fiscales, abogados del estado, pero también de las altas
instituciones del Estado y partidos politicos, colegios profesionales y medios de comunicacién, de
trabajadores y funcionarios, de civiles y militares, desde el nivel mas bajo, al mas alto. En el ambito de
la Directiva, cualquier norma que los exonere queda decaida. Y no diferencia entre civil, penal, laboral,
militar o administrativo. Tampoco acepta ya fronteras.
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SEXTA.- La Unica institucién, independiente incluso econdmicamente de los poderes publicos
y de las entidades privadas que ha puesto en marcha un procedimiento de acreditacién y validacion de
denuncias de anticorrupciéon de acuerdo con la directiva, identificacién y validacion segura de los

Whistleblowers es Aspertic a través de https://puntomagenta.net , siendo sus miembros los
unicos formados en los entresijos de la Directiva. Y esto no es porque seamos mejores que nadie, es
que, como promotores de la Directiva, hemos estado trabajando para que el dia de hoy tengamos
herramientas, adaptados a la norma, desde el momento y a disposicion de todos. Hemos trabajado
intensamente y de forma discreta y muchos. Ahora lo hemos notificado a la Unién y al Estado Espafiol.
Esperemos en breve tiempo nos acompafien mas instituciones que puedan cumplir los requisitos
debidos.

SEPTIMA.- Que el Esquema nacional de Seguridad (ENS) y el Esquema Nacional de
Interoperabilidad (ENI) asi como la normativa actual de Compliance y Proteccion de datos deberan
adaptarse a esa nueva legalidad, al igual que el régimen sancionatorio deberd extenderse a los
gabinetes de prensa y a los medios que actlen en su consonancia, difundiendo informacién o
informaciones tendenciosas contra los denunciantes de corrupcién

Y aqui os las presentamos, las herramientas, ya en su version 0.8.2,y 1.1, respectivamente:
Buzén de denuncias adaptado a la directiva:

https://box.capa8.net/9797624243

Programa de auditoria continua adaptado ya a la nueva normativa

https://colibri.capa8.net/

Esta ya a vuestra disposicion:
OCTAVA.- El procedimiento basico planteado por la Directiva es simple:
FASE INICIAL
1) Recibo y formalizacion de la denuncia. Los canales que hay que tener previstos son:
a) Via web de reclamaciones
b) Correo Electrénico a una cuenta especifica
¢) Denuncia telefénica, con un numero expreso ad-hoc
d) Denuncia por correo postal en una direccion fisica
e) Por comparecencia personal frente al instructor

2) Antes de siete dias acuse de recibo, (certificado si es posible).
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Lleva el documento de acuse incluidos:
a) identificacién del instructor,
b) peticion de datos complementarios si es necesario.
Y si la documentacion y los datos se entienden cumplidas,
¢) también la apertura del procedimiento (3-7)
FASE INSTRUCTORA
3) Apertura del Procedimiento de investigacion
3-1) Documento de apertura y nombramiento de instructor
3-2) Informe de las actuaciones realizadas por el instructor
3-3) Documento de ampliacion de plazo para especial complejidad (3-b)

3-a) Plazo maximo de tres meses para la resolucién que no sera superior a tres meses a partir
del acuse de recibo o, si no se remitié un acuse de recibo al denunciante,

3-b) En caso de especial complejidad ampliacién del plazo a seis meses
FASE DE RESOLUCION

4) Resolucién y comunicacion al denunciante (por el canal escogido) y al denunciado de la
resolucién (certificado)

Se plantean tres tipos de resoluciones:
4-1) Verificacion de los hechos denunciados- Propuesta de medidas correctoras
4-2) Archivo por no ser una infraccién al derecho de la Unién, ni de corrupcién.

4-3) Remisién de la investigacion a otra instancia (por que es delito, para que corresponde a otra
institucion o empresa el tema denunciado)

El procedimiento disefiado por la UNE 19601:2017, es mucho mas elaborado.

NOVENA.- Si una empresa, institucion o ayuntamiento, tiene puesto en marcha un
procedimiento de denuncia interno/externo, conforme a la presente directiva, plenamente
homologable en sus requisitos de confiabilidad, parece que ésta sea la estructura competente primera
y prevalente para la investigacion de los items del punto primero de este informe sobre la Directiva.

La pregunta (con ejemplo) es: si en un tema como puede ser el de una denuncia de Proteccién
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de Datos de Caracter Personal (incluido en la Directiva), ;puede continuar instruyéndolo la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos o debe traspasarlo al servicio correspondiente para que lo instruya y
decida?. Y esa pregunta es replicable a todas las autoridades de control, de todos los paises. Y la
segunda pregunta es ;puede la Agencia Espafiola de Proteccién de datos, o la Comisién Nacional de la
Competencia, no solo tramitar, sino sancionar a su libre albur, o es que resulta que esa sancion
corresponde ya a la Union y ha de ser conforme en su cuantia y extension igual en todos los estados?
(mismo delito, misma pena).

DECIMA.- Entra también la Directiva hasta el fondo en la Administracién de Justicia. Salva solo
“el secreto de las deliberaciones judiciales” de la Administracién de Justicia; cualquier otra accién,
actuacion o tramite procesal SI queda pues incluido en la proteccién de la Directiva, incluidas las
resoluciones fruto de esas deliberaciones o aquellas acciones, manifestaciones, formaciones o
intereses que sean propias del juez; incluido su eleccién por el CGPJ-

También queda incluida, pues, la Fiscalia en todos sus aspectos y la Abogacia del Estado. Por
tanto, de conformidad con la directiva deberan establecer un procedimiento, independiente del
Ministerio de Justicia, para recoger, tratar, tramitar, resolver y sancionar de manera transparente las
responsabilidades personales de su actuacién por infraccion del Derecho de la Unidn; repetimos solo
gueda excluida de la Directiva el “secreto de las deliberaciones judiciales”.

No se excluye tampoco al Tribunal Constitucional ni a todos los consejos (Consejo de Estado)
ni a tribunales ad hoc (Tribunal de Cuentas), ni tan siquiera a la Casa Real.

Fichero: Directiva Whistleblowers Pagina 49 de 55



Asociacion Mediterranea de Peritos de las TIC

(ASPERTIC)

Posiblemente, un analisis mas profundo de la directiva nos daria mayores sorpresas. Esta es
solo la primera visién desde un rincén de Europa de alguien que en su momento fue promotor de la
La Directiva UE/2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la protecciéon de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unién. (Directiva Whistleblowers) y que ahora afirma acreditar su idoneidad al nuevo marco juridico

Pero mas importante es que estas son las “armas” que tienen los whistleblowers, y también
nosotros, pero sobretodo es toda una declaracién de apoderamiento del Derecho de la Unién frente a
los derechos nacionales, que merece una puesta en comun de todos a partir de ahora.

Firmado a 17 de diciembre de 2019

Josep Jover

Presidente de Aspertic
AN \‘>°VOC4)_,L
Ly A
26000 Iy
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a estar presente en el juicio

Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por
parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacion, deteccion o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre
circulacién de dichos datos y por la que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAl del Consejo

-Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las
medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comun de seguridad de las redes y sistemas
de informacion en la Unién

-Directiva (UE) 2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2016, relativa a
la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las
personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden europea de detencién

-Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la
lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAl del Consejo y
se modifica la Decision 2005/671/JAl del Consejo

-Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la
que se establece el Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas

-Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a
la proteccidn de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn

-Reglamento (CE) n° 1205/2008 de la Comision, de 3 de diciembre de 2008 , por el que se ejecuta la
Directiva 2007/2/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a los metadatos

-Reglamento (UE) n° 1089/2010 de la Comisién, de 23 de noviembre de 2010, por el que se aplica la
Directiva 2007/2/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a la
interoperabilidad de los conjuntos y los servicios de datos espaciales

-Reglamento (CE) n.° 976/2009 de la Comisién, de 19 de octubre de 2009, por el que se ejecuta la
Directiva 2007/2/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a los servicios de
red

-Reglamento (UE) n°1311/2014 de la Comisién, de 10 de diciembre de 2014, por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 976/2009 en lo que se refiere a la definicion del elemento de metadatos
Inspire

-Reglamento Delegado (UE) 2019/758 de la Comisién, de 31 de enero de 2019, por el que se completa
la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las normas
técnicas de regulacion sobre las medidas minimas y el tipo de medidas adicionales que han de
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adoptar las entidades de crédito y financieras para atenuar el riesgo de blanqueo de capitales y
de financiacion del terrorismo en determinados terceros paises

-Decisién de Ejecucién (UE) 2015/1918 de la Comisién, de 22 de octubre de 2015, por la que se
establece el sistema de asistencia y cooperacidon administrativas («sistema ACA») con arreglo al
Reglamento (CE) n° 882/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los controles oficiales
efectuados para garantizar la verificacion del cumplimiento de la legislacién en materia de
piensos y alimentos y la normativa sobre salud animal y bienestar de los animales [notificada
con el niumero C(2015) 7132]

-Decisién de la Comisién, de 18 de enero de 2018, por la que se crea un grupo de expertos en
materia de cumplimiento y gobernanza medioambiental

-Decisién (PESC) 2019/797 del Consejo, de 17 de mayo de 2019, relativa a medidas restrictivas
contra los ciberataques que amenacen a la Unién o a sus Estados miembros

-Sentencia Kuhne & Heitz NV contra Produktschap voor Pluimvee en Eieren del TJUE

-Sentencia NV Algemene Transport-en Expeditie Onderneming van Gend & Loos contra la
Administracién Fiscal Holandesa

-Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964. Flaminio Costa contra E.N.E.L.

-Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978. Amministrazione delle Finanze dello Stato
contra SpA Simmenthal

-Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de septiembre de 2003. Gerhard Kobler contra Republik
Osterreich.

-Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de octubre de 2003. Carlos Garcia Avello contra Estado belga.

-Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004. K.B. contra National Health Service Pensions
Agency y Secretary of State for Health.

-Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de junio de 2006. Traghetti del Mediterraneo SpA
contra Repubblica italiana.

-Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 24 de noviembre de 2011. Republica Italiana contra
Comision Europea.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013. Stefano Melloni contra
Ministerio Fiscal.

-Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 4 de octubre de 2018. Comisién Europea/ Republica
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Francesa [Incumplimiento de Estado — Articulos 49 TFUE y 63 TFUE y articulo 267 TFUE, parrafo tercero
— Tributacion en cadena — Diferencia de trato en funcién del Estado de residencia de la filial de
ulterior nivel (subfilial) — Devolucion de retenciones en la fuente de los rendimientos del capital
mobiliario que se han practicado e ingresado indebidamente — Requisitos aplicables a las pruebas
aportadas para justificar la devolucién — Limite maximo del derecho a devolucién — Discriminacion —
Organo jurisdiccional nacional que resuelve en dltima instancia — Obligacién de remisién prejudicial.

-Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 24 de junio de 2019. Comisién Europea/Republica de
Polonia (Incumplimiento de Estado — Articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo — Estado de
Derecho — Tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién — Principios de
inamovilidad y de independencia judicial — Reduccion de la edad de jubilacién de los jueces del
Tribunal Supremo — Aplicacién a los jueces en activo — Posibilidad de continuar ejerciendo la funcién
jurisdiccional una vez alcanzada esa edad supeditada a la obtencién de una autorizacion mediante
decision discrecional del Presidente de la Repliblica)

-Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales.

-Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

-Instruccién de la Fiscalia 1/2016, sobre la intervencién del fiscal en las cuestiones prejudiciales
europeas.

-Norma UNE 19601:2017

-ISO 19600:2015

-ISO 37001:2016
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RECURSO CASACION nim.: 1146/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dha. Maria Josefa Lobon
del Rio

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Sentencia num. 585/2017

Excmos. Sres.

D. Manuel Marchena Goémez
D. Julian Sanchez Melgar

D. Francisco Monterde Ferrer
D. Pablo Llarena Conde

D. Perfecto Andrés Ibafiez

En Madrid, a 20 de julio de 2017.

Esta sala ha visto el recurso de casacibn numero 1146/2016
interpuesto por Fernando Presencia Crespo, representado por la Procuradora
D.2. Maria Dolores de Haro Martinez bajo la direccion letrada de D. Jesus
Garzon Flores, contra la sentencia n.° 3/2016 dictada el 23 de mayo de 2016
por el la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, con sede en Albacete, en el Rollo de Procedimiento Abreviado
1/2016, en el que se condend al recurrente Fernando Presencia Crespo como
responsable criminalmente en concepto de autor de un delito de prevaricacion
del articulo 446.3° del Codigo Penal. Ha sido parte recurrida el Ministerio
Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo
Civil y Penal, con sede en Albacete, incoé Diligencias Previas 13/2015 por
delito de prevaricacién judicial, contra Fernando Presencia Crespo. Acordado
continuar la tramitacion de la causa, de conformidad con los previsto en los
articulos 780 y siguientes de la L.E.Crim., y dado traslado a las partes, se
acordé la apertura del juicio contra el Sr. Presencia Crespo y se considerd
o6rgano competente para el enjuiciamiento y fallo la propia Sala de lo Civil y
Penal del citado Tribunal Superior de Justicia. Incoado el Procedimiento
Abreviado 1/2016, con fecha 23 de mayo de 2016 dictdé sentencia n.° 3/2016
en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

«De lo actuado resulta probado y asi se declara expresamente, que Fernando
Presencia Crespo, magistrado, destinado en el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon
numero 2 de Talavera de la Reina, tramit6 como Juez de Instruccidn juicio de faltas con el
ndamero 81/2013, por una falta de imprudencia perseguible Unicamente a instancia del
perjudicado Miguel Angel Blanco de la Rocha, que se archivaron al no constar la denuncia,
ordenandose su reapertura mediante auto de 24 de abril de 2013, al recibir las actuaciones
realizadas por el Juez de Instruccibn numero 5 de Talavera de la Reina (que ordend la
apertura de Diligencias Previas por delito de lesiones imprudentes e inhibicién a favor del Juez
de Instruccibn numero 2, mediante auto de 23 de noviembre de 2012) ante el que se
personaron tanto Miguel Angel Blanco de la Rocha en calidad de perjudicado, como la
compafiia de seguros Groupama Plus Ultra S. A. de Seguros. El primer auto dictado en el
juicio de faltas 81/2013, el 8 de marzo de 2013, fue recurrido por Miguel Angel Blanco de la
Rocha, con la adhesion del fiscal que solicitd la incoacion de diligencias previas por delitos de
lesiones imprudentes y omisidén del deber de socorro, mientras que la compania aseguradora
solicitd que se confirmara el auto y continuard el juicio de faltas por no apreciarse la comision
de delito. Fernando Presencia resolvid el recurso en su auto de 30 de diciembre de 2013
estimando el recurso de reforma y ordenando la incoacion de Diligencias Previas, que fue
realizada el 6 de marzo de 2014 con un nuevo auto, abierto por un delito de lesiones por
imprudencia, que ordenaba la apertura de sus Diligencias Previas n° 137/2014, abiertas,
segun manifiesta en el texto, por delito de lesiones imprudentes, ordenando la declaracion
como imputado de Carlos Lucas Cifuentes y como perjudicado de Miguel Angel Blanco de la
Rocha. El dia 24 de marzo de 2014 declar6 el denunciante Miguel Angel Blanco de la Rocha,
que se limito a recibir el ofrecimiento de acciones, a ratificar la denuncia y a manifestar que no
habia sido reconocido por el médico forense. El 26 de marzo de 2014 el juez Fernando

Presencia tomé declaracion como imputado a Carlos Lucas Cifuentes, asistido del letrado
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Alberto Javier Pérez, con la intervencidén del abogado del denunciante Manuel Sagi Vidal, en
las dependencias de su juzgado vy, tras interrogarle sobre los hechos que se le atribuian, el
supuesto atropello con su coche de un peatdén y su fuga subsiguiente, meses atras en el casco
urbano de Talavera de la Reina, oy0 la version del imputado que se exculpd del delito de
omision del deber de socorro; diciendo que, cuando arrancé su automoévil, el cristal estaba
empafiado a consecuencia de la lluvia; que habia trafico bastante y la velocidad no superaba
los 30 6 40 Km/h; que no se percatd del atropello y se detuvo en el paso de cebra siguiente ya
que habia vehiculos detenidos y gente pasando por el referido paso. Seguidamente, el juez
Fernando Presencia deneg6 por considerar que ya estaba contestada la pregunta formulada
por el sefior Sagi Vidal, sobre si oy6 el impacto del peatén en su vehiculo y el letrado formulb
protesta. Seguidamente Fernando Presencia pregunto a las partes la procedencia de la
transformacién, del procedimiento a Juicio de Faltas; la defensa del imputado interes6 la
transformacion a juicio de Faltas por considerar que los hechos podrian ser una falta del
articulo 621.3 del codigo penal y en ningln caso constituir delito de omision del deber de
socorro, porque ni siquiera por la defensa del denunciante en este mismo acto se le habia
preguntado sobre hechos que pudieran ser constitutivos de este delito y no ser de aplicacion
cuando la victima se encuentra atendida sin quedar en desamparo; el sefor Sagi Vidal
abogado del denunciante mostr6 su disconformidad con la transformacién del procedimiento

por delito en juicio de faltas.

El juez Fernando Presencia, después de retirar la palabra al sefior Sagi Vidal, letrado
de la acusacion particular personada, dictd resolucibn de forma oral acordando el
sobreseimiento provisional en relacién con el delito de omisién del deber de socorro y el
sobreseimiento libre y transformacion a falta del procedimiento por las lesiones imprudentes,
sin esperar la toma de declaracion del testigo presencial (que habia sido identificado por el
denunciante con nombre y apellidos), ni la recepcidén del atestado de la Policia Local (del que

se daba cuenta también en la denuncia, con mencién de su niumero: 390/2012).

Su resolucién qued6é documentada con el siguiente tenor "Por SSa., en este mismo
acto se acuerda lo siguiente: que las presentes actuaciones se incoaron como consecuencia
de un accidente de circulacién con resultado de lesiones en el que ademas se indicaba por el
denunciante que los hechos podian constituir igualmente un delito de Omisién del Deber de
Socorro toda vez que, segun en la propia denuncia se indica, el imputado con pleno
conocimiento de lo que habia ocurrido, se dio a la fuga sin atender al lesionado. Estos hechos
que fueron puesto en conocimiento de este Juzgado a través de Diligencias Previas fueron
calificados como constitutivos de falta de Lesiones imprudentes del art. 621-3° del Codigo
Penal, ante dicha resolucién se interpuso recurso por el denunciante al que se adhiri6 el
Ministerio Fiscal y este Juzgado lo estim6 acordando la transformacion del Juicio de Faltas en
Diligencias Previas, por si los hechos denunciados Pudieran ser constitutivos ademas del
delito de Omisién del Deber de Socorro que se denuncié. Sin embargo, en el mismo acto de
esta declaracion, de las propias manifestaciones del imputado, del contenido de las preguntas

que se formularon del contrario por la defensa del denunciante, y teniendo en cuenta las

3



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/1146/2016

alegaciones de la defensa del denunciado, es por lo que, se considera oportuno entender que
lo Unico que parece justificado, en todo caso, y asi lo ha reconocido el imputado es la
ocurrencia del siniestro que se menciona en la denuncia con el resultado de lesiones por parte
del perjudicado, pero sin que en ningun caso exista ni siquiera alegacion justificada de
aquellas circunstancias que permitan entender que por parte del declarante haya existido
omisién del deber de socorro, teniendo en cuenta en primer lugar que ni la propia defensa del
denunciante ha formulado pregunta alguna relativa a la pretendida omision del deber de
socorro, y en segundo lugar resulta poco creible en persona que pretenda su fuga después de
ocurrido un siniestro el que escasos metros después de ocurrir el accidente detenga su

vehiculo respetando el siguiente ceda el paso".

Al dia siguiente 27 de marzo de 2014 el juez Fernando Presencia dictd auto escrito en
los mismos términos que su resolucién oral y ese mismo dia se present6 escrito por la
representacion del perjudicado denunciante, reiterando la practica de la testifical del Sr.
Carpeto Abad que habla presenciado los hechos y que se recabara de la Policia Municipal el
parte de accidente levantado con ocasién de los hechos con el num. 390/2012; y, con fecha 7
de Abril de 2014, también presentd escrito interponiendo recurso de reforma y subsidiaria
apelacién, interesando la nulidad y revocacion del Auto recurrido e interesando la practica de
diligencias de investigacion; alegaba la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
falta de motivacion, arbitrariedad, irrazonabilidad y error patente de la resolucién; la infraccion
del articulo 779 de la ley de enjuiciamiento criminal, por haberse resuelto sin haber terminado
la fase de instruccion, por no haber practicado las diligencias interesadas ni haberse resuelto
sobre su admisién o no; afiadiendo que existen indicios de criminalidad que obligan a practicar
las diligencias interesadas; que no procede transformar en falta las lesiones imprudentes. El
Ministerio Fiscal se adhirié al recurso, solicitando la practica de las diligencias propuestas por

la parte.

El Juez instructor Fernando Presencia desestimé el recurso de reforma y admitié a
tramite el de apelacién, mediante un auto de 27 de junio de 2014, en el que se limitaba a dar
por reproducida la argumentacién del auto recurrido, diciendo Unicamente que 'las
alegaciones del recurso no desvirtian la legalidad de la resolucién impugnada, que debe ser
confirmada con desestimacion del recurso, dando por reproducida la argumentacion del auto

recurrido".

Fernando Presencia era amigo del abogado imputado Carlos Lucas Cifuentes, ambos
residian en viviendas vecinas, comian y cenaban juntos habitualmente en el bar regentado por
los hermanos Martin y Atanasio Gutiérrez Montero, que se encuentra préximo a los juzgados
de Talavera de la Reina vy, tras la visita a esta ciudad de la esposa de Fernando con varias

amigas, se desplazaron juntos a Valencia, donde durmieron en casa de Fernando.

Fernando Presencia resolvié oralmente el 26 de marzo y, por escrito en autos de 27

de marzo y 27 de junio de 2014 el sobreseimiento provisional en relacién con el delito de
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omision del deber de socorro y el sobreseimiento libre y transformaciéon a falta del
procedimiento por las lesiones imprudentes, atribuidas a Carlos Lucas Cifuentes, para
favorecer a este y evitarle un posible juicio por hecho delictivo, sabiendo que ni se habian

practicado las diligencias de prueba solicitadas, ni habia decidido sobre su préactica y con

conciencia de que eran imprescindibles para decidir.»

SEGUNDO.- El Tribunal Superior de Justicia de instancia emitié el siguiente

pronunciamiento:

«FALLO

Que debemos condenar y condenamos al llustrisimo sefor don Fernando
Presencia Crespo como responsable criminalmente en concepto de autor de un delito
de prevaricacion del articulo 446. 3° del cédigo penal, sin circunstancias modificativas de la
responsabilidad; a la pena de prisibn de doce meses de multa, con una cuota de diez euros
por dia, con un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas no pagadas, inhabilitacién
especial por tiempo de 10 afios, para el cargo de juez o0 magistrado, con pérdida definitiva del
cargo que ostenta y de los honores que le son anejos, asi como con la incapacidad para
obtener durante el tiempo de la condena cualquier empleo o cargo con funciones
jurisdiccionales o de gobierno dentro del Poder Judicial o con funciones jurisdiccionales fuera
del mismo, condenandole al pago de las costas.

Notifiquese esta resolucién indicando que contra la misma cabe recurso de casacion

para ante la sala segunda del Tribunal Supremo, preparandose ante esta sala dentro de los

cinco dias siguientes al de la Gltima notificacion de la sentencia.»

TERCERO.- El 24 de mayo de 2016, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha con sede en Albacete, dicté auto
aclaratorio de la sentencia de 23 de mayo de 2016, con el siguiente

pronunciamiento:

«LA SALA ACUERDA:

Rectificando el error expuesto suprimimos en el fallo de la sentencia las
palabras "de prision".

Incorpérese esta resolucion al libro de Sentencias y llévese testimonio a los autos

principales.
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Contra este auto no cabe recurso alguno.».

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de
Fernando Presencia Crespo, anuncié su propésito de interponer recurso de
casacion por infraccidbn de precepto constitucional, por infraccion de ley y
doctrina legal, y por quebrantamiento de forma, recurso que se tuvo por
preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- El recurso formalizado por Fernando Presencia Crespo, se baso en
los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Amparado en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial por vulneracion
del derecho constitucional a la presuncion de inocencia en relacidon a la
inexistencia de prueba de cargo sobre las conductas tipificadas como delito y
la participacion en los mismos, concretamente la inexistencia de prueba de
cargo respecto del delito de prevaricacion recogido en el articulo 446.3 del

Cédigo Penal, por el que fue condenado Fernando Presencia Crespo.

Segundo.- Amparado en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al haberse infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra
norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion de
Ley penal. La infraccion se produce respecto del delito de prevaricacion,

previsto en el articulo 446.3 del Cédigo Penal.

Tercero.- Amparado en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial por vulneracion
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva respecto del principio de
intervencion minima del Derecho Penal. Una cuestion capital a la hora de
enjuiciar o valorar la existencia del delito de prevaricacion contemplado en el
articulo 446 del Cédigo Penal, se corresponde con el conocimiento por parte

del Juzgador de que con su resolucion estd cometiendo una injusticia o



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/1146/2016

vulnerado el Derecho, es decir, el error sobre la injusticia de la sentencia
dictada.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, en escrito de 5
de octubre de 2016 solicité la inadmisién e impugné de fondo los motivos del
recurso e interesdé su desestimacion. Tras admitirse por la Sala, quedaron
conclusos los autos para senalamiento de la vista cuando por turno
correspondiera. Y, hecho el sefialamiento para la vista prevenida, se celebrd el
dia 28 de junio de 2017. Al acto comparecio el letrado recurrente D. Jesus
Garzoén Flores en la defensa de Fernando Presencia Crespo que inform6 sobre
los motivos, asi como el Ministerio Fiscal que se ratifico en su informe de fecha
5 de octubre de 2016.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, con sede en Albacete, en su Rollo 1/2016, procedente de las
Diligencias Previas 13/2015 de esa misma Sala, seguidas por un presunto
delito de prevaricacion contra el llustrisimo Sr. D. Fernando Presencia Crespo,
Magistrado que -cuando los hechos sometidos a proceso tuvieron lugar-
estaba en ejercicio en el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 2 de
Talavera de la Reina (Toledo), dictd6 Sentencia el 23 de mayo de 2016, en la
gue condend a D. Fernando Presencia Crespo como autor responsable de un
delito de prevaricacion del articulo 446.3 del Codigo Penal, imponiéndole la
pena de 12 meses multa, en cuota diaria de diez euros, e inhabilitacién
especial para el cargo de juez o magistrado por tiempo de 10 afos, con
pérdida definitiva del cargo que ostenta y de los honores que le son anejos, asi
como con la incapacidad para obtener durante el tiempo de la condena
cualquier empleo o cargo con funciones jurisdiccionales o de gobierno dentro
del Poder Judicial o con funciones jurisdiccionales fuera del mismo,
condenandole al pago de la costas procesales causadas en la tramitacion del

procedimiento.
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Los hechos en los que se funda la condena consistieron,
esencialmente, en que en las Diligencias Previas 137/2014, que habian sido
incoadas contra Carlos Lucas Cifuentes, en el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n° 2 de los de Talavera de la Reina en el que el acusado ejercia su
jurisdiccion, el Juez Fernando Presencia acordd sobreseer provisionalmente la
causa respecto del eventual delito de omisién del deber de socorro que se
indagaba (art. 641.1 LECRIM), al tiempo que declar6 que las lesiones
imprudentes que eran objeto de procedimiento, no podian ser constitutivas de
un delito del articulo 152 del Cédigo Penal entonces vigente, sino -en su caso-
de una falta de lesiones por imprudencia leve del articulo 621.3 del mismo
texto legal, acomodando el procedimiento a la naturaleza de esta infraccion.
Entendié el Tribunal Superior de Justicia que este conjunto de decisiones, se
dictaron para favorecer al encausado en aquel procedimiento y para evitarle un
posible juicio por delito, dado que el Juez instructor D. Fernando Presencia,
era amigo del conductor que estaba siendo investigado, el imputado Carlos
Lucas Cifuentes. Y considera probado el Tribunal Superior de Justicia, que el
acusado era consciente de que las decisiones favorecedoras, las adoptaba sin
haber practicado las diligencias de prueba que en aquel procedimiento habian
sido reclamadas por las acusaciones, y sin resolver siquiera sobre ellas, pero
teniendo el Juez plena conciencia de que las indagaciones desatendidas eran
imprescindibles para poder tomar la decision que adopto.

SEGUNDO.- 1. El recurrente formula su primer motivo por cauce de una
eventual infraccion de precepto constitucional, prevista en los articulos 852 de
la LECRIM y 5.4 de la LOPJ, y en relacidén con el articulo 24 de la CE y més

concretamente por quebranto de su derecho a la presuncion de inocencia.

La formulacién del motivo se argumenta sosteniendo que no existe
prueba que justifique la concurrencia de los elementos exigidos por el tipo
penal de aplicacion. Aduce el recurrente que el delito de prevaricacion judicial
exige de una resolucibn que desconozca cualquier método de aplicacion
juridica aceptable, de suerte que la decision judicial quede fuera de lo
técnicamente defendible y suponga que el juez impone su voluntad o deseo,
sobre la interpretacion racional de la ley. Considera que tal comportamiento no

se ha acreditado en el caso enjuiciado, pues mas alla de la siempre posible
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falibilidad humana, la intencion del acusado era salvaguardar los derechos de
la victima del accidente, proporcionandole que la reparacion indemnizatoria se
abordara mediante el procedimiento para el enjuiciamiento de las faltas, que
entiende que resultaba mas &agil y favorable para la victima que un
procedimiento por delito. Ahade que no hay prueba que justifique que el
acusado dictara la resolucibn a sabiendas de su injusticia y, frente al
argumento del Tribunal de instancia de que existia una relacion de amistad
entre el Juez instructor y el encausado favorecido, arguye que la relacién que
tenia el Juez Fernando Presencia con el encausado, era la escueta relacion
profesional que surgia de que el conductor inculpado ejerciera la profesion de
abogado, sin que tuviera con él un trato mas estrecho del que pueda tener con
otros abogados, procuradores, letrados de la administracién de justicia o,
incluso, con el propio fiscal jefe que present6 la querella inicial. Y concluye el
motivo argumentando que la decision judicial en la que se hace descansar su
responsabilidad delictiva, era una decisibn con cobertura legal o, cuando

menos, no se mostraba irrazonable conforme a la legalidad vigente.

En la vista oral practicada en sede de casacion, el recurrente reforzé el
motivo expresando que la sentencia de instancia no ha entrado en la realidad
formal de la denuncia y en la posibilidad de que la causa tenga, por ello, un
inicio viciado. Ahade también la alegacién de que no concurre prueba directa
de la amistad entre el recurrente y el encausado, al tiempo que subraya como
particularmente expresivo de no concurrir el condicionamiento de amistad que
expresa la sentencia de instancia, el que el recurrente tomé posesion como
Juez de Talavera de la Reina, s6lo un mes antes de que entrara en su juzgado
el parte hospitalario que motiva el inicio del procedimiento. Y en clara alusion
al elemento intencional, volvid a recordar que la resolucién se adoptd para
favorecer al propio denunciante, pues entiende sabido que la motivacion
esencial en estas denuncias es de naturaleza econdémica, por lo que, a su
juicio, el procedimiento por faltas, no s6lo garantiza la misma indemnizacion
que derivaria en un procedimiento por delito, sino que favorece que la accion
civil derivada de los hechos enjuiciados, pueda ser resuelta con mayor
celeridad. Lo que complementa afirmando que si su voluntad hubiera sido la
de favorecer a un abogado, se hubiera mantenido el procedimiento por delito,

pues en ese tipo de procedimientos los abogados devengan mejores ingresos.
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2. Es pacifica la jurisprudencia de esta Sala al describir que cuando se
alega infraccion del derecho a la presuncion de inocencia, nuestra funcion no
puede consistir en realizar una nueva valoracién de las pruebas practicadas a
presencia del Juzgador de instancia, porque solo a éste corresponde tal
funcién valorativa, pero si podemos verificar que el Tribunal “a quo” cont6 con
suficiente prueba de signo acusatorio, esto es, si la prueba practicada en el
juicio, permiti6 que el Tribunal extrajera la conclusiébn que se combate. Una
verificacion que alcanza a que la prueba de cargo se haya obtenido sin violar
derechos o libertades fundamentales, asi como a que su practica responda al
procedimiento y supuestos para los que fue legalmente prevista, comprobando
también que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha expresado por
el Juzgador el proceso fundamental de su raciocinio y que ese razonamiento
de la conviccidbn obedece a los criterios logicos y razonables que permiten
corroborar las tesis acusatorias sobre la comisién del hecho y la participacion

en él del acusado, sustentando de este modo el fallo de condena.

Debe recordarse también que tanto la doctrina del Tribunal
Constitucional, como la de esta Sala, han reconocido la validez de la prueba
indiciaria para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia (ver, entre
las recientes, la SSTS 500/2015, de 24 de julio y 797/2015, de 24 de
noviembre, asi como las SSTC 133/2014, de 22 de julio y 146/2014, de 22 de
septiembre). A falta de prueba directa de cargo, la prueba indiciaria también
puede sustentar un pronunciamiento condenatorio siempre que se cumplan
determinados requisitos: a) el hecho o los hechos base (indicios) han de estar
plenamente probados; b) los hechos constitutivos del delito deben deducirse
precisamente de estos hechos base; c) para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es preciso que el érgano judicial exteriorice los
indicios y que aflore el razonamiento o engarce légico entre los hechos base y
los hechos consecuencia; y d) este razonamiento debe estar asentado en las

reglas del criterio humano o de la experiencia comun.

3. Lo expuesto expresa el ambito de nuestro anélisis en este motivo. El
recurso desliza numerosas reflexiones defendiendo la correccion juridica de la

decision que se tacha de prevaricadora o, cuando menos, su razonabilidad, o
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su adecuacién a cierto usus fori que (antes de la entrada en vigor de la LO
1/2015) calificaba como falta cualquier actuacion imprudente determinante de
lesiones, sometiendo por ello su persecucion al régimen de denuncia previa.
Pese a esta argumentacién, debe adelantarse que la razonabilidad de la
decision judicial que se enjuicia en este proceso, es un juicio de valoracion
juridica que debe realizarse a partir de los hechos recogidos en el factum de la
sentencia, por lo cual, todo lo que hace referencia a la correccion o
razonabilidad del auto de sobreseimiento y declaratorio de falta que se
enjuicia, sera objeto del segundo de los motivos de casacién formulados por el
recurrente, el cual se encauza en la indebida aplicacion del articulo 446 del

Cédigo Penal.

Ese es el momento adecuado para su estudio, correspondiendo ahora
evaluar si lo que la sentencia de instancia afirma que hizo el acusado, cuenta
con material probatorio de soporte; esto es, si la prueba de cargo practicada
puede aportar certeza de cual fue el contenido de la decision que adopté el
acusado y el contexto en que se emitid esa resolucion, y si esa prueba refleja
también el elemento subjetivo que el Tribunal recoge en el ultimo péarrafo de su
relacion de hechos probados, cuando indica que “Fernando Presencia era
amigo del abogado imputado Carlos Lucas Cifuentes, ambos residian en
viviendas vecinas, comian y cenaban juntos habitualmente en el bar regentado
por los hermanos Martin y Atanasio Gutiérrez Montero, que se encuentra
proximo a los juzgados de Talavera de la Reina y, tras la visita a esta ciudad
de la esposa de Fernando con varias amigas, se desplazaron juntos a

Valencia, donde durmieron en casa de Fernando.

Fernando Presencia resolvié oralmente el 26 de marzo y, por escrito en
autos de 27 de marzo y 27 de junio de 2014 el sobreseimiento provisional en
relacion con el delito de omision del deber de socorro y el sobreseimiento libre
y transformaciéon a falta del procedimiento por las lesiones imprudentes,
atribuidas a Carlos Lucas Cifuentes, para favorecer a este y evitarle un posible
juicio por hecho delictivo, sabiendo que ni se habian practicado las diligencias
de prueba solicitadas, ni habia decidido sobre su practica y con conciencia de

que eran imprescindibles para decidir’.
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4. Respecto del contenido de la decision del Juez (con independencia

OMINISTRACTON de si se adecua o no, al ordenamiento juridico vigente), la prueba presentada
prbRTEn por la acusaciéon no puede ser mas completa y prestar mejor respaldo al
concreto desempeno profesional que se describe el relato de hechos
probados. Obra en autos el testimonio de las Diligencias Previas llevadas por
el acusado como Juez Instructor, reflejando la prueba documental el siguiente

contenido:

a. El 30 de octubre de 2012, el Juzgado de Primera Instancia de
Instruccion n.° 2 de los de Talavera de la Reina, recibié un parte
médico-hospitalario procedente del Hospital de Nuestra Sefiora del
Prado, en el que se participaba al Juzgado que se habia
dispensado asistencia facultativa a Miguel Angel Blanco de la
Rocha, por una fractura de su rétula izquierda, causada por

accidente de tréafico (f. 93).

b. ElI 8 de marzo de 2013, el Juez dicté auto en el que ordend la
incoacion del procedimiento por faltas, acordando al tiempo su

archivo inmediato, por falta de denuncia previa (f. 94).

c. Tras notificarse la resolucion al lesionado, interpuso recurso de
reforma contra ella. El recurso defendia la improcedencia de que se
archivara la causa por el motivo expresado, y aducia que en su dia
el lesionado habia interpuesto denuncia, de la que habia conocido
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 5 de Talavera de
la Reina. El escrito aportaba una copia de la denuncia que
presentd, ademas de adjuntar la fotocopia del auto que (tres
semanas después del siniestro, concretamente el 23 de noviembre
de 2012) habia dictado el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 5 de Talavera. En esa resolucion, el Juzgado se
inhibia a favor del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 2
de Talavera, para el conocimiento de las Diligencias Previas que
aquél habia incoado con ocasién de la denuncia (f. 97 y ss).
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En su recurso, el lesionado no sélo expresaba la existencia de la
denuncia, sino que suplicaba la revocacion del auto de incoacion y
archivo del juicio de faltas. Desde el relato de que el atropello tuvo
lugar en un paso de cebra y que el denunciado no habia parado en
el lugar del siniestro, el recurso reclamaba la incoacion de
Diligencias Previas, por entender que los hechos eran constitutivos
de un delito de lesiones por imprudencia grave del articulo 152 del
Cédigo Penal, asi como de un delito de omision del deber de
socorro del articulo 195 del mismo texto legal. Reflejaba también el
escrito, no tan sélo la identidad del conductor al que se denunciaba,
sino la de un transeunte (D. Fernando Carapeto Abad) que socorri
al denunciante inmediatamente después de que cayera sobre el
asfalto y que fue quien avisé a la policia; terminando por reclamar
el escrito y la denuncia, que se tomara declaracion a todos ellos, al

tiempo que adjuntaba la direccidon de la residencia del testigo.

El 24 de abril de 2013, el acusado dicté auto de acumulacién de
ambos procedimientos y que continuaran como juicio de faltas,
mientras no fuera resuelto el recurso de reforma que se tramitaba
(f. 134).

El 12 de junio de 2013, el perjudicado presentd escrito en el que
informaba de la operacion de rétula a la que habia sido sometido,
asi como del trombo que sufri6 como consecuencia de la
intervencidn quirargica y de su posterior ingreso en la unidad de
vigilancia intensiva por un cuadro sincopal con pérdida de
conocimiento, presentando la documentacién médica que reflejaba
su relato (f.138).

Ese mismo dia, el acusado dictdé providencia en la que tenia por
recibido el anterior escrito y ordenaba continuar la tramitacion (f.
152).

El 12 de julio de 2013, el Ministerio Fiscal informa el recurso de

reforma interpuesto por el denunciante y, adhiriéndose al mismo,
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reclama su estimacién y la incoaciébn de las correspondientes
Diligencias Previas, toda vez que los hechos denunciados pudieran
ser constitutivos de un delito de omision del deber de socorro y de

un delito de lesiones por imprudencia grave.

El 30 de diciembre de 2013, el acusado dicté auto en el que,
estimando el recurso interpuesto, ordenaba la incoacion de
Diligencias Previas, sin especificar via ninguna de indagacién (f.
160).

El 6 de marzo de 2014, el acusado dicta auto ordenando recibir
declaracion al inculpado, asi como al denunciante perjudicado (f.
162).

El 24 de marzo de 2014, se recibe declaracion al denunciante,
limitAndose a ratificar la denuncia sin mas indagaciones sobre los
hechos. En esa misma fecha se acuerda que sea reconocido por el

Médico Forense.

El 26 de marzo de 2014, el instructor tom6 declaracién al acusado,
cuyo contenido integro aparece testimoniado en autos e incorpora
las afirmaciones que se detallan en el relato de hechos probados.
En esencia, el conductor encausado expres6 que era un tarde
lluviosa y que no vio que hubiera atropellado a nadie, sosteniendo
que tampoco escuché ningun golpe, pero que llevaba la calefaccion
al maximo para desempanar el parabrisas del vehiculo. Sostuvo
que si detuvo su vehiculo en el paso de peatones que se ubica a
continuacién de aquel en el que -al parecer- se produjo el atropello,
y que lo hizo porque habia otros vehiculos detenidos.

Al término de esa declaracién, en resolucion oral, el acusado
acordd sobreseer las actuaciones respecto del eventual delito de
omisidn del deber de socorro que era objeto de investigacion, por
no estar debidamente justificada la perpetracion del delito, asi como

transformar las diligencias previas en un procedimiento por falta,
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por si los hechos pudieran ser constitutivos de una falta de lesiones
por imprudencia del articulo 621.3 del Cédigo Penal entonces
vigente. La decision del instructor se fundamento en el contenido de
las declaraciones del inculpado, ahadiendo que nada indicaba la
existencia del delito de omision del deber de socorro, pues la
representacion del denunciante no habia formulado ninguna
pregunta al respecto y que no resultaba creible que alguien que se

dé a la fuga, vaya a detenerse en el paso de cebra siguiente (f. 174

y SS).

Tras esta decision oral, el dia 27 de marzo de 2014 confluyen dos
actuaciones procesales: De un lado, la representaciéon del
denunciante, presentd un escrito en el juzgado, en el que de nuevo
solicitaba que se tomara declaracion al transeunte testigo de los
hechos, ademas de que se reclamara copia del atestado realizado
por la policia municipal con ocasion del atropello. De otro lado, el
Juez emiti6 Auto que documenta por escrito la decisién del dia

anterior y los motivos en los que se asentaba.

Contra esta resolucion, la representacion del denunciante interpuso
recurso de reforma y subsidiario apelacion. En un prolijo recurso (a
lo largo de 29 folios), se denuncia y argumenta que el
pronunciamiento del instructor esta carente de motivacion. El
recurso detalla también las razones por las que el recurrente
entiende que no puede excluirse la existencia de un delito de
omisién del deber de socorro y de un delito de lesiones por
imprudencia grave, y termina, no soélo reclamando la reforma de la
decisién impugnada, sino que se libre oficio a la policia municipal
reclamando el atestado y se tome declaracion al instructor del
mismo, asi como al testigo ya referenciado y al denunciante
lesionado, ademas de que éste fuera sea reconocido por el médico

forense (f. 191 y ss).

Obra al folio 229 la recepcion del informe emitido por el médico
forense, con ocasion de lo acordado el 24 de marzo de 2014.
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o. El 4 de junio de 2014, el Ministerio Fiscal se adhiere al recurso
interpuesto por el denunciante, defendiendo argumentadamente
porqué no resulta oportuno el sobreseimiento provisional de la
causa por el eventual delito de omision del deber de socorro, asi
Como que no obran en las actuaciones los elementos que permitan

calificar la imprudencia como leve.

p. EI 27 de julio de 2014, el acusado dicté auto resolviendo el recurso
de reforma, confirmando la resolucién de 27 de marzo de 2014. La
fundamentacién juridica se limita a expresar que “Las alegaciones
del recurso no desvirtuan la legalidad de la resolucion impugnada,
que debe ser confirmada con desestimacion del recurso, dando por

reproducida la argumentacion del auto recurrido”.

De este modo, los elementos facticos que sobre el contenido de la
decision se expresan en la relaciébn de hechos probados de la sentencia de

instancia, cuentan con el soporte probatorio que niega el motivo.

5. Junto a ello, en lo que hace referencia a la evaluacién de si concurre
prueba de cargo que fundamente el elemento subjetivo del tipo, esto es, que el
acusado sabia de lo injusto de la resolucion que dictaba, debe destacarse que
el Tribunal de instancia extrae su inferencia de una confluencia de elementos

aportados por el material probatorio.

Ademas de recordar que la Audiencia Provincial de Toledo revocé la
resolucion sobreseyente que analizamos, la sentencia de instancia constata
qgue fue el propio acusado quien estimé el recurso inicialmente interpuesto por
el denunciante, lo que supone que el acusado compartia en aquel momento
que los hechos podian ser constitutivos del delito de omisién del deber de
socorro y del delito de lesiones imprudentes, que hicieron preciso incoar
Diligencias Previas. Confirma la sentencia que el acusado sobresey6 después
el delito de omision del deber de socorro, y que modificé la calificacidn juridica
de las lesiones, considerando unicamente la version del denunciado y sin

practicar unas diligencias de investigacion que contrariaban la tesis del
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conductor denunciado, pese a que esas diligencias le habian sido reclamadas
hasta tres veces (excluye asi un olvido). Ahade el Tribunal que esta decision
se adoptd sin denegar la practica de estas indagaciones, ni expresar tampoco
los motivos que sustentaban la supuesta innecesariedad de las diligencias de
investigacion. El Tribunal de instancia indica también, que la decision
adoptada, por mas que pueda ser posible en determinados supuestos, no
cabia en el caso enjuiciado, pues no podia darse como segura una version
gue solo sustentaba el conductor encausado y que no se habia sometido a
contradiccion mediante las demas vias de investigacién que se ofrecian (debe
observarse que el sobreseimiento por la omisidon del deber de socorro, se
adopté por no haberse justificado debidamente la perpetracion del delito).
Expresa ademas el Tribunal que no resulta aceptable la tesis del juez acusado
de que la decision se adoptd por beneficiar a la victima, cuando -de manera
reiterada- el perjudicado se habia posicionado en contra del pronunciamiento.
Y concluye destacando que se ha probado que el acusado mantenia una
estrecha amistad con el denunciado, lo que el Tribunal extrae de las
declaraciones del propio conductor inculpado, asi como de las declaraciones
de los propietarios del establecimiento de hosteleria “El Birrete”, en el que juez

y conductor solian encontrarse.

De este modo, la conclusion del Tribunal de que la decision del
acusado vino impulsada por favorecer a Carlos Lucas Cifuentes, evitandole un
posible juicio por un hecho delictivo, descansa en datos objetivos reflejados
por el material probatorio aportado por la acusacién, respondiendo el juicio de

inferencia a unas reglas de evaluacion racional que constata este Tribunal.

Y en ese contexto, la estrecha amistad que la sentencia proclama que
unia al acusado y al conductor inculpado, constituye un elemento crucial para
inferir que una eventual decision judicial que discrepe del ordenamiento
juridico, pueda estar impulsada por el voluntarismo que reclama el tipo penal

de la prevaricacion judicial.

Asumiendo esta constatacion, el recurso defiende que la prueba
practicada no refleja la amistad que se proclama. En su desarrollo argumenta

que el acusado negb esa estrecha amistad, habiendo manifestado en el acto
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del plenario que sus encuentros con Lucas Cifuentes en el bar El Birrete, eran
semejantes a los encuentros que tenia con otros abogados o profesionales,
incluyendo el fiscal jefe que le denunci6. Ahade el recurso que los duefios del
establecimiento de hosteleria, nunca declararon haber oido que los supuestos
amigos conversaran sobre un posible favorecimiento en el proceso. Indica
también, que el conductor inculpado declar6 en el plenario como testigo y
describié que sbélo son conocidos, expresando que su vecindad deriva del
simple comentario, hecho cuando iba a instalarse en su nuevo destino, de que
en su casa habia un piso en alquiler. Ahade que no se ha acreditado que
Lucas Cifuentes durmiera en una ocasién en la residencia que el Juez tiene en
Valencia, alegando que cualquier manifestacion que hayan podido hacer los
propietarios del bar E/ Birrete sobre esta cuestion, no es sino un testimonio de
referencia que resulta invalido. Y termina aduciendo, con ocasion de la vista
celebrada para la resolucion de este recurso, que es particularmente expresivo
de no concurrir el condicionamiento de amistad que expresa la sentencia de
instancia, el que el recurrente tomara posesion como Juez de Talavera de la
Reina, sélo un mes antes de que tuviera entrada en su juzgado el parte
hospitalario que motivd el inicio del procedimiento en el que el Juez

supuestamente favorecio6 al abogado encausado.

Las alegaciones no desvirtuan la solidez del juicio de inferencia
realizado por el Tribunal de instancia. El contenido de la prueba practicada
proyecta: 1) La estrecha amistad que el recurso niega, 2) Que la amistad no
surgié con posterioridad a la decisién que se enjuicia y 3) Que la vinculacion
afectiva existia en el momento en que se adopt6 la decision de sobreseimiento
y transformacién a falta, siendo ese el momento que permite construir la
inferencia de favorecimiento, frente a la irrelevancia de cual pudiera ser su

relacion en el momento del siniestro, un ano antes.

Asi, Martin Gutiérrez Montero, propietario del establecimiento EI/
Birrete, no describe los banales encuentros profesionales que el recurrente
sostiene. En el acto del plenario, el testigo describié que el acusado comia y
cenaba en el bar a diario, siendo acompafiado frecuentemente por Carlos
Lucas Cifuentes. Refiriéndose a los afios 2013 y 2014 (la decision que

analizamos se adopt6 en marzo de 2014 y fue confirmada por el recurrente a
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finales de julio de 2014), Martin Gutiérrez expres6 que el Juez y el abogado
eran amigos, sin que la relacion con el resto de la curia fuera tan estrecha.
Afirm6 que esa afectuosa relacion sélo la mantenia el juez con dos o tres
abogados, habiendo ocasiones en las que se quedaban juntos en el bar hasta
la una y media o las dos de la madrugada, precisando incluso que en diversas
ocasiones se les unia algun otro amigo que nada tenia que ver con su
actividad profesional. Y -a pregunta de la propia defensa- aclard que el Juez y
el abogado le relataron que, un fin de semana, se habian ido juntos a Valencia
y se habian hospedado en casa del Juez.

Su hermano Atanasio Gutiérrez Montero expres6 que, por estar el bar
El Birrete frente al edificio de los juzgados, era frecuente que el Juez y otros
profesionales de la justicia, acudieran a su establecimiento. Indicé que el
acusado comia y cenaba alli con cierta habitualidad, siendo también frecuente
que lo hiciera con Carlos Lucas Cifuentes, detallando que el Juez tenia como
amistades a dos personas, que identific6 como Lucas Cifuentes y Fernando
Blage.

Por ultimo, el propio conductor encausado en su dia, el abogado Carlos
Lucas Cifuentes, si bien sostuvo que su relacion con el juez era la propia de la
cortesia y el desenvolvimiento profesional, admitié que durante el afio 2014
eran vecinos, asi como que comian y cenaban juntos, confirmando que fueron
juntos a Valencia un fin de semana para estar con unas amigas, alojandose en

la casa que el acusado tiene en Valencia.

6. Y no puede cerrarse la evaluacion del elemento intencional, sin
ponderar la reiteracion del pronunciamiento judicial que ahora enjuiciamos.
Como se vera, son varios los elementos que reflejan la desviacion de la
decision judicial respecto de la previsidn normativa, concretamente: 1) Que la
decision se tomara sin haberse desarrollado una investigacion real; 2) Que el
contenido de la decision fuera contrario a lo que la instruccion sugeria y 3) La
ausencia de argumentos juridicos sustanciales que pudieran prestar un
minimo soporte al contenido de la resolucién judicial y, aun algunos de ellos,
que resultan falsos en sus afirmaciones. En ese contexto, que el acusado

reiterara su decision, pese a un recurso en el que la Acusacion Particular y el
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Ministerio Fiscal destacaban de manera extensa y pormenorizada los defectos
que se han indicado, excluye cualquier error u olvido y patentiza que lo que
sustenta la decisidbn, no era sino la decidida voluntad de favorecer al
encausado que recogen los hechos probados; mas aun cuando el recurso se
desestima, sin ninguna motivacién respecto de las objeciones que tan

extensamente se realizaron.

7. Y este resultado valorativo no puede verse alterado por la alegacién
de que la decisibn estaba inspirada en la voluntad de agilizar para el
denunciante el ejercicio de la accion civil, pues su personacibn como
acusacion particular entrafiaba el ejercicio conjunto de una accion penal y la
resolucién judicial rechazaba la tesis acusatoria que sustentaba. Resultando
igualmente sorprendente que se afirme que no puede apreciarse que la
decision judicial tuviera un animo de favorecer al conductor encausado, sobre
la alegacion de que el conductor era abogado y que si la intencion hubiera sido
beneficiarle, se hubiera mantenido un procedimiento por delito, dado que este
tipo de procedimientos devenga para el abogado el cobro de unas costas
procesales de cuantia mas importante. De un lado, es facilmente observable
que la actuacion judicial no pretendia mejorar la vida profesional del
encausado proporcionandole mejores ingresos, sino que aspiraba a favorecer
su posicidén procesal como sujeto pasivo de la investigacién. En segundo lugar,
el encausado era el obligado a pagar la minuta que se invoca, de suerte que el
mantenimiento del procedimiento por delito, afadia el perjuicio econédmico que

se expresa y que la decision judicial evitd.

El motivo debe desestimarse, sin que se expresen o aprecien razones

concretas que invaliden la querella inicial presentada por el Ministerio Fiscal.

TERCERO.- Su segundo motivo de impugnacion se formaliza por infraccion de
ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM, por entender indebidamente
aplicado el articulo 446.3 del Codigo Penal.

Aduce el recurrente que la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y
Penal del TSJ de Castilla la Mancha, incurre en una manifiesta infraccion al

subsumir los hechos probados en el articulo 446.3 del Codigo Penal,
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entendiendo que el delito de prevaricacion entrafia el dictado de una sentencia
o resolucion judicial manifiestamente injusta, que no acontece en el caso

enjuiciado.

El recurso denuncia que se ignora si el acusado ha sido condenado por
declararse el sobreseimiento provisional de las actuaciones respecto del
eventual delito de omision del deber de socorro, o por declararse falta los
hechos respecto de las lesiones causadas o, Unicamente incluso, por haberse
adoptado estas decisiones de manera prematura. En todo caso, el recurrente
niega la injusticia de la resolucién en los términos que ya se han adelantado, y

que fueron ademas concretados en el acto de la vista oral del recurso.

Expresa que no concurri6 un concierto previo para el resultado
procesal resultante, ni se aprecia un resultado danoso en la medida en que la
resolucion fue revocada por la Audiencia Provincial de Toledo. Niega el
recurso que la Justicia o Injusticia de una resolucion deba medirse desde la
revocacion de la decision judicial, pues seria equivalente a sustentar que
cualquier criterio judicial que resulte finalmente revocado, integraria el tipo
penal. Y describe que la decisidbn adoptada por el recurrente, responde a un
criterio judicial sustentable, por varios motivos: a) Por la existencia de un usus
fori que incoaba el procedimiento por faltas, en supuestos de lesiones
derivadas de la circulacién de vehiculos a motor; b) Porque el sobreseimiento
fue adoptado por no estar debidamente justificada la perpetracion del delito de
omisién del deber de socorro, pero que, al ser un sobreseimiento provisional,
permitia la reapertura del proceso en la eventualidad de que aparecieran
nuevos indicios de su perpetracién y c) Porque la declaracion de que los
hechos pudieran ser constitutivos de falta, no impide que el procedimiento se
transforme en Diligencias Previas, si constante su enjuiciamiento aparecieren
elementos que sugieran la naturaleza delictiva de los hechos. Culmina el
recurso expresando que la Audiencia Provincial de Toledo sbélo tachd la
decisiobn de prematura y carente de motivacidén, sin que optara por deducir
testimonio por un presunto delito de prevaricacién, defendiendo que ese
hubiera sido su proceder, de haber entendido que la resolucion era

radicalmente injusta.
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1. Con respecto al delito de prevaricacion judicial del articulo 446 del
Cédigo Penal, en el reproche que contiene al juez 0 magistrado que dicte -a
sabiendas-, una sentencia o resolucion injusta (sin exigir concierto o resultado
ninguno), nuestra jurisprudencia recoge que el examen de la satisfaccion de
los elementos del tipo penal, debe realizarse sobre las concretas resoluciones
judiciales, analizadas en si mismas; recordando por ello que la prueba
testifical, en estas causas, cede capacidad probatoria, pues el nucleo de la

tipicidad es la resolucion y esta se documentada (STS 228/2015, de 21 abril).

La jurisprudencia de esta Sala, desde su sentencia 2/99, de 15 de
octubre, viene destacando también que el delito de prevaricacion judicial es un
delito de técnicos en derecho, y que, por ello, las adjetivaciones de que la
desviacion de la decision respecto del derecho debe resultar "esperpéntica",
"apreciable por cualquiera", u otras expresiones semejantes, resultaran
oportunas para otros funcionarios publicos, pero no para los jueces, que tienen
la maxima cualificacion juridica y no pueden ser tratados como el resto de
colaboradores de la Administracion; previniendo incluso del subterfugio de
acompafar la decisidn, que se sabe injusta, de argumentos encubridores del

caracter antijuridico del acto.

Hemos indicado ademas que la injusticia de la resolucion no debe ser
contemplada desde un plano subjetivo, esto es, que requiera que el juez
aplique el Derecho o dirija el procedimiento conscientemente en contra de su
conviccion respecto del Derecho aplicable (STS 102/2009 de 3 de febrero),
sino objetiva. Debe tratarse de una resolucion injusta, lo que exige la
aplicacion del Derecho sustantivo o procesal de forma que no resulta
objetivamente sostenible. En todo caso, destacado que la falta de acierto en la
legalidad no es equivalente a injusticia. La legalidad la marca la ley y la
interpretacion que de la misma realice el 6rgano dispuesto en la organizacion
de tribunales como superior en el orden jurisdiccional de que se trate, pero la
injusticia supone un plus, esto es, una acciéon a sabiendas de la arbitrariedad
de la decision judicial adoptada (STS 101/2012, de 27 de febrero).

En todo caso, hemos matizado la imprecision que en esa objetivizacion
pueden introducir algunas normas inconcretas del ordenamiento juridico,

desde la que se ha denominado teoria de los deberes; es decir, cuando se
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contempla el ejercicio de facultades discrecionales del juez, la decision
prevaricadora surge si el juzgador sobrepasa el contenido de su autorizacion y
decide desde consideraciones ajenas a la Ley, o apartandose del método de
interpretacion y valoracion previsto en el ordenamiento 0 que resulta usual en
la practica juridica. La sentencia 101/2012, de 27 de febrero, compendiaba
nuestra jurisprudencia sobre la cuestion en los siguientes términos: «En la
interpretacion de la injusticia de la resolucion esta Sala ha acudido a una
formulacién objetiva de manera que, como dijimos en la STS 755/2007, de 25
de septiembre, puede decirse que tal condicion aparece cuando la resolucién,
en el aspecto en que se manifiesta su contradiccidbn con el derecho, no es
sostenible mediante ningun método aceptable de interpretacion de la Ley (STS
nam. 1497/2002, de 23 septiembre), o cuando falta una fundamentacién
juridica razonable distinta de la voluntad de su autor (STS num. 878/2002, de
17 de mayo) o cuando la resolucidbn adoptada -desde el punto de vista
objetivo- no resulta cubierta por ninguna interpretacion de la ley basada en
canones interpretativos admitidos (STS num. 76/2002, de 25 de enero)».
Cuando asi ocurre, se pone de manifiesto que el sujeto activo del delito no
aplica la norma dirigida a la resolucion del conflicto, sino que hace efectiva su

voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable.

En cuanto al elemento subjetivo del tipo, concretado en la expresion
tipica "a sabiendas", nuestra jurisprudencia proclama la exigencia de que el
sujeto activo tenga conciencia del total apartamiento de la legalidad y de las
interpretaciones usuales y admisibles en derecho, lo que debe ser evaluado
desde la consideracién de que el Juez es técnico en derecho y un profundo

conocedor del ordenamiento juridico.

2. La exigencia de un apartamiento de la decision respecto del
derecho, exige siempre la contemplacion de la norma que haya podido ser
desatendida o conculcada. Y en el caso que enjuiciamos, no se trata del marco
regulador de la decisién inicial de incoaciéon del procedimiento, tras la
recepcion de un parte hospitalario en el que se detallan diversas lesiones
derivadas de la circulacion de vehiculos a motor. El recurso parece remitir en
ocasiones a este momento inicial, fundamentalmente cuando alega que era
practica forense habitual que, tras la recepcion de un parte hospitalario

refiriendo la existencia de lesionados por atropello o colisibn de vehiculos, se

23



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/1146/2016

incoara el procedimiento por faltas. No obstante, la decision que determina el
delito de prevaricacion que se combate, no es aquella que ordend incoar un
procedimiento por faltas, asi como su inmediato sobreseimiento por ausencia
de denuncia previa, sino que lo es la resoluciébn que dio por finalizado el
proceso por delito que el Juez termind incoando después.

El Tribunal de instancia ha condenado al acusado por el contenido
antijuridico de la decisibn en la que acord6 el sobreseimiento de unas
Diligencias Previas que instruia, asi como por declarar falta unos hechos
imprudentes que, hasta entonces, habian sustentado un pronéstico de
tipicidad delictivo. Pese a que acaeciera tras diversas vicisitudes procesales, el
30 de diciembre de 2013 (mas de un afo después de la recepcidon del parte
hospitalario), el acusado estimé un recurso que defendia la eventual
naturaleza delictiva de los hechos objeto de procedimiento, ordenando la
incoacion de Diligencias Previas, por si los hechos pudieran ser constitutivos
de alguno de los delitos contemplados en el articulo 757 de la LECRIM
(Procedimiento Abreviado).

Esta decisién del instructor, obligaba a abordar cuantas actuaciones
estuvieran encaminadas a averiguar la perpetracion del delito, asi como
esclarecer las circunstancias que pudieran influir en su calificacion y la
culpabilidad de quienes puedan ser los responsables. Asi lo establecen para el
Procedimiento Abreviado, con la remisién que incorpora, los articulos 758 y
299 LECRIM, concretdndose de manera especifica para este procedimiento,
en el articulo 777 de la Ley procesal, al indicar que “El juez ordenara a la
Policia Judicial o practicara por si las diligencias necesarias encaminadas a
determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él
hayan participado y el o6rgano competente para el enjuiciamiento”;
empleandose para ello “..los medios comunes y ordinarios que establece esta
Ley, con las modificaciones establecidas en el presente Titulo”. Y resulta
evidente para cualquier investigacion minimamente rigurosa, que el
descubrimiento de lo verdaderamente acontecido, puede no alcanzarse si
exclusivamente se considera la version de la persona sospechosa. Su relato
debe ser contrastado con otras versiones, asi como debe evaluarse su

concordancia con otras fuentes de prueba. Esa es la finalidad natural del
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proceso de investigacion y de los distintos instrumentos de prueba con los que

-segun la propia norma juridica- puede contar el juez para alcanzar tal meta.

En el caso presente, la consideracion del Juez de que los hechos
podian ser constitutivos de un eventual delito de omisién del deber de socorro
del articulo 195 del Cbodigo Penal, asi como de unas lesiones eventualmente
causadas por imprudencia grave del articulo 152 del mismo texto punitivo,
fijaba como contenido de las Diligencias Previas incoadas: a) Respecto del
delito de omision de deber de socorro, si efectivamente se habia producido
una situacion de desamparo en la victima del accidente y el grado de peligro al
que podia haber estado sometida, asi como las posibilidades y condiciones
que tuvo el acusado para socorrerle 0 para recabar el auxilio de otros. b) En lo
atinente a las lesiones por imprudencia, eran dos los elementos que habian de
aclararse en orden a determinar si las lesiones podian ser constitutivas de
delito o de falta. De un lado, la naturaleza de la imprudencia. La
responsabilidad por delito pretendida por la acusacion precisaba de la
concurrencia de una imprudencia grave, mientras que de ser ésta leve,
determinaria la responsabilidad por una falta de lesiones por imprudencia leve
del articulo 621.3 del CP. De otro lado, habian de escudrifarse las
consecuencias lesivas derivadas del siniestro, pues unas lesiones que
merecieran la consideracion de menos graves, serian constitutivas de una falta
del articulo 621.1, por mas que la imprudencia de la que derivaran fuera grave.
Anadiéndose a este objeto, la averiguacion de la autoria y la determinacion del

alcance de las lesiones a efectos de una eventual responsabilidad civil.

3. Siendo este el objeto de la investigacion para ambos delitos, la
singularidad de limitar la indagacion a recabar la version del denunciado, no
hace sino sugerir que quien dirige la investigacion ha abandonado el
compromiso de querer averiguar lo verdaderamente acontecido. No ofrece otra
lectura que -estando identificado el testigo-, el acusado renunciara a oir en
declaracion al transeunte que vio el accidente, auxili6 al lesionado, tomé la
matricula del vehiculo causante del atropello y avis6 a la policia. Y tampoco
puede interpretarse de otro modo que el Juez tomara su decision sin
contraponer la versidbn que sobre el siniestro tuviera el lesionado, o0 sin
reclamar siquiera un atestado policial que se sabia confeccionado, cuando el

articulo 292 de la LECRIM destaca el atestado como el instrumento mediante
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el cual los funcionarios de la Policia Judicial informan al Juez de los hechos

por ellos averiguados.

De otro lado, la decisibn no sélo se precipitd respecto de cualquier
indagacién, sino que resultaba contraria a los pocos indicadores que se habian
recabado. El encausado excusd su conduccién diciendo que no fue consciente
del atropello, bajo la explicacion de que estaba lloviendo y llevaba el
parabrisas empafado (cuestion no confirmada sin la recepcidén del atestado),
anadiendo que tampoco escuchd ningun golpe, pero sugiriendo que pudo ser
por el ruido del ventilador de una calefaccion que funcionaba al maximo de
potencia. La instruccion contaba asi con el incontrovertido reconocimiento del
conductor de que no se detuvo en el lugar del siniestro y de que abandon6 el
lugar donde sobrevino. Y, en lo que hace referencia al juicio de subsuncién
tipica de las lesiones, el juzgador decidié declarar que la imprudencia podria
ser constitutiva de una falta de lesiones por imprudencia del articulo 621.3 del
Cédigo Penal entonces vigente (lesiones por imprudencia leve), sin indagar
nada de los términos en los que se produjo el atropello y desconociendo que el
encausado admitia que pudo sobrevenir sobre un paso de peatones.

Al abulico contenido de la investigacion, y a unos marcadores
contrarios a la decision adoptada, se afiade la banal argumentaciéon que
sustentaba la decision. El delito de omisién del deber de socorro, se sobreseyd
por no acreditarse la perpetracién del delito, lo que resulta esperable si la
version del inculpado, no se advera o contrasta con el atestado o con los
testigos que sustentaban la realidad contraria. Y el Unico elemento con el que
se refuerza a la version del conductor, es el argumento de que la
representacion procesal del denunciado, no habia formulado ninguna pregunta
sobre ese delito, lo que -ademas de irrelevante-, resulta contrario a lo
acontecido, pues durante la declaracion sumarial del conductor, la acusacién
particular le pregunt6 si habia escuchado algun ruido en el paso de peatones
donde acaeci6é el atropello, rechazando el Juez la pregunta por estar ya
contestada. Y nada se expresa en la decisibn de porqué se entiende que la
imprudencia tenia la consideracion legal de leve, en orden a considerar los
hechos constitutivos de una falta de lesiones del articulo 621.3 del Codigo
Penal.
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4. La radical desatenciébn del derecho aplicable, asi como la
tergiversacion de los argumentos de sobreseimiento y la ausencia de cualquier
argumentacion judicial respecto a la declaracion de falta, muestran la correcta
aplicacion del delito previsto en el articulo 446.3 del Codigo Penal, visto que el
proceder judicial estaba impulsado por la intencién de favorecer al conductor
encausado Carlos Lucas Cifuentes, tal y como se recoge en unos hechos
probados que, como se ha visto, responden a una racional valoracion del
material probatorio aportado por las acusaciones. Mas aun cuando la decision
se reitera por el Juez, eludiendo la expresion de la mas minima motivacion
respecto a los minuciosos alegatos que sustentaron el recurso contra la

decision sobreseyente inicial.

Y a estos efectos, resulta irrelevante que cuando la Audiencia
Provincial revis6 en apelacidbn la decision judicial prevaricadora, no
contemplara la eventualidad de este delito y no mandara deducir testimonio de
lo acontecido. No sdélo la jurisprudencia de esta Sala ha destacado que el
delito se comete con independencia de que otros jueces, relacionados con el
proceso en que se comete la prevaricacion, no estimasen que ésta hubiera
tenido lugar (STS 2/1999 de 15 de octubre), sino que hay elementos que
impiden calibrar las razones por las que no se produjo esa reaccion
jurisdiccional de oficio. De un lado, se ignora el conocimiento que pudo tener la
Audiencia Provincial sobre los condicionantes facticos y probatorios con los
que el Juez habia adoptado su decision, sin conocer con precision los
testimonios que acompanaron al recurso de apelacion interpuesto contra la
decision sobreseyente. Por otro lado, el pronéstico de la eventual comisién de
este delito, exigiria que la discordancia entre la decisibn adoptada y el
ordenamiento juridico, viniera impulsada por una intencionalidad del juez o
magistrado, que resulta dificil inferir cuando se desconocia la relacion de

amistad de aquel tenia con el beneficiado.

Irrelevante es también que la decision respecto del delito de omision
del deber de socorro, consistiera en su sobreseimiento provisional. Como
dijimos en la STS 75/2014, de 11 de febrero, la jurisprudencia ha senalado que
el sobreseimiento provisional de unas diligencias penales de instruccién puede

ser objeto de reapertura del procedimiento cuando nuevos datos o elementos,
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adquiridos con posterioridad, lo aconsejen o lo hagan preciso. En la Sentencia
de 10 de octubre de 2012 , recordamos que una resolucibn que suponga
reabrir un procedimiento en el que ha recaido un auto de sobreseimiento firme,
se supedita a que se aporten nuevos elementos de prueba no obrantes en la
causa. De esta manera, dijimos en la STS 189/2012 de 21 de marzo, el
sobreseimiento provisional tiene dos aspectos. Uno, cuando el auto adquiera
firmeza, no resulta modificable sin mas. Dos, el auto autoriza su modificacion,
sometido a la condicibn de aportarse nuevos elementos de comprobacion.
Dicho en otras palabras, resulta técnicamente impensable que la investigacion
pudiera ser reabierta para practicar unas diligencias de investigacion que ya
estaban a disposicion del juzgador cuando la decisidbn sobreseyente fue

adoptada.

Por ultimo, carece también de contenido de descargo, el alegato de
que la falta de lesiones por imprudencia leve, podria haberse reevaluado con
posterioridad como delictiva, justificando una futura incoacién de Diligencias
Previas. Si bien es cierto que incoado un procedimiento como falta, podia
reconducirse al tramite del Procedimiento Abreviado cuando aparecian
pruebas que apuntaran a la comision de un delito, esa posibilidad procesal
guedaba limitada a los supuestos de incoacion inicial de juicio de faltas, y no a
aquellos supuestos -como el enjuiciado-, en los que se hubiera seguido un
procedimiento de depuracion de responsabilidad por delito, que hubiera
culminado con auto firme declaratorio de falta, en los términos expresados en
el articulo 779.1.2% de la LECRIM.

El motivo se desestima
CUARTO.- Se formula un tercer motivo, amparado en el art. 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y el art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por
vulneracion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva respecto del

respecto del principio de intervencién minima del Derecho Penal.

El recurrente expresa que la resolucion enjuiciada se dictd en la

creencia de que era absolutamente justa y conforme con la legalidad y el
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Derecho, sosteniendo que ello hace que el comportamiento enjuiciable no

corresponda a la via penal.

Segun el principio de intervencion minima, el Derecho Penal debe tener
caracter de Ultima ratio por parte del Estado para la proteccién de los bienes
juridicos. Por ello, el Derecho penal debe utilizarse en los supuestos de
ataques importantes a bienes juridicos de singular entidad e importancia
(caracter fragmentario del Derecho penal) y sbélo cuando no haya mas
remedio, por haber fracasado ya otros mecanismos de proteccion que resulten
menos gravosos con los derechos subjetivos de la persona (naturaleza
subsidiaria del derecho punitivo). De este modo, el principio de intervencion
minima, o de “ultima ratio”, va dirigido al legislador y no al aplicador de la
norma, quien so6lo cuando los términos del legislador no fueron claros, asume
el principio como criterio de evaluacion interpretativa, sabiendo el juez que la
opcién normativa del legislador hubo de ser la de menor expansividad de la
norma penal. De este modo, la cuestion suscitada en el motivo, resulta ajena
al principio que se invoca, remitiéndonos a lo que ya se ha reflejado en la
sentencia, respecto de la insostenibilidad juridica de la decisibn adoptada y de

los motivos que determinaron al acusado a su adopcion.

El motivo se desestima.

QUINTO.- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas al

recurrente, de conformidad con las previsiones del articulo 901 de la LECRIM.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la

representacion procesal de Fernando Presencia Crespo, contra la sentencia
n.° 3/2016 dictada el 23 de mayo de 2016, por la Sala Civil y Penal del Tribunal
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Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, con sede en Albacete, en el Rollo
1/2016, condenando al recurrente al pago de las costas causadas en la
tramitacion del recurso.

Comuniquese esta resolucién al citado Tribunal Superior de Justicia a
los efectos procesales oportunos, con devolucion de la causa que en su dia

remitio, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la

misma no cabe recurso alguno, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gémez Julian Sanchez Melgar Francisco Monterde Ferrer

Pablo Llarena Conde Perfecto Andrés Ibanez

30



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/2282/2017

RECURSO CASACION num.: 2282/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Rico

Fernandez

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Sentencia num. 554/2018

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
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Esta sala ha visto el recurso de casacion n°® 2282/2017, interpuesto por
D. Fernando Presencia Crespo, representado por el procurador D. Eusebio
Ruiz Esteban, bajo la direccion letrada de D. José Maria Garzén Florez, contra
la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Castilla-La Mancha, con fecha 17 de julio de 2017. Ha intervenido el Ministerio

Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

ANTECEDENTES DE HECHO



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/2282/2017

PRIMERO.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Castilla-La
Mancha, ha visto la causa n°® 1/2017, procedente de las Diligencias Previas
23/2016 de la misma Sala, seguidas por un presunto delito de prevaricacion
cometido en el ejercicio de su cargo, contra D. Fernando Presencia Crespo,
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 2 de Talavera de
la Reina (Toledo). La sentencia dictada contiene los siguientes hechos

probados:

«Del examen de la prueba practicada en el acto del juicio oral, se consideran acreditados
los siguientes hechos:

PRIMERO.- Que el dia 26 de agosto de 2014 el Sr. D. Fernando Presencia Crespo, mayor
de edad y sin antecedentes penales, desempefaba el cargo de Magistrado de Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion n° 2 de Talavera de la Reina (Toledo).

SEGUNDO.- Ese mismo dia se presenté querella Juzgados de Talavera de la Reina,
formulada representacion procesal de D. Rafael Jesus Domec contra D. Juan Carlos Vazquez
Higueruela, por un delito de estafa (Testimonio DP 1186/13).

TERCERO.- En la querella se relataba que, tras la compra en documento privado el dia 7
de agosto de 2006 por parte del Sr. Domec, de un local y un anejo al mismo, al Sr. Vazquez,
quien era administrador de la mercantil Hervaor S.L, este ultimo, el 26 de agosto de 2008,
aprovechando que aun constaba como titular registral de la finca en cuestién, concerté con el
Banco Pastor un préstamo hipotecario sobre dicha finca, por importe de 136.78,02 €, el cual fue
novado en dos ocasiones en fechas 29 de diciembre de 2009 y 24 de mayo de 2013. En dicha
querella se solicitaba como diligencias la toma de declaraciéon como investigado del Sr. Vazquez
y la solicitud al Banco Pastor de las escrituras de préstamo hipotecario y las sucesivas
novaciones del mismo, de los documentos que sirvieron de base a las firmas de las respectivas
escrituras, asi como de un certificado del destino dado por la empresa Hervor S.L al dinero
recibido en concepto de préstamo. Junto con la querella se aportaba determinada
documentacion, entre ella, el documento privado de compraventa de la finca. (Testimonio DP
1186/13).

CUARTO.- EI Sr. Presencia Crespo, como titular del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n° 2 de Talavera de la Reina, el dia 30 de diciembre de 2013 admiti6é a tramite la
querella e incoo al efecto las D.P. 1186/13, acordando la practica de todas y cada una de las
diligencias interesadas.

QUINTO.- El dia 26 de marzo de 2014, el hoy acusado, como instructor de la causa, tomé
declaracion a D. Juan Carlos Vazquez Higueruela como investigado. En su declaracion, el Sr.
Vazquez nego la firma del contrato de compraventa aportado con la querella. Afirmé que la
hipoteca se constituy6 con la anuencia del comprador para que éste se subrogara en la misma,
aunque después no se hizo, todo ello con la finalidad de con el dinero del préstamo hacer frente
al pago de precio diferido de la venta, finalidad que -afirmé- la entidad bancaria tenia

conocimiento. En este mismo acto la representacién de Juan Carlos Vazquez aporto
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determinados documentos, entre ellos, otro contrato en el que se documenta la misma operacion
de venta, afirmando la autenticidad del mismo y cuestionando la del contrato de compra-venta
presentado por el comprador-querellante.

SEXTO.- Los contratos de compraventa a que se refiere el ordinal anterior difieren
unicamente en la fecha y en las condiciones de pago.

SEPTIMO.- Una vez terminada la declaracion del querellado, Sr. Vazquez Higueruela, el
Juez Instructor, en presencia del mismo, acordd en ese acto el sobreseimiento provisional de
las actuaciones y el archivo de las mismas, sin esperar al resultado de la practica de diligencias
ya acordadas (como la informacion solicitada al Banco Pastor), argumentando que "de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 641.1 de la LECrim al considerar que no queda debidamente
justificada la perpetracién del delito objeto de la querella a la vista de los documentos aportados
en este mismo acto por el propio querellado y los argumentos dados por el mismo, de cuya
declaracion resultan indicios bastantes para entender que el documento que se acomparia a la
querella y en el que se justifica el supuesto delito de estafa haya sido confeccionado con el
exclusivo objeto de soportar la fundamentacion factica del propio escrito de querella sin ajustarse
a larealidad de lo acontecido entre los litigantes, a cuya realidad se ajusta desde luego con mas
claridad el documento que se presenta en este mismo acto por el querellado, teniendo en cuenta
a su vez los demas documentos que se acompafan en este mismo actor y que dan a entender
que la hipoteca y sus novaciones se otorgaron por el querellado con pleno conocimiento del
querellante y para facilitar la financiacion del contrato de compraventa. Siendo que ademas de
acuerdo con la redaccién actual de la LECrim. Y de la doctrina del Tribunal Constitucional que
impide al acusado convertirse en acusador serias dificultades juridicas para que en este mismo
procedimiento puedan realizarse diligencias de averiguacion sobre la falsificaciéon de las firmas
que se imputan al querellante y existiendo datos suficientes para entender verosimil la versién
dada por el querellado y no asi la del querellante resulta procedente el archivo de las presente
actuaciones, dejando libertada a las partes para que en su caso puedan seguir las acciones que
tengan por conveniente por el delito de falsedad documental y estafa procesal a los que se ha
hecho mencion en este mismo acto. Por las mismas razones y dejando libertad a las partes se
niega el libramiento de los testimonios que ha sido interesado hasta tanto sea requerido dichos
testimonios por la autoridad judicial en causa penal que se acredita. Todo ello sin perjuicio de la
documentacion de esta resolucion en Auto que sera notificado a las partes a partir de cuyo
momento empezara a correr en su caso los plazos para la interposicién de los recursos que se
estimen conveniente. Que la parte querellante se reserva la posibilidad de recurrir."

OCTAVO.- Terminada la declaraciéon del Sr. Vazquez, el Juez instructor, a solas con D.
Jesus Camacho Garcia Muro, Letrado del querellante, le manifiesta que desista de la querella
porque si no se vera obligado a iniciar procedimiento penal contra su cliente por un delito de
falsedad.

NOVENO.- La referida resolucién oral es documentada de forma escrita diecisiete meses
después mediante Auto de 18 de agosto de 2015, contra el que, tanto la acusacion particular
como por el Ministerio Fiscal, formularon recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de
Toledo, que por Auto de 25 de febrero de 2016 estimd los recursos y ordend proseguir la

investigacion. La Audiencia Provincial entendié que "sin necesidad de mayores matizaciones,
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examinados detenidamente ambos contratos (la mayor diferencia lo esta en el precio que falta
por abonar y en las cantidades entregadas), considera absolutamente necesario que se exija de
las partes la aportacion de "ambos" documentos que cada uno asevera ser originales, y que con
los mismos se practique la correspondiente pericial caligrafica; y con ella, junto con el resto de
pruebas practicadas o por practicar, se dicte la resoluciéon que proceda con libertad de criterio".

DECIMO.- El Magistrado Sr. Presencia Crespo, al acordar oralmente el dia 26 de marzo de
2014 el sobreseimiento del delito de estafa y el archivo de las actuaciones, y al documentar
dicha resolucion mediante Auto de 18 de agosto de 2015, sabia y era consciente, dada su
condicién de técnico en Derecho, de que para adoptar la resolucién de sobreseer resultaba
absolutamente indispensable esperar al resultado de la practica de diligencias acordadas,
especialmente la informacion solicitada al Banco Pastor; sabia y era consciente de que antes
de sobreseer era necesario investigar qué contrato era el suscrito por las partes, una vez puesta
en tela de juicio por el querellado en su declaracion la autenticidad del contrato de compra-venta
aportado con la querella y la existencia, por aportacion en ese mismo acto, de otro contrato de
compra-venta sobre el mismo inmueble entre las mismas partes, pero de fecha y contenido
diferente. Con tal comportamiento el juez querellado perseguia favorecer al querellado Sr.
Vazquez, evitandole un juicio por estafa.

NOVENO.- El Sr. Presencia Crespo y el querellado Sr. Vazquez, mantenian una relacion de

amistad.»

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia, dicté el siguiente pronunciamiento:

«FALLAMOS.- Que debemos condenar y condenamos al llustrisimo sefior don Fernando
Presencia Crespo como responsable criminalmente en concepto de autor de un delito de
prevaricacién del articulo 446. 3° del Cdodigo Penal, sin circunstancias modificativas de la
responsabilidad; a la pena de multa con una duracién de 12 meses y una cuota diaria de diez
euros por dia, con un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas no pagadas, inhabilitacién
especial por tiempo de 10 afos, para el cargo de Juez o Magistrado, con pérdida definitiva del
cargo que ostenta y de los honores que le son anejos, asi como con la incapacidad para obtener
durante el tiempo de la condena cualquier empleo o cargo con funciones jurisdiccionales o de
gobierno dentro del Poder Judicial o con funciones jurisdiccionales fuera del mismo, y al pago

de las costas.»

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de
casacion, por infraccion de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de
forma, por el procesado que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias para su
substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y

formalizandose el recurso.
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CUARTO.- La representacion del recurrente, basa su recurso en los

siguientes motivos:

1°.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ por vulneracion de los derechos
establecidos en los art. 14, 15, 17 y 18 de la C. E. referentes a la Igualdad,
Integridad Moral, Interdiccién de Tratos Inhumanos y Degradantes, Libertad

Personal y Honor.

2°.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ por vulneracion del derecho
fundamenta establecido en el art. 24.2 de la C. E. en su vertiente al derecho a

un proceso con todas las garantias.

3°.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ por vulneracion del derecho
fundamenta establecido en el art. 24.2 de la C. E. en su vertiente al derecho a
un Juez imparcial: Imparcialidad Objetiva. Y por Quebrantamiento de Forma al
amparo del n° 6 del art. 851 de la LECRIM por haberse dictado sentencia por un
Magistrado cuya recusacion, intentada en tiempo y forma y fundada en causa

legal, se hubiese rechazado.

4°.- Al amparo del articulo 849.1 y 852 de la LECRIM por Infraccion de Ley
e Infraccion de Precepto Constitucional en atencion a la indebida inclusién de

juicios de inferencia en los hechos probados.

5°.- Al amparo del articulo 849.2 de la LECRIM por Infraccién de Ley por

error de hecho en la apreciacion de la prueba.

6°.- Al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM por Aplicacion Indebida del
art. 446.3° del C. Penal.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala lo
admitio, quedando conclusos los autos para el sefialamiento de fallo cuando por

turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento para la vista, se celebré ésta y la votacién

prevenida el dia 23 de octubre de 2018.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Formula el primer motivo de casacion al amparo del articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, por vulneracion de los derechos
establecidos en los articulos 14, 15, 17, y 18 de la Constitucion, en relacién con
el derecho a la integridad moral, a la interdicciéon de tratos inhumanos y

degradantes, a la libertad personal, y el derecho al honor.

1. Alega que se han llevado a cabo represalias contra el recurrente por sus
denuncias de corrupcion contra el Fiscal Decano de la adscripcion de Talavera
de la Reina, D. Angel Demetrio de la Cruz Andrade, y desde que, el dia 5 de
junio de 2015, el Decanato de los Juzgados de Talavera de la Reina remitiera
su expediente de queja 6/2015 denunciando las anteriores circunstancias ante
la Fiscalia Anticorrupcién, se puso en marcha una «trama de represalias» contra
el Juez Presencia, sometido asi a lo que califica de «acoso moral» para enervar
la eficacia de sus denuncias de corrupcion, encubrir las posibles
responsabilidades penales de los participes en ella, y desacreditar a los

denunciantes.

El recurrente postula que de esa premisa deriva la consecuencia de nulidad
de los tres informes del Fiscal Decano de la adscripcion de Talavera de la Reina,
D. Angel Demetrio de la Cruz Andrade, redactados como represalia por aquella
denuncia. Tales informes son de fechas:19 de junio de 2015 (folios 5 y 5 vuelta
de los numerados a mano, del expediente disciplinario 5/2016); 27 de julio de
2015 (folios 12 a 15 de los numerados a mano, del expediente disciplinario
5/2016); y el de fecha sin especificar remitido por fax el dia 22 de octubre de
2015 (folios 36 y 37 de los numerados a mano, del expediente disciplinario
5/2016).

También predica el recurrente nulidad del Auto de fecha 16 de septiembre
de 2016 dictado en las D.P. 23/16 (a raiz de querella del Fiscal Superior de

Castilla-La Mancha contra el aqui recurrente) por el que el Presidente del
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, D. Vicente Rouco
Rodriguez, acuerda «su propia abstenciény, y la declara firme. Funda la queja
en que en el mismo se hayan incluido imprecaciones, juicios de valor, y
opiniones de descrédito sobre el ahora aqui recurrente que, anade, asi
consiguié «predeterminar y vincular juridicamente con sus opiniones
personales» sobre el recurrente «a todos los demas componentes de la misma

Sala».

2. Convenimos con el Ministerio Fiscal en la calificacion de tales alegaciones
como marginales a lo que realmente constituye el objeto del recurso. En todo
caso, como aquél dice en su impugnacion, no existe dato que determine siquiera
indiciariamente que los hechos que se ponen de manifiesto en el referido Auto
hayan podido influir en alguna manera en las decisiones tomadas con
posterioridad por el Instructor de las Diligencias o por cualquiera de los

miembros de la Sala.

Ademas es especialmente atinada la observacion del impugnante del motivo
en el sentido de que, sobre la procedencia de la nulidad prevista en el articulo
238.3° de la Ley Organica del Poder Judicial, seria preciso la concurrencia de
dos requisitos: a) que se prescinda total y absolutamente de las normas
esenciales del procedimiento o se actue con infraccion de los principios de
audiencia, asistencia y defensa y b) que efectivamente se haya producido
indefensién, una verdadera vulneracion del derecho de defensa, de la
posibilidad de que el interesado haya podido alegar y defender sus derechos en
el concreto proceso. Ambos requisitos han de concurrir de manera conjunta vy,
ademas, han de haber producido perjuicio real y efectivo para los intereses del
afectado (SSTC 149/87 y 126/91 y STC 155/1988). Circunstancias que en
absoluto concurren en el presente supuesto, como se deriva de un simple

examen de las actuaciones.

3. La periférica teoria conspiratoria dibujada en el motivo no encuentra
encaje en el marco del debate casacional. Ciertamente éste admite como
justificaciéon la vulneracion de un precepto constitucional, tal como indica el
articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ahora bien no cualquier

vulneracion sino solamente aquella que se vincula causalmente con el resultado
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de la resoluciéon de instancia y de tal manera que, por esa vinculacion, la
apreciacion de ilicitud constitucional suponga la exclusion como material

atendible el que fue utilizado para justificar la sentencia impugnada.

Y tal consecuencia, como dejamos expuesto que afirma el Ministerio Fiscal,
requiere o bien la vulneracion de principios esenciales del procedimiento vy,
acumuladamente, que genere indefensién, o bien que el contenido mismo de la

decision sea incompatible con un precepto constitucional.

Excluida la constatacion de sesgo en la libre formacion de criterio de los
juzgadores, o que los informes del Ministerio Fiscal o el auto del Magistrado
abstinente impidieran abordar algun medio de defensa por el recurrente y, desde
luego, siendo obvio que la condena de un acto considerado prevaricador sea
contrario a la Constitucion, es claro que el motivo era, no solamente rechazable,

sino inadmisible.

El motivo se rechaza.

SEGUNDO.- El segundo de los motivos se formula al amparo del articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, por vulneraciéon de derecho fundamental
reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucién Espafola, en su vertiente del

derecho al proceso debido, con todas las garantias.

1.1. Concreta la queja, en la actuacién del Ministerio Fiscal en diligencias
pre-procesales que tilda de ilegales. A) En referencia a las practicadas por la
Fiscalia de la adscripcién de Talavera como Diligencias Informativas (folios 35
a 37 del referido expediente) precedentes del expediente disciplinario 5/2015
instruido al recurrente por el Promotor de la Accion Disciplinaria. La ilicitud
derivaria de que se practicaron sin competencia para llevar a cabo diligencias
de indagacion disciplinaria contra un Magistrado en ejercicio, en las que ademas
se tomo declaracidn a dos testigos sin observar los principios de contradiccion
y defensa. B) También en las practicadas como Diligencias Preliminares
preparatorias de la recusacion que contra el recurrente formulo la Fiscalia en las

Diligencias Previas de las que dimana el presente procedimiento. C) Y, en tercer
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lugar, en las llevadas a cabo como precedente de la querella de la Fiscalia
contra el recurrente, que dieron origen al posterior proceso penal en el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha y que se practicaron por el Fiscal
jefe de Toledo, D. Luis Ibafiez Cuesta, como Diligencias de Investigacion Penal
n° 30/2016, no sélo sin respetar los principios de contradiccion y defensa en la
practica de las pruebas testificales, sino, ademas, sin competencia para ello y
mas alla del caracter preliminar que consiente el articulo 5.3 del EOMF. Por ello,
afirma, deben ser consideradas NULAS en esta fase casacional por violacion
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias instituido en el
articulo 24.2 de la Constitucién, en la medida que pretendan preconstituir

pruebas esenciales del posterior procedimiento penal.

1.2. Por aplicacion de la doctrina del «fruto del arbol envenenado» (art. 11.1
LOPJ) solicita que se declare la nulidad de todas las pruebas practicadas en el

juicio.

Solicita del Tribunal se pronuncie sobre la cuestion prejudicial administrativa
suscitada por la STS Sala Tercera, Seccidn 42, n° 1.229/2017 de fecha
12/07/2017 en relacién con las «diligencias preprocesales» incoadas por la
Fiscalia y que dieron lugar posteriormente a la incoacion del expediente
disciplinario 5/2015; asi como de las diligencias informativas (sin especificar)
abiertas por el propio Fiscal Decano de la adscripcién territorial de Talavera de
la Reina, (que llegd a recibir declaracion a dos testigos, sin la presencia del
investigado); que luego se transformaron en las Diligencias de Investigacion n°®
57/2015, de la Fiscalia de Toledo; que a su vez se transformaron en las
diligencias de investigacion n° 6/2015, de la Fiscalia superior de Castilla-La
Mancha y a la posterior querella presentada por el Ministerio Fiscal contra
nuestro representado; declarando la nulidad de las referidas diligencias de

investigacién, asi como de las pruebas que se deriven de las mismas.

Esta Sala deberia pronunciarse, segun el recurrente, ademas, sobre la
cuestion prejudicial administrativa suscitada por la sentencia de 6 noviembre
2012, Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42,
dictada en unificacion de doctrina, a propésito de la caducidad e inicio de nuevo

expediente sancionador, resultando procedente la declaracién de caducidad y
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archivo de las actuaciones seguidas como expediente 5/2016, sin que sea valida
y eficaz su transformacion en otro expediente disciplinario; declarando la nulidad
del Acuerdo del Promotor de la Accion Disciplinaria de fecha 16 de agosto de

2016, y en consecuencia, la nulidad del expediente disciplinario 20/2016.

Todo ello de conformidad con la doctrina del «fruto del arbol envenenado».

2. Desde luego resulta de insuperable dificultad relacionar las actuaciones
del Ministerio Fiscal, a que se contrae el motivo, vinculadas con el seguimiento
de actuaciones disciplinarias contra el recurrente, e incluso las encaminadas a
la formulacion de recusacion con la cuestion del seguimiento del proceso debido
en referencia a la causa penal en que recayd la sentencia aqui objeto de
impugnacién casacional. La argumentacién del motivo nos deja ayunos de
razones para establecer tal vinculacion y, desde luego, el amparo procesal para

formular esas pretensiones en el marco de la casacion.

La cuestidn suscita ya plena perplejidad cuando se adentra en la pretensién
de solicitar que dictemos no se sabe bien que tipo de resolucién respecto a una
cuestion prejudicial al parecer suscitada por otra Sala (de competencia en lo
contencioso administrativo) en relacion con los efectos de la caducidad de un

expediente seguido en otro ambito contra el aqui penado.

Finalmente, en relacion con las Diligencias de investigacion n°® 30/2016
incoadas por la Fiscalia Provincial de Toledo a efectos de fundamentar los
hechos que en ella se hacian constar (la presunta comisién de un delito de
prevaricacién en el marco de las Diligencia Previas no 1186/2013) , se acuerda
y practican la toma de declaraciones testificales de determinadas personas que
quedan unidas a las mismas. Tales testimonios fueron reproducidos
posteriormente en el plenario. Pero, como dice el Ministerio Fiscal en la
impugnacién del motivo, la Sala sentenciadora se apoya para inferir el animo
que guié al acusado, a la hora de tomar la resolucion calificada como
prevaricadora, no en aquellos materiales preprocesales, sino en la prueba

practicada en juicio oral.
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Si, ademas, afiadimos la presunta ilicitud en el acceso por el Ministerio Fiscal
a tales fuentes, luego usadas como medio de prueba en el juicio oral, no se
acredita que sea fruto de actos vulneradores de derechos fundamentales, es

claro que el motivo evidencia su banal artificiosidad.

El motivo se rechaza.

TERCERO.- 1. El tercero de los motivos denuncia vulneracion del articulo 24
de la Constitucion en cuanto garantiza el derecho a un juez imparcial. Alega
que el juzgador no ha sido objetivamente imparcial porque ha concurrido a dictar
sentencia quien, pese a haberse intentado su recusacion en tiempo y forma,
ésta no fue estimada. Invoca al respecto también por ello lo que dispone el

articulo 851.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

1.1. Considera que en relacién con el articulo 73.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial en los casos de competencia del Tribunal Superior de Justicia
(Sala de lo Civil y Penal) el instructor, por mas que integrado en la Sala de lo
Civil y lo Penal, no puede formar parte de la Sala que haya decidido la

admisién de la querella.

Plantea la nulidad de las Normas sobre Composicién, Funcionamiento y
Asignacion de Ponencias entre los Magistrados de la Sala de lo Civil y Penal del

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha.

Estima que en las diligencias Previas 23/2016, de las que dimana la causa
origen de este recurso, fue designado Magistrado instructor delegado el Sr.
Salinas Verdeguer, pero sin dejar de formar parte de la Sala de Admision. De
lo que resultaria al final que el Sr. Salinas Verdeguer se nombrd asi mismo
instructor especial delegado, dict6 el Auto de admisién a tramite de la querella,
y dictd también, esta vez en solitario, el Auto de incoacion de Diligencias

Previas.

Afade a los anteriores reproches la que denomina contaminacion tangencial
de los miembros del Tribunal que ha conocido del enjuiciamiento y fallo de la

causa seguida en la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de

11



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/2282/2017

Castilla-La Mancha como Diligencias Previas 23/16 y Procedimiento Abreviado
1/17.

1.2. Respecto a la extensién de las exigencias de imparcialidad al juez
competente para la instruccidn previa al juicio oral se ha pronunciado, con
referencia a Espafia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida en la
demanda del denominado caso VERA contra Espaiia (Demanda n°74181/01 en
la que dicto la sentencia de 6 de enero de 2010). El Sr Vera expuso dudas que
tuvo por legitimas en cuanto a la imparcialidad del Juez Central de Instruccidon
n°5 de la Audiencia Nacional dadas las malas relaciones que mantenia con éste
y la relacion del Juez instructor con el objeto del procedimiento litigioso. Invoca

el articulo 6 § 1 del Convenio).

El Tribunal recuerda, en primer lugar, que la exigencia de imparcialidad se
refiere en principio al «tribunal» que se caracteriza en sentido material por su
papel judicial: resolver cualquier cuestion que dependa de su competencia,
teniendo como base normas de derecho y el resultado de un procedimiento
reglado (ver, particularmente, Strivay, Simon y Simon c. Beilgica (dec.), n°
44559/98, 45038/98 y 45083/98, 5 de septiembre de 2002 ; H. c. Beilgica, 30 de
noviembre de 1987, § 50, serie A n°127, y Sramek c. Austria, 22 de octubre de
1984, § 36, serie A n°84). Se plantea, antes de nada, la cuestion de si tal es el
caso de un Juez encargado de una instruccion penal y si los principios que rigen
la exigencia de imparcialidad deben serle aplicados de la misma manera que a
los jueces del fondo o de enjuiciamiento y, particularmente, en consideracion a
la naturaleza de la fase de instruccion (Mitterrand c. Francia (dic.), n® 39.344/04,
7 de noviembre de 2006).

El Tribunal recuerda que, en repetidas ocasiones, ha considerado que las
garantias del articulo 6 se aplicaban al conjunto del proceso, incluidas las fases
de investigacion preliminar y de instruccion judicial (ver, particularmente, las
sentencias Imbrioscia c. Suiza, 24 de noviembre de 1993, § 36, y Pandy c.
Beilgica, n°®13583/02, § 50, 21 de septiembre de 2006) en la medida en que su
incumplimiento inicial tiene el riesgo de comprometer gravemente el caracter
equitativo del proceso. No hay que olvidar que el Convenio tiene por objeto

«proteger derechos no solo tedricos o ilusorios, sino concretos y efectivos»
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(Airey c. Irlanda, 9 de octubre de 1979, § 24, serie An°32) y que la jurisprudencia
del Tribunal no se desinteresa de las fases que se celebran antes del juicio
oral. Asi, el articulo 6 -especialmente su parrafo 3- puede ser relevante antes
de que conozca el Juez sentenciador si, y en la medida en que, su
incumplimiento en esa fase previa entrana el riesgo de comprometer
gravemente la equidad del proceso (Imbrioscia, ya citada, § 36). Tal como ha
sefalado la jurisprudencia del Tribunal, el derecho enunciado en el parrafo 3 c)
del articulo 6 constituye un elemento, entre otros, de la nocion de proceso
equitativo en materia penal a la que se refiere el parrafo 1 (Imbrioscia, ya citada,
§ 37, Brennan c. Reino Unido, n®39.846/98, § 45, CEDH 2001-X, y Salduz c.
Turquia [GC], n°®36.391/02, § 50, 27 de noviembre de 2008).

1.2.1. Es verdad que el articulo 6 § 1 del Convenio garantiza el derecho a un
«tribunal independiente e imparcial» y que la nocion de «tribunal» no se extiende
al Juez de Instruccion, que no esta llamado a pronunciarse sobre lo procedente

de una «acusacién en materia penal».

No obstante, en la medida en que los actos llevados a cabo por el Juez de
Instruccidn influyen directa e inevitablemente sobre el desarrollo y, por tanto,
sobre la equidad del procedimiento posterior incluido el proceso propiamente
dicho, el Tribunal considera que, aunque algunas de las garantias procesales
contempladas por el articulo 6 § 1 del Convenio pueden no aplicarse en la
fase de instruccion, las exigencias del derecho a un proceso equitativo en su
sentido mas amplio, implican necesariamente que el Juez de Instruccidén sea
imparcial (ver, mutatis mutandis, Micallef c. Malta [GC], n°17056/06, § 86, 15 de
octubre de 2009). El Tribunal ha subrayado, por otro lado, la importancia de la
fase de la investigacion para la preparacién del proceso, en la medida en que
las pruebas obtenidas durante esta fase determinan el marco en el cual, la
infraccion imputada sera examinada en el proceso (Can c. Austria, n°®9300/81,
informe de la Comision del 12 de julio de 1984, § 50, serie A n° 96).

En el caso alli enjuiciado a la luz de las especificidades del derecho espariol
al respecto, y el Tribunal concluye que el articulo 6 § 1 es aplicable al
procedimiento de instruccion llevado a cabo, en este caso por el Juez Central

de Instruccion n® 5 de la Audiencia Nacional. Ahora bien se anade en la citada
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sentencia: « 133. El Tribunal observa que cuando el procedimiento fue reenviado
al Tribunal Supremo, se designé un Magistrado de la Sala de lo Penal como
instructor. Constata que el nuevo Juez instructor designado, hizo repetir ante él
todas las declaraciones de las personas que implicaban a J.B. y al demandante,
asi como las declaraciones de este ultimo en presencia de todas las partes y en
presencia de sus respectivos abogados. »

Y excluye la reticencia acerca de la imparcialidad a pesar de que el Juez
Instructor delegado ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ya conocia a
las personas que debian ser citadas a declarar y continud y concluyé la linea de
investigacion iniciada por el primer Juez de Instruccion. La razon de la
subsanacion se expone asi: El Tribunal resalta, no obstante, que las partes
tuvieron la posibilidad de confirmar o contradecir sus declaraciones, tanto
ante él como en el curso del juicio oral ante el Tribunal Supremo, con
respeto de todas las garantias debidas. En consecuencia, considera con el
Tribunal Constitucional, «[que] no es posible deducir, como hace el actor,
una pretension de nulidad de la instruccion emprendida por el Magistrado
mencionado del Tribunal Supremo derivada del hecho de que los actos
procesales realizados por el titular del Juzgado Central de Instruccion
num.. 5 de la Audiencia Nacional estuviesen, a su juicio, tehidos de

parcialidad».

La secuencia de hitos procedimentales, en el asunto de que proviene este
recurso de casacion, expuesta por el Ministerio Fiscal en su impugnacion del
motivo, parte de la comunicacién del Promotor de la Accion disciplinaria del
Consejo General del Poder Judicial, con el acompafiado testimonio del
expediente disciplinario 5/2016 contra el recurrente aqui, y de la querella
presentada pocos dias después por el Ministerio Fiscal. A ello siguid la
constitucion de la Sala de lo Civil y lo Penal integrada por D. Vicente Rouco
Rodriguez y tres Magistrados mas. De entre ellos, el Magistrado Sr. Salinas
Verdeguer es designado ponente. D. Vicente Rouco acuerda su propia

abstencion, que la Sala estimé justificada.

Conforme al articulo 73 de la Ley Organica del Poder Judicial la Sala de lo

Civil y lo Penal es competente para b) la instruccion y el fallo de las causas
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penales contra jueces, magistrados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos
o faltas cometidos en el ejercicio de su cargo en la comunidad autonoma,

siempre que esta atribucion no corresponda al Tribunal Supremo.

De conformidad con el apartado 4 "Para la instruccion de las causas a que
se refieren los parrafos a) y b) del apartado anterior se designara de entre los
miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un instructor que

no formara parte de la misma para enjuiciarlas".

Asi pues, la incompatibilidad legal del Magistrado instructor se predica de
esa funcién como acumulada a la de enjuiciar. En modo alguno de la integracion
en la Sala, ni siquiera cuando decide la admision. Ciertamente ello no impide
que, como ocurre en esta Sala Segunda del TS, cuando entiende en causa de
aforados, el turno de posibles instructores se integre por quienes no integran la
Sala que decide la admision. Pero esa exquisita prevencion no es
absolutamente necesaria dada la compatibilidad de las funciones de admitir una
querella e instruir la causa penal subsiguiente. Basta advertir que esa es la
norma no cuestionada cuando un juzgado de instruccidn recibe, primero, admite,
después, y, finalmente, instruye la causa que tiene su origen en una querella o

en una denuncia ante aquél presentada.

Por otra parte, como salva la expuesta doctrina del TEDH, ante la situacion
del sistema procesal espafol que considera singular, cualquier tacha de
sospecha sobre la parcialidad del instructor se conjura si no cabe dudar de que
el enjuciamiento oral se mantuvo indemne ante cualquier transferencia de
noticias recibidas en dicha instruccién, quedando en dicho juicio oral
salvaguardada la posibilidad de contradiccidon con publicidad que evita toda

indefensién
Este aspecto del motivo se rechaza.
2. Afirma el motivo que todos los Magistrados componentes de la Sala de

admision en las presentes Diligencias Previas 23/2016 seguidas ante la Sala de

lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, y muy
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especialmente en el Magistrado instructor por su doble condicidén, estaban

incursos en causa de abstencion y recusacion.

La razon de ello es que todos los Magistrados componentes ahora de la Sala
de admision -incluido el instructor- participaron en la instruccion y en la decisidon
de las Diligencias Previas 13/2015 seguidas también ante la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, existiendo entre
ambas diligencias una evidente analogia o relacion entre si, cuando no una
identidad o indivisibilidad en los hechos enjuiciados. Asi derivaria del articulo
219.11 de la Ley Organica del Poder Judicial en relacion con lo que ha
denominando el recurrente y con dudosa fortuna alguna sentencia

«contaminacion tangencial».

Alude a una resolucién del Consejo General del Poder Judicial que predica
un objeto idéntico o indivisible con los dos transcritos procedimientos penales
seguidos ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha como
Diligencias Previas 13/2015 y 23/2016. La identidad o indivisibilidad de los
hechos es tal que el Consejo General del Poder Judicial decidié tramitar un solo
expediente -el 5/2016, que caducd y luego se reaperturé como el 20/2016-y que

luego, por mor de la referida identidad o indivisibilidad, se suspendio.

Es evidente que lo que el Consejo General del Poder Judicial, 6rgano carente
de funciones jurisdiccionales, predique a este respecto resulta absolutamente
intrascendente para un 6rgano jurisdiccional y, desde luego, para esta Sala

Segunda.

Que al mismo sujeto se le incoen varias causas por el mismo delito no implica
que respecto de cada una de ellas haya de conocer un tribunal distinto aunque

aquel delito sea siempre prevaricar en ejercicio de funciones jurisdiccionales.

Y el recurso no expone las identidades concretas que supongan de manera
necesaria que lo decidido respecto a una de ellas determine el sentido de lo que
haya de decidirse en la otra. No describe cual sea el hecho sobre el que verso
la causa derivada de actuaciones del recurrente en Diligencias previas

1137/2014 que dio lugar a la sentencia 3/2016. Y ello nos impide saber si
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procede o no compartir el juicio acerca de si ambas causas se siguen por hechos
que sean «los mismos e indivisibles». Tampoco se nos expone quienes dictaron

aquella sentencia 3/2016 ni la fundamentacion dada por los alli juzgadores.

Por ello la formulacién de esta queja se revela gratuita y rechazable.

CUARTO.- El cuarto motivo acumula la invocacion de infraccion de ley
ordinaria (articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y de precepto
constitucional (articulo 852 ibidem) con fundamento en un unico reproche: incluir

en la declaracion de hechos probados juicios de inferencia.

Alude el motivo al contenido del hecho probado Décimo que da cuenta de
tres perspectivas de naturaleza subjetiva: consciencia de la necesidad de
esperar a resultados de determinadas diligencias antes de decidir sobreseer (en

dos) y de cual era la intencion del acusado (la tercera).

1. Parece referirse a la inclusién como hecho probado del aserto siguiente:
el acusado «sabia y era consciente, dada su condicion de técnico en derecho,
de que para adoptar la resolucion de sobreseer resultaba absolutamente
indispensable esperar al resultado de la practica de diligencias acordadas,

especialmente la informacién solicitada al Banco Pastory.

Y ello porque, en su parecer, los elementos internos (sic) del tipo deben
sequir el cauce revisor de los juicios de valor ya que no son propiamente hechos.
Y tal cauce estima que es el del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

De tal aserto discrepa, ademas, el recurrente porque estima que para
sobreseer no se requiere esperar a la practica de «todas» las diligencias,

aunque se hubieran declarado pertinentes al admitir la querella.

Pues bien, como dijimos entre otras en nuestra STS n° 144/2013 la
afirmacion de que concurre el elemento subjetivo del tipo constituye una
premisa factica de la calificacion y no un juicio de valor ni, menos aun, una

calificacién del hecho imputado. De ahi que el lugar que debe ocupar su
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enunciado en el objeto del veredicto sea el de los hechos a que se refiere el
articulo 52.1 a) de la Ley Organica del Tribunal del Jurado.

Ampliamente en nuestra STS n° 245/2013 expusimos la doctrina
jurisprudencial al efecto: Como expusimos en nuestra Sentencia de 19 de
diciembre de 2012, resolviendo el recurso 199/2012: Ciertamente no ha faltado
una abundante jurisprudencia que venia residenciando el control casacional de
la proclamacion de tales elementos subjetivos dentro de la casacion por
infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, fruto quizas de una confusion de los conceptos, juicio de valor e

inferencia.

En otras Sentencias de esta Sala, como la de 5 de mayo de 2011,
resolviendo el recurso 10467/2010, se ha recordado que la prueba de cargo ha
de venir referida al sustrato factico de todos los elementos tanto objetivos como
subjetivos del tipo delictivo, pues la presuncion de inocencia no consiente en
ningun caso que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en
contra del acusado (SSTC 127/1990 de 5 de julio, FJ 4; 87/2001 de 2 de abril,
FJ 9; 233/2005 de 26 de septiembre, FJ 11 ; 267/2005 de 24 de octubre, FJ 4 ;
8/2006 de 16 de enero, FJ 2 y 92/2006 de 27 de marzo , FJ 2). Y también que
los elementos subjetivos solo pueden considerarse acreditados adecuadamente
si el enlace entre los hechos probados de modo directo y la intencién perseguida
por el acusado con la accion se infiere de un conjunto de datos objetivos que
revelan el elemento subjetivo a traves de una argumentacion logica, razonable
y especificada motivadamente en la resolucion judicial (SSTC 91/1999 de 26 de
mayo, FJ 4; 267/2005 de 24 de octubre, FJ 4, 8/2006 de 16 de enero, FJ 2). Mas
concretamente, nuestro control de la razonabilidad de la argumentacion acerca
de la prueba indiciaria puede llevarse a cabo tanto desde el canon de su logica
0 coherencia (siendo irrazonable cuando los indicios constatados excluyan el
hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él), como
desde el de su suficiencia o caracter concluyente, excluyéndose la razonabilidad
por el caracter excesivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia
(por todas, SSTC 145/2005, de 6 de junio, FJ 5 ; 328/2006 de 20 de noviembre,
FJ 5)".
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El Tribunal Constitucional ha sefalado en ocasiones (STC 214/2009 , entre
otras), que «... la presuncion de inocencia sélo queda desvirtuada cuando se
han probado todos y cada uno de los elementos de caracter factico del tipo
delictivo, tanto objetivos como subjetivos (recientemente, STC 91/2009 de 20 de
abril, FJ 5) ». Y mas recientemente, en la STC n° 126/2012 , ha insistido en que
«... tambien el enjuiciamiento sobre la concurrencia de los elementos subjetivos
del delito forma parte, a estos efectos, de la vertiente factica del juicio que
corresponde efectuar a los érganos judiciales, debiendo distinguirse del mismo
el relativo a la estricta calificacion juridica que debe asignarse a los hechos una

vez acreditada su existencia».

De ahi que en la Sentencia de este Tribunal Supremo de 12 de Marzo del
2012, resolviendo el recurso 11925/2011 , se reitere que sobre la naturaleza de
premisa factica que cabe predicar del elemento subjetivo del delito poco cabe
dudar. La doctrina constitucional ha recordado reiteradamente como la garantia
constitucional de presunciéon de inocencia abarca dicho elemento. Por ello
respecto del mismo ha de cumplirse la necesaria prueba que permita tener por
veraz el aserto de su concurrencia. Aserto que, como los que tienen hechos por
objeto, es susceptible de ser tildado de verdadero o de falso. De ahi que su lugar
de proclamacion deba ser precisamente en la descripcion del hecho probado.

En la misma linea el TEDH proclama la naturaleza de los elementos
subjetivos como de naturaleza factual. Asi la STEDH de 25 de octubre de 2011,
(caso Almenara Alvarez contra Espafia ) rechaza que el érgano de apelacion se
limite a una nueva valoracion de «elementos de naturaleza puramente juridica»
cuando lo que examina es «la intencionalidad del demandante (penado) en el
momento de vender algunos de sus bienes inmobiliarios» y es que el TEDH
afirma que al decidir al respecto lo que hace es pronunciarse «sobre una
cuestion de hecho» (parrafo 47). Y afiade (en los parrafos 48 y 49) que, al
examinar las intenciones y el comportamiento del penado demandante ante el
Tribunal Europeo, el érgano jurisdiccional examino cuestiones «de naturaleza
factual» por lo demas «decisivos para la declaracion de la culpabilidad»
debiendo al respecto sujetarse a las exigencias del proceso equitativo

garantizado en el articulo 6.1 del Convenio.
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Y en la Sentencia de este Tribunal Supremo de 25 de Enero del 2012,
resolviendo el recurso: 932/2011, se invoca la STEDH de 22 de noviembre de
2011 (caso Lacadena Calero contra Espanfa) en la sobresale que el Tribunal
considere de forma reiterada que la verificacion de la voluntad defraudatoria del
acusado es un tema de naturaleza sustancialmente factual, arrinconando asi en
el curso de la argumentacion las tesis relativas a la concepcion de los hechos
psiquicos como juicios de valor que han de excluirse de la premisa factica de la
sentencia para insertarlos como criterios normativos en la fundamentacion
juridica; tesis que eran sostenidas por la Sentencia del Tribunal Constitucional
y por la de esta Sala, pero que el TEDH rechaza por generar efectos en el ambito

probatorio contrarios al art. 6 del CEDH.

Esta tesis ha venido a recogerse en Sentencias mas recientes del Tribunal
Supremo como la n° 840/2012 de 31 de octubre, que levanta acta de que en
nuestra Jurisprudencia, al dia de hoy, se entiende, de una forma mayoritaria,
que los elementos del tipo subjetivo, entre ellos la intenciéon del sujeto, son
también hechos. De naturaleza subjetiva, pero hechos al fin y al cabo. Y por ello,
quedan comprendidos en el ambito de la presuncion de inocencia, aunque el
sistema sequido para su acreditacion presente ordinariamente aspectos
inferenciales mas fuertemente de lo que ocurre cuando se trata de hechos
objetivos, que, en general, son mas susceptibles de acreditacion mediante lo
que generalmente se conoce como prueba directa, aunque en si misma tambiéen
implique una inferencia. Pero el recurso a este medio de acreditacion no los
convierte en elementos de tipo juridico, sino que conservan su naturaleza

factica.

Mas recientemente en ese sentido la STS n° 916/2012 de 28 de noviembre.

Respecto a la exigencia de espera, antes de dictar el sobreseimiento nos

referiremos al estudiar otro motivo del recurso.
2. Otra inclusion de la que disiente el recurso es la de que el Magistrado Sr.

Presencia Crespo, sabia y era consciente de que antes de sobreseer era

necesario investigar que contrato era el realmente suscrito por las partes.
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Porque ello es incoherente, en el parecer del recurrente, con que la propia
sentencia afirme segun se recoge en los hechos probados de la propia
sentencia, que el acusado sobreseyo las actuaciones sin tener duda alguna de
que el contrato suscrito por las partes fue el aportado por el querellado, y no el

aportado por el querellante.

Respecto de estos apartados reiteramos lo dicho en cuanto al anterior:
correcta ubicacion, dentro de la sentencia, del aserto sobre la realidad del
elemento subjetivo de consciencia y remision a otro motivo sobre la exigencia

de no determinar el sobreseimiento.

3. Tampoco, sigue alegando el recurrente, deberia haberse incluido como
hecho probado la conclusién sobre otro dato subjetivo: «Con tal comportamiento
el Juez querellado perseguia favorecer al Sr. Vazquez, evitandole un juicio por

estafa».

Mal podria querer beneficiar el ahora recurrente al entonces querellado si el
que era querellante resultaba el unico beneficiado en el convencimiento del Juez

alli instructor y ahora recurrente.

Como dijimos resulta intachable la inclusion de esa consciencia subjetiva en
el relato de lo probado. Nos remitimos al motivo sobre tipicidad para dilucidar si

concurre en el hecho imputado.

Por todo ello, con independencia de la consideracion que merezca los
relativo a la concurrencia de tales datos subjetivos, es evidente que la ubicacion
de su afirmacién en el hecho probado era la Unica correcta.

El motivo se rechaza.

QUINTO.- En el motivo quinto denuncia que la sentencia de instancia haya

incurrido en un error de hecho en la valoracion de la prueba, al amparo del

articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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1. Un primer error en el relato de lo probado, argumenta el recurrente, seria
el de que los contratos de compraventa presentados por ambas partes en el
procedimiento al que se refiere la prevaricacion imputada, difirieran unicamente

en la fecha y en las condiciones de pago.

Las estipulaciones del contrato presentado por el querellante, hacen
referencia a un contrato de compraventa con pago al contado en forma mixta,
con parte del precio en efectivo y la otra parte por compensacion, y es un

convenio sin clausula resolutoria.

Sin embargo, el contrato presentado por el querellado se trata de una
compraventa con parte del precio aplazado, con clausula resolutoria. De la
documentacion que aporto el querellado, que no resulté impugnada de contrario,
resultaba acreditado que durante el desenvolvimiento del contrato la parte

vendedora lleg6 a ejercitar una clausula resolutoria y dio por resuelto el contrato.

Por el contrario, afirmar el recurrente, el contrato acompanado a la querella
no era mas que un burdo «montaje» a base de paginas redactadas por el
querellante sin la firma del querellado, al que se le habia incorporado de forma
manipulada la ultima pagina de otro contrato que si que tenia la firma del

querellado.

Ahora bien el cauce casacional utilizado exige que se invoque un documento
que, por si solo, sin acudir a elaboraciones via interpretacion y sin necesidad de
complementos en otros medios, que tampoco aporten informacion contraria,
lleven a una conclusién de que el relato de lo probado deba ser rectificado o
complementado con afirmaciones o supresiones trascendentes para el sentido
del fallo. Tales cualidades no concurren en sendos documentos que recogen los
contratos de compraventa de querellante y querellado. Estos no constituyen el
documento que prueba sino precisamente el documento que ha de ser objeto
de prueba. Lo que les inhabilita como funcionales a la pretension casacional

aqui utilizada.

El motivo en este aspecto se rechaza.

22



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/2282/2017

2. Es falso, afirma el recurrente, que terminada la declaracion del Sr.
Vazquez, el Juez instructor, a solas con D. Jesus Camacho Garcia Muro, letrado
del querellante, le manifestara que desistiera de la querella porque si no se veria

obligado a iniciar procedimiento penal contra su cliente por un delito de falsedad.

Falta el documento que por si solo acredite tal falsedad del dato indicado

que la sentencia declara probado.

También se rechaza el motivo en este aspecto.

3. No es cierto, acaba alegando en este capitulo el recurrente, que el Sr.
Presencia Crespo y el querellado Sr. Vazquez hubieran tenido tiempo de forjar
ninguna amistad en el momento de los hechos, toda vez que nuestro
representado llevaba escasamente seis meses en su nuevo destino cuando fue

presentada la querella.

Obviamente es clamorosa la ausencia de un documento que avale esta
protesta por lo que es inadmisible por el cauce del articulo 849.2 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

También en este aspecto se rechaza el motivo.

SEXTO.- 1. Finalmente en el motivo sexto plantea la cuestidon de la tipicidad
de los hechos declarados probados afirmando, al amparo del articulo 849.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se vulnera el articulo 446.4° del Codigo

Penal que no deberia ser aplicado.

Porque no ha derivado del hecho un «resultado materialmente injusto» que
resulta exigido por el tipo penal de prevaricacion. La consecuencia inmediata
de ello es que una omision no puede cubrir el injusto de un delito de

prevaricacion, que por definicidon es un delito de resultado.

En los hechos probados de la sentencia se hace descansar el reproche del

injusto, no sobre una accién, sino sobre una omision, esto es, dictar la resolucion
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que se cuestiona sin esperar al resultado de la practica de diligencias
acordadas.

Por aquella razén una omision, a los efectos del delito de prevaricacion,

deberia reputarse inocua.

También cabe recordar como justificacion de esta queja lo alegado en el
motivo cuarto. La viabilidad del sobreseimiento como adecuada resolucion
judicial dictada por el acusado ya que no era necesario esperar al resultado de
diligencias, incluso habiendo sido ordenadas éstas al admitir el acusado a
tramite la querella. Ello porque al acordar sobreseer ya disponia de informacion
suficiente para dilucidar la pertinencia del sobreseimiento ordenado. Y en
consecuencia tampoco era necesario esperar a una pericia sobre la
discriminacion de cual de los contratos aportados era el falso si el juzgador ya
estaba convencido de cual lo era. Finalmente no acepta la atribucién de que al
sobreseer buscaba el beneficio del ante él acusado porque precisamente, en su
convencimiento, siendo falso el contrato aportado por el entonces querellante,
éste era el realmente beneficiado de la precipitada clausura de toda actividad

investigadora en ese procedimiento.

2. En nuestra STS n°® 79/2012 de 9 de febrero expusimos ampliamente la
doctrina jurisprudencial acerca del delito de prevaricacién judicial. Son lineas

fundamentales de la misma las siguientes:

a) Por un lado: En un sistema democratico como el regulado en la
Constitucion espanola, el Poder judicial se legitima por la aplicacion de la ley a
la que esta sujeto, y no por la simple imposicion de sus potestades. De manera
que el Estado de Derecho se vulnera cuando el juez, con el pretexto de
aplicacion de la ley, actua solo su propia subjetividad concretada en una forma

particular de entender la cuestion a resolver.

Desde esta perspectiva, la prevision legal del delito de prevaricacion judicial,
no puede ser entendida en ningun caso como un ataque a la independencia del
Juez, sino como una exigencia democratica impuesta por la necesidad de

reprobar penalmente una conducta ejecutada en ejercicio del poder judicial que,
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bajo el pretexto de la aplicacion de la ley, resulta frontalmente vulneradora del
Estado de Derecho.

b) El elemento del tipo objetivo consistente en la injusticia de la resolucion

no se aprecia cuando se produce una mera contradiccion con el derecho.

Por el contrario, la jurisprudencia, .....ha venido insistiendo en que la
injusticia requerida por el articulo 446 del Cdodigo vigente exige una absoluta
colisién de la actuacion judicial con la norma aplicada en el caso, de tal forma
que la decision cuestionada no pueda ser explicada mediante ninguna
interpretacion razonable efectuada con los métodos usualmente admitidos en

Derecho.

Igualmente, ....... la determinacion de tal injusticia no radica en que el autor
la estime como tal, sino que en clave estrictamente objetiva la misma merezca
tal calificaciéon cuando la resolucion no se encuentra dentro de las opiniones que

pueden ser juridicamente defendibles.

Y segun se decia en la STS n° 102/2009, FJ 5° la teoria objetiva «...es
complementada por la teoria de la infraccion del deber que salva las criticas a
la formulacion objetiva respecto de las normas de contenido impreciso. En estos
supuestos y en los de decisiones sobre facultades discrecionales se afirma la
posibilidad de decision prevaricadora cuando el juez excede el contenido de
la autorizaciéon, cuando el juez decide motivado por consideraciones
ajenas al ordenamiento juridico, o cuando el juez se aparte del método

previsto en el ordenamiento».

Esta configuracion del elemento del tipo objetivo viene a rechazar al mismo
tiempo la teoria subjetiva de la prevaricacion, segun la cual se apreciaria el delito
poniendo el acento en la actitud o la conviccion del juez al resolver, y
prescindiendo de que la resolucion sea objetivamente conforme a la ley. Desde
este punto de vista es evidente que «...la injusticia objetiva de la resolucion no
puede ser eliminada recurriendo a la subjetividad del autor, dado que el Juez
debe aplicar el derecho y no obrar segun su propia idea de la justicia», (STS

2/1999 ). Por lo tanto, no puede admitirse que una resolucion sea justa solo
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porque el juez que la dicta, sin referencia alguna a criterios objetivos, asi la

considere.

En cuanto al elemento subjetivo, plasmado en la expresion «a sabiendas»,
no es otra cosa que la inclusion expresa del dolo, en el sentido de que el autor
debe tener plena conciencia del caracter injusto de la resolucion que dicta.

No se trata de un elemento subjetivo integrado en el elemento objetivo
relativo a la injusticia. Es decir, la resolucion no se reputa injusta porque el juez
la considere asi. Lo que importa, desde el punto de vista atinente al tipo objetivo,
es que lo acordado no es defendible en Derecho ni podria llegarse a ello por
alguno de los metodos de interpretacion de las normas admitidos en Derecho.

El elemento subjetivo, por el contrario, se refiere al conocimiento de esos
elementos del tipo objetivo. Basta con que el juez sepa que la resolucion no es
conforme a derecho y que a ella no llegaria empleando los métodos usuales de
interpretacion, sino solamente imponiendo su propia voluntad, su deseo o su

criterio sobre la interpretacion racional de la ley.

3. En el caso que ahora juzgamos se evidencia la ausencia de cualquier aval
en la norma a la insdlita decisién de sobreseimiento adoptada por el acusado.
No solamente por la zafia inclusion como resolucion verbal en el acta de la
declaracion del investigado de casi imposible presencia en caso alguno en la
praxis judicial. Mas aun, si cabe, por la argumentacion: en una causa seguida
por falsedad y estafa se llega a la conviccion de que o el querellante o el
querellado han incurrido en tal delito, pero se decide no investigar cual de los
dos puede resultar criminalmente responsable. Ni el mas lego en Derecho puede

compartir esa exoética argumentacion.

De ahi el acierto de la recurrida al afirmar los tres elementos de naturaleza
subjetiva a que acabamos de hacer referencia. Nada mas I6gico que inferir que
el acusado, jurista que llegd a superar unas no faciles pruebas para acceder a
la carrera judicial, tenia que saber que era necesario no dejar sin culminar la
investigacion de la falsedad indudablemente cometida. Incluso de ser imputable

al querellante, ya que precisamente de ello podria derivar la exoneracién del
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acusado y a uno y otro correlativos objetivos ha de atender imparcialmente el
acusado instructor de acomodarse al mandato del articulo 2 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Ciertamente también es razonable inferir la motivacién que llevé al acusado
a tomar la decision prevaricadora de sobreseer. Pero en todo caso ello es
periférico y circunstancial a los efectos del recurso. Y ello porque el «motivo»
subjetivo de la decision prevaricadora no forma parte de los elementos que la

consumacion del tipo penal impone.

Por otra parte ni el comportamiento es omisivo (dejar de perseguir) ya que la
conducta tipica es la activa de resolver contra Derecho, ni puede decirse inocua
ya que de la misma deriva una evidente lesion del derecho a la tutela judicial del

querellante.

Por todo ello este motivo también se rechaza.

SEPTIMO.- De conformidad con el articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal deben imponerse al recurrente las costas derivadas del recurso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de casacion formulado por D. Fernando
Presencia Crespo, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha, con fecha 17 de julio de 2017. Con

expresa imposicion de las costas causadas en el presente recurso.

Comuniquese dicha resolucién al mencionado Tribunal, con devolucion

de la causa en su dia remitida.
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Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la

misma no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

Luciano Varela Castro Andrés Palomo Del Arco

Susana Polo Garcia
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accesorias de inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo y para empleo y ejercicio de profesidén u
oficio colegiado que exija la titulacidén o licenciatura de
derecho, durante el tiempo de la condena;
2° La comisién en concepto de autor de un delito de
acusacidédn y denuncia falsa previsto en el art. 456.1.1° Cp
en relacién con el art. 301 Cp, solicitando se le impongan
las penas de 2 afios y 1 mes de prisidén y multa de 25
meses a razé4n de 150 Euros dia, con responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago;
3° La comisidédn en concepto de autor de un delito
continuado de calumnias con publicidad previsto en 1los
arts. 206, 206 y 211 Cp, solicitando se le impongan 1las
penas de 3 afios de prisidén y multa de 36 meses a razdn de
150 Euros dia, con responsabilidad personal subsidiaria en
caso de impago;
En todo, con las accesorias de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo y para el desempefio de cargo o
empleo pUblico durante el tiempo de la condena; solicita la
acusacidédn particular se condene al acusado a que indemnice a
Angel - Demetrio de la Cruz Andrade en la cantidad de 500.000
Euros y que se le condene a divulgar la sentencia, conforme a
lo dispuesto en el art. 216 Cp, debiendo publicarla a su costa
durante gquince dias seguidos en los medios de comunicacién
digitales Confilegal, Extraconfidencial y La Voz de Talavera,
asi como en un noticiario de la cadena de televisidén 13Tv y en
los correos o portales corporativos del Consejo General del
Poder Judicial y del Ministerio Fiscal; vy, por ultimo, se le
condene al pago de las costas del procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Dispone el articulo 783.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que, solicitada la apertura del juicio
oral por el Ministerio Fiscal o la acusacidén particular, el
Juez debe acordarla, salvo en los supuestos en que estime
procedente el sobreseimiento, gque no concurren en el presente
caso, debiendo resolver al mismo tiempo sobre las medidas
cautelares procedentes, tanto respecto de la persona del
acusado, como de los bienes de 1las personas eventualmente
responsables civiles.

SEGUNDO. - No habiendo variado las circunstancias que
determinaron en su momento la medida cautelar de libertad
provisional, procede ratificar la medida que viene acordada en
las presentes actuaciones.
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TERCERO.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 589, de
aplicacién al Procedimiento Abreviado conforme al articulo
758, y en el articulo 783.2, todos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, desde que resulten indicios de criminalidad contra
una persona, se mandara que preste fianza Dbastante para
asegurar las responsabilidades pecuniarias que en definitiva
puedan declararse procedentes, decretandose el embargo de sus
bienes en cantidad suficiente para asegurar dichas
responsabilidades si no se prestare la fianza exigida,
resolviéndose al acordar el Juez de Instruccidén la apertura
del juicio oral sobre la adopcidn, modificacidn, suspensidbn o
revocacién de las medidas interesadas por el Ministerio Fiscal
o la acusacidén particular, tanto en relacidn con el acusado
como respecto de los responsables civiles, a quienes, en su
caso, exigirad fianza, si no la prestare el acusado en el plazo
que se le seflale, asi como sobre el alzamiento de las medidas
adoptadas frente a quienes no hubieran sido acusados.

CUARTO.- En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 783.2,
parrafo segundo, de la misma Ley, debe sefialarse en la
resolucidédn abriendo el juicio oral el o&érgano competente para
el conocimiento y fallo de 1la causa y, en este caso, en
atencidén a la pena pedida procede sefialar juzgado de lo Penal
n® 3 de Toledo, con sede en Talavera de la Reina, conforme a
lo dispuesto en el articulo 14.3 Y 4, segtn su caso, de la
LECRIM.

QUINTO. - Por tultimo, en cuanto al emplazamiento al
investigado, se deberd estar a lo dispuesto en el articulo
784.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

PARTE DISPOSITIVA

1.- SE DECRETA LA APERTURA DEL JUICIO ORAL, en el presente
procedimiento y se tiene por formulada la acusacidén contra
FERNANDO PRESENCIA CRESPO por la comisidén en concepto de autor
de un delito continuado de denuncia falsa, un delito de
denuncia falsa vy un delito continuado de calumnias con
publicidad.

2.- SE RATIFICA LA LIBERTAD PROVISIONAL DEL ACUSADO FERNANDO
PRESENCIA CRESPO.

Con testimonio de este particular, férmense las piezas de
situacidén que, en su caso, procedan si no lo hubiera sido vya
con anterioridad.
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3.- REQUIERASE AL ACUSADO para que en el plazo de UNA
AUDIENCIA preste fianza en cantidad de 1.098.666 Euros para
asegurar las responsabilidades pecuniarias que, en definitiva,
pudieran imponérsele/s, en cualquiera de las clases sefialadas
en los articulos 591 y 783.2 de 1la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, con el apercibimiento de que de no prestarla se le/s
embargaran bienes en cantidad suficiente para asegurar la suma
sefialada. Con testimonio de este particular, procédase a la
formacién de las correspondientes piezas separadas si no 1lo
hubiera sido ya con anterioridad.

4.- Se declara o6rgano competente para el conocimiento y fallo
de la presente causa juzgado de lo penal n°® 3 de Toledo, con
sede en Talavera de la Reina.

5.- Tras la notificacién de la presente resolucidn, procédase
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 784.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Contra este auto no cabe recurso, excepto en lo relativo a la
situacidén personal del acusado, en que cabe recurso de reforma
ante este Juzgado en el plazo de TRES dias.

Asi lo manda y firma D. ALFONSO GOMEZ RODRIGUEZ, MAGISTRADO-
JUEZ del JDO.1A. INST. E INSTRUCCION N.Z2 de TALAVERA DE LA
REINA. Doy fe.

EL MAGISTRADO-JUEZ EL LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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1- Desestimamos el recurso contencioso-administrativo planteado.

2- No hacemos imposicién de costas.
Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia cabe interponer
recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, debiéndose preparar ante esta

Sala en el plazo de 30 dias con cumplimiento de los requisitos del art. 89.2 LICA.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Si de las copias que aporta el actor nos vamos a la misma Sede Electrénica, las cosas
son todavia mas claras. En el plano que indica sobre pantalla (parte inferior derecha) escala
200 m (y en impresién, 1:20,000) el cauce aparece claramente dibujado al sur de la laguna y
pasando junto a la parcela 237. En el de escala 100 m (en impresion, 1:10,000), se ve,
igualmente, di4fano. El de escala 50 m (en impresion 1:5,000), e inferiores, coinciden con el
tipo de plano del documento 7 antes aludido, donde no se representan estos accidentes.

Si superponemos, como hizo la demandante, a los planos las ortofotos del PNOA, los

resultados no son tampoco favorables a la posiciéon de aquélla, pues puede observarse con

- gran claridad el cauce saliendo de la laguna en su parte sureste, y luego la sefial de

vegetacion tipica pasando junto a la propiedad de la recurrente y prolongédndose hacia el sur.

Por otro lado, la parte, en apoyo de su pretensién de inexistencia del cauce, afirma

que la zona constituye un entorno urbano colmatado por la edificacién. Sin embargo, las

fotografias aéreas que aporta permiten observar que, aunque desde luego la vivienda se
integra en una urbanizaci6n, precisamente no parece que existan construcciones junto al
arroyo -al menos en esa zona al sur de la laguna- salvo la de la recurrente, estando sin
edificar las parcelas colindante al oeste y toda la zona al sur de la parcela del actor, por donde
sigue discurriendo el arroyo.

Por tanto, no puede admitirse tampoco este alegato sobre la inexistencia del arroyo.
Todo ello sin perjuicio, desde luego, de que si existe alguna otra edificacién incumpliendo
las distancias respecto del arroyo, deba por supuesto la Confederacion actuar igual que actua
con la demandante, pues la actuacién de la Administracién publica en defensa del interés
general y del demanio publico debe ser de oficio y uniforme en su criterio, y no singularizada
en atencion a denuncias de particulares, al margen de que tengan mayor o menor repercusién

publica.

OCTAVO.- Debe pues desestimarse el recurso contencioso-administrativo, sin que
proceda hacer imposicion de costas a la vista de las dudas que presenta el caso, en particular
en lo relativo a la cuestién de la notificacién de la resolucién, punto en el que se ha dado la

razén a la actora, aunque ello no influya en el sentido del fallo.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacion,
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atravesar una calle. Al folio 10 puede verse ya el progreso de la obra con levantamiento de
muro parece que de hormigon.

En segundo lugar, al folio 11 consta que el 28 de septiembre de 2007 la Entidad
Urbanistica de Conservacién El Gran Chaparral, 2* Fase, denuncié ante la Confederacién
que en la parcela 237 se estaban llevando a cabo labores de construccién que podrian no
respetar la distancia legalmente exigible respecto del arroyo que pasaba junto a ella, con
posible afectacion a la legalidad y a la’seguridad de personas y cosas. No se entiende que
dicha Entidad pueda realizar semejante denuncia -que la actora ni siquiera comenta en la
demanda- si no existe arroyo alguno.

En fin, al folio 12 consta un plano titulado Proyecto de Plan de Ordenacién El Gran
Chaparral donde puede observarse una linea punteada antes, en y después de la laguna
artificial existente en la urbanizacién, que corre por el lugar donde se dice que existe el
arroyo.

Frente a este material probatorio, el interesado aporta una serie de planos y
fotografias aéreas obtenidos de la Sede Electronica del Catastro (documentoé 5al0dela
demanda), de las que, afirma, se deriva la inexistencia de cualquier cauce publico. Esta es la
{inica prueba, en contra de las que obran en el expediente, que se aportan por la demandante.

Lo primero que hemos de sefialar es que la aportacién de este material habilita a la
Sala para la consulta directa de la citada Sede Electrénica del Catastro; y advertiremos de
que la calidad documental de las copias aportadas es inferior a la que puede apreciarse
directamente consultando la Sede.

Dicho esto, observamos que en el documento 5 no es posible observar ninglin cauce
dibujado sobre el plano; que en el 6 si parece existir dibujado un cauce saliendo de la
laguna; que el documento 7 es un plano en el que no aparecen cartograﬁa'dos este tipo de
accidentes -no aparece siquiera la laguna- de modo que no prueba nada; y que las fotos
aéreas 8 y 9 permiten observar la tipica vegetacion de ribera que se forma siguiendo la linea
del cauce, tanto junto a la parcela de la interesada como hacia el sur (salvo en las vias
publicas, que como vimos mas arriba se salvan por el arroyo a base de tuberias), incluso se
puede ver -ahora sin vegetacion- el canal, al norte de la parcela, tal como sale de la laguna,
aunque no coincida exactamente en cuanto a longitud E/O con el dibujo del cauce que se

aprecia en el plano 6, donde aparece mas centrado respecto de la laguna.
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SEPTIMO .- Sobre la existencia del cauce.

Por tltimo, la demandante afirma que en el lugar no hay cauce de arroyo alguno,
como se prueba, dice, a partir de las fotografias extraidas de la Sede Electrénica del Catastro
que aporta. Se trata, dice, de una urbanizacion colmatada por la edificacién, en la que por
tanto no hay lugar para cauce alguno. Ademas, no consta deslinde de dicho supuesto cauce.

Comenzando por el ultimo de los alegatos, el relativo al deslinde, conviene decir,
citando ahora la sentencia de esta Sala dictada en el recurso contencioso-administrativo
384/2015, que, aunque es cierto que en diversas sentencias anteriores hemos destacado la
importancia de un deslinde para poder sancionar en materia de aguas (asi, recursos 264/2012
, 245/2009 , 1074/2008), lo cierto es que siempre lo hemos afirmado asi cuando hay dudas
fundadas sobre la configuracion, recorrido o naturaleza del cauce implicado, pero no en otro
caso. Esto es, el deslinde no es un requisito constitutivo para que el dominio publico
hidraulico exista o pueda y deba ser defendido por la Administracién, pero su ausencia puede
ser relevante a favor del sancionado cuando hay dudas sobre la existencia misma del cauce.
Ahora bien, tales dudas, como vamos a ver, no concurren en el presente caso.

Limitandonos a las pruebas existentes en el expediente administrativo (pues una vez
concluido se aportaron elementos adicionales por Ecologistas en Accién, que no van a ser
analizados por no formar parte del expediente sancionador), podemos observar, como
elementos probatorios relevantes, en primer lugar, la denuncia misma formulada el 21 de
septiembre de 2007, segin la cual se habian realizado “obras de limpieza de un tramo de
aprox. 30 m del cauce del arroyo Berrenchin y construccion de una vivienda en zona de
policia, invadiendo parte de la zona de servidumbre sin autorizacion administrativa™; asi
como el informe complementario posterior, donde se indicaba que la actuacion habia tenido
lugar en la parcela n° 237 de la urbanizacién El Gran Chaparral segunda fase, parcela que, se
decia, linda con el cauce del arroyo Berrenchin, aclarandose que las obras consistian en el
inicio de la cimentacién de una vivienda con invasién de la zona de policia y de una parte de
la zona de servidumbre. Ademas de ello, se incorporaba una fotografia del lugar exacto que,
si bien al folio 5 del expediente no es legible, si lo es al folio 35, donde pueden verse las
obras de cimentacion a la derecha y el arroyo perfectamente claro en la parte central inferior,

pudiéndose observar incluso, en el mismo centro de la fotografia, las tuberias que le permiten
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seria imprescriptible- sino de la zona de policia, es lo cierto que el art. 327 del Reglamento
de Dominio Publico Hidraulico establece un plazo de 15 afios para la accién de reposicién de

las cosas a su estado anterior, plazo no transcurrido en este caso.
SEXTO.- El cardcter de urbano del suelo sobre el que se construyo.

En el apartado de “hechos” de la demanda la actora sefiala que la construccion se
realiz6 sobre una parcela adquirida como suelo urbano segun las normas urbanisticas
aprobadas, habiéndose obtenido todas las licencias municipales requeridas.

Curiosamente esta afirmacién se realiza sin luego desarrollarse juridicamente de
ninguna forma y sin sacar ninguna conclusién ni consecuencia explicita. No obstante, dado
que la afirmacién, aunque desnuda, se hace, analizaremos si de la misma puede extraerse
alguna consecuencia juridica relevante para el caso.

En primer lugar, en cuanto a la obtenci6n de las licencias municipales, hay que tener
en cuenta que el art. 9 del Reglamento de Dominio Piblico Hidraulico sefiala que la
autorizacién para construir en la zona de policia “serd independiente de cualquier otra que
haya de ser otorgada por los distintos érganos de las administraciones publicas”, de modo
que la obtenci6n de las licencias municipales es cuestion ajena a la de esta autorizacion.

En segundo lugar, es cierto que el art. 78 del mismo Reglamento dispone: “Para
realizar cualquier tipo de construccién en zona de policia de cauces, se exigird la
autorizacion previa al Organismo de cuenca, a menos que el correspondiente Plan de
Ordenacién Urbana, otras figuras de ordenamiento urbanistico, o planes de obras de la
Administracién, hubieran sido informados por el Organismo de cuenca y hubieran recogido
las oportunas previsiones formuladas al efecto”. De modo que si el Plan Parcial o el
instrumento correspondiente fue informado por la Confederacién, y la construccién se atuvo
a dicha norma, cosas ambas que desconocemos, es posible que la autorizacién no fuera
precisa. Como la recurrente no plantea nada en este sentido, nada podemos otorgarle desde
este punto de vista. En cualquier caso, si se diera la circunstancia prevista por el articulo
citado, es en la via de posible legalizacion, a la que expresamente aludia la resolucién

dictada, donde habria de ser esgrimida.
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Esto es lo que sucede en el caso de autos. La propuesta de resolucion tiene un
contenido equivalente al del pliego de cargos: los hechos son exactamente los mismos, con
una descripcion literalmente idéntica, y se propone imponer la misma medida sobre la que ya
se advirti6 a la interesada en el pliego de cargos, sin que nada se afiada ni se quite, ni por
supuesto se conteste a alegato alguno de la interesada, pues ninguno hizo, o se aporte algiin
matiz o aspecto juridico o fictico novedoso. En tales circunstancias, la omisién de la
notificacién de la propuesta de resolucién no causé indefensién de ninguna clase, y por tanto
no ocasiona nulidad, puesto que el art. 63.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sefiala
que “el defecto de forma sélo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los

interesados™.

QUINTO.- Caducidad del expediente administrativo.

El siguiente alegato de la demanda afirma que el expediente caduc6, dado que se
inici6 el 14 de noviembre de 2008, y no se notificé la resolucion hasta el 31 de octubre de
2017, siendo asi que la duracién méxima entre esos dos momentos no ‘deberia haber
superado el afio segun la normativa de aplicacion.

El alegato no puede ser estimado. El art. 58 de la Ley 30/1992, tras detallar cudl es la
forma en que se deben efectuar las notificaciones para que sean eficaces, sefiala: “Sin
perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, y a los solos efectos de entender
cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo mdximo de duracion de los
procedimientos, serd suficiente ... el intento de notificacion debidamente acreditado”.
Aunque hemos concluido mas arriba que la notificacion de la resolucién en 2009 no llegé a
ser perfecta, dada la insuficiencia de contenido de los edictos publicados, y por ello hemos
eliminado las consecuencias propias de toda notificacién (el comienzo del plazo para
recurrir, en particular), debe tenerse en cuenta que para la concreta cuestion de la caducidad
existe, como acabamos de ver, una regla especial que considera suficiente, para que la
caducidad no se produzca, el intento de notificacion. Y una vez la caducidad no se produjo,
al cerrarse con ese intento el computo del plazo maximo, ya no puede producirse después.

Por otro lado, tampoco concurre prescripcién alguna, pues aunque aqui la

Confederacion no invoca la invasién del dominio publico hidraulico -caso en el que la accién
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legalmente y no puede considerarse correctamente comunicado el acto hasta que la
interesada se ha dado expresamente por notificada a base de recurrir el acto, o que ha
sucedido a raiz de la notificacién del requerimiento de cumplimiento, en 2017.

Por tanto, puede considerarse validamente impugnada la resolucién de 6 de marzo de

2009 y entrarse a examinar los diversos alegatos planteados en contra de la misma.
TERCERO.- La notificacion del acuerdo de incoacion.

La recurrente considera nulo el procedimiento administrativo porque no se notificé el
acuerdo de incoaci6n (folio 38) segun reclaman las normas reglamentarias de aplicacién al
caso.

Se rechaza el alegato. En el pliego de cargos notificado a la interesada (folio 39) se
contiene no solo la referencia al acuerdo de incoacién, sino absolutamente todos los
elementos y datos que dicho acuerdo contiene, de modo que debe considerarse correctamente

notificado dicho acuerdo.
CUARTO.- Falta de notificacion de la propuesta de resolucion.

Se invoca la nulidad del procedimiento por falta de notificacién de la propuesta de
resolucién.

Puede comprobarse en el expediente que, en efecto, la propuesta de resolucién no se
notificé. Ahora bien, hemos declarado innumerables veces que la propuesta de resolucién no
es de imprescindible notificacién -o al menos su falta de notificacion no causa indefensién
ni, por tanto, nulidad alguna- cuando no incorpora elemento alguno adicional a los que
contenia el pliego de cargos, ni da respuesta a alegatos del expedientado oportunamente
expuestos, a cuya contestacion pueda a su vez replicar aquél en las alegaciones subsiguientes
a la propuesta de resolucién. Pues en tales casos no pasa de ser este trAmite una mera
reiteracion de la anterior audiencia que se diera con el pliego de cargos, y por ello su omision
no puede conllevar indefensién alguna, sin la cual no hay nulidad (art. 63 Ley 30/1992, de 26

de noviembre).
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Por lo que respecta al primer motivo, la demandante sefiala que la Confederacién
debié investigar en el Ayuntamiento ante el fracaso de la notificacion, y que, de haberlo
hecho asi, habria averiguado que se habia empadronado precisamente en la vivienda
construida en la parcela 237, donde podia haber sido hallada.

Es cierto que los Tribunales, incluido el Tribunal Constitucional, hemos reiterado que
la Administracién no cumple suficientemente con un formulario intento de notificacién en un
determinado domicilio, cuando es razonablemente posible la averiguacién de otro en el que
intentarlo. Ahora bien, en el concreto caso de autos no puede estimarse el alegato, por las tres
razones siguientes: 1°.- En primer lugar, la Confederacion ya investigé en su momento en el
Ayuntamiento acerca del lugar de residencia de la interesada, obteniendo el domicilio en el
que se practicé -exitosamente- la notificacion del pliego de cargos, que la interesada recibio
personalmente, sin que parece que tuviera ningtn interés en el expediente, ya que no formuld
alegaciones; a la vista de esta situacién, no parecia obligado reiterar el tramite investigador
como reclama la recurrente; 2°.- En segundo lugar, aunque la Confederacién hubiera
realizado investigaciones en el Ayuntamiento antes de pasar a la notificacion edictal, nada
hubiera obtenido, pues los intentos de notificaciéon que dieron como resultado “ausente” se
realizaron en marzo y mayo de 2009, y el empadronamiento no tuvo lugar hasta julio; 3°.-
Por ultimo, el requerimiento de 31 de octubre de 2017 se notificé exitosamente -y la
interesada se da expresamente por notificada en su demanda- en el mismo domicilio de Tres
Cantos el 4 de diciembre de 2017 (folios 108 y 109), de modo que dificilmente puede
considerarse un domicilio inhébil.

Mas éxito debe tener el segundo alegato. De acuerdo con el art. 58.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, la notificacion debe contener el texto integro de la resolucion,
con indicacion de si es o no definitivo en la via administrativa, la expresién de los recursos
que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos. Esta
regla es perfectamente aplicable cuando la notificacién se haga “por medio de un anuncio
publicado en el Boletin Oficial del Estado" (art. 59.5), pues sigue siendo notificacion y por
tanto regirse por sus reglas; es mas, el art. 60.2 deja claro que la publicaciéon de un acto
también debe contener los mismos requisitos.

En el caso de autos tinicamente se publicé el nombre y NIF de la interesada y el

numero de expediente, de modo que se incumplieron las reglas de notificacién previstas
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establecido en el art. 118 del texto refundido de la Ley de Aguas, salvo que sean legalizadas
las obras o autorizados los trabajos denunciados a instancia del interesado™. Este es uno de
los actos recurridos en el presente recurso contencioso-administrativo.

8.- Intentada la notificacién personal de la anterior resolucién en el domicilio de Tres
Cantos, por dos veces, con resultado de “ausente”, los dias 19 de mayo de 2009 y 1 de junio
de 2009, y declarada la caducidad del envio en el servicio de Correos, la Administracién
public edictos en el BOE el 22 de junio de 2009 y en el tablén de anuncios del
Ayuntamiento de resolucién Cantos desde el 1 de julio al 13 de julio de 2009.

9.- Ninguna otra actuacién consta en el procedimiento durante casi ocho afios, hasta
que el 21 de marzo de 2017 se remite por ECOLOGISTAS EN ACCION de Talavera de la
Reina un escrito a la Confederacién Hidrografica del Tajo interesandose por el estado del
expediente. Posteriormente se presentd por dicha asociacién un informe pericial que
confirmaba la existencia de la infraccién legal, y se pidio la eficacia de la resolucién dictada
en su dia por la Confederacion Hidrografica. También constan requerimientos de
informacién por parte de la Fiscalia General del Estado al hilo de las denuncias de
ECOLOGISTAS EN ACCION, entidad que, por ultimo, también presenté una denuncia ante
el Ayuntamiento, como obra igualmente en el expediente.

10.- El 31 de octubre de 2017 se dirigié requerimiento a D* Maria Garcia Garcia para
que diera cumplimiento a la resolucién de 6 de marzo de 2009. El requerimiento se dirigio a
la direccién de Tres Cantos antes sefialada y fue recibido por el yerno de la interesada el dia
4 de diciembre de 2017 (folio 109 del expediente). Este requerimiento es el otro de los actos

administrativos recurridos en el presente recurso contencioso-administrativo.
SEGUNDO.- La notificacion de la resolucion de 6 de marzo de 2009.

La Sra. Garcia Garcia afirma en su escrito de demanda que aun estd en plazo y
condiciones de recurrir contra la resolucién de 6 de marzo de 2009, dado que en su momento
no fue correctamente notificada, y ello por dos motivos: uno, porque no se apuraron las
posibilidades de buscar a la interesada cuando la notificacién en el domicilio de que se
disponia resulté infructuosa; y otra, porque la publicacién en BOE y tablones municipales no

fue correctamente hecha.
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2.- El 25 de septiembre de 2007 se emitié informe complementario, donde se
indicaba que la actuacién habia tenido lugar en la parcela n® 237 de la urbanizacién El Gran

Chaparral segunda fase, de Pepino, Toledo, la cual linda con el cauce del arroyo Berrenchin.

- Se decia que las obras consistian en el inicio de la cimentacién de una vivienda, y se insistia

| en la invasion de la zona de policia y de una parte de la zona de servidumbre. Se sefialaba

que las obras las realizaba la empresa ORAMBA, S.A., con una autorizacién municipal a
nombre de D.* Maria Garcia Garcia.

3.- El 28 de septiembre de 2007 la Entidad Urbanistica de Conservacién El Gran
Chaparral 2* Fase denunci6 ante la Confederacion que en la parcela 237 se estaban llevando
a cabo labores de construcciéon que podrian no respetar la distancia legalmente exigible
respecto del arroyo que pasaba junto a ella, con posible afectacién a la legalidad y a la
seguridad de personas y cosas.

4.- El 14 de enero de 2008 la Confederacion inicié expediente sancionador contra
ORAMBA, S.A., si bien terminé archivdndolo por considerar que no era autora de los
hechos denunciados. .

5.- El 14 de noviembre de 2008 se incod nuevo expediente, esta vez contra D.* Maria
Garcia Garcia. En la incoacién y en el pliego de cargos se decia que los hechos eran los

siguientes: “POR LIMPIEZA DEL CAUCE DEL ARROYO BERRENCHIN Y OBRAS

- DE CONSTRUCCION DE UNA VIVIENDA EN ZONA DE POLICIA DEL CITADO
| CAUCE, EN TM DE PEPINO (TOLEDO), SIN AUTORIZACION ADMINISTRATIVA”,

Puede observarse como -sin que conste explicacion alguna al respecto- se eliminé de la
descripcion de los hechos contenida en la denuncia y en el informe complementario la
invasioén de la zona de servidumbre, que tiene un régimen mucho més riguroso en cuanto a
la autorizacién de obras respecto de la de policia, arts. 7.3 y 9.4 del Reglamento de Dominio
Publico Hidraulico.

6.-El 26 de noviembre de 2008 se le notifico a la Sra. Garcia Garcia, personalmente,
en su domicilio de Tres Cantos (Madrid), el pliego de cargos, ofreciéndole la posibilidad de
formular alegaciones y proponer prueba. No se formularon alegaciones.

7.- Redactada propuesta de resolucién, que no se notifico a la expedientada, el 6 de
marzo de 2009 se dictd resolucién en la que se consideraba prescrita la infraccién, pero

vigente “la obligacion de reponer las cosas a su estado anterior, de acuerdo con lo
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D.* Maria Garcia Garcia interpuso recurso contencioso-administrativo
contra la resolucién de la Confederacion Hidrografica del Tajo de 6 de marzo de 2009,
expediente sancionador D-30681 SRS/AVT, por la cual se resolvia imponer “la obligacion
de reponer las cosas a su estado anterior, de acuerdo con lo establecido en el art. 118 del
texto refundido de la Ley de Aguas, salvo que sean legalizadas las obras o autorizados los
trabajos denunciados a instancia del interesado™; asi como contra el requerimiento de

cumplimiento de 31 de octubre de 2017, referencia D-1556/2007.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, se dio traslado del mismo al
demandante, quien formul6 su demanda, en la cual, tras exponer los hechos y fundamentos

que entendi6 procedentes, terminé solicitando la estimacién del recurso contencioso-

administrativo planteado.

TERCERO.- La Administracién present6 contestacion a la demanda, y en ella, tras
exponer a su vez los hechos y fundamentos juridicos que entendi6 aplicables, solicité una

sentencia desestimatoria del recurso.

CUARTO.- Practicada tinicamente prueba documental, se sefialé votacion y fallo

para el dia 26 de marzo de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Exposicion del contenido del expediente administrativo.

1.- El 21 de septiembre de 2007 la Guarderia Fluvial levant6é denuncia dando cuenta
de los siguientes hechos: “Obras de limpieza de un tramo de aprox. 30 m del cauce del
arroyo Berrenchin y construccion de una vivienda en zona de policia, invadiendo parte de la

zona de servidumbre sin autorizacion administrativa”.
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| SENTENCIA: 10122/2019
Recurso nim. 34 de 2018

Toledo
SENTENCIA N° 122

SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION 2.
Iltmos. Sres.:
Presidenta:
D.? Raquel Iranzo Prades
Magistrados:
D. Jaime Lozano Ibéfiez
D. Miguel Angel Pérez Yuste
D. Ricardo Estévez Goytre

En Albacete, a treinta de abril de dos mil diecinueve.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, los presentes autos ntimero 34/18 el recurso contencioso
administrativo seguido a instancia de D.* MARIA GARCIA GARCIA, representada por el
. Procurador Sr. Lépez Ruiz y dirigida por el Letrado D. Francisco Javier Gonzalez de Rivera
Rodriguez, contra la CONFEDERACION HIDROGRAFICA DEL TAJO, que ha estado
representada y dirigida por el Sr. Abogado del Estado, sobre EXPEDIENTE
SANCIONADOR; siendo Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. Jaime Lozano Ibafiez.
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S/REF : Expediente D-30681
N/REF : E. Gubernativo n® 133/2017

FECHA: 26 de diciembre de 2017
ASUNTO : Denuncia anénima hechos corporacion municipal de PEPINO y FISCALIA AREA

TALAVERA DE LA REINA

DESTINATARIO: SR. D. JUSTO MORA ALONSO-MUNOYERRO -3
Comisario de Aguas de la CONFEDERACION HIDROGRAFICA DEL TA]Ol :

Avenida de Portugal n° 81
28071 MADRID

Por el presente acuso recibo de su escrito firmado electronicamente en fecha
15.12.2017 en el que nos remite informacion relacionada con la situacion de la
vivienda unifamiliar sita en la parcela n® 237 de la Urbanizaciéon Gran Chaparral

Fase 2 del término municipal de Pepino (Toledo).

Del mismo resulta que en fecha 14.11.2008 se inco6 contra D* MARIA
GARCIA GARCIA Expediente D-30681 en virtud de denuncia del Servicio de
Vigilancia del D.P.H. de fecha 21.9.2007 por los hechos consistentes en “Limpieza
del cauce del Arroyo Berrenchin y obras de construccién de una vivienda en zona
de policia del citado cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin autorizacion
administrativa de este Organismo”. También que en fecha 6.3.209 se dict6
Resolucion imponiendo la obligacion de reponer las cosas a su estado anterior, de
acuerdo con lo establecido en el art. 118 del Texto Refundido de la Ley de Aguas,
salvo que sean legalizadas las obras o autorizados los trabajos denunciados a
instancia del interesado. Y por ultimo, que en fecha 31.10.2017 se ha requerido a la

denunciada para que proceda a la ejecucién voluntaria de la citada Resolucion.

C/ Ortega y Gasset n® 57-3 * planta,
28006 Madrid
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Dada la situacion expuesta, solicito que con la mayor urgencia posible : A)

nos remita copia integra del Expediente D-30681 incoado en fecha 14.11.2008 contra
D* MARIA GARCIA GARCIA; B) si se confirma que -como parece resultar de la
informacion que nos ha remitido- el Expediente ha estado paralizado desde que se
dict6 en fecha 6.3.209 Resolucién imponiendo a la Sra. GARCIA GARCIA la
obligacion de reponer las cosas a su estado anterior hasta que en fecha 31.10.2017 se
ha requerido a la misma para que proceda a la ejecuciéon voluntaria de la citada
Resolucién, nos informe del motivo de esa inactivad durante mas de ocho afios y
medio, y C) informe de cualquier novedad que se produzca en la tramitacion del

Expediente D-30681.

Por otra parte, en nuestro Oficio de fecha 27.9.2017 -del que se acompana
copia- se hacia referencia a que teniamos noticias de que la Asociacion
ECOLOGISTAS EN ACCION de Talavera de la Reina interpuso en relacién a la
situacion de la vivienda unifamiliar sita en la parcela n° 237 de la Urbanizacion
Gran Chaparral Fase 2 del término municipal de Pepino (Toledo) una denuncia ante
esa Confederacion Hidrografica del TAJO en escrito de fecha 7 de octubre de 2015.
A la vista de que en la informaciéon que nos ha remitido en su escrito firmado
electronicamente en fecha 15.12.2017 no se hace referencia alguna a esa denuncia,
solicito nos informe si la Asociacion ECOLOGISTAS EN ACCION ha interpuesto

alguna denuncia en esa Confederacién en relacion a la vivienda-referida y, caso

afirmativo, qué tramite se ha dado a la misma.

Atentamente,
EL FISCAL DE SALA DE/Nf / : ';IENT’\Y URBANISMO.

C/ Ortega y Gasset n° 57-3 * planta,
28006 Madrid
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/Ref : E. Gubernativo n° 133/2017

FECHA: 27 de septiembre de 2017
ASUNTO : Denuncia anénima hechos corporacién municipal de PEPINO y FISCALIA AREA

'TALAVERA DE LA REINA

-DESTINATARIO: CONFEDERACION HIDROGRAFICA DEL TAJO
Avenida de Portugal n° 81
28071 MADRID

_ En la documentaci6n aportada en nuestro Expediente Gubernativo n® 13/17,
. resulta acreditado que la Asociacién ECOLOGISTAS EN ACCION de Talavera de la
¢ Reina interpuso en relacién a la situacién de la vivienda unifamiliar sita en la
parcela n® 237 de la Urbanizacién Gran Chaparral Fase 2 del término municipal de
Pepino (Toledo) denuncia ante el Ayuntamiento de Pepino y ante esa
Confederacién Hidrografica del TAJO en escritos de fecha 7 de octubre de 2015 (se
acompaifia copia de la denuncia interpuesta ante el Ayuntamiento, al no estar

aportada a nuestras actuaciones la denuncia ante la Confederacion).

Por otra parte, se adjunta noticia de prensa en la que se hace referencia a que
en relacion a esa vivienda unifamiliar la C. H. del TAJO inco6 en fecha 14.11.2008
un expediente sancionador n° D 3068 en el que se impuso una sancién econémica y

posteriormente en Resolucién de fecha 6.3.2009 se orden¢ demoler la vivienda.

En consecuencia, por el presente solicito nos informe si se ha incoado en esa
CONFEDERACION algun expediente en relacién a dicha vivienda unifamiliar,
debiendo en caso afirmativo identificar el expediente e informar de los hechos que

dieron lugar a su incoacién y su estado de tramitacion.

C/ Ortega y Gasset n® 57-3 ® planta,
28006 Madrid




; Fiscal de Sala
Medio Ambiente y Urbanismo

P.O. EL FISCAL/ADSCRITO.
§47

rti Garcia

C/ Ortega y Gasset n° 57-3 * planta,

28006 Madrid




REGISTRO FISCALIA DE MEDIO

oo AMBIENTE :
Z  MINISTERIO i FDROCRATCR,
Entrada
DEAGRICULTURAY PESCA, DELTAJO
ALIMENTACIONY MEDIO AMBIENTE 011 N°. 201700025607

22/12117 12:09:46

o i !
S/REF: E. Gubemativo n® 133/2017
o) L
G\:.:’Pj;a“[_ll‘l:}gRME SOBRE SITUACION VIVIENDA AMB'ENTE Y URBAN'SMO
LELSSQTLE%EASYA SAeSET 57 58 J
28006 - MADRID

En contestacién a su oficio de fecha 27 de septiembre de 2017, adjuntando
documentacion aportada en su Expediente Gubernativo n°13/17, se informa que, una vez
revisados los archivos del Servicio de Regimen Sancionador de este Organismo, en
relacion con la vivienda unifamiliar sita en la parcela n® 237 de la Urbanizacion Gran
Chaparral Fase 2 del término municipal de Pepino (Toledo), se han localizado los
expedientes sancionadores siguientes:

D-29367/A

Incoado con fecha 14/01/2008 contra ORAMBA, S.A., en base a denuncia del Servicio de
Vigilancia del Dominio Publico Hidraulico de fecha 21/09/2007, por los siguientes hechos:
“Limpieza del cauce del Arroyo Berrenchin y obras de construccion de una vivienda en
zona de policia del citado cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin autorizacion
administrativa de este Organismo”.

Con fecha 29/10/2008 se dictd Resolucién acordando sobreseer el expediente
sancionador al haberse comprobado que la entidad denunciada no era titular de la parcela
en que se efectuaron las obras denunciadas.

D-30681

Incoado con fecha 14/11/2008 contra D2 MARIA GARCIA GARCIA, en base a denuncia
del Servicio de Vigilancia del D.P.H. de fecha 21/09/2007, por los siguientes hechos:
‘Limpieza del cauce del Arroyo Berrenchin y obras de construccién de una vivienda en
zona de policia del citado cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin autorizacion
administrativa de este Organismo”.

Se dictd Resolucion con fecha 06/03/2008 imponiendo la obligacion de reponer las cosas
a su estado anterior, de acuerdo con lo establecido en el articulo 118 del Texto refundido
de la Ley de Aguas, salvo que sean legalizadas las obras o autorizados los trabajos
denunciados a instancia del interesado.

Con fecha 31/10/2017 se ha requerido a la denunciada para que proceda a la ejecucion
voluntaria de la citada Resolucion.

Avda. de Portugal, 81
28071 Madrid

Tel.: 91-5350500
Fax 91-4700304

DOCUMENTO FIRMADO ELECTRONICAMENTE
El Comisario de Aguas - Mora AlonsoMurioyerro Justo, firmado el 15/12/2017

CSV. MA0091829E31F7067C1F3264711513331332
Verificacion en hitps./sede.mapama gob.es




MINUTA

= MINISTERIO CONFEDERACION
=) DEAGRICULTURAY PESCA, DELTAIO

ALIMENTACION Y MEDIO AMBIENTE

o F |1 € 1 O CD2800674810001787021

R T T
N/REF: D-1556/2007 MARIA GARCIA GARCIA

icleNa:Q) EJECUCION DE RESOLUCION DE C/ Laurel, 85, BAJO

EXPEDIENTE SANCIONADOR 28760 - TRES CANTOS (MADRID)

Como continuacion del expediente sancionador de referencia D-1556/2007 (30681), incoado
contra MARIA GARCIA GARCIA, por "Limpieza del cauce del Arroyo Berrenchin y obras de
construccién de una vivienda en zona de policia del citado cauce, en T.M. de Pepino (Toledo), sin
autorizacion administrativa de este Organismo”, en el que se dicto resolucion con fecha 6 de marzo
de 2009, y de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 118 del Real Decreto Legislativo 1/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas y 323 del Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico, se le requiere para que en el plazo de TREINTA DIAS contado a
partir de la notificacion de este escrito, proceda a la ejecucion voluntaria de la antedicha

Resolucion, cuya fotocopia se adjunta.

Asimismo, de acuerdo con los articulos 323 y 338.2 del citado Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico. se le apercibe de que en caso de no atender este requerimiento se procedera
por esta Confederacion Hidrografica del Tajo a la ejecucion subsidiaria a su cargo.

Telefono de informacion sobre expedientes sancionadores: 91 354 19 24

Avca de Portugal. 81
28071 Madnd

Tel' 91-5350500
Fax 91-4700304

DOCUMENTO FIRMADO ELECTRONICAMENTE
El Comisario de Aguas - Ballarin Iribarren Ignacio, firmado el 31/10/2017

CSV MA0091321A47883001984085581509107375
Verificacion en hitps.//sede. mapama.gob.es
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SERVICICS
COMUNES

JUSTIFICANTE DE REGISTRO EN OFICINA DE REGISTRO

Oficina Madrid Registro General de la Confederacién Hidrografica del Tajo - Q00002136

Oficina

Fecha y hora de registro en 30/11/2017 13:55:02 (Horario peninsular)

Fecha presentacion 30/11/2017 13:55:02 (Horario peninsular)

Numero de registro 000002136s1700023713

Tipo de documentacion fisica Documentacién adjunia en soporte PAPEL (u otros soportes)

Enviado por SIR No

Interesado

NIF 06970889A Nombre: Maria Garcia Garcia
Pais Espana Municipio: Tres Cantos
Provincia: Madrid Direccién C/ Laurel 85
Céaigo Postal 28760 Teléfono:

Canal Notif Direccion posial Correo

Observaciones

Informacion del registro

Tipo Asiento: Salida
Resumen/Asunio Procedimiento sancionador

Unidad de tramitacién origen/Centro Confederacion Hidrografica del Tajo - E00134403 / Confederacion Hidrografica del Tajo
directivo:

Ref. Externa 70599-S753930

N¢ Expediente: D-1556/2007
Adjuntos

Nombre Resolucién ejecucidn voluntaria.xsig.paf

Tamano (Bytes): 336.234

Validez Onginal
Tipo: Documento Adjunto
Hash CBFAE9F4EBB9619327100D1C8210626C4511ED4ASA2BBEE718F9217141BA2538F470BA600B6BD7COF3E9C25F 785231CBD3

B5648F52BDESESFF25428AFDCOEADA
Observaciones:

El registro reaiizado esta amparado en el Anticulo 16 de la Ley 39/2015.

De acuerdo con el art. 31.2b de la Ley 39/15, a los efectos del computo de plazo fiado en dias habiles. y en lo que se refiere al cumplimiento de plazos por los interesados, la presentacion en un dia
inhabil se entendera realizada en la primera hora del primer dia habil siguiente salvo que una norma permita expresamente 1a recepcion en dia inhabil

AMBITO-PREFIJQ CcsSv FECHA Y HORA MENT
GEISER GEISER-5023-5825-0660-4701-a138-2196-7212-9977 30/11/2017 13:55:02 (Horario peninsular)
N°® REGISTRQ DIRECCION DE VALIDACION VALI MENT

000002136s1700023713 htips:/'sede.administracionespublicas.gob.es/valida Original



CONFEDERACION
HIDROGRAFICA
MINISTERIO DEL TAJO
DE MEDIO AMBIENTE,
Y MEDIO RURAL Y MARINO

MINUTA

r 1

D*. MARIA GARCIA GARCIA

c/ Laurel, 85 - Bajo
weer, 730681 SRS/AVT 28760 TRES CANTOS (MADRID)

Madrid, 6 de Marzo de 2009

— o F 1 ¢ 1 o0

S/REF

FECHA

ASUNTO

-NOTIFICACION DE
RESOLUCION-EXPEDIENTE L_ _J
SANCIONADOR

AL CONTESTAR INDIQUE D.N.L/C.LF.
Y NY EXPEDIENTE (N/R)

Con esta fecha el Presidente de la Confederacién
Hidrografica del Tajo ha dictado la siguiente resolucidn:

Con fecha 14/11/2008 esta Confederacién acordd incoar
procedimiento sancionador contra D*. MARIA GARCIA GARCIA en
base a denuncia de S. de Vigilancia del D.P.H. de fecha
21/09/2007, formulandose pliego de cargos por los siguientes
hechos:

"LIMPIEZA DEL CAUCE DEL ARROYO BERRENCHIN Y OBRAS DE
CONSTRUCCION DE UNA VIVIENDA EN ZONA DE POLICIA DEL CITADO
CAUCE, EN T.M. DE PEPINO (TOLEDO) , SIN AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA DE ESTE ORGANISMO."

Notificado pliego de cargos sin que la imputada
presentara alegaciones en plazo legal, de la valoracidén de la
prueba obrante en el expediente se desprende:

Del examen de la denuncia, fotografia e informes del
Servicio de Vigilancia se aprecia la existencia de los hechos
imputados y la responsabilidad de la denunciada por los
mismos.

L_ _J Por lo gue se declaran
HECHOS PROBADOS:LIMPIEZA DEL CAUCE DEL ARROYO BERRENCHIN

Y OBRAS DE CONSTRUCCION DE UNA VIVIENDA EN ZONA DE POLICIA DEL
CITADO CAUCE, EN T.M. DE PEPINO (TOLEDO), SIN AUTORIZACION ADMINISTRATIVA DE ESTE
ORGANISMO.

CALIFICACION JURIDICA:La infraccidn aparece prescrita, si bien persiste:

- La obligacién de reponer las cosas a su estado anterior, de acuerdo con lo
establecido en el art°®. 118 del texto refundido de la Ley de Aguas, salvo que sean
legalizadas las obras o autorizados los trabajos denunciados a instancia del interesado

RESPONSABLES: D*. MARIA GARCIA GARCIA.

A tenor de lo dispuestc en los arts. 117 y 30 del texto refundido de la Ley de
Aguas, la Autoridad Competente para resolver este expediente sancionador es el

Presidente de la Confederacién Hidrogridfica del Tajo.
Por todo lo anteriormente expuesto, en virtud de las competencias que tiene

conferidas,
AVDA. DE
PORTUGAL, 81
71 MADRI
CORREQ ELECTRONIZO ﬁ:f 91 5:?5 (.?5 00

FAX: 91 47003 04



Ref.:D-30681

ESTA PRESIDENCIA RESUELVE : Imponer a la infractora:

- La obligacidén de reponer las cosas a su estado anterior, de acuerdo con lo
establecido en el art°®. 118 del texto refundido de la Ley de Aguas, salvo que sean
legalizadas las obras o autorizados los trabajos denunciados a instancia del interesado.

EL COMISARI.W

Fdo.: José Antonig~Pflaz Lazaro-Carrasco.

/

c/c

Recursos.-La presente resolucién pone fin a la via administrativa y es
inmediatamente ejecutiva, pudiendo interponer potestativamente RECURSO DE REPOSICION
ante esta Confederacién, en el plazo de UN MES. Con cardcter alternativo puede
interponer RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ante el Tribunal Superior de Justicia
correspondiente a su domicilio o de Madrid, en el plazo de DOS MESES. Los referidos
plazos se computan a partir del dia siguiente al de la notificacién o piblicacién de
esta resolucién.

Formas vy plazos de cumplimiento. -

Otras obligaciones: Las restantes obligaciones que se pudieran haber impuesto
(solicitar autorizacién, restituir las cosas a su estado anterior, etc.) deberan ser
cumplidas en el plazoc de UN MES a partir del dia de la notificacién de la presente
resolucién, guedando apercibido el infractor de que transcurrido el referioc plazo de
ejecucidén voluntaria sin que hayan cumplido dichas obligaciones, si fuera necesario, se
procederd, a costa del mismo, a la ejecucidén subsidiaria por parte de la Administracién.

MINISTERIO
DE MEDIO AMBIENTE
¥ MEDIO RURAL ¥ MARING

CONFEDERACION
HIDROGRAFICA
DEL TAJO
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