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DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 226/2015, de 2 de noviembre.

RA n°. 1324/2014

Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio Narvaez Rodriguez

TEMA: Propuesta de indulto del art. 206 del Reglamento Penitenciario. Derecho a la tutela judicial (art. 24.1
CE)

ASPECTOS EXAMINADOS

- El recurrente, en situacion de libertad condicional, presenté ante el Juzgado Central solicitud de indulto par-
cial dirigida al Ministro de Justicia. El Juzgado interesé que la junta de tratamiento estudiara la posibilidad de la
proposicion, dando a la solicitud la tramitacion del art. 206.1 RP. La direccion del centro penitenciario informé
que la Junta de Tratamiento (en adelante JT) habia acordado que en el solicitante no concurrian ‘en grado
extraordinario’ las circunstancias del art. 206 RP.

- A la vista de lo anterior y con informe negativo del Fiscal a la peticion de indulto, el Juzgado desestimo la
queja por considerar que la JT tiene la facultad y no la obligacién de proponer la tramitacion de indulto particu-
lar, y en el interno no concurren los requisitos exigidos en el art. 206 RP en el grado extraordinario requerido,
segun la evaluacion de las actividades realizadas.

- Frente a dicho Auto, el recurrente interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelacion. El érgano judicial,
previamente, recabé del centro penitenciario informe de las actividades laborales y de reeducacion y reinser-
cion social realizadas por el interno en un periodo minimo de dos afios, asi como la evoluciéon del mismo, indi-
cando cuando se considera por esa JT que la valoracién realizada puede calificarse de ‘grado extraordinario’ a
los efectos del art. 206 RP. Por Auto, desestimé la reforma reiterando que no concurrian, en el interno, los re-
quisitos en grado extraordinario y que se requiere una valoracion de las actividades, igual a ‘excelente’ y nunca
inferior a “destacada”.

- El recurso de apelacién, resuelto por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacion fue desestimado por consi-
derar que no concurrian los requisitos del art. 206 RP en el grado extraordinario requerido, apreciandose que
presenta un grado normal la conducta del penado, sin que se advierta ese plus que recoge la nhormativa citada,
maxime teniendo en cuenta la situacion de libertad condicional del penado.

- En su demanda de amparo, el recurrente denuncio la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE, “en este caso relacionado con la desproteccion de la libertad, valor superior del ordenamiento
juridico del art. 17 CE” y habrian ignorado “la orientacién a la reeducacion y la reinsercion social que tiene toda
pena privativa de libertad” de acuerdo con el art. 25.2 CE.

- El Tribunal Constitucional analiza la queja desde la optica del derecho a la tutela judicial (art. 24.1 CE) exi-
giendo un canon reforzado de motivacion por cuanto se ve afectado el valor superior de la libertad al referirse
la cuestion a la concesidon de beneficios penitenciarios. No es suficiente para el Tribunal, en el caso del art.
206 RP, que el 6rgano judicial se limite a sefalar que no concurren las circunstancias requeridas “en el grado
extraordinario” requerido, ni fundarse en el caracter discrecional de la peticion. El art. 206 RP regula la pro-
puesta de indulto particular que puede realizar el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a instancias del centro
penitenciario. En dicha regulacion la Administracion se limita a iniciar el tramite y el Juzgado ha de decidir si
efectia o no la propuesta de indulto al Ministerio de Justicia. El referido precepto s6lo contempla un cauce
especifico de tramitacion del derecho de gracia, en el que hay un solo legitimado para iniciar el tramite —la
junta de tratamiento a instancia del equipo técnico— del mismo modo que hay un solo legitimado —el Juzgado
de Vigilancia— para formular la propuesta de indulto al Ministerio de Justicia. Estas peculiaridades de la nor-
mativa aplicable deben tenerse en cuenta a la hora de evaluar el deber reforzado de motivacién exigible al
organo judicial.

- El Tribunal considera motivadas las resoluciones impugnadas pues los Autos del érgano judicial aclaran los
datos facticos de por qué no se solicita el indulto: las calificaciones obtenidas no fueron “igual a ‘excelente’ y
nunca inferior a ‘destacada’™ (el art. 206.1 RP, que exige “en un grado que se pueda calificar de extraordinario”
una “participacion en actividades de reeducacion y reinsercion social. El argumento conecta, ademas, con la
propia actividad indagatoria realizada por el érgano judicial, ya que éste solicitd al centro penitenciario que
concretara las razones por las que habia descartado instar al Juzgado la proposicién del indulto.

- De otro lado, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional afadi6 otro argumento, que el penado ya disfruta-
ba anticipadamente del beneficio de libertad condicional, lo que evidenciaba que ya se habia evaluado con
anterioridad cual era el medio idoneo para conseguir la plena reinsercion del penado, que disfrutaba, pues, de
un mecanismo de resocializacion cualificado.



DATOS SENTENCIA

Sentencia n°® 217/2015, de 22 de octubre.

RA n°. 5843/2014

Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio Narvaez Rodriguez

TEMA: Prérroga de prision preventiva cuando la sentencia solo acordd la medida de seguridad de internamiento.
Derecho a la libertad del art. 17 CE.

ASPECTOS EXAMINADOS

- El Juzgado de Instruccion acordd la “prision preventiva” del recurrente y el ingreso en establecimiento psiquiatri-
co penitenciario a fin de que recibir el tratamiento que precisara. Celebrado juicio oral, la Audiencia Provincial
dicté Sentencia en la que impuso al actor una medida de seguridad de internamiento para tratamiento médico en
un establecimiento psiquiatrico penitenciario por un tiempo no superior a siete afos, al apreciar la eximente com-
pleta de alteracion psiquica (art. 20.1 CP), por lo que absolvié al mismo.

- El recurrente presento escrito de preparacion del recurso de casacion y solicité su libertad, de conformidad con
el art. 861 bis a) parrafo final LECrim., ya que la sentencia era absolutoria. La Audiencia denegé la libertad y
acordé prorrogar la prision provisional y la permanencia en el establecimiento psiquiatrico penitenciario en aplica-
cion del art. 504.2 LECrim. Consideré que, aunque la sentencia era absolutoria al concurrir una eximente com-
pleta, se imponia al condenado una medida de internamiento por tiempo no superior a 7 afios, dada la peligrosi-
dad que representaban sus ideas paranoicas y delirios relacionados con el fuego.

- El recurrente formuld recurso de suplica que fue desestimado por la Audiencia con base en considerar probada
la realizacién del hecho punible, por lo que era posible aplicar los preceptos aludidos por el recurrente, y tras
sefialar las deficiencias psiquicas del recurrente, sefalaba la necesidad de que siga sometido al tratamiento mé-
dico en régimen de internamiento, siendo inviable el tratamiento ambulatorio por la alta peligrosidad que repre-
senta.

- En su escrito de demanda de amparo, el recurrente considera que se le vulneré su derecho a la libertad (art.
17 CE). Estimaba que la Audiencia Provincial ha aplicado la prisién provisional a un supuesto de hecho que el
legislador no ha previsto expresamente. En su opinion, la ley procesal vigente no regula el internamiento cautelar
de personas que, sin ser criminalmente responsables, estén sujetas al proceso penal a efectos de la imposicién
eventual de una medida de seguridad. Esta omision no puede ser suplida en via interpretativa y mas como lo ha
hecho la Audiencia que es lesiva de la libertad individual e incompatible con la Constitucion.

- El Tribunal Constitucional analiza la posible falta de cobertura legal de la prérroga de la prision provisional
cuando ha recaido una Sentencia definitiva que aprecia una eximente completa pero que impone una medida de
seguridad de internamiento y dicha Sentencia no ha alcanzado aun su firmeza por haber sido recurrida.

- Ha declarado la necesidad de prevision legal de las medidas limitativas de derechos fundamentales y que se
han de aplicar unicamente a los supuestos expresamente contemplados por la ley y niega que con la vigente
regulacion legal de la prisién provisional sea posible la aplicacion de la ésta a personas inicialmente declaradas
como inimputables en virtud de una sentencia, para los que el proceso penal ha proseguido a los solos efectos
de dilucidar la pertinencia de una medida de seguridad privativa de libertad.

- Declara que el art. 504.2 in fine LECrim permite la prorroga de la prisidon provisional hasta el limite maximo de la
mitad “de la pena efectivamente impuesta en la sentencia”, limitando su aplicacién al supuesto de hecho en que
concurran dos requisitos, la condena del acusado y que la pena a imponer sea la de prisidn, sin que se extienda
al supuesto de adopcién de una medida de seguridad, aunque ésta sea la de internamiento.

- Asi, entiende que la “sentencia condenatoria” aludida en el art. 504.2 in fine LECrim ha de ser una resolucién
judicial que, considerando al acusado “responsable criminal” del delito —y confirmando de ese modo el juicio
prondstico contemplado en el art. 503.1.2 LECrim— le imponga una pena privativa de libertad. La norma utilizada
para prorrogar la prision del actor no contiene ninguna referencia formal a dicho supuesto. De acuerdo con el art.
504.2 in fine, s6lo puede prorrogarse la prision preventiva cuando la Sentencia dictada y recurrida haya impuesto
una pena de prisiéon. En consecuencia declara que nos hallamos ante supuesto de ausencia total y completa de
ley. En consecuencia, la medida cautelar de prisidon provisional prorrogada que establece el art. 504.2 ultimo pa-
rrafo LECrim no proporciona cobertura legal al internamiento cautelar que la Audiencia Provincial habia decidido
aplicar hasta tanto fuera resuelto el recurso de casacion y hasta que la medida seguridad privativa de libertad
impuesta en la sentencia hubiere alcanzado firmeza. Lo que no obsta a la aplicacién, en su caso, de otras previ-
siones contempladas en el ordenamiento procesal que habiliten al 6rgano judicial para adoptar una medida de
internamiento cautelar y no voluntario de una persona por razén de su trastorno psiquico, como la previsién reco-
gida en el art. 763.1 de la LEC.



DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 261/2015, de 14 de diciembre

RA n°. 1786/2013

Ponente: Excmo. Sr. Don Juan José Gonzalez Rivas

TEMA: Derecho a la Libertad. Prisién provisional y condena: doble computo art. 58 CP. Momento en que debe
ser aplicado: irretroactividad y ultraactividad

ASPECTOS EXAMINADOS

- La peculiaridad de este asunto, en que no se cuestiona la constitucionalidad del contenido del art. 58 CP en la
redaccion dada por la citada Ley Organica 5/2010, ni tampoco la interpretacién que del mismo han hecho las
resoluciones impugnadas en el sentido de que dicha norma legal impide el “doble abono” que impuso la
STC57/2008 bajo el imperio de la norma anterior, dara a este Tribunal ocasién para pronunciarse sobre la ade-
cuacioén a la Constitucion (art. 17.1 CE) de la solucion judicial adoptada en orden a la eficacia temporal de la
modificacién normativa, ya que la entrada en vigor de dicha modificacion legal se produjo una vez que el de-
mandante habia adquirido la condicion de “interno mixto”, situacién que se prolongd hasta después de tal mo-
mento, pues se inicié el 7 de enero de 2010, fecha en que, hallandose el demandante en situaciéon de prision
provisional, comenz6 a cumplir la pena impuesta en la otra causa a que se hizo referencia; y se extendi6 esta
situacion hasta el 8 de marzo de 2011.

- De acuerdo con la doctrina de este Tribunal Constitucional, Unicamente podria hablarse, en el caso que exa-
minamos, de “retroactividad impropia” (por todas, SSTC126/1987, de 16 de julio, FJ 11, y 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 11) en cuanto que la situacién —de “interno mixto”— no se habria agotado al tiempo de la entrada
en vigor de la ley nueva, de modo que no puede concluirse, per se y en sentido estricto, que las resoluciones
impugnadas hayan infringido directamente el mencionado principio. Conviene recordar que es doctrina de este
Tribunal que la irretroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patri-
monio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas (por todas, SSTC 99/1987, de 11
de junio, FJ 6, o 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9), de lo que se deduce que sdlo puede afirmarse que una
norma es retroactiva, a los efectos del art. 9.3 CE, cuando incide sobre “relaciones consagradas” y afecta a
“situaciones agotadas” (por todas, STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6), lo que no sucede en el caso examinado.

- Respecto al momento en que debe ser aplicado el nuevo art. 58 CP, caben varias alternativas: a) el momento
de cometer el hecho punible; b) el momento de iniciaciéon de la condicion de “interno mixto”; dentro de esta mis-
ma alternativa cabria distinguir segun que la aplicaciéon de la ley antigua debiera prolongarse durante todo el
tiempo de permanencia de esta situacion o bien sélo hasta la entrada en vigor de la ley nueva, lo que supondria
reconocer la eficacia de esta ultima sélo respecto del tramo posterior a su entrada en vigor; c) la fecha de la
sentencia, que admitiria, también, variantes, seguin se considere la fecha de su dictado, de su notificaciéon o de
su firmeza, momento, este ultimo, en que nace el titulo juridico que lleva a la ejecucién de la pena ex art. 38 CP;
d) el momento en que se practica o se aprueba la liquidacidon de condena, que es el momento en que, material-
mente, se lleva a cabo la operacién aritmética —de abono de la prisién provisional— de acuerdo con la norma
legal.

- Lo primero en que ha de repararse, tal y como hace el Ministerio Fiscal, es en que las dos Ultimas alternativas
apuntadas, pueden llevar a la aplicacién o no del llamado sistema de doble cémputo por elementos completa-
mente ajenos a dicha institucion, como son el momento de enjuiciamiento, de firmeza de la sentencia y de prac-
tica de la liquidacién de condena, momentos que pueden cambiar enormemente segun variadas circunstancias
que van desde la sobrecarga de trabajo de los 6rganos judiciales a la interposicion y desarrollo de recursos, y
que constituyen, muchos de ellos, factores por completo ajenos al comportamiento de las personas luego con-
denadas. Desde la perspectiva de la previsibilidad, estas soluciones generan incertidumbre respecto del esce-
nario normativo en cuya aplicacion puede confiarse, pues la determinacién de la normativa temporalmente apli-
cable queda al albur de un amplio elenco de circunstancias ajenas al ambito de prevision y decisidon del sujeto
destinatario de la norma (v.gr. la fecha del sefialamiento, la duracién del juicio, o la interposicion por otra de las
partes de recursos de apelacion o casacion etc.).

- Recordamos que la parte demandante se refiere al momento de la comisién de los hechos por ser el momento
mas beneficioso para el reo, y cita pronunciamientos de la propia Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, a los
que también hicimos referencia en el fundamento juridico tercero. En la instancia, el Ministerio Fiscal sostuvo la
posibilidad de la aplicaciéon de la regla del doble computo de prision preventiva establecida en la STC 57/2008,
matizando que si bien dicho computo doble sélo puede ser aplicado hasta el dia 23 de diciembre de 2010, fecha
en que fue reformado el art. 58 CP que excluyé dicha posibilidad. No hay duda de que la solucién que considera
la aplicacién del principio tempus delicti commissi o de la ley vigente al momento de cometerse el delito, propio
del Derecho penal material, resulta mas favorable a la libertad personal del demandante. Desde las otras pers-
pectivas consideradas, sin embargo, apuntamos que este criterio podria colisionar con la nhorma legal de que
tratamos, pues desde la propia literalidad del art. 58.1 CP, no es el hecho delictivo, sino el hecho material del
ingreso en prision y la permanencia en esta situacion lo que determina el abono. Dicho en otros términos, el



presupuesto de hecho de la norma legal se compone de dos circunstancias que deben confluir: la situacion de
prision preventiva y de ejecucion de una pena de prision. La situacién definida por la norma se produce desde el
momento en que se materializa la medida cautelar de prision preventiva y coexiste con la de ejecucién de la pena,
solapandose y confundiéndose una con otra.

- Los hechos delictivos que actuaron como presupuesto de la medida cautelar ex art. 503 de la Ley de enjuicia-
miento criminal (LECrim) s6lo mantienen una relacion mediata o indirecta con uno de los dos hechos contempla-
dos, que, como veiamos, es el ingreso en prision en la condicion de preso preventivo, suceso este que, a su vez,
obedece a una decisién judicial en la han de considerarse, ademas de tales “hechos delictivos”, otros muchos
elementos y circunstancias, facticas y juridicas. Tampoco desde la perspectiva de la previsibilidad parece decisivo
ese momento de comision de los hechos, pues en tal instante y previamente al mismo resulta incierto para el suje-
to destinatario de la norma y ajeno a su ambito de decisién si se producira y cuando la situacidn de prision preven-
tiva.

- La segunda posible solucién, que hemos incluido bajo el epigrafe b), consiste en tomar en consideracion la fecha
en que la situacion de “interno mixto” tiene efectivamente lugar, es decir, aquélla en la que se produce el comien-
zo efectivo de esa simultaneidad de las situaciones penitenciarias de preventivo y penado, pues tal, como decia-
mos, es el supuesto de hecho que justifica el reconocimiento del abono, ex art. 58.1 CP, en cualquiera de sus
redacciones. Dentro de esta misma solucién cabria distinguir dos alternativas segun que la aplicacion de la ley
antigua debiera prolongarse durante todo el tiempo de permanencia de esta situacion o bien sélo hasta la entrada
en vigor de la ley nueva, lo que supondria reconocer la eficacia de esta ultima tan sélo respecto del tramo de la
situacion de “interno mixto” posterior a tal momento.

- El primer criterio, expansivo del antiguo art. 58.1 CP, llevaria a extender su eficacia mas alla del 22 de diciembre
de 2010, fecha del fin de la vigencia de la norma, de modo que abarque todo el periodo de confluencia de la situa-
cion de preventivo y de penado hasta la finalizacién de dicha situacion, lo que apuntaria a la “ultraactividad” que
rechaza la resolucion impugnada.

- El segundo criterio que, como anticipabamos, fue el que sostuvo el Ministerio Fiscal en la instancia, defiende la
aplicacion de la ley antigua sélo hasta la entrada en vigor de la nueva, lo que supondria la aplicacion de esta ulti-
ma al tramo —de simultaneidad de la situaciones de prisién preventiva y cumplimiento de la pena— posterior a su
entrada en vigor, mientras que el tramo anterior quedaria regido por la ley antigua, con aplicacién en este periodo
de tiempo de la doctrina del “doble cémputo”. En la medida en que la situacion de “interno mixto” es en si misma
una situacion que se prolonga en el tiempo y que admite modulaciones y cambios, al poder variar la circunstan-
cias facticas (v.gr. excarcelacion, evasion, pase a la situacion de penado en aquella causa en la que se estuvo
preventivo, etc.), ni el principio de irretroactividad ni la exigencia de previsibilidad (art. 9.3 CE) parecen oponerse a
la variacion de la norma que resulte aplicable a cada periodo, circunscrita su eficacia, por tanto, al tramo o frac-
cion de tiempo en que se encuentre vigente.

- Las consideraciones anteriores sobre la naturaleza del presupuesto de hecho de la norma legal, conducen a
sentar que el computo del doble abono se genera momento a momento —por dias completos en nuestra practica
penal y penitenciaria—, a medida que la situacion se hubiera prolongado en el tiempo. Debe tenerse en cuenta
que durante gran parte de este periodo en que el demandante simultaned la condicién de preso preventivo y pe-
nado, la reforma legal no habia entrado en vigor. Durante esa fase o tramo, anterior a la entrada en vigor de dicha
modificacion, podia albergar el demandante la razonable expectativa, fundada en la vigencia de una norma legal y
de una doctrina interpretativa de este Tribunal, de que el tiempo “pasado” en prisidn provisional le seria abonado
para el cumplimiento de la pena, expectativa que sdélo se desvanecié en el momento en que entré en vigor la mo-
dificacion normativa. Es decir, hasta ese momento pudo el interesado prever de modo razonable, utilizando las
palabras empleadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que la situacion de prision preventiva que
estaba sufriendo le seria abonada. La modificacion legislativa no supone desconocer los beneficios de doble abo-
no ya generados —“adquiridos”, segun la expresion contenida en la STC 31/1999, de 8 de marzo, FJ 6, en rela-
cion con los beneficios de redencién de penas por el trabajo—, ni implica tampoco la aplicaciéon de la norma dero-
gada hacia el futuro, en que el que el precepto ya no se encuentra vigente; y no merma unas expectativas que
habrian desaparecido. Este entendimiento acorde con el espiritu de la norma, excluye la “ultractividad” a que se
refiere la resolucion judicial inmediatamente impugnada, y se ajusta a las exigencias de previsibilidad, a la luz de
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y al principio favor libertatis.

- La consecuencia de cuanto llevamos expuesto es que las resoluciones impugnadas han optado en el supuesto
examinado por una interpretacion que no cumple con los parametros constitucionales de razonabilidad, previsibili-
dad y favor libertatis, lo que nos lleva al otorgamiento del amparo por haber vulnerado el derecho del recurrente a
la libertad personal (art. 17.1 CE). En efecto, el demandante de amparo se encontré en la situacion de prision pre-
ventiva y simultaneo cumplimiento de una condena de prision, por una pena impuesta en otra causa distinta, des-
de el 7 de enero de 2010 hasta el 8 de marzo de 2011 (un total de 426 dias). Durante este periodo de tiempo tuvo
lugar la modificacién del art. 58 CP que entré en vigor el 22 de diciembre de 2010. Unicamente a partir de dicha
fecha le resultaba aplicable la nueva redaccion, por lo que, en cuanto al tramo anterior debi6 aplicarse el criterio
sentado en la STC 57/2008. La interpretacion segun la cual no era en procedente el abono de ningun periodo o
fraccion del tiempo de prision preventiva, no se ajusta a los criterios precedentemente sefialados, por lo que no
resulta respetuosa del derecho fundamental a la libertad personal que reconoce el art. 17.1 CE.

http://www.tribunalconstitucional.es/ES/JURISPRUDENCIA/Paginas/Sentencias.aspx




SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso ROMAN ZAKHAROQV ¢/ RUSIA

Sentencia de 4 de diciembre de 2015, Gran Camara.
Caso n°. 47143/06

TEMA: Derecho al secreto de las comunicaciones. Intervencion Telefénica: imposicion legal a las Cias. Telefoni-
cas de establecer equipos de interceptacion de las comunicaciones accesibles por el Estado

ASPECTOS EXAMINADOS

- El presente caso afecta al sistema de interceptacion secreta de teléfonos méviles en Rusia. El demandante, que
es editor jefe de una empresa editorial y de una revista dedicada a la aviacion, asi como persona comprometida
en San Petersburgo con la libertad de prensa, liderando una ONG ocupada de esa cuestion.

- En diciembre de 2003 demandoé a tres operadoras de teléfonos méviles al sefalar que se habia producido una
injerencia en su derecho a la privacidad de las comunicaciones dado que la normativa rusa vigente habia permiti-
do la instalacion de equipos que posibilitaban la interceptacion de todas las comunicaciones telefénicas por el
Servicio Federal de Seguridad sin previa autorizacién judicial previa, lo que lesionaba su derecho a la privacidad.
El demandante aportd dos o6rdenes judiciales de intervencion telefénica retrospectiva, legalizando intervenciones
practicadas en dos teléfonos varios meses atras. Las demandas se desestimaron porque fue incapaz de acredi-
tar que sus comunicaciones habian sido interceptadas de manera indebida ni habia demostrado que las compani-
as hubieran transmitido informacién de conversaciones a personas no autorizadas, aunque si se acepté que por
Ley las compaiiias de redes méviles hubieron de instalar equipos que permitian a las fuerzas del orden llevar a
cabo operaciones de investigacion pero que la instalacién de esos aparatos no interfiere por si mismo el derecho
a la privacidad de las comunicaciones, que las compafiias no actuaron ilegalmente sino obligadas por la ley, con-
siderandose irrelevante las dos 6rdenes judiciales aportadas porque se referian a personas que no tenian nada
que ver con el demandante.

- La Fiscalia rehuso realizar una investigacion sobre el Ministerio de Comunicaciones en relacion con la intercep-
tacion de comunicaciones para verificar la compatibilidad de su actuacion con las leyes federales. Al margen de
que Rusia tiene una normativa de proteccion de la privacidad de las comunicaciones telefénicas completa, bajo
previa autorizacion judicial en todo caso y con sanciones penales para su vulneracion, la Orden 70 sobre requisi-
tos técnicos del sistema que facilita la conduccion de operaciones de investigacion del Ministerio de Comunicacio-
nes (de 20 de abril de 1999) establece un conjunto de exigencias en los equipos a instalar en las operadoras de
telefénica, las cuales facilitaran un nimero de acceso a personas autorizadas para llevar este tipo de escuchas. Y
la orden 130 del mismo Ministerio establecia desde julio de 2000 que todos los operadores habian de tener insta-
lados este tipo de sistemas para la conduccién de investigaciones, aunque verificando que toda intervencion
habia de contar con autorizacion judicial previa, y la intervencién se realizaria por las fuerzas del Ministerio del
Interior.

- La sentencia aborda varias cuestiones importantes, entre ellas la posibilidad de actuar frente al TEDH de quien
no consta que es directamente perjudicado por el sistema de intervenciones extrajudiciales. El TEDH soluciona la
cuestion sefialando que ha habido una interferencia en los derechos del demandante como consecuencia de la
mera existencia de una legislacion que permite la interceptacién de las comunicaciones privadas de telefonia mo-
vil y un riesgo de ser sometido a medidas de ese tipo. Negando el derecho a impugnar una legislacién nacional en
abstracto, cuando existe un riesgo de sufrir una violacion de los derechos del convenio, cuando no hay manera de
conocer si eso se ha producido y cuando no hay posibilidades de impugnar ante los Tribunales esas intervencio-
nes, surge la sospecha generalizada y en esos casos, aunque el riesgo real sea bajo hay mayores posibilidades
de escrutinio por el TEDH.

- En cuanto al fondo, el TEDH considera que la publicacién de la Orden 70, en cuanto podria afectar al derecho a
la vida privada de los usuarios habria de haberse publicado oficialmente y ser accesible al publico en general. Se
resalta que las interceptaciones acordadas por la via que sefala el recurrente no gozan de indicaciéon alguna de
las circunstancias bajo las cuales pueden adoptarse con total discrecion al criterio de las autoridades. Se destaca
que la autorizacion judicial de estas escuchas esta limitada por factores como el secreto de las circunstancias que
determinan la adopcion de la medida —el Juez ha de resolver sin conocer esos aspectos-, con omision de criterios
de “necesidad, proporcionalidad o sospecha razonable” ademas de no establecerse limitaciones temporales en su
extension. En vista de las consideraciones anteriores, la Corte considera que los procedimientos de autorizacion
previstos en la ley rusa no sean capaces de asegurar que las medidas secretas de vigilancia no estan ordenados
al azar, de forma irregular o sin el andlisis debido. Se resalta ademas que no es preciso en Rusia mostrar al pro-
veedor de comunicaciones la autorizacion judicial antes de acceder a las comunicaciones de una persona, lo que
supone la quiebra de una salvaguardia importante y abre la posibilidad a los servicios de seguridad de eludir la
autorizacion judicial.

- Se abordan otras varias cuestiones de indudable interés (entre ellas la falta de notificacion posterior a los afecta-
dos por las intervenciones y su imposibilidad de recurrir, o la conservacion de los datos obtenidos), y se concluye
condenando a Rusia por vulneracion del art. 8 de la Convencién.



. SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso Z.H. Y R.H. ¢/ SUIZA

Sentencia de 8 de diciembre de 2015. Seccion Tercera
Caso n°. 60119/2012

TEMA: Derecho al Matrimonio: sometido a la regulacion nacional. Asilo: fundamentado en matrimonio no recono-
cido por la legislaciéon nacional

ASPECTOS EXAMINADOS

- Los demandantes son afganos (nacidos en 1996 y 1992) que viven en Suiza tras haber solicitado asilo en ese
pais. Llegaron a Suiza —via ltalia- presentandose como matrimonio y solicitaron asilo en 2010, cuando la Sra.
Z.H. tenia 14 afios y R.H., 18. Los tribunales suizos rechazaron el asilo al no aportar los demandantes un certifi-
cado de matrimonio, y ademds porque las leyes afganas prohibian el matrimonio de mujeres de menos de 15
afnos, con independencia de que en Suiza es delito el mantener relaciones sexuales con menores de 16 afios.
Por ello los solicitantes no podian reclamar sobre la base de un derecho a la vida familiar en Europa. R.H fue
expulsado a ltalia, regresando clandestinamente a Suiza poco después donde finalmente consiguié asilo.

- EI TEDH considera que el art. 8 de la Convencién no puede ser interpretado como una imposicion a los estados
miembros para reconocer matrimonios —religiosos o no- contraidos por jévenes de 14 afos, indicAndose que el
derecho al matrimonio reconocido por la Convencion expresamente establece que se somete a la regulacion
nacional. Resaltando la sensibilidad de los Tribunales suizos a la proteccion de los menores, el TEDH considera
justificada la decision de no reconocer el matrimonio de los solicitantes. No hubo violacién del art. 8 de la Con-
vencion.

DATOS SENTENCIA

Caso Kalda c/ Estonia

Sentencia de 19 de enero de 2016. Seccién Segunda
Caso n°. 17429/2010

TEMA:

ASPECTOS EXAMINADOS

- El presente caso afecta a Romeo Kalda, un ciudadano estoniano condenado a cadena perpetua. Demanda
por el hecho de que en 2007 las autoridades de la prision le negaron acceso a la web del Consejo de Europa y
otras webs juridicas que contenian informacién juridica, sentencias y opiniones juridicas. Sus quejas fueron
desestimadas por las autoridades administrativas y los Tribunales nacionales incluyendo el Tribunal Supremo
denegaron sus recursos sobre la base de que denegar el acceso a esas webs estaba justificado por razones de
seguridad (aumenta el riesgo de que los reclusos mantengan conversaciones prohibidas) y consideraciones eco-
némicas (al ser necesario incrementar los costes de vigilancia).

- El TEDH, tras establecer que el art. 10 no garantiza el derecho a proporcionar internet a los reclusos, sefiala
que dado que el acceso a ciertas webs juridicas estaba permitida bajo la ley de Estonia, la restriccion a otros
sitios supone una interferencia en el derecho del demandante a recibir informacion. Los estados pueden limitar
el acceso a internet, pero si lo proporcionan, han de dar razones para rechazar el acceso a ciertas y especificas
webs. En este caso, las webs cuyo acceso se vetd contienen informacion relacionada con derechos fundamenta-
les de los presos, utilizada en las Cortes nacionales de Justicia. Por otra parte, los riesgos sefialados por los
Tribunales nacionales no son convincentes para el TEDH, por lo que entiende que se ha vulnerado el derecho
recogido en el art. 10 (libertad de recibir informaciones e ideas), al no estar las restricciones justificadas por las
necesidades de una sociedad democratica.



. SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso Blesa Rodriguez c/ Espafia

Sentencia de 1 de diciembre de 2015. Seccion Tercera.
Caso n°. 61131/2012

TEMA: Derecho al Juez Imparcial: imparcialidad subjetiva y objetiva

ASPECTOS EXAMINADOS

- Este caso afecta a un espanol, profesor de la Universidad de farmacia de La Laguna que interpuso contra él una
querella por falsedad documental, al considerar que presenté un curriculum falso en un concurso publico para la
instalacion de unas oficinas de farmacia. El Juzgado de instruccién sobreseyé el caso pero la apelacion dio la
razon a la Universidad ordendndose practicar mas diligencias. El 21 de junio de 2008 se dicté por el Juzgado
Auto de transformacién en abreviado que apelado por el recurrente fue resuelto por una Sala de la que formaban
parte dos de los magistrados que ordenaron la reapertura del caso con anterioridad y que denegaron aqui la ape-
lacion. Formaron Sala para el Juicio Oral el mismo Presidente que habia resuelto los recursos anteriores y otro
magistrado que habia intervenido en uno de ellos, siendo la intervencién de este Ultimo magistrado notificada el
mismo dia del comienzo del Juicio Oral. El acusado fue condenado a tres afios y seis meses de prisién, mas in-
habilitacion y multa.

- El demandante recurrié en casacion donde se desestimé su queja por falta de imparcialidad del Tribunal al en-
tender el Tribunal Supremo que no habia recusado al Presidente cuando pudo hacerlo. Se rebajé en casacion su
pena a un afo y seis meses de prision, con inhabilitacién y multa. Se inadmitié el recurso de amparo que interpu-
SO.

- Ante el TEDH el demandante considera que se ha vulnerado el derecho a un proceso justo por falta de imparcia-
lidad objetiva y subjetiva de los magistrados que le juzgaron, indicando que uno de los magistrados que le juzga-
ron era profesor asociado de la Universidad querellante. El Gobierno indicé que el demandante no habia utilizado
todos los medios necesarios para corregir la situacion.

- El TEDH recuerda que la imparcialidad de los magistrados ha de analizarse desde un punto de vista subjetivo
(tratando de determinar la opiniéon personal de un juez concreto en un asunto determinado) y también desde un
punto de vista objetivo (confirmando que el juez ofrece suficientes garantias para excluir cualquier duda legitima
en este sentido). Asi descarta la existencia de un problema de falta imparcialidad subjetiva en el magistrado que
era profesor asociado porque nada indica la existencia de prejuicios o parcialidad por parte de ese magistrado.
Pero en relacién con el analisis objetivo, el TEDH constata que el magistrado era profesor asociado y realizaba un
trabajo por el que percibia ingresos de la Universidad querellante, de manera que el juez mantenia relaciones
profesionales regulares, estrechas y remuneradas con la universidad. De ahi concluye que el magistrado carecia
de la imparcialidad necesaria, vulnerandose el art. 6.1 del Convenio respecto al requisito de un Tribunal imparcial.
Se acuerda una indemnizacién de 4.000 euros por dafios morales.



. SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso Rodzevillo ¢/ Ucrania
Sentencia de 14 de enero de 2016.
Caso n°. 38771/05

TEMA: Tratos inhumanos o degradantes. Tortura. Derecho a la vida personal y familiar: cumplimiento de conde-
na en lugar distante del nacleo familiar

ASPECTOS EXAMINADOS

- Este caso afecta a un individuo condenado a cadena perpetua en 2005 por varios asesinatos y robos. Tras su
detencion en 2003 fue ingresado en un centro del que alega unas condiciones inhumanas durante cuatro afnos:
tuvo que compartir celda con 19 detenidos disponiendo solo de 10 camas; con otro recluso compartié una celda
en un sotano sin luz ni aire corriente y sin mobiliario basico; el bafio no estaba separado y estaba junto a la me-
sa para comer, estando la celda infestada de ratas; la comida era escasa y basicamente era pan y cereales,
ademas de carecer de asistencia médica y de noticias del exterior. EI Gobierno sostenia que las condiciones del
centro eran adecuadas. El demandante afirma que fue golpeado por ocho guardas en agosto de 2006 y a pesar
de haber requerido desde 2005 su traslado a otra prisién cercana a su ciudad natal no se le hizo caso. En 2007
fue trasladado a otra prision —distante 1000 kilémetros de donde viven sus padres- hasta 2010: las condiciones
de esa prision eran igualmente terribles (suciedad, ratas, maltrato de los guardas, érdenes de llevar gorros de
lana en verano u obligacion de mantener posiciones no naturales cuando las puertas de la celda permanecian
abiertas), alegando que a consecuencia de las reglas de la prisién de no permitir tumbarse en la cama a los
reclusos mas que durante la noche, hubo de yacer en el suelo durante unos dias en que se encontré enfermo
sin asistencia médica, lo que le causé problemas renales. Sus quejas fueron desestimadas por los Tribunales
nacionales, que no consideran que un traslado por lejania del lugar donde residen familiares fuera una causa
excepcional que justificase el mismo de acuerdo con la norma nacional reguladora.

- EI TEDH, después de analizar las alegaciones del Estado ucraniano y tomando en cuenta otras violaciones del
art. 3 estimadas por el Tribunal referidas a las prisiones ucranianas, observa que las alegaciones del deman-
dante no son contestadas por el Estado que sefiala que en una inspeccién en 2010 las condiciones de la prision
eran adecuadas (pero nada se indica respecto a 2007) y concluye condenando al Estado ucraniano por vulnera-
cion del art. 3 (prohibicion de torturas y tratos infamantes). El Gobierno sefiala que el demandante no denuncid
los abusos al fiscal ucraniano que era el competente para investigar las palizas que dijo haber sufrido, argumen-
to que acepta el Tribunal.

- En cuanto a la supuesta violacion del derecho a la vida privada y familiar al permanecer el demandante preso
en un centro demasiado distante de su familia y ademas sin tren ni transporte publico cercano (el viaje para un
familiar que le visite dura unas 20 horas), el TEDH sefiala que no hay un derecho en la Convencion para elegir
el lugar de detencion y que la separacion de las familias es una inevitable consecuencia de la prisién. Pero eso
no significa la renuncia a los derechos que establece el art. 8 de la Convencion (derecho a la vida personal y
familiar), siendo esencial la asistencia de las autoridades al recluso para mantener sus lazos familiares. Se
considera que el tema has sido tratado de una manera puramente formal y restrictiva por parte de las autorida-
des al interpretar la legislacion ucraniana en lo que se refiere a este problema que plantea el demandante, no
constando ninguna gestion relativa a facilitar las visitas a la madre enferma del recluso o a sus problemas eco-
némicos para ver a su hijo. Por ello también se considera vulnerado el art. 8 de la Convencion.

L; http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx




DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 680/15

RECURSO DE CASACION N° 36/2015

Fecha Sentencia: 26/11/2015

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

TEMA: Separacion y Divorcio: Régimen de visitas hijos menores de edad

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Denegacion del régimen de visitas respecto del padre fue previamente condenado por delito de maltrato con su
esposa y con otra de sus hijas: Se establece como doctrina jurisprudencial, que el juez o tribunal podra suspen-
der el régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato con su conyuge o pareja
y/o por delito de maltrato con el menor o con otro de los hijos, valorando los factores de riesgo existentes.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 658/15

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N° 1889/2014
Fecha Sentencia: 17/11/2015

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

TEMA: Vivienda familiar en guarda y custodia compartida: inexistencia de residencia familiar unica

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Vivienda familiar en guarda y custodia compartida: Esta Sala, al acordar la custodia compartida, esta estable-
ciendo que la menor ya no residira habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad sema-
nal habitara en el domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una residencia familiar, sino dos,
por lo que ya no se podra hacer adscripcion de la vivienda familiar, indefinida, a la menor y al padre o madre
que con el conviva, pues ya la residencia no es Unica, por lo que de acuerdo con el art. 96.2 C. Civil, aplicado
analdgicamente, a la vista de la paridad econémica de los progenitores, se determina que la madre podra man-
tenerse en la vivienda que fue familiar durante un afio, con el fin de facilitar a ella y a la menor (interés mas ne-
cesitado de proteccion), la transicidon a una nueva residencia (STS 9 de septiembre de 2015; rec. 545 de 2014),
transcurrido el cual la vivienda quedara supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales.



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 687/15

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N° 1983/2014
Fecha Sentencia: 02/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Eduardo Baena Ruiz

TEMA: Acogimiento preadoptivo

ASPECTOS EXAMINADOS:

- El interés superior del menor prima en la interaccion con los intereses de los padres biolégicos: En concreto el
articulo 19 bis, que incluye las disposiciones comunes a la guarda y tutela, con entrada en vigor el 18 de agosto
de 2015, pero que sirve de guia a la hora de interpretar el interés del menor a situaciones anteriores, dispone
en el nimero 3 que "para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de origen serd imprescindible
que se haya comprobado una evolucién positiva de la misma....En los casos de acogimiento familiar, debera
ponderarse, en la toma de decision sobre el retorno, el tiempo transcurrido y la integracion en la familia de aco-
gida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma."

- Ante ese interés de los menores debe ceder el de la madre bioldgica, no por motivos de pobreza, que seria
contrario al articulo 18 de la LO 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, tras la modificacion
ya citada, si fuese el Unico factor valorado, sino en atencion a los vinculos existentes entre los menores y sus
acogedores y circunstancias que rodean tal relacion segun el informe anteriormente trascrito.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 625/15

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N°2088/2014
Fecha Sentencia: 26/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: José Antonio Seijas Quintana

TEMA: Eficacia civil de una sentencia de divorcio extranjera

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Eficacia de una sentencia de divorcio dictada en la Republica de Moldavia en el Juicio de divorcio seguido en
Espafa: La Republica de Moldavia no es parte de la Unién Europea, en consecuencia no resulta de aplicacion
el Reglamento (CE) 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el
que se deroga el Reglamento (CE) 1347/2000, con el que se pretende adoptar unos criterios que fortalezcan la
proteccion de las personas establecidas en los paises de la Unién y facilitar el reconocimiento y ejecucion de
las resoluciones judiciales, evitando los riesgos de incompatibilidad, que constituyen motivo de denegacion,
segun el articulo 22.

- No existe convenio bilateral del Reino de Espafia con la Republica de Moldavia, que tampoco ha suscrito el
Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, y
que Espania ratifico el 6 de septiembre de 2010, con entrada en vigor el 1 de enero de 2011.

- En consecuencia, el reconocimiento de esta sentencia extranjera en nuestro pais habria requerido acudir al
procedimiento de exequatur regulado en los articulos 951 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vigente
en el momento de los hechos, y regulado en la actualidad en la ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion
juridica internacional en materia civil, que entrd en vigor el 30 de agosto de 2015, en la que se permite el reco-
nocimiento incidental, no previsto en la regulacion anterior, con efectos limitados al pleito principal (articulo
44.2.1).



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 710/15

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N° 2015/2013
Fecha Sentencia: 16/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: José Antonio Seijas Quintana

TEMA: Competencia judicial internacional. Reglamento 2201/2003 del consejo de 27 de noviembre de 2003

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Litispendencia. Reglamento 2201/2003 del consejo de 27 de noviembre de 2003: El articulo 19 del Reglamento
n® 2201/2003 regula la litispendencia y sus consecuencias tanto para la presentacion de demandas de divorcio,
separacion judicial o nulidad matrimonial como para las demandas relativas a la responsabilidad parental sobre
un menor con el mismo objeto y misma causa ante érganos jurisdiccionales de distintos Estados miembros, esta-
bleciendo en ambos casos que el érgano jurisdiccional ante el que se presente la segunda demanda suspendera
de oficio el procedimiento en tanto no se establezca la competencia del érgano jurisdiccional ante el que se inter-
puso la primera.

- Competencia Judicial Internacional, en cuestiones relativas a la responsabilidad parental. Reglamento
2201/2003 del consejo de 27 de noviembre de 2003: El articulo 3 del Reglamento establece unos fueros alterna-
tivos, sin ninguna jerarquia entre ellos para las demandas de divorcio, separacion judicial y nulidad matrimonial
entre los que se encuentra en el apartado a) el del Estado miembro en el que tenga la residencia habitual el de-
mandante en el afo inmediatamente anterior a la presentacion de la demanda,

- Ademas, el articulo 12 del Reglamento permite la prérroga de la competencia a los tribunales del estado miem-
bro en que se ejerza la competencia con arreglo al articulo 3 a las cuestiones relativas a la responsabilidad pa-
rental vinculadas a dicha demanda cuando uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental sobre el me-
nor y la competencia haya sido aceptada expresamente o de cualquier forma inequivoca por los conyuges o por
los titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto al érgano jurisdiccional y respon-
da al interés superior del menor.

- El articulo 8 atiende a la residencia habitual del menor en el momento en el que se presenta el asunto ante el
6rgano jurisdiccional. En estos casos, en los que podria deducirse un cambio consentido de residencia habitual
alternativo, atendiendo al distinto lugar de residencia de los padres, el articulo 9 prevé en casos de cambios de
residencia habitual que el tribunal de la anterior residencia mantenga durante los tres meses siguientes al cambio
de residencia competencia para modificar una resolucién judicial sobre el derecho de visita dictado en dicho es-
tado miembro, con una excepcion, que el titular del derecho de visita haya aceptado la competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales del Estado miembro de la nueva residencia habitual del menor al participar en un procedi-
miento ante dichos 6rganos sin impugnar su competencia.

- En todo caso, incluso para los supuestos en los que resulta dificil determinar cual era la residencia habitual de
los menores, el propio Reglamento establece en su articulo 13 que la competencia debe ser determinada por el
lugar en el que el menor esta presente, regla que determina también la competencia de los tribunales espafoles



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 604/15

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N° 1321/2014
Fecha Sentencia: 17/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Eduardo Baena Ruiz

TEMA: Competencia objetiva: pérdida en supuestos de violencia de genero

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Denuncia a instancia de parte de la incompetencia objetiva del Juzgado de Primera Instancia sin formular
declinatoria: Con independencia de la apreciacion de oficio de la falta de competencia objetiva, que prevé el
articulo 48 de la LEC, si atendemos a aquella cuya apreciacion se insta por la parte es cierto que el articulo 49
de la LEC recoge que " se podra denunciar ...mediante declinatoria", pero también lo es que cuando, como en
el presente supuesto, se plantea un caso de "pérdida de competencia cuando se produzca actos de violencia
sobre la mujer" el articulo 49 bis. 4 del mismo Texto legal prevé una serie de especialidades, entre otras, la de
que "en estos supuestos..., ni se admitira declinatoria, debiendo las partes que quieran hacer valer la compe-
tencia del Juzgado sobre la Mujer presentar testimonio de alguna de las resoluciones dictadas por dicho Juz-
gado a las que se refiere el parrafo final del numero anterior.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 565/15

RECURSO DE REVISION N° 29/2014

Fecha Sentencia: 9/10/2015

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

TEMA: Recurso de revision. Proceso monitorio europeo. Recurso de Audiencia al rebelde

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Demanda de revision frente a resolucion que pone fin al proceso monitorio europeo. Equiparacion a sentencia
firme: El articulo 18 del mencionado Reglamento (CE) 1896/2006, bajo el titulo “Ejecutividad”, establece en su
primer parrafo: “1. Si en el plazo establecido en el articulo 16, apartado 2, teniendo en cuenta un periodo de
tiempo apropiado para que sea posible la recepcion del escrito, no se ha presentado ningun escrito de oposicion
ante el 6rgano jurisdiccional de origen, este declarara ejecutivo sin demora el requerimiento europeo de pago
valiéndose del formulario G que figura en el anexo VII. El 6rgano jurisdiccional verificara la fecha de notificacion”.
Anadiendo en el apartado segundo: 2. Sin perjuicio del apartado 1, los requisitos formales de ejecutividad se
regiran por el Derecho del Estado miembro de origen”. De cuyo tenor se desprende que la resolucion que decla-
ra la ejecutividad del requerimiento, es equivalente al auto despachando ejecucion en el proceso monitorio al que
se referia el anterior articulo 816.2 LEC. Por lo que le resultan aplicables las conclusiones establecidas en la
Sentencia de 28 de octubre de 2013. referida al auto que ponia fin al proceso monitorio, conforme al articulo
816.2 LEC (en su redaccién anterior a la Ley 13/2009), establecié que dicha resolucién era equivalente, a estos
efectos, a una sentencia firme, en tanto que ponia fin al procedimiento y tenia un efecto similar al de cosa juzga-
da.

- Diferencias entre el proceso de revision y el recurso de audiencia al rebelde: La audiencia al rebelde esta pen-
sada para las situaciones de rebeldia involuntarias, en cuyo supuesto se le da al demandado la oportunidad de
solicitar la rescision de una sentencia firme que le perjudica, dictada inaudita parte. De lo que se trata, pues, es
de oir a aquel que no ha podido serlo por causas ajenas a su voluntad y deberia haberlo sido. Es cierto que el
impropiamente denominado “recurso” de la audiencia al rebelde tiene con el proceso de revisién aspectos comu-
nes que no pueden pasarse por alto y que hace de ellos medios privilegiados de impugnacion. Ambos se dirigen
contra sentencias firmes, con efecto de cosa juzgada, que pretenden impugnar con el fin de conseguir posterior-
mente una nueva sentencia sobre el mismo asunto. Pero mientras que la audiencia al rebelde se concede al
demandado que ha permanecido inactivo desde el inicio del proceso por causas no imputables a él y que se en-
cuentra ante una sentencia firme con efecto de cosa juzgada material dictada sin su presencia procesal; la revi-
sion esta concebida legalmente para cualquier parte (demandante o demandada) que se ha visto perjudicada por
una sentencia firme, contra la que se permite impugnacioén, siempre que hayan aparecido nuevas circunstancias
previstas legalmente que hacen suponer fundadamente una injusticia o un error.



DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 729/2015

RECURSO CASACION N°: 2193/2014

Fecha Sentencia: 24/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Martinez Arrieta

TEMA: Ministerio Fiscal, legitimidad para formalizar su recurso con apoyo en un derecho fundamental. Inter-
vencion Telefénica: Irregularidades, gradacion. Indicios: analisis y valoraciéon en conjunto.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Como regla general, los institutos publicos no son titulares del derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va. Solo excepcionalmente, y en ambitos procesales delimitados, cabe admitir la atribucion a las personas pu-
blicas del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y sefiala como tales supuestos los siguientes: a)
litigios en los que la persona publica se encuentra en una situaciéon analoga a la de los particulares; b) cuando
las personas publicas sean titulares del derecho al acceso al proceso, lo que implica tanto el respeto al princi-
pio "pro actione" - acceso a la jurisdiccion, y el principio de interdiccion de la arbitrariedad, de la irrazonabilidad
y subsanacion de errores patentes; y c) también en los supuestos de interdiccion de indefension de la persona
publica, de acuerdo al proceso debido.

- Es procedente que el Ministerio Fiscal actue el derecho a la tutela judicial efectiva, al proceso debido o a la
utilizaciéon de los medios de prueba idoneos, derechos proclamados en el articulo 24 de la Constitucion, que
han podido verse conculcados, y todo ello en defensa de la legalidad del proceso y su desarrollo con todas las
garantias que conforman un juicio justo (art. 6 C.E.D.H.), que el Fiscal asume (art. 3.1 E.O.M.F.) y actia cuan-
do ejercita su derecho al recurso

- Necesidad de graduar la distinta entidad de las irregularidades que pueden producirse en una injerencia co-
mo la telefénica, pues no es proporcionado a la gravedad de la situacidon equiparar los efectos de una nulidad,
como, por ejemplo, la injerencia sin autorizacion judicial, a su adopciéon por auto con motivacion deficiente,
maxime cuando en un proceso revisor es una cuestion, en ocasiones valorativa: lo que a un érgano jurisdiccio-
nal le parece suficiente y proporcional, a otro no. En el andlisis de la cuestién deducida en el recurso ha de
partirse de una premisa previa: las medidas judiciales que supongan injerencia a derechos, las posibles irregu-
laridades que pueden concurrir pueden ser graduadas, existiendo actuaciones que pueden ser tenidas nulas
por inconstitucionales, porque afectan al contenido esencial de un derecho fundamental, en tanto que otras
son ilicitas, nulas o irregulares. Las irregularidades pueden ser objeto de graduacién en funcién de la causa-
cion de indefensién y por la afectacion a derecho al proceso debido. En términos generales la ilicitud procesal
dara lugar a la irregularidad, a su vez, graduable en funcion de la afectacion del derecho de defensa, en tanto
que la ilicitud constitucional, dara lugar a la nulidad de la diligencias extendiendo sus efectos a las diligencias
causalmente relacionadas por aplicacién del art. 11.1 LOPJ, analizando, en cada caso, la conexién entre la
diligencia nula, por inconstitucional y las subsiguientes.

- La sentencia impugnada realiza un ponderado analisis de cada indicio y lo realiza, no desde una considera-
cion global, sino aislada de cada indicio, destacando que falta en cada uno elementos acreditativos que confir-
man una direccién incriminatoria. Por el contrario, el analisis debe ser conjunto pues caracteriza el indicio su
equivocidad en la imputacién siendo precisa la pluralidad para que pueda superarse la simple sospecha y la
direccidn incriminatoria que sugiere sea relevante para propiciar una base firme sobre la que realizar la injeren-
cia en un derecho fundamental con el riesgo, siempre posible, de que la incriminacion indiciaria no se concrete
en un hecho con relevancia penal, pues se articula en una fase inicial de investigacién en la que lo relevante
es la concurrencia de indicios de criminalidad de un hecho delictivo grave y necesitado de investigacion.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 735/2015

RECURSO CASACION N°: 641/2015

Fecha Sentencia: 26/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Palomo Del Arco

TEMA: Delitos de Abusos sexuales. Victima menor de trece afos. Prueba preconstituida.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Debe plantearse, pues, si en los supuestos de menores victimas de un delito puede estimarse concurrente una
causa legitima que impida su declaracion en el juicio oral, y, en consecuencia, que permita atribuir validez, como
prueba de cargo preconstituida, a las declaraciones prestadas en fase sumarial con las debidas garantias. Y, en
segundo lugar, cuales son los supuestos y los requisitos exigibles para prescindir de dicha declaracion.

- En cuanto al primer aspecto, esta Sala ha sefialado que, como norma, no es posible sustituir la regla general de
la presencia del testigo en el acto del juicio oral por la regla general contraria cuando se trate de menores. Por
ello, la regla debe ser el interrogatorio de los menores en el juicio, con el fin de que su declaracién sea directa-
mente contemplada y valorada por el Tribunal sentenciador y sometida a contradiccién por la representacion del
acusado, salvaguardando el derecho de defensa. Ello no impide que la declaracién del menor haya de practicar-
se en el juicio con todas las prevenciones necesarias para proteger su incolumidad psiquica. Asi el art. 707 de la
LECr, en su redaccion conforme a la reforma operada por la LO 8/2006, de diciembre, dispone para el ambito del
juicio oral que "la declaracion de los testigos menores de edad se llevara a cabo evitando la confrontacion visual
de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de la
prueba".

- Sin embargo, esa misma doctrina (SSTS 96/2009 de 10 de marzo, 743/2010, de 17 de junio; 593/2012, de 17
de julio; y 19/2013, de 9 de enero, entre ofras) también sefala que la «imposibilidad» de practicar una prueba
testifical en el juicio oral, exigible para justificar la practica anticipada de la prueba durante la instruccion, incluye
los supuestos de menores victimas de delitos sexuales, con el fin de evitar los riesgos de victimizacion secunda-
ria, especialmente importantes en menores de muy corta edad, cuando sea previsible que dicha comparecencia
pueda ocasionarles dafos psicolégicos. Lo cual se ha vinculado con la existencia de razones fundadas y explici-
tas, generalmente contenidas en un informe psicolégico sobre un posible riesgo para los menores en caso de
comparecer y verse sometidos al interrogatorio de las partes. En esos casos ha de actuarse siempre salvaguar-
dando el derecho de defensa del acusado, por lo que tiene que sustituirse la declaracion en el juicio por la repro-
duccion videografica de la grabacion de la exploracion realizada durante la instruccion judicial de la causa, en
cuyo desarrollo haya sido debidamente preservado el derecho de las partes a introducir a los menores cuantas
preguntas y aclaraciones estimen necesarias, y ordinariamente practicada en fechas préximas a las de ocurren-
cia de los hechos perseguidos.

-En definitiva, la sintesis de los pronunciamientos del TEDH que han sido citados indica que la proteccion del
interés del menor de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y legitima que, en su favor, se adop-
ten medidas de proteccion que pueden limitar o modular la forma ordinaria de practicar su interrogatorio. El mis-
mo puede llevarse a efecto a través de un experto (ajeno o no a los érganos del Estado encargados de la investi-
gacion) que debera encauzar su exploracion conforme a las pautas que se le hayan indicado; puede llevarse a
cabo evitando la confrontacion visual con el acusado (mediante dispositivos fisicos de separacion o la utilizacion
de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de comunicacion a distancia); si la presencia en juicio del
menor quiere ser evitada, la exploracién previa habra de ser grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda
observar su desarrollo, y en todo caso, habra de darse a la defensa la posibilidad de presenciar dicha explora-
cion y dirigir directa o indirectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que entienda precisas
para su defensa, bien en el momento de realizarse la exploracién, bien en un momento posterior. De esta mane-
ra, es posible evitar reiteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo tiempo, es posible someter las ma-
nifestaciones del menor que incriminan al acusado a una contradiccién suficiente, que equilibra su posicién en el
proceso. Podemos concluir, en suma, que nuestra jurisprudencia no avala el desplazamiento caprichoso del prin-
cipio de contradiccién ni del derecho de defensa por el simple hecho de que la victima sea un menor de edad. La
presencia de un nifio en el proceso penal no permite un debilitamiento de las garantias que informan la valora-
cion probatoria. Pero esa afirmacion no es incompatible con la irrenunciable necesidad de preservar otros bienes
que también convergen en el acto de enjuiciamiento y que cuentan con una tutela reforzada de nuestro sistema
juridico.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 742/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10653/2015 P
Fecha Sentencia: 23/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Julian Sanchez Melgar

TEMA: Acumulacién de condenas cumplidas en extranjero

ASPECTOS EXAMINADOS

- Acumulacién de condenas cumplidas en Francia, con anterioridad al 15 de agosto de 2010. Improcedencia. Apli-
cacion de lo dispuesto en la LO 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes
penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 745/2015

RECURSO CASACION N°:1119/2014

Fecha Sentencia: 23/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde-Pumpido Tourén

TEMA: Intervenciones telefénicas. Presupuestos aplicacion Pleno 26/05/2009: no a causas independientes.
Trafico de Drogas: Organizacion: criterios. Pertenencia: delito de estatus

ASPECTOS EXAMINADOS

-Intervenciones telefénicas. El acuerdo Plenario de 26 de mayo 2009, es aplicable en procesos incoados a raiz
de la deduccion de testimonio de una causa principal, presupuesto de nuestra doctrina jurisprudencial sobre
esta materia, pero no a una causa independiente, en la que se han dictado resoluciones judiciales auténomas
para la intervencion de comunicaciones telefonicas diferenciadas, derivando la prueba de cargo en sentido
propio de éstas ultimas, y no de las pruebas obtenidas en una causa anterior.

- Trafico de Drogas: Organizacion criminal de trafico de hachis desde Marruecos. Concurrencia de organizacion,
reglas de experiencia: Resulta significativo de la concurrencia de una organizacion criminal el hecho de que en
menos de dos horas desde que se interceptara el primer alijo, todos los moviles intervenidos enmudecieron,
siguiendo obviamente la consigna dada por los jefes de la organizacion.

- El hecho de que concurra un supuesto de organizacion no lleva consigo de forma ineluctable que el acusado
perteneciera a ella. Pues la jurisprudencia de esta Sala viene entendiendo que la pertenencia a una organiza-
cion constituye lo que modernamente se denomina un delito de estatus y configura un comportamiento diverso
de la simple participacién en un delito puntual de la organizacion. Dicho de otra manera: la calidad de participe
en un delito programado por una organizacién no convierte necesariamente al participe en miembro de la orga-
nizacion.

-Elementos para constatar la pertenencia a la organizacién. La frecuencia y naturaleza de las comunicaciones
para el suministro de la droga ponen de relieve que el recurrente no es un colaborador ocasional, sino que esta
integrado en la organizacion delictiva de los hermanos Heredia como suministrador de la droga desde Ceuta,
con independencia de que pueda verificar otros trabajos por su cuenta. Una organizacion relevante no puede
subsistir sin proveedores de la sustancia objeto del trafico, y en el caso actual constan las relaciones estrechas
entre el recurrente y la organizacién asi como sus viajes a Espafa para concertar las operaciones y la cesion
de una embarcacion para el transporte, lo que permite deducir que el recurrente se integra en la organizacion,
con su rol especifico de proveedor y su aceptacion de la direccion jerarquica



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 751/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10607/2015 P

Fecha Sentencia: 03/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramén Soriano Soriano

TEMA: Robo violento, detencion ilegal. Concurso real. Depodsito de armas de guerra. Extorsion: tentativa
ASPECTOS EXAMINADOS

- Secuestro versus detencion ilegal. Amenazas a la victima para que descubra donde esconde el dinero, para
después sustraerlo materialmente los acusados (acto de desposesion). El descubrimiento del lugar donde el
perjudicado guardaba el dinero y su apoderamiento no constituyen una condicion para poner en libertad al en-
cerrado o detenido. De no haber accedido a ello se desconoce cual seria el comportamiento de los acusados.
Segun doctrina de esta Sala la condicion en el secuestro ha de quedar perfectamente determinada. No se pue-
de confundir el mévil del delito con la imposicion de una condicion. El art. 164 C.P. exige una actividad externa y
ajena al sujeto pasivo (aunque también puede mediar cierta colaboracion del mismo) integrada por el cumpli-
miento de la condicién que ha de operar como premisa de la puesta en libertad.

- Robo con violencia y detencion ilegal. Concurso real. No procede la aplicacion del art. 77 C.P.

- Depdsito de armas de guerra (art. 567 pa. 1° y 2°). No es precisa una posesion material y directa del arma,
basta con que se hallen a disposicién del sujeto activo.

- Tentativa en el delito de extorsion (art. 243 C.P.).

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 758/2015

RECURSO CASACION N°:1023/2015

Fecha Sentencia: 02/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Perfecto Andrés Ibafiez

TEMA: Falsedad. Cometida por funcionario publico en el &mbito de su competencia
ASPECTOS EXAMINADOS

- Incorrecta aplicacion del art. 392 Cpenal. Falsedad cometida por funcionario mediante la realizacién de una ac-
cion comprendida en el ambito de su competencia, que debid dar lugar a la aplicacion del art. 390 Cpenal.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 762/2015

RECURSO CASACION N°:399/2015

Fecha Sentencia: 30/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde-Pumpido Tourdn

TEMA: Prescripcion: hechos inicialmente perseguidos como delito, condenado como falta que son nuevamente
delitos por Reforma 2015. Lesiones

ASPECTOS EXAMINADOS

- Prescripcion. Doctrina general sobre la prescripcién de hechos perseguidos inicialmente como delitos y conde-
nados como faltas, que en la reforma de 2015 vuelven a ser delitos.- 1°) La prescripcion puede ser objeto de
alegacioén en casacion, atendiendo a la doctrina jurisprudencial que le reconoce naturaleza sustantiva, con posi-
bilidad de ser apreciada, incluso de oficio, en cualquier estado del proceso. 2°) El art 131 2° CP establece que las
faltas prescriben a los seis meses, y este plazo de prescripcion no solo opera cuando transcurre antes de haber-
se iniciado el procedimiento, sino también cuando el proceso se ha paralizado durante el tiempo previsto para la
prescripcion. 3°) El plazo de prescripcion es el correspondiente a la infracciéon definida en la condena, y no en la
acusacion. 4°) En la causa actual se han producido paralizaciones injustificadas del procedimiento por plazo su-
perior a seis meses, por lo que procede la prescripcion. 5°) A ello no puede oponerse la alegacion de la parte
recurrida en el sentido de que la reforma operada por la LO 1/2015, de 31 de marzo, ha transformado la conduc-
ta enjuiciada en un delito leve, por lo que prescribiria al afio (art 131 1° “in fine” CP 2015), ya que esta modifica-
cion es perjudicial para el reo y no puede aplicarse retroactivamente.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 765/2015

RECURSO CASACION N¢°: 765/2015

Fecha Sentencia: 30/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Juan Saavedra Ruiz

TEMA: Denegacion de Prueba: falta de protesta: efectos. Prueba referida a la credibilidad de un testimonio: crite-
rios.

ASPECTOS EXAMINADOS

- No se formuld protesta frente a la decision denegatoria del Tribunal, lo cual por si solo puede dar lugar a la in-
admisién del motivo. El requisito de la falta de protesta no es una mera formalidad ritual, sino que se trata de una
condicion de orden procesal, puesto que aquélla patentiza un desacuerdo con la decisién judicial tomada y por
tanto una falta de aquietamiento con aquel pronunciamiento, y por ello su ausencia debe ser interpretada como
conformidad que no puede ser mudada ni cuestionada al libre albedrio en esta sede casacional.

- La credibilidad o no de una declaracion testifical esta directamente en manos del Tribunal que percibe directa e
inmediatamente el testimonio y que conforme al articulo 717 LECrim. apreciara segun las reglas del criterio racio-
nal. Tampoco puede asimilarse la declaracion del testigo mayor de edad o adulto a la de los menores. Ello esta
en funcién del grado de madurez de unos y otros. Precisamente cuando se trata de los ultimos, teniendo en
cuenta su proteccién y también en interés del resto de los intervinientes en el proceso penal, el legislador ha pre-
visto la intervencion de expertos como instrumentos auxiliares del juzgador para componer su juicio de credibili-
dad, siempre ademas que el Tribunal consideré que ello es necesario. En efecto, cuando se trata de menores la
legislacion prevé con insistencia la intervencion de expertos (ver el articulo 433.3 previgente, redactado por la
Ley 8/2006, y su redaccién actual por la Ley 4/2015). Cuando se trata de mayores de edad dicha credibilidad,
atendida su madurez, no precisa informacién alguna que deba ser aportada a los jueces.

- La determinacion o no de un “perfil de agresor sexual” a efectos psicoldgicos no afecta a la existencia o reali-
dad de tales abusos. Lo determinante a tales efectos, fue la prueba testifical de la victima. La no realizaciéon de
esta prueba no ha producido indefensién a la parte recurrente porque dicha prueba no era necesaria para resol-
ver el caso.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 769/2015

RECURSO CASACION N°:1007/2015

Fecha Sentencia: 15/12/2015

Ponente Excma. Sra. D2.: Ana Maria Ferrer Garcia

TEMA: Agresion sexual: menor de 13 afios. Valor probatorio de la declaracién de la victima.
Concepto de intimidacion

ASPECTOS EXAMINADOS

- Agresién sexual a menor de 13 afos. Valor probatorio de la declaracion de la victima.

- Concepto de intimidacion que diferencia la agresion sexual de los abusos. La intimidacion consiste en la ame-
naza o el anuncio de un mal grave, futuro y verosimil, si la victima no accede a participar en una determinada
accion sexual. En este caso el relato de hechos probados describe que la menor accedié a masturbar al acusa-
do y no impidi6é que éste le acariciase los pechos porque actué amedrentada. Es decir, destacé la Sala senten-
ciadora que no fue un supuesto de falta de consentimiento, sino de anulacion de la resistencia de la menor bajo
la amenaza de expulsarla del domicilio donde se la habia acogido e internarla en un centro de menores. Se le
anuncié un mal grave y verosimil desde una perspectiva objetiva, y especialmente desde la de la menor, huérfa-
na de madre y de la que en esos momentos su padre no podia hacerse cargo. Fue una intimidacién idénea para
vencer la resistencia de la victima, sustentada en presupuestos distintos de los que justificaron la estimacion de
los dos supuestos de agravacién que se apreciaron, lo que permite descartar cualquier atisbo de doble valora-
cion. En definitiva la intimidacion concurre con auténoma respecto a otros elementos tipicos, y con relevancia
suficiente para sustentar la calificacion de agresion sexual en detrimento de la de abusos pretendida por el
recurrente.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 778/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10445/2015
Fecha Sentencia: 18/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Alberto Jorge Barreiro

TEMA: Responsabilidad Civil.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Agresion por un paciente psicético agresivo a otro que ocupaba su misma habitacién en un centro hospitalario,
para lo cual consiguié deshacerse del sistema de contencién mecanica que sujetaba sus cuatro extremidades a
la cama, atrajo hacia si la cama del otro enfermo que no se hallaba frenada o anclada y después le arranco los
dos ojos de sus cuencas y le agredié en la cabeza con el cajon de la mesilla de noche que se hallaba ubicada
entre ambas camas. Absolucién del acusado por eximente completa del art. 20.1° del C. Penal. Recurso por la
condena por responsabilidad civil del Servicio de Salud de Andalucia y la entidad aseguradora Zurich.

- Diferente sistema de la responsabilidad civil con respecto a la penal, lo que influye tanto en el grado de culpa o
negligencia exigible para declarar la responsabilidad como en los principios de derecho probatorio aplicables. La
culpa civil subjetiva, la cuasi-objetiva y la objetiva. En el caso no se da una culpa objetiva, como alegan las par-
tes recurrentes sino una culpa civil subjetiva o como minimo cuasi-objetiva.



SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 786/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10447/2015 P
Fecha Sentencia: 04/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Registro equipos informaticos. Hallazgo casual. Inviolabilidad de las comunicaciones. Contenidos mensa-
jeria instantanea: intimidad. Proteccion de datos personales. Ambito autorizacion Entrada y Registro domiciliario.
Declaracién de coimputado: animadversion, valor.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Registro de equipos informaticos: acusada que presta voluntariamente su consentimiento para el acceso a su
ordenador y entrega las claves que permiten identificar numerosos archivos paidofilicos: no existe en la causa
dato alguno que permita albergar la sospecha de que el consentimiento de AAA fue utilizado por los agentes
para adentrarse en contenidos amparados por el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y, como tales,
no franqueables mediante la simple anuencia de la afectada (art. 18.3 CE). Ningun proceso de comunicacion fue
interceptado. No existe constancia de que la Policia llegara a apoderarse de informacién vinculada a procesos de
comunicacion en marcha. Ni siquiera llegé a disponer de contenidos procedentes de comunicaciones ya conclui-
das, pero todavia desconocidas por alguno de sus destinatarios. Por el contrario, todas las imagenes voluntaria-
mente ofrecidas por AAA, asi como los didlogos mantenidos en fechas pasadas con el ahora recurrente, eran
accesibles consintiendo la afectada la intromisién en su espacio virtual. Y esto fue, precisamente, lo que aconte-
ci6. Asi se declara en el apartado 4° del hecho probado, cuando se sefala que la procesada, “...una vez deteni-
da confeso los hechos a las autoridades, entregando los equipos informaticos y facilitando las claves de acceso y
colabord efectivamente con ello a la identificacion del coprocesado D. JJJ”.

Hallazgo casual: En consecuencia, mal puede hablarse de prueba ilicita a partir del analisis de la forma en que
las imagenes y demas contenidos accedieron a la causa. No deben incluirse en ese concepto los descubrimien-
tos efectuados de forma casual por un ciudadano —en este caso, el hallazgo del técnico al que fue encargada la
reparacion del ordenador- que, en el momento de su obtencién, carece de toda voluntad de hacerse con una
fuente de prueba. Es evidente que no puede obtener el mismo tratamiento juridico la accidental apertura de un
sobre introducido por error en un buzén que no es el de su destinatario —equivocacion que permite el descubri-
miento de un hecho de relieve penal-, frente a la fractura intencionada del buzén de un vecino con la finalidad de
acceder a su correspondencia y vulnerar asi su intimidad.

- Acceso a contenidos de Mensajeria instantanea: Tampoco puede predicarse la ilicitud probatoria del hecho de
que los agentes de Policia accedieran sin autorizacion judicial a las imagenes y dialogos generados mediante la
utilizacidon de los programas de mensajeria instantanea a los que se refiere el factum. Y no solo porque los cita-
dos agentes no se inmiscuian en un proceso de comunicacion en marcha, ademas de contar con el consenti-
miento de la titular, sino porque su propia intimidad debia quedar desplazada ante la concurrencia de un fin cons-
titucionalmente legitimo, en este caso, la investigacién y descubrimiento de delitos de incuestionable gravedad,
que tenian en este caso como victimas a dos nifias de cinco y ocho afios de edad. La simple posibilidad de que
esas imagenes pudieran llegar a convertirse, de una u otra forma, en contenidos difundibles en la red, intensifi-
cando de forma irreparable el dafio ocasionado a las dos menores, era un riesgo que habia de ser ponderado en
el momento del juicio de necesidad y proporcionalidad.

- Consentimiento del titular representado en la facilitacion de las cuentas y las claves: Actos concluyentes: La
defensa subraya que AAA sdlo proporcion6 a los agentes en el momento de la detencién “...las cuentas y las
claves, no la autorizacién expresa para el acceso al contenido del ordenador y, concretamente, al correo electro-
nico”. Sin embargo, como hemos apuntado supra, el consentimiento para legitimar el acceso al contenido docu-
mentado de comunicaciones a las que ya se ha puesto término y que, en consecuencia, desbordan la proteccion
constitucional que dispensa el art. 18.3 de la CE, puede ser otorgado mediante actos concluyentes. Y bien elo-
cuente de la voluntad de AAA son los actos de identificacion de las cuentas y entrega de las claves. La legitima-
cion del acto de injerencia estatal en la intimidad de la afectada no puede ponerse en cuestion.

- Resolucién que Autoriza el acceso al visionado de los archivos: naturaleza. Autorizacién mediante providencia:
en materia de proteccion de datos conviene no exacerbar el rigor formal derivado de la exigencia de una resolu-
cion motivada en materia de proteccion de datos, singularmente en aquellos casos en los que la peticion deduci-
da por los agentes ya es lo suficientemente explicita en la expresion de los motivos que justifican la injerencia, de
suerte que el 6rgano jurisdiccional se limita a hacer suyos esos indicadores; o cuando el estado mismo de la in-
vestigacion convierte esa resolucion habilitante, de menor rango formal, en el vehiculo de una decision judicial
conectada al mandato constitucional. Lo decisivo, al fin y al cabo, es que no existan razones que sugieran que la
sustitucion de lo que deberia ser un auto por una providencia es el resultado del distanciamiento del Juez de su
papel de garante del derecho fundamental que la CE proclama en su art. 18.4
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- Entrada y Registro: ambito de la autorizacidon concedida: El nuevo art. 588 sexies a) de la LECrim, con una re-
gulacion rupturista, persigue abandonar practicas en las que la autorizacion judicial para la entrada en el domici-
lio del investigado amparaba cualquier otro acto de injerencia, incluso cuando desbordara el contenido material
del derecho reconocido en el art. 18.2 de la CE. Lo que el legislador pretende, por tanto, es que el Juez de ins-
truccion exteriorice de forma fiscalizable las razones que justifican la intromisién en cada uno de los distintos
espacios de exclusion que el ciudadano define frente a terceros.

- Declaracion de coimputado del que se atribuye animadversion a los restantes coimputados: la condicién de un
testigo o coimputado como fuente de prueba no exige como presupuesto de validez que quien declara lo haga
con una fingida distancia y frialdad respecto de los hechos que narra. De ser asi, estariamos postulando una
exigencia que, en la mayoria de las ocasiones, es incompatible con el impacto emocional que el suceso enjuicia-
do puede haber ocasionado en el declarante. De hecho, no faltan precedentes en los que hemos afirmado, por
ejemplo, que los celos presentes o pasados de un denunciante no tienen por qué invalidar la veracidad del rela-
to. Es cierto que obligan al érgano decisorio a una valoracién probatoria sometida a las maximas cautelas. Pero
la idea de que un denunciante celoso so6lo puede ofrecer al érgano jurisdiccional un relato falso de las causas
que han producido sus heridas, carece de sentido. Nuestro sistema procesal también protege a la victima celosa.
También hemos dicho que la indiferencia respecto del desenlace del proceso no es un presupuesto sine qua non
para proclamar la credibilidad de un testigo. Se puede ser exquisitamente imparcial en la narracion de los hechos
y, al mismo tiempo, interesar la condena del imputado. De hecho, nuestro sistema procesal autoriza a la victima
a convertirse, mas alla de una distante portadora de la notitia criminis, en verdadera parte acusadora, ejerciendo
la acusacion particular con el fin de obtener la condena del acusado, sin que ello elimine la validez de su testimo-
nio. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala, que una y otra vez recuerda que la légica animadversién
de la victima derivada del hecho criminal es irrelevante para poner en duda su versién en cuanto no resulta de
causas de resentimiento ajenas al delito.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 788/2015

RECURSO CASACION N°: 834/2015

Fecha Sentencia: 09/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Monterde Ferrer

TEMA: Sentencias absolutorias: cuestion de subsuncién juridica sin modificacion factica. Trafico de Drogas: culti-
vo compartido y consumo compartido. Asociacién usuarios Cannabis. Error vencible de prohibicidn. Asociacion
llicita y Grupo Criminal

ASPECTOS EXAMINADOS

- El cultivo y distribucion organizada, institucionalizada y con vocacion de persistencia en el tiempo de cannabis,
entre un colectivo integrado por mas de 300 miembros de una Asociacion y abierto a nuevas incorporaciones,
colma las exigencias tipicas del art. 368 CP.

- Falta de control y de los demas elementos exigidos jurisprudencialmente para los supuestos de atipicidad del
pretendido consumo compartido.

- Error vencible de prohibicion. Que los acusados actuasen alentados por la infundada esperanza de que su ac-
tuacion podria ser tolerada o confiando en que algunos érganos judiciales pudieran acoger la tesis que propugna
la irrelevancia penal de estos hechos, es una actuacion nada prudente, que roza la temeridad y no se cohonesta
bien con una actitud de fidelidad incondicionada y escrupulosa a la norma. Era exigible mayor cautela y un minimo
esfuerzo sincero de indagacion. Porque, y esto es determinante, lo que resulta patente es la contradiccion con la
legalidad de la actividad desplegada. La conciencia de que sopesaban y se representaron como posible la antijuri-
cidad de su actividad queda evidenciada por la forma en que se redactan los Estatutos de la Asociacion.

- Son inmunes a la doctrina del TEDH, del TC y de esta misma Sala que proscribe las condenas dictadas ex novo
en fase de recurso, las que respetan integramente la resultancia factica (tanto en su vertiente objetiva como en la
subjetiva) pero llegan a conclusiones contrapuestas sobre la subsuncion juridico-penal. A eso nos limitamos aqui
al estimar el recurso del Ministerio Fiscal. Para nada hay que modificar el hecho probado.

- No estimacion de la existencia de asociacion ilicita ni de pertenencia a grupo criminal. En estas dos infracciones
(arts. 515y 570 quater 1 del CP) el caracter delictivo (ho meramente ilicito) de los hechos que se promueven aso-
ciativa o colectivamente constituye un elemento tipico. La Asociaciéon para ser delictiva ha de tener por objeto co-
meter algun delito o promoverlo después de su constitucion (art. 515.1 CP). El Grupo criminal ha de perseguir la
perpetracion de delitos o faltas. Ninguna de las dos figuras penales consiente la forma culposa. Por tanto el error,
aun siendo evitable, lleva inevitablemente a ratificar el pronunciamiento absolutorio de la sentencia de instancia,
bien que con argumentacion diferente (art. 14.1 CP), y sin que ello suponga prejuzgar sobre el fondo respecto de
esas tipicidades alegadas.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 794/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10642/2015 P
Fecha Sentencia: 03/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: ADN: toma de muestras cuestionada por falta consentimiento. Posibilidad ejecucion forzosa. La negativa
ha de exteriorizarse de forma inequivoca. Valor prueba genética: no condicionado a su contraste con otras po-
tenciales muestras.

ASPECTOS EXAMINADOS

IDENTIFICACION GENETICA: toma de muestras para la obtencién de ADN en presencia de Letrado, cuestiona-
da en fase intermedia por la defensa que alega FALTA DE CONSENTIMIENTO: la conveniencia de que la falta
de consentimiento, en su caso, conste de forma nitida, firme e innegable, se refuerza a la vista de la reforma
introducida por la LO 13/2015, 5 de octubre, que ha dado nueva redaccién al art. 520 de la LECrim. En efecto, en
el apartado 6°, letra c) se incluye expresamente entre sus derechos el de “informar al detenido de las consecuen-
cias de la prestacion o denegacion de consentimiento a la practica de diligencias que se le soliciten”. Y afiade el
parrafo segundo: “si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, conforme a las
previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identifica-
dores obtenidos a partir de ADN, el juez de instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal,
podra imponer la ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indis-
pensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad”.

La lectura del renovado art. 520.6° de la LECrim permite afirmar que el legislador ha considerado oportuno, en
linea también con la jurisprudencia constitucional, someter a un juicio de proporcionalidad, amparado en la ga-
rantia jurisdiccional, el sometimiento del investigado a los actos minimos e indispensables de compulsién perso-
nal para la obtencién de las muestras salivales que permitan la identificacion genética. El mismo criterio ha inspi-
rado la toma de muestras del ya condenado, en los términos previstos en el art. 129 bis del CP. De ahi que cobre
especial importancia que la negativa del investigado o condenado a prestarse voluntariamente a esa diligencia,
se exteriorice de tal forma que no admita interpretaciones sobrevenidas —cuando ya es inviable el contraste- ba-
sadas en la falta de aceptacion de lo que, sin embargo, resulté finalmente aceptado. Sobre todo, si lo fue ante
Letrado que, en el legitimo ejercicio del derecho de asistencia letrada, no considerd oportuno reflejar una protes-
ta formal en el acta mediante el que se documenté esa diligencia de investigacion.

Y eso es precisamente lo que sucedio en el presente caso. De ahi que la estrategia defensiva basada en la apor-
tacion extemporanea de un confuso acta de toma de muestras, ya en fase intermedia de un proceso ordinario,
cuando el juicio oral ha sido abierto por la Audiencia Provincial, no puede ser admitida por esta Sala como de-
mostrativa de una vulneracion del derecho fundamental a la intimidad.

- Tan legitima como carente de sentido es la queja de la defensa acerca de que no se tomaron muestras de ADN
del vello pubico o de las ufias de la victima, que habrian arafiado a su agresor. Ningun protocolo de actuacion en
supuestos de esta naturaleza puede imponer que, una vez hallados los indicadores genéticos presentes en de-
terminados restos bioldgicos obtenidos de la victima o en el escenario del delito, y contrastados con los datos de
identificacion obrantes en el registro de ADN, su valor probatorio deba ser rechazado si no se acredita que, ade-
mas, se examinaron y sometieron a analisis otras potenciales muestras. La evidencia probatoria que proporcio-
nan las muestras mediante las que se obtiene el ADN tiene una dimension cualitativa, no cuantitativa. Su fiabili-
dad no depende de la multiplicaciéon de muestras bioldgicas sobre las que recae la pericia, sino de los términos
en que aquéllas han sido obtenidas, custodiadas y, por supuesto, analizadas, extremos que habran de quedar
debidamente acreditados en el juicio oral.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 795/2015

RECURSO CASACION (P) N°: 10638/2015 P
Fecha Sentencia: 10/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Atenuante de confesion. Principio acusatorio: vinculacion del tribunal a las atenuantes apreciadas por la
acusacion

ASPECTOS EXAMINADOS

- Atenuante de confesion; doctrina general

- Principio Acusatorio: las atenuantes de la acusacioén vinculan al Tribunal. Resulta evidente que se genera inde-
fensién cuando el Tribunal sentenciador prescinde de una atenuante que ha sido solicitada por la acusacion. La
estrategia defensiva del investigado ha de contar anticipadamente con la seguridad que proporciona el hecho de
que el propio Fiscal reconozca la existencia, como sucede en el presente caso, de una alteracién de la imputabi-
lidad por concurrencia de la atenuante de drogadiccion (art. 21.2 CP). El desafio probatorio de la defensa no es
el mismo, desde luego, cuando el relato de hechos sobre los que se construye la acusacion del Fiscal ya incluye
una disminucion de la culpabilidad. Y esa relajacion de la defensa para la aportacion de elementos de descargo
sobre tal aspecto, no puede ser inesperadamente resuelta con el rechazo por el Tribunal de la atenuante que el
propio Fiscal admite en sus conclusiones provisionales.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 797/2015

RECURSO CASACION N°:599/2015

Fecha Sentencia: 24/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde-Pumpido Tourén

TEMA: Prueba indiciaria: doctrina del TC y del TS. Prevaricacion. Prueba. Falsificacion. Prueba. Acusacion par-
ticular. Legitimacion. Principio acusatorio. Elementos facticos. Falsificacion. - Prevaricacion. Arbitrariedad.
Malversacion. Norma mas beneficiosa. - Recurso Ministerio Fiscal. Relacion concursal entre el delito de fraude y
el de malversacion. Consolidacion de doctrina jurisprudencial controvertida. El delito de fraude seguido de mal-
versacion debe sancionarse, ordinariamente, en relacion de concurso medial.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Prueba indiciaria. Doctrina del Tribunal Constitucional, a los efectos del recurso de amparo. Doctrina de esta
Sala, a los efectos del recurso de casacion. Requisitos formales y materiales. Requisitos relativos a los indicios
y requisitos relativos a la induccién o inferencia. Control de la razonabilidad de la inferencia: Deben excluirse
aquellos supuestos en los que en el razonamiento se aprecian saltos l6gicos o ausencia de necesarias premi-
sas intermedias (canon de la l6égica o cohesidn) o en los que la inferencia es excesivamente abierta, débil o
indeterminada, derivandose de los indicios un amplio abanico de conclusiones alternativas (canon de la sufi-
ciencia o calidad de la conclusién), o bien se empleen en la valoracion probatoria criterios contrarios a los dere-
chos, principios o valores constitucionales (canon de la constitucionalidad de los criterios).
- Prevaricacion. Prueba. La recurrente ha sido condenada por los delitos de prevaricacion, falsedad y malversa-
cion, en relacion de concurso medial. En los delitos de prevaricacion y malversacion concurre prueba directa de
los elementos objetivos, ya que la resolucion administrativa que materializa la prevaricacién y constituye el ins-
trumento de la malversacion fue dictada personalmente por la recurrente, en su calidad de Alcaldesa, dato in-
discutido, documentalmente acreditado y reconocido. Lo que se cuestiona es el requisito subjetivo, “a sabien-
das de su injusticia”, que es lo que se ha acreditado a través de prueba indiciaria: Indicios. Consta que la recu-
rrente llamé al técnico responsable para solicitarle que tratase a esa empresa “con cariio”. Esta actuacion no
implica necesariamente un interés espurio, ni una propuesta de actuacion delictiva, pues puede estar motivada
por el deseo de promover el desarrollo industrial de la ciudad, y la creacién de puestos de trabajo. Pero pone
de relieve que la Alcaldesa estaba al tanto de las circunstancias que rodeaban la solicitud, conocia desde el
principio la naturaleza de la empresa y la imposibilidad de que le fuese otorgada la maxima calificacion, y con
ella la maxima subvencion, por lo que permite concluir razonablemente que la recurrente firmoé las resoluciones
“a sabiendas de su injusticia”.

- Falsificacion. Prueba. El delito de falsedad no constituye un delito de propia mano que exija la realizacion
material de la falsedad por el propio autor, sino que admite su realizacion a través de persona interpuesta que
actle a su instancia, por lo que la responsabilidad en concepto de autor no precisa de la intervencion corporal
en la dinamica material de la falsificacion bastando el concierto y el previo reparto de papeles para la realizacion
y el aprovechamiento de la documentacién falseada, de modo que es autor tanto quien falsifica materialmente
como quien en concierto con él se aprovecha de la accién con tal de que tenga el dominio funcional sobre la
falsificacion. No existe ninguna hipétesis alternativa razonable a que la operacién, que exigia necesariamente
como instrumento esencial la manipulacién del informe, se pudiese realizar sin el impulso y aquiescencia de la
Alcaldesa. Era ésta, ademas, la que iba a beneficiarse de la falsificacion del dictamen, al permitir que su resolu-
cion del expediente pudiese superar las objeciones de la Intervencidn, si la concesién de la maxima subvencion
no estuviese apoyaba en un dictamen con la maxima puntuacion. Valorados en su conjunto los plurales indicios
existentes y relacionandolos racionalmente, surge como conclusion natural de las normas ordinarias de la l6gica
y la experiencia que la falsificacion se realizé a instancia de la recurrente, que fue quien se aprovechd de la
documentacion falseada, conclusion que supera el canon de la Iégica o cohesion interna, y el canon externo de
la suficiencia o calidad de la conclusion.

- Acusacion particular. Legitimacion. El art 109 Lecrim otorga la posibilidad de ser parte como acusador particu-
lar al ofendido por el delito, por lo que la legitimacion para actuar en tal condicién en el proceso no depende
necesariamente de la condicién de perjudicado, en el sentido de beneficiario de la responsabilidad civil. Como
recuerda la reciente STS num. 754/2015, de 17 de noviembre, constituye un error manifiesto denegar la condi-
cion de acusacion particular al ofendido por el delito para ligar esta condicion exclusivamente a quien sucesiva-
mente fuese el titular del patrimonio dafiado, o excluir como acusador a quien no pudiese ejercitar la accion
civil, pues en tal caso todo el que fuese indemnizado perderia la condiciéon de acusador particular. El ofendido
por el delito, agraviado o sujeto pasivo del mismo, es el titular del bien juridico protegido por la norma penal,
que ha sido lesionado o puesto en peligro por el hecho delictivo. El perjudicado es quien ha sufrido un perjuicio
o dafio, patrimonial o moral por la comisiéon del hecho delictivo, e incluye tanto a la victima directa como a los
terceros (art 113 CP). En el caso actual el Estado es ofendido por el delito porque el dinero malversado, incre-
mentando ilicitamente la ayuda o subvencion que recibié la empresa adjudicataria, procedia en su mayor parte
de una subvencion de once millones de euros concedida al Ayuntamiento por el Ministerio de Agricultura, con
una finalidad especifica. El Estado se convierte en ofendido por el delito en la medida en que dichos fondos son
malversados por miembros del Ayuntamiento, desviandolos de la finalidad acordada.
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- Principio acusatorio. Elementos facticos. El juicio oral constituye el momento esencial del proceso penal, en el
que debe practicarse la prueba. La contradiccién a la que se somete la prueba puede, y debe, dar lugar a que
aparezcan elementos de conviccion, fruto de la viveza de los interrogatorios, que no se encuentren expresa-
mente relacionados en los escritos de acusacion, pero el hecho de que el Tribunal los tome en consideracién no
vulnera el principio acusatorio. Lo que prohibe este principio es que la condena se fundamente en hechos sus-
tancialmente diferentes de los que han sido objeto de acusacién, no que el Tribunal valore datos o elementos
de conviccion emanados de la prueba practicada y sometidos a contradiccion en el juicio, que no apareciesen
minuciosamente relacionados en la calificacién acusatoria, pues lo contrario fosilizaria el juicio.

- Falsificacion. La doctrina de esta Sala ha optado en la aplicacién del art 390.1.2° (simular un documento, en
todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad), por una interpretacion lata del concepto
de autenticidad, incluyendo en dicha modalidad falsaria tanto los supuestos de formacién de un documento que
parezca provenir de un autor diferente del efectivo (falta de autenticidad subjetiva o genuinidad), como los de
formacion de un documento esencialmente falso, que recoja un acto o relacion juridica inexistente o sustancial-
mente diferente de la real (falta de autenticidad objetiva). En el caso actual concurren ambos supuestos. En
primer lugar, el contenido del documento objetivamente auténtico, el dictamen emitido por el técnico competen-
te para elaborarlo, se ha alterado de una forma sustancial (lo que también determina la aplicacién concurrente
de la modalidad primera de falsedad del art 390 1, alterar un documento en alguno de sus elementos esencia-
les), e implica en cualquier caso la simulacién de un documento que induce a error sobre su autenticidad objeti-
va. Y, en segundo lugar, en la firma del documento se ha incorporado a un capataz del servicio, persona que
en realidad no tuvo intervencién en su redaccién (lo que también determina la aplicaciéon concurrente de la mo-
dalidad tercera de falsedad documental, art 390 1 3° “suponiendo en un acto la intervencién de persona que no
la ha tenido”), e implica la simulacion de un documento que induce a error sobre su autenticidad subjetiva, o
genuinidad. Es decir, que la falsedad cometida es triple: alterar un documento en sus elementos esenciales,
simular un documento induciendo a error sobre su autenticidad y hacer intervenir en el mismo a una persona
que no la ha tenido. Esta falsificacion documental, que conforme a su tipificacion legal influye de modo determi-
nante en la gravedad de la pena impuesta, dota a la conducta enjuiciada de una especial gravedad. La actua-
cion de la recurrente no se limitd a dictar una resolucion manifiestamente arbitraria (prevaricacion), permitiendo
con ello que un tercero sustrajese caudales publicos que la Alcaldesa tenia a su cargo por razén de sus funcio-
nes (malversacion), sino que utilizé como instrumento la falsificacion de un documento oficial, atacando la con-
fianza que la sociedad tiene depositada en el valor probatorio de los documentos suscritos por los funcionarios
publicos y cuestionando la esencia misma del buen funcionamiento de la administracion, pues si se manipulan
desde el ambito politico los elementos esenciales de los documentos oficiales que sirven de sustrato a los ex-
pedientes administrativos, se burla la Ultima garantia de los ciudadanos en el funcionamiento fiable de los servi-
cios publicos.

- Prevaricacioén. Arbitrariedad. La decision de la Alcaldesa recurrente de adjudicar la ayuda maxima a la empre-
sa TTT constituyé una resolucion adoptada con el unico sustento de su exclusiva voluntad, convertida irrazona-
blemente en aparente fuente de normatividad, y situada extramuros de toda justificacién que pudiera tener el
mas minimo apoyo racional. El seguimiento de todo el proceso asi lo indica. Primero influyé sobre el funcionario
competente para que tratase con carifio a la empresa. Seguidamente, visto que el perito no le adjudicaba a la
empresa TTT la puntuacion maxima, necesaria para la concesion de la ayuda maxima, se le presiono para que
cambiase el informe. Y, por ultimo, como el nuevo informe tampoco daba cobertura a la maxima subvencién que
arbitrariamente queria conceder la Alcaldesa, se manipulé el informe y se sustituy6 por otro firmado por un ca-
pataz. La arbitrariedad del proceso es manifiesta.

- Malversacion. Elemento subjetivo del tipo. El animo de lucro, elemento subjetivo afiadido a la figura por el CP
95, ha de ser interpretado como propésito de cualquier tipo de enriquecimiento, ganancia econémica, provecho
o ventaja, siendo indiferente que el animo de lucro sea propio o ajeno, y siendo también indiferente que el movil
0 causa Ultima sea la mera liberalidad, la pura beneficencia o el deseo de enriquecer a los terceros, pues en
cualquier caso estas finalidades ultimas son ajenas al tipo. En consecuencia, el hecho de que la recurrente dis-
pusiera ilicitamente de fondos publicos en beneficio de terceros, consciente de que les proporcionaba un enri-
quecimiento, provecho o ventaja ilicitos, en perjuicio del patrimonio municipal, integra el animo de lucro, con
independencia de que el fin Ultimo sea el de conceder una mera liberalidad para beneficiar a una compaiiia y
asi facilitar ilicitamente la instalacion de la empresa en la comarca. Pues lo requerido por el tipo es que la con-
ducta enjuiciada incluya un propdsito de enriquecimiento o ganancia, que puede ser, bien directa para el sujeto
publico implicado, o bien indirecta cuando su interés radique en propiciar el lucro de un tercero a costa del era-
rio publico, ya que tal interés tendria en todo caso una incuestionable dimensién econémica de signo negativo
para los fondos publicos. Malversacion.- Reforma CP 2015.- El delito de malversacion de caudales publicos ha
sido modificado por la reforma operada en la LO 1/2015. Esta modificacion es relevante pues, siguiendo el mo-
delo germanico que tanto ha influido en la reciente reforma, se ha abandonado nuestra definiciéon consolidada
del delito de malversacién de caudales publicos, bien delimitada por la doctrina jurisprudencial, para construir
un nuevo modelo en el que se transforma la malversacion en una modalidad agravada de los delitos de admi-
nistracion desleal (art 252) y apropiacion indebida (art 253,) a los que se remite de modo expreso el nuevo art
432, cuando tengan por objeto el patrimonio publico. Esta modificacion, que parece responder al mero privado
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mimetismo pues es sabido que al no existir en Alemania un delito especifico de malversacion de caudales publi-
cos los supuestos correspondientes se tienen que resolver mediante la aplicacién del tipo de administracion
desleal (266 StGB), puede provocar problemas interpretativos pues, como ha sefialado acertadamente la doctri-
na, la modalidad de malversacion construida por mera remisiéon a la administracion desleal del patrimonio priva-
do puede generar distorsiones al no ser totalmente equiparable la finalidad de la gestién del patrimonio publico
y el privado.

-Malversacion. Norma mas beneficiosa. Lo que interesa a los efectos de la aplicacion retroactiva de la norma
penal mas beneficiosa, es determinar si la conducta sancionada como malversacion de caudales publicos en la
sentencia impugnada es también tipica conforme a la nueva definicién de la malversacion, y, en su caso, si esta
sancionada de modo mas benévolo. Para ello se ha dado traslado a las partes, que no han cuestionado que la
conducta enjuiciada contintie siendo tipica como malversacion en la nueva redaccion, y ademas interesan que
se mantenga la aplicacién de la normativa anterior, por estimarla mas beneficiosa. La cuestién no es sencilla,
pues se ha sostenido doctrinalmente que los supuestos de distraccién, antes comprendidos en la modalidad
ordinaria de malversacion apropiatoria, deberian tratarse ahora como administracion desleal de patrimonio pu-
blico, lo que puede introducir un cambio de enfoque no sometido a contradiccion en la sentencia impugnada,
que fue dictada con anterioridad a la modificacion legal. Pero en el caso actual esta cuestion no se ha plantea-
do, por lo que podemos considerar que nos encontramos ante un supuesto de malversacion apropiatoria que
debe ser sancionado manteniendo la regulacién anterior, por resultar mas beneficiosa, dado que al ser su cuan-
tia superior a 50.000 euros la nueva regulaciéon impondria la aplicacién de la modalidad agravada prevenida en
el nuevo art 432 3 b (CP 2015).

- Inadmision de prueba. Prueba sobre la prueba. Art 729 3° Lecrim. Secreto profesional de los Abogados. Regu-
lacion legal. Es claro que una prueba que exige a un Abogado declarar sobre un hecho o noticia conocido a
través de su intervencion profesional en el proceso es inadmisible por contravenir el secreto profesional (art.
542.3 LOPJ).

- Recurso Ministerio Fiscal. Relacion concursal entre el delito de fraude y el de malversacién. Consolidacion de
doctrina jurisprudencial controvertida. El delito de fraude seguido de malversacion debe sancionarse, ordinaria-
mente, en relacion de concurso medial, consolidando con ello la doctrina establecida en la STS 806/2014, de 13
de diciembre, entre otras. Reforma Cddigo Penal 2015. Art. 77. Nueva penalidad del concurso medial. Precisa-
mos que se trata de un concurso medial porque el fraude es el instrumento para cometer la malversacién, y no
un concurso ideal porque no nos encontramos ante un mismo hecho, ya que generalmente ambos delitos exi-
gen conductas diferenciadas y sucesivas. Distincion que hoy es conveniente realizar, porque la reforma de
2015, a través de una modificacién insuficientemente explicada, ha separado la penalidad de ambas modalida-
des de concurso aunque las siga regulando en el mismo precepto (Art. 77, CP 2015). Aplicacion al caso especi-
fico. Desestimacion del recurso del Fiscal. Nueva doctrina para supuestos en que la totalidad del desvalor de la
conducta ya esté comprendido en la sancién impuesta. La punicién como concurso de delitos, y no de normas,
exige que la sancion del delito mas grave (la malversacion) no abarque el total desvalor de la conducta, consis-
tente en estos casos tanto en el artificio y concierto con terceros propios del fraude (que lesionan los principios
de objetividad y transparencia), como el efectivo perjuicio del patrimonio publico, propio de la malversacion. De
otro modo vulnerariamos el principio non bis in idem, sancionando doblemente una conducta cuyo desvalor ya
esta comprendido en la sancién de una sola de ellas. Por esta via debe darse la razén al Tribunal de Instancia,
y desestimarse el recurso del Ministerio Publico. En efecto, en el especifico caso actual nos encontramos con
que no se ha producido concierto alguno con los interesados, pues el Tribunal sentenciador considera que no
se ha probado, y absuelve a los terceros. No concurre, en consecuencia, la modalidad de fraude por concierto.
Nos resta la modalidad de fraude por uso de artificio. En el caso enjuiciado, el artificio consiste en la falsificacion
de un informe pericial necesario en el proceso de contratacion. Pero esta falsificacion ya se ha sancionado au-
tbnomamente, como delito de falsificacion de documento oficial. La Sala sentenciadora ha condenado a las
recurrentes por un triple concurso de delitos, falsificacion, prevaricacion y malversacion de caudales publicos,
en concurso medial. Sancionar ademas la falsificacion, en su calidad de artificio, como constitutiva de un delito
adicional de fraude, constituiria una punicion duplicada, que vulneraria el principio non bis in idem, pues el des-
valor de dicha conducta ya ha sido tomado en consideracién a través del delito de falsedad. En consecuencia,
estimamos que en el supuesto actual, el triple concurso ya abarca la totalidad del desvalor de la conducta, y no
procede afadir un cuarto tipo delictivo, como interesa el Ministerio Fiscal. El recurso debe ser desestimado.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 811/2015

RECURSO CASACION N°:551/2015

Fecha Sentencia: 09/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: José Manuel Maza Martin

TEMA: Entrada y Registro domiciliario para la ocupacién de equipo informatico en delito de pornografia infantil.

ASPECTOS EXAMINADOS
- Valor de la prueba de entrada y registro domiciliario para la ocupacion del material pornografico contenido en
ordenador. Criterios de proporcionalidad y suficiente motivacion de la autorizacion judicial

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 870/2015

RECURSO CASACION N°:491/2015

Fecha Sentencia: 19/01/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Juan Saavedra Ruiz

TEMA: Sustraccion de menores: retencién por uno de los progenitores: Régimen compartido y rotatorio de la
guarda y custodia de los menores.

ASPECTOS EXAMINADOS

- El legislador en relacion con el tipo basico del apartado 1, del art. 225 bis, referido a la sustraccion por el proge-
nitor sin causa justificada de su hijo menor, asimila a aquella accidn la retencion en el apartado 2.2°, como se
indica en su encabezamiento con la frase "se considera sustraccion”, de forma que por disposicion del legislador
sustraccion y retencion producen los mismos efectos punitivos.

- Partiendo de lo anterior y del hecho probado sobre lo sucedido en el mes de agosto de 2008, la argumentacion
del recurso yerra cuando confunde régimen de visitas y de custodia, pues en el presente caso fueron los propios
cényuges los que establecieron un régimen de guarda y custodia compartido pero rotatorio, es decir, repartido o
dividido, pero no conjunto, unido o mezclado, lo que fue aprobado por el Juzgado de Primera Instancia.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 827/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10542/2015 P
Fecha Sentencia: 15/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Carlos Granados Pérez

TEMA: Trata de seres humanos para explotacion sexual de una menor. Lesiones: agravante de ensafiamiento.
Prostitucion coactiva: modalidad de intervencion lucrativa en la explotacion de la prostitucion de otra persona:
caracteres. Derecho a la doble instancia: valor del Recurso de Casacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- El apartado segundo del art 177 bis establece expresamente que aun cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados en el apartado anterior (violencia, intimidacién, engafio, o abuso de una situacion de supe-
rioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima), se considerara trata de seres humanos cualquiera de
las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con
fines de explotacion. Esta norma procede del art 3° del Protocolo de Palermo para prevenir, reprimir y sancio-
nar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en el que expresamente se dispone que para los
fines del Protocolo: a) Por "trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de 6rganos; b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a
toda forma de explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta
cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado; La captacion, el transpor-
te, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio con fines de explotacién se considerara "trata de personas"
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo; d)
Por "nifio" se entendera toda persona menor de 18 afos". El articulo 177 bis del Cédigo Penal fue introducido
por la reforma operada en ese cuerpo legal por la LO 5/2010, que entré en vigor el 23 de diciembre de ese
mismo afo. En la Exposicion de motivos se expresaba: " El tratamiento penal unificado de los delitos de trata
de seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecua-
do, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos fenémenos delictivos. La separacion de la
regulacién de estas dos realidades resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compro-
misos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos. Para llevar a cabo este
objetivo se procede a la creacién del Titulo VII bis, denominado «De la trata de seres humanos». Asi, el articu-
lo 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la proteccion de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos
que la sufren. Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no estamos ante un delito que pueda ser cometi-
do exclusivamente contra personas extranjeras, sino que abarcara todas las formas de trata de seres huma-
nos, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada. En cambio, el delito de
inmigracion clandestina siempre tendra caracter trasnacional, predominando, en este caso, la defensa de los
intereses del Estado en el control de los flujos migratorios".

- En este precepto se castiga la trata de seres humanos, enumerando como conductas tipicas la captacion, el
traslado, el transporte, el acogimiento, la recepcion o el alojamiento, con distintas finalidades, entre ellas la de
explotacién sexual, pero refiriendo como medios comisivos el empleo de violencia, intimidaciéon o engafio o el
abuso de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima. La descripcion tipica
prevé que la conducta se ejecute en territorio espafol, desde Espafa, en transito o con destino a ella. Todos
estos elementos tipicos pueden afirmarse en los hechos que se declaran probados de los que se infiere, asi-
mismo, el conocimiento que tenia el recurrente sobre las especiales circunstancias de la menor, con la que
tenia relacion durante un tiempo.

- La victima XXX fue trasladada de nuevo a la vivienda antes dicha, siendo de nuevo agredida y conminada
con causarle graves dafos fisicos a ella y a su familia, a fin de obligarla a continuar con el ejercicio de la prosti-
tucion, habiéndosele practicado por el acusado NNN, y contra su voluntad un tatuaje consistente en la inscrip-
cion de “Nelutu”, con una maquina de tatuar con agujas que dicho acusado guardaba en el domicilio.

- Los acusados NNN, y AAA, obligaron a la victima ZZZ a subir al vehiculo conducido por el segundo de los
acusados mencionados y la trasladaron contra su voluntad a la vivienda sita en la Avda. MMM, donde fue
agredida por el acusado NNN, quien la azoté repetidamente con un cable doblado en dos por todo el cuerpo,
propinandole pufietazos en la cara y clavandola levemente la punta de un cuchillo en diversas partes de su
cuerpo, como cuello, piernas y manos, golpeandola también con una barra de hierro en ambos brazos. Asimis-
mo la realiz6 un tatuaje en la cara interna de su mufieca derecha, consistente en un cédigo de barras y debajo
la cifra de 2000, con la misma maquina de tatuar con agujas que utilizé para tatuar a la testigo protegida XXX.
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Con una maquina de afeitar la rasuro el cuero cabelludo y las cejas y la pulverizé harina en el rostro con un
secador de pelo, mientras se reia, a continuacion se la colocd una peluca de color rojo que habia adquirido la
acusada GGG por indicacion del acusado NNN. Igualmente la golpe6 con guantes de boxeo y la rocio la cara
con un spray con intencidon de causarle irritacion de caracter leve pero molesta en la mucosa ocular, nariz y
garganta. A la manana siguiente la testigo protegida A-1 fue exhibida, en las condiciones referidas, al resto de
las mujeres que se hallaban en la vivienda, con el proposito de que esta conocieran las consecuencias que
conllevaria en caso de desobedecer las indicaciones de los acusados y/o huir, con ello lograron intimidar gra-
vemente a las mismas que impidié que denunciaran los hechos descritos.

- Tan espeluznante comportamiento constituye un ejemplo paradigmatico de la agravante de ensafiamiento al
concurrir cuantos requisitos la caracterizan al estar presente la complacencia en el sufrimiento causado a la
victima, elemento subjetivo que entrafna el intimo propodsito de satisfacer instintos de perversidad provocando,
con conciencia y voluntad decidida, los elementos objetivos que le son propios consistentes en males innece-
sarios y maximo dolor y sufrimiento a la victima en la accidn lesiva.

- La conducta relativa a la prostitucion prevista en el apartado primero del articulo 188 del Cédigo Penal (ahora
187.1 tras la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo), y en concreto en la modalidad de intervencién
lucrativa en la explotacion de la prostitucion de otra persona, modalidad que fue introducida en el Cédigo Penal
por Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y que ha sido objeto de consideracién por doctrina de esta
Sala, en el sentido y con la idea de que no toda ganancia proveniente de la prostitucion, por si sola, convierte
a quien la percibe en autor de un delito castigado con penas de dos a cuatro afios de prision, sino que se re-
quiere una mayor gravedad, en los términos que se mencionan a continuacion. Asi en la Sentencia de esta
Sala, 445/2008, de 3 de julio, se declara que la determinaciéon del ambito tipico de esta modalidad delictiva
resulta obligada ante la necesidad de impedir una interpretacion que avale la quiebra del principio de propor-
cionalidad, especialmente cuando se asocia la misma pena a los actos violentos e intimidatorios, frente a
aquellos otros que sélo emplean el engafno o, como en este caso, se identifican aquellas conductas violentas o
intimidatorias con la accion de lucrarse o vivir a costa de la prostitucion ajena. Constatadas esas dificultades, la
fijacion de tales limites ha de tomar en consideracion la idea de que no toda ganancia proveniente de la prosti-
tucion, por si sola, convierte a quien la percibe en autor de un delito castigado con penas de dos a cuatro afios
de prision. Para que asi acontezca es indispensable que concurran, con caracter general, las siguientes cir-
cunstancias: a) Que los rendimientos econémicos se deriven de la explotacion sexual de una persona que se
halle mantenida en ese ejercicio mediante el empleo de violencia, intimidaciéon, engafio o como victima del
abuso de superioridad o de su situacion de necesidad o vulnerabilidad. Asi se desprende de una elemental
consideracion de caracter sistematico. Ese inciso cierra un precepto en el que se castiga, no toda forma de
prostitucion, sino aquella que degrada la libertad y la dignidad de la persona prostituida, en atencion a las cir-
cunstancias que precisa el art. 188.1 del CP. Esta idea es también coherente con el criterio de politica criminal
gue late en el compromiso de los paises de la Unién Europea, expresado en la Accién Comun 97/154/JAl, de
24 de febrero de 1997, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Euro-
pea, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios (Diario Oficial L
63 de 04.03.1997) y, sobre todo, en la Decisiéon marco 2002/629/JAl, de 19 de julio de 2002 (Diario Oficial L
203 de 01/08/2002), que ha sustituido a la citada Accion Comun, en lo que afecta a la trata de personas. En la
primera de ellas, los Estados se comprometen a revisar la legislacion nacional con el fin de incluir, entre otras,
la siguiente conducta: “...explotacion sexual de una persona que no sea un nifio, con fines lucrativos en la que:
se recurra a la coaccion, en particular mediante violencia o amenazas, se recurra al engafo, o haya abuso de
autoridad u otras formas de presion, de modo tal que la persona carezca de una opcion real y aceptable que
no sea la de someterse a la presion o abuso de que es objeto”. En la Decisién marco (art. 1.d), los Estados
asumen el compromiso de garantizar la punibilidad, entre otros casos, de aquellos supuestos en los que “...se
concedan o se reciban pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una persona que posea el con-
trol sobre otra persona, con el fin de explotar el trabajo o los servicios de dicha persona (...) o con el fin de ex-
plotar la prostitucion ajena o ejercer otras formas de explotacion sexual, incluida la pornografia”. b) Quien ob-
tiene el rendimiento econémico a costa de la explotacion sexual ajena ha de ser conocedor de las circunstan-
cias que determinan a la persona prostituida a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion. En aquellos otros
casos —estadisticamente mas frecuentes- en los que la persona que se lucra explotando abusivamente la pros-
titucién sea la misma que ha determinado coactivamente al sujeto pasivo a mantenerse en el trafico sexual, el
primer inciso del art. 188.1 excluiria la aplicacién del inciso final, por imponerlo asi una elemental regla de con-
suncion (art. 8.3 del CP). c) La ganancia econdmica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en
cualquier caso, que se trate de un beneficio econdmico directo. Sélo la explotacion lucrativa que esta intima-
mente ligada a la fuente de la prostituciéon ajena queda abarcada en el tipo. d) La percepcion de esa ganancia
ha de ser el fruto de algo mas que un acto aislado o episodico. No basta con un mero gesto de liberalidad. Esa
reiteracion es exigible, tanto en la persona que ejerce la prostitucion como en aquella otra que se lucra con su
ejercicio.
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- Se alega indefensién por falta de aplicacion de la reforma del articulo 73.3 que establece la doble instancia.
Sobre esta cuestion es de recordar la jurisprudencia de esta Sala, como es exponente la sentencia 1860/2000,
de 4 de diciembre, se ha pronunciado ante igual invocacion, afirmando que el derecho a la doble instancia no
esta realmente comprendido en el Convenio Europeo, sino en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de Nueva York, segun el cual toda persona declarada culpable de un delito tiene dere-
cho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto, sean sometidas a un Tribunal superior, con-
forme a lo prescrito por la ley. Ahora bien, y como bien razona el Ministerio Fiscal en su escrito de impugna-
cion, dada la diversidad de sistemas procesales que funcionan en el ambito territorial del Pacto, la posibilidad
del acceso a la doble instancia viene determinada por las caracteristicas de las leyes procedimentales de cada
pais y aunque esa revision deba tener el maximo alcance, no se puede excluir la posibilidad de que existan
otras vias de impugnacién de sentencias condenatorias, siempre que se haga a través de un Tribunal superior
que tenga la posibilidad de anular las resoluciones del inferior. Por ello nuestro Tribunal Constitucional ha de-
clarado que aunque el recurso de casacion penal tenga un caracter extraordinario y de marco limitado, cumple
suficiente y adecuadamente expectativas del referido Pacto Internacional y "satisface la obligacion asumida
por el Estado espafiol al incorporar sus previsiones al derecho interno por la via del articulo 96 de nuestra
Constitucion". Ciertamente existen tratados internacionales firmados por Espafia en los que se ha hecho ex-
presa referencia a la doble instancia en el proceso penal. Concretamente el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos mencionado en esa sentencia de la Sala y el Protocolo nimero 7 del Convenio Europeo de
Derecho Humanos en el que se expresa que toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un
Tribunal tendra derecho a que la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada por un Tribunal su-
perior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los que pueda ser ejercitado, se regularan por la
ley. Este derecho podra ser objeto de excepciones en caso de infracciones de menor gravedad segun las defi-
ne la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto Tribunal o haya sido
declarado culpable y condenado al resolverse un recurso contra su absolucion. La necesidad de que el fallo
condenatorio sea sometido a un Tribunal superior puede ser interpretada con distinto alcance. Asi cabe hacer
una lectura estricta de ese mandato en el sentido de que no se impone necesariamente la doble instancia sino
simplemente la necesidad de que el fallo condenatorio y la pena sean revisados por otro Tribunal. Otra inter-
pretacién mas amplia y extensa llevaria a la necesidad de la revision completa del juicio. Examinando los tex-
tos de los Tratados internacionales citados vemos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
refiere a “fallo condenatorio y la pena”. Si por fallo condenatorio entendemos, ademas de la parte dispositiva
que contiene la condena, aquellos extremos de la sentencia que examinan la declaracién de culpabilidad, esta-
riamos ante una interpretacion que se extiende mas alla de la mencionada como estricta, en cuanto supera el
mero fallo o parte dispositiva, si bien ello permite, al menos, dos lecturas, la que se identifica con la revision
completa, es decir un nuevo juicio con repeticion de la prueba, que afectaria a las bases facticas sobre las que
descansa la declaracion de culpabilidad; otra que si bien no se cifie a la parte dispositiva de la sentencia sin
embargo tiene como limite el examen del juicio de inferencia realizado por el Tribunal de instancia y en concre-
to si se ajusta a las reglas de la légica, la experiencia y los conocimientos cientificos. Pues bien, el texto del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, unico de los citados que ha sido ratificado por Espana, no
requiere un nuevo juicio con repeticion de la prueba, satisfaciéndose la exigencia de que el fallo condenatorio y
la pena sean sometidos a un Tribunal superior con la mera revision del juicio de inferencias realizado por el
Tribunal de instancia. Es cierto que ambos pactos remiten este derecho a la doble instancia a lo que se pres-
criba por la Ley de cada Estado signatario, como se recoge en la sentencia de esta Sala antes citada, y ello
nos lleva a examinar si en la legislacién procesal espafnola se cumple el mandato, con el alcance que acaba-
mos de expresar, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

- El Tribunal Constitucional viene declarando, desde las sentencias 42/1982, de 5 de julio, 76/1982, de 14 de
diciembre y 60/1985, de 6 de mayo, que el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes y que el Tribunal Supremo, al conocer del recur-
so de casacion, cumple con esta exigencia de intervencion de un Tribunal superior, si bien, al desarrollar el
derecho al recurso, ha hecho una interpretacion mas favorable para la efectividad de ese derecho y con una
interpretacion amplia respecto al ambito del conocimiento del recurso de casacion, como son exponentes las
Sentencias 133/2000, de 16 de mayo y 190/1994, de 20 de junio. En la mas reciente Sentencia 116/2006, de
24 de abril, con remisioén a la STC 70/2002, de 3 de abril, se declara que existe una asimilacién funcional entre
el recurso de casacion y el derecho a la revision de la declaracién de culpabilidad y la pena declarado en el art.
14.5 PIDCP, siempre que se realice una interpretacion amplia de las posibilidades de revision en sede casa-
cional y que el derecho reconocido en el Pacto se interprete no como el derecho a una segunda instancia con
repeticion integra del juicio, sino como el derecho a que un Tribunal superior controle la correccidn del juicio
realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion
de culpabilidad y la imposicién de la pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se encuentran, desde
luego, todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso justo, con todas las garantias; las
que inspiran el principio de presuncion de inocencia, y las reglas de la légica y la experiencia conforme a las
cuales han de realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho como probado. Precisando las posi-
bilidades de revision en sede casacional y, en concreto, la posibilidad de examinar los hechos probados,
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hemos recordado que nuestro sistema casacional no se limita al analisis de cuestiones juridicas y formales,
sino que “actualmente en virtud del art. 852 LECrim, en todo caso el recurso de casacion podra interponerse
fundandose en la infraccion de un precepto constitucional. Y a través de la invocacion del 24.2 CE (tanto del
proceso con todas las garantias como, fundamentalmente, de la presuncién de inocencia), es posible que el
Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como su
suficiencia para desvirtuar la presuncion de inocencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas. En defi-
nitiva, mediante la alegacion como motivo de casacion de la infraccion del derecho a la presuncion de inocen-
cia, el recurrente puede cuestionar no solo el cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la
prueba practicada, sino la declaracion de culpabilidad que el Juzgador de instancia dedujo de su contenido
(STC 2/2002, de 14 de enero). Por tanto, tiene abierta una via que permite al Tribunal Supremo la “revision
integra”, entendida en el sentido de posibilidad de acceder no sélo a las cuestiones juridicas, sino también a
las facticas en que se fundamenta la declaracidon de culpabilidad, a través del control de la aplicacion de las
reglas procesales y de valoracion de la prueba” (STC 70/2002, de 3 de abril).

- El Tribunal Supremo, en sus sentencias, para un mejor cumplimiento del mandato del articulo 14.5 del Pacto
Internacional tantas veces citado y acorde con las declaraciones del Tribunal Constitucional sobre ese articulo,
ha ido elaborando una doctrina que viene ensanchando su conocimiento a la revisién de cémo se ha hecho la
valoracioén de la prueba por el Tribunal de instancia. Asi en la Sentencia de esta Sala de 25 de abril de 2000 se
dice que al invocarse el derecho de presuncion de inocencia ello conduce al Tribunal Supremo a examinar,
entre otras cuestiones, si las pruebas se obtuvieron licitamente y si las conclusiones probatorias del Tribunal
sentenciador no contravienen las leyes de la légica, de la experiencia y de las ciencias. El cumplimiento por
este Tribunal del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se mantiene, con el alcance del recurso
de casacion que se ha dejado expresado, tras el Dictamen del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 20 de julio de 2000, sin que este Dictamen, que resuelve un caso concreto y no si el recurso de
casacion espafiol en su generalidad se ajusta o no al articulo 14.5 del Pacto, exija, en modo alguno un cambio
de criterio, siendo cuestion bien distinta la conveniencia de que se instaure la segunda instancia en todo tipo
de procesos y se residencia en el Tribunal Supremo como Unica funcién, la esencial de unificacion en la aplica-
cion del ordenamiento juridico.

- En ese sentido se ha pronunciado el Pleno de esta Sala, en la reunioén no jurisdiccional celebrada el 13 de
septiembre de 2000, en la que se declaré que en la evolucién actual de la jurisprudencia en Espafia el recurso
de casacion previsto en las leyes vigentes en nuestro pais, similar al existente en otros Estados miembros de
la Union Europea, ya constituye un recurso efectivo en el sentido del articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, si bien se afiade, que procede insistir en la conveniencia de instaurar un recurso
de apelacion previo al de casacion.

- Por ultimo es de interés dejar expuesto que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los casos Loe-
wenguth y Deperrios, que fueron inadmitidos, respectivamente, el 30 de mayo de 2000 y 22 de junio de 2000,
considera que en el articulo 2 del Protocolo nimero 7° los Estados Parte conservan la facultad de decidir las
modalidades del ejercicio del derecho al reexamen y pueden restringir el alcance de este ultimo; ademas, en
muchos Estados el mencionado reexamen se encuentra igualmente limitado a cuestiones de derecho. Por ello,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la posibilidad de recurrir en casacion responde a las
exigencias del articulo 2 del Protocolo n° 7 del Convenio.

- Por otra parte, el apartado c) del art. 73.3 de la LOPJ, introducido por L.O. 5/1995 y en la actualidad segun
redaccion dada por la L.O. 19/2003, no tiene la significacién que postula el recurrente sobre la vigencia de la
segunda instancia penal residenciada en los Tribunales Superiores de Justicia ya que dicho precepto penal
aparece condicionado al desarrollo legislativo posterior que no se ha producido hasta la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por Ley 41/2015, de 5 de octubre, que ha entrado en vigor el pasado 6 de diciembre y
que no puede aplicarse, como se dispone en esa ley, a la presente causa.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 849/2015

RECURSO CASACION N°:836/2015

Fecha Sentencia: 01/12/2015

Ponente Excma. Sra. D2.: Ana Maria Ferrer Garcia

TEMA: Coimputado: declaracion. Valor. Doctrina general

ASPECTOS EXAMINADOS

- Declaracion de coimputado. Doctrina general. El hecho de que se deriven beneficios de la delacion ha de ser
sopesado pero no lleva ineludiblemente a negar valor probatorio a la declaraciéon del coimputado. El Tribunal
Constitucional ha afirmado que el testimonio obtenido mediante promesa de reduccion de pena no comporta
una desnaturalizacion que suponga en si misma la lesion de derecho fundamental alguno. Igualmente ha ex-
presado que la busqueda de un trato de favor no excluye el valor de la declaracion del coimputado, aunque en
esos casos exista una mayor obligacion de graduar la credibilidad.
En este caso la declaracion de la coimputada no concurrié como prueba Unica, sino acompafiada de prueba
indiciaria cuya idoneidad para desvirtuar la presuncion de inocencia ha sido admitida tanto por esta Sala como
por el Tribunal Constitucional. Tanto que podriamos mantener que la declaraciéon de aquella, no sélo no fue
prueba Unica, sino que mas bien oper6 como corroboradora del resto del material probatorio.
Todo ello resta virtualidad a la objecion del recurrente sobre la falta de contradiccion en la declaracion de la
coimputada que se acogio6 a su derecho a no declarar y se negé a contestar a las preguntas de su defensa. - -
- Sobre este punto la reciente STS 460/2015 de 29 de junio ha considerado que en tales supuestos, ante la
falta de una contradiccion real, verdadera y material, la potencia incriminadora de la declaracion del coimputa-
do quedd desvanecida. Sin embargo otras (SSTS 521/2015 de 13 de octubre; 513/2015 de 9 de septiembre 6
339/2013 de 20 de marzo) aportaron soluciones menos drasticas y concluyeron que ese silencio no cancela
de forma absoluta la valorabilidad de esa declaracién, aunque si la modula. Asi apuntaron como criterios a
tomar en consideracion las posibilidades de contradiccion en fase de instruccién. En cualquier caso lo relevan-
te es si concurre o no con otros elementos probatorios. Pues, en palabras de la citada STS 513/2015 “si se
presentase como prueba solitaria y exclusiva o determinante y principal o decisiva el tema mereceria un dis-
curso mas cuidadoso”. No es este nuestro caso en el que la declaracién de la coimputada concurrié con otros
elementos probatorios con potencia incriminatoria por si solos.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 828/2015

RECURSO CASACION N°:1498/2015

Fecha Sentencia: 14/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Trafico de drogas: delimitacién jurisdiccional: jurisdiccion preferente. Tratado Espafa-Portugal

ASPECTOS EXAMINADOS

- Delimitacion jurisdiccional: jurisdiccion preferente a favor de Portugal, derivada del art. 7 del Tratado entre el
Reino de Espafa y la Republica de Portugal para la represion del trafico ilicito de drogas en el mar, hecho en
Lisboa el 2 de marzo de 1998.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 856/2015

RECURSO CASACION N°:708/2015

Fecha Sentencia: 21/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: José Manuel Maza Martin

TEMA: Contra el medio ambiente: supuesto agravado art. 326 b) CP absorbe el delito de desobediencia del art°.
556 CP

ASPECTOS EXAMINADOS

- El delito de desobediencia del articulo 556 del Cédigo Penal, queda absorbido, como norma especial, por la
agravante especifica, ya aplicada, del articulo 326 b), en tanto que ésta se refiere al supuesto en el que los
hechos contra el medio ambiente se produjeran concurriendo la circunstancia de “Que se hayan desobedecido
las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de correcciéon o suspension de las actividades tipificadas en
el articulo anterior.” Concurso de normas que, como queda dicho, ha de resolverse en favor de la aplicacion ex-
clusiva de este precepto especial que engloba la desobediencia genérica del articulo 556, como ya ha tenido
ocasion de proclamar esta Sala en anteriores Resoluciones como la STS de 6 de septiembre de 2006.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 857/2015

RECURSO CASACION N°:951/2015

Fecha Sentencia: 29/12/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: José Manuel Maza Martin

TEMA: Pornografia infantil. Registro domiciliario: ampliacién a equipos de terceros. Difusidon: programas peer to
peer. Déficit acusatorio respecto del delito de elaboracién de pornografia infantil.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Pornografia infantil. Registro domiciliario: posible ampliacién a dependencias y equipos informaticos no pertene-
cientes al inicialmente investigado.

- Prueba suficiente del conocimiento de la difusién al utilizarse para las descargas programadas "peer to peer".
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 27 de Octubre de 2009.

- Inexistencia de una elaboracion de pornografia infantil porque no consta la finalidad exclusivamente sexual de
las fotografias realizadas (en concreto en los folios 218 y 332, donde puede observarse que AAA fotografié a un
primo menor de edad con el pene erecto), y existir laguna al respecto en el escrito de acusacioén, porque, exami-
nado el escrito de acusacién, en el mismo se aprecia que el Fiscal no incluy6é expresamente el hecho de que se
contuviera como probada la circunstancia de que existiera una imagen en la que se observaba el pene del primo
menor del acusado en estado de ereccion. Por lo que, no habiéndose descrito tal dato factico por el Fiscal en su
acusacion, no puede ahora reclamar ni que se introduzca en el hecho probado ni que se valore lo que no recogia
en su acusacion.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 861/2015

RECURSO CASACION (P) N°:10403/2015 P
Fecha Sentencia: 20/12/2015

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

TEMA: Trata de seres humanos y prostitucion: concurso medial

ASPECTOS EXAMINADOS
- Trata de seres humanos y delito de prostitucién: concurso medial. Nueva regla penoldgica del concurso medial:
art. 77.3 CP.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 865/2015

RECURSO CASACION N°:1167/2014

Fecha Sentencia: 14/01/2016

Ponente Excma. Sra. D2.: Ana Maria Ferrer Garcia

TEMA: Delito imprudente contra el medio ambiente. Tipos agravados de riesgo catastrofico. Dafios a espacios
naturales protegidos: clausula general art.338 CP. Responsabilidad Civil. Criterios para determinacion de la res-
ponsabilidad civil. Costas

ASPECTOS EXAMINADOS

- Prestige. Posibilidades de revisién de sentencias absolutorias.

- Delito imprudente contra el medio ambiente: vertido de fueloil al mar.

- Tipos agravados de riesgo catastréfico y desobediencia. Relacion de este ultimo con el tipo previsto en el arti-
culo 556 CP.

- Delito de dafios a espacios naturales protegidos. Clausula general del articulo 338 CP.

- Responsabilidad civil: Régimen establecido por el Convenio sobre Responsabilidad Civil por Dafos debidos a la
Contaminacion por Hidrocarburos de 1991 (CLC92).

- Responsabilidad civil del condenado como responsable penal y de la propietaria del buque como responsable
civil subsidiaria.

- Responsabilidad de la aseguradora (contratos P&l). Responsabilidad del FIDAC. Criterios para la determinacion
de la responsabilidad civil.

- Costas: reparto en el supuesto de pluralidad de acusados y delitos;

- Costas: posibilidad de imposicion de las costas correspondientes al acusado absuelto en casos de temeridad y
mala fe.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 3/2016

RECURSO CASACION N°:628/2015

Fecha Sentencia: 19/01/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Imputacion Objetiva. Concurso ideal lesiones dolosas y homicidio imprudente

ASPECTOS EXAMINADOS

- Imputacion objetiva: pufietazo violento en el rostro de una persona embriagada que le ocasiona una caida hacia
atras con rotura craneal y distintas heridas que determinan, horas mas tarde, su muerte. Concurso ideal entre
delito doloso de lesiones —pufietazo- y homicidio imprudente —caida que ocasiona traumatismo severo, favoreci-
da por la falta de estabilidad del agredido-. Es indudable que en los delitos de resultado éste ha de ser causal-
mente atribuible a la accién del autor. Y para la imputacion de ese resultado no vale, desde luego, con la consta-
tacion de una causalidad fisica o natural. Es preciso un segundo hito metodolégico que permita proclamar una
causalidad en términos juridicos, una causalidad normativa.

- En el presente caso, sin embargo, es mas que cuestionable que nos enfrentemos a un problema de imputacién
objetiva originado por la concurrencia de algun curso causal anémalo que estuviera en la verdadera explicacién
de la muerte de VVV. De hecho, no existe asomo de ninguna accién sobrevenida, ni dolosa ni imprudente, origi-
nada por un tercero y que enturbie el juicio de autoria. No existen concausas, conocidas o no por el agresor, que
hayan contribuido de forma decisiva al desenlace mortal. Tampoco consta ninguna actuacion irresponsable de la
victima que haya agravado, por si, lo que inicialmente no encerraba la gravedad precisa para producir el resulta-
do mortal.

- De lo que se trata es de valorar, conforme al principio de culpabilidad, si la muerte de VVV es imputable —
dolosa o imprudentemente- al pufietazo propinado por XXX. La defensa del recurrente, sin embargo, busca eludir
la responsabilidad declarada en la instancia llevando al terreno de la imputacién objetiva lo que, insistimos, ha de
alojarse en el terreno reservado al principio la culpabilidad (art. 5 CP).

- Concurso Ideal entre una accion dolosa —el pufietazo en pleno rostro, castigado como un delito de lesiones del
art. 147.1 del CP- y una accion imprudente —la muerte, sancionada con la pena sefialada en el art. 142.1 del CP-.
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DATOS SENTENCIA

RECURSO CASACION 2996/2013

Fecha sentencia: 30/9/15

Ponente Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén

TEMA: Huelga: servicios minimos. Distribucion de hidrocarburos. Justificacion de los servicios minimos. No in-
demnizacion por vulneracion en el caso concreto.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se reitera doctrina sobre servicios minimos. Deben identificarse los intereses afectados por la huelga (el dere-
cho de los huelguistas y el de quienes estan afectados por el paro) y los factores de hecho vy criterios que han
llevado a la fijacion de los servicios minimos. La validez de los servicios minimos depende del contraste entre el
sacrificio que tales servicios suponen para el derecho de huelga y los bienes o derechos que la prestacion de
estos servicios intenta proteger; los servicios minimos se legitimarian porque el sacrificio del derecho de huelga
sea inexcusable o necesario para proteger esos otros bienes o derechos o que el sacrificio del derecho de huel-
ga sea de menor gravedad que el perjuicio que se produciria si no se llevaran a cabo esos servicios minimos.

- En el caso concreto la orden que establece los servicios minimos identifica las necesidades e intereses, bien
directamente bien con remision a las normas concretas que disponen su atencion; por otra parte, explica las cir-
cunstancias y razones concretas que se consideran para materializar los servicios minimos que especificamente
se establecen. Ello supone el cumplimiento de los requisitos formales.

- El sindicato que recurre no estuvo indefenso porque pudo alegar lo que estimé de su interés en relacién con el
proyecto de servicios minimos que la administracion le traslado.

- Concretos servicios minimos a los que se hace referencia no estan afectados por discrecionalidad o despropor-
cion, ya que se expresa el objetivo y finalidad de la actividad cuya continuidad se establece y se delimita el con-
tingente de personas que deberan llevarla a cabo, considerandose los criterios que se valoran, entre los cuales
se hace referencia a la seguridad de personas e instalaciones, la afectacion de instalaciones cuya parada tendria
efectos mas alla de la huelga, evitar riesgos de contaminacion, atender a planes de emergencia o servicios de
vigilancia y comunicacion...

- Cuando se trata de servicios de distribucidon de carburantes, se tienen en cuenta necesidades esenciales y una
valoracion especifica de las mismas en dias festivos.

- Se encuentra falta de motivacion en servicios en los que no se concretan las caracteristicas y finalidades de la
actividad que permitan comprender por qué resulta imposible su paralizaciéon durante una huelga de 24 horas
como la que se plantea, siendo carga de la Administracion la aportacion de los elementos de hecho que permiten
valorar la proporcionalidad de los servicios y su necesidad para atender intereses y necesidades constitucional-
mente tutelados.

- Se deniega la indemnizacion que se solicita por la vulneracidon que se declara en atencion a que esa vulnera-
cion tiene un alcance limitado, ademas de la consideracion de que es dificil fijar los servicios minimos en un sec-
tor tan complejo como el afectado por la huelga (distribucién de hidrocarburos), sin apreciar un resultado lesivo
que deba compensarse mediante indemnizacion
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DATOS SENTENCIA

RECURSO ORDINARIO 453/2014

Fecha sentencia: 2/12/15

Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Sieira Miguez

TEMA: Electoral. Elecciones al Parlamento Europeo de 2011. Presencia en medios publicos de informacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- La Junta Electoral Central acordé mediante Instrucciéon que la duracion de la informacion dedicada a cada for-
macion politica se ajustaria proporcionalmente a los resultados obtenidos en las ultimas elecciones en el &mbito
de difusién del medio; se establecié como umbral el haber obtenido 100.000 votos o mas en las elecciones ante-
riores. El umbral no vulnera ni el principio de igualdad ni el de proporcionalidad (el partido en concreto obtuvo
14.148 votos). El plan de cobertura de la televisién autondmica gallega traslada a su ambito el criterio estableci-
do por la Junta Electoral Central en relacion con las elecciones autondmicas andaluzas, que reconocié a UPyD
(aqui recurrente) la condicion de grupo politico significativo en funcidon de sus resultados en las generales y por
tener grupo parlamentario propio; lo que ahora se hace es reconocer ese mismo caracter a otro grupo politico en
funcién de su amplia representacion en el parlamento de Galicia, donde UPyD carece de representacion.

- El canon de constitucionalidad, en lo que atafie a la actuacion de los poderes publicos, es el de proscribir la
discriminacion y la arbitrariedad a la hora de regular la organizacién y control parlamentario de los medios de
comunicacioén social de titularidad publica y garantizar el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politi-
cos significativos.

DATOS SENTENCIA

RECURSO DE CASACION 130/2014

Fecha sentencia: 2/12/15

Ponente Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén

TEMA: Incongruencia mixta. Derecho a la Igualdad: Subvenciones. Libertad sindical: admisibles diferencias entre
sindicatos. Mayor representatividad. No admisible exclusion de subvenciones de los menos representativos.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Incongruencia mixta: la Sala a quo ha razonado sobre la base de una pretension que no era la ejercitada por la
parte recurrente y ha dejado de examinar y motivar las concretas pretensiones que dicha parte habia sometido a
Su enjuiciamiento.

- La limitacion de subvenciones a los sindicatos en el caso concreto no estaba amparada por una norma de ran-
go legal, por lo que la actuacion de la Administracion supuso la vulneracion de derechos fundamentales de igual-
dad y libertad sindical.

- Si es constitucionalmente vélida la diferenciacién que limita o reconoce una representacién institucional sola-
mente a los sindicatos mas representativos, pero no es licito excluir del acceso a las subvenciones a los restan-
tes sindicatos que no ostentan esa condicion.

- Libertad sindical: tiene un significado individual por el que los trabajadores pueden fundar sindicatos y afiliarse
al de su eleccidén y, por otra parte, colectivo, en cuanto que los sindicatos pueden ejercer libremente su actividad
para la defensa y promocién de los intereses sociales que les son propios; cabe introducir diferencias entre los
sindicatos para asegurar la efectividad de su actividad, pero respetando siempre criterios de objetividad, adecua-
cion, razonabilidad y proporcionalidad; es valido constitucionalmente el concepto de mayor representatividad; las
diferencias objetivas y razonables que se establezcan entre los sindicatos no vulneran la libertad sindical de los
que no han recibido un plus de derechos, siempre que ello no menoscabe los derechos nucleares que integran la
libertad sindical; los sindicatos mas representativos son titulares de mayores funciones y prerrogativas en su-
puestos de representacion institucional ante érganos administrativos, pero no pueden ser beneficiarios de sub-
venciones con exclusion de los demas.
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DATOS SENTENCIA

RECURSO CASACION 4018/2013

Fecha sentencia: 3/12/15

Ponente Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado

TEMA: Ministerio fiscal. Sanciones. Recurso de casacion: inadmision. Cuestiones de personal: no lo es la invo-
cacion del derecho fundamental a la huelga. Doble instancia: no se exige en materia contencioso administrati-
va. Costas: el ofrecimiento equivocado del recurso de casacion en la sentencia de instancia y su tramitacion en
el érgano quo puede excepcional su imposicidon ante la inadmision

ASPECTOS EXAMINADOS

- No hay condicionantes econémicos (cuantia) en la admision del recurso de casacion referido a los procedi-
mientos especiales para la defensa de los derechos fundamentales, pero los asuntos en materia de personal
se sujetan a lo previsto en el articulo 86.2.a), que exceptia del recurso de casacion las sentencias dictadas
por las salas de lo contencioso administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia que se refieran a cues-
tiones de personal al servicio de las administraciones publicas, salvo que afecten al nacimiento o la extincion
de la relacion de servicio de los funcionarios de carrera.

- El recurrente, miembro del Ministerio Fiscal, habia visto estimada su demanda respecto a la sancién de sepa-
racion de servicio, que habia sido anulada, pero la sentencia no se pronunciaba sobre otras sanciones econo-
micas impuestas, declarando inadmisible el recurso contencioso administrativo contra las mismas porque no
se habia agotado la via administrativa de impugnacion de la resolucién del Fiscal General del Estado.

- Inadmision: Aunque se impugna una sentencia recaida en un procedimiento especial de derechos fundamen-
tales, el objeto del recurso afecta exclusivamente una cuestién de personal -una sancion disciplinaria de carac-
ter econémico-, ajena por tanto al nacimiento o la extincion de la relacién funcionarial, por lo que se ve exclui-
do del recurso de casacion.

- Se invoca sentencia de contraste: cuestiones que afectan al derecho de huelga u otros derechos fundamen-
tales no pueden incardinarse dentro de la categoria de personal.

- La doble instancia en materia penal que se fija en pactos internacionales firmados por Espafa no afecta a la
jurisdiccion contencioso administrativa, aunque estemos en materia sancionadora, por mucho que el Tribunal
Constitucional declare la extension de los principios propios del derecho penal al derecho sancionador.

- Costas: no se condena en costas porque en la sentencia de origen se ofrecié erroneamente el recurso de
casacion y él mismo se tramito.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS SENTENCIA

RECURSO CASACION 2817/2014

Fecha sentencia: 14/12/15

Ponente Excma. Sra. D2. Celsa Pico Lorenzo

TEMA: Ejecucion: desarrollo y limites en casacion. Ruidos. Tutela judicial efectiva: ejecucion, intangibilidad reso-
luciones firmes

ASPECTOS EXAMINADOS

- El derecho a la ejecucién de sentencias y resoluciones judiciales firmes constituye una manifestacion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y tiene como presupuesto la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y
de las situaciones juridicas declaradas por ellas; este derecho a la intangibilidad se integra en el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva.

- Para determinar la coherencia entre los autos de ejecucion y la sentencia que ejecutan hay que examinar que
los pronunciamientos de su fallo sean consecuencia de la fundamentacion juridica de la sentencia. El recurso de
casacion promovido al amparo del articulo 87.1.c) de la LJCA ha de limitarse a denunciar y acreditar la contradic-
cion entre lo resuelto como ejecucion del fallo y lo efectivamente decidido en este punto; quedan fuera del recur-
so las cuestiones planteadas como motivo amparado en el articulo 88.1.d) que puedan considerarse ajenas a la
adecuacion o inadecuacion al fallo del auto impugnado. Quedarian lesionados los articulos 103.2 y 105.2 de la
LJCA si se llevara a cabo una ejecucion cefida a la literalidad de un fallo susceptible de interpretacion variada o
que no es suficientemente expresivo en cuanto a las bases, sin efectuar la correspondiente integraciéon con la
fundamentacion juridica en que aquél se apoya. La denuncia de errores de procedimiento en el incidente de eje-
cucion es cuestion ajena a aquella a la que se refiere el articulo 87.1.c.).

- Ruidos: En el caso concreto se constaté que la empresa afectada habia superado durante un periodo de dos
minutos y medio del total de 156 horas que duré el ensayo los limites de inmision impuestos a su actividad indus-
trial, proponiéndose la adopcion de medidas correctoras. Aunque se trata de una superacion minima, no cumple
lo ordenado por la sentencia al Ayuntamiento en cuanto a que se llevaran a cabo las correcciones oportunas
para evitar que los niveles de sonido y vibraciones excedieran la normativa vigente. No puede entenderse debi-
damente ejecutada la sentencia, toda vez que aquélla no permite la superacién de los limites vigentes, por mini-
ma o infrecuente que ésta sea, lo que significa que el Ayuntamiento no ha adoptado las medidas suficientes en el
control de la actividad denunciada corrigiendo el foco emisor de los ruidos para garantizar la integridad fisica y
moral y la inviolabilidad intimidad del domicilio, que eran los derechos fundamentales quebrantados a los afecta-
dos.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS SENTENCIA

RECURSO CASACION 2914/2014

Fecha sentencia: 16/12/15

Ponente Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén

TEMA: Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales: plazo para interponer el recur-
so; legalidad ordinaria y derechos fundamentales. Derechos fundamentales: acceso a la funcién publica.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Procedimiento especial: Cuando en el articulo 115.1 de la LICA se hace referencia a la interposicion potestati-
va de un recurso administrativo como elemento a tener en cuenta para fijar el inicio del cémputo del plazo para
interponer el recurso por el procedimiento especial, esa referencia no puede limitarse al recurso administrativo de
reposicion.

- Legalidad ordinaria y derechos fundamentales: cabe enjuiciar en el procedimiento especial toda cuestion que
verse sobre la directa vulneracion de un derecho fundamental, incluidas las cuestiones de legalidad ordinaria
cuando la debida proteccién de los derechos fundamentales exige tener en cuenta su desarrollo legal.

- Acceso a la funcién publica: se concreta en el derecho de acceder en condiciones de igualdad con los requisi-
tos legalmente previstos y en los procesos legalmente dispuestos; tiene una configuracion legal, en virtud de la
cual el legislador puede regular las pruebas de seleccién y la determinacién de los méritos y capacidades que se
tomaran en consideracion; la actuacion legislativa sobre esa materia debe implantar unos requisitos que respon-
dan unicamente a los principios de mérito y capacidad, sin que puedan fijarse condiciones de acceso que equi-
valgan a una acepcion individualizada en favor de determinadas personas.

- El derecho fundamental consagra el principio de igualdad en la aplicacion de la ley, pero la contravencion de la
legalidad en este ambito sélo afecta al derecho fundamental cuando la infraccién de las normas o bases regula-
doras del proceso selectivo implique una desigualdad entre los participantes. A través de la impugnacion de la
violacion del derecho fundamental pueden atacarse tanto las normas reguladoras del acceso que hieren la igual-
dad como su aplicacién cuando entrafie un resultado de desigualdad.

- Cuestiones de legalidad ordinaria: son aquellas que versan unicamente sobre la interpretacion que deba darse
a los méritos concretos que haya establecido el legislador en el ejercicio de su amplia libertad de determinacién,
pero siempre que al mismo tiempo susciten la cuestion de que se haya producido una aplicacion desigual de sus
méritos. Un supuesto en el que, incurriendo en una indebida interpretacion de la ley no se afecta a la igualdad
seria aquel en el que el érgano calificador aplica a la totalidad de los participantes un criterio de interpretacion y
valoracién de los méritos que surge de una indebida interpretacion de las bases aplicables a un proceso selecti-
VO.

- Afectacion al principio de igualdad: ello sucede cuando se ha producido la exclusién individualizada de un aspi-
rante como consecuencia de un error de hecho o aritmético sobre aspectos relacionados con hechos y circuns-
tancias personales de dicho aspirante, esgrimidos por este para argumentar sobre la concurrencia de determina-
dos méritos o bien cuando se ha llevado a cabo una valoracion irracional o arbitraria sobre esos hechos o cir-
cunstancias personales. En este caso concreto no se cuestiona una interpretacion general y comun para todos
los aspirantes sobre la legalidad reguladora de los méritos, sino la injustificada desigualdad con que el érgano
calificador ha tratado al concreto aspirante. Este supuesto puede apreciarse a través del procedimiento especial
porque hace que el tema del litigio sea constatar si una situaciéon de hecho individualizada encarna una directa
vulneracién del principio de igualdad.

- Trato desigual: en el caso concreto se entiende que tal concurre porque se lleva a cabo una interpretacion y
aplicacion restrictiva de una base, de manera contraria al caracter transversal y comun que tiene la materia de
prevencién de riesgos laborales en los ambitos profesionales publicos y privados (se trataba de un curso de per-
feccionamiento sobre dicha materia y su consideracién acerca de si esta relacionado con el temario del proceso
selectivo).

- Tribunal calificador y discrecionalidad técnica: hay que distinguir entre el nucleo del juicio técnico y sus aleda-
nos, representados estos por la actividad preparatoria o periférica del juicio técnico, a fin de delimitar con claridad
la materia que haya de ser objeto del mismo, los criterios seguidos para la valoracion técnica y la constancia de
que en todo ello se hayan observado los postulados de igualdad, mérito y capacidad e interdiccién de la arbitra-
riedad. Hay motivacion valida cuando a partir del conjunto de actuaciones se pueden constatar con facilidad los
elementos descritos en los aledaios (particularmente si el tribunal ha consignado los criterios de valoracion cuali-
tativa utilizados para emitir su juicio técnico o las circunstancias por razones por las que la aplicacion de sus cri-
terios lleva al resultado concreto para cada uno de los aspirantes). El érgano jurisdiccional no puede sustituir el
juicio técnico del 6rgano especializado y debe respetar un margen de discrepancia valido o aceptable. A efectos
de casacion, la sentencia obra correctamente porque se limita a interpretar juridicamente el sentido que ha de
darse a una base de la convocatoria a la luz del principio de igualdad.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS SENTENCIA

RECURSO CASACION 3191/2014

Fecha sentencia: 9/12/15

Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Sieira Miguez

TEMA: Derechos fundamentales. Huelga. Servicios minimos. Transporte ferroviario. Motivacion en el caso
concreto

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se recurre la resolucion del Secretario de Estado de Infraestructuras, Transporte y Vivienda por la que se
determinan los servicios minimos de caracter obligatorio para asegurar la prestacién de los servicios publicos
esenciales de transporte ferroviario durante la huelga convocada por un sindicato para cierto personal de
ADIF.

- La administracion de las infraestructuras ferroviarias es un servicio de interés general y esencial para la co-
munidad (articulo 19.2 de la Ley del Sector Ferroviario); tal esencialidad debe entenderse como complemento
del servicio esencial de transporte, sin que quepa establecer una separacién absoluta entre ambas vertientes:
el mantenimiento y explotacién de las infraestructuras ferroviarias y la administracién de las mismas. La admi-
nistracion de las infraestructuras corresponde a ADIF y la explotacidon a Renfe.

- Cuando se trata de establecer unos servicios minimos, el servicio que ADIF presta como gestor de las in-
fraestructuras debe tener en cuenta los trenes que deben circular cuando se convocé una huelga y aquellos de
los que se puede prescindir, pero no puede pretenderse que todos los trenes circulen como en un dia normal.

- En el caso concreto, los servicios minimos se fijaron con la finalidad de garantizar el 100% de los servicios de
transporte programados, lo que conculca el derecho de huelga, ya que no se puede pretender asegurar el fun-
cionamiento normal de los servicios y debe ser permitida una perturbacion de los intereses de la comunidad en
términos razonables, de manera que no quede anulado el efecto de presién sobre el prestador del servicio que
supone la huelga como herramienta al servicio de los intereses conflictivos de los trabajadores. Obrar en co-
ntra de ello significaria la quiebra del principio de proporcionalidad y de equilibrio de los intereses en conflicto.

- Principio de proporcionalidad: exige comparar el numero total de trabajadores en huelga y el de quienes han
sido incorporados a los servicios minimos, justificando la racionalidad de los porcentajes.

- Motivacién en la sentencia: la Sala incurre en un defecto de motivacion porque establece una conclusion
aprioristica sin exponer las razones que le llevan a la misma. En el caso concreto deberia justificar por qué los
puestos que sefiala son los necesarios de servicios minimos. No es posible concluir los concretos hechos y
circunstancias que inciden en la determinacion de los servicios minimos fijados.

- Motivacion en la Administracion: debe explicitar los criterios seguidos para fijar los servicios minimos, requi-
riéndose una especial determinacion de caracter técnico, numérica y estadistica que se dé a conocer a los
representantes de los trabajadores, ofreciendo explicaciones vy justificaciones acerca de la exigibilidad de las
prestaciones garantizables y la cuantificacion del personal llamado a realizar los servicios minimos, todo ello
desde presupuestos reales, comparando magnitudes homogéneas y buscando la proporcionalidad entre el
derecho de huelga de los trabajadores y el mantenimiento de un servicio esencial. En el caso concreto no
cumple con el especial gravamen de explicitar los motivos por los que limita el derecho a la huelga y las preci-
sas necesidades a cubrir, una vez valoradas las distintas alternativas; en este caso ello se produce porque,
bien toman en consideracién determinados parametros erréneos, bien se omiten parametros que deberian
haber sido tomados en consideracion.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

RECURSO DE CASACION 3716/2014

Fecha auto: 12/11/15

Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzén Guerrero

TEMA: Recurso de casacion: admision

ASPECTOS EXAMINADOS

- El motivo de casacion determina el marco en el que ha de desarrollarse la controversia sobre la que la senten-
cia debe pronunciarse.

- La carga procesal del cumplimiento de las previsiones del articulo 92.1 de la LICA no puede suplirse por la
colaboracion del 6rgano jurisdiccional. No pueden articularse de forma subsidiaria o ad cautelam motivos de ca-
sacion que son excluyentes entre si. Resulta inapropiado fundar una misma infraccion simultdaneamente en dos
de los apartados del articulo 88.1, que tipifican motivos de casacion de diferente naturaleza y significado.

En el caso concreto un mismo motivo de casacion se plantea amparado en el articulo 88.1.b) y subsidiariamente
en el apartado d). Las infracciones que plantea la parte son reconducibles en ambos apartados, por lo que apa-
recen mezcladas las alegaciones, lo que lleva a la inadmisiéon del motivo. No cabe subsanacioén en el escrito de
interposicion ni en el tramite de alegaciones. No se vulnera con ello el derecho a la tutela judicial efectiva.

- Juicio de relevancia: En el caso concreto no se cumple porque en el escrito de preparacion no se razona de
forma especifica sobre la concreta forma en que las infracciones denunciadas han influido en la decision de la
sentencia que se recurre, sin que ello pueda ser subsanado en el tramite de audiencia.

- Incongruencia de la sentencia: debe ser alegada a través del motivo del articulo 88.1.c). Este apartado es el
idoneo para denunciar los errores improcedentes en que el érgano haya podido incurrir desde la iniciacion del
proceso hasta su finalizacion, sobre todo cuando en esos actos se han desatendido normas esenciales
(motivacién, congruencia, claridad, precision) y siempre que tales vicios produzcan indefension.

- Costas: aunque la cuestion esta sometida a la apreciacion del juzgador de instancia y no es revisable en casa-
cion, se entra en ello en este tramite porque en el caso concreto se acuerda la imposicion de costas a la Admi-
nistracion demandada a pesar de que la estimacion de la demanda no ha sido plena y la parte recurrente en
aquella instancia no habia visto satisfechas la totalidad de sus pretensiones: esta cuestion si puede ser sometida
al control casacional.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

CUESTION DE COMPETENCIA 45/2015

Fecha auto: 3/12/15

Ponente Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Jiménez

TEMA: Responsabilidad patrimonial. Del Estado legislador. Consejo de Ministros. Céntimo farmacéutico

ASPECTOS EXAMINADOS

- Reclamacion de responsabilidad por dafios ocasionados a causa del pago de un impuesto declarado ilegal por
el TJUE. Estamos ante una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado legislador por infraccion del
derecho de la Union, cuya resolucion corresponde al Consejo de Ministros, por lo que la competencia correspon-
de a la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de conformidad con el articulo 12.1.a) de la
LJCA.

- La reclamacion se dirigio tanto contra la Administracion General del Estado como contra la Junta de Andalucia,
pero el recurso debe quedar limitado a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador for-
mulada contra la Administracion General del Estado.

DATOS AUTO

RECURSO ORDINARIO-PIEZA DE MEDIDAS CAUTELARES 4284/2015
Fecha auto: 22/12/15

Ponente Excma. Sra. D?. Celsa Pico Lorenzo

TEMA: Proceso electoral: uso de la bandera nacional en sobres propaganda electoral

ASPECTOS EXAMINADOS

- La cuestion trae causa del uso de la bandera espafola en los sobres de propaganda electoral de una formacién
politica. La Junta Electoral Central prohibe la distribucion y jurisdiccionalmente se levanta la medida.

- El no haber elevado el partido politico consulta previa no le impide solicitar el amparo cautelar. No es la pieza
cautelar de un proceso de proteccion de los derechos fundamentales el ambito en el que debe analizarse en
profundidad el caracter no organico de la Ley de Banderas 39/1981.

- Como quiera que no esta definido un marco de prohibicién en el uso de la bandera espafiola, no parece ampa-
rada una resolucién prohibitiva respecto al uso de la misma como la adoptada por la Junta Electoral Central. El
articulo 8 de la Ley de Banderas impide la inclusion de la sigla de partidos politicos en la bandera de Espafia,
pero no se trata de una ley electoral ni contiene tampoco mandato juridico electoral. No hay pues un precepto
electoral que excluya el uso de la bandera en un acto de campana, incluida la confeccién de sobres de propa-
ganda, por lo que debe de primar el principio “pro libertate”, con la consecuencia de mantenerse la suspension
cautelarisima del acuerdo de la Junta Electoral Central que ordend (la resolucion judicial) autorizar la distribucién
de los envios de propaganda de determinado partido politico previamente prohibidos por la Junta.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

RECURSO DE CASACION 4232/2014

Fecha auto: 19/11/15

Ponente Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

TEMA: Recurso de casacion: inadmision. Preparacion e interposicion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Preparacion: el recurso debe fundarse exclusivamente en alguno de los motivos perfilados en la ley, indican-
do los preceptos o jurisprudencia infringidos, con una indicacion sucinta del contenido de las infracciones nor-
mativas o jurisprudenciales. Esto se extiende tanto las sentencias dictadas por los TSJ como por la Audiencia
Nacional, cualquiera que sea el motivo de casacion que se invoque.

- En el caso de las sentencias dictadas por los TSJ y basadas en el motivo del apartado d), en el escrito de
preparacion debe justificarse sucintamente la relevancia de la infraccion del derecho estatal o de la Union Eu-
ropea en el fallo de la sentencia. El no cumplimiento de tales extremos debe llevar a la inadmision.

- También se produce la inadmisién cuando en el escrito de interposicion se desarrolla un motivo no anunciado
previamente en el de preparacion o cuando las infracciones normativas o jurisprudenciales que se desarrollan
en el de interposicién no guardan relacién con las que se anunciaron en el de preparacion.

- Las salas de instancia deben comprobar que el recurso se prepara por alguno de los motivos establecidos en
la ley, sin que en ese tramite pueda entrarse a dilucidar el acierto juridico de las infracciones normativas anun-
ciadas.

- Inadmisién en el caso concreto: el recurso se interpone al amparo del apartado c) por infraccion de normas
reguladoras de la sentencia, por algo que se define como incongruencia omisiva, mientras que en el escrito de
preparacion se invocaba el apartado d), sin que entonces se indicara nada sobre la infraccion del deber de
congruencia de la sentencia a la que se hace referencia en la interposicion. En pasajes aislados del escrito de
preparacion el recurrente achacaba a la sentencia no haberse pronunciado sobre una cuestién concreta, pero
yo lo hacia al amparo del articulo 88.1. d), sin que las infracciones normativas desarrolladas en el escrito de
interposicion guarden relacidn con las anunciadas en el escrito de preparacion. En un mismo motivo se combi-
nan infracciones incardinables en el apartado d) con otras correspondientes al apartado c), siendo motivos
excluyentes entre si, lo que debe llevar a la inadmision del motivo.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

CUESTION DE COMPETENCIA 51/2015

Fecha auto: 19/11/15

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

TEMA: Nacionalidad. Propuesta del Ministerio de Justicia aprobada por el Consejo de Ministros.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Impugnacion de la citada resolucion, que declaraba lesiva para el interés publico la resolucién de la DGRN por
la que se concedia la nacionalidad espanola a la recurrente.

- La competencia desde la Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo, al amparo de lo dispues-
to en el articulo 12.1.a) de la LJCA.

DATOS AUTO

SALA ESPECIAL ART. 61 LOPJ 6/2015

Fecha auto: 3/11/15

Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez

TEMA: Error judicial: incidente de nulidad actuaciones, agotamiento del mismo por una Administracién publica.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Si el incidente de nulidad es un cauce procesal accesible para las partes para corregir y solucionar el error sufri-
do, es ldgico incluirlo como recurso que ha de ser empleado para agotar la via procesal.

- Aunque no se invoqué expresamente la vulneracion del derecho fundamental en la demanda, a partir de las
alegaciones contenidas en la misma puede deducirse que se denuncia una infraccidon de tal naturaleza. En el
caso concreto ello se interpreté en alegatos como que no se habia respetado la pretensién formulada, que hubo
error en la aplicacion del principio dispositivo o de justicia rogada o que la aplicacion que exige la norma carecié
de todo sentido. Ello se entiende como una alegacion de que la resolucion era incongruente por no haber resuel-
to las peticiones formuladas, en contradiccidon con el contenido de la sentencia que venia a ejecutar.

- Tales pretensiones vienen a suponer que se estaba alegando la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva, por lo que era procedente acudir al incidente de nulidad de actuaciones.

- Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva de las personas juridicas: interpreta la STC 175/2001. Cuando la
Administracién acude al proceso en defensa de los actos dictados en el ejercicio de sus potestades no es titular
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva: es titular del derecho de acceso al proceso, en tanto derecho
de acceso a la jurisdiccion y derecho de acceso al recurso, asi como del derecho a no padecer indefension pro-
cesal. Si la Administraciéon publica acudié el proceso desprovista de sus prerrogativas de poder publico, es titular
del derecho a la tutela judicial efectiva. En el caso concreto se trataba de un ayuntamiento que tenia derecho a
una posicion en el proceso analoga a la de las demas partes.

Aplicado lo anterior en concreto a la necesidad de agotar los recursos planteando el incidente de nulidad actua-
ciones, se entiende que en el caso se invoca expresamente la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
y el que el demandante fuera un ente publico no le eximia de agotar dicho incidente.

- Error judicial: para que prospere la demanda debe apreciarse una patente inadecuacion entre lo que debio re-
solverse y lo que se resolvio, constituyendo un error notorio e insalvable no defendible en derecho. Se descarta
el error cuando la orientacion que se adopta en la resolucion sea asumible, aun cuando sea minoritaria en la
doctrina con la jurisprudencia.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

Cuestion de competencia 44/2015

Fecha auto: 12/11/15

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

TEMA: Militar. Viviendas militares. Responsabilidad patrimonial: Reclamacion por dafos.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Responsabilidad patrimonial: Dafios ocasionados en el pabellén abonados a companfia de seguros.

- La competencia objetiva viene determinada por la autoridad contra cuya actuacién se dirige el recurso con-
tencioso-administrativo. En el presente caso es el General Jefe de la primera zona de la Guardia Civil, que
desestima el recurso de alzada contra la resolucién del Coronel Jefe de la Comandancia de Madrid. Es esta
ultima resolucién, no modificada en alzada, la que determina la competencia objetiva, que corresponde al Juz-
gado de lo contencioso administrativo de Jaén, al amparo de lo dispuesto en el articulo 8.3 en relacion con el
14.1. Segunda de la LJCA.

- En este tramite no puede hacerse un pronunciamiento sobre una cuestion de fondo, como seria la de diluci-
dar qué autoridad debiera haberse pronunciado sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

DATOS AUTO

Cuestion de competencia 6/2015

Fecha auto: 12/11/15

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

TEMA: Deporte. Futbol. Sancién. Tribunal Administrativo del Deporte.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se recurre la resolucion del Tribunal Administrativo del Deporte, que desestima el recurso interpuesto contra la
resolucion del Comité de Apelacién de la Real Federacién Espafiola de Futbol, que desestima el recurso contra
la resolucién del Juez de Competicién de la Real Federacién Espafiola de Futbol. Tiene su origen en la sancién
de descenso de categoria impuesta a un club por la infraccion de la Ley del Deporte y del Reglamento Sobre
Disciplina Deportiva.

- Son los Juzgados Centrales de lo contencioso administrativo los competentes para el conocimiento de los re-
cursos contencioso administrativos interpuestos contra las resoluciones del Comité Espafiol de Disciplina Depor-
tiva en materia de disciplina deportiva, tras la reforma de la LICA por la LO 7/2006, de 21 noviembre, de protec-
cion de la salud y de lucha contra el dopaje. Ese criterio debe mantenerse en relacién con las resoluciones dicta-
das por el Tribunal Administrativo del Deporte. Todo ellos conforme con lo dispuesto en el articulo 9.f) de la
LJCA, sin distinguir si la resolucién es confirmatoria o no del acto recurrido.

- La disposicion final 42 de la LO 3/2013, de 20 junio, de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el
dopaje la actividad deportiva crea el Tribunal Administrativo en el marco de la Ley del Deporte. Este Tribunal
asume las funciones que hasta entonces ejercia el Comité Espafol de Disciplina Deportiva y la Junta de Garanti-
as Electorales.



DATOS SENTENCIA

Sentencia de 21/09/15

Recurso de casacion n® 259/14

Ponente Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez

TEMA: Conflicto Colectivo (vulneracion del derecho a la proteccion de datos)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La cuestién que se debate en el recurso se reduce a determinar la validez de una clausula/tipo que la empresa
demandada —UNISONO- incluye en los contratos de trabajo y que establece que las «partes convienen expresa-
mente que cualquier tipo de comunicacion relativa a este contrato, a la relacion laboral o al puesto de trabajo, po-
dra ser enviada al trabajador via SMS o via correo electronico ... segun los datos facilitados por el trabajador a
efectos de contacto» y que «cualquier cambio o incidencia con respecto a los mismos, debera ser comunicada a
la empresa de forma fehaciente e inmediata».

- Los preceptos que son examinados por la Sala del Alto Tribunal en esta sentencia son el art. 6 LOPD, el art. 2.2
del Reglamento de desarrollo de la LOPD, el art. 4 LOPD, en tanto que el mismo «consagra la necesidad de que
el uso de los datos de caracter personal sea adecuado, pertinente y no excesivo en relacidon con las finalidades
para las que se hubieran obtenido» y el art. 7.2 CC. El art. 3.a) de la mencionada Ley de Proteccion de Datos
dispone que se entendera por «datos de caracter personal: cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables»; el art. 6, dispone que «1. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira
el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa. 2. No sera preciso el consenti-
miento cuando los datos de caracter personal... se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una rela-
cion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento...». Por su parte,
el art. 2.2 del Reglamento aplicativo [RD 1720/2007, de 21/Diciembre], sefiala que «Este Reglamento no sera
aplicable a los tratamientos de datos referidos a personas juridicas, ni a los ficheros que se limiten a incorporar los
datos de las personas fisicas que presten sus servicios en aquéllas, consistentes Unicamente en su nombre y
apellidos, las funciones o puestos desempefiados, asi como la direccion postal o electrénica, teléfono y numero
de fax profesionales».

-- A continuacion la Sala realiza un examen de la doctrina constitucional sobre la materia (SSTC 96/2012, de 7/
Mayo; 217/2013, de 31/Enero; y 151/2014, de 25/Septiembre), recordando: a).— Que el derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal que deriva del art. 18.4 CE, consagra en si mismo un derecho o libertad fundamen-
tal y de caracter autonomo a controlar el flujo de informaciones que conciernen a cada persona, y también esta
reconocido en el art. 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, en el Convenio num. 108 del Conse-
jo de Europa, y en la Directiva 1995/46/CE (24/Octubre); y que la doctrina constitucional —sistematizada por la
STC 292/2000, de 30/Noviembre— es expresiva de que «este derecho fundamental no reduce su proteccién a los
datos intimos, sino que su objeto es mas amplio, refiriéndose a cualquier tipo de dato personal»; b)- Que su conte-
nido incorpora un poder de disposicién y control sobre los datos personales, que constituye parte del contenido
del derecho fundamental a la proteccion de datos, y se concreta juridicamente en la facultad de consentir la reco-
gida, la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso
0 usos posibles por un tercero, sea el Estado o un particular. Por ello, la recogida y posterior tratamiento de los
datos de caracter personal se ha de fundamentar en el consentimiento de su titular, facultad que sdélo cabe limitar
en atenciéon a derechos y bienes de relevancia constitucional, de modo que esa limitacion esté justificada, sea
proporcionada y, ademas, se establezca por Ley; c).— Que el derecho a la proteccion de datos no es ilimitado, y
no cabe duda de que ha de encontrar los limites en los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos cons-
titucionalmente protegidos.

- En cuanto a los derechos fundamentales en la relacién laboral la sentencia hace un recordatorio de su Jurispru-
dencia poniendo de manifiesto que: a) — La celebracion de un contrato de trabajo no implica la privacion —para el
trabajador— de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano, asi como tampoco la libertad de
empresa —art. 38 CE- justifica que los empleados hayan de soportar limitaciones injustificadas de sus derechos
fundamentales, de forma que los derechos fundamentales del trabajador son prevalentes y constituyen un «limite
infranqueable» no sdélo a facultades sancionadoras del empresario, sino también a sus facultades de organizacion
y de gestion, tanto causales como discrecionales (SSTC 94/1984, de 16/Octubre; 171/1989, de 19/Octubre,
186/1996, de 25/Noviembre, 196/2004, de 15/Noviembre, 125/2007; y SSTS 12/02/13, rco 254/11; 08/03/11, rcud
1826/10; y SG 18/07/14, rco. 11/13). b).— que dada la posicion preeminente de los derechos y libertades constitu-
cionales en el ordenamiento juridico, la modulacién que el contrato de trabajo pueda producir en su ejercicio habra
de ser la estrictamente imprescindible para el logro de los legitimos intereses empresariales y proporcional y ade-
cuada a la consecucion de tal fin (SSTC 6/1982, de 21/Enero; 106/1996, de 12/Junio; 204/1997, de 25/Noviembre;
1/1998, de 12/Enero; 90/1999, de 26/Mayo; 98/2000, de 10/Abril; 80/2001, de 26/Marzo; 20/2002, de 28/Enero;
213/2002, de 11/Noviembre; y 126/2003, de 30/Junio).

- Partiendo de las anteriores consideraciones entiende el TS que los datos cuya incorporacion al contrato se cues-
tionan (teléfono mavil/correo electronico) en manera alguna estan exentos del consentimiento del trabajador, ya
que no lo estan en la excepcion general del art. 6.2 LOPD, porque en absoluto son necesarios para el manteni
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miento o cumplimiento del contrato de trabajo, como el precepto requiere, y mucho menos como imprescindibles
a tal efecto; asi como tampoco pueden incluirse en la previsiéon especifica que al efecto lleva a cabo el art. 2.2
del RD 1720/2007, por cuanto que la misma se refiere exclusivamente al teléfono y direccion electrénica
«profesionales», no los particulares de que los trabajadores pudieran disponer. Precisa la sentencia que no se
niega que voluntariamente puedan ponerse aquellos datos a disposicion de la empresa, sino que a lo que se
opone es a que en el contrato de trabajo se haga constar —como especifica clausula/tipo— que el trabajador pres-
ta su «voluntario» consentimiento a aportar los referidos datos personales y a que la empresa los utilice en los
términos que el contrato relata, siendo asi que el trabajador es la parte mas débil del contrato y ha de excluirse la
posibilidad de que esa debilidad contractual pueda viciar su consentimiento a una previsién negocial referida a
un derecho fundamental, razones por las que considera que tal clausula es nula.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia de 19/10/15 (Sentencia de Pleno)

Recurso de casacion n® 99/15

Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana

TEMA: Despido Colectivo (incongruencia)

ASPECTOS EXAMINADOS

- En esta sentencia de Pleno, que tiene un Voto Particular, y cuyo objeto es el despido colectivo de los trabaja-
dores de un Consorcio constituido por una Mancomunidad de Municipios y una Consejeria de la Junta de Anda-
lucia, el interés es la doctrina de la Sala sobre la incongruencia omisiva ya que el primer motivo del recurso, al
amparo del articulo 207-c) de la LRJS, es la infraccién del articulo 218.1 de la LEC en relacion con el articulo 24
de la Constitucion, dado que la recurrente, una Consejeria de la Junta de Andalucia, ha sido condenada por cau-
sa de pedir diferente a la que fundaba la demanda y con base a fundamentos distintos de los alegados por la
parte actora y controvertidos en el pleito. En definitiva, se alega la incongruencia de la sentencia recurrida porque
funda su pronunciamiento en una actuacion de la recurrente en fraude de ley que no fue alegada en la demanda
como causa de pedir, ni en el suplico de la misma, lo que habria dejado indefensa a la demandada que no habria
podido defenderse de la imputacién de ese obrar fraudulento y acreditar que su conducta fue conforme con la
Ley.

- En primer lugar la sentencia hace un pormenorizado examen sobre la Jurisprudencia del TS y la del Tribunal
Constitucional sobre la incongruencia y el fraude de ley, doctrina en la que se basa para defender que la senten-
cia recurrida ha incurrido en incongruencia extra-petita, al haber cambiado los términos del debate promovido en
la demanda y mantenido durante el juicio. Afirma el Alto Tribunal que son los hechos de la demanda y las preten-
siones en ella articuladas quienes delimitan el objeto y contenido de la controversia (art. 218-1 de la LEC), sin
que el Tribunal pueda "apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos
de los que las partes hayan querido hacer valer". Al cambiar los términos del debate, la Sala de instancia ha pe-
cado de incongruente porque ha modificado la causa de pedir, el fundamento de la pretension formulada, al ba-
sarse en causa distinta y no alegada, con lo que ha vulnerado el principio iuxta allegata et probata, segun lo ale-
gado y probado, y se ha excedido de las facultades que le concede el principio "iura novit curia", el juez conoce
el derecho, porque ha fundado su fallo estimatorio de la demanda en fundamentos de hecho y de derecho dife-
rentes, con lo que ha dejado indefensa a la demandada recurrente que no pudo combatir los argumentos que la
sentencia recurrida creé "ex novo", sin que la Sala de instancia hubiese hecho uso de las facultades que le otor-
ga el segundo parrafo del articulo 85-1 de la LRJS.

- Pone de manifiesto la sentencia que examinamos que ni la pretension de nulidad (del despido colectivo) se
fundd en la existencia de un fraude de ley, ni se alegé la infraccion del art. 6-4 del Cadigo Civil, ni, lo que es peor,
se alegd que norma se trataba de eludir fraudulentamente, pese a tratarse de una Administracion Publica, ni que
norma daba cobertura a la actuacién fraudulenta, aplicacion de determinada norma con base en otra. Por ello,
aparte de que para apreciar la existencia de un fraude de ley es preciso realizar un juicio de valor de los hechos
contemplados con arreglo a las normas aplicables, debe concluirse que existe incongruencia "extra petita" cuan-
do la sentencia se basa en fundamentos de hecho y de derecho distintos a los que se han hecho valer por las
partes, con lo que ha cambiado los términos del debate y dejado indefensa a la recurrente.

- Pero es que, ademas, la Sala entiende que la sentencia es contradictoria en sus argumentaciones e incurre en
incongruencia omisiva porque por un lado argumenta y concluye que las demandadas no constituyen un grupo
de empresas ilicito y que entre ellas no ha existido una cesion ilegal de mano de obra, conclusiéon que fundamen-
ta la inexistencia de una actuacion tendente a perjudicar los derechos de los trabajadores. Por otro lado razona
que ha existido fraude de ley porque se ha tratado de evitar que el personal del Consorcio, tras su liquidacion,
pasara a prestar sus servicios a la Consejeria de Educacion, quien asumia sus competencias, argumento éste
que contradice al anterior y que no se compadece con las afirmaciones facticas realizadas En cuanto a la incon-
gruencia omisiva se aprecia por la falta de motivacion de la sentencia respecto a la existencia de fraude de ley.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia de 3/11/15

Recurso de casacion en unificacion de doctrina n® 2753/14
Ponente Excma. Sra. D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

TEMA: Vacaciones y Tutela Derechos Fundamentales (competencia funcional)

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se resuelve en esta sentencia una demanda en la que se formula reclamacion de “fijacion de fecha del disfrute
del periodo de vacaciones con vulneracion de derechos fundamentales”. Se plantea si la sentencia era recurrible
en Suplicacion en razén de la materia. Los preceptos a tener en cuenta para resolver la cuestion debatida son el
art. 191 LRJS, cuyo n° 2 dice que “No procedera recurso de suplicacion en los procesos relativos a las siguien-
tes materias:...b) Procesos relativos a la fecha de disfrute de vacaciones...

3. Procedera en todo caso la suplicacion:..f) Contra las sentencias dictadas en materias de conflicto colectivo,
impugnacion de convenios colectivos, impugnacion de los estatutos de los sindicatos, procedimientos de oficio y
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas”; el art. 178 LRJS que establece que “2. Cuando la tutela
del derecho deba necesariamente realizarse a través de las modalidades procesales a que se refiere el articulo
184, se aplicaran en cuanto a las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas las
reglas y garantias previstas en este Capitulo, incluida la citacion como parte al Ministerio Fiscal™:; y el art. 184
LRJS que dispone que “No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 178, las demandas por despido y por las demas causas de extincién del contrato de tra-
bajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de suspensién del contrato y reduccion de
jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién o derivadas de fuerza mayor, las de
disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su modifi-
cacion, las de movilidad geografica...se tramitaran inexcusablemente con arreglo a la modalidad procesal corres-
pondiente a cada una de ellas, dando caracter preferente a dichos procesos y acumulando en ellos, segun lo
dispuesto en el parrafo 2 del articulo 26, las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publi-
cas con las propias de la modalidad procesal respectiva.”

- Del examen conjunto de estos preceptos la Sala deduce que la sentencia de instancia en la que se resolvié la
demanda sobre periodo de disfrute de vacaciones y tutela de derechos fundamentales, es recurrible por las razo-
nes siguientes: -Primero: El tenor literal del articulo 191.3 f) de la LRJS en el que la expresion “en todo caso”
unicamente puede significar que, en cualquier proceso en el que se interese la tutela de derechos fundamentales
y libertades publicas procede la suplicacién, aunque en el mismo se ejercite una accién que esta excluida de la
suplicacién. -Segundo: La finalidad de la norma que, al conceder recurso de suplicacion, obedece a la preemi-
nencia que la proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas tiene en nuestro ordenamiento
juridico, manifestada en la regulacién contenida en el articulo 53 de la Constitucion, apartado 2. -Tercero: La
imposibilidad de acudir a la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas si
se reclama conjuntamente con tal pretension el derecho a la fijacion del periodo de disfrute de vacaciones, a
tenor de lo establecido en el articulo 184 LRJS, por lo que resultaria restrictivo de derechos el que al accionante
por vacaciones y tutela de derechos fundamentales se le impidiera el acceso al recurso y, por el contrario, éste
se concediera si se ejercitaba unicamente la accién de tutela de derechos fundamentales. -Cuarto: La tutela otor-
gada por el articulo 178.2 de la LRJS a las acciones que se ejerciten por la via del articulo 184 de la LRJS, a las
que se aplicaran, en cuanto a las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas las
reglas y garantias previstas en el Capitulo X de la LRJS, dedicado a la regulacién de la modalidad procesal de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas. Es cierto que en dicho Capitulo no se establece que
contra la sentencia dictada en dicha modalidad procesal, procede recurso de suplicacion, sin embargo, resulta
forzoso concluir que procede tal recurso dado que, si a las acciones que se ejerciten por la via del articulo 184
de la LRJS, se aplican todas las reglas y garantias del proceso de tutela, habra de aplicarseles también, por
identidad de razon, la regla que establece la recurribilidad de la sentencia recaida en el proceso de tutela. -
Quinto: La procedencia del recurso de suplicacion no se establece contra las sentencias dictadas en la modali-
dad procesal de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, sino respecto a las sentencias dictadas
en materia de tutela de derechos fundamentales, es decir que, a tenor de lo establecido en el articulo 191.3 f) d
la LRJS, procede el recurso de suplicacion siempre que el objeto del pleito verse sobre tutela de derechos fun-
damentales, con independencia de la modalidad procesal que se haya seguido.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia de 25/11/15

Recurso de casacion n° 229/14

Ponente Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer

TEMA: Conflicto Colectivo (modificacion sustancial condiciones trabajo)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La sentencia examinada resuelve una demanda de conflicto colectivo en la que se solicitaba que se declara-
se el derecho de los trabajadores de la empresa demandada a un descuento del 15% en relacién con los pre-
cios de venta a los clientes en las compras que se realicen en determinados departamentos, tal como venian
disfrutando hasta diciembre 2013. La sentencia de la Audiencia Nacional que es objeto de recurso de casacién
habia estimado la excepcion de caducidad de la accion porque la controversia se tramité como modificacion
sustancial de condiciones de trabajo y la sentencia, habida cuenta que entre la fecha de la comunicacion e
implantacion de la medida (29 de octubre de 2013) y la primera fecha en que se puede considerar impugnada
dicha decisidon (planteamiento de la cuestién ante la Comision Paritaria el 4 de diciembre de 2013), habian
transcurrido mas de 20 dias habiles, decretd la caducidad en la acciéon impugnatoria de la decisién empresa-
rial.

- La Sala parte de la base de que para examinar la excepcion de caducidad de la accién resulta imprescindible
resolver si estamos 0 no en presencia de una modificacidon sustancial y argumenta que, aunque es claro que el
descuento que se contempla ha de considerarse como retribucién en especie y, por tanto, retribucion, que es
una de las condiciones listadas en el articulo 41 ET, de ahi no se infiere, indefectiblemente, que estemos en
presencia de una modificacion sustancial, puesto que el listado legal no es mas que una lista ejemplificativa de
la que no se deriva la sustancialidad de la modificacion. Se anade que la Jurisprudencia de la Sala ha venido
sefialando que para determinar el caracter sustancial o no de la modificacién no puede acudirse simplemente
a la lista que incorpora el apartado primero del articulo 41 ET ;en definitiva, la aplicaciéon del articulo 41 ET no
esta referida al hecho de que la condicién sea sustancial, sino a la necesidad de que sea sustancial la modifi-
cacion (SSTS de 3 de abril de 1995, rec. 2252/1994 y de 9 de abril de 2001, rec. 4166/2000) entre otras.

- Aplicando la anterior doctrina al supuesto objeto de recurso entiende la Sala que la modificaciéon operada en
el descuento de las consolas de juego de las nuevas versiones (objeto debatido) no puede ser calificada como
sustancial, habida cuenta de que con ella no se produce una transformacion de ningun aspecto fundamental
de la relacion laboral, ya que no sélo es de escasa trascendencia, sino que no afecta a ninguna de las condi-
ciones basicas del contrato ni a su propio objeto. La nueva regulacién no supone, tampoco, un perjuicio grave
o relevante para el trabajador, puesto que objetivamente no puede calificarse de oneroso que, de toda la multi-
tud de articulos que pueden adquirirse en la demandada, la minoraciéon del descuento de dos de ellos (que,
por otra parte, no parecen de consumo habitual) sitie al trabajador en una clara y evidente situacion de sacrifi-
cio excesivo que altere y transforme los aspectos basicos o fundamentales de su relacion laboral.

- Una vez descartada la existencia de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, entiende el TS
que ya no resultan de aplicacion ni el articulo 138.1 LRJS ni el 59.4 ET que limitan las posibilidades de impug-
nacion de la decisién empresarial al plazo de veinte dias de caducidad desde la notificacion de la decision em-
presarial. Regiria, en cambio, el plazo general de un afo previsto en el articulo 59.1 ET, por lo que la accién no
s6lo no estaria caducada sino que se habria interpuesto en tiempo. En base a estos argumentos anula la recu-
rrida y, entrando en el fondo, desestima la demanda.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia de 26/11/15

Recurso de casacion n® 18/15

Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lépez

TEMA: Conflicto Colectivo (prescripcion interruptiva)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La demanda que da origen a las actuaciones, interpuesta a través de la modalidad procesal de conflicto colecti-
vo por el sindicato CCOOQO, contiene dos pretensiones: 1?) que sea "declarada contraria a derecho la solicitud a
los trabajadores de la CNMV del reintegro de las cantidades percibidas de mas en concepto de Ayuda a la comi-
da y Ayuda al transporte en el periodo comprendido entre el 15 de septiembre de 2011 y el 30 de abril de 2012",
y 2%) que "subsidiariamente se reconozca la prescripcion de las cuantias percibidas hace mas de un afo, como
establece el art. 59 del ET ".

- La principal cuestién que se suscita consiste en determinar los efectos interruptivos sobre la prescripcién previs-
ta en el art. 59 del Estatuto de los Trabajadores que puede llegar a producir, sobre las mismas partes, un proce-
so previo de conflicto colectivo con evidente conexion directa respecto a este segundo conflicto.

- Queda acreditado en los autos que mediante sentencia de 21/01/13 de la Audiencia Nacional se desestimé la
demanda de Conflicto Colectivo interpuesta por CCOO en la que se solicitaba que "se declare la obligacion de la
demandada, CNMV, a cumplir en su totalidad el acuerdo suscrito por la empresa y el comité de empresa, inclui-
dos los articulos 52 y 53, reconociendo el derecho de los trabajadores de la CNMV a percibir las cuantias corres-
pondientes por dichos conceptos que no se han abonado desde el momento de la suspensién de dicho acuerdo”.
La sentencia de la Audiencia Nacional objeto del recurso que examinamos, en relacion con la prescripcion ale-
gada pone de manifiesto que "la prescripcion es la institucion que determina el decaimiento de los derechos por
su no ejercicio a tiempo" y que "sus consecuencias perjudican al acreedor por su falta de actividad y benefician al
deudor al que el paso del tiempo le protege de acciones extemporaneas". "Por esta razén la accion de conflicto
que interpone el sindicato CCOOQO, tedrico acreedor, contra la CNMV, tedrica deudora de las ayudas en litigio,
podria considerarse interruptiva de la prescripcion para aquél, pero no para la hoy demandada", concluyendo
que "la falta de actividad de la CNMV hasta el 18-2-2014 es determinante para apreciar que el pretendido reinte-
gro se encuentra prescrito y ello determina la estimacion de la demanda en los términos expuestos y el rechazo
de la reconvencion formulada".

- El Tribunal Supremo, ante la denuncia por la CNMV del art. 59.2 ET, en relacion con el art. 1973 CC, entiende
que merece favorable acogida y que la demanda del primer conflicto colectivo interpuesto el 28-12-12 por
CCOO con el objeto de que fuera declarada nula la decisién de la CNMV del 26-4-2012 que acordd suspender
desde mayo de 2012 la aplicacion de los arts. 52 y 53 del Acuerdo de 10-12-2010, produce el efecto interruptivo
de la prescripcion en los términos del art. 1973 CC, tanto respecto a las posibles reclamaciones individuales de
los trabajadores, caso de que la sentencia colectiva les hubiera dado la razén, como respecto a las acciones de
reintegro individual que la empleadora pudiera ejercitar, caso de que la sentencia de conflicto resultara favorable
a las tesis empresariales. En defensa de tal tesis argumenta el Alto Tribunal que resulta de su Jurisprudencia
(por todas, STS 24-2-2014, R. 1591/13) cuando sostiene que: "... el efecto interruptivo de la prescripcion que
producen los procesos de conflicto colectivo o de impugnacion de Convenio Colectivo, tal y como se afirma en
nuestras SSTS 20 de junio de 2012 (rcud. 96/11 y 10 de octubre de 2006 (rcud. 2149/05) y en las que antes se
han citado, tiene su justificacion, su base juridica (,) no tanto en el entendimiento de que "... la accién de conflicto
colectivo sea la misma que la accion individual en el sentido estricto en que viene exigido por el art. 1973 del CC
cuando dice que "la prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales....", sino en
varias circunstancias derivadas de la naturaleza y caracteristicas del proceso. El primer argumento de tal doctri-
na se apoya en el hecho de que la sentencia de conflicto colectivo tiene un efecto directo sobre lo que haya de
decirse en la sentencia individual, y no solo porque el art. 158.3 de la LPL -hoy articulo 160.5 LRJS-- disponga
que aquella sentencia producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales sobre el mismo objeto
sino porque, como decia expresamente la sentencia de 21-7-1994 ..., es indiscutible la vinculacién entre los con-
flictos individuales y el conflicto colectivo con idéntico objeto, con la consecuencia de que sirve para interrumpir
la prescripcion de un proceso no iniciado todavia pues, como se decia ya en SSTS de 21-10-1998 (Recs.-
4788/97 y 1527/98 ), y se repitié en la STS 6-7-99 (Rec.- 4132/98 )...no seria légico obligar al trabajador - so pe-
na de incurrir en prescripcion - a ejercitar su accion individual una vez instado el proceso colectivo, para luego
suspender el proceso incoado a su instancia hasta que la sentencia dictada en proceso colectivo adquiriera el
caracter de firme".



I SECCION SOCIAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia de 26/11/15

Recurso de casacion n°® 317/14

Ponente Excma. Sra. D2 M? Lourdes Arastey Sahun

TEMA: Conflicto Colectivo (legitimacion para negociar Convenios Colectivos franja)

ASPECTOS EXAMINADOS

- El objeto del Conflicto que se resuelve en el recurso es una demanda sindical que impugna la legitimacion de
la Mesa Negociadora de un Convenio Colectivo franja y se denuncia la infraccion de los arts. 87.1 y 88 ET y del
art. 6.2 LOLS. Los recurrentes mantienen que ha de aplicarse un criterio de proporcionalidad en el reparto de los
puestos de la Comisién Negociadora del Convenio Colectivo, siendo que el Sindicato recurrente obtuvo mas del
5% de los votos en el proceso electoral establecido al efecto, lo que, a su juicio, le permite superar el requisito
minimo del art. 71.2 ET, y, posteriormente, aplica un reparto proporcional de los 12 integrantes de dicha Comi-
sion, para concluir que al Sindicato accionante le correspondia uno de sus miembros, pues, a su entender, no
cabe una aplicacion directa de los votos para establecer de forma proporcional los componentes de la mesa ne-
gociadora ya que en la negociacion de los convenios franja debe atenderse a la regla de la designacién mayori-
taria.

- La Sala del Alto Tribunal argumenta que el art. 87.1 ET determina los sujetos con legitimacion inicial o basica
para negociar un convenio colectivo de empresa o inferior. A los efectos que aqui interesan, el precepto dispone:
" 1. En representacion de los trabajadores estaran legitimados para negociar en los convenios de empresa y de
ambito inferior, el comité de empresa, los delegados de personal, en su caso, o las secciones sindicales si las
hubiere que, en su conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité.

La intervencion en la negociacién correspondera a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siem-
pre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal.

En los convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil profesional especifico, estaran legitimados para
negociar las secciones sindicales que hayan sido designadas mayoritariamente por sus representados a través
de votacion personal, libre, directa y secreta”. De la diccién de la norma legal se desprende, estima el TS, que la
legitimacion para negociar convenios franja corresponde a las representaciones sindicales en los términos del
ultimo parrafo. Que, a diferencia de lo que ocurre con los representantes unitarios, las Secciones Sindicales os-
tentan una representacion parcial de la plantilla y ello justifica que el legislador exija reglas complementarias de
legitimacion tendentes a garantizar la maxima representatividad y, al mismo tiempo, que distinga segun se trate
de convenios que afecten a todos los trabajadores o solo a un grupo (convenio franja).

- Entiende la sentencia que en el caso de los convenios franja, la regla del ultimo parrafo del art. 87.1 ET implica
el abandono del parametro de medicion de la representatividad por la via de las elecciones sindicales. Y esto se
explica porque éstas no se desarrollan de modo disociado en atencion a la pertenencia al grupo profesional. Por
consiguiente, los resultados de tales elecciones no permitirian establecer el nivel de representatividad de los
Sindicatos en el ambito del convenio de franja. De ahi que la ley imponga una votacién a la que puedan concurrir
como electores los trabajadores que ostenten las condiciones que definen su pertenencia al grupo cuyo perfil
determina el ambito del convenio, de suerte que sean esos trabajadores exclusivamente los que elijan a las Sec-
ciones Sindicales a las que otorgan la legitimacién para negociar dicho convenio. La interpretacion buscada por
la parte recurrente pasa por entender que sélo una Seccién Sindical resulta finalmente legitimada, aquélla que
obtiene el mayor nimero de votos, criterio que no es compartido por la Sala porque supondria afirmar que, cuan-
do se trata de la negociacion de convenios franja, el banco social solo puede estar conformado de forma mono-
color, esto es, por una Unica seccién sindical.

- Estima la Sala que la particularidad de la regulacion en este tipo de convenios colectivos se cifie de modo ex-
clusivo a lo indicado sobre el mecanismo de designacién por parte del universo de los trabajadores afectados por
el &mbito del convenio, pero nada se establece sobre la limitaciéon de la pluralidad del banco social; que hay que
partir de que el mandato que la votacién otorga exige, en primer término, que se alcance la mayoria absoluta de
los votos, mas no implica que todos los votos hayan de acumularse en una Unica seccion. Una vez efectuada la
votacion, la Comisién Negociadora habra de conformarse con los mismos parametros de proporcionalidad entre
las Secciones que han resultado elegidas. Y es ahi donde hay que acudir al art. 71.2 b) ET para fijar el limite
minimo de representatividad, utilizando la analogia con el acceso al Comité de Empresa y partiendo, por consi-
guiente, de la obtenciéon de un minimo del 5% de los votos. Concluye la Sala que el precepto examinado (el ulti-
mo parrafo del art. 87.1 ET), si bien no establece que la Unica Seccion Sindical legitimada es la que mayor nime-
ro de votos haya obtenido, tampoco sefiala como determinar qué haya de entenderse por "mayoritario". Por tan-
to, la representacion sindical tiene como Unico condicionante la eleccion en la votacion. Sin embargo, en el trata-
miento de la representacion de los trabajadores nuestro ordenamiento juridico sigue el criterio de proporcionali-
dad partiendo de un minimo de representatividad y, por ello, parece acertado admitir que quien haya obtenido un
porcentaje de votos igual al que determinaria el acceso a un hipotético Comité de Empresa (art. 71.2 b) ET, go-
zara de legitimacion negociadora en los términos del art. 87.1 ET. En suma, que para cumplir con lo dispuesto en
el art. 88.1 ET, los puestos del banco social de la Comisién Negociadora habran de distribuirse de modo propor-
cional entre los Sindicatos que hayan obtenido ese minimo de votos.



I SECCION SOCIAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia de 30/11/15

Recurso de casacion n° 48/15

Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Souto Prieto

TEMA: Vacaciones (retribucion)

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se trata de una demanda de Conflicto Colectivo interpuesta por los Sindicatos frente a la Cia. Telefénica de
Espafia impugnando la decision empresarial de no pago de los Devengos Circunstanciales de Vacaciones al
personal fuera de Convenio. Por tanto estamos ante la determinaciéon de los conceptos que deben integrar el
salario en el periodo vacacional.

- La Sala parte de lo dispuesto en el convenio 132 de la OIT cuyo art. 7.1 dispone: Toda persona que tome va-
caciones de conformidad con las disposiciones del presente Convenio percibira, por el periodo entero de esas
vacaciones, por lo menos su remuneracion normal o media (incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte
de esa remuneracidn que se pague en especie, salvo si se trata de prestaciones permanentes de que disfruta el
interesado independientemente de las vacaciones pagadas), calculada en la forma que determine en cada pais
la autoridad competente o el organismo apropiado”. A continuacion se hace referencia a la STSJUE, 539/12,
caso Lock, que llega a la conclusion de que "el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse
en el sentido de que se opone a las disposiciones y a las practicas nacionales en virtud de las cuales un trabaja-
dor cuya retribucion esta compuesta, por un lado, por un salario base y, por otro, por una comisiéon cuyo importe
se fija en funcién de los contratos celebrados por el empresario gracias a las ventas obtenidas por ese trabaja-
dor, sélo tiene derecho, en concepto de vacaciones anuales retribuidas, a una retribuciéon formada exclusivamen-
te por su salario base". Finalmente se refiere la Sala del Alto Tribunal a su sentencia de 26/07/10 sefalando que,
acreditado que en este caso no existe convenio colectivo que determine los conceptos retributivos que han de
abonarse en periodo vacacional, rige la regla general de que las vacaciones han de retribuirse "de acuerdo con
la remuneracién normal o media obtenida por el trabajador en la época de actividad, lo cual es acorde con su
finalidad: garantizar el disfrute efectivo del derecho a vacaciones mediante la continuidad de la percepcion de la
renta del trabajo habitual".

- Partiendo de los datos anteriores entiende la sentencia que la retribucién por vacaciones "ha de comprender
todos los conceptos salariales en su promedio, no incluyéndose en ellos y siendo excepcion los conceptos sala-
riales de caracter extraordinarios establecidos para remunerar también actividades extraordinarias. Asi, pues,
para que un concepto salarial sea excluido de la retribuciéon de las vacaciones no basta que este concepto sea
debido a una circunstancia no habitual en el trabajo realizado, sino que es preciso que el trabajo mismo que se
remunera sea también extraordinario”.



I SECCION SOCIAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia de 1/12/15

Recurso de casacion n® 40/15

Ponente Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer

TEMA: Impugnacion Convenio Colectivo (requisitos formales recurso casacion)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La Sala examina en esta sentencia la doctrina del TC sobre los requisitos formales y materiales de los medios
de impugnacién en general y del recurso de casacion en particular y su relacion con el derecho a la tutela judicial
efectiva recogido en el articulo 24.1 CE; asi como la Jurisprudencia de la propia Sala sobre idéntica cuestion,
precisando: a) Lo relevante no es la técnica o la forma del recurso sino su contenido ( STC 18/1993). b) Cuando
el escrito sea suficiente para llegar al conocimiento de la pretension y del razonamiento que la sustenta, el recur-
so no puede ser desestimado, bajo la alegacion de incumplimientos formales, pues se vulneraria el articulo 24
CE (SSTC 55/1993 y 37/1995). Y c) Las exigencias del articulo 24.1 CE quedan satisfechas si la decisién judi-
cial que declara la improcedencia del recurso encuentra su origen en la aplicacién razonada y fundada de la nor-
ma procedimental a la que se anuda tal efecto (SSTC 165/1989 y 18/1990).

- Se examina en concreto la doctrina jurisprudencial de la Sala sobre el requisito de fundamentacion de la infrac-
cion legal cometida en la sentencia impugnada que puede resumirse en las siguientes afirmaciones:

1) La fundamentacion de la infraccion exigida en el art. 210 LRJS es una consecuencia logica del carac-
ter casacional del recurso, puesto que sin ella se transferiria a la Sala, en contra del principio de equili-
brio procesal, el "examen de oficio del ajuste de la sentencia a la legalidad" (STS 16 de julio de 1993,
rec. 3863/1992),

2) La exigencia de fundamentacién de la infraccién legal deriva, ademas, de lo dispuesto en el art. 481
de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil (STS de 28 de junio de 2005, rec. 3116/2004)

3) Para cumplir el requisito de fundamentacion de la infraccion legal el escrito de interposicion del recur-
so debe incluir una argumentacién suficiente que permita conocer la base juridica en la que se apoya la
posicion de la parte (STS de 7 de abril de 2004, rec. 3270/2003).

4) Falta la fundamentacion de la infraccion cuando no existe en el cuerpo del recurso una mencion
"clara e indubitada" del precepto legal o de la jurisprudencia que se entienden infringidos ( STS 8 de
marzo de 2005, rec. 606/2004), no bastando normalmente con "indicar los preceptos que se consideren
aplicables... al estar en juego opciones interpretativas diversas que han dado lugar a diferentes pronun-
ciamientos judiciales" ( STS 6 de junio de 2005 rec. 950/2004, referido al recurso de unificacion de doc-
trina, pero aplicable, sin duda, al recurso de casacion ordinario).

5) El examen del recurso, que no cita, ni explica ni fundamenta la infraccion juridica produciria un doble
resultado pernicioso para los principios que deben regir el proceso y para la finalidad que éste esta lla-
mado a cumplir. Por un lado, se estaria pretendiendo que fuera el propio Tribunal quien tuviera que
construir y fundamentar el recurso, con la consiguiente pérdida de la obligada neutralidad de aquél; y
por otro, la decision del recurso que hubiera de adoptar el érgano jurisdiccional en estas condiciones,
necesariamente habria causado indefension a la parte recurrida, porque le habria impedido conocer con
la debida claridad y precision el sentido y alcance de la tesis de su contrincante, de suerte que no hubie-
ra podido rebatirla con la necesaria seguridad y eficacia. (STS de 15 de junio de 2005, rec. 103/2004).
En consecuencia, la falta de alegacion, en el escrito de interposicion del recurso de casacion, de la con-
creta infraccién de Ley o doctrina legal que se imputa a la sentencia impugnada, constituye causa de
inadmisién del recurso conforme constante jurisprudencia (SSTS de 17 de octubre de 2007, rec.
3954/2006; de 12 de mayo de 2008 rec. 7/2007 y de 16 de mayo de 2012, rec. 73/2011, entre otras).



I SECCION SOCIAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia de 16/12/15

Recurso de casacion en unificaciéon de doctrina n°® 3452/14
Ponente Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia

TEMA: Viudedad (acreditacion pareja de hecho)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La cuestién que plantea el recurso versa sobre la acreditacién del requisito de existencia de una pareja de
hecho a los efectos de reconocimiento de pensién al sobreviviente a la vista de la redaccion del art. 174.3 de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS) establecida por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social que establece: “... A efectos de lo establecido en este apartado, se considerara
pareja de hecho la constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose
impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracién ininterrumpida no inferior a cinco afos. La existencia de pareja de
hecho se acreditara mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en
las comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que
conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacién del correspondien-
te documento publico deberan haberse producido con una antelacién minima de dos afos con respecto a la fe-
cha del fallecimiento del causante.

- En las comunidades auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia a que se
refiere el parrafo anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo
que establezca su legislacion especifica”.

- La Sala del Alto Tribunal hace un examen de su Jurisprudencia sobre la materia previa a que la sentencia del
TC 40/14, de 11 de marzo, haya declarado inconstitucional y nulo el ultimo inciso del referido articulo relativo a
las CC.AA,, con el objeto de eliminar la desigualdad que se deriva del parrafo quinto del art. 174.3 LGSS, asi
como se examina igualmente la Jurisprudencia posterior.

- Se discute en concreto si los requisitos de acreditacidon de la existencia de parejas de hecho que constan en el
art. 174.3 LGSS, admiten otras formas como seria acreditacion mediante certificado de empadronamiento, po-
niendo de manifiesto la Sala que la cuestion planteada es juridicamente compleja y afecta al concepto mismo de
" pareja de hecho " y a sus posibles diferencias, objetivas y razonables, respecto del " matrimonio " en orden a
las exigencias para su constatacion a efectos de acceder a la correspondiente pension de viudedad, concluyen-
do que en el momento actual y de conformidad con doctrina jurisprudencial, y a la vista del caracter constitutivo y
"ad solemnitatem" que la jurisprudencia constitucional otorga a los presupuestos legalmente exigidos para acre-
ditar la existencia de pareja de hecho, la solucién ajustada a derecho, de acuerdo con lo dispuesto en SSTS 20-
07-2010 (Rec. 3715/2009; 03-05-2011 (Rec. 2897/10; 03-05-2011 (Rec. 2170/2010), 15-06-2011 (Rec.
3447/2010), 26-06-2011 (Rec. 3702/2010), 22-11-2011 (Rec. 433/2011), 26-12-2011 (Rec. 245/2011, 24-05-2012
(Rec. 1148/2011) y 16-07-2013 (Rec. 292472012), es la siguiente: "a).- Que el apartado «3» establece -aparte de
otros que al caso no vienen-- la exigencia de dos simultaneos requisitos para que el miembro supérstite de la
«pareja de hecho» pueda obtener la pension de viudedad: a) de un lado, la convivencia estable e ininterrumpida
durante el periodo de cinco afios; y b) de otro la publicidad de la situaciéon de convivencia more uxorio, imponien-
do -con caracter constitutivo y antelacion minima de dos afios al fallecimiento- la inscripcidon en el registro de
parejas de hecho (en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades Auténomas o Ayunta-
mientos del lugar de residencial o la constancia de su constitucion como tal pareja en documento publico."



DATOS SENTENCIA

Sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo
RECURSO DE CASACION 37/2015

Fecha Sentencia: 11/12/2015

Ponente, Excmo. Sr. Jacobo Lépez Barja de Quiroga.

TEMA: Especialidades de la condena al pago de las costas procesales en la Jurisdiccion Militar.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Posibilidad de la condena en costas en el ambito de la Jurisdiccién Militar pese a que el articulo 10 de la Ley
Organica de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar declare que la Justicia Militar se adminis-
trara gratuitamente.

- En esta Sentencia se analiza la doctrina jurisprudencial de la Sala Quinta del Tribunal Supremo sobre esta
cuestion, distinguiendo los criterios tenidos en cuenta tanto para la condena en costas de los gastos de la acu-
sacion en los supuestos en que recae sentencia condenatoria, como en los casos en que se produce la abso-
lucién del acusado y se insta la condena en costas para que la acusacién particular sufrague los gastos de la
defensa:

<<...En la presente causa, el ahora recurrente actu6 como acusacién particular y la sentencia de instancia
absolvio al acusado (un Sargento del Ejército de Tierra) y, al tiempo, condend al recurrente a satisfacer en
concepto de costas procesales los honorarios de la defensa del acusado, esto es, del indicado Sargento. El
recurso de casacion se fundamenta en un motivo uUnico: el art. 10 de la Ley Organica 4/1987, establece la gra-
tuidad de la justicia militar y, en consecuencia, solicita que se revoque la sentencia de instancia en lo que se
refiere a la obligacion del recurrente de satisfacer las costas procesales.

El motivo no puede prosperar.

Lo primero que ha de examinarse es si es posible la imposicidon de costas de la acusacion particular o a la acu-
sacion particular; o, si por contrario, lo prohibe el art. 10 de la Ley Organica 4/1987.

Asi pues, hemos de distinguir dos supuestos: a) la imposicion de las costas de la acusacion particular al con-
denado; y, b) la imposicién de las costas (concretamente los gastos de la defensa y representacién del acusa-
do) a la acusacion particular cuando el acusado es absuelto.

a) En cuanto a la primera cuestion:

Es doctrina jurisprudencial reiterada que el indicado art. 10 no resuelve la cuestion del pago de las costas de la
acusacion particular. En efecto, sefala la STS, (Sala 52), de 18 de noviembre de 2005 que « cuando el art. 10
del precitado texto legal declara que la Justicia militar es gratuita se esta refiriendo a los gastos del proceso
que en virtud de dicho precepto y de la naturaleza de la Jurisdiccion Militar han de ser sufragados por el Esta-
do, pero no de los de las partes, lo cual es Idgico si tenemos en cuenta que cuando se ejerce la acusacion
particular se esta materializando un derecho de orden jurisdiccional: el del acceso a la jurisdiccién. Pero es
que, ademas, resulta evidente que en ocasiones la personaciéon como acusacion particular viene determinada
por la comision de un delito del que ha sido objeto quien se persona en el procedimiento a fin de, por ejemplo,
solicitar el pago de las correspondientes indemnizaciones. Al ser ello asi, es justo que quien ha causado el
dano, propiciando con ello al ejercicio de las correspondientes acciones, deba sufragar los honorarios de la
acusacion cuya actuacion ha sido motivada por la accién delictiva del ofensor.

Tal planteamiento no vulnera el art. 10 de la referida ley sino que, por el contrario, es el resultado de una inter-
pretacion logica y sistematica de los preceptos en juego, mas aun desde que el Tribunal Constitucional ha con-
siderado constitucional la personacion como acusacion particular en cualquier clase de procesos militares, al
entender que en este campo no existen razones especiales que aconsejen restricciones por razones de disci-
plina. Luego, si en esta materia es de aplicacion el régimen comun, no resulta justo a juicio de esta Sala que
los gastos de la acusacion particular deban ser sufragados por quien se vio compelido a personarse en una
causa de esta clase. Una interpretacion logica, sistematica y, ante todo, finalista del art. 10 de la precitada ley
organica, conforme a la realidad social del tiempo en que ha de aplicarse impone la solucién descrita.

Ahora bien, ello no significa que en esta clase de Jurisdiccion, dados sus perfiles propios hayan de imponerse
siempre las costas de la acusacién particular salvo excepciones, de conformidad con la doctrina de la Sala
Segunda, que se ha apartado de la llamada doctrina de la relevancia.

Esta Sala - que ya atisb6 dicho criterio en su sentencia de 27 de octubre de 2.004, y que ahora lo asume ple-
namente- modificando su doctrina considera que a la hora de imponer o no las costas de la acusacion particu-
lar habra de tenerse en cuenta la relevancia de la actuacion de dicha acusacion particular de suerte que si la
misma ha sido irrelevante para el éxito de las pretensiones deducidas, no procedera su inclusion en las costas
».



SECCION DE LO MILITAR

En definitiva, el art. 10 no impide la imposicion de las costas de la acusacion particular y, al respecto ha de se-
guirse la teoria de la relevancia. Asi, entre otras, en las SSTS, (Sala 52), de 6 de marzo de 2006; 5 de diciembre
de 2007; 30 de octubre de 2010; 2 de octubre de 2011; y, 23 de octubre de 2011.

No obstante, conviene indicar que éste no es el criterio seguido por la Sala 22 de este Tribunal. En la actualidad,
la indicada Sala no mantiene la teoria de la relevancia, sino que en todo caso que se condena en costas al con-
denado se incluyen en ellas las de la acusacion particular. Y, precisamente, la razén de la discrepancia se en-
cuentra en el indicado art. 10 de la Ley Organica 4/1987, que conduce a que Unicamente deban imponerse las
costas indicadas en los supuestos en los que pueda calificarse de relevante la actuacién de la acusacién particu-
lar.

b) En cuanto a la segunda cuestion:

Partiendo del mismo presupuesto antes sefialado, esto es, de que el art. 10 no resuelve la cuestiéon de las costas
de la acusacion particular y que, en consecuencia, debe acudirse a la regulacion general, en otras palabras, a la
contenida en el art. 240 de la LECrim ., esta Sala en sentencia de 5 de diciembre de 2007 considerdé el supuesto
en que la interposicién de recurso de casacion se lleva a efecto por el acusador particular exclusivamente, sin
que lo haya interpuesto el Ministerio Fiscal y, al respecto sefala que « conforme a estos presupuestos, el acusa-
do en sede casacional, si quiere actuar como parte ante este Tribunal para argumentar juridicamente su defensa,
debe designar Abogado y Procurador a sus expensas o solicitar, en su caso, la asistencia juridica gratuita. En
ambos casos el principio de justicia exige que, caso de que las pretensiones de la parte acusadora no sean asu-
midas, como ocurre en la presente sentencia, con desestimacion de los motivos del recurso interpuesto, las cos-
tas aludidas, corran de parte de la acusacion particular, promovente del recurso »; razén por la que en dicha sen-
tencia se condend en costas a la acusacion particular.

La Sala 22 de este Tribunal también mantiene este mismo criterio, dado que en estos casos acude a la temeridad
o mala fe. En otras palabras, no en todo caso que el acusado es absuelto, sus costas (defensa y representacion)
son impuestas a la acusacion particular, sino en funcién de que haya concurrido o no temeridad o mala fe por
parte de la acusacion particular, la cual entre otros extremos la estima concurrente, cuando la acusacion particu-
lar se ha separado de las peticiones del Ministerio Fiscal, manteniendo una acusacién en condiciones insosteni-
bles con unos planteamientos en los que realmente lo que ocurre es que dicha acusacidon particular utiliza el pro-
cedimiento penal al servicio de sus intereses particulares sin las consideraciones de justicia que le deben ser
propias a todo procedimiento penal.

Asi pues, no hay razén alguna que impida la imposiciéon de las costas a la acusacion particular. Y, al respecto el
criterio que debe tomarse en consideracion es el de la temeridad o mala fe en la actuacién de la acusacion parti-
cular, que es precisamente el que sigue al art. 240 de la LECrim...>> (Fundamento Juridico 2°).
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Sentencia n° 266/2015, de 6-7-2015.

AP de Lérida, Seccion 12

Ponente: llmo. Sr. D. Victor Manuel Garcia Navascues

TEMA: Reglas de determinacion de las medidas. Aplicacién de subtipo atenuado de robo con violencia del art.
242 .4 del CP

ASPECTOS EXAMINADOS

- Si se aprecia el subtipo atenuado del art. 242.4 del CP, por la menor entidad de la violencia o intimidacion
ejercidas, la medida de internamiento no puede superar los dos afios de duracion, de conformidad con el arti-
culo 8.2 de la LORPM.

- “...La STS de fecha 23 de noviembre de 2001 sefiala que "La ratio del art. 242.4 se funda en datos objetivos,
como se sigue de su propia diccion, al exigir para ser aplicada la menor entidad de la violencia o intimidacion
ejercidas, lo que supone menor antijuricidad, teniendo en cuenta, ademas, "las restantes circunstancias del
hecho" (entre otras SS. 5 de abril y 25 de junio de 2001).

- El precepto tiene también en consideracion, por el caracter pluriofensivo del delito de robo violento, no sélo la
libre voluntad del perjudicado al ser desposeido sino también la propia entidad material y econémica de lo de-
predado (entre otras, S. 442/99, 23 de marzo)".

- Ademas, en la praxis jurisprudencial constituye un supuesto paradigmatico de la aplicacidon de este subtipo
atenuado los de sustraccion de bolso mediante el procedimiento del "tiron", debiendo atenderse, ademas de a
la menor entidad de la violencia, a las circunstancias de lugar, numero de autores o la mayor o menor probabi-
lidad de defenderse la victima.

- Teniendo en cuenta la anterior doctrina jurisprudencial y partiendo de la declaraciéon de hechos probados que
contiene la sentencia, el recurso debe ser estimado en este punto, ya que nos encontramos ante el robo de un
bolso mediante un tirdn, en el que la victima recuperé tanto el bolso como su contenido, sin que las circunstan-
cias de tiempo y lugar ni la participacion de dos autores afiadan mayor entidad a la violencia ejercida, debien-
do por tanto incardinarse los hechos en el articulo 242.4 del Cédigo Penal, lo que supone que la medida a apli-
car no pueda superar la duracién de dos afos, de conformidad con el articulo 8.2 de la LORPM.

-(....) debe confirmarse la imposicion de la medida de internamiento en régimen semiabierto, y en cuanto a su
duracion, tomando en consideracion igualmente los articulos 9.2 b) y 10.1 b) de la misma Ley, asi como la
calificacion juridica de los hechos, el interés del menor, y sobretodo la necesidad de reeducacién y de imposi-
cion de limites y contencién al mismo, considera la Sala adecuada la imposiciéon de la medida indicada por
tiempo de 1 afio y 6 meses...”
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 566/2015, de 9-10-2015.

Tribunal Supremo, Sala 22

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

TEMA: Doble jurisdicciéon. Imputado adulto y menor por un mismo hecho. Duplicidad de pronunciamientos in-
demnizatorios

ASPECTOS EXAMINADOS

- Duplicidad de indemnizaciones. La concurrencia de imputados menores de edad junto con adultos da lugar a
pronunciamientos civiles en distintas sentencias. La solidaridad en cuanto al pago de la indemnizacién no su-
pone un enriquecimiento injusto a favor de la victima.

“...en la sentencia dictada por el Juzgado de Menores se fijé como indemnizacion a favor de la misma menor,
Custodia, hija del fallecido, una indemnizacion de 180.000 euros por el mismo concepto que, de ser percibida
junto a la fijada en la sentencia apelada, supondria una duplicidad de indemnizaciones. El enjuiciamiento en
procedimiento y tribunales separados de la menor, considerada cooperadora del delito, y del mayor de edad,
condenado, como autor material, genera situaciones como ésta, en la que pueden resultar obligados al pago
de la misma o similar indemnizacién, por idéntico concepto y en calidad de autores, dos personas diferentes.
Habiendo plena identidad en la causa y en el concepto indemnizatorio, el riesgo de enriquecimiento injusto que
podria derivarse la obtencion de la indemnizacién en ambos procesos por los mismos dafos y perjuicios pue-
de evitarse estableciendo en esta sentencia la solidaridad entre los autores del delito que contempla el art. 116
del C. penal. De este modo, la percepcion por la perjudicada de la indemnizacion fijada en su favor en el pro-
cedimiento ante el Juzgado de Menores dejaria reducida la deuda del condenado en este proceso a la diferen-
cia con la establecida en la sentencia apelada.

Solo en este sentido cabe estimar parcialmente este motivo del recurso, afadiendo que asta (sic) condena en
concepto de responsabilidad civil debe entenderse solidaria en la suma coincidente a la impuesta a la citada
menor en el procedimiento seguido en el Juzgado de Menores".
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 230/2015, de 6-11-2015.

AP de Baleares, Seccion 22

Ponente: lima. Sra. Dha. Ana Maria Cameselle Montis

TEMA: Responsabilidad Civil Comunidades Auténomas: menor no ingresado en centro por déficit recursos publi-
cos

ASPECTOS EXAMINADOS

- Responsabilidad civil solidaria del Gobierno Balear en un caso de robo con violencia, pues en la fecha del hecho,
aunque el menor no estuviera ni tutelado ni ingresado en centro de reforma, deberia estar internado pues tenia
pendiente de cumplir una medida de internamiento en centro semiabierto comunicada en su dia a la Administra-
cion. La Entidad publica no puede dejar de cumplir una resolucion judicial o cumplirla cuando le parezca alegando
razones de déficit de recursos publicos.

-“...relato de hechos probados: "Atendiendo a la conformidad del menor manifestada en el acto del juicio se esti-
ma probado y como tal se declara que, el menor Ernesto nacido el XX-98, en unién de un menor de edad, sobre
las 14.00 horas 11 minutos del dia 03 de Febrero de 2015, en la Avenida de México de Palma, por la acera en-
frente al Colegio "Joan Mird", con animo de obtener beneficio econdémico, se acercé a bordo de una bicicleta a
Consuelo y la abordaron por atras, le arrebaté de la mano de un fuerte tirén el mévil, logrando quitarselo. EI movil
sustraido es un Samsung Galaxy Grand Neo, con IMEI Num, valorado en 164 euros y no ha podido ser recupera-
do. La perjudicada reclama ser indemnizada. Por Auto de fecha 28 de noviembre de 2.014 el Juzgado de Menores
2 acordo en la Ejecutoria 115/14 la sustitucion de la medida de libertad vigilada por plazo de 8 meses por fia de
internamiento en régimen semiabierto por el tiempo que le resta por cumplir de la libertad vigilada. Dicho Auto fue
notificado a la Direccion General de Menores el dia 09.12.2014.

El dia 04 de Febrero de 2015, esto es, un dia después de cometer el robo violento por el que es condenado en
esta sentencia, el menor ingresé en el Centro de "Es Pinaret"...

(...) “Considera el apelante que la sentencia combatida no ha tomado en consideracién el contenido de los infor-
mes elaborados por el Equipo técnico y que el retraso en el ingreso del menor en un centro de internamiento, jus-
tificado en interés del menor, para evitar saturaciones, no puede comportar su responsabilidad y menos en este
orden jurisdiccional, de modo que la situacién era la adecuada, teniendo también en cuenta que se trata de una
medida adoptada judicialmente. Indica que no se aprecia conducta alguna negligente o dolosa por parte de los
responsables. Sefala también que dicho automatismo en la responsabilidad puede implicar falta de avances en el
tratamiento y la opcion inmediata por los regimenes cerrados.

- En relacion con la naturaleza de esta responsabilidad de los padres y demas guardadores, la doctrina la viene
calificando de objetiva, pues el responsable no queda exonerado ni siquiera probando la ausencia de culpa o ne-
gligencia en su labor de guarda. Ahora bien lo que si admite el precepto indicado es que el Juez pueda moderar la
responsabilidad de los padres y demas guardadores del menor, cuando no hubieran favorecido la conducta de
aquél con dolo o negligencia grave.

- Por tanto, se trata de una responsabilidad objetiva y solidaria para quienes responden por hecho ajeno. Y ello es
asi porque se prescinde totalmente de los criterios de imputacion subjetivos, los cuales soélo se tienen en cuenta
para dejar al arbitrio del juzgador la moderacién indicada, en el sentido de que podra graduarse la cuantia de la
indemnizacion, pero no suprimirla, cuando éstos no hubiesen favorecido la conducta del menor con dolo o negli-
gencia grave (art 61.3).

- Dicha responsabilidad se justifica tradicional y doctrinalmente por la trasgresion del deber de vigilancia que a los
mismos incumbe, omision de la obligada diligencia in custodiando o in vigilando que el Legislador contempla, es-
tableciendo una presuncion de culpa concurrente en quien desempena la patria potestad, guarda o acogimiento,
con inversion consiguiente de la carga probatoria, de manera que le corresponde acreditar que ha empleado las
precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso.

- En nuestro caso, se accede a este tipo de responsabilidad citando unicamente el articulo 61.3 de la LORPM, que
dice asi: "cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, responderan solida-
riamente con él de los dafios y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de
hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave,
su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los casos".

- Pues bien, consideramos que de las alegaciones del recurso y de los informes que obran unidos a la causa no
puede aquél tener favorable acogida pues, si bien estamos de acuerdo con el planteamiento tedrico de la cues-
tién, no cabe trasladar al ambito administrativo, por anormal funcionamiento de los servicios publicos, y consi-
guiente responsabilidad patrimonial de la Administracién, la cuestidon suscitada, toda vez que, aunque de facto no
estaba bajo su guarda el menor al cometer la infraccién, ello no fue sino por su propia dejacion, por omision en el
cumplimiento de lo acordado, contraviniendo asi no solo el principio de colaboracion entre administraciones sino
que también el de obligado cumplimiento de las resoluciones judiciales, resolucién, en nuestro caso, que de no
poder efectivamente ser llevada a término o debido cumplimiento en la forma ordenada, obligaba bien a lo dis-
puesto en el articulo 35.1.c) LORPM (sic), como indica el Ministerio Fiscal, bien a ponerlo en inmediato conoci-
miento
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conocimiento del Juzgado, pero no a dejar de ejecutar lo ordenado, haciendo caso omiso a la resolucion judicial
que acordaba la medida, careciendo la apelante de la facultad que parece atribuirse cual es la de que, por razo-
nes de déficit en los recursos publicos o de insuficiencia del sistema, decidir cumplir en sus propios términos o no,
o en el momento que considere apropiado, sin sujecion a lo dispuesto, ejecutar en debida forma lo mandado, deci-
sion esa que no puede dejarse en sus manos ni es discrecional ni, mucho menos, como se apunta, puede obede-
cer a decisiones politicas. En definitiva, la apelante tenia el control potencial del menor y no lo ejercité. Por todo lo
anterior, el recurso no puede ser estimado ni en su peticion principal ni en la subsidiaria que contiene.”
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NOVEDADES LEGISLATIVAS

1.- LEGISLACION ESTATAL
Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central de Delin-
cuentes Sexuales

2.- LEGISLACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

ANDALUCIA

Ley 3/2015, de 29 de diciembre, de Medidas en Materia de Gestidn Integrada de Calidad Am-
biental, de Aguas, Tributaria y de Sanidad Animal.

CATALUNA

Decreto Ley 3/2015, 6 de octubre, de modificacidn de la ley 25/10 de 29 de julio, del libro segun-
do del Cédigo Civil de Cataluiia.

MADRID

Ley 3/2015, de 18 de diciembre, de modificacion de la Ley 16/1995, de 4 de mayo, Forestal y de
Proteccion de la Naturaleza de la Comunidad de Madrid.






ACOGIMIENTO
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> Condiciones retorno menor a familia origen: Interés
Superior del Menor preponderante
> Interés Superior Menor e intereses padres bioldgicos

ACUSACION PARTICULAR
- Legitimacién: concepto de ofendido por el delito

ACUMULACION DE CONDENAS
- Condenas Tribunales extranjeros ya cumplidas. Criterios

AGRESION SEXUAL
- Victima menor 13 afios. Concepto intimidacion. Idoneidad

ASOCIACION ILICITA
- Asociacion usuarios Cannabis: Asociacion ilicita y
grupo criminal

ATENUANTES
- Confesion
> Doctrina general

BENEFICIOS PENITENCIARIOS
- Indulto via art. 206 Rgto. Penitenciario

CADUCIDAD
- De la accién: supuesto no modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo

COMPETENCIA
- Cuestion de Competencia
> Deporte: Sanciones del Tribunal Administrativo Deporte:
juzgados de lo contencioso administrativo
> Nacionalidad: Propuesta aprobada por el Consejo
de Ministros: competencia Tribunal Supremo
> Responsabilidad Patrimonial Estado Legislador:
céntimo farmacéutico
> Responsabilidad Patrimonial: Viviendas militares.
Autoridad que dicta resolucion a que se dirige el recurso
- Funcional
> Disfrute de vacaciones. Recurribilidad
- Judicial Internacional
> Litispendencia
> Procedimientos materia responsabilidad parental:
fueros alternativos. Residencia habitual
> Prorroga Competencia Tribunales Estado que ejerce
la Jurisdiccién
- Objetiva
> Pérdida sobrevenida en supuestos violencia genero
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CONCURSO

- Ideal entre lesiones dolosas y homicidio imprudente

- Reforma CP 2015. Penalidad diferenciada del concurso
medial y del concurso ideal

- Relacién concursal delitos fraude y malversacion:
Consolidacion doctrina: como concurso medial

- Relacion concursal: Trata seres humanos y prostitucién:
concurso medial: nueva regla penoldgica art. 77 CP

CONFLICTO COLECTIVO

- Efecto interruptivo prescripcidon de proceso previo de
conflicto colectivo

- Legitimacién para negociar Convenios Colectivos franja

- Modificacion sustancial condiciones trabajo: caracteres

- Vacaciones: retribucién

- Validez clausula contractual incorporacion datos
personales del trabajador no imprescindibles

COSTAS

- Errdnea indicacion procedencia recurso: no imposicion
- Especialidades condena en costas jurisdiccion militar

- Imposicidn acusaciones: temeridad

CONVENIO COLECTIVO
- Franja
> Comisién Negociadora: composicion
> Legitimacion para negociar Convenios Colectivos franja

DATOS DE CARACTER PERSONAL
- Incorporacién al contrato del numero teléfono y correo
electrdnico particular del trabajador

DECLARACIONES

- Coimputado: animadversion a otros imputados no
elimina por si misma la validez del testimonio

- Coimputado: obtencién de beneficios: no excluye su valor
exige mayor exigencia gradacién credibilidad

- Credibilidad testimonio. Criterios

- En delitos de abuso sexual. Menores. Criterios

- Falta de contradiccidn por negativa a contestar: supuestos
y soluciones jurisprudenciales

- Victima menor 13 afios. Valor probatorio

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE

- Dafios a espacios naturales protegidos. Clausula
general art. 338 CP

- Modalidad agravada art. 326 y delito de desobediencia:
concurso de normas

- Modalidad imprudente. Tipos agravados de riesgo
catastrofico y delito de desobediencia
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DEPOSITO DE ARMAS DE GUERRA
- Caracteres: no posesion material y directa. Disposicién

DERECHO AL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA
- Proceso selectivo
> Derecho a la igualdad: Afectacién: cuando infraccion
bases da lugar a desigualdad trato entre participantes
> Derecho a la igualdad: exclusivamente requisitos de mérito
y capacidad, no individualizados personas determinadas
> Tribunal calificador y discrecionalidad técnica

DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA
- Valor del recurso de casacion a tales efectos

DERECHO A LA HUELGA

- Servicios Minimos
> Motivacion de la necesidad.
> Motivacion de la sentencia: exponer razones delimitacién
> Motivacion por la Admon.: explicitar los criterios fijacion
> Principio de Proporcionalidad
> Su fijacidn no puede perseguir funcionamiento normal

DERECHO A LA IGUALDAD
- Afectacion: cuando infraccién bases proceso selectivo
da lugar a desigualdad trato entre participantes
- Afectacion: exclusion erronea de un aspirante
- Proceso selectivo: exclusivamente requisitos de mérito y
capacidad, no individualizados favor personas determinadas
- Sindicatos: percepcidn de subvenciones

DERECHO A LA INTIMIDAD

- Acceso a comunicaciones ya concluidas: Actos
concluyentes consentimiento del titular. Valor

- Acceso a contenidos de mensajeria instantanea:
consentimiento del titular. Valor

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

- Ambito de la autorizacién: no ampara injerencia en
otros dmbitos protegidos

- Posible ampliacidn a dependencias y equipos informaticos
no pertenecientes al inicialmente investigado

DERECHO A LA LIBERTAD

- Absolucién por eximente completa: no aplicable prorroga
prisidn a supuesto de internamiento psiquidtrico

- Prision preventiva y doble computo: irretroactividad versus
ultraactividad. Criterios TC

DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
- Sentencias absolutorias: cuestién de subsuncién juridica
sin modificacion factica, admisibles en via recurso casacién
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INDICE POR MATERIAS

DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR
- Lugar de cumplimiento condena alejado del nucleo familiar ~ Sec. TEDH STEDH 38771/05 - 14/01/16

DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL
- Imparcialidad subjetiva y objetiva. Afectacion Sec. TEDH STEDH 61131/12 - 01/12/15

DERECHO AL MATRIMONIO
- Sometido a la legislacion nacional. Suiza: no menor 16 Sec. TEDH STEDH 60119/12 — 08/12/15

DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
- Previsidon de autorizacion judicial previa: evitable por la
obligacién legal de las Cias. Telefénicas instalar equipos
de interceptacidn accesibles por el Estado Sec. TEDH STEDH 47143/06 — 04/12/15

DERECHO A RECIBIR INFORMACION
- Restriccidn de acceso a Webs juridicas a presos Sec. TEDH STEDH 17429/10-19/01/16

DERECHO DE GRACIA

- Indulto. Proposicion Indulto Art. 206 Rgto. Penitenciario Sec. Constitucional STC 226/15-02/11/15
DIVORCIO
- Competencia Judicial Internacional. Litispendencia Sec. Civil STS 710/15 -16/12/15
- Denegacidn Régimen visitas a padre previamente

condenado por maltrato a esposa y otra hija Sec. Civil STS 680/15 - 26/11/15
- Eficacia civil sentencia: Estado no miembro UE ni

firmante Convenio La Haya: Exequatur Sec. Civil STS 625/15 - 26/11/15

ENTRADA Y REGISTRO DOMICILIARIO
- Ambito de la autorizacién: no ampara injerencia en

otros ambitos protegidos Sec. Penal STS 786/15 —04/12/15.
- Para ocupacidn equipo informatico en delito de

pornografia infantil: proporcionalidad y motivacion Sec. Penal STS 811/15-19/12/15
- Posible ampliacidn a dependencias y equipos informaticos

no pertenecientes al inicialmente investigado Sec. Penal STS 857/15-29/12/15

ERROR DE PROHIBICION

- Vencible. Asociacién usuarios Cannabis Sec. Penal STS 788/15—-09/12/15
ERROR JUDICIAL
- Caracteres Sec. Cont.-Admin. ATS 6/15-03/11/15
EJECUCION
- Desarrollo y limites en recurso de casacién Sec. Cont.-Admin. STS 2817/14 -14/12/15
EXTORSION
- Caracteres. Tentativa Sec. Penal STS 751/15-03/12/15
FALSEDAD
- Caracteres: concierto previo Sec. Penal STS 797/15-24/11/15
- Cometida por funcionario publico en el dmbito de

su competencia: no art. 392 Sec. Penal STS 758/15—-02/12/15

- Supuestos: concepto autenticidad, subjetivo
o genuinidad y objetivo Sec. Penal STS 797/15 - 24/11/15



GRUPO CRIMINAL
- Asociacion usuarios Cannabis: Asociacion ilicita y
grupo criminal

GUARDA Y CUSTODIA

- Compartida: inexistencia vivienda familiar Unica Sec. Civil

- Denegacién Régimen visitas a padre previamente
condenado por maltrato a esposa y otra hija

HALLAZGO CASUAL

- Hallazgo casual: valor datos obtenidos en reparacion del

equipo solicitado por el titular

IMPUTACION OBJETIVA
- Inexistencia de curso causal andmalo o concausas:
ambito adecuado la culpabilidad art. 5CP

INCIDENTE NULIDAD ACTUACIONES

- Administracion acude al proceso desprovista de sus
prerrogativas si es titular Tutela Judicial Efectiva

- Administracidon que actua en defensa actos ejerciendo
sus prerrogativas: no es titular del Derecho a la
Tutela Judicial Efectiva sino Derecho Acceso al proceso

- Cauce procesal exigible para agotar via procesal

INTERES SUPERIOR DEL MENOR
- Acogimiento familiar: condiciones retorno menor a
familia origen: Interés Superior Menor preponderante

INTERVENCION COMUNICACIONES

- Acceso a comunicaciones ya concluidas: Actos
concluyentes consentimiento del titular. Valor

- Acceso a contenidos de mensajeria instantanea:
consentimiento del titular. Valor

- Indicios concurrentes para su adopcién: no valoracion
aislada sino conjunta

- Irregularidades en la adopcién de la medida de injerencia:

gradacién de sus efectos

- Presupuestos aplicacidon Pleno Mayo 2009: deduccion de

testimonio, pero no a causas independientes

- Prevision de autorizacion judicial previa: evitable por la
obligacion legal de las Cias. Telefdnicas instalar equipos
de interceptacién accesibles por el Estado

- Proteccidn de datos personales: Naturaleza de la
resolucion judicial que autoriza la injerencia
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INTERVENCION EQUIPOS INFORMATICOS
- Entrada y Registro domiciliario en delito de pornografia
infantil: proporcionalidad y motivacién. Valor

JURISDICCION
- Delimitacion jurisdiccional. Trafico drogas. Tratado
Espana-Portugal

LESIONES
- Agravante de ensaflamiento

- Prescripcién: hechos perseguidos como delito, condenados

como falta que por reforma 2015 nuevamente son delitos

LIBERTAD SINDICAL
- Sindicatos: Concepto mayor representatividad, admisible
no permite exclusién percepcion de subvenciones otros

LITISPENDENCIA
- Procedimientos responsabilidad parental. Internacional.

MALVERSACION

- Norma mas beneficiosa: modalidad apropiativa no de
distraccion

- Reforma CP 2015: modalidad agravada de Administracion
desleal o apropiacion indebida

MENORES

- Acogimiento familiar: condiciones retorno menor a
familia origen: Interés Superior Menor preponderante

- Denegacién Régimen visitas a padre previamente
condenado por maltrato a esposa y otra hija

- Doble jurisdiccién: menores y adulto: Responsabilidad
Civil: duplicidad pronunciamientos indemnizatorios

- En delitos de abuso sexual. Criterios

- Guarda y custodia compartida: inexistencia vivienda
familiar dnica: atribucién

- Reglas para determinacion de las medidas

- Responsabilidad Civil: doble jurisdiccidn: menores y
adulto: duplicidad pronunciamientos indemnizatorios

- Robo con violencia: Tirdn. Aplicacion subtipo atenuado

- Retencidn por uno de los progenitores en régimen de
guarda y custodia compartida rotatoria no conjunta

MINISTERIO FISCAL
- Legitimidad invocacién Derecho Tutela Judicial Efectiva

PAREJA DE HECHO
- Pensidén de Viudedad: Acreditacidn requisito

PARTIDOS POLITICOS
- Proceso electoral: presencia medios publicos informacidn
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INDICE POR MATERIAS

PENSION
- Viudedad
> Acreditacion requisito pareja de hecho Sec. Social STS 3452/14 —16/12/15

PORNOGRAFIA INFANTIL
- Difusion. Utilizacion programas “peer to peer” Sec. Penal STS 857/15—29/12/15

PRESCRIPCION
- Doctrina: hechos perseguidos como delito, condenados

como falta que por reforma 2015 nuevamente son delitos Sec. Penal STS 762/15-30/11/15
- Efecto interruptivo prescripcidn de proceso previo de
conflicto colectivo Sec. Social STS 18/15-26/11/15

PREVARICACION

- Arbitrariedad: caracteres Sec. Penal STS 797/15 - 24/11/15
- Prueba: elementos objetivos prueba directa, requisito
subjetivo prueba indiciaria Sec. Penal STS 797/15-24/11/15

PRINCIPIO ACUSATORIO

- Ambito especifico: elementos facticos Sec. Penal STS 797/15-24/11/15
- Pornografia infantil: No inclusidn en el relato acusatorio

descripcidn del contenido fotografia del menor Sec. Penal STS 857/15-29/12/15
- Vinculacion del tribunal a las atenuantes apreciadas

por la acusacion Sec. Penal STS 795/15 -10/12/15
PRISION
- Condiciones del lugar de cumplimiento condena Sec. TEDH STEDH 38771/05 - 14/01/16
- Lugar de cumplimiento condena alejado del nicleo familiar ~ Sec. TEDH STEDH 38771/05 —14/01/16
- Restriccién de acceso a Webs juridicas a presos Sec. TEDH STEDH 17429/10 - 19/01/16

PRISION PREVENTIVA

- No aplicable prorroga supuesto internamiento psiquiatrico Sec. Constitucional STC 217/15-22/10/15
- Prisidn preventiva y doble computo: irretroactividad versus
ultraactividad. Criterios TC Sec. Constitucional STC 261/15-14/12/15

PROCESO ELECTORAL
- Pieza de medidas cautelares: no es ambito propio para

discutir caracter no organico Ley de banderas Sec. Cont.-Admin. ATS 4284/15 - 22/12/15
- Presencia medios publicos informacidn Sec. Cont.-Admin. STS 453/14 - 02/12/15
- Utilizacion Bandera Nacional en sobres propaganda Sec. Cont.-Admin. ATS 4284/15 -22/12/15

PROCESO ESPECIAL PROTECCION DERECHOS FUNDAMENTALES
- Admision andlisis cuestiones Legalidad ordinaria

en supuestos afectacion derechos fundamentales Sec. Cont.-Admin. STS 2914/14-16/12/15
- Cémputo del plazo: indicacidn potestativa recurso reposicion Sec. Cont.-Admin. STS 2914/14-16/12/15
- Legalidad Ordinaria: susceptible de analisis en supuestos de

aplicacion desigual normas proceso selectivo Sec. Cont.-Admin. STS 2914/14-16/12/15

- Tribunal Calificador y discrecionalidad técnica Sec. Cont.-Admin. STS 2914/14 - 16/12/15



PROSTITUCION
- Coactiva: modalidad de intervencion lucrativa en la

explotacién de la prostitucién de otra persona: caracteres.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES
- Naturaleza de la resolucion judicial que autoriza la
injerencia

PRUEBA
- Denegacién: necesidad de protesta a efectos recurso
- Indiciaria
> Prueba indiciaria: doctrina del TC y del TS.
- Pericial
> ADN. Consentimiento cuestionado en fase intermedia:
la negativa ha de exteriorizarse en forma inequivoca
> ADN. Posibilidad de imposicion coactiva:
> ADN. Valor identificativo no condicionado al analisis
de otras potenciales muestras
- Preconstituida
> En delitos de abuso sexual. Menores. Criterios

RECURSO DE AUDIENCIA AL REBELDE
- Caracteres. Diferencia con recurso de revision

RECURSO DE CASACION

- Costas: errénea indicacidn recurso: no imposicion

- Costas: supuestos en que procede su examen

- Denegacidn prueba: protesta a efectos recurso

- Derecho a la doble instancia: valor recurso casacion

- Desarrollo y limites en ambito ejecucion sentencia

- Inadmisién: articulacion motivos excluyentes entre si

- Inadmisioén: articulacién motivo no anunciado

- Inadmisién: explicitar juicio de relevancia

- Inadmisién: mezcla y confusién de motivos

- Inadmisién: no afecta a Tutela judicial Efectiva

- Incongruencia “extra petita”. Caracteres

- Incongruencia: Motivo especifico

- Juicio de Relevancia: explicitar influencia en la decisidn

- Preparacién e Interposicién

- Proceso especial defensa derechos fundamentales:
no admisibles cuestiones de personal ajenas nacimiento
o extincidn de la relacién.

- Requisitos formales y materiales: fundamentacion
infraccién legal cometida

- Revisidn de sentencias absolutorias: ambito y posibilidades

- Sanciones econdmicas junto a separacion servicio:
inadmision recurso: no agotamiento via administrativa

- Sentencias contraste referidas a Huelga o derechos
fundamentales: ajenas a cuestiones de personal.
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RECURSO DE REVISION
- Posibilidad interposicion frente sentencia que pone fin
a Proceso Monitorio Europeo

REGISTRO DE EQUIPOS INFORMATICOS

- Hallazgo casual: valor datos obtenidos en reparacion del
equipo solicitado por el titular

- Valor del acto de facilitacion de las cuentes y las claves

RESPONSABILIDAD CIVIL

- Absolucién por eximente completa. Responsabilidad Civil:
Culpa civil subjetiva, cuasi-objetiva y objetiva. Criterios

- De las Comunidades Auténomas
> Menor no ingresado para cumplir internamiento

semiabierto por déficit recursos publicos

- Régimen del Convenio por Dafios Contaminacién por
Hidrocarburos de 1991 (CLC92). Responsabilidad
del FIDAC. Criterios para determinacion responsabilidad civil

ROBO
- Con Violencia
> Concurso real con detencion ilegal

RUIDOS
- Ejecucidn Sentencia: incumplimiento medidas de
correccidn, ordenadas en sentencia

SALARIO
- Conceptos que lo integran en periodo vacacional

SECUESTRO
- Versus detencién ilegal. Caracter de la “condicién”

SENTENCIA
- Incongruencia “extra petita”: basada en hechosy
fundamentos de derecho distintos alegados por las partes

SEPARACION

- Competencia Judicial Internacional. Litispendencia

- Denegacidn Régimen visitas a padre previamente
condenado por maltrato a esposa y otra hija

SINDICATOS
- Derecho aigualdad y Libertad sindical:
percepcién de subvenciones

SUSTRACCION DE MENORES
-- Retencidn por uno de los progenitores en régimen de
guarda y custodia compartida rotatoria no conjunta
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TRAFICO DE DROGAS

- Asociacion usuarios Cannabis: Asociacion ilicita y
grupo criminal

- Asociacion usuarios Cannabis: cultivo compartido y
consumo compartido.

- Delimitacion jurisdiccional. Tratado Espana-Portugal

- Organizacidn: concurrencia. Reglas de experiencia

- Pertenencia a Organizacion: delito de estatus. Elementos

TRATA DE SERES HUMANOS
- Concurso medial con Prostitucidén: nueva regla penolégica
- Para explotacidén sexual de una menor: caracteres

TRATOS INHUMNOS Y DEGRADANTES
- Condiciones del lugar de cumplimiento condena

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

- Administracion acude al proceso desprovista de sus
prerrogativas si es titular Tutela Judicial Efectiva

- Administracion que actia en defensa actos ejerciendo
sus prerrogativas: no es titular del Derecho a la
Tutela Judicial Efectiva sino Derecho Acceso al proceso

- Beneficios penitenciarios. Motivacién reforzada

- Ejecucién Sentencia: incumplimiento medidas de
correccion ordenadas en sentencia.

- Sentencias absolutorias: cuestién de subsuncién juridica
sin modificacién factica, admisibles en via recurso casacién

VIUDEDAD
- Acreditacidn requisito pareja de hecho

VIVIENDA FAMILIAR
- Atribucién: guarda y custodia compartida:
inexistencia vivienda familiar tnica
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