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Comentario a la STS 39 de 16 mayo 2008
Sobre la responsabilidad
patrimonial de los supervisores

financieros

Por D. Fernando Zunzunegui

Universidad Carlos Ill de Madrid, Abogado

I. Generalidades

La supervision financiera es un arte dificil de
objetivar. Tradicionalmente los supervisores
financieros han actuado con total
discrecionalidad en el ejercicio de sus funciones.
Pero la legislacion financiera ha ido precisando
los objetivos de la regulacion financiera y las
funciones de los supervisores. El servicio
encomendado a los supervisores financieros es
de vigilancia e inspeccion del mercado, con
potestades de informacién, inspeccion y
sancionadoras, asi como de intervencion de
empresas en dificultades. Estas potestades
otorgan derechos pero también deberes de
actuacion, ya sea ante infracciones a la
normativa de mercado como ante situaciones de
riesgo para los ahorradores que puedan afectar a
la estabilidad del sistema.

Los supervisores financieros se enfrentan a un
dilema. Ejercen sus funciones en defensa del
buen funcionamiento del mercado y de la
estabilidad del sistema financiero en su conjunto

y la consecucion de estos objetivos puede entrar
en conflicto con los intereses de los ahorradores.
Pongamos un ejemplo, la busqueda de una salida
negociada a la crisis de una entidad financiera
puede retrasar la intervencién administrativa,
permitiendo a la entidad en dificultades seguir
captando ahorro del pablico. Y surge la pregunta
¢tienen estos inversores el deber juridico de
suportar las pérdidas ocasionadas por el retraso
en la actuacion de la Administracion?

Cada vez es mas frecuente que ante las pérdidas
ocasionadas por fraudes financieros, los
inversores recurran a reclamar la responsabilidad
del supervisor. Buscan un responsable solvente,
capaz de resarcirles. Pero admitir la
responsabilidad del supervisor, tiene sus ventajas
y sus desventajas. Por el lado de las ventajas, el
control que deriva del ejercicio de las acciones de
responsabilidad deberia redundar en un ejercicio
mas ponderado de las potestades de los
supervisores. Pero al mismo tiempo, desde el
lado de las desventajas, el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial de los supervisores

Continta en la pagina 2



El Comentario

NuUmero 2, septiembre de 2008
Revista de Jurisprudencia

“”

..el
reconocimiento
de la
responsabilidad
patrimonial de los
supervisores
puede llegar a
condicionar su
actuacion, que se
tornara mas
defensiva,
alejandose de la
neutralidad
técnica que debe
presidirla.”
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puede llegar a condicionar su actuacion, que se
tornara mas defensiva, alejaindose de la
neutralidad técnica que debe presidirla.

En cualquier caso, la mejor doctrina descarta la
inmunidad de los supervisores financieros. (1)
Como parte de la Administracion el ejercicio de
sus facultades debe ser controlado. Asi podra
lograrse un modelo de supervision mas
equilibrado, que atienda a los diversos intereses
en juego.

II. Régimen juridico

El Banco de Espafia y la Comision Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) son entes con
personalidad juridica propiay plena capacidad
publica y privada, encargados, en su respectivo
ambito, de la supervision, inspeccién e
intervencion de quienes operan en el mercado
financiero. (2) En el ejercicio de estas funciones
se someten al derecho administrativo. (3) Son
entes de derecho publico que como parte
integrante de la Administracion responden de
los dafios que ocasionen en el ejercicio de sus
funciones. Esta responsabilidad tiene su base en
el art. 106,2 CE -EDL 1978/3879-, segun el cual:
"Los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,

siempre que la lesidn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos". Y en
su delimitacion en el art. 139,1 Ley 30/1992, de
26 noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo ComUn -EDL 1992/17271-, a
cuyo tenor: "Los particulares tendran derecho a
ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
la lesion sea consecuencia del funcionamiento
normal 0 anormal de los servicios publicos".
En derecho comparado hay diversidad de
sistemas de responsabilidad patrimonial de los
supervisores financieros. En Francia se requiere
la existencia de una negligencia grave del
supervisor financiero (faute lourde) para que se
declare la responsabilidad del Estado. (4) A su
vez, la legislacion alemana precisa que el control
bancario se ejecuta Gnicamente en interés
general, lo que vendria a excluir la
responsabilidad patrimonial de la
Administracion supervisora frente los
particulares. (5) La proteccién de los
depositantes quedaria circunscrita a la cobertura
que proporcionan los fondos de garantia de
depositos. Esta exclusion de responsabilidad ha
sido considerada compatible con las directivas
comunitarias por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea. (6)

1. Véase en este sentido: Ivo GIESEN: "Regulating Regulators through Liability - The Case for Applying Normal Tort
Rules to Supervisors", Utrecht Law Review, vol. 2, nim. 1, junio 2006, pp. 8-31; y Michel TISON, "Challenging the
prudential supervisor -Liability versus (regulatory) immunity" en M. BALLING, F. LIERMAN AND A. MULLINEUX
(eds.), Financial Markets in Central and Eastern Europe. Stability and Efficiency Perspectives, Londres, Routledge,

2004, p. 139-147.

2. La Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia y Hacienda, también se rige

por estos mismos principios. No obstante, se trata de un supervisor carente de personalidad juridica, que no
responde a los estandares internacionales de independencia y del que ya se anunciado su desaparicion por absorcion
de sus funciones por parte del Banco de Espafiay la CNMV, lo que justifica que no le prestemos mas atencion en el
presente comentario. Sobre la reforma de los supervisores financieros en Espafia, véase Gonzalo GIL y Julio
SEGURA, "La supervision financiera: situacion actual y temas para debate”, Estabilidad Financiera, nim. 12. Mayo

2007, pp. 9-40.

3. Véase art. 1,2 de la Ley de Autonomia del Banco de Espafia y el art. 14 de la Ley del Mercado de Valores -EDL

1988/12634-.

4. Véase Arrét del Consejo de Estado de 30 de noviembre de 2001, seguin el cual: "La responsabilité de I'Etat pour les
fautes commises par la Commission bancaire dans I'exercice de sa mission de surveillance et de contrdle des
établissements de crédit ne se substitue pas a celle de ces établissements vis-a-vis, notamment, de leurs déposants.
Dés lors, et eu égard a la nature des pouvoirs qui sont dévolus a la Commission bancaire, la responsabilité que peut

encourir I'Etat pour les dommages causés par les insuffisances ou carences de celle-ci dans I'exercice de sa mission ne

peut étre engagée qu'en cas de faute lourde.”
5. Art. 6,4 Gesetz Uber das Kreditwesen.

6. Véase la STSICE de 12 octubre 2004, comentada por Michel TISON: "Do not attack the watchdog! Banking
supervisor's liability after Peter Paul”, Working Paper 2005-02, Financial Law Institut (de donde se cita); publicado
también en Common Market Law Review, 2005, 42 (3), pp. 639-676. Seglin esta sentencia, las obligaciones impuestas



Pero en Derecho espafiol no hay norma especial
que limite la responsabilidad patrimonial de los
supervisores financieros. Por lo que no puede
pretenderse que la proteccién de los ahorradores
se agote con la cobertura que ofrecen los fondos
de garantia de depdsitos y de inversiones. No hay
régimen especial ni mucho menos inmunidad
para el Banco de Espafia y la CNMV.

Como en cualquier otro caso de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, para que
proceda declarar la responsabilidad del Banco de
Espafa o de la CNMV se requiere la efectiva
realidad del dafio y la existencia de un nexo
causal, es decir que la lesién patrimonial sufrida
sea consecuencia del ejercicio de las funciones
publicas; ademas de ausencia de fuerza mayor y
que el reclamante no tenga el deber juridico de
soportar el dafio.

La responsabilidad puede surgir en el ejercicio
de las potestades publicas, por ejemplo, por
denegar la autorizacion de acceso al mercado de
una entidad de crédito que cumple con los
requisitos legales, o suspender la cotizacion de
un valor sin que concurran las exigencias
especiales enunciadas en el art. 33 Ley del
Mercado de Valores -EDL 1988/12634-. Pero
también puede nacer de la conducta omisiva de
la autoridad financiera, por ejemplo, por
permitir que se comercialicen en Espafia valores
sin el preceptivo folleto informativo o por dejar
de intervenir una entidad en dificultades
concurriendo el presupuesto legal para adoptar
este tipo de medida.

Seguin este régimen los supervisores financieros
deben indemnizar a los particulares que resulten
lesionados en el ejercicio normal o anormal de
sus potestades, seguin ha venido a reconocer la
STS 32, de 5 mayo 2004 -EDJ 2004/31529-, sobre
determinadas actuaciones tendentes al
restablecimiento de la situacion patrimonial de
BANESTO, y la mas reciente de 16 mayo 2008,
sobre omisiones de la CNMV en relacion con la
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supervision de la agencia de valores AVA.

La sentencia del caso BANESTO tan solo aporta
una mera declaracion de principio. En este caso,
el Tribunal Supremo excluye la responsabilidad
del Banco de Espafia, por considerar que las
medidas adoptadas por este organismo fueron
validas y conforme a derecho, y siendo valida y
conforme a la legalidad su actuacién, debe ser
soportada por el destinatario de la misma, pues
como presupuesto fundamental de la existencia
de responsabilidad patrimonial de la
Administracion se requiere "que ese perjuicio sea
ilegitimo, lo que no sucede cuando la
Administracion cuenta con un titulo que
legitima su actuacion." De mayor alcance resulta
la sentencia del caso AVA, que pasamos a
comentar, comenzando una breve descripcion
del supuesto de hecho.

II1. El caso AVA

AVA era una agencia de valores dedicada a captar
ahorro de inversores minoristas de Zaragoza y
otras partes de Espafia. Se daba la circunstancia
de que AVA anotaba los valores a su nombre,
cuando las agencias tienen prohibido tener
cartera propia. Ademas AVA utilizaba los valores
de los clientes para comprar a crédito valores
estructurados a través de un banco de Bahamas,
quien a su vez los adquiria también a crédito en
los mercados internacionales. Lo cual daba lugar
a una doble financiacion con la garantia de una
doble prenda. Los clientes de AVA desconocian
que el destino de sus ahorros eran valores
registrados a nombre de la agencia, gravados con
una doble prenda. En febrero de 1998, la quiebra
del banco de Bahamas, supuso la ejecucion de las
garantias y la pérdida para los clientes de AVA de
las inversiones realizadas. Conocida esta
circunstancia, la CNMV decide entonces
intervenir la agencia, hasta poner el caso en

por la Directiva relativa a los sistemas de garantia de depdsitos quedan satisfechas en cuanto se garantiza la
indemnizacion de los depositantes en caso de indisponibilidad de sus depo6sitos, ya que la Directiva no concede a los
depositantes el derecho a que las autoridades competentes garanticen en su interés las medidas de vigilancia. Esta
Directiva continua diciendo que la sentencia no puede interpretarse como si se opusiera a una norma nacional segiin
la cual la mision de la autoridad nacional de vigilancia de las entidades de crédito solo se realiza en interés general, lo
que excluye, seguin el Derecho nacional, que los particulares puedan exigir una reparacion por los perjuicios causados
por una vigilancia defectuosa por parte de esta autoridad, segtin recoge el Derecho aleméan. Ademas, concluye que
aunque otras Directivas relativas al Derecho bancario impongan a las autoridades nacionales algunas obligaciones de
vigilancia frente a las entidades de crédito y entre los objetivos de dichas Directivas figure también el de la proteccion
de los depositantes, no se deriva de ello que estas Directivas tengan por objeto crear derechos en favor de los
depositantes en caso de indisponibilidad de sus depdsitos causada por una vigilancia defectuosa por parte de las

autoridades nacionales competentes.

“...para que
proceda declarar
la responsabilidad
del Banco de
Espana o de la
CNMV se requiere
la efectiva
realidad del dahAo
y la existencia de
un nexo causal, es
decir que la lesion
patrimonial
sufrida sea
consecuencia del
ejercicio de las
funciones
publicas; ademas
de ausencia de
fuerza mayor y
que el reclamante
no tenga el deber
juridico de
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soportar el daho.
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“La moderna
legislacion
financiera
configura un
modelo de
supervisor
financiero con
facultades de
inspeccion y
supervision, capaz
de ordenar el cese
de actividades
ilicitas, de
adoptar medidas
cautelares en el
ambito
sancionador, y con
potestades de
intervencion de
las empresas del
sector.”

ELDLKLCUO
@™ Leorronss]
(1)

manos del juez que, dias mas tarde, abre el
procedimiento concursal. Tras conocer la
pérdida de sus ahorros, un grupo de inversores
decide reclamar la responsabilidad patrimonial
de la CNMV por omision en el ejercicio de sus
potestades. Consideran que debieron ser
avisados de la forma irregular en que operaba
AVA, teniendo en cuenta que la CNMV tuvo
conocimiento de que AVA anotaba a su nombre
los valores de los clientes en la inspeccion
realizada en septiembre de 1996, dieciséis meses
antes de la intervencion. Si hubieran conocido
este modo de operar de la agencia, no le habrian
confiado sus ahorros.

En suma, la CNMV conaocia que la agencia
registraba a su nombre los valores de los clientes
y, sin embargo, permitio, no ejercitando sus
potestades, que imponian el cese inmediato de
las actividades ilicitas, que el volumen de
operaciones de AVA se triplicara, desde la
inspeccion de la agencia hasta el conocimiento
publico de su verdadera situacion, que tiene
lugar con la intervencién administrativa.

IV. La responsabilidad de la CNMYV en el caso
AVA

Para determinar si existe 0 no responsabilidad de
la CNMV es necesario, con caracter previo,
delimitar el alcance de sus funciones y la forma
de ejercerlas. El mercado de valores es un sector
del mercado gran complejidad, y su control a
través de una autoridad administrativa también
esta rodeado de gran complejidad. S6lo puede
entenderse la posicion de la CNMV en el
mercado haciendo referencia al conjunto de
preceptos que fijan sus potestades.

La CNMV no es un érgano pasivo, sin facultades
coercitivas de investigacion, de suerte que su
actividad de inspeccion se encuentra circunscrita
a los documentos que los operadores bursatiles
ponen a su disposicion y que no ostenta
facultades compulsivas para recabar datos, como
pretende la sentencia. La CNMYV es por el
contrario un érgano activo, con funciones
inspectoras, que le permiten desarrollar todo el
abanico de posibilidades que dicha inspeccién
comporta, y que puede recabar toda la
informacion necesaria para el cumplimiento y
desarrollo de sus funciones, como expresa con
rigor el voto particular que incluye la sentencia.
La moderna legislacion financiera configura un
modelo de supervisor financiero con facultades
de inspeccidn y supervision, capaz de ordenar el
cese de actividades ilicitas, de adoptar medidas

cautelares en el ambito sancionador, y con
potestades de intervencion de las empresas del
sector. La actividad inspectora de la CNMV no
se limita a la recepcion de la informacion, sino
que debe dirigirse activamente a obtener toda la
informacion necesaria y a confirmar su
veracidad. La forma, duracion e intensidad de la
actividad inspectora de la CNMV debe ser
proporcional a la incidencia del supuesto de
hecho investigado sobre los objetivos de
transparencia y proteccion del inversor. Lo cual
significa que detectado un peligro grave para los
inversores, derivado del incumplimiento de la
entidad supervisada, la inspeccion debera
persistir y profundizar para que el riesgo no se
agrave y hasta que desaparezca por completo, sin
perjuicio del ejercicio del resto de poderes que
competen a la CNMV, como la adopcion de
medidas cautelares en proteccion de los
inversores.

A su vez, la potestad sancionadora pertenece a la
especie de servicio publico. La Administracion
esta obligada a ejercitar esa potestad cuando el
interés para el que fue atribuida lo exija. La
finalidad de la potestad sancionadora se
establece en el art. 13 LMV -EDL 1988/12634-y
consiste en asegurar coactivamente la
transparencia del mercado, la libre formacion de
precios y la proteccion del inversor. De hecho, el
expediente sancionador no solo tiene una
funcién disuasoria, sino también conmutativa y
de restitucion de la legalidad mediante el
ejercicio de las medidas cautelares oportunas. La
potestad sancionadora se perfila asi como un
poder-deber de la Administracion, que no puede
abandonarse a su propio arbitrio.

Una vez aclarado cual es el poder de actuacion
de la CNMV, el otro lado de la moneda es
determinar su responsabilidad.

La STS 32, de 16 mayo 2008 -EDJ 2008/73280-,
exime de responsabilidad a la CNMV en el caso
AVA, aungue reconoce que la CNMV viol¢ la
Ley del Mercado de Valores al no avisar a los
inversores del riesgo que suponia invertir a
través de dicha agencia. Para llegar a esta
decision omite los detalles de la inspeccion
realizada en septiembre de 1996, considerando
que la fecha relevante para avisar a los inversores
es aquella en que la CNMV tiene constancia de
que existia una doble prenda. Hecho que fue
conocido en noviembre de 1997, tres meses antes
de la intervencion. Lo que lleva al Tribunal
Supremo a concluir que la CNMV no es
responsable de las pérdidas sufridas por los
clientes de la agencia, pues en la fecha en que la
CNMYV conocid que los valores estaban



doblemente pignorados, los clientes ya no
podian hacer nada para evitar la pérdida. Faltaria
el nexo causal entre el incumplimiento de la
CNMV y las pérdidas de los inversores.

El voto particular integra en la sentencia los
hechos omitidos por la opinion mayoritaria,
haciendo referencia expresa a la reveladora
inspeccion realizada dieciséis meses antes de la
intervencién. Segln esta opinidén minoritaria, s
en esa fecha en la que nace la obligacion de
informar a los inversores y de adoptar otras
medidas cautelares en su proteccion. De tal
modo que, siendo posterior a esa inspeccion la
entrega de los ahorros de los recurrentes a la
agencia, la CNMV deberia responder del dafio
causado a los inversores por el importe total de
las cantidades reclamadas.

Segun la opinion mayoritaria, no esta justificada
la tardanza en mas de un afio en la incoacion del
procedimiento sancionador y la adopcién de
medidas cautelares, con aviso a los inversores del
riesgo en que incurrian. La potestad
sancionadora pierde, con el retraso el caracter de
medida preventiva de restitucion de la legalidad,
aseguramiento de su cumplimiento y de la
proteccion al inversor, que habria tenido de
haberse incoado expediente sancionador cuando
la CNMV tuvo noticia de los gravisimos
incumplimientos de AVA y de la situacion de
desproteccion de los inversores. Si la CNMV
hubiera ejercido oportunamente su potestad
sancionadora, y hubiera adoptado las medidas
cautelares necesarias, se habria evitado el dafio a
los inversores.

Para la opinion mayoritaria, la CNMV no pude
concebirse como un garante de la legalidad y
prudencia de las decisiones de todas las agencias
de valores, ni menos ain como garante de que
los clientes de dichas agencias no sufriran
pérdidas econémicas como consecuencia de
decisiones ilegales o imprudentes de éstas.
Manifestacion que es matizada en el voto
particular, pues es cierto que no puede hacerse
responsable a los supervisores financieros de
cualquier riesgo que el inversor sufra en el
desarrollo normal de las actuaciones en el
mercado, mas ello en modo alguno puede excluir
la responsabilidad de la CNMV que, conociendo
el alcance y riesgo de las irregularidades que
afectaban al funcionamiento de AVA, dej6 de
actuar durante un largo periodo de tiempo sin
ejercer en plenitud sus facultades. En particular,
no informo al publico sobre dichas
irregularidades, lo que habria evitado las
pérdidas sufridas por los inversores. Las pérdidas
se habrian podido evitar si la CNMV no hubiera
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hecho dejacion de sus funciones y hubiera
cumplido, al menos, con la obligacion de
informacion que le confiere la ley para la
proteccion de los inversores, que constituye "la
mas sagrada de las funciones que la Ley del
Mercado de Valores encomienda a la Comision™.
El art. 89 Ley del Mercado de Valores -EDL
1988/12634- establece que la CNMV "podra
ordenar a los emisores de valores y a cualquier
entidad relacionada con los mercados de valores
que procedan a poner en conocimiento
inmediato del publico hechos o informaciones
significativas que puedan afectar a la negociacion
de los mismos, pudiendo, en su defecto, hacerlo
ella misma". El hecho de que la Ley emplee la
expresion "podrad" no significa que abandone a la
arbitrariedad de la CNMV la decision de
informar o no a los inversores. Este articulo debe
ser interpretado conforme al art. 53,2 LJPAC -
EDL 1992/17271- que establece: "El contenido de
los actos se ajustara a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico y serd determinado y
adecuado a los fines de aquellos"”. Resulta patente
que para la proteccién de los inversores se
requeria darles informacién sobre la forma de
operar de AVA. La Ley del Mercado de Valores
protege las decisiones informadas de los
inversores, y estas decisiones requerian disponer
de toda la informacion sobre los riesgos
concretos de operar con AVA en tales
circunstancias.

V. Responsabilidad de la CNMV en el caso

Gescartera

Los criterios fijados en la Sentencia de 16 mayo
2008 -EDJ 2008/73280-, deben servir de base
para futuras decisiones, como, por ejemplo, en la
determinacion de la responsabilidad de la
CNMV en el caso Gescartera, gestora de carteras
que se apropiaba del dinero recibido de los
inversores, y que durante afios fue objeto de
inspeccion por parte de la CNMV.

En Gescartera estamos ante una réplica del caso
AVA. La CNMYV conocia, desde que inspecciond
la entidad en 1995, que Gescartera no gestionaba
la cartera de valores de sus clientes y de que no
habia evidencia sobre el destino que estaba
dando a los fondos recibidos de los clientes. Sin
embargo, la CNMV conociendo estos hechos y la
necesidad de adoptar medidas administrativas
sancionadoras y de intervencion, retrasa la
adopcion de estas medidas hasta el 14 junio
2001, cuando la lesion al patrimonio a los
inversores ya se habia hecho efectiva.

“Las pérdidas se
habrian podido
evitar si la CNMV
no hubiera hecho
dejacion de sus
funciones y
hubiera cumplido,
al menos, con la
obligacion de
informacion que
le confiere la ley
para la proteccion
de los inversores,
que constituye "la
mas sagrada de
las funciones que
la Ley del
Mercado de
Valores
encomienda a la
Comision".”
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Supremo
establecer un
correcto equilibrio
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ahorradores en
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causado por el
funcionamiento
anormal de los
servicios
publicos.”

Al igual que en AVA, si la CNMV hubiera
ejercido oportunamente su potestad
sancionadora, y hubiera adoptado la medida
cautelar de informar al publico inversor, se
habria evitado el dafio a los inversores. Dicha
omisién motivé que los inversores confiaran sus
ahorros a Gescartera, sin conocimiento de su
verdadera forma de operar.

VI. Reflexién final

La STS 32 de 16 mayo 2008 -EDJ 2008/73280-
constituye el primer pronunciamiento sobre la
responsabilidad patrimonial de un supervisor
financiero por el dafio causado a los inversores
en el ejercicio de sus funciones. Es un tema
complejo y de gran importancia para garantizar
el buen funcionamiento del mercado financiero.
El Tribunal Supremo se ha dividido entre
quienes han preferido no abrir la puerta a la
responsabilidad de los supervisores financieros y
quienes han optado por integrar los hechos y
declarar su responsabilidad.

La opinién mayoritaria pretende hacer recaer
sobre los inversores el deber juridico de soportar
el perjuicio por haberse equivocado en la
eleccion del intermediario. No todas las agencias
de valores gozan de la misma solvencia, es cierto,
pero nada tiene que ver esto con la pérdida de
los ahorros, que no fue ocasionada por la
eleccion de la agencia, sino por el fraude del
intermediario. La agencia ha sido el vehiculo
para desposeer a los demandantes de sus
ahorros. Nada tiene que ver esto con el “caveat
emptor”.

Por supuesto que el riesgo inherente a la
actividad econdmica sometida a la iniciativa
privada recae sobre los operadores econémicos,
pues el sistema de regulacion no sustituye la
iniciativa privada por la pablica, ni supone la
actuacion econémica directa de la
Administracion en el mercado. Pero la cuestion
que debe ocupar nuestra atencion es otra bien
distinta. De lo que se trata es de determinar si la

CNMYV ha hecho su trabajo de acuerdo con los
poderes que tiene otorgados, si ha omitido el
ejercicio de su potestad de avisar a los inversores
de hechos que les afectaban y si ha adoptado
oportunamente las medidas cautelares, asi como
si ha adoptado la decision de intervencion en el
momento en que tuvo conocimiento de que se
daban los presupuestos para hacerlo.

Por supuesto que no se trata de socializar
pérdidas, sino de determinar en qué casos debe
responder el supervisor financiero por haber
causado un dafio a los ahorradores que no
tienen el deber juridico de soportar. Es
responsabilidad del Tribunal Supremo establecer
un correcto equilibrio entre el interés publico en
mantener una eficiente supervision financiera y
el interés particular de los ahorradores en ser
indemnizados por el dafio causado por el
funcionamiento anormal de los servicios
publicos.
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La suspension de la ejecucion de la pena

I. Planteamiento de la cuestiéon

Dentro del Cap. Ill, Libro | CP

-EDL 1995/16398-, dedicado a las formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad, dispuso el art. 80 de dicho
texto legal , la figura de la suspensién, cuyo
fundamento responde al proposito del legislador,
de evitar el cumplimiento de las condenas cortas
privativas de libertad, convencido quiza -como
lo expresaba Von Listz- de que tales condenas
"no intimidan, no mejoran y sélo corrompen".
Dicho precepto establece ademas, que sean los
Jueces o Tribunales exclusivamente, quienes,
mediante una resolucion motivada puedan dejar
en suspenso la ejecucion de las penas privativas
de libertad, atendiendo fundamentalmente "a la
peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la
existencia de otros procedimientos penales
contra éste", articulandose a continuacion, en el
art. 81 -EDL 1995/16398-, las condiciones
objetivas necesarias.

Como ya apuntaba la Consulta de la Fiscalia del
Tribunal Supremo de 16 febrero 1995, la
cuestion no pasa a ser una decision que "pueda
calificarse legalmente de méas o menos acertada,
pues es un tema de discrecionalidad";
precisamente por ello, y dado que la concesion o
denegacion de la suspension, es siempre
facultativa , resulta de interés, cuando de arbitrio
judicial se trata, conocer las exigencias
constitucionales del contenido de tales
resoluciones, y a continuacion, el contraste entre
los diferentes criterios, que se deducen de las
resoluciones que se extractan.

STC, Sala 12, de 20 diciembre 2004. Pte: Casas
Baamonde, Maria Emilia -EDJ 2004/197002-

Como acabamos de recordar en la STC
202/2004, de 15 noviembre, FJ 3

-EDJ 2004/174008-, "una resolucion fundada en
Derecho en materia de suspension de la

ejecucion de la pena es aquélla que, mas alla de
la mera exteriorizacion de la concurrencia o no
de los requisitos legales establecidos, que
también debe realizar, pondera las circunstancias
individuales del penado en relacion con otros
bienes o valores constitucionales comprometidos
por la decision (SSTC 25/2000, de 31 enero, FJ 4
-EDJ 2000/404-). En particular, dado que esta
institucion afecta al valor libertad personal, en
cuanto modaliza la forma en que la ejecucion de
la restriccion de la libertad tendra lugar y habida
cuenta de que constituye una de las instituciones
que tienden a hacer efectivo el principio de
reeducacion y reinsercion social contenido en el
art. 25,2 CE -EDL 1978/3879-, la resolucion
judicial debe ponderar "las circunstancias
individuales del penado, asi como de los valores
y bienes juridicos comprometidos en la decision,
teniendo en cuenta la finalidad principal de la
institucion, la reeducacion y reinsercién social, y
las otras finalidades, de prevencion general, que
legitiman la pena privativa de libertad”

(STC 163/2002, de 16 septiembre, FJ 4

-EDJ 2002/35649-; en sentido similar, SSTC
25/2000, de 31 enero, FFJJ 3y 7 -EDJ 2000/404-;
8/2001 de 15 enero, FFJJ 2 y 3 -EDJ 2001/38-;
110/2003, de 16 junio, FJ 4 -EDJ 2003/30605-).

Coordinadora:

D? Gemma Gallego Sanchez
Magistrada Juzgado de
Instruccion num. 35 de
Madrid

IL. Supuestos en los que se concede la

Suspension

AAP Santa Cruz, de 15 abril 2005. Pte: Soriano
\ela, Francisca -EDJ 2005/65501-

Teniendo en cuenta lo sefialado, considerando las
circunstancias concurrentes, de que se trata de
una persona sometida a tratamiento de
deshabituacion, siendo el delito por el que se le
deniegan los beneficios, de desobediencia, por
negarse a la practica de la prueba de alcoholemia,
al que se le aplico la atenuante de embriaguez,
aunque efectivamente es reincidente por delitos

contra la seguridad de tréfico, la Sala considera gfmml
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oportuno, atendiendo a esas circunstancias del
hecho y del autor, concederle la suspension de la
ejecucion de la pena, en la forma y condiciones
que sefiale el juez de lo Penal.

AAP Sevilla, de 20 septiembre 2006.
Pte: Carmona Ruano, Miguel -EDJ 2006/423576-

El Cadigo reconoce al Juez o Tribunal
sentenciador una facultad discrecional para
suspender 0 no la ejecucion. Este caracter
discrecional de la decisién que ha de adoptar el
Juez conforme a los arts. 80 y 87 CP -EDL
1995/16398- lo que implica es que para valorar
la correccion juridica de la decision discrecional
sera necesario utilizar las técnicas juridicas de
control de las facultades discrecionales,
suficientemente depuradas por la doctrina.

La decision inicial de no suspender la ejecucion
se justificaba exclusivamente por "la naturaleza y
gravedad de los hechos". Luego, al resolver el
recurso de reforma, la motivacion se amplia con
otros argumentos: "la perjudicada renunci6 a la
indemnizacion que le pudiera corresponder pero
mostro su parecer contrario a la concesion de
cualquier tipo de beneficio por el temor que
infunde todavia a la menor, lo que unido a la
gravedad de los hechos enjuiciados" aconseja no
acceder a la suspension.

Tal motivacion no resulta, sin embargo,
convincente, precisamente porque no ofrece
argumento alguno sobre la peligrosidad

La gravedad o levedad relativa de los hechos que
se enjuician, puesta en relacion con su valoracion
social, viene determinada por la pena con la que
el legislador los sanciona y, en relacién con el
caso concreto, por la impuesta por el juez. Dado
que la pena ha sido la de dos afios de prision, ésta
es la medida objetiva de la gravedad, por lo que la
entidad misma del hecho, sancionado con tal
pena, no puede erigirse por si solo en argumento
para denegar la suspension cuando entra dentro
del margen en que el legislador si la admite. Por
otra parte, el hecho de que la representante de la
perjudicada muestre su opinion contraria a la
suspension (lo que motiva el cambio de criterio
respecto de ella del Fiscal) tampoco puede
constituir por si mismo un dato decisivo, aunque
obviamente haya de tenerse también en cuenta a
la hora de adoptar la decision adecuada.
Desechados estos argumentos, no aparecen en la
causa circunstancias objetivas que indiquen una
especial peligrosidad social en el penado...

El hecho tiene lugar en julio de 2003, esto es,
hace tres afios, y se presenta como un hecho

aislado, del que no se conocen precedentes ni
repeticion. Se ha aportado, por otra parte, un
informe social, emitido por el Ayuntamiento,
que da cuenta de la composicion del grupo de
convivencia, que depende, al menos en parte, de
los ingresos que él aporta a la familia.

Tampoco parece que exista indicador alguno de
riesgo para la menor victima de este delito, sin
que se haya manifestado conducta alguna del
penado que pudiera provocar el miedo del que
habla la madre y al que se alude en la resolucion
impugnada... Parece ser que las dos familias
viven en localidades distintas...

No existe, en suma, dato objetivo del que pueda
obtenerse una conclusion de "probabilidad de
comision de nuevos delitos" que pudiera
justificar el ingreso en prision del penado.

SAP Guipuzcoa, de 20 marzo 2006. Pte: Subijana
Zunzunegui, Ignacio José -EDJ 2006/66377-

...no basta con apreciar una peligrosidad criminal
para tildar de injustificado el modelo de
inejecucion condicionada de la pena privativa de
libertad. Es preciso, ademas, que la mentada
peligrosidad no pueda ser tratada y contenida con
la suspension de la ejecucion de la pena de prision
y la implementacién de las reglas de conductas,
disefiadas en el art. 83 CP -EDL 1995/16398-, que
ora tratan de crear un espacio de reduccion de las
oportunidades de delinquir (prohibiciones de
aproximacién y comunicacion con las victimas y
prohibicion de acudir a determinados lugares), ora
pretender garantizar un contacto del penado con
las instituciones (obligacion de comparecencia
ante el juzgado o tribunal o servicios de la
Administracion, para informar de sus actividades
y justificarlas, y prohibicion de ausentarse sin
autorizacion judicial del lugar donde resida), ora
tratando de permitir la realizacion de habitos o
actitudes prosociales (participacion en programas
formativos, laborales, culturales, de educacion vial
o0 sexual o cumplir los deberes que el juez o
tribunal estime convenientes para la rehabilitacion
social del penado).

Sobre este segundo extremo (de imprescindible
analisis dada la vigencia del principio de
subsidiariedad que preside la ejecucion de la
pena privativa de libertad), la orfandad
argumental de las decisiones del juez “ad quo” es
palpable. Sin embargo, en la ejecutoria existen
datos relevantes cuya ponderacion judicial era
exigible a la hora de evaluar si el modelo de
inejecucion condicionada posibilitaba la
contencion del riesgo de reincidencia. En



concreto, existe constancia de que uno de los
delitos cometidos por D. Tomas, el ejecutado en
julio de 2004, conllevo la imposicion de una
pena de prision cuya ejecucion fue suspendida
por Auto de 24 enero 2005, sin que el mentado
marco de inejecucion haya resultado ineficaz,
dado que no existe noticia de la comision por el
penado de un delito tras la mentada fecha. Por
otra parte, se aportan informes de contenido
social (Departamento de Servicios Sociales del
Ayuntamiento de Azpeitia, folio 28) y de
naturaleza médica (doctor José Ramoén) que
denotan la presencia de graves alteraciones de la
conducta, cuyo origen puede encontrarse en el
consumo abusivo de drogas, y reflejan la
presencia de actos en la trayectoria vital de D.
Tomas adecuados para menoscabar su equilibrio
emocional (proceso de separacion de sus padres,
muerte de este Gltimo en accidente de trafico),
maxime teniendo en cuenta la juventud de la
referida persona (en la actualidad, veinte afios).
La decision de impedir el modelo de inejecucion
condicionada de la pena de prision se adopto,
por lo tanto, sin contar con la informacion
psico-social precisa, por su globalidad y
actualidad, para calibrar la idoneidad de la
suspension, con las pertinentes reglas de
conducta, como marco de tratamiento de la
peligrosidad criminal del penado. Procede, por
lo tanto, revocar las resoluciones recurridas

SAP Cadiz, de 19 marzo 2007. Pte: Gracia Sanz,
Francisco Javier -EDJ 2007/71708-

En el supuesto en cuestion la Sala no comparte
los argumentos del Juez basicamente centrados
en que no nos encontramos ante un delincuente
ocasional. Si se analiza el historial delictivo del
apelante se observa, ciertamente que fue
condenado en marzo de dos mil dos por un
delito de alzamiento de bienes, pero los hechos
juzgados acaecieron en 1996, asi resulta del
testimonio de la sentencia y de los antecedentes
penales certificados. En marzo de dos mil seis es
condenado por un delito de resistencia a Agentes
de la autoridad por hechos sucedidos en 2001.
Han transcurrido siete afios entre unos hechos y
otros. La pena impuesta por la segunda condena
que se quiere suspender no lo ha sido por una
pluralidad de delitos. No cabe apreciar ni
habitualidad ni profesionalidad delictivas ni
desde el punto de vista de la proporcionalidad y
la igualdad en la normal aplicacién en el foro del
art. 80 CP -EDL 1995/16398- se aprecia
peligrosidad criminal ni consta que tenga otros
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procedimientos pendientes -art. 80,1 in fine CP.
Tampoco desde el punto de vista de la
prevencion general los hechos cometidos, en uno
y otro caso, hacen imperioso el cumplimiento de
los fines meramente retributivos de la pena en
este caso. Procede estimar el recurso

IT1. Supuestos en los que se deniega la

suspension

AAP Zamora, de 7 diciembre 2004. Pte: Encinas
Bernardo, Andrés Manuel -EDJ 2004/234696-

En el presente caso, aun cuando se evidencia que
concurren los requisitos legales del art. 81

-EDL 1995/16398- y que no ostenta
formalmente la condicién formal de reo
habitual, pone de manifiesto una objetiva
peligrosidad criminal no desvirtuada, maxime
cuando ha sido beneficiario de otras
suspensiones de condena: 21 mayo 1996, por
utilizacion ilegitima de vehiculo de motor y el 16
abril 2001, por robo perpetrado el 14 febrero
2000, y no obstante haber obtenido la remision
definitiva el 24 mayo 2003, volvi6 a cometer otro
robo el 2 diciembre 2000, lo que no hace
razonable en Derecho la concesion de nuevo de
la suspension de la ejecucion de una pena.

Por todo lo expuesto, procede ratificar el criterio
mantenido por la Juez de lo Penal en sus
Resoluciones

AAP Madrid, de 10 noviembre 2005. Pte:
Perdices Lopez, Araceli -EDJ 2005/254627-

La STS de 18 febrero 2000 -EDJ 2000/670-
recuerda que "la mera concurrencia de los
requisitos legales minimos no es mas que un
presupuesto necesario para la concesion de la
suspension, pero no suficiente, pues ésta
constituye una facultad motivadamente
discrecional del Tribunal”, lo que reitera la de 16
octubre 2000 al disponer que la concesion del
beneficio es una facultad discrecional del
Tribunal, que faculta, pero no obliga ("los Jueces
y Tribunales podran dejar en suspenso...", frase
que viene a reiterar el art. 87 -EDL 1995/16398-
al establecer que "el Juez o Tribunal, con
audiencia de las partes, podra acordar....").

Pues bien, una vez concurren aquellas
condiciones, necesarias pero no suficientes, entra
en juego la discrecionalidad del Juzgador para
decidir si procede o no dejar en suspenso la
ejecucion de la pena privativa de libertad,

“...aun cuando se
evidencia que
concurren los
requisitos legales
del art. 81 -EDL
1995/16398- y que
no ostenta
formalmente la
condicion formal
de reo habitual,
pone de
manifiesto una
objetiva
peligrosidad
criminal no
desvirtuada,
maxime cuando
ha sido
beneficiario de
otras suspensiones
de condena.”
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decisién que ha de ser en todo caso razonada a
efectos de poner de manifiesto que no es
arbitraria o caprichosa, y que ha de atender
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del
condenado, conforme a lo que dispone el propio
art. 80 CP -EDL 1995/16398-. Ello no obstante,
no se puede olvidar que segin la STC de 15
enero 2001 -EDJ 2001/38- este precepto "no
exige que sélo se tenga en cuenta la peligrosidad
criminal de aquél, en el sentido de que su escasa
o nula peligrosidad criminal conlleve siempre la
concesion de la suspension de la ejecucion de la
pena; como tampoco el art. 25,2 CE -EDL
1978/3879- impone que Unicamente se
consideren las necesidades de resocializacion del
condenado. Tanto la doctrina constitucional
sobre el art. 25,2 CE, como las interpretaciones
doctrinales sobre el art. 80,1 CP se expresan en el
sentido de que se trata de ponderar los otros
fines de la pena, las necesidades de prevencion
general y seguridad colectiva".

TERCERO.- En el presente supuesto, el penado
ha sido condenado por un delito de robo con
fuerza en las cosas a un afio de prision
apreciandosele la atenuante analdgica de
drogadiccion, pero de la informacion
proporcionada por el propio recurrente resulta
que se encuentra en la actualidad cumpliendo
una condena de tres afios de prision impuesta en
la Sentencia 187/2004 por el Juzgado de los Penal
num. 26, desprendiéndose de las manifestaciones
de su Letrado en la comparecencia en que pidio
el beneficio de la suspension de la pena, que
ademas habia otros antecedentes penales
cancelados, de donde se infiere una reiteracion
delictiva, y en consecuencia una peligrosidad
criminal que desaconseja la concesion del citado
beneficio tal y como se hace motivadamente en
el auto recurrido, que debe ser confirmado, ello
sin perjuicio de que como se le indica pueda
seguir tratamiento de deshabituacién o de
prevencion en el centro penitenciario en que se
encuentra ingresado.

AAP Badajoz, de 4 agosto 2006. Pte: Mufioz
Acero, Marina -EDJ 2006/270381-

Procede desestimar el primero de los recursos
formulado, de acuerdo con la tesis del Ministerio
Fiscal, y por ende rechazar la suspension
solicitada que, de acuerdo con la doctrina
mantenida por el TC al respecto, viene
configurada como una medida de caracter
excepcional y de aplicacion restrictiva, dado el
interés general en la efectividad de las decisiones

de los poderes publicos y, en particular, en la
ejecucion de las resoluciones dictadas por Jueces
y Tribunales en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional que les confiere el art. 117,3 CE -
EDL 1978/3879- (asi, entre otras muchas

SSTC 17/1980; 257/1986, 249/1989; 141/1990
-EDJ 1990/8477-; 110/1996 y 713/1997).
...dicha opcion alternativa es siempre facultativa
para el Juzgador y que, por ende, nada obsta a
que sea atendible la argumentacion del Juez
sentenciador, de la peligrosidad criminal que
aprecia en el recurrente, evidenciada en la
naturaleza de los hechos, y de su gravedad,
(puesta de relieve, a decir del Ministerio Fiscal,
en el hecho de la comision de los mismos en el
admbito familiar, y de haber llegado el condenado
hasta blandir un cuchillo), amén de en su
reiteracion delictiva, que aconsejan, desde una
perspectiva de prevencion general y especial,
dicha denegacion, por lo que, sin necesidad de
mayores consideraciones, procede denegar la
revocacion de la mentada resolucion, cuya
decision es inconcuso que corresponde al
Juzgador de instancia.

AAP Santa Cruz, de 25 mayo 2007. Pte: Toro
Alcaide, Juan Carlos -EDJ 2007/150650-

...una simple lectura de la resolucion dictada
por la Juez “a quo” denegando la suspension de
la ejecucion de la pena impuesta al recurrente
por dos delitos de maltrato familiar y habitual
respectivamente, llevan a considerar preciso el
cumplimiento efectivo de la pena privativa de
libertad en aras a garantizar ademas del fin
resocializador, el punitivo y preventivo, al
evidenciarse el incumplimiento de los
requerimientos del art. 88 CP -EDL 1995/16398-,
estimandose que las resoluciones impugnadas en
su conjunto se hallan motivadas en todos sus
extremos, y que los motivos expuestos por la
Juez de instancia resultan absolutamente
justificados en Derecho, esto es, hallan apoyo
legal en el ordenamiento juridico penal y en
especial en los fines de la pena y en la efectividad
del sistema penal.

Por lo que entiende y razona la Juez “a quo”
como la naturaleza del hecho delictivo,
inexistencia de primariedad en el delincuente, y
su hoja historia penal determind, el resultado
que obra y que asume esta seccion al considerar
un indudable pronoéstico objetivo de
peligrosidad futura, que legitima su decision
adoptada en uso de su arbitrio, al inaplicar al
mismo el beneficio de la suspension.
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STS, Sala 12, 16 mayo 2008, Rec. 5100/1999, EDJ 2008/73127
ponente: Corbal Fernandez, D. Jesus

Al no tener la consideracion de indemnizacion
Partida de honorarios de abogado sujeta a IVA en la tasacion
de costas

Acuerda el TS desestimar la impugnacion de la tasacién de costas, que se basaba en considerar
excesiva la minuta de honorarios del letrado e indebida la inclusién en la tasacion del IVA, por
considerar que se trataba de una indemnizacién que, como tal, no estaba sujeta al citado
impuesto.

La Sala sefiala que esta alegacion confunde la indemnizacion total, en la que el acreedor es el
beneficiario de la condena y el deudor el condenado en costas, con una de sus partidas, que si esta
sujeta al pago del IVA -minuta del letrado y el procurador-. Por otro lado, considera el recurrente
que habida cuenta que en el caso la minuta se gira con cargo a la mutualidad de arquitectos, que,
por razén de sus obligaciones contractuales se hace cargo de las minutas de los arquitectos
demandados, y que el pago de dichas minutas entra en el ambito del giro mercantil de dicha
entidad -al poder resarcirse por compensacion del importe del 1VA de tales facturas- no procede
incluir el impuesto en la tasacion. Afirma la Sala que, esta Ultima alegacion, se trata de un tema
polémico, y debe resolverse en el sentido de que es ajeno al &mbito de conocimiento de este
Tribunal en sede de tasacidn de costas, sin que exista indefension para la parte impugnante de la
tasacion porque, con independencia de la responsabilidad que pueda derivarse para el que exige el
IVA de un doble cobro, el ordenamiento juridico arbitra los medios adecuados para obtener el
reembolso.

“Los servicios profesionales del Abogado y el Procurador devengan IVA, que los mismos tienen la
obligacién de cobrar para Hacienda y repercutir, mediante la correspondiente facturacion, en su cliente.
El VA forma parte del crédito que dichos profesionales tienen contra la persona a la que han defendido
y representado en el proceso, no contra el condenado. Y como constituye uno de los gastos que tienen
su origen e inmediato en el proceso, adosado o unido ineludiblemente a los honorarios profesionales,
y, por consiguiente, costa procesal, el favorecido por la condena tiene derecho a compensarse del
mismo.

Nada dice en otro sentido la Resolucion de la DGT de 9 de marzo de 2005, Consulta 100/2005, porque
se refiere a la indemnizacidn total, pero, atin en el caso de que hubiera en la misma una confusion
interpretativa, esta Sala viene manteniendo el criterio de incluir en la tasacion de costas el IVA
facturado en las minutas de honorarios de los profesionales que intervinieron preceptivamente en el
proceso en orden a la defensa de los derechos e intereses y representacion de la parte que resultd
favorecida por la condena en costas (SS., entre otras, 7 de junio y 20 de septiembre de 2006; 7 de febrero,
25y 26 de abril, 16 y 29 de mayo de 2007). Y en el mismo sentido se ha manifestado la Consulta
Vinculante V 2579-07, de 30 de noviembre de 2007, de la Subdireccion General de Impuestos sobre el
Consumo.”

|
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Penal

STS, Sala 22, 7 mayo 2008, Rec. 2311/2007, EDJ 2008/97490
ponente: Garcia Pérez, D. Siro Francisco

Al entregar unas fotografias para falsificar DNI
Cooperador necesario en delito continuado de estafa y
falsedad en documento oficial

Frente a sentencia absolutoria del delito continuado de estafa y de falsedad en documento oficial y mercantil
interpone recurso de casacion el Ministerio Fiscal. Interesa al recurrente que se condene al acusado como
cooperador necesario de un delito de falsificacion en documento oficial -documento nacional de identidad-
al entender que la contribucion del acusado a la elaboracion del DNI inauténtico, de no reputarse como
estricta autoria, ha de serlo como necesaria cooperacion incluida en el art. 28,b CP 95 en relacién con los
arts. 392 y 390,1° CP 95; pues la colaboracién del acusado, entregando unas fotografias suyas, ha de ser
considerado un bien escaso para determinar el hecho, desde la perspectiva ex ante y dentro del plan infractor.
El TS estima el recurso y dicta segunda sentencia en la que condena al acusado como cooperador
necesario de un delito de falsedad en documento oficial.

Emite voto particular que formula el Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

“PRIMERO.- La Audiencia absolvié a Pedro Francisco del delito continuado de estafa y del delito
continuado de falsedad en documento oficial y mercantil del art. 392 en relacién con el art. 390, 1,2y 3
del Codigo Penal (CP), de los que era acusado, como autor, por el Ministerio Fiscal. Este ha recurrido en
casacion, dentro del cauce del art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr), respecto al delito
de falsedad, e interesa que se condene a Pedro Francisco como cooperador necesario de un delito de
falsificacion de documento oficial (DNI), de los arts. 392, 390.1 apartados 1°, 2°y 3°,y 28, b CP.
SEGUNDO.- En el "factum"” la Audiencia relata, en resumen, que, entre los dias 4 y 7 de noviembre del afio
2005, personas desconocidas entraron en una oficina, rompiendo una verja y una puerta, y se apoderaron
de talonarios de entidades bancarias y de crédito; el dia 7 Pedro Francisco llegd a una sucursal de "Caja M.",
llevando un tal6n de aquellos sustraidos y un documento de identidad inauténtico, éste a nombre de Vicente
y con la fotografia de Pedro Francisco; Pedro Francisco se asusto y dejo dentro de la sucursal el talén, por
2.890,15 E, y el D.N.1., el cual le habia sido entregado por un tal Chiquito para que fuera a cobrar el talon.
En el primero de los fundamentos juridicos, afiade la Audiencia que, tras la prueba practicada en el acto
del juicio oral, "no se puede, por ello, hablar de delito de falsedad, ni en DNI, pues a lo sumo se trataria o
estariamos en presencia de una falsedad de uso, de lo que también desistio, ni en documento mercantil,
pues, siendo inconsciente de la finalidad que iba a tener la citada entrega de las fotografias, no existe
prueba alguna de que el talon y DNI fuese cumplimentado, en todo o en parte, por el acusado".

Al respecto la Audiencia sefiala que Pedro Francisco ha explicado que dos dias antes le pidié un tal
Chiquito le entregase dos fotografias de carnet, ignorando su finalidad, y que recibié de dicho sujeto el
dia 7 de noviembre el DNI falsificado y el talén bancario, con instrucciones de que fuera a cobrarlo a la
sucursal que la "Caja M." tiene en la plaza L., a cambio de lo cual Pedro Francisco recibiria 300 euros.
TERCERO.- Conviene recordar que, aparte la estricta autoria en la falsedad de uso tipificada en el art. 393
CP, la doctrina de esta Sala (véanse las sentencias de 30/4/2002 y 25/6/2007) viene recogiendo la figura la
cooperacion necesaria -art. 28 b CP - en el delito de falsificacion cuando persona distinta del autor estricto
ha entregado las fotografias empleadas en la alteracion de un DNI, a sabiendas de tal destino.

Pues bien, el recurrente aduce que el juicio de inferencia que lleva a cabo la Audiencia es erréneo, ildgico,
arbitrario e irracional.

Aln negando terminantemente el juego de una "presuncién de inocencia al revés" para los supuestos en que
la Acusacion recurra una sentencia absolutoria, esta Sala ha reconocido el camino -véanse sentencias de
21.4.2005 y 4.4.2006- para que, por el cauce del art. 849.1° LECT, se revise la racionalidad de las inferencias
relativas a los componentes internos del delito, cuando aquéllas hayan determinado la absolucion del acusado.
CUARTO.- Desde luego no aparece en el relato contenido en el "factum" elemento externo alguno que
permita concluir que Pedro Francisco fuera inconsciente, cuando entreg6 las fotografias a quien le
ofertaba la comisién de un fraude, del destino de aquéllas.
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Por el contrario, hemos de convenir con el Ministerio Fiscal, que los elementos externos ponen de relieve,
segun la general experiencia, no menos que un dolo eventual por parte de Pedro Francisco cuando
entrego las fotografias, en cuanto:

a) Aquella entrega coincide con la oferta por Chiquito, el receptor de las fotografias, para la intervencion de Pedro
Francisco en un fraude mediante el cobro de talones; por lo que Pedro Francisco habria de percibir 300 euros.
b) Chiquito pone, poco después, en poder del acusado el talén defraudatorio y el DNI con una de aquellas
fotografias.

¢) El acusado no aporta otra razén alguna, para la mencionada aportacion de sus fotografias, que la oferta
de ser remunerado.

QUINTO.- Con tal revision de la inferencia la presente casacion viene a dar cumplida efectividad a la
tutela judicial efectiva, exigida por el art. 24.1 CE en relacién con el art. 120.3 y el 9.3, que proscribe la
arbitrariedad de los poderes publicos, la cual radicaria, dentro del presente caso, en la irracionalidad de la
ilacion y, en consecuencia, de la motivacion aportada por el Tribunal a quo.

SEXTO.- La contribucién de Pedro Francisco a la elaboracion del DNI inauténtico, de no reputarse como
estricta autoria, ha de serlo como necesaria cooperacion incluida en el art. 28.b CP en relacion con los
arts. 392 y 390.1° CP; pues la colaboracion del acusado ha de ser considerado un bien escaso para
determinar el hecho, desde la perspectiva ex ante y dentro del plan infractor.”

Contencioso-administrativo

SAN, Sala de lo contencioso administrativo, 22 mayo 2008, Rec. 284/2007, EDJ 2008/100848
ronente: de Alba Romero, D? M? Dolores

Denegacion de pensiéon de viudedad al conviviente
homosexual no casado

La AN desestima el recurso contencioso interpuesto contra la resolucion del TEAC que considerd
conforme a derecho el acuerdo de la Direccion de Costes Personal por el que se deneg6 la pension de
viudedad por convivencia de hecho al no haber acreditado el solicitante la condicion de conyuge legitimo
del funcionario fallecido, exigida por el art. 38 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado.
Considera la Sala que las personas que hayan mantenido una union de hecho, sin vinculo matrimonial,
no quedan comprendidas en el ambito de la legislacion de derechos pasivos, sefialando que Unicamente,
en los supuestos incluidos en la disposicion adicional décima Ley 30/1981, puede haber lugar al derecho
a pension de viudedad en favor de quienes, habiendo mantenido una convivencia "more uxorio" con el
causante, no hubieran, sin embargo, podido contraer matrimonio con el mismo por impedirselo la
legislacién vigente, lo que no es aplicable al supuesto examinado ya que los convivientes no hubieran
tenido ningln obstéaculo para contraer matrimonio en alguna de las formas reconocidas en el art. 49 CC.

“TERCERO.- La peticién de reconocimiento de derechos pasivos formulada por D. Juan Antonio, plantea
la cuestion de los efectos de las uniones de hecho homosexuales, en relacion con el sistema de pensiones
establecido en la legislacion de Clases Pasivas.

Esta Sala en reiteradas ocasiones y respecto a las uniones de hecho ha mantenido lo siguiente: En nuestro
actual ordenamiento juridico producen algunos efectos juridicos, sin embargo el Consejo de Estado en su
dictamen de 11 de diciembre de 1997, y respecto a una peticion de pension de viudedad considera que a
efectos de derechos pasivos, el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril , establece en su art. 38 las
condiciones del derecho a la pensién de viudedad, reconociéndose tan sélo a "quienes sean o hayan sido
conyuges legitimos del causante" y el art. 48 incluido en el capitulo relativo a las pensiones
extraordinarias, establece que el derecho a tales pensiones corresponde "al conyuge viudo, los huérfanos
o los padres del fallecido, siempre que retinan los requisitos de aptitud legal" exigidos en la propia Ley.
(...) Asi, pues, las personas que hayan mantenido una unién de hecho, sin vinculo matrimonial, no
quedan comprendidas en el &ambito de la legislacion de derechos pasivos. Unicamente, en los supuestos
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incluidos en la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio , que reformd el Cédigo
Civil en materia de familia, puede haber lugar al derecho a pension de viudedad en favor de quienes,
habiendo mantenido una convivencia "more uxorio" con el causante, no hubieran, sin embargo, podido
contraer matrimonio con el mismo por impedirselo la legislacion vigente, y siempre que el fallecimiento
de dicho causante hubiere acaecido antes de la entrada en vigor de dicha Ley; circunstancia matizada por
la jurisprudencia (Sentencias, entre otras del Tribunal Constitucional de 22 de diciembre de 1988 y del
Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 1986, de 7 de febrero de 1987 y 12 de febrero de 1988), en el
sentido de aplicar también los resefiados beneficios en materia de pension de viudedad al conviviente
supérstite y ello aunque el causante hubiere fallecido sin contraer matrimonio con el mismo con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 30/1981 , pero siempre que en ese momento se encontraran
tramitando el divorcio como medio previo y necesario para poder contraer matrimonio, puesto que
dichos tramites requieren un tiempo que no depende exclusivamente de la voluntad de los interesados.
(...) Para resolver la cuestién planteada -el eventual derecho del actor a percibir pension de viudedad- es
preciso tomar en consideracion otro antecedente legislativo, que no es otro que la Ley 13/05, de 1 de julio
por la que se modifica el Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, permitiendo que éste
sea celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad de derechos y
obligaciones cualquiera que sea su composicion, de manera que sus efectos sean Unicos en todos los
ambitos, con independencia del sexo de los contrayentes, citando la exposicién de motivos de la referida
ley entre otros, los relativos a derechos y prestaciones sociales.

Como quiera que dicha Ley entr6 en vigor el dia 3 de julio de 2005, con posterioridad al fallecimiento del
eventual causante, que acaeci6 el dia 1 de marzo de 2005, es obvio que el ahora recurrente y el "causante"”
no pudieron contraer matrimonio por imposibilidad legal para hacerlo, de manera que en principio
podria ser aplicable el mismo tratamiento que la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/81 dispensa
a las parejas de hecho heterosexuales y que anteriormente hemos referido, generandose el derecho a la
pension de viudedad por el cumplimiento de dos presupuestos, a saber:

1.- Acreditacion de una convivencia estable y con una relacion de afectividad anéaloga a la conyugal,
descartandose cualquier otro tipo de convivencia basada en motivos distintos de los anteriormente expuestos.
2.- La imposibilidad legal para contraer matrimonio, que en el presente caso se deduce claramente.
Ahora bien, ese tratamiento igualitario debio, en su caso, ser establecido por ley, tal como se infiere del
precepto del art. 5 del Texto Refundido de Clases Pasivas del Estado, antes citado, al disponer que "solamente
por Ley podran establecerse derechos pasivos distintos de los recogidos en este texto, asi como ampliarse,
mejorarse, reducirse o alterarse los mismos", y de la doctrina del Tribunal Constitucional arriba referida. Sin
embargo, es evidente que no fue voluntad del legislador tal extensién de derechos del régimen de Seguridad
Social o del régimen de Clases Pasivas, pues, a diferencia de lo que sucedi6 con la Ley 30/81 , en la que se recoge
una prevision expresa y concreta de las situaciones de convivencia more uxorio, en su disposicion adicional
décima, la Ley 13/05 , al modificar el Cddigo Civil en materia de matrimonio, permitiendo la celebracion del
matrimonio entre personas del mismo sexo con igualdad de derechos y obligaciones que el matrimonio entre
personas de distinto sexo, no establece prevision alguna al efecto, de manera hay que entender que despliega
todos sus efectos desde el momento de su vigencia. Sin que sea posible reconocer al actor el derecho a la
pretendida pension de viudedad del régimen de clases pasivas no establecido en la ley, acudiendo a la
aplicacion analdgica que disposiciones reguladoras de supuestos distintos al que ahora nos ocupa.

Resulta de interés recordar que el Tribunal Constitucional, en su Auto de 11 de julio, se pronuncia sobre
la posible vulneracién del principio de igualdad por la denegacion de pension de viudedad al supérstite
de una union more uxorio de personas del mismo sexo que si no habian contraido matrimonio era
precisamente porque la legislacion entonces vigente no se lo permitia. En dicho Auto manifesté el TC que
"al igual que la convivencia factica entre una pareja heterosexual, la unién entre personas del mismo sexo
biolégico no es una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho
constitucional...""No es posible hallar en este trato mas favorable a la union familiar vestigio alguno de
discriminacion, pues, al margen de que tal situacion ha de ser apreciada en el contexto sefialado de que es
legitimo que el legislador haga derivar del vinculo familiar determinados efectos, ha de tenerse en cuenta
que el legislador tiene amplio margen para configurar el sistema de prevision social y regular los requisitos
de concesion de determinadas prestaciones, en atencion a las circunstancias, prioridades, disponibilidades
materiales y, las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse, por ello, que el legislador
realice ciertas opciones selectivas, bien sea para cada situacion o bien para cada conjunto de situaciones,
determinando el nivel y condiciones de las prestaciones; de tal manera que no pueden considerase sin mas
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discriminatorias o atentatorias contra el art. 14 CE estas disposiciones selectivas, a menos que las mismas
no se amparen en causas y fundamentos razonables (SSTC 189/1987, 30/1988, 166/1990).

En su mano tiene el legislador la posibilidad de extender los beneficios de la pensién de viudedad a las
uniones de hecho estables sean 0 no heterosexuales pero todavia no se ha considerado oportuno y ello -
como se dice en la STC 66/1984-, no puede considerarse inconstitucional”.

Efectivamente, el legislador pudo, y no lo hizo, incluir en la Ley 13/05 una disposicion similar a la disposicion
adicional décima de la Ley 30/81, o bien otorgar efectos retroactivos a los derechos derivados de la nueva forma
de matrimonio que reconoce, sin que haya base para pensar que se trata de una omision involuntaria que
pueda ser suplida por los Tribunales de Justicia. Por el contrario, en el Dictamen del Consejo de Estado de 16
de diciembre de 2004 (Ref. 2628/04), solicitado por el Gobierno con respecto al que entonces era Anteproyecto
de Ley, se dice: Se ha incorporado al expediente una memoria econoémica, en la que se afirma que "el presente
Anteproyecto no supone aumento de gasto publico toda vez que no se crea ninguna prestacion”, por lo que "no
procede estimar coste alguno a la reforma normativa que contiene el presente Anteproyecto de ley".

Social

STS 42, 24 junio 2008, Rec. 2102/2007, EDJ 2008/119123
ponente: Fuentes Lopez, D. Victor

Este régimen especial no prevé su aplicacion
Denegacion de incremento de pension por IPT reconocida a
través del RETA

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el trabajador
demandante contra sentencia que le denegd el incremento de su pension de IPT.

Segun la Sala, en los casos como el presente de pluralidad de encuadramientos del asegurado, el derecho de la accion
protectora se reconace por la normativa del régimen en el que se han cumplido los requisitos para ello y, no
reuniendo el actor cuando se produjo el hecho causante los requisitos exigidos por el Régimen General, por el que
se encontraba cotizando en ese momento, si teniéndolos en el RETA, por el que habia cotizado anteriormente, es
por lo que procede denegar el incremento solicitado del 20%, pues en el régimen especial, a diferencia del general,
no estd expresamente establecido el mismo ni se deduce su aplicacion, sino todo lo contrario, de su regulacion
genérica, ya que la referencia a la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior, que es
la razdn de ser del mencionado incremento, no cabe referirla a quien ejerce una actividad por cuenta propia.

“PRIMERO.- La cuestion planteada en el presente recurso es la de si, en un supuesto de reconocimiento
de una pensién por incapacidad permanente total en el RETA, el actor tenia 6 no derecho al incremento
de la prestacion con un 20% adicional, dado que el beneficiario tenia también cubiertas mas de la mitad
de las cotizaciones exigidas en el Régimen General para tener derecho a la prestacion en este régimen.

(...) TERCERO.- Enel relato de hechos probados de la recurrida consta que el actor se le reconocié una prestacion
por incapacidad permanente total en el RETA desde el 17-04-1997 a razén del 55% de una base reguladora
mensual de 502,88 euros; estando encuadrado en el Régimen General en el momento del hecho causante, no
reuniendo las cotizaciones necesarias, si bien acreditaba haber cotizado en dicho Régimen mas de la mitad del
periodo de carencia exigido, reuniendo ademas las cotizaciones en el RETA, por lo que cumplia en este los
requisitos para acceder a la pension aplicando las normas de este Régimen en el que estuvo en alta desde el 1-01-
1979 a 30-06-1987 y de 1-01-1988 a 31-12-1989; la sentencia denegd el porcentaje del 20% reclamado porque la
prestacion le fue reconocida en el Reta, tomando en cuenta solo las cotizaciones al mismo, razonando que en los
supuestos de pluralidad de encuadramientos del asegurado el derecho de la accién protectora se reconoce por la
normativa del Régimen de la Seguridad Social en el que se han cumplido los requisitos de la prestacion, por lo
que no reuniendo el actor en el momento del hecho causante, los requisitos exigidos en el Régimen General, por
el que se encontraba cotizando en ese momento, para acceder a la prestacion, teniéndolos en el RETA, por el que
habia cotizado anteriormente, era en este régimen donde reunia los requisitos necesarios de acuerdo con el art.
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35-2 b) del Real Decreto 2530/70, y procedia el reconocimiento de la prestacion, régimen especial que no
reconocia el incremento solicitado, sin que procediera acudir a las cotizaciones en el Régimen General.

(...) SEXTO.- En el recurso se dirimia infraccion del art. 139-2 del TRLGS (R-D 1/94 de 20 de junio), art.
6-3 del Decreto 1646/72 de 23-06-1972 en relacion con Resolucién de la Secretaria General de la
Seguridad Social de 22 de mayo de 1986; art. 5 de la Ley 24/72 de 21 de junio, y la jurisprudencia del
tribunal Supremo contenido en las sentencia de 28-10-1986, 30-04-2002, y 21-06-2004 .

La cuestion debatida ya ha sido resuelta por esta Sala, entre otras en la sentencia de 13-02-2003 (R-
2210/02) y 12-05-2003 (R-4028/02). En la primera de ellas se razonaba literalmente:

"En el sistema publico de Seguridad Social existe un tratamiento diferenciado del régimen de prestaciones
econdmicas de la contingencia de incapacidad permanente total para la profesion habitual, segtn el
beneficiario de la misma la cause en el Régimen General o en el de Trabajadores Autdnomos, que es
apreciable en los Decretos de 23 de junio 1972, art. 6 y de 20 de agosto 1970, art. 38.1 referido el primero
exclusivamente a los trabajadores del Régimen General y el segundo al de Auténomos, pues mientras el
primero establece el incremento porcentual del 20 por ciento, el segundo no lo recoge.

Tal diferencia ha sido ya examinada por esta Sala, llegando a solucion contraria a la aplicada por la sentencia
recurrida. Son expresion de la doctrina que declara inaplicable a los trabajadores autbnomos el incremento que
prevé el articulo 6 del Decreto 1646/1972, las sentencias, dictadas en recursos de casacion por infraccion de ley,
de 9 de febrero y 17 de mayo de 1982, 7 de junio de 1985, 9 de junio de 1987, 21 de abril de 1988y 5 de octubre
de 1988; y en casacion unificadora, las de 26-7-93 (rec. 45/93), 25-6-98 (rec. 3783/97), 8-7-99 (rec. 3454/98) y
12-6-00 (rec .4005/99), invocada como referencial. La razon estriba, como resumen las dos Ultimas citadas, en
que "el incremento del veinte por ciento de la pensidn correspondiente a la incapacidad permanente total,
vigente en el Régimen General de la Seguridad Social, no es aplicable en el Especial de Autbnomos al no estar
en él expresamente establecido ni deducirse su aplicacion, sino todo lo contrario, de su regulacién genérica; ya
que la referencia a la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior -razén de ser del
incremento ex. art. 6 del Decreto del 72- no cabe referirla a quien ejerce una actividad por cuenta propia”.
(...) SEPTIMO.- Es evidente pues que la sentencia recurrida no se apart6 de la doctrina ya unificada de
esta Sala al no reconocer el incremento del 20% de la prestacion a quien no tiene derecho, por haberse
concedido la prestacion en el RETA, sin que existan las infracciones denunciadas, ni tampoco sea de
aplicacion la doctrina contenida en la sentencia de esta Sala de 28-10-1986, que se refiere a un supuesto
de computo reciproco de cotizaciones del Régimen General y RETA, que presenta singularidades con el
caso de autos y los criterios en los que se apoya la decision tomada.

Breves

Segun el TC despedir a una embarazada es nulo aunque el empresario

lo desconozca

ElI TC, en su sentencia de 21 julio 2008 —EDJ 2008/130769-, elimina, como requisito para declarar la
nulidad del despido de una mujer embarazada, el conocimiento previo por el empresario de esa situacion,
restableciendo la diccion literal del art. 55 LET, reformado en 1999, y rechazando cualquier interpretacion
restrictiva del mismo. Afirma asi que el amparo a la trabajadora debe extenderse, aunque no haya quedado
acreditado dicho conocimiento de su estado por la empresa, porque la finalidad esencial de la norma es la
de combatir los despidos discriminatorios motivados por razén de embarazo.

El Constitucional devuelve un piso a su propietaria que le fue embargado

a sus espaldas

El Tribunal, en su sentencia 78/2008, de 7 julio 2008 -EDJ 2008/111200-, fundamenta su fallo en el
desconocimiento por la propietaria del proceso del que no pudo en ningin momento defenderse, dado
que durante el tiempo que duro el pleito todas las cartas eran enviadas a una direccion errdnea, fruto de
un cambio que el Ayuntamiento habia realizado en su zona dando lugar a un baile de nimeros, sin que el
juez se preocupara por ubicarla en su domicilio real teniendo recursos a mano y siendo tarea facil, pues
hubiese bastado con una mera gestion con el citado Ayuntamiento.



