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DATOS SENTENCIA

Sentencia 215/2016, de 15 de diciembre. Pleno

R.I. n° 7466/2015

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez

TEMA: Constitucionalidad de los arts. 92.4 a), b) y ¢) y 92.5 LOTC, en la redaccion de la L.O. 15/2015. Ejecucién
de las resoluciones del Tribunal Constitucional. Facultad de imposicién de multas coercitivas y de la medida de
suspensioén en sus funciones de las autoridades o empleados publicos. Facultad de adopcién de las medidas nece-
sarias a fin de asegurar el debido cumplimiento de las resoluciones que acuerden la suspensién de las disposicio-
nes, actos o actuaciones impugnados.

ASPECTOS EXAMINADOS

- El recurso analiza la constitucionalidad de la nueva redaccion que la L.O. 15/2015 da a los 92.4 a), b) y ¢) y 92.5
LOTC relativa a la ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional como garantia del Estado de Derecho.
El andlisis de constitucionalidad se funda, a su vez, en la doctrina establecida en la STC 185/2016.

La reforma establece un régimen especifico para los supuestos de incumplimiento de las resoluciones del TC con
la finalidad de introducir «en sede constitucional, instrumentos de ejecucion que doten al Tribunal», que tiene enco-
mendada la funcién de supremo intérprete y garante de la Constitucion mediante el ejercicio de su funcién jurisdic-
cional, «de un haz de potestades para garantizar el cumplimiento efectivo de sus resoluciones».

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL declara la constitucionalidad de los preceptos impugnados.

- Recuerda que es un drgano jurisdiccional que tiene conferida en exclusiva el ejercicio de la jurisdiccion constitu-
cional y, aunque reconoce que la CE no contiene prevision alguna sobre la ejecucién de las resoluciones del TC no
puede interpretarse «como un desapoderamiento al Tribunal Constitucional de la potestad de ejecutar y velar por el
cumplimiento de sus resoluciones», debe postularse del Tribunal la titularidad de la potestad de ejecucién de sus
resoluciones cuyo titulo legitimador es la garantia de la efectividad y cumplimiento de sus resoluciones al que estan
obligados todos los ciudadanos y poderes publicos, potestad que encuentran cobertura en la reserva de ley orga-
nica del art. 165 CE, si bien las medidas de ejecucion han de respetar siempre las previsiones constitucionales y
nunca podran dar lugar a una alteracion de la posicion institucional del Estado y de las Comunidades Autbnomas.
Solo circunstancialmente cabe su adopcion para proteger su ambito jurisdiccional frente a cualquier intromision
ulterior de un poder publico que pudiera menoscabarla

- Sobre la base de la libertad del legislador organico, el respeto a la Constitucién y a la independencia y funcion del
Tribunal, el legislador puede introducir en ella los cambios o modificaciones que entienda oportunos, sin que haya
de limitarse a aquellos indispensables para evitar la inconstitucionalidad o asegurar el cumplimiento de los objeti-
vos constitucionales» (arts. 161.1.d), 162.2 y 165 CE)

A lo largo de la sentencia destaca como procedimiento para la imposicion de las medidas de ejecucion la prevision
normativa del art. 92.4 LOTC del que resalta el requerimiento y audiencia a las instituciones, autoridades, emplea-
dos publicos o particulares a quienes corresponda llevar a cabo su cumplimiento para que en el plazo que se les
fije informen al respecto. Si una vez recibido el informe o transcurrido el plazo fijado, el Tribunal apreciase el incum-
plimiento total o parcial de su resolucién, podra adoptar cualesquiera de las medida que se recogen en el art. 92.4
LOTC. Medidas que pueden ser tomadas de oficio 0 a instancia de parte.

Igualmente, descarta la posibilidad de recurso frente a la resolucion que imponga la medida dado el modelo de
jurisdiccion constitucional disefiado por el constituyente, que ha configurado al TC como Unico en su orden.

- En cuanto a la constitucionalidad del art. 92.4 a) LOTC, que prevé que el TC pueda imponer multas coercitivas de
tres a treinta mil euros a las autoridades, empleados publicos o particulares que incumplieren sus resoluciones,
pudiendo reiterar la multa hasta el cumplimiento integro de lo mandado, el Tribunal la analiza desde la éptica de la
vulneracién del principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25 CE), en el que subsume la invocacion del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), que denuncié la Generalidad de Catalufia

Tras recordar que el precepto en su redaccién originaria ya permitia imponer multas coercitivas, para garantizar su
constitucionalidad declara que “nos hallaremos ante una pena o sancién si la medida tiene una funcion represiva y
con ella se restringen derechos”, pero “si en lugar de la represion concurren otras finalidades justificativas debera
descartarse la existencia de una pena, por mas que se trate de una consecuencia gravosa”.

Descarta la funcion represiva de la medida de multa, que equipara a las multas coercitivas en el &mbito administra-
tivo, pues no se impone con una finalidad represiva o retributiva por la realizacion de una conducta antijuridica, sino
como coercion o estimulo para el cumplimiento de un deber juridico o, lo que es lo mismo, como disuasion para su
incumplimiento. Asi pues, por més que la medida controvertida tenga una consecuencia gravosa para la persona a
la que se le imponga, responde a una finalidad de garantizar la efectividad y el cumplimiento de las resoluciones
del TC, obedece a una funcién tendente a la modificacion del comportamiento de quien incumple una resolucion
del TC.

- Desestima la inconstitucionalidad de la medida de suspensién en sus funciones de las autoridades o empleados
publicos del art. 92.4 b) LOTC al descartar su naturaleza sancionadora por negarle un caracter represivo, niega
que vulnere el principio de legalidad del art. 25 CE.



La funcién de la medida no es la de infligir un castigo ante un comportamiento antijuridico o ilicito. Para la exigencia
de las responsabilidades penales que pudieran derivarse del incumplimiento de aquella obligacion, el legislador ha
previsto otro tipo de medida como es la deduccion del oportuno testimonio de particulares [art. 92.4 d) LOTC],
Circunscribe el ambito subjetivo de aplicacion de la medida de suspension a las autoridades o empleados publicos
responsables del incumplimiento de la resolucion dictada por el Tribunal en el ejercicio de su jurisdiccion, asi decla-
ra que «solo podréa aplicarse, cuando esté en la esfera de actuacion de la autoridad o empleado publicos concerni-
dos el cumplimiento de la resolucion de que se trate y se acredite su voluntad deliberada y persistente de no aten-
der al mismo ..., sin que pueda extenderse a autoridades, empleados publicos u otras personas ajenas a dicho
ambito de responsabilidad»

Considera que la suspension, por lo que se refiere a su duracién temporal, «queda circunscrita necesariamente» al
«tiempo preciso para asegurar la observancia del pronunciamiento del Tribunal», no pudiendo «extenderse ni pro-
longarse mas alla de ese lapso de tiempo», ‘es una medida que habra de levantarse tan pronto como cese la vo-
luntad incumplidora de la autoridad o empleado publico responsable del cumplimiento de la resoluciéon’ de confor-
midad con el inciso final del art. 92.4 b) LOTC.

La medida, ademas, solo se aplicara si resulta idonea para la finalidad para la que ha sido prevista por el legisla-
dor: garantizar la efectividad y el cumplimiento de las resoluciones dictadas por el TC en el ejercicio de su jurisdic-
cién mediante la remocion de quien obstaculiza su debida observancia. Unicamente se puede adoptar previo cum-
plimiento de los requisitos y condiciones que dispone el citado art. 92.4 b) LOTC

- En cuanto a la constitucionalidad de la medida contemplada en el art. 92.4 c) LOTC, la ejecucién sustitutoria co-
mo medida a la que el Tribunal puede recurrir para instar el cumplimiento de las resoluciones recaidas en los pro-
cesos constitucionales, requiriendo la colaboracién del Gobierno de la Nacién a fin de que, en los términos fijados
por aquél, adopte las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones, el TC indica que es a
€l a quien corresponde elegir la ejecucion sustitutoria cuando pueda resultar una medida de ejecucién idénea y
procedente para el cumplimiento de las resoluciones del Tribunal, quien habra de valorar el caso concreto, aten-
diendo a las circunstancias concurrentes en el mismo, de manera que el Gobierno actuara si es requerido por este
Tribunal y en la forma y con el alcance que éste determine para garantizar la efectividad de sus resoluciones, sien-
do asi que el control de la ejecucion corresponde al TC, del que el Gobierno es, en este caso, mero colaborador.
Destaca que ya el art. 92.2 LOTC, faculta al Tribunal, con caracter general, para «recabar el auxilio de cualquiera
de las administraciones y poderes publicos para garantizar la efectividad de sus resoluciones que lo prestaran con
caracter preferente y urgente».

Entiende, que no cabe inferir del tenor del precepto, que la ejecucién sustitutoria suponga que el Estado sustituye a
la Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus competencias, con la consiguiente vulneracion del principio de auto-
nomia, o que el Gobierno pueda llegar a ejercer potestades conferidas constitucionalmente a otros 6rganos o pode-
res.

- Por ultimo, el TC analizé el art. 92.5 LOTC por infringir los arts. 161 y 165 CE, precepto que confiere al Tribunal la
potestad de adoptar, de oficio o0 a instancia del Gobierno, sin oir a las partes, y cuando concurran circunstancias de
especial trascendencia constitucional, las medidas necesarias a fin de asegurar el debido cumplimiento de las reso-
luciones que acuerden la suspension de las disposiciones, actos o actuaciones impugnados. Su inciso final prevé
gue en la misma resolucion en la que se acuerde la adopcion de estas medidas se dara audiencia a las partes y al
Ministerio Fiscal por plazo comudn de tres dias, tras el cual el Tribunal ha de dictar resolucién levantando, confir-
mando o modificando las medidas previamente adoptadas.

- Tras resaltar que es al Tribunal al que en exclusiva le corresponde tanto apreciar si se dan o no las circunstancias
del art. 92.5 LOTC vy decidir las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de aquellas resoluciones, de-
clara que el Gobierno solo esta habilitado para instar la actuacion del Tribunal, debiendo justificar la especial tras-
cendencia constitucional, que equipara a la idea de «supuestos de incumplimiento notorio», y proponer las medidas
gue considere pertinentes para asegurar el cumplimiento de aquellas resoluciones, pero en modo alguno se le con-
fieren al Gobierno facultades decisorias; desecha que esta facultad conferida al Gobierno suponga una quiebra del
principio de igualdad procesal de las partes, pues esta prevista la intervencion de las Comunidades Autonomas en
su condicion de parte en el incidente de ejecucién, y ademas las Comunidades Autbnomas en modo alguno ven
menoscabada la legitimacién que les reconoce el art. 161.1 c) CE para promover conflictos de competencia.

- Los votos particulares entienden que los apartados b) y c) del art. 92.4 LOTC debieron ser declarados inconstitu-
cionales por cuanto la suspension de funciones tiene caracter sancionador o represivo, lo que vulneraria el princi-
pio de legalidad, se puede tornar en temporalmente ilimitada al vincularse a que se haya ejecutado definitivamente
la resolucion incumplida y resulta desproporcionada, y respecto a la posibilidad de adoptar medidas sustitutorias a
peticién del Gobierno supondria la practica inaplicacion en que quedaria el art. 155 CE tras la nueva regulacion del
art. 92.4 c) LOTC lo que resulta incompatible con el disefio constitucional y los equilibrios procurados por el Poder
constituyente entre los distintos 6rganos constitucionales al enfrentar este tipo de conflictos.



DATOS SENTENCIA

Sentencia 201/2016, de 28 de noviembre.

R.A. n° 201/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Narvaez Rodriguez

TEMA: Expulsién de extranjeros. Tutela judicial efectiva (art. 24 CE) Motivacion de las resoluciones administrativas
y judiciales

ASPECTOS EXAMINADOS

- Mediante decreto, la Subdelegacion del Gobierno resolvid, al amparo del art. 57.2 de la Ley Organica sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX), «la expulsion del territorio nacional
del recurrente, de nacionalidad marroqui, prohibiéndosele la entrada en Espafia por un periodo de 5 afios, a contar
desde la fecha en que se lleve a efecto la expulsion, asi como la extincion de la autorizacién de residencia que
tiene concedida». La resolucion afirmaba que el recurrente «ha sido condenado por conducta dolosa que constitu-
ye en nuestro pais delito sancionado con una pena privativa de libertad superior a un afio» y que “[lJas alegaciones
formuladas por el interesado en el procedimiento tramitado no han desvirtuado los hechos antes indicados ya que
no consta que los antecedentes penales hayan sido cancelados respondiendo los mismos a una conducta del inte-
resado que representa una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico y la seguridad publica”, y
afiade que «[e]n la instruccion del expediente de expulsion se ha tomado en consideracién los elementos siguien-
tes: la permanencia en territorio espafiol, la edad de la persona implicada, las consecuencias para él y para los
miembros de su familia y los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de origenx.

- El actor alegaba: era residente de larga duracion, vivia en Espafia desde hacia veinte afios, no contaba con vin-
culo alguno con su pais de origen, tenia residencia fija en Espafa, donde se encontraba empadronado con su fami-
lia, su padre, madre y hermanos tenian la nacionalidad espafiola y que sufria una enfermedad mental por la que
habia sido civilmente incapacitado y estaba sujeto a la tutela de su hermano.

- Frente a la resolucion indicada, el interesado presento recurso potestativo de reposicion reiterando sus alegacio-
nes. Desestimado el recurso por los mismos argumentos, present6 demanda contenciosa-administrativa que fue
desestimada por el JCA por considerar que constaba en el expediente condenas a varios afios de prision por dife-
rentes delitos, sin que dichos antecedentes figuren cancelados, por lo subsumi6 los hechos en la causa de expul-
sion prevista en el art. 57.2 LOEX aplicable al extranjero que haya sido condenado «por conducta dolosa que cons-
tituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los anteceden-
tes penales hubieran sido cancelados». Igualmente, entendié que no procedia la valoracién de las circunstancias
de arraigo en el supuesto de expulsion del art. 57.2 LOEX., incluso tratandose de residentes de larga duracion y, al
no tratarse la de una sancion, no era necesaria la ponderacién de las circunstancias personales del actor.

- Interpuesto recurso de apelacion, el TSJ lo desestimé por considerar que la resolucion administrativa, que acuer-
da la expulsion del territorio nacional, se fundamenta en lo previsto en el art. 57.2 LOEX, precepto que no contem-
pla una sancién de expulsién, sino una «consecuencia legal asociada a la imposicién de la pena privativa de liber-
tad».

- Los 6rganos judiciales consideraron, igualmente, que la Administracion, al adoptar la decisién de expulsion al
amparo del art. 57.2 LOEX, no tenia por qué realizar ponderacién alguna relativa a las circunstancias personales,
pues le bastaba, de acuerdo con el precepto, la simple constatacion de la existencia de una condena no cancelada
por delito doloso castigado con pena de prision superior a un afio de modo que, solo si la medida impuesta por la
Administracion hubiera tenido naturaleza sancionadora, habria sido precisa una motivacion adicional sobre la pro-
porcionalidad de la «sancidn de expulsién» en relacion con las circunstancias personales y familiares, como con-
templa el art. 57.5 LOEX.

- EI demandante de amparo consider6 que las resoluciones administrativas y judiciales habian vulnerado su dere-
cho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a obtener una resolucién motivada, al haber adoptado y
confirmado, respectivamente, una decision de expulsion de un residente de larga duracién sin previa acreditacion
del peligro que éste puede representar para el orden y la seguridad publicos y sin haber procedido a la ponderacion
de sus circunstancias, en especial de su arraigo personal y familiar, y, en particular, de su condicién de persona
incapacitada judicialmente por razén de enfermedad mental (sujeta a la tutela de su hermano y carente de todo
vinculo con su pais de origen). También estimaba que se habia vulnerado su derecho a una «vida digna» y a su
integridad (art. 15 CE), asi como su derecho a la intimidad familiar del articulo 18 CE, en relacion con el art. 39 CE,
al no haberse valorado su situacion de especial vulnerabilidad y su arraigo familiar en Espaia.

- El TRIBUNAL CONSTITUCIONAL estima el amparo acordando la retroaccion de las actuaciones al momento
anterior a dictarse sentencia por el JCA por falta de motivacion de las resoluciones judiciales.

- Recuerda su doctrina sobre la motivacion de las resoluciones administrativas: “el deber de motivacion en el &mbi-
to administrativo con relevancia constitucional no solo se produce en el supuesto de las sanciones administrativas»
y que «frente a la regla general, conforme a la cual el deber de motivacion de los actos administrativos es un man-
dato derivado de normas que se mueven en el ambito de lo que venimos denominando legalidad ordinaria, en de-
terminados supuestos excepcionales tal deber alcanza una dimension constitucional que lo hace fiscalizable a tra-
vés del recurso de amparo constitucional». También hemos reiterado en dicha resolucién que esto ocurre



precisamente cuando los actos administrativos limitan o restringen «el ejercicio de derechos fundamentales»
pues en tal caso la actuacion de la Administracion «es tan grave que necesita encontrar una especial causaliza-
cién y el hecho o el conjunto de hechos que lo justifican deben explicarse con el fin de que los destinatarios co-
nozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificé y los intereses a los que se sacrifico» (STC 131/20186,
FJ 6).

- Declara que “la expulsién del extranjero con residencia de larga duracion supone «una clara limitacion a dere-
chos fundamentales del actor que, como consecuencia de acordarse su expulsion del territorio nacional, se ha
visto privado de su autorizacién de residencia, lo que implica la alteracién de su propia condiciéon de ciudadano y
de la posibilidad del ejercicio de los derechos y libertades inherentes a la misma, aparte de las consecuencias
gue la medida tiene en su vida familiar» (STC 131/2016, de 18 de junio, FJ 6), lo que hace que sea extensible a
dicha medida ese deber constitucional de motivacion al margen de su eventual naturaleza juridica sancionadora”
- Constata que las resoluciones administrativas son estereotipadas de manera que, por su generalidad, serian
aplicables a todo tipo de supuestos y que no analizan el caso concreto. No valoraron las particularidades expues-
tas por el recurrente en su recurso administrativo, de manera que no cumplieron con su deber de motivacion.

- Ilgualmente, declara que las resoluciones judiciales impugnadas excluyen cualquier ponderacion de las circuns-
tancias personales y familiares del recurrente al entender que la expulsion del art. 57.2 LOEx no es una sancion,
interpretacion que no acepta “[a]l estar en juego, asociados a derechos fundamentales como los contemplados
en los arts. 18.1 y 24.2 CE (STC 46/2014, FJ 7), una pluralidad de intereses constitucionales como el de protec-
cién social, econémica y juridica de la familia (art. 39.1 CE)», es preciso en todo caso «ponderar las circunstan-
cias de cada supuesto» y «tener en cuenta la gravedad de los hechos» (STC 46/2014, de 7 de abril, FJ 7 y
131/2016, de 18 de junio, FJ 6). Omitieron cualquier motivacion sobre estas circunstancias.

- Concluye el Alto Tribunal declarando que “ciertamente «las resoluciones administrativas que no tienen caracter
sancionado, como son las impugnadas en este caso, no pueden vulnerar el art. 24 CE» pero que «si lo han hecho
en el presente supuesto los érganos judiciales que en su labor de fiscalizacion de los actos administrativos recurri-
dos se han opuesto a la ponderacion de las circunstancias personales del recurrente bajo una interpretacion de la
norma que no respeta el canon constitucional de motivacion del derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, las Sen-
tencias también impugnadas en esta sede, se han limitado a confirmar las resoluciones administrativas sin ponde-
rar las especiales circunstancias personales del demandante de amparo, cuando la norma legal aplicable consen-

tia una interpretacion que hubiera permitido tal ponderacion».

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




-SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso CANALAS C/ RUMANIA

Sentencia de 6 de diciembre de 2016, Seccién Cuarta.
Caso n°. 20323/2014

TEMA: Derecho a no sufrir tratos degradantes: condiciones de la prision. Derecho a la vida privada: denegacion de
permiso de salida a interno en Centro Penitenciario, para asistencia al funeral de su madre.

ASPECTOS EXAMINADOS

- El presente caso afecta al derecho a no sufrir trato degradante (art. 3 de la Convencion) y al derecho al respeto a
la vida privada (art. 8). Se trata de un rumano condenado en Bihor a pena de diez afios de prision por tentativa de
homicidio agravado. El demandante se queja de las condiciones de su prision, de la falta de luz y ventilacion, de
la pobre condicion de la comida, del tamafio de la celda (9 metros cuadrados con otros tres internos al principio y
mas tarde a una celda de 20 metros cuadrados con otros once prisioneros) en relacién con la duracién de su con-
dena. EIl Gobierno afirma que no es cierto, que las celdas tenian 20 metros cuadrados y 8 camas, con ventilacion
e iluminacion natural y artificial. El 21 de marzo de 2014 el demandante reclama al Gobernador de su prision que
autorizara una salida para poder asistir al funeral de su madre, pero su peticién se rechazé sobre la base de que la
pena a la que habia sido condenado era demasiado larga, demasiado largo el periodo que le quedaba por cumplir
y que habia ya disfrutado de un permiso ese mismo mes. Las denuncias por abuso de autoridad contra el Gober-
nador fueron desestimadas y archivadas.

- En relacion con la primera queja sobre las condiciones de la prision que considera el demandante contrarias al
art. 3 de la Convencion sefiala el TEDH que ese articulo impone a los Estados la obligacién positiva de asegurar
gue una persona esté detenida en condiciones compatibles con la dignidad humana, indicando que en el presente
caso un espacio personal disponible inferior a los 3 metros cuadrados supone una fuerte presuncioén de vulneracion
del citado art. de la Convencién. El Gobierno no aporta datos para refutar los del demandante sefialando ademas
el TEDH que se han observado ya situaciones que coinciden que las alegadas por el demandante en la prision de
Oradea, en que cumplia su condena. Por ello entiende que se ha producido una violacién del art. 3.

- En cuanto a la denegacion de la autorizacion para asistir al funeral de su madre, el TEDH considera que debe ser
considerada una interferencia con el derecho del demandante al respeto a la vida privada del art. 8 de la Conven-
cién, entrando a analizar si esa interferencia estaba o no justificada y si era necesaria en una sociedad democrati-
ca. Aun valorando que la extensién de la condena y la perturbacion del orden publico podian ser fines legitimos
para la interferencia, el Estado ha de demostrar que las mismas respondian a una necesidad imperiosa, observan-
dose que las autoridades no contemplaron la posibilidad de establecer una escolta que vigilara al demandante du-
rante la ceremonia. Se considera que las razones esgrimidas para denegar el permiso no son suficientes para
considerar la denegacion necesaria en una sociedad democratica. Se condena a Rumania por vulneracion del art.
8 de la Convencion.



SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso OSMANOGLU Y KOCABAS C/ SUIZA
Sentencia de 10 de enero de 2017. Seccion Tercera
Caso n°. 29086/2012

TEMA: Derecho a libertad de pensamiento, conciencia y religién: sancién por la negativa paterna a que sus hijas
participen en clases de natacion mixtas por motivo religioso

ASPECTOS EXAMINADOS

- Los demandantes son dos ciudadanos suizos que asimismo tienen nacionalidad turca. Los solicitantes son
matrimonio y viven en Basilea desde 1999. Tienen tres nifias, dos de las cuales fueron inscritas en una escuela
primaria de Basilea. Las clases de natacion son parte obligatoria del curso, aunque podria concederse una
exencion por el canton a partir de la pubertad. Los demandantes, fervientes practicantes del islam se negaron a
enviar a sus hijas de 9 y 11 afios a clases de natacion mixtas, por lo que al negarse la escuela a dejarlas exentas
consideraron vulnerados sus derechos. El Cantén de Basilea les conming a llevar a las nifias a clase de nata-
cion bajo amenaza de una multa por cada nifio si no respetaban la obligacion de asistir. Pese a varios intentos
de conciliacion, las nifias continuaron sin asistir a natacién y se impuso a los padres una multa de 350 francos
suizos por nifia por el abandono de sus responsabilidades parentales. El recurso de los demandantes fue deses-
timado al no entenderse vulnerado el derecho a la libertad de conciencia y creencia dado que la decision de mul-
tar estaba sostenida con sélidos argumentos juridicos siendo la educacion fisica parte del programa obligatorio
en la escuela primaria y que las excepciones de asistencia a la piscina estan previstas como posibles desde la
pubertad (a partir aproximadamente de los 12 afios) pero no antes, indicando que entre los fines de la educacion
en la escuela esta una funcion de integracién de los alumnos.

Los demandantes sostienen ante el TEDH que los cursos de natacién no son susceptibles de limitar su forma-
cion y que en Basilea hay muchas escuelas que no proporcionan clases de natacion por falta de piscinas dispo-
nibles. Insisten en que las dos nifias asisten a clases de natacion en una piscina privada para la comunidad mu-
sulmana asegurando que aprenden a nadar. Consideran que el interés publico no puede ser invocado en el pre-
sente caso para interferir en el derecho a la libertad religiosa, aportando el dato del escaso nimero de musulma-
nes que no envian a sus hijas a piscinas mixtas en el colegio. Indican que estan perfectamente integrados en
Basilea desde hace muchos afios aceptando plenamente el sistema juridico suizo con sus principios democrati-
cos y constitucionales. Y sefialan que otros padres fundamentalistas cristianos u ortodoxos que siguen las mis-
mas reglas de pudor obtienen excepciones. El Gobierno esgrime el argumento de que la escuela se enfrenta a
una realidad multicultural, cambiante (hay ahora mas de 400.000 musulmanes en Suiza) y que solo de esa ma-
nera su futura participacion en la vida econémica, social y cultural y su integraciéon en Suiza, la paz social y la
igualdad de oportunidades puede ser garantizada al tiempo que niega exenciones para solicitantes de otras reli-
giones y no se impone un tipo especifico de traje de bafio (incluyendo el burkini).

- El Tribunal considera que la negativa a proporcionar a las nifias una exencién a la obligatoriedad de las clases
persigue objetivos legitimos de integracion en el sentido del art. 9.2 de la Convencion. Sefiala que el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura son caracteristicas de una sociedad democratica y que cualquier interferen-
cia en el ejercicio de la libertad religiosa ha de estar justificado. Se considera que en el presente caso las deci-
siones de los Tribunales suizos estan fundadas, que se ofrecieron medidas para mitigar el impacto de las clases
de natacion en las nifias (el uso del burkini), que no hay datos de actitud intolerante contra estudiantes por razo-
nes religiosas, que las multas impuestas son proporcionadas al fin perseguido que es el de la socializacion y
buena integracion de los nifios. Por ello no se considera que se haya vulnerado el art. 9 de la Convencién.



. SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso KOLOMENSKIY C/ RUSIA

Sentencia de 13 de diciembre de 2016. Seccién Tercera.
Caso n°. 27297/2007

TEMA: Tratos inhumanos y degradantes: condiciones de la prision. Derecho a la libertad y seguridad. prision
acordada sin indicacion de las razones ni limites de la duracién de la medida. Derecho de Defensa: vista de la
apelacién sin presencia del letrado de la defensa

ASPECTOS EXAMINADOS

- En este periodo se han dictado mas de 5 sentencias contra Rusia por vulneracion del art. 3 (prohibicion de tra-
tos inhumanos o degradantes) y del art. 5.1 (derecho a la libertad y seguridad). Esta sentencia es representativa.
En este caso, el demandante es un ciudadano ruso sospechoso de apropiacion indebida de dinero de una com-
pafila. Fue detenido el 1 de junio de 2006 e ingresado en prisidn provisional, apelando esa decision sobre la
base entre otros aspectos de que no habia intentado presionar a un testigo al que llamé sino solicitar informacion
sobre el proceso, y que no asistié a una citacion con la investigacién porque no habia recibido a tiempo la cita-
cion. El Tribunal de apelaciones desestimé sus pretensiones —sin fundamentar y sin fijar limites de tiempo- por
lo que continud en prision. El 26 de octubre de 2006 fue condenado por blanqueo de 247.000 rublos (unos 6.200
euros), sentencia que fue anulada en apelacion sobre la base de un defecto procesal. El 3 de julio de 2007 fue
condenado por apropiacion indebida a pena de un afio y seis meses de prisién, sentencia confirmada en apela-
cion.

- El demandante se queja de las condiciones en las que estuvo preso (hacinamiento, sin ventilacion, compartien-
do celda con fumadores, falta de alimentos los dias que fue trasladado a declarar), de que las condiciones de su
detencion fueron ilegales, que la extensién de la prision fue irrazonable, que las apelaciones no fueron rapidas,
gue se habian resuelto en ausencia y ademas que se habia vulnerado su derecho a la presuncién de inocencia.

- En relacion con las condiciones de su detencion, se hace constar que el demandante no habia sido alimentado
en los dias en que habia de asistir a vistas, reconociendo el Gobierno que las condiciones de su detencién no
satisfacian las exigencias del art. 3 por lo que el Gobierno estaba preparado para pagar 6.500 euros en concepto
de reparacion. Se condena a Rusia por el art. 3 de la Convencion. Se condena a Rusia asimismo por no propor-
cionar efectivo recurso (art. 13) en relacion con la vulneracién sufrida respecto del art. 3.

- Se considera también que se ha vulnerado el derecho a la libertad personal al haber sido detenido e ingresado
en prision sin indicacion de las razones ni limites de la duracion de la medida, indicando el Tribunal que Rusia ha
sido condenada ya en diversas ocasiones por esa razén. Por otra parte, se aflade que la duracién de los proce-
dimientos de revision de la situacion de prisién del demandante no pueden ser considerados compatibles con las
exigencias del art. 5.4 de la Convencion, sefialando ademas que en la vista de la apelacion estuvo presente el
Fiscal, que informd en favor del mantenimiento de su situacién procesal, pero no el abogado de la defensa con lo
cual se vulnerd el principio de igualdad de armas.

- Rusia es condenada a pagar 22.500 euros al demandante por dafio moral y costas.



. SECCION TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DATOS SENTENCIA

Caso BELANE NAGY C/ HUNGRIA

Sentencia de 13 de diciembre de 2016. Gran Camara.
Caso n°. 53080/2013

TEMA: Derecho a la Propiedad y expectativa equiparable: prestacion por invalidez concedida que se suprime por
modificacién de los métodos de evaluacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- La demandante, ciudadana y residente hingara nacida en 1959 tuvo una vida laboral hasta 1997, percibiendo
mas tarde una prestacion por desempleo. El 16 de octubre de 2001 solicité una pension de invalidez en base a
una pérdida de su capacidad para trabajar en un 67 por ciento debido a diversas dolencias. Fue evaluada en
2003, 2006 y 2007. Pero en 2008 se modifica el método para evaluar el deterioro de la salud para el trabajo y la
demandante fue evaluada con una merma de su capacidad del 40 por ciento. EIl gobierno sostiene que la de-
mandante habia mejorado y ésta sostiene que no mejord en absoluto y que simplemente se cambié el método
utilizado para evaluar. Conforme a su nuevo nivel de discapacidad, se le retir6 su derecho a la pension de inva-
lidez, lo que fue recurrido por esta pero sus recursos fueron desestimados. Las periciales ordenadas por el Tri-
bunal acreditan que la demandante no habia mejorado significativamente desde 2007 y que habia sido el cambio
metodoldgico lo que producia diversos resultados. Se ordend a la demandante que devolviera las prestaciones
recibidas desde el 1 de febrero de 2010 (unos 200 euros mensuales). En 2011 se someti6 nuevamente a eva-
luacion en la que resulté con una merma de capacidad del 50 por ciento, lo que le daria derecho a una pensién
de invalidez que a pesar de ello no recibe. Una normativa de 2012 exigi6 criterios adicionales para la pension
como eran que los interesados tuvieran al menos 1095 dias cubiertos por la seguridad social en los cinco afios
anteriores a la solicitud. La demandante no tenia el periodo de cobertura requerido y su solicitud se desestimé.

- La demandante se queja de su pérdida de ingresos por el nuevo sistema y por el hecho de que la nueva norma-
tiva le impone condiciones que no puede cumplir. La Sala considera apropiado examinar la denuncia basada en
el art. 1 del Protocolo 1° a la Convencion, que establece la proteccién al derecho de propiedad y que establece
que nadie puede ser privado de sus bienes salvo por causa de interés publico y de acuerdo a las condiciones
previstas en la ley y a los principios generales del derecho internacional, sin perjuicio del derecho de los estados
a dictar leyes necesarias para reglamentar el uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garanti-
zar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas.

La Sala en primera instancia decidi6 que la prestacion por discapacidad en forma de pensién o prestacion deriva-
ba de un derecho adquirido conforme al derecho interno en el sentido de que cuando una persona ha hecho las
contribuciones establecidas tendria derecho a la misma si su situacion sanitaria lo requiriera. Las contribuciones
de la demandante durante su vida laboral dieron lugar a una expectativa legitima de recibir prestaciones por in-
capacidad. Por tanto, la privacion afectaba al art. 1 del Protocolo 1° a la Convencién, y considerd que la modifi-
cacion del método de evaluacion no podia extinguir esa legitima expectativa, asi como el cambio drastico en las
condiciones para la percepcion lesionaba también su derecho.

Para el Gobierno hingaro esa sentencia es incompatible con la jurisprudencia del Tribunal, y supone para los
Estados una carga financiera excesiva provocando un efecto de congelacion de situaciones y de legislaciones
que impide la reforma de los sistemas de seguridad social. Sostiene que la Convencién no garantiza ningun
derecho de propiedad independientemente del derecho interno de los estados soberanos.

- La Gran Camara sefiala que el término “propiedad” del Protocolo no se limita a los bienes materiales y en deter-
minadas condiciones una “expectativa legitima” de obtener un bien puede gozar de la proteccion del art. 1 del
Protocolo. Esa expectativa legitima es algo mas concreto que una mera esperanza y ha de estar basada en una
disposicion legal o acto juridico, tal como una decision judicial. Recuerda la Gran Camara que el art. 1 del Proto-
colo no impone ninguna restriccion a la libertad de los Estados para decidir si tienen o no algun tipo de régimen
de seguridad social o de elegir el tipo o el importe de las prestaciones. Pero si un Estado tiene en vigor una le-
gislacion que prevé el pago de una prestacion de asistencia social, dicha legislacion debe considerarse como
generadora de un interés de propiedad que alcanza el art. 1 del Protocolo. Se sefiala que la privacion de la tota-
lidad de una pension es probable que infrinja las previsiones del art. 1, mientras que las reducciones razonables
es probable que no lo hagan, sin perjuicio de que estas cuestiones han de analizarse en concreto en la busque-
da de un equilibrio justo. En el presente caso se considera que la normativa de 2012 quiebra el equilibrio justo
entre los intereses en juego al privar por completo del derecho a una prestacion a la demandante. Se condena a
Hungria. La sentencia cuenta con siete opiniones disidentes.
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DATOS SENTENCIA

Caso BODET C/ BELGICA

Sentencia de 26 de enero de 2017. Seccion Segunda.
Caso n°. 78480/2013

TEMA: Derecho a un juicio justo. Imparcialidad del Jurado

ASPECTOS EXAMINADOS

- El demandante fue condenado por homicidio premeditado de la hija de su pareja el 20 diciembre de 2012, y
sentenciado a cadena perpetua con un minimo de 15 afios revisable a partir de entonces. Dos dias después
de su condena, el dia 22 de diciembre, se publicé en un periédico una entrevista a un anénimo miembro del
jurado que le condend. Ese andnimo jurado declaré que hubo de contener sus emociones cuando declaré el
acusado, al que queria golpear cuando declar6. El condenado y demandante recurrié sobre la base de que el
anonimo jurado habia mostrado subjetiva animadversion y parcialidad contra él y su derecho a ser considera-
do inocente. Su pretension fue desestimada en casacion.

- El TEDH sefiala que las declaraciones sobre un caso, hechas por un juez o jurado juzgando un caso, antes,
durante o después del juicio pueden indicar la existencia de parcialidad u hostilidad contra el enjuiciado. Son
cuestiones a analizar en el contexto del caso. En el caso presente las declaraciones se realizan cuando acabé
el juicio y el jurado no tenia entonces ningun papel judicial que desempefiar. Leyendo la entrevista en su con-
junto el TEDH considera que no puede deducirse que el jurado tuviera animadversion contra el acusado cuan-
do comenzd el juicio, sino que se desarroll6 su conviccion en el curso del proceso. En el proceso belga, el
jurado lo componen doce jurados que deliberan sobre los hechos, y luego se les unen tres jueces profesiona-
les para motivar la sentencia y decidir la pena. No se considera perjudicada la imparcialidad del Tribunal en
este caso, ni violada la presuncién de inocencia del demandante.

DATOS SENTENCIA

Caso GENGOUX C/ BELGICA

Sentencia de 17 de enero de 2017. Seccién Cuarta.
Caso n°. 42079/12

TEMA: Tratos inhumanos o degradantes: mantenimiento de la reclusion pese a la grave enfermedad que pa-
decia que ocasiona su fallecimiento

ASPECTOS EXAMINADOS

- La controversia concierne al mantenimiento en detencion del padre del recurrente, un hombre gravemente
enfermo.

- La Corte juzgando que no es posible establecer un nexo de conexioén entre el encarcelamiento del padre del
recurrente y su fallecimiento, el TEDH estima determinante que el padre del recurrente no ha sufrido una infec-
cion o una deficiencia inmunitaria en razén de la metastasis provocada por su cancer que era preexistente a su
reclusion.

- EI TEDH concluye que no se estaba en presencia de una situacién que reclamase la adopcion de otras medi-
das que las que fueron adoptadas, y que el mantenimiento en reclusion del padre del recurrente, no obstante,
su estado de salud y la evolucién de aquél no ha constituido un tratamiento inhumano o degradante.
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DATOS SENTENCIA

Caso PARADISO Y CAMPANELLY C/ ITALIA
Sentencia de 24 de enero de 2017. Gran Camara.
Caso n°. 25358/2012

TEMA: Derecho al respeto a la vida privada y familiar: gestacién subrogada: La intromision en el derecho a la vida
familiar de los demandantes fue necesaria en una sociedad democratica ya que las razones aducidas fueron rele-
vantes y suficientes.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Este caso afecta al derecho al respeto a la vida privada y familiar, art. 8 de la Convencién. Los demandantes son
un matrimonio italiano que viven en Colletorto (ltalia). Tras intentar infructuosamente tener un hijo, los demandan-
tes iniciaron los tramites para adoptar obteniendo la autorizacion de los Tribunales italianos para adoptar un menor
en el extranjero. Como no conseguian ser elegibles para ello intentaron la gestacién de un nifio en Rusia con una
madre de alquiler y semen debidamente conservado del Sr. Campanelli. Encontraron una madre de alquiler en
mayo de 2010 y tras un exitoso proceso de fertilizacién in vitro —y uno pago de 50.000 euros- dos embriones fueron
implantados en la misma, que dio a luz en febrero de 2011. El mismo dia, la madre de alquiler dio su consenti-
miento por escrito para que el nifio fuera registrado como hijo de los demandantes. La Sra. Paradiso viaj6 a Moscu
y el nifio fue registrado como hijo de los demandantes en Moscu. La certificacion rusa sefialaba que los deman-
dantes eran los padres del nifio, y fue certificada conforme a apostilla de La Haya. El nifio fue traido por la Sra.
Paradiso a Italia el 30 de abril de 2011. Sin embargo, el Consulado Italiano en Moscu fue informado el dia 2 de
mayo que el certificado ruso de nacimiento contenia informacién falsa.

- EI 5 de mayo se abrieron diligencias penales en lItalia contra los demandantes por alteracion de estado civil y fal-
sedad documental. Al tiempo, la Fiscalia insté la dacién en adopcién del menor, al considerarlo en estado de aban-
dono segun la ley. En julio de 2011 se realizaron pruebas de ADN al menor que evidenciaron la falta de vinculos
genéticos con el Sr. Campanelli. La clinica rusa reconocid la existencia de un error, pero no fue capaz de identifi-
car quién lo cometié. La Corte de Menores acordd que el nifio fuera removido de la guarda de los demandantes y
entregado a los servicios sociales, sobre la base de la ilegalidad de haber traido directamente un nifio desde Rusia
haciéndolo pasar por su hijo. Tras valorar los efectos de la separacion para el menor concluyeron que la poca edad
del mismo —y tan solo ocho meses de convivencia con los demandantes- permitia la entrega a los servicios socia-
les. Los Tribunales italianos desestimaron las apelaciones indicando que el Certificado de nacimiento ruso era
ilegal por lo que se orden6 un nuevo Certificado indicando que el nifio era hijo de personas desconocidas, nacido
en Moscu el 27 de febrero y otorgado un nuevo nombre. Finalmente, el nifio fue adoptado por otra familia. El
TEDH, en su sentencia de fecha 27 de enero de 2015, consider6 que se habia producido una vulneracion del art. 8
en relacion a las medidas adoptadas sobre el menor.  El Gobierno solicitd que el caso fuera remitido a la Gran
Céamara bajo el art. 43 de la Convencion, lo que se concedi6 el 1 de junio de 2015.

- ltalia prohibe las técnicas de reproduccién de madres de alquiler realizadas por los demandantes, reconociendo la
Gran Camara el legitimo deseo de las autoridades de preservar la exclusiva competencia del Estado para recono-
cer las relaciones de paternidad con el fin de proteger a los menores. Se considera la intromision en el derecho a
la vida familiar de los demandantes (que estos consideran gravisima e irreversible) como necesaria en una socie-
dad democratica ya que las razones aducidas fueron relevantes y suficientes. Se toma en consideracion la falta de
vinculos genéticos, la quiebra de la legalidad italiana y el escaso tiempo de convivencia con el menor. Se sefiala
que la interferencia en la vida privada de los demandantes es acorde con la ley, con un proposito legitimo y nece-
saria en una sociedad democratica (para reestablecer la legalidad y los intereses del nifio). Y se afiade que permi-
tir la continuidad del menor con los demandantes equivale a legalizar la situacion creada por ellos en violaciéon de
normas importantes del derecho nacional.

- Se considera que no ha habido vulneracion del art. 8 de la Convencién. La sentencia cuenta con cinco votos disi-
dentes.

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



DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 721/2016

RECURSO DE CASACION N° 2987/2014
Fecha Sentencia: 5/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Eduardo Baena Ruiz

TEMA: Responsabilidad civil de los progenitores de un menor de edad. Interrupcién de la prescripcion por se-
guirse diligencias preliminares en la Fiscalia de Menores respecto a un menor de edad inferior a catorce afios

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Interrupcién de la prescripcion por seguirse diligencias preliminares en la Fiscalia de Menores respecto a un
menor de edad inferior a catorce afios: El inicio del computo para el ejercicio de la accion civil, sera el dia de
notificacion del decreto de la fiscalia de menores acordando el archivo e informando que se puede ejercer ac-
ciones civiles contra el representante legal del menor.

- La doctrina sobre la interrupcién de la prescripcion, que ahora nos ocupa, no encuentra excepcion por razon
del resultado que la denuncia deberia tener, esto es, incluso porque la denuncia llegue a archivarse. Si se
atiende a las circunstancias concretas que rodearon el ejercicio de la accién y a la funcién informadora que
debe desplegar el principio general de buena fe en la interpretacion y aplicacién del mencionado instituto
(SSTS de 11 de diciembre de 2012, 21 de junio de 2013, 2 de diciembre de 2013 y 14 de enero de 2014), el
motivo del recurso debe desestimarse.

- La demandante, lega en derecho, acude, en lo que es una maxima de experiencia, a denunciar la grave le-
sion sufrida por su hijo, y lo hace ante la Guardia Civil que levanta el oportuno atestado, sin recibir indicacion
sobre la inutilidad de la denuncia. El atestado fue remitido a la Fiscalia de menores que abri6 las oportunas
diligencias, sin decidir de plano el archivo de las mismas en atencion a la edad del menor. La actora, pues,
confié en las instituciones, a la espera de que decidiesen sobre el hecho denunciado. No puede predicarse de
ella que obrase de modo negligente o con falta de lealtad procesal. Si ha visto retrasado el ejercicio de la ac-
cién no se ha debido ni a su dejadez ni a su ausencia de voluntad en la conservacién de la misma sino a la
tardia respuesta que recibié sobre su denuncia.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 14/17

RECURSO DE CASACION N° 1148/2016

Fecha Sentencia: 13/1/2017

Ponente Excmo. Sr. D: Francisco Javier Arroyo Fiestas

TEMA: Privacién patria potestad del hijo propio por condena por abusos sexuales en la persona de la hija de su
pareja, habida en una anterior relacién.

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Abusos sexuales en la persona de la hija de su pareja, habida en una anterior relacion. Privacion de la patria po-
testad de hijo habido con su pareja: Quien ha incurrido en una grave agresion sexual a la hija de su pareja pone en
un riesgo y peligro cierto a su propio hijo, con el que convivié escaso tiempo en régimen familiar. Se ha acreditado
que no relne las caracteristicas propias de un buen padre de familia, por lo que se afectaria gravemente el interés
de su propio hijo si se permitiese el ejercicio de la patria potestad por quien es evidente que no estd capacitado
para el cumplimiento de las obligaciones de cuidado y respeto de un menor (art. 170 del C. Civil).Para la privacion
de la patria potestad no es necesario que la agresion o incumplimiento de deberes tenga como sujeto pasivo direc-
to al hijo, sino como se refiere en las sentencias citadas, también se puede inferir de la agresion a la madre o, co-
mo en este caso, a una hermana. En la misma linea STS n°711/2016, de 25 de noviembre.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 748/16

RECURSO DE CASACION N°409/2016
Fecha Sentencia: 21/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio Salas Carceller

TEMA: Guarda y custodia compartida: no procede por concurrencia de circunstancias que alteran la vida nor-
mal del menor

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Residencia de los progenitores en distintas poblaciones con una distancia de cincuenta kilbmetros: No proce-
de el establecimiento del régimen de guarda y custodia compartida por afectar negativamente al menor. Resul-
ta asi que, aunque concurran varios de los requisitos que normalmente habrian de dar lugar al establecimiento
del régimen de custodia compartida, existe una circunstancia que lo desaconseja por suponer una alteracion
de la vida normal de la menor, sobre todo cuando ya alcanza edad escolar, ya que ambos progenitores residen
en poblaciones que distan entre si unos cincuenta kilémetros y ello supondria que en semanas alternas la me-
nor habria de recorrer esa considerable distancia para desplazarse al colegio.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 743/2016

RECURSO DE CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL N° 939/2016
Fecha Sentencia: 21/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio Salas Carceller

TEMA: Caducidad de la accién de impugnacién de paternidad

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Carga de la prueba sobre el “ Dies a Quo” para el ejercicio de la accién de impugnacion de paternidad: Como se
deriva de lo dispuesto por el articulo 217 LEC, basta al demandante con fijar el dies a quo que considera aplicable
para el inicio del computo del plazo de caducidad, siendo asi que para apreciar que la accion caduco previamente
a su ejercicio debera quedar acreditado que tal fijacion no es la correcta y, en lo que a este caso interesa, que el
demandante tenia efectivo conocimiento de que no era el padre bioldgico de la menor desde una fecha anterior a la
que él afirma —que es la de la obtencidn del resultado de la prueba biol6gica-.

- Sostener lo contrario, obligaria al demandante a la realizacion de una prueba imposible por su parte, consistente
en demostrar un hecho negativo referido a que no tenia conocimiento del hecho de no ser el padre de la menor
desde un momento anterior al de la practica de la prueba biolégica. El propio principio de facilidad probatoria a que
se refiere el articulo 217.7 LEC determina claramente que la carga de la prueba sobre la existencia de tal conoci-
miento anterior ha de corresponder a quien sostiene la existencia de la caducidad.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 752/16

RECURSO DE CASACION N° 2272/2015

Fecha Sentencia: 22/12/2016

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

TEMA: Pensién alimentos hijos menores de edad

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Suspension de la prestacion de alimentos por falta de recursos del alimentante: La sentencia no extingue los ali-
mentos. Los deja en suspenso, con caracter muy excepcional, con criterio restrictivo y temporal. Estamos, como
dice la sentencia de 2 de marzo de 2015, «ante un escenario de pobreza absoluta que exigiria desarrollar aquellas
acciones que resulten necesarias para asegurar el cumplimiento del mandato constitucional expresado en el articu-
lo 39 CE y que permita proveer a los hijos de las presentes y futuras necesidades alimenticias hasta que se procu-
re una solucién al problema por parte de quienes estan en principio obligados a ofrecerla, como son los padres.»



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 725/2016

RECURSO DE CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL N° 2528/2014
Fecha Sentencia: 7/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio Salas Carceller

TEMA: Derecho al honor: proceso penal previo a instancia M. Fiscal: computo plazo

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Caducidad de la accioén. Proceso penal previo a instancia del Ministerio Fiscal: La doctrina sostenida por esta
sala que Unicamente se pronuncia en tal sentido cuando se trata de delitos perseguibles sélo a instancia de
parte (sentencia nim. 285/2009, de 29 de abril) y no cuando —como ocurrié en el caso- se actu6 penalmente a
instancia del Ministerio Fiscal.

- En consecuencia, no puede considerarse que la accidn civil habia caducado en el momento de la interposi-
cion de la demanda, ya que no habian transcurrido cuatro afios desde la finalizacién del proceso penal, y por
ello dicha consideracion no puede justificar la desestimacion de la demanda.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N° 8/2017

RECURSO DE CASACION Y EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL N° 1734/2014
Fecha Sentencia: 13/1/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Javier Ordufia Moreno

TEMA: Contratos celebrados con los consumidores. Préstamos Hipotecarios

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Requisitos de aplicacion del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos: La inaplicacion del citado Real Decreto al presente caso resulta clara tanto
con relacién al Preambulo de la norma, esto es, a la finalidad que la informa, como con relacion a lo expresa-
mente previsto en su articulo 3 -d-, que exige que el préstamo garantizado con hipoteca recaiga sobre la Unica
vivienda en propiedad del deudor y sea «concedido para la adquisicion de la misma



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 5/16

CN° 5/2016

Fecha 15/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Alberto Aza Arias

TEMA: Conflicto de jurisdiccion

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Conflicto de jurisdiccion entre el Juzgado de lo Mercantil y el Ministerio de Fomento en un procedimiento
concursal en fase de liquidacion: Corresponde al Juzgado de lo Mercantil la jurisdiccion para seguir conocien-
do de la fase de liquidacion del Procedimiento de Concurso, salvando, en todo caso, las potestades adminis-
trativas sobre la liquidacion de la concesion, su rescate y la asuncion, en su caso, de su explotacion, determi-
nacion de las indemnizaciones pertinentes y demas previsiones contenidas en la legislacién aplicable; sin que
sea procedente la inhibicién instada por el Ministerio de Fomento.

- El Juzgador concursal no sustituye a la Administracion en la declaracion de resolucion de la concesidn, no se
arroga unas prerrogativas propias de la Administracién, sino que simplemente se limita a aplicar la norma y a
dar noticia de que la concesion se ha resuelto por asi disponerlo la ley. El Juez concursal no acuerda la resolu-
cién, sino que se limita a trasladar en sede concursal los efectos y consecuencias derivados de la extincion de
la concesion por ministerio legal; cuestién distinta es que una vez producida la disolucion y extincién de la con-
cesion, sea preciso proceder a su liquidacién. En definitiva, ni el Juez concursal ha declarado la resolucion de
la concesion, ni el drgano administrativo puede reclamar una potestad, la de declarar resuelto el contrato,
cuando su resolucion se ha producido por ministerio de la ley y se ha acordado por el Juez del concurso, tam-
bién por asi disponerlo la ley, la disolucién de la sociedad.

- En la misma linea Sentencia 5 de diciembre 2016, Conflicto n°® 6/16.

DATOS SENTENCIA

Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Gran Sala
Asuntos acumulados: C /154/15, C-307/15y C - 308/15
Fecha sentencia: 21 de diciembre de 2016

TEMA: Clausula abusiva: efectos de la declaracién de nulidad

ASPECTOS EXAMINADOS:

- Clausula abusiva. Efectos de la declaraciéon de nulidad: El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los
efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1,
de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplica-
cion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré el
caracter abusivo de la clausula en cuestion.



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sala Segunda
Asuntos acumulados: C 238/15

Fecha sentencia: 14 de diciembre de 2016

TEMA: Procedimiento prejudicial: Libre circulacion de personas. Igualdad de trato Ayuda econémica para estu-
dios superiores

ASPECTOS EXAMINADOS:

- El articulo 7, apartado 2, del Reglamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril de 2011, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union, debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a una legislacion de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que
supedita la concesion de una ayuda econdmica para estudios superiores a los estudiantes no residentes al
cumplimiento del requisito de que al menos uno de sus progenitores haya trabajado en ese Estado miembro
durante un periodo minimo e ininterrumpido de cinco afios en el momento de solicitar la ayuda econémica,
pero que no contempla tal requisito en relacién con los estudiantes que residen en el territorio de dicho Estado
miembro, con el fin de estimular el aumento de la proporcion de residentes con un titulo de ensefianza supe-
rior.

DATOS SENTENCIA

Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sala Segunda
Asuntos acumulados: C 401/15 a C 403/15

Fecha sentencia: 15 de diciembre de 2016

TEMA: Procedimiento prejudicial: Libre circulacion de personas. Igualdad de trato Ayuda econémica para estu-
dios superiores. Requisito de filiacién. Concepto de “hijo”. Hijo del conyuge o de la pareja registrada

ASPECTOS EXAMINADOS:

- El articulo 45 TFUE vy el articulo 7, apartado 2, del Reglamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unién, deben
interpretarse en el sentido de que debe entenderse por hijo de un trabajador transfronterizo, que puede benefi-
ciarse indirectamente de las ventajas sociales a las que se refiere el articulo 7, apartado 2, del Reglamento n.°
492/2011, como la financiacion de los estudios acordada por un Estado miembro a los hijos de los trabajado-
res que ejerzan o hayan ejercido su actividad en dicho Estado, no sélo el hijo que tenga un vinculo de filiacién
con este trabajador, sino también el hijo del cényuge o de la pareja registrada de dicho trabajador, cuando éste
provee a la manutencion del hijo. Esta Ultima exigencia resulta de una situacion de hecho, cuya apreciacion
incumbe a la administracion y, en su caso, a los érganos jurisdiccionales nacionales, sin que sea necesario
gue determinen los motivos de esta manutencion, ni que calculen de forma precisa su cuantia.



. SECCION CIVIL

DATOS SENTENCIA

Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea. Sala Tercera
Asuntos: C — 395/15

Fecha sentencia: 1 de diciembre de 2016

TEMA: Procedimiento prejudicial. Prohibicion de discriminacion por motivos de discapacidad. Existencia de
una “discapacidad”. Despido de un trabajador en situacién de incapacidad temporal, con arreglo al Derecho
nacional, de duracion incierta

ASPECTOS EXAMINADOS:

- La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que:

- El hecho de que el interesado se halle en situacion de incapacidad temporal, con arreglo al Derecho nacional,
de duracién incierta, a causa de un accidente laboral no significa, por si solo, que la limitacién de su capacidad
pueda ser calificada de «duradera», con arreglo a la definicion de «discapacidad» mencionada por esa Directi-
va, interpretada a la luz de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad Europea por la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26
de noviembre de 2009.

- Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacion es «duraderax» figuran, en particular, el que, en la
fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien
delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativa-
mente antes del restablecimiento de dicha persona.

- Al comprobar ese caracter «duradero», el juzgado remitente debe basarse en todos los elementos objetivos
de que disponga, en particular, en documentos y certificados relativos al estado de dicha persona, redactados
de los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales.

DATOS SENTENCIA

Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sala Primera
Asuntos: C — 532/15 y C-538/15

Fecha sentencia: 8 de diciembre de 2016

TEMA: Procedimiento prejudicial. Servicios prestados por los procuradores. Arancel. Organos jurisdiccionales:
Imposibilidad de apartarse de dicho arancel

ASPECTOS EXAMINADOS:

- El articulo 101 TFUE, en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 3, debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que somete los honorarios de los
procuradores a un arancel que so6lo puede alterarse en un 12 % al alza o a la baja, habiendo de limitarse los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales a verificar su aplicacion estricta, sin poder apartarse, en circunstancias excep-
cionales, de los limites fijados en dicho arancel.



DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 975/2016

RECURSO CASACION (P) N°:10221/2016 P
Fecha Sentencia: 23/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Alberto Jorge Barreiro

TEMA: Derecho a la igualdad: doctrina constitucional. Derecho a la tutela judicial efectiva: denegacion de acceso
integro al expediente policial: Normativa extranjera y espafiola y jurisprudencia de esta Sala sobre ese particular.
Complicidad y autoria en delitos de trafico de drogas: doctrina jurisprudencial. Tentativa inacabada en lugar de deli-
to consumado: Jurisprudencia de esta Sala sobre la tentativa en los delitos de trafico de drogas.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Derecho a la igualdad: El Tribunal Constitucional, en su sentencia 161/2008, de 2 de diciembre, recopilando su
jurisprudencia sobre la materia, recuerda que la vulneraciéon del derecho a la igualdad en la aplicacién judicial de la
ley (art. 14 CE) se produce cuando un mismo 6rgano judicial se aparta de forma inmotivada de la interpretacion de
la ley seguida en casos esencialmente iguales; de modo que son requisitos de la apreciacion de dicha vulneracion
la existencia de igualdad de hechos (por todas, SSTC 210/2002; 91/2004; 132/2005); de alteridad personal en los
supuestos contrastados (SSTC 150/1997; 64/2000; 162/2001; 229/2001; 46/2003); de identidad del érgano judicial,
entendiendo por tal la misma Seccion o Sala aunque tenga una composicion diferente (SSTC 161/1989; 102/2000;
66/2003); de una linea doctrinal previa y consolidada, o un precedente inmediato exactamente igual desde la pers-
pectiva juridica con la que se enjuicid, que es carga del recurrente acreditar (por todas, SSTC 132/1997; 152/2002;
117/2004; 76/2005; 31/2008); y, finalmente, el apartamiento inmotivado de dicha linea de interpretacién previa o del
inmediato precedente, pues lo que prohibe el principio de igualdad en aplicacion de la ley “es el cambio irreflexivo o
arbitrario, lo cual equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando es razonado, razonable y con vocacion de
futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas
que excluyan todo significado de resolucion ad personam” (STC 117/2004; en sentido similar, entre otras, SSTC
25/1999; 122/2001; 150/2004; 76/2005; 58/2006; 67/2008). Remarca también la Jurisdiccion Constitucional que el
principio de igualdad no da cobertura a un “imposible derecho a la igualdad en la ilegalidad”, o “igualdad contra
ley”, de modo que aquel a quien se aplica la ley no puede considerar violado el citado principio constitucional por el
hecho de que la horma no se aplique a otros que asimismo la han incumplido, ni puede pretender especificamente
su impunidad por el hecho de que otros hayan resultado impunes, pues la impunidad de algunos “no supone que
en virtud del principio de igualdad deba declararse la impunidad de otros que hayan participado en los mismos
hechos”; de modo que cada cual responde de su propia conducta con independencia de lo que ocurra con los otros
(SSTC 51/1985, 40/1989, 21/1992, 157/1996, 27/2001 y 181/2006).

- Derecho a la tutela judicial efectiva: Normativa extranjera y espafiola y jurisprudencia de esta Sala sobre ese parti-
cular. Las cuestiones juridicas que suscita la defensa del acusado cuando alega que se le ha denegado el acceso
al expediente policial en toda su plenitud, y en concreto al contenido de las bases policiales con el fin de obtener
las notas y minutas relacionadas con las declaraciones de algunos de los testigos policiales, han sido tratadas sus-
tancialmente en la sentencia de esta Sala 795/2014, de 20 de noviembre.

En ese precedente jurisprudencial se precisan y esclarecen los siguientes aspectos relativos a la queja procesal
que formula ahora la parte recurrente:

a) El Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos, STCE num. 205,
hecho en Tromsg el 18 de junio de 2009, precisa la ratificacion de diez Estados miembros para su entrada en vigor,
cifra ain no conseguida en esa data; y Espafia en todo caso no lo ha ratificado. Ademas, su articulo 3.c) permite
limitar el acceso con el fin de proteger la prevencion, la investigacion y la persecucion de actividades criminales;
expresamente indica en su informe explicativo que dar libre acceso a dichos documentos podria, por ejemplo, inter-
ferir con las investigaciones, sustraerse a la justicia o dar lugar a la destruccion de pruebas.

b) El articulo 18.4 CE reconoce el habeas data cuando establece que "la ley limitara el uso de la informati-
ca para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus dere-
chos"; interposicion legislativa que se cumplimenta en la actualidad con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, que en su articulo 2.2.c) excluye expresamente del régimen de
proteccion de los datos personales que tutela a los ficheros establecidos para la investigacion del terrorismo y las
formas graves de delincuencia organizada.

c) La Ley 31/2010, de 27 de julio, sobre simplificacion del intercambio de informacién e inteligencia entre
los servicios de seguridad de los Estados miembros de la Unidn Europea , que incorpora a nuestro ordenamiento
juridico la Decision Marco del Consejo 2006/960/JAl, de 18 de diciembre, también conocida como "iniciativa sue-
ca", meramente incluye la tarea de inteligencia a la vez que desarrolla y hace mas fluidas las previsiones de inter-
cambio de informacién para prevenir e investigar infracciones criminales y el suministro espontaneo de informacion
en el ambito de cooperacion policial, previstas en los arts. 39 y 46 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen de 19 de junio de 1990, a los que en este estricto ambito deroga en su mayor parte. Pues bien, el Con-
venio Schengen y la Decision Marco 2006/960/JAl (al igual que el Convenio Europol y la Decisiéon 2009/371/JAl, de
6 de abril de 2009, por la que se crea la Oficina Europea de Policia, que sustituye al Convenio) remiten en el tema



de proteccion de datos al Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con respecto al tra-
tamiento automatizado de datos de caracter personal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, STCE num.
108, cuyo articulo 9.2 establece la posibilidad de excepcionar la aplicacién de los derechos alli reconocidos cuando
sea necesario en una sociedad democratica, entre otros supuestos, para la represion de las "infracciones penales”;
expresion que su informe explicativo precisa que abarca tanto las investigaciones criminales como las persecucio-
nes penales. Tal como el legislador espafiol optd en el citado art. 2 LOPD, en los términos expresados.

d) Normativa interna a la que igualmente remite el articulo 36 del Reglamento (CE) num. 515/97 del Con-
sejo de 13 de marzo de 1997, relativo a la asistencia mutua entre las autoridades administrativas de los Estados
miembros y a la colaboracién entre éstas y la Comisién con objeto de asegurar la correcta aplicacion de las regla-
mentaciones aduanera y agraria, modificado por el Reglamento (CE) num. 807/2003 del Consejo y el Reglamento
(CE) num. 766/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo.

e) Posteriormente, la Union Europea aprobd la Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo de 27 de no-
viembre de 2008, relativa a la proteccion de datos personales tratados en el marco de la cooperacion policial y judi-
cial, en materia penal, que no ha sido objeto de implementacion en nuestro ordenamiento interno; y si bien ya ha
transcurrido con creces el tiempo fijado de transposicion, su contenido no puede ser objeto de aplicacion, por cuan-
to la doctrina sobre la "interpretacion conforme" del TJUE, plasmada en el asunto Maria Pupino, no permite un re-
sultado contra legem del ordenamiento interno (& 47 STJUE, de 16 de junio de 2005); y dado el contenido del reite-
rado articulo 2 de la Ley de Proteccion de Datos, la investigacion de un delito de trafico de drogas en cantidad de
notoria importancia con relaciones en el extranjero que determinan el aviso de las autoridades de otro pais excluye
su eficacia en esta concreta cuestion hasta que medie su incorporacion a nuestro ordenamiento interno.

En cuanto a la directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacién en los procesos penales, destaca
la sentencia 795/2014 las dos finalidades que establece en lo concerniente al acceso a los materiales del expedien-
te procesal: la impugnacion de la privacion de libertad (art. 7.1) y la salvaguardia de la equidad del proceso y pre-
paracién de la defensa, que concreta en el derecho a acceder a la totalidad de las pruebas materiales, como, por
ejemplo, fotografias, grabaciones de sonido o de video, en posesion de las autoridades competentes a favor o en
contra de dichas personas (art. 7.2), con la debida antelacion para un ejercicio efectivo de los derechos de la de-
fensa (art. 7.3). Por tanto, se proyecta sobre la totalidad de las pruebas materiales, pero no incluye las fuentes u
origen de la investigacion estrictamente policial.

La sentencia 795/2014 recuerda también que ya la Real Orden de 4 de octubre de 1861, extendiendo lo
dispuesto en las de 6 de julio de 1850 y 31 del propio mes de 1851, dispensaba a los comisarios e inspectores de
policia de revelar en juicio el nombre de sus confidentes, y lo mismo se vino previniendo en disposiciones posterio-
res que reglamentaron los servicios de policia y vigilancia; también la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 7 de
octubre de 1889, 13 de noviembre de 1890, 9 de abril de 1968, 22 de marzo de 1986 6 635/2008 de 3 de octubre)
afirmé la impertinencia de las preguntas dirigidas a estos fines "salvo determinadas circunstancias"; y el acuerdo
sobre principios béasicos de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, publicado por Orden de
30 de septiembre de 1981 con caracter provisional hasta que se dictara la norma legal de rango adecuado, adopto
la Resolucion 690 del Consejo de Europa relativa a la Declaracion sobre la Policia, estableciendo —principio ni-
mero quince— que los miembros de dichos Cuerpos no estan obligados a revelar la identidad o circunstancias de
aquellas personas que colaboran con ellos "salvo cuando su actuacion hubiera dado lugar a la comision de hechos
punibles".

En consonancia y coherencia con lo anterior, la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dedica
un capitulo, a modo de cédigo deontolégico, a los que titula "Principios basicos de actuaciéon", que sigue las pautas
marcadas en la citada resolucion del Consejo de Europa y en el "Cédigo de conducta para los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley" de la Asamblea de las Naciones Unidas, imponiendo a los miembros de los cuerpos
policiales un "absoluto” respeto a la Constitucién —que por mor del principio de igualdad no consiente parcelas de
inmunidad—, donde asimismo les sigue eximiendo de revelar las fuentes de informacién "salvo que el ejercicio de
sus funciones o las disposiciones de la ley les imponga actuar de otra manera" (articulo 5.1 y 5).

Incide también la STS 795/2014 en que la fase preliminar de las investigaciones la Policia utiliza multiples
fuentes de informacion: la colaboracion ciudadana, sus propias investigaciones e, incluso, datos suministrados por
colaboradores o confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial del TEDH ha admitido la legalidad de la utiliza-
cién de estas fuentes confidenciales de informacion, siempre que se utilicen exclusivamente como medios de in-
vestigacion y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (Asuntos Kostovski, de 20 de noviembre de 1989
-& 44-, o Windisch, de 27 de septiembre de 1990 -& 30-). Dicho de otro modo: la fase previa a la investigacion que
no se vierte sobre el proceso y que, por ende, carece de virtualidad como fuente de prueba, no integra el
"expediente" preciso para el efectivo ejercicio de defensa.

Y lo mismo ha de entenderse desde la perspectiva del articulo 6.3 CEDH. Y asi, en la sentencia Zaivecs
contra Letonia, de 31 de julio de 2007, el TEDH niega en un proceso por falta (contravencién) de desacato que
exista indefensidn en el hecho de entregar un dosier de siete folios dos dias antes de la vista, tiempo que considera
suficiente para preparar la defensa (& 45); y en la sentencia del caso Ocalam contra Turquia, de 12 de marzo de
2003, se identifica el expediente (vd. & 160) con los elementos de prueba y la documentacion referida a los mis-
mos, mas concretamente a los presentados por la acusacion. De igual modo en el caso Kamasinski contra Austria,
de 19 de diciembre de 1989, en el & 87, se indica como finalidad del acceso al dosier el poder controlar las pruebas



de cargo. Lo que efectivamente incluye la oportunidad de familiarizarse con el expediente a los efectos de la
preparacion de su defensa con el resultado de las investigaciones realizadas durante el proceso (caso Foucher
contra Francia, de 18 de marzo de 1997, o Leas contra Estonia, de 6 de marzo de 2012).

Por todo lo expuesto, la impugnacion referente a la negativa de la incorporacion a la causa de las no-
tas y minutas internas que los funcionarios hubieran aportado a sus superiores para confeccionar las diligencias
policiales no conlleva la vulneracién en el presente caso de ningun derecho fundamental.

— Complicidad y no de coautoria. Diferencia entre ambas en el delito de trafico de drogas. En el ambito concre-
to del delito contra la salud publica de trafico de drogas, se subraya en las sentencias de esta Sala la dificultad
de apreciar tal forma de participacion en el delito de trafico de drogas del articulo 368 del Cadigo Penal, dada la
amplitud con la que se describe el tipo penal, en el que practicamente se viene a utilizar un concepto extensivo
de autor, de forma que la complicidad queda reducida a supuestos de contribucién de segundo orden no com-
prendida en ninguna de las modalidades de conducta descritas en el articulo 368, y generalmente incluidas
dentro de los supuestos encuadrados en la llamada doctrina del “favorecimiento del favorecedor”, con la que se
hace referencia a conductas que sin promover, favorecer o facilitar directamente el consumo ilegal, auxilian a
quien ejecuta los verdaderos actos tipicos conforme al citado articulo 368 (SSTS num. 93/2005, de 31-1;
115/010, de 18-2; 473/2010, de 27-4; 1115/2011, de 17-11; y 207/2012, de 12-3).

Y asi, se afirma que respecto de la complicidad en sentido estricto esta Sala, ante casos de auxilio minimo en
los actos relativos al trafico de drogas, que se vienen incluyendo en la grafica expresion de "favorecimiento del
favorecedor”, viene optando por permitir, cuando se trata de supuestos de colaboracion de poca relevancia,
como ocurre, por ejemplo, en caso de tenencia de la droga que se guarda para otro de modo ocasional y de
duracion instantdnea o casi instantanea, o en el hecho de simplemente indicar el lugar donde se vende la dro-
ga, o en el solo acompafiamiento a ese lugar (STS 1276/2009, de 21-12).

En las sentencias de esta Sala se han sefialado como casos de auxilio minimo o colaborador de escasa rele-
vancia incluibles en el concepto de complicidad, entre otros, los siguientes: a) el mero acompafiamiento a los
compradores con indicacion del lugar donde puedan hallar a los vendedores; b) la ocultacion ocasional y de
poca duracion de una pequefia cantidad de droga que otro poseia; c) la simple cesion del domicilio a los auto-
res por pura amistad para reunirse sin levantar sospechas; d) la labor de recepcion y desciframiento de los men-
sajes en clave sobre el curso de la operacion; e) facilitar el teléfono del suministrador y precio de la droga ; f)
realizar llamadas telefénicas para convencer y acordar con tercero el transporte de la droga ; g) acompafar y
trasladar en su vehiculo a un hermano en sus contactos para adquisicion y trafico; h) la colaboracion de un ter-
cero en los pasos previos para la recepcion de la droga enviada desde el extranjero, sin ser destinatario ni tener
disponibilidad efectiva de la misma (SSTS 312/2007, de 20-4; 960/2009, de 16-10; 656/2015, de 10-11; y
292/2016, de 7-4).

- Tentativa inacabada en lugar de delito consumado. Jurisprudencia de esta Sala sobre la tentativa en los deli-
tos de trafico de drogas. El criterio fundamental del concierto previo al inicio del transporte entre los remitentes
de la droga los sujetos que han de encargarse de su recepcion e introduccion en el territorio espafiol. Aqui se
trata de dos acusados que, después de averiarse el velero que estaba destinado a transportar la droga desde
altamar hasta las costas gallegas, y cuando ya el barco nodriza estaba a la espera de descargar la mercancia
en la embarcacion auxiliar, fueron contactados con el fin de que consiguieran una embarcacion que sustituyera
a la averiada. Realizaron gestiones en ese sentido, pero no consta que obtuvieran resultado alguno. De hecho,
no accedi6 ninguna embarcacion al barco nodriza, que fue finalmente abordado por los funcionarios del Servicio
de Vigilancia Aduanera. Ninguno de los dos recurrentes habia tenido contacto de ninguna indole con la opera-
cién de transporte de la droga con anterioridad a que ésta llegara al punto de contacto de altamar y se averiara
el velero que habria de trasladarla hasta el litoral gallego.

Segun la jurisprudencia de esta Sala, el delito contra la salud publica de trafico de sustancias estupefacientes
existe desde que uno de los autores pone en marcha el mecanismo de transporte de la droga que el receptor
habia previamente convenido. Comienza, pues, la ejecucién del delito con la materializacion o realizacion del
plan por uno de los coautores (generalmente desconocido); es decir, con la adquisicion de la posesion de la
droga con miras a ejecutar el plan comin. Por lo cual, la apreciacion de la tentativa requiere, con arreglo a la
doctrina jurisprudencial, no haber participado en las operaciones previas al transporte ni llegar a tener la dispo-
nibilidad efectiva de la droga. Se trata, pues, del supuesto de quien o quienes, totalmente ajenos al concierto
inicial para el transporte, intervienen después mediante una actividad netamente diferenciada.

En la sentencia 115/2015, de 5 de marzo, al resumir la doctrina de esta Sala se afirma (con cita de la sentencia
2354/2001, de 12-12) que en los supuestos de envio de droga desde el extranjero la tentativa es admisible
cuando concurran en la conducta del acusado los siguientes requisitos: 1°) no haber intervenido en la operacion
previa destinada a traer la droga desde el extranjero; 2°) no ser el destinatario de la mercancia; y 3°) sin que
llegue a tener disponibilidad efectiva de la droga intervenida, por ser detenido antes de hacerse cargo efectivo
de la misma. De la propia redaccion literal se desprende —precisa la STS. 426/2007, de 16.5— que tales requi-
sitos deben darse de manera conjunta.



Y en la STS. 205/2008, de 24 de abril, que se cita en la 115/2015, se advierte que "...se deben distinguir dos
posiciones distintas: a) Si el acusado ha participado en la solicitud o en la operacién de importacion, o figura
como destinatario de la sustancia, es autor del delito en grado de consumacion, por tener la posesion mediata
de la droga y ser un cooperador necesario y voluntario en una operacion de trafico; b) si la intervencion del acu-
sado tiene lugar después de que la sustancia se encuentre en nuestro pais, habiéndose solicitado su colabora-
cion por un tercero, sin haber intervenido en la operacion previa, sin ser destinatario de la mercancia y sin llegar
a tener la disponibilidad de la droga intervenida, se trata de un delito intentado.

Estas pautas interpretativas se repiten en humerosas sentencias de esta Sala (405/1997, 835/2001, 1233/2002,
1673/2003, 1110/2004, 895/2008, 980/2009, 1047/2009, 672/2010, 127/2011, 604/2014 y 714/2016, entre
otras).

Sin embargo, la jurisprudencia también afirma repetidamente que en los delitos cometidos mediante el transpor-
te a distancia de la droga las personas que entran a colaborar o realizar su accion delictiva ya cuando la droga
ha sido transportada, y que por lo tanto no intervienen en acuerdo previo alguno a su transporte, no pueden
considerarse como autores de un delito consumado si no llegan ni a contribuir en los actos de transporte ni a
tener después disposicion de la sustancia estupefaciente.

Asi las cosas, se esta ante un supuesto de tentativa previsto en el art. 16.1 del C. Penal, que ha de ponerse en
relacién con los arts. 368, penultimo inciso, y 370.3 del C. Penal. Pues, en primer lugar, estos dos acusados no
intervinieron en plan o concierto previo alguno para que la droga fuera transportada desde Sudamérica hasta
una zona proxima a las costas espafiolas donde pudiera ser descargada. Sélo intervinieron en los hechos tras
frustrarse la recogida de la cocaina por el velero que habia sido contratado al efecto, y ello sucedié después de
gue el transporte de la droga hubiera sido pactado y materializado hasta llegar a la zona donde se ubicé el bar-
co “Riptide”. En segundo lugar, NNB e IGV no eran los destinatarios de la mercancia ni sabian nada de la ope-
racion hasta que se les encomendé buscar un barco. Y, en tercer lugar, no llegaron en ninglin momento a tener
disponibilidad efectiva de la droga intervenida, por no haber obtenido resultado alguno en su intento de conse-
guir un barco que posibilitara el acercamiento de la droga hasta las costas gallegas. Ciertamente, realizaron
actos encauzados a tal fin, pero sin que llegaran ni a transportar ellos la droga ni tampoco a facilitar o favorecer
gue otros realizaran el transporte, ya que no consta que consiguieran resultado alguno en su intento de conse-
guir que el transporte de cocaina se consumara en la segunda etapa de acercamiento a la costa que tenian
prevista las dos organizaciones implicadas. Pues la primera se habia cubierto merced a la intervencién de los
acusados condenados por delito consumado, pero la segunda (desde el punto de encuentro en alta mar hasta
la costa espafiola) no se llegé a materializar.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 972/2016

RECURSO CASACION N°:163/2016

Fecha Sentencia: 21/12/2016

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

TEMA: Robo con fuerza: Dependencia de casa habitada: garaje comunitario vivienda en propiedad horizontal.
Pleno no jurisdiccional de 15 de diciembre de 2016 (Aunque por error la sentencia lo cita como de 2015).

ASPECTOS EXAMINADOS

- Proyectado sobre el caso de los garajes comunes sitos en edificio de propiedad horizontal, debe concluirse
gue le son predicables las circunstancias que sustentan la especial proteccion de las dependencias de casa
habitada:

- incremento del posible riesgo para las personas moradoras de las diversas viviendas del edificio donde el
garaje se ubica, dada su inmediata proximidad y posibilidad de coincidencia en el curso de la perpetracion
delictiva; tratandose ademas del emplazamiento de todo el inmueble donde mas desprotegidos se encuentran
los moradores;

- potencial afectacién a su intimidad, no solo por la inmediata proximidad del domicilio, sino por estar necesa-
riamente conectada con la intimidad domiciliaria, a modo de prolongacion de la misma, por la necesaria exhibi-
cién de horarios de llegada y salida, paquetes y bultos que se portan o quiénes fueren los acompafiantes; que
en el uso normal del garaje restan reservados para quienes no tienen acceso autorizado al mismo.
Consecuentemente, y como se concluy6 en el Pleno de esta Sala Segunda de 15 de diciembre de 2015, los
garajes comunes sitos en edificio de propiedad horizontal, tienen la consideracion de dependencia de casa
habitada, siempre que tengan las caracteristicas siguientes:

a) contiguidad, es decir, proximidad inmediata, absoluta, extrema o directa con la casa habitada; que obvia-
mente puede ser tanto horizontal como vertical;

b) cerramiento, lo que equivale a que la presunta dependencia esté cerrada, aunque no sea necesario que se
halle techada ni siquiera murada;

¢) comunicabilidad interior o interna entre la casa habitada y la presunta dependencia; es decir, que medie,
puerta, pasillo, escalera, ascensor o pasadizo internos que unan la dependencia donde se comete el robo con
el resto del edificio como via de utilizable acceso entre ambos.

d) unidad fisica, aludiendo al cuerpo de la edificacion.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 919/2016

RECURSO CASACION N¢:428/2016

Fecha Sentencia: 07/12/2016

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

TEMA: Estafa: victima parcialmente incapaz: engafio bastante. Subtipo agravado de aprovechamiento de las
circunstancias psicofisicas

ASPECTOS EXAMINADOS

Estafa respecto de victimas incapaces. La jurisprudencia de esta Sala, en los casos de incapaces parciales, es
decir cuando no concurre una incapacidad formal, legalmente declarada, ha incardinado los hechos en el delito
de estafa, precisamente por tratarse de personas a las que se debe convencer acerca de la necesidad de des-
plegar un comportamiento, efecto del error, que les induzca a disponer en su perjuicio.
El engafio "bastante" a los efectos de estimar concurrente el elemento esencial de la estafa, aquél que es sufi-
ciente y proporcional para la efectiva consumacion del fin propuesto, debiendo tener la suficiente entidad para
gue en la convivencia social actie como estimulo eficaz del traspaso patrimonial, valorandose dicha idoneidad
tanto atendiendo a médulos objetivos como en funcién de las condiciones personales del sujeto engafiado y
de las demas circunstancias concurrentes en el caso concreto ( STS 634/2000 de 26 de junio).
En el supuesto que nos ocupa, como explico la Sala sentenciadora en su fundamento de derecho segundo, “el
engafo precisamente consistié en el auxilio y ayuda que desinteresadamente se ofrecieron a prestarle los acu-
sados acompafiando al Sr. XXX a las entidades bancarias, y a la localidad de NNN para poder ir a su casa y
ante aquel altruismo no hizo sospechar nada anémalo en él”.

Subtipo agravado del articulo 250 1.6 CP. Doctrina de la Sala. En este caso se da. Los acusados no solo se
aprovecharon de las circunstancias fisico-psiquicas de la victima para quebrar su confianza. Existi6 el plus que
justifica la aplicacion de esta agravacion en cuanto actuaron en el contexto de especial confianza y accesibili-
dad que propicié el que fueran los responsables del centro asistencial en el que, por su especial idoneidad, fue
ingresado aquél por sus familiares cercanos Asi, la especial relacién personal entre las victima y los defrauda-
dores, apoderado y gerente de la residencia donde estaba ingresado el anciano, no fue la base del engafio,
gue se sustenté en la fragilidad mental del mismo y las maniobras fraudulentas de los condenados, aunque sin
duda facilit6 el expolio. Y, como dijo en un supuesto muy similar la STS 1038/2003 de 16 de julio “es precisa-
mente este abuso de las relaciones personales, que no integra el engafio, pero lo facilita, lo que el Legislador
estima que debe ser sancionado de modo agravado”.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 964/2016

RECURSO CASACION N°:18/2016

Fecha Sentencia: 20/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Julidn Sanchez Melgar

TEMA: Recurso de Casacion: contra Autos de la Audiencia Provincial que confirma el sobreseimiento libre
dictado por el Juzgado de lo Penal, en asunto que no hubiera tenido casacién

ASPECTOS EXAMINADOS

- Recurso frente a un Auto de la Audiencia Provincial dictado en apelacion, que confirma el sobreseimiento
libre por prescripcion dictado por el Juzgado de lo Penal, en asunto que no hubiera tenido casacion. Acuerdo
Plenario de 9 de febrero de 2005: Nueva situacion tras la modificacion operada por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre:

- Tras la modificacién operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, con entrada en vigor a partir del dia 6 de
diciembre de 2015, los requisitos del sobreseimiento libre recurrible en casacién por infraccion de ley, son los
siguientes: haberse dictado un auto definitivo (es decir, no impugnable mediante recurso ordinario), dictado por
una Audiencia Provincial o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que suponga la finalizacion del
proceso por falta de jurisdiccion o por sobreseimiento libre (con analogos efectos a los de una sentencia abso-
lutoria), y contra una persona encausada mediante una resolucion judicial que suponga una imputacién funda-
da.

- Se reproducen las dos primeras condiciones de nuestro Acuerdo Plenario de 2005, pero no el tercer requisi-
to: «que el auto haya sido dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casacion», y ello légica-
mente es consecuencia de lo dispuesto en el art. 847.1 b), pues ahora las sentencias dictadas en apelacion
frente a las dictadas por un Juzgado de lo Penal, tendran acceso al recurso de casacion, si bien Unicamente
por infraccion de ley. Pero ello lo seran Gnicamente los procedimientos incoados a partir del dia de su entrada
en vigor, es decir, del 6 de diciembre de 2015.

- No hay recurso de casacién contra un auto dictado en apelacion en el que se confirma por el Tribunal Provin-
cial la decision del Juzgado de lo Penal acordando el archivo por prescripcion de los hechos denunciados,
cuando el asunto principal no hubiera tenido acceso al recurso de casacion.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 965/2016

RECURSO CASACION N°:506/2016

Fecha Sentencia: 21/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Julidn Sanchez Melgar

TEMA: Declaracion de la victima: pardmetros apreciacion credibilidad. Declaracion de victima menor de edad:
prevision de imposibilidad de su practica en juicio oral: prueba preconstituida.

ASPECTOS EXAMINADOS

Los parametros que rigen la apreciacion de la credibilidad de la declaracion de la victima, son los siguientes:

a) Subjetivamente, debe analizarse si ha existido una previa relacion nociva de donde pueda deducirse que el
testimonio de la victima responde a motivos espurios.

b) Objetivamente, debe constatarse si lo declarado por la victima denunciante es creible en si mismo, esto es,
se trata de la narracion de algo que se sostiene en su estructura racional, algo que se ha venido también lla-
mando verosimilitud de lo expuesto como relato histérico de lo acontecido.

c) Temporalmente, debe contar con cierta proximidad y reiteracién, de tal modo que no se trate de un relato
perdido en el tiempo, que impida la defensa de tales imputaciones por parte del denunciado; tampoco se trata
de la mimética repeticion de lo acontecido como si de un disco rayado se tratara.

c) Formalmente, ha de haber sido corroborado mediante marcadores objetivos, interrelacionados, y externos a
la victima. Y tales corroboraciones, no lo son: a') la confesion a otros de lo que la ofendida les cuenta, sean
familiares mas o menos proximos o amigos, pues eso nada corrobora, sino que supone la misma expresion de
su repeticion; b') los dictdmenes periciales de credibilidad de la victima menor, pues estos informes lo que eva-
IGan es su potencial capacidad de fabulacion, no la realidad misma de lo que narra la persona informada.

- Testificacion de la victima menor (ahora mayor de edad, pero incapacitada judicialmente): victimizacion se-
cundaria. - Estudio de los arts. 448, 777.2 'y 797.2 de la LECrim. Art. 26.1 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la Victima del Delito: La exigencia de los arts. 448, 777.2 y 797.2 LECrim. acerca de que se prevea
la «imposibilidad» de practicar una prueba testifical en el juicio oral para quedar justificada su practica adelan-
tada durante la fase sumarial —con todas las garantias que tales preceptos establecen—, no puede ya ser inter-
pretada sino con posible inclusién en tal hipétesis de los casos de nifios victimas de delitos sexuales. Seran,
pues, las circunstancias del caso las que, mediante un razonable equilibrio de los derechos en conflicto, acon-
sejen o0 no la ausencia del menor en el juicio, valorando las circunstancias concurrentes para, en caso de esti-
marse procedente su ausencia, evitar asi los riesgos de la victimizacion secundaria, especialmente importan-
tes en menores de muy corta edad.



. SECCION PENAL

Sentencia N°: 974/2016

RECURSO CASACION Ne°: 1331/2016

Fecha Sentencia: 23/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Jurisdicciéon Espafiola: limites territoriales: principio de personalidad activa. Singularidad de la persecu-
cion transnacional del delito de blanqueo de capitales

ASPECTOS EXAMINADOS

- Capacidad jurisdiccional de los tribunales espafioles para conocer de delitos de proteccion de la fauna —
pesca de austromerluza-, falsedad, blanqueo de capitales y organizacion ilicita, cometidos en aguas marinas
internacionales por barcos esparioles bajo pabellon guineano de conveniencia, pesqueros que fueron sorpren-
didos por una patrullera neozelandesa y trasladados a un puerto vietnamita.

- El principio de personalidad (art. 23.2 LOPJ) no ofrece cobertura para afirmar la capacidad de jurisdiccion.
Este principio actia como excepcion al criterio de territorialidad y asocia la aplicacién de la ley penal de un
Estado a la condicion de ciudadano de éste, mas alla del lugar en el que se encuentre en territorio extranjero.
La doctrina alude a dos modalidades, un principio de personalidad activa, que mira preferentemente al sujeto
de la accidn delictiva y un principio de personalidad pasiva, que se centra en el sujeto ofendido.

- Desde la perspectiva que ahora nos interesa —la que es propia del principio de personalidad activa- la exten-
sién de la jurisdiccion esparfiola impone, por definicién, la referencia que proporciona otro Estado que, confor-
me al primero de los presupuestos exigidos por el apartado a), ha de contar con una legislacion penal que in-
crimine en su propio territorio la conducta imputada. La doble incriminacion actda, por tanto, como "condictio
sine qua non" para que el delito cometido fuera de Espafa por un espafiol o por un extranjero que hubiera
adquirido la nacionalidad con posterioridad al hecho imputado, pueda ser investigado y enjuiciado por los tribu-
nales espafioles. De forma bien plastica podria decirse que el ciudadano espafiol o el extranjero naturalizado
gue viajan mas alla de nuestras fronteras, no llevan en su mochila un cédigo penal con vocacion de reprimir
hechos cometidos alli donde tales conductas no han sido penalmente desvaloradas por el legislador del pais
de destino. De ahi la trascendencia de la doble incriminacion como elemento llamado a contrarrestar cualquier
tentacion de vigencia ultraterritorial de la ley penal, mas alla de la referencia axiolégica que impone la naturale-
za de los bienes juridicos tutelados.

- Delito de blanqueo de capitales: mayores matices sugiere el delito de blanqueo de capitales (arts. 301 y ss
del CP). En efecto, el apartado 4° del art. 301 establece que “el culpable sera igualmente castigado, aunque el
delito del que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometi-
dos, total o parcialmente, en el extranjero”. Se trata, por tanto, de una disposicion de claro sabor procesal que
ha sido incluida en el cddigo penal con notoria descolocacion sistematica. La redaccion de este precepto su-
giere que el delito de blanqueo se sujeta a un incondicionado criterio de persecucién extraterritorial, equiparan-
do la tutela penal del equilibrio del sistema financiero a la que reclaman otros bienes juridicos de incuestionada
validez para la comunidad nacional. Sin embargo, por mayor interés que revele el legislador en sortear los limi-
tes ordinarios en la aplicacion de la ley penal, mal puede hablarse de una actividad de blanqueo de capitales si
las ganancias no provienen de un delito. La necesidad de un delito antecedente —una actividad delictiva dice
textualmente el art. 301 del CP- opera como una exigencia del tipo, sin el cual el juicio de subsuncién se des-
morona. Y parece evidente que el caracter conexo del delito de blanqueo de capitales, tal y como esta anun-
ciado en la querella, no puede proclamarse en ausencia de un delito principal calificable como tal en el lugar
de comision o, al menos, perseguible en nuestro sistema.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 967/2016

RECURSO CASACION N°: 1015/2016

Fecha Sentencia: 21/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Julidn Sanchez Melgar

TEMA: Actuaciones policiales: Obtencion por la policia judicial del nimero de PIN de equipo de telecomunicacion:
no se necesita autorizacion judicial. Trafico de drogas: Coautoria por convivencia y Encubrimiento

ASPECTOS EXAMINADOS

- Obtencion por la policia judicial del numero de PIN de la BlackBerry, al no haberse explicado por los funcionarios
policiales el modo de obtener tal dato que fue previo a la peticion de la autorizacion judicial de sus comunicacio-
nes, lo que fue concedido por el Juzgado de Instruccion. Esta cuestion ya ha sido resuelta por esta Sala Casacio-
nal mediante STS 551/2016, de 22 de junio. En ella se dice que el nimero de PIN es un dato de acceso a la termi-
nal telefonica citada, cuyo conocimiento no requiere autorizacion judicial, por no tratarse de dato alguno relativo al
secreto de las comunicaciones en su vertiente constitucional. Dijimos ya en tal resolucion judicial, que, en cierta
manera, aunque no sea exactamente lo mismo, se parece o guarda relacién analdgica con la obtencion de los
numeros correspondientes al chasis del terminal (IMEI), o a la tarjeta telefénica (IMSI). Son claves de acceso para
proceder con el nimero telefénico que se concede para su explotacién a una operadora telefénica, y que para
acceder al contenido mismo de las conversaciones o mensajes entrantes o salientes es necesario obtener la opor-
tuna autorizacion judicial. La nueva regulaciéon en esta materia, operada por LO 13/2015 se refiere a la obtencion
de tales claves de acceso a los terminales telefonicos como ndmero interno de identificacion internacional de una
tarjeta telefonica, confirmando nuestra doctrina casacional.

- Es decir, no solamente no se necesita autorizacioén judicial para obtener el IMSI (International Mobile Subscriber
Identity) o IMEI (International Mobile Equipement Identity), sino, en general, de cualquier medio técnico que, de
acuerdo con el estado de la tecnologia, sea apto para identificar el equipo de comunicacion utilizado o la tarjeta
utilizada para acceder a la red de telecomunicaciones. A esto se refiere la ley para permitir, en consecuencia, la
averiguacion de otras claves de acceso al terminal del investigado, conforme a lo razonado anteriormente. Y con
ello sin duda la Ley de Enjuiciamiento Criminal se esté refiriendo a esos terminales BlackBerry, cuya numeracion
previa (numero PIN) para obtener el acceso a la comunicacion misma mediante la pertinente autorizacion judicial,
es totalmente necesario. Esas son las etiquetas técnicas y en general cualquier medio que, de acuerdo con el
estado de la tecnologia, sea apto para identificar el equipo de comunicacion utilizado o la tarjeta utilizada para
acceder a la red de telecomunicaciones. Y tal posibilidad est4 avalada, como decimos, por el nuevo texto legal,
que equipara el IMSI o el IMEI a otros sistemas similares, autorizando a las fuerzas de seguridad en la averigua-
cion de los delitos cuya investigacion les compete, sin autorizacion judicial, la obtencion de tales nimeros, «tales
como la numeracion IMSI o IMEI y, en general, de cualquier medio técnico que, de acuerdo con el estado de la
tecnologia, sea apto para identificar el equipo de comunicacion utilizado o la tarjeta utilizada para acceder a la red
de telecomunicaciones». Es decir, un nimero o una clave que sea apta para identificar un equipo de telecomuni-
caciones, afiadiendo por si no estuviera suficientemente claro: «o para el acceso» a la tarjeta utilizada para poder
llamar o enviar o recibir mensajes que l6gicamente es lo mismo que «para acceder a la red de telecomunicacio-
nes». En otras palabras: no puede conceptuarse una mayor facilidad de interceptacién a los usuarios de compaifii-
as telefonicas convencionales que a los poseedores de esos otros terminales que sirven exactamente para lo mis-
mo.

- En el caso enjuiciado, no existe el mas minimo dato, que permita sostener que la policia obtuviera el referido PIN
de manera irregular, o ilicita y en tal caso, es de aplicacion la doctrina establecida en la STS 454/2015, de 10 de
julio, con cita de la STS 877/2014, de 22 de diciembre.

- Coautoria por convivencia: nuestra sentencia 93/2015, de 17 de febrero, declara que la convivencia con el ven-
dedor sin prueba adicional, es insuficiente para condenar por trafico de drogas. Y la Sentencia 490/2014, de 17 de
junio, con cita de la 163/2013, de 23 de enero, precisa que el simple conocimiento y tolerancia son insuficientes
para afirmar la coautoria. Véase la STS 858/2016, de 14 de noviembre.

- Encubrimiento: El tipo que define el delito de encubrimiento no requiere necesariamente la destruccion de aque-
llo que compromete al autor, sino su ocultamiento; en efecto, tal tipo penal se refiere especificamente al oculta-
miento del cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito, «para impedir su descubrimiento». No existe en los
hechos probados ningin aserto que permita suponer que el ocultamiento se realiza para beneficiarse en el futuro
con el producto de las sustancias o el dinero producto de su venta, sino que, como se dice en el factum, lo era
«para ocultar la sustancia estupefaciente que habia en su interior». Nuestra jurisprudencia admite la excepcionali-
dad de esta conducta, pero también su posibilidad. Asi hemos dicho que (STS 22-9-2014 y STS 394/2015, de 17
de junio) pueden existir supuestos de hechos muy concretos en los que cabria construir la figura del encubrimien-
to en la modalidad de ocultar o inutilizar los efectos o instrumentos del delito para impedir su descubrimiento, rele-
gando a esta modalidad aquellas conductas consistentes en destruir la droga con el fin de frustrar o dificultar la
intervencion de las autoridades encargadas de la investigacion. En el caso de autos, no se expone en
momento alguno del factum, que su comportamiento esté presidido por la intenciéon de continuar con el delito, sino
por el de ocultar la droga, sin mas adjetivacion, con la finalidad de encubrir a su pareja, los hechos se encuadran
en el delito de encubrimiento, del art. 451.2°, a lo sumo en grado de tentativa, pues no puede olvidarse que nada
pudo hacer, al ser descubierta y detenida por la policia cuando llegaba a la vivienda, y por lo demés tales hechos
se encuentran incursos en la excusa absolutoria del art. 454 del Cddigo Penal, y tal delito no ha sido ni siquiera
acusado, siendo de caracter heterogéneo.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 968/2016

RECURSO CASACION (P) N°:10505/2016 P
Fecha Sentencia: 21/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Martinez Arrieta

TEMA: Asesinato. Jurado: contenido de la proposicion sobre culpabilidad. Coautoria

ASPECTOS EXAMINADOS

- Asesinato de la Presidenta de la Diputacion de Leon. Tribunal de Jurado. Contenido de la proposicion al Jurado
sobre la culpabilidad. La proposicién de culpabilidad del articulo 52 LOTJ es una conclusion que tiene la conside-
racion de planteamiento general y final sobre el enjuiciamiento. Ha de ser coherente con los pronunciamientos
sobre los hechos anteriores, de manera que después de preguntar sobre los hechos que conforman el relato
factico, el Jurado ha de responder sobre una consideracion de culpabilidad que responde a un planteamiento no
sélo factico, sino global que comprenda la tipicidad objetiva y subjetiva, la antijuridicidad y las exigencias valorati-
vas de algunos tipos penales, como la gravedad, la participacion, etc., precisas para la subsuncién. No es, desde
luego, un pronunciamiento de subsuncién, pero tampoco lo es de puro hecho, sino que conforma como se ha
sefialado un pronunciamiento general y final de concurrencia de los elementos de la tipicidad precisos para la
subsuncién. En la inteligencia del precepto ha de partirse de que el relato factico ya ha sido declarado en las
anteriores proposiciones. Por ello, el pronunciamiento de culpabilidad debe ser congruente con el contenido facti-
co del objeto del veredicto, que es objeto de las anteriores proposiciones pues de no ser asi, el acta del veredicto
tendria que ser devuelta por el magistrado-presidente por contradiccion interna, conforme al art. 63.1,d). Tampo-
CO sera preciso incluir en su redaccion la concurrencia de todos los elementos del tipo ni los presupuestos de las
posibles causas de exencion. Estos extremos forman parte de las proposiciones de hechos que conforman el
objeto del veredicto. La decisién final sobre la culpabilidad comporta una valoracién que, teniendo en cuenta ta-
les decisiones anteriores, se pronuncia por la condena o absolucion. En otros términos, el Jurado no sélo se pro-
nuncia sobre la realidad histérica que se le presenta como objeto de su juicio, también debe decidir sobre si la
persona a la que se le imputan ciertos hechos con relevancia penal es, ademas, culpable por su participacion en
el hecho respecto del que el magistrado presidente ha admitido la acusacién, conforme ordena el art. 3-2 de la
LOTJ, lo que supone un examen completo de la relacion factica, de la tipicidad subjetiva, de la concurrencia de la
antijuridicidad y de la concurrencia de las valoraciones que contienen algunos tipos penales. En consecuencia,
gue el Jurado declare que el acusado es culpable, en los términos exigidos en el art. 52.2. d) implica que no con-
curre ningun presupuesto de exclusion, porque el resultado, en los términos exigidos por la tipicidad le es atribui-
ble, porque no concurre ninguna circunstancia de exclusiéon de la antijuridicidad del hecho, y tampoco ninguna
exclusién de la culpabilidad del autor. Presuncion de inocencia. Alternativa propuesta por la parte.

- La participacion en un delito no es solo causalidad. El inductor, por ejemplo, una vez que ha inducido ni ejecuta,
ni domina el concreto hecho, y es participe. El organizador de un hecho delictivo puede, o no, realizar un aporte
causal. Pueden ser autores de un delito caracterizado por una infraccion del deber sin realizar un aporte causal,
0 en los delitos cometidos desde las denominadas estructuras organizadas o desde estructuras de poder, el deli-
to se realiza sin una actuacion causal de quien puede resultar responsable. Consecuentemente, la causalidad no
es el tnico fundamento de la responsabilidad penal.

En la dogmatica penal se abre paso una construccién de la autoria superadora del criterio causal. Como resulta-
do légico del caracter normativo de la accion penal, la configuracion de la autoria desde la infraccién de deberes,
y desde la imputacion objetiva, explicando la causalidad, se afirma que la mera contribucién al resultado no es el
Unico criterio de atribucién de la responsabilidad penal, como autor o como participe, pues ésta se determina por
una infraccion de deber o por la organizacion del peligro. La intervencion en la organizacion del peligro, incluso
sin actuacion en fase ejecutiva, puede configurar una responsabilidad penal. De la misma manera, el encubridor
como responsable de un delito autbnomo solo entrard en accién cuando la organizacion del delito haya termina-
do, pues el organizador de un hecho delictivo puede ser responsable del delito, por el peligro inherente a la orga-
nizacion, con independencia de que aporte algo a la ejecucién del delito.

Consecuentemente, un acto posterior a la consumacion realizada por una persona que ha intervenido en la orga-
nizacion no es encubrimiento sino participacion.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 960/2016

RECURSO CASACION (P) N°: 10295/2016 P

Fecha Sentencia: 20/12/2016

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

TEMA: Declaracion de coimputado: valor probatorio, aunque se deriven beneficios penoldgicos de su delacién

ASPECTOS EXAMINADOS

- Contra la salud publica. Declaracion del coimputado. El hecho de que se deriven beneficios penolégicos de
su delacién no debe llevar necesariamente a negar valor probatorio a su declaracion. Su participacion en los
hechos delictivos no supone la invalidez de su testimonio. Parametros constitucionales para su valoracion.
Necesidad de una minima corroboracién por dato externo a la propia declaraciéon, como es el caso la ocupa-
cion de la droga en la casa en la que el recurrente admitié su presencia y las llamadas telefonicas ese mismo
dia entre todos los acusados.

- Presuncion de inocencia en casacion. Doctrina de la Sala.

- Complicidad y cooperacion necesaria. La actuacion de éste acusado posibilitando la conexién entre compra-
dores y vendedores y estando presente en la reunion en que acordo la operacion, debe considerarse esencial.
Subtipo atenuado del art. 368.2 CP. La cantidad de cocaina imposibilita la apreciacion, al no darse la escasa
entidad del hecho.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 961/2016

RECURSO CASACION N°:1027/2016

Fecha Sentencia: 20/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Perfecto Andrés Ibafiez

TEMA: Descubrimiento y revelacion de secretos: toma superficial de conocimiento.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Art. 197,2 Cpenal. Toma de conocimiento ilegitima de datos reservados, mediante el acceso injustificado a un
archivo, que, no obstante, su ilegitimidad, no estuvo presidido por el propésito de causar (y no causo) un per-
juicio, en el sentido requerido por el precepto. El uso de los verbos apoderarse, utilizar, modificar y alterar, de-
manda el establecimiento con los datos de una relacién de cierta intensidad, en algunos casos incluso manipu-
ladora, a la que no es asimilable una mera toma superficial de conocimiento sin ulterior proyeccién practica.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 952/2016

RECURSO CASACION N°©:934/2016

Fecha Sentencia: 15/12/2016

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

TEMA: Prevaricacion urbanistica. Arbitrariedad. Elemento subjetivo. Licencia de primera ocupacion. Inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico: alcance

ASPECTOS EXAMINADOS

- Prevaricacion urbanistica. La jurisprudencia de esta ha puesto de relieve que tal delito es una especialidad del
mas genérico de prevaricacion penado en el articulo 404, a cuya penalidad remite en parte y de cuya naturaleza
y requisitos participa.

En el delito de prevaricacion urbanistica que nos ocupa la injusticia de la resolucién debe venir de la vulneracion
de la legalidad urbanistica aplicable al caso, ya sean unas normas subsidiarias, ya normas con rango de Ley, y
ya en cuanto al fondo de la resolucion, ya en cuanto a la competencia o el procedimiento, pues todas ellas cons-
tituyen el derecho urbanistico aplicable. Se trata de prevaricacién especial por razén de la materia sobre la que
se realiza, la normativa urbanistica, en la que la conducta tipica consiste en informar o resolver favorablemente a
sabiendas de su injusticia. En ambos casos, el contenido de la accion es similar al de la prevaricacion genérica,
pues la arbitrariedad es una forma de injusticia. De ahi que pueda ser aplicada a esta especial prevaricacion
especial la jurisprudencia de esta Sala sobre aquella.

Como el elemento subjetivo viene legalmente expresado con la locucion “a sabiendas”, se puede decir que se
comete el delito de prevaricacion previsto en el art. 404 CP -y, por su expresa conexion, del art. 320 CP - cuando
la autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de
gue ocasiona un resultado materialmente injusto, actia de tal modo porque quiere ese resultado, anteponiendo
el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideracion.

En este caso no se puede poner en cuestion la plena conciencia del acusado en torno a la ilegalidad de su ac-
tuacion y, con ella, de su manifiesta injusticia, cuando desatendié todos los informes técnicos y juridicos que asi
se lo advertian. En estas condiciones concedio licencias de primera ocupacion de 498 viviendas, 10 aticos, mas
otras para naves industriales y locales de negocio. Licencia de primera ocupacion que es aquella que verifica
gue un edificio terminado se ajusta al proyecto y a la licencia de obras, y autoriza su ocupaciéon como apto segun
las determinaciones urbanisticas, ambientales y de seguridad de su destino especifico. Este tipo de licencias se
encuentran incluidas en el ambito de aplicacién del articulo 320 CP.

- Alcance de la inhabilitacién especial para empleo o cargo publico. Tomando en consideracion que los hechos
por los que ha sido condenado estan directamente relacionados con su funcién municipal, la inhabilitacion que se
acuerda ha de quedar limitada al cargo de Alcalde, Teniente de Alcalde, Concejal o cualquier otro de naturaleza
electiva y ambito local que implique una participacion en el Gobierno Municipal, sin exceder los términos en que
ha sido solicitado por la acusacion el acotamiento, y en la linea ya marcada de antiguo por esta Sala.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 953/2016

RECURSO CASACION N°©:986/2016

Fecha Sentencia: 15/12/2016

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

TEMA: Agresion sexual a menor de 13 afios. Acceso bucal reciproco. Intimidacion y prevalimiento: distincién

ASPECTOS EXAMINADOS

- Agresion sexual a menor de 13 afos. Acceso carnal por via bucal reciproco. De acuerdo con doctrina de esta
Sala, unanime desde el Pleno no Jurisdiccional de 25 de mayo de 2005, es equivalente acceder carnalmente a
hacerse acceder. En definitiva, habra acceso carnal tanto cuando la victima es penetrada (supuesto ordinario),
como cuando es el autor el que obliga o compele al sujeto pasivo ("sujeto pasivo” del delito, pero no de la
"relacion” ni del "acceso" en los que ostenta el papel de "sujeto activo") a introducirle, en este caso, el pene en la
boca.

- Intimidacién: la empleada en los delitos de agresién sexual no ha de ser de tal grado que presente caracteres
irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada. Basta que sea suficiente y eficaz en la ocasion concreta para
alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecua-
da relacion causal, tanto por vencimiento material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que, sobre no conducir a resultado positivo, podrian derivarse mayores males.

- La linea divisoria entre la intimidacion y el prevalimiento puede ser dificilmente perceptible en los casos limite
como lo es la diferencia entre un consentimiento cercenado por la amenaza de un mal y el viciado que responde
al tipo del abuso, donde la victima en alguna medida también se siente intimidada. Sin embargo, este elemento
debe tener relevancia objetiva y asi debe constatarse en el hecho probado. Lo relevante es el contenido de la
accion intimidatoria llevada a cabo por el sujeto activo mas que la reaccién de la victima frente a aquélla. El mie-
do es una condicion subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una accién que en si misma no tiene
ese alcance objetivamente. La voluntad de los nifios es més facil de someter y de ahi que amenazas que ante un
adulto no tendrian eficacia intimidante si las adquieren frente a la voluntad de un menor. En este caso el relato
de hechos probados describe una intimidacion idénea para vencer la resistencia de la victima, distinta de la que
sustento la agravacion por aplicacién del articulo 183. 4 d). La amenaza con pegarle “si no lo hacia”, es decir, si
no se prestaba a masturbar a su abuelo, incluida la felacién, o no permitié que éste lo hiciera con él, supuso el
anuncio de un mal posible e inminente, con entidad objetiva y suficiente gravedad para vencer la resistencia de
un nifio de 10 afios, cuando procede precisamente de la persona encargada de su cuidado y con quien se en-
cuentra a solas. Intimidacién compatible con el abuso por parte del acusado de su parentesco, en cuanto que
éste fue el que propicid los encuentros con el nifio y las condiciones en que estos se produjeron.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 944/2016

RECURSO CASACION N°:699/2016

Fecha Sentencia: 15/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Pablo Llarena Conde

TEMA: Derecho de Defensa: derecho a ser informado de la acusacién. Prevaricacion Administrativa: requisi-
tos: Camaras de la Propiedad Urbana. Malversacion de caudales publicos: fondos de naturaleza publica: crite-
rio de destino. Apropiacién Indebida de bienes encontrados no susceptibles de ocupacion o de bienes recibi-
dos por error: referencia al dinero.

ASPECTOS EXAMINADOS

Derecho de Defensa: derecho a ser informado de la acusacion. Exigencia del conocimiento de que se es el
sujeto pasivo del procedimiento y de cual es el factum objeto de proceso, no del juicio de subsuncion tipica
gue puedan merecer unos acontecimientos cuyas circunstancias concretas estan todavia pendientes de ser
esclarecidas y definidas. No es constitucionalmente imprescindible que la imputacién quede plenamente fijada
en el acto de imputacién ante el Juez de Instruccion, pudiéndose concretar a lo largo de la instruccion hasta el
escrito de calificaciones provisionales. Denuncia que contiene ademas el factum que sostiene la condena.
Doctrina constitucional.

- Prevaricacion Administrativa: Camaras de la Propiedad Urbana: Decision de naturaleza administrativa, en
procesos de decision tomados en entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de las Administra-
ciones Publicas, concretamente en corporaciones publicas de base privada. Camaras de la Propiedad Urbana.
Su extincidon no supuso la pérdida de su naturaleza publica y adquisicion de una naturaleza privada, sino que
supuso que eran Corporaciones de Derecho Publico, con personalidad juridica extinguida y en liquidacién. De
otro lado, precisamente porque confluian en las extintas Camaras la gestiéon de intereses publicos y privados,
su proceso liquidador quedaba sujeto a la tutorizacion de la Administracion Autonémica y al especifico régimen
juridico que regula su actuacion.

- Malversacion de caudales publicos: fondos de naturaleza publica: criterio de destino Apropiacion de patrimo-
nio que, al menos en parte, esta afecto al interés colectivo inherente a la personalidad juridico-publica de la
corporacion. No necesidad de que los caudales estén incorporados en los fondos publicos: criterio de destino,
para la conformacion de los caudales como publicos.

- Apropiacion Indebida de bienes encontrados no susceptibles de ocupacién o de bienes recibidos por error:
interpretacion del art. 254 CP tras reforma LO 1/2015. Eliminacién de la concreta referencia al dinero, que si
existe en la tipificacion de la apropiacion indebida con quebranto del deber de custodia que se contemplada en
el articulo 253 y que existia también en el art. 254 conforme a la redaccion que se deroga. El concepto de bie-
nes muebles debe entenderse que abarca el dinero, tanto la moneda de curso legal, cuanto el llamado dinero
bancario.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 927/2016

RECURSO CASACION (P) N°:10458/2016 P
Fecha Sentencia: 14/12/2016

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

TEMA: Expulsion de extranjeros: nuevo régimen legal tras reforma LO 1/15: fines de prevencién general y es-
pecial de la pena prevista por el legislador. Responsabilidad personal subsidiaria: Alcance del articulo 55.3 CP.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Tras la reforma operada en el articulo 89 por la LO 1/2015, se prevé la sustitucion por expulsion de todas las
penas superiores a un afio de prisién impuestas a extranjeros, aunque su estancia en Espafia no sea ilegal.
Admite el precepto modular la medida y compatibilizarla con un cumplimiento parcial de la pena, que no podra
ser superior a los dos tercios de la misma, “cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridi-
co y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito”, e impone en todo caso la susti-
tucion del resto de la pena cuando se haya accedido al tercer grado o se le haya concedido la libertad condi-
cional. Los patrones normativos que permiten ahora excepcionar la inmediata expulsion en el caso de conde-
nas superiores a un afio de prision, la defensa del orden juridico y el restablecimiento de la confianza en la
vigencia de la norma infringida, aglutinan aspectos que ya habian sido puestos de relieve por esta Sala. Espe-
cialmente la necesidad de compaginar la medida con los fines de proceso penal y las exigencias preventivo
generales (confirmacion de las normas que imponen el respeto a los bienes juridicos tutelados y la desincenti-
vacion de conductas delictivas) y con el favorecimiento de la prevencion especial (evitar la reiteracion en el
delito y procurar la reinsercion social).

- En linea con ello se han apuntado como criterios a tomar en consideracién a estos efectos, el de la gravedad
y entidad del delito, su forma de ejecucion o los motivos del acusado y los objetivos que pretendia con la con-
ducta delictiva. Todo ello con el fin de evitar que la expulsién, por su lenidad, pueda frustrar los fines de pre-
vencion general y especial de la pena prevista por el legislador para cada caso, que de esta manera dejaria de
cumplir sus funciones en un grado no permisible por el ordenamiento juridico. Cuando, como en este caso, la
sustitucion de la pena por la expulsion se plantea para supuestos de trafico de cantidades intermedias de co-
caina muy préximas a la notoria importancia, excluiria el efecto coercitivo y disuasorio de la norma penal, ya
gue los ciudadanos procedentes de paises donde se produce o se comercializa tal sustancia, adquiririan la
conviccién de que tienen una especie de licencia para la comisién de acciones delictivas de esa naturaleza al
irrogarseles como Unica consecuencia negativa la devolucion a su pais de origen. Tal situacién de impunidad
desactivaria los fines de prevencion general y especial de las penas previstas por el legislador.

- La Sala sentenciadora supedit6 la expulsion al cumplimiento de la mitad de la pena. En la opcién mas venta-
josa para el acusado se le intervinieron 742,31 gramos puros de cocaina. Razoné a la hora de individualizar la
pena, que concretaba ésta “atendiendo a la gran cantidad de sustancias intervenidas y a su pureza, de lo que
se deduce ademas la importancia del acto de trafico” (fundamento cuarto). Argumento que, aunque no se
reprodujera expresamente, presidié también la decision adoptada en el parrafo siguiente del mismo fundamen-
to, al concretar las condiciones en las que habia de operar la sustitucion de esa pena por expulsién, con un
alcance mas restrictivo que la peticién del Fiscal. Las sentencias integran un todo, por lo que lo decidido res-
pecto a las condiciones de cumplimiento de una pena, no puede desvincularse de lo especificado a la hora de
individualizar la misma. De ahi que debamos rechazar la denunciada falta de motivacion y cualquier tipo de
indefension vinculada a la misma.

- Responsabilidad personal subsidiaria: Alcance del articulo 55.3 CP. Con el fin de unificar distintas interpreta-
ciones del citado precepto, el Pleno no jurisdiccional de esta Sala 22 de 1 de marzo de 2005 acordo6: "La res-
ponsabilidad personal subsidiaria de la pena de multa debe sumarse a la pena privativa de libertad a los efec-
tos del limite del art. 53 CP". El sentido de tal acuerdo, que mantiene toda su vigencia, fue el de, frente a una
interpretacion literal o estrictamente formal del mencionado precepto, dar prevalencia al espiritu y finalidad de
la norma, y ante la distorsién provocadora de agravios comparativos (art. 14 CE) acudir al que, en el plano
hermenéutico, resulta el mas respetuoso con el principio de proporcionalidad de las penas y de culpabilidad.
Agravios que se producirian si el condenado a 5 afios y 1 dia estuviera exento del arresto sustitutorio y el con-
denado a 5 afios 0 menos tuviera que cumplir, aunque ello implicara rebasar los 5 afos.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 920/2016

RECURSO CASACION N°:604/2016

Fecha Sentencia: 12/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Martinez Arrieta

TEMA: Delito contra la propiedad intelectual: publico nuevo. Blanqueo de dinero: evitacién doble punicion: teoria
actos copenados

ASPECTOS EXAMINADOS

- Delito contra la propiedad intelectual. "El enlace a una obra protegida por su titular rellena la tipicidad del delito
contra la propiedad intelectual porque propicia, en detrimento de los derechos de los titulares, una comunicacion
de un contenido protegido que no ha sido autorizado a su difusion de manera libre por los titulares”. "En la con-
formacion de la tipicidad ha de ponerse el acento en lo que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea denomina "publico nuevo". Es por ello que en la anterior sentencia de esta Sala se instd del tribunal de
instancia un esclarecimiento de estos apartados facticos precisos para la subsuncion, y el tribunal de instancia lo
ha realizado, delimitando el ambito de la propiedad intelectual, las revistas, periddicos y libros difundidos por los
acusados, y la supresion de las condiciones de acceso y disfrute de la obra protegida impuestas por su titular, en
un apartado que no es objeto de discusion en la sentencia por la via procedente".

- Blanqueo de dinero. "esta Sala ha precisado la necesidad de restringir la tipicidad del blanqueo para evitar lo
gue sugiere el Ministerio fiscal en su informe, que todo delito con consecuencias econdémicas encuentre una do-
ble tipicidad en el delito originario y en el blanqueo y la restriccion ha de encontrarse, bien en la teoria de los
actos copenados, como se ha sugerido en alguna Sentencia de esta Sala, como dijimos en la STS 858/2013, de
19 de noviembre, que: "En los casos en los que existe identidad entre las ganancias y beneficios resultantes de
un delito y la realizacion de actos de conversién y transmisién sobre esos mismos bienes, no cabe la doble puni-
cién, del mismo hecho, como agotamiento del delito originario y como blanqueo de dinero, pues el mismo patri-
monio es objeto de una doble punicion penal. Esa doble punicion lesionaria el non bis in idem y, ademas, ya
aparece contemplado y recogido en la penalidad del delito antecedente como pena de comiso y entrega la pena
pecuniaria, por lo tanto, ya esta penado”.. En la jurisprudencia de esta Sala se ha buscado la restriccion de la
aplicacion del autoblanqueo exigiendo una finalidad de ocultamiento o de encubrir. "Lo determinante -remarca la
sentencia 265/2015 - debe ser la aplicacion del criterio que exige que la finalidad u objeto de ocultar o encubrir
bienes, o ayuda al responsable de la accion delictiva de la que proceden, esté presente en todo caso para que la
conducta integre el tipo delictivo sancionado"”.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 917/2016

RECURSO CASACION N°:933/2016

Fecha Sentencia: 02/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Alberto Jorge Barreiro

TEMA: Delito contra la intimidad: requisito de perseguibilidad

ASPECTOS EXAMINADOS

- La Audiencia Provincial conden6 por un delito contra la intimidad que afectd a una pluralidad de personas, con-
sistente en que el acusado instalé6 microcamaras en los aseos de un colegio de ensefianza media de la ciudad
de XXX, en fechas no determinadas pero comprendidas entre principios de 2013 y el 26 de marzo de 2014. Por
ese procedimiento consiguié obtener la captacion de imagenes de las mujeres que accedian a los aseos, a quie-
nes grabd desnudas o semidesnudas, atentando asi contra su intimidad corporal.

- El recurso se centré en denunciar la falta de cumplimentacion del requisito de procedibilidad o perseguibilidad
que se contempla en el art. 201 del C. Penal, al entender la parte recurrente que el perdén en la vista oral del
juicio de las dos personas que denunciaron era suficiente para entender que faltaba el requisito de procedibilidad
y que ademas se habia extinguido la accion penal. Se desestima el recurso por hallarnos ante un supuesto en
gue el nimero de personas ofendidas es elevado y ademas una gran parte de ellas no podrian determinarse. El
interés general o supraindividual que contempla el legislador en casos singulares desplaza de forma clara al de
las dos personas que renunciaron al ejercicio de la accion penal a titulo particular en la vista oral, una de las cua-
les afirmé incluso que si estimaba que los hechos debian investigarse hasta el final. Por lo cual, es claro que se
esta ante el supuesto previsto en el apartado 2 del art. 201 del C. Penal, tal como consideré la Audiencia.

DATOS AUTO

CUESTION COMPETENCIA

N° de Recurso:20757/2016

Fecha Auto: 14/12/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia

TEMA: Competencia Territorial: nuevos criterios Ley 41/15 sobre conexidad delictiva

ASPECTOS EXAMINADOS

La Ley 41/15, de 5 de octubre, ha introducido importantes modificaciones en la LECRIM en materia de conexi-
dad delictiva. El nuevo art. 17 establece como regla general el que cada delito dara lugar a la formacién de una
causa, y elimina como causa de conexion la simple analogia o relacion entre si de los diversos delitos que se
imputen a una persona, cuya acumulacion solamente se justifica cuando sean de la competencia del mismo
organo judicial y a instancias del Ministerio Fiscal el Juez lo considere mas conveniente para el esclarecimiento
de los hechos y la determinacion de las responsabilidades procedentes, salvo que suponga excesiva compleji-
dad o dilacién para el proceso. Y al tiempo de ello, se suprime el art. 300, en el que se disponia que los delitos
conexos se comprenderan en un solo proceso. Tales modificaciones responden a la finalidad de hacer mas
rapida y eficaz la sustanciacion de los procesos, pretendiendo de esa manera, segun se dice en su Preambulo,
evitar el automatismo en la acumulacion de causas y la elefantiasis procesal que se pone de manifiesto en los
denominados macroprocesos. Finalidad a la que ya atendia Jurisprudencia anterior a dicha reforma al resolver
las cuestiones de competencia territorial que se venian planteando entre distintos Juzgados.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 980/2016

RECURSO CASACION N°:1498/2016

Fecha Sentencia: 11/01/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal: no son susceptibles de generar actos de prueba.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Diligencias de investigacion del fiscal: arts. 5 del EOMF y 773.2 LECRIM. No son susceptibles de generar actos
de prueba: no erré la Audiencia Provincial cuando proclamo la inidoneidad como prueba preconstituida del dicta-
men pericial elaborado en el marco de las diligencias preliminares practicadas por el Fiscal Jefe del area de Ma-
taré. La ausencia de Letrado durante el desarrollo de todas y cada una de esas diligencias —singularmente, las
de caracter personal- y, sobre todo, su naturaleza ajena al genuino concepto de acto procesal, impiden ver en
ese dictamen de los expertos una fuente de prueba susceptible de integrarse en el material valorable por el érga-
no decisorio.

- Acaso convenga insistir en que su falta de virtualidad probatoria no se vincula tan solo al debate acerca de la
necesidad, la conveniencia o la renunciabilidad de la asistencia letrada en el momento de la confeccién del cuer-
po de escritura que sirvio de base para la elaboracion del informe pericial. La limitacion de sus efectos esté rela-
cionada con la imposibilidad de alterar el valor de esas diligencias, que agotan su funcionalidad cuando sirven de
respaldo a la decision del Fiscal de archivar la denuncia o promover el gjercicio de las acciones penales que esti-
me pertinentes. Las diligencias de investigacion practicadas por el Ministerio Pablico al amparo de los arts. 5 del
EOMF y 773.2 de la LECrim, no pueden aspirar a transmutar su naturaleza y convertirse en actos de prueba. Lo
impide el concepto mismo de acto procesal, intimamente ligado a los principios constitucionales que informan el
ejercicio de la genuina funcién jurisdiccional.

- Esa limitacion funcional, sin embargo, no puede ser utilizada como excusa para prescindir de la asistencia letra-
da o para diluir la vigencia de los principios de contradiccién y proporcionalidad. Por mas que la naturaleza de
esas diligencias sea puramente instrumental y por mas que se cifian a "preparar lo preparatorio” —la decision del
Fiscal sobre el ejercicio de la accién penal "prepara” la actividad del Juez encaminada a "preparar"” el juicio oral-,
la investigacién a un ciudadano sospechoso de haber cometido un delito s6lo puede explicarse como expresién
del poder del Estado y, como tal, ha de ajustarse a los limites definidos por nuestro sistema constitucional.

- De lo que se trata es de responder al interrogante acerca de si el estandar constitucional de garantias para el
investigado penal ha de modularse, admitiendo incluso su relajacién, en funcién del modelo de investigacion en
el que se desarrolle la practica de aquellas diligencias. Y ya anticipamos que ni la LECrim, ni la Ley 50/1981, 30
de diciembre, por la que se aprueba el EOMF, ni, en fin, las circulares e instrucciones dictadas para lograr la uni-
formidad en la actuacién de los Fiscales, avalan esa convencional e interesada division entre las garantias del
"preinvestigado" cuando comparece ante el Fiscal y las garantias del investigado cuando es llamado ante la au-
toridad judicial. La Sala no puede identificarse con el criterio que late en el recurso del Ministerio Publico, segun
el cual, cuando la investigacion se dirige por el Fiscal las garantias constitucionales se difuminan y devienen re-
nunciables. Ya encierra una extravagancia legislativa que nuestro sistema admita la posibilidad de que el ciuda-
dano al que se impute un delito sea sometido a una investigacion inicial de naturaleza preparatoria (arts. 5 del
EOMF y 773.2 LECrim) de una segunda etapa, también de naturaleza preparatoria (arts. 299 y 771.1 LECrim).
Cuando "lo preparatorio precede a lo preparatorio”, no resulta facil encontrar justificada esa doble secuencia so-
bre la que se construye la fase de investigacion del hecho imputado. Esta claro, sin embargo, que las dudas para
explicar nuestra singularidad no pueden resolverse degradando funcionalmente el primer escaldn de la actuacion
del Estado —eso es, no otra cosa, lo que define la "prefase de investigacion" desarrollada por el Fiscal-, de suerte
que el ciudadano pueda ser despojado del irrenunciable cuadro de garantias que le asisten cuando es llamado
para responder de algin hecho de significacién penal y que le es indiciariamente atribuido.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 988/2016

RECURSO CASACION (P) N°:10342/2016 P

Fecha Sentencia: 11/01/2017

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

TEMA: Abuso sexual peddfilo: tocamientos sexuales a nifios dormidos. Pornografia infantil

ASPECTOS EXAMINADOS

- Abuso sexual pedofilo. Tocamientos sexuales a nifios dormidos. La indemnidad sexual equivale a la intangibi-
lidad, constituyendo una manifestacion de la dignidad de la persona y tutelando el derecho al correcto desarro-
llo de la sexualidad, sin intervenciones forzadas, traumaticas o solapadas en la esfera intima de los menores
gue pueden generar huellas indelebles en su psiquismo. La actuacién del acusado, efectuando tocamientos en
las partes intimas de los menores mientras éstos dormian, afecta a su indemnidad sexual, pues el suefio no
excluye totalmente la sensibilidad, ni cabe excluir que los tocamientos les despertasen o, en cualquier caso,
les dejasen recuerdos y sentimientos que perjudicasen su desarrollo, generando temores mas 0 menos cons-
cientes, que vinculasen la sexualidad con la indefension y el abuso. En consecuencia, el tipo penal aplicable
en estos supuestos es el art 183 1 CP 2015, como interesa el Ministerio Publico, y no el 181 1°, como estima
erroneamente el Tribunal de Instancia.

- Pornografia infantil.- El que las victimas menores de trece afios estuviesen dormidas, no excluye la comisién
del delito de utilizacién de menores de edad con fines pornograficos, cuando el hecho probado declara acredi-
tado que el acusado grababa los tocamientos que realizaba, que incluian lametazos y frotamientos del pene
en los genitales de los menores, con una cdmara de rayos infrarrojos de vision nocturna, que recogia con gran
definicion sus acciones sobre las partes intimas de los jévenes agraviados. El parrafo a) del art 189 1° CP
incluye la utilizacién de menores para elaborar cualquier clase de material pornografico, y en el caso actual es
claro que las grabaciones, en un soporte adecuado para su posterior visionado, de actos notoriamente sexua-
les, realizados sobre los cuerpos y especificamente sobre los genitales de menores dormidos o casi dormidos,
constituye un material de naturaleza pornogréfica, preparado concienzudamente por el acusado, que escogid
el momento adecuado, se aprovisiond del instrumental procedente y utilizé sus propias maniobras abusivas
sobre los menores para obtener un material apto para ser reproducido indefinidamente, en el que los menores
eran victimas pasivas, cosificadas y condenadas a que sus imagenes en situaciones de obligada indignidad y
sumision sexual, pudiesen ser reproducidas indefinidamente por y ante cualquiera.
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DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 997/2016

RECURSO CASACION (P) N°:10292/2016 P

Fecha Sentencia: 17/01/2017

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

TEMA: Terrorismo: Art. 579 bis n°® 4. Norma penal mas favorable. Atenuante aplicable aplicable a los delitos
de promocion o participacién en organizacion terrorista.

ASPECTOS EXAMINADOS

1°.- El nuevo parrafo 4° del art. 579 bis C.P. introducido por la reforma operada por la L.O. 2/2015 de 30 de
marzo, constituye una norma penal mas favorable aplicable tanto a los hechos enjuiciados tras su entrada
en vigor, como a los ya sentenciados, bien por la via de la casacion o bien mediante la revision de senten-
cias cuando las condenas sean firmes, y estén ejecutandose.

2°.- Como se establece expresamente en el texto de la misma, esta atenuacion es aplicable a todos los deli-
tos previstos en el Capitulo VII, referido a las organizaciones y grupos terroristas y a los delitos de terroris-
mo, incluidos los delitos de promocién o participacion en organizaciéon o grupo terrorista sancionados en el
art. 572.

3°.-Para la aplicacion de esta atenuacion podra tomarse en consideracion el dato de si la rama de la organi-
zacion terrorista en la que se integra el acusado o condenado es precisamente aquella que realiza de modo
efectivo la accién armada o atentado violentos, o una de las organizaciones dependientes que se integran
en el entramado de la organizacién armada para cooperar con sus fines. En este Ultimo caso habra de valo-
rarse tanto la actividad que realiza el acusado o condenado dentro de la organizacion, grupo o sector en el
gque se integra, como la relevancia o entidad de las funciones o misiones que desarrolla este sector de la
organizacion dentro del conjunto del entramado terrorista.

4°.- Sin que en ningln caso pueda estimarse que el mero hecho de que el sector de la organizacién en que
se integra el acusado no utilice armas o explosivos ni realice atentados terroristas, determine por si solo la
aplicacion de la atenuacion, siendo necesario evaluar caso por caso los criterios anteriormente sefialados".
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DATOS SENTENCIA:
Sentencia N°: 4/2017

RECURSO CASACION N°:1619/2016

Voto Particular

Fecha Sentencia: 18/01/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gémez

TEMA: Delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacién de las victimas (art. 578 CP): criterios interpretativos

ASPECTOS EXAMINADOS
- Delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacién de las victimas (art. 578 CP): la interpretacion de un precepto

como el art. 578 del CP no esta exenta de dificultades. De una parte, porque no faltan autorizados juristas que esti-
man que el delito de enaltecimiento del terrorismo o de desprecio y humillacion a las victimas representa la negacion
de los principios que han de informar el sistema penal. De otra, porque la necesidad de ponderar en nuestro analisis
los limites a la libertad de expresién y de hacerlo a partir de la equivoca locucién "—discurso del odio-" con la que
pretende justificarse la punicién, no hacen sino afiadir obstaculos a la labor interpretativa. Las dificultades se multipli-
can cuando de lo que se trata es de determinar, como en tantas otras ocasiones, el alcance de lo intolerable.

- De ahi la importancia de no convertir la libertad de expresién -y los limites que ésta tolera y ampara- en el Unico pa-
rametro valorativo para discernir cuando lo inaceptable se convierte en delictivo. No todo exceso verbal, ni todo men-
saje que desborde la proteccién constitucional, pueden considerarse incluidos en la porcion de injusto abarcada por
el art. 578 del CP. Nuestro sistema juridico ofrece otras formas de reparacion de los excesos verbales que no pasa
necesariamente por la incriminacion penal. El significado de principios como el caracter fragmentario del derecho pe-
nal o su consideracién como "ultima ratio”, avalan la necesidad de reservar la sancion penal para las acciones mas
graves. No todo mensaje inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la inmensa mayoria de la ciudadania ha
de ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar cobertura bajo la libertad de expresion. Entre el odio que inci-
ta a la comisién de delitos, el odio que siembra la semilla del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales
de la convivencia y el odio que se identifica con la animadversién o el resentimiento, existen matices que no pueden
ser orillados por el juez penal con el argumento de que todo lo que no es acogible en la libertad de expresion resulta
intolerable y, por ello, necesariamente delictivo.

- Tampoco ayuda a la labor exegética la extendida invocacion de los nocivos efectos del "discurso del odio" como ra-
z6n justificadora de su punicion. De nuevo hemos de apartarnos de la tentacién de construir el juicio de tipicidad tra-
zando una convencional y artificiosa linea entre el "discurso del odio" y la "ética del discurso". El derecho penal no
puede prohibir el odio, no puede castigar al ciudadano que odia. Por si fuera poco, el vocablo discurso, en su simple
acepcién gramatical, evoca un acto racional de comunicacién cuya punicion no deberia hacerse depender del senti-
miento que anima a quien lo pronuncia. Tampoco puede afirmarse un Unico significado a una locucién "—discurso del
odio-" cuyo contenido esta directamente condicionado por la experiencia histérica de cada Estado. El discurso del
odio puede analizarse en relacién con problemas étnicos, religiosos, sexuales o ligados a la utilizacién del terrorismo
como instrumento para la consecucion de fines politicos. El legislador ha querido que el mensaje de odio que socava
las bases de la convivencia y que humilla a las victimas del terrorismo tenga un tratamiento especifico en el art. 578,
con una sistematica singularizada frente al tipo previsto en el art. 510 del mismo texto punitivo.

- Otro hecho complica, todavia mas si cabe, nuestro andlisis. Y es que la extensién actual de las nuevas tecnologias
al servicio de la comunicacion intensifica de forma exponencial el dafio de afirmaciones o mensajes que, en otro mo-
mento, podian haber limitado sus perniciosos efectos a un reducido y seleccionado grupo de destinatarios. Quien hoy
incita a la violencia en una red social sabe que su mensaje se incorpora a las redes telematicas con vocacion de per-
petuidad. Ademas, carece de control sobre su zigzagueante difusién, pues desde que ese mensaje llega a manos de
su destinatario éste puede multiplicar su impacto mediante sucesivos y renovados actos de transmisién. Los modelos
comunicativos clasicos implicaban una limitacion en los efectos nocivos de todo delito que hoy, sin embargo, esta
ausente. Este dato, ligado al inevitable recorrido transhacional de esos mensajes, ha de ser tenido en cuenta en el
momento de ponderar el impacto de los enunciados y mensajes que han de ser sometidos a valoracion juridico-penal.
- Esta Sala no puede identificarse con una interpretacion del art. 578 del CP que para su aplicacién exija la valoracion
de un dictamen pericial sobre la etiqueta que el autor reivindica para su propia obra artistica. Entre otras razones,
porgue esos complementos explicativos no se incluyen en el mensaje de burla. Este llega a la victima en su integri-
dad, sin matices aclaratorios de la verdadera intencién del autor que los suscribe. La memoria de su propia tragedia
no adquiere otra tonalidad cuando el dictamen pericial concluye que ha sido expresado con satira 0 que es fruto de
la critica &cida. Afirmaciones como las difundidas en la red por César Montafia alimentan el discurso del odio, legiti-
man el terrorismo como férmula de solucién de los conflictos sociales y, lo que es mas importante, obligan a la victi-
ma al recuerdo de la lacerante vivencia de la amenaza, el secuestro o el asesinato de un familiar cercano.
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- Los hechos, por tanto, han de ser calificados como constitutivos del delito de enaltecimiento del terrorismo o humilla-
cién de las victimas previsto y penado en el art. 578 del CP. La Sala no aprecia la continuidad delictiva, reclamada por
el Fiscal. Ni cada una de aquellas expresiones integra un delito autbnomo ni su conjunto puede recibir el tratamiento
que el art. 74 del CP dispensa al delito continuado. El propésito es el mismo y las distintas frases no son sino secuen-
cias naturales —cronoldgicamente no coincidentes- de idéntico discurso

DATOS SENTENCIA:
Sentencia N°: 989/2016
RECURSO CASACION N°:971/2016

Fecha Sentencia: 12/01/2017
Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde-Pumpido Tourén

TEMA: Imparcialidad del Tribunal: doctrina general. Presuncion de inocencia y declaracion de la victima en delitos
sexuales: parametros de control. Prueba pericial: Valor de las peritaciones sobre veracidad del testimonio

ASPECTOS EXAMINADOS

- Imparcialidad del Tribunal. - Doctrina general. - Han de considerarse, con caracter general, como contaminantes, los
supuestos en los que el Tribunal de apelacion revoca una decision de sobreseimiento, y ordena al Instructor, en contra
de su criterio, la continuacién del procedimiento contra un investigado, entrando a valorar la consistencia de las prue-
bas o indicios existentes contra el mismo en el procedimiento. Atendiendo a las circunstancias del caso, cabe estimar
que las dos Magistradas que dictaron la sentencia impugnada, incluida la Presidenta del Tribunal y la ponente de la ci-
tada resolucién, habian ya prejuzgado los hechos pues el juicio expresado en las resoluciones dictadas durante la Ins-
truccion, revocando por dos veces el sobreseimiento en contra del criterio del Instructor y del propio Ministerio Publico,
apenas difiere del expresado en la sentencia condenatoria. Procede, en consecuencia, estimar el motivo y apreciar el
vicio denunciado de falta de imparcialidad del Tribunal.

- Presuncion de inocencia y declaracion de la victima en delitos sexuales. La tutela efectiva de los/las menores frente a
los abusos sexuales debe constituir, y constituye, una de las principales preocupaciones de esta Sala, pero evidente-
mente no puede excluir nuestra obligacion de garantizar los derechos constitucionales de los ciudadanos, especifica-
mente en un ambito tan fundamental como la presuncion de inocencia, que constituye la base esencial del Estado de
Derecho.

- Parametros de control.- Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracion testifical de la vic-
tima, el Tribunal Supremo viene estableciendo ciertas notas o parametros que, sin constituir cada una de ellas un re-
quisito o exigencia necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion, pues la légica, la ciencia y la
experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos determina la insuficiencia probatoria del testimonio, privan-
dole de la aptitud necesaria para generar certidumbre. Estos parametros consisten en el analisis del testimonio desde
la perspectiva de su credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacion. Estos pa-
rametros de valoracion constituyen una garantia del derecho constitucional a la presuncién de inocencia, en el sentido
de que frente a una prueba Unica, que procede ademas de la parte denunciante, dicha presuncién esencial solo puede
quedar desvirtuada cuando la referida declaracion supera los criterios racionales de valoracion que le otorguen la con-
sistencia necesaria para proporcionar, desde el punto de vista objetivo, una conviccion ausente de toda duda racional
sobre la responsabilidad del acusado. La deficiencia en uno de los pardmetros no invalida la declaracion, y puede com-
pensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la declaracién constituye la Unica prueba de cargo, un insuficiente
cumplimiento de los tres parametros de contraste impide que la declaracion inculpatoria pueda ser apta por si misma
para desvirtuar la presuncién de inocencia, como sucede con la declaracion de un coimputado sin elementos de corro-
boracion, pues carece de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

-Valor de las peritaciones sobre veracidad del testimonio. Es cierto, como sefiala la Sala sentenciadora, que esta mis-
ma Sala ha destacado que los dictamenes periciales sobre veracidad del testimonio no son determinantes en la valora-
cion probatoria. Pero la Sala de Instancia interpreta esta doctrina jurisprudencial en sentido contrario al que le corres-
ponde. Nuestra doctrina, desde la perspectiva de la presuncion constitucional de inocencia, insiste en que es el Tribu-
nal el que debe adquirir la conviccién razonable sobre la culpabilidad para fundamentar la condena, a partir de su pro-
pia valoracion probatoria, y que la ausencia de conviccion que concluye en una sentencia absolutoria, no puede ser
sustituida por las valoraciones periciales sobre credibilidad de un testimonio para fundamentar en via de recurso una
condena en contra del criterio valorativo del Tribunal. Pero esta doctrina no faculta al Tribunal sentenciador para funda-
mentar su condena en el Gnico testimonio de la victima, no corroborado objetivamente, mediante una valoracién que
debe calificarse de irracional, al prescindir absolutamente de una pluralidad de dictamenes técnicos sobre la falta de
verosimilitud de dicho testimonio, fundamentados en criterios cientificos, cuando los propios dictamenes acreditan, ade-
mas, que no existe ningun tipo de secuela que avale la verosimilitud de la denuncia.
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DATOS SENTENCIA:
SSentencia N°: 979/2016

RECURSO CASACION N°:1022/2016

Fecha Sentencia: 11/01/2017
Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde-Pumpido Tourén

TEMA: Prevaricacion: Participacion: accesoriedad limitada. La accesoriedad de la participacion impide el enjuicia-
miento separado salvo supuestos excepcionales

ASPECTOS EXAMINADOS
- PREVARICACION. La prevaricacion constituye un delito especial propio, lo que indica que solo puede ser cometido

por la persona en la que concurra una circunstancia especial, concretamente por quien se encuentre facultado para
dictar la resolucion administrativa supuestamente prevaricadora. En los delitos especiales solo puede ser autor el
intraneus, por lo que quienes no tengan la cualidad especial del autor deben responder como participes. Es por ello
por lo que en el caso actual el recurrente, un extraneus, ha sido acusado como cooperador necesario, es decir como
participe y no como autor.

-Como es sabido, la participacion es accesoria, es decir que el participe solo puede responder penalmente cuando
se ha constatado la comision de un hecho delictivo principal realizado por el autor. En la actualidad la teoria juridica
del delito aplica de forma mayoritaria, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la doctrina de la accesoriedad
limitada, de acuerdo con la cual el participe responde de los hechos tipicos y antijuridicos cometidos por el autor.
Ello significa, en todo caso, que el participe solo puede ser castigado si se constata una conducta tipica y antijuridica
del autor, aun cuando éste no fuere culpable.

- El reflejo procesal de esta doctrina penal sustantiva es la imposibilidad de enjuiciar a un participe si no se enjuicia
al autor. Salvo supuestos excepcionales (por ejemplo, que el autor haya sido enjuiciado y condenado con anteriori-
dad) la accesoriedad de la participacion impide el enjuiciamiento separado, pues el participe solo pueda ser conde-
nado si se constata una conducta tipica y antijuridica del autor, y ello exige el enjuiciamiento conjunto o prioritario de
éste. En consecuencia, concurre una causa fundada que se opone a juzgar con independencia a dos acusados co-
mo autor y como cooperador necesario de un delito de prevaricacion, lo que constituye motivo casacional de que-
brantamiento de forma conforme al art 850 5° de la Lecrim.



SECCION PENAL




. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 983/2016

RECURSO CASACION N°:722/2016

Fecha Sentencia: 11/01/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: José Ram6n Soriano Soriano

TEMA: Atentado: elemento subjetivo. Desordenes publicos: cualificacion por concurrencia de gran numero de
personas. Impedimento al ejercicio del derecho de reunion: compatibilidad con desordenas publicos. Agravante
de discriminacion ideoldgica

ASPECTOS EXAMINADOS

- Atentado: No resultan tipificados los hechos como atentado. No puede presumirse la conciencia en el acusado,
de que el sujeto pasivo es una autoridad en el ejercicio de sus funciones. El dolo o elemento subjetivo del delito
no se presume.

- Desordenes Publicos: No concurre en los desordenes publicos la cualificacion del articulo 557. bis 3°. La concu-
rrencia al acto de 200 personas, puede considerarse una reunién numerosa (expresion incorporada en la reforma
del Cédigo por L.0.1/2015 de 30 de marzo) pero no puede calificarse de una "congregacion del gran nimero de
personas" en un evento o espectaculo publico.

- Impedimento al ejercicio del derecho de reunidn: El delito de 514.4 es compatible, en concurso ideal, con el de
desordenes publicos del articulo 557 C.P.

- Agravante de discriminacioén ideolégica: Se aprecia la agravante de obrar por motivos de discriminacion ideolo-
gica, ante la intransigencia de admitir otra opcion politica o ideoldgica, rechazandola, con medios violentos
(articulo 22. 4 C.P.)

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 1/2017

RECURSO CASACION (P) N°:10417/2016 P
Fecha Sentencia: 12/01/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: Perfecto Andrés Ibafiez

TEMA: Testimonio de referencia: coimputado.
ASPECTOS EXAMINADOS

- Testimonios de referencia con informacién recibida de un coimputado, sin embargo, valorable como de cargo,
por la calidad y precisién de los datos y la existencia de elementos externos de corroboracion bastantes.



. SECCION PENAL

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 999/2016

RECURSO CASACION N°:997/2016

Fecha Sentencia: 17/01/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: Luciano Varela Castro

TEMA: Estafa procesal: tipicidad antes de la LO 5/2010

ASPECTOS EXAMINADOS

- Conviene recordar la diversidad de tipicidad de tal delito tras la reforma por Ley Organica 5/2010, persistente
tras la Ley Orgénica 1/2015, que afect6 al articulo 250.1.72 del Cédigo Penal. En ausencia de otra especifica
descripcién del tipo, en la estafa sancionada con anterioridad a 2010, la modalidad procesal era una mera
agravacion del tipo de estafa genérica. En la redaccién vigente al tiempo de los hechos la estafa procesal se
adecuaba jurisprudencialmente a la estructura de produccidn construida asi: acto engafioso-generacion de
error en el juez-desplazamiento patrimonial a causa de este error. El Unico perjuicio considerado era el del
sujeto pasivo del procedimiento ~demandado— que resultaba compelido a un desplazamiento patrimonial a
causa del error que el autor generaba en el juez. Sujeto especial solamente podia serlo pues quien desenca-
denaba el error causa del desplazamiento patrimonial. El sujeto especial del tipo, solamente lo era el deman-
dante, porque el sujeto pasivo o demandado, Unico en quien se residenciaba el perjuicio causado mediante
desplazamiento patrimonial, no podia ser, precisamente por ello el doloso determinante del error judicial. Si el
demandado causaba el error y era el demandante quien sufria el perjuicio, este perjuicio no derivaba de un
desplazamiento patrimonial que tuviera la decision judicial fruto de error como causa, sino del fracaso de la
demanda y del mantenimiento de la situacién precedente a ésta. Lo que se alejaba de la secuencia en la es-
tructura del tipo antes referida.

DATOS SENTENCIA:

Sentencia N°: 993/2016

RECURSO CASACION (P) N°:10282/2016 P
Fecha Sentencia: 12/01/2017

Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia

TEMA: Robo con violencia, detencion ilegal y homicidio en grado de tentativa. Coautoria sucesiva o adhesiva.
Concurso ideal entre robo y detencién ilegal. Calculo de la pena en el concurso ideal.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Coautoria sucesiva o adhesiva: cabe una coautoria ex ante o incluso adhesiva cuando alguno se suma, acepta
y coadyuva eficazmente a un comportamiento ya realizado por otro de los coparticipes lo que patentiza la inexis-
tencia de desviaciones no previstas en el plan a ejecutar.

- Robo con violencia e intimidacién y detencién ilegal. Supuestos en los que la inmovilizaciéon personal se integra
como elemento del robo, y diferenciacion de aquellos otros en los que se esta en presencia de un concurso ideal
0 un concurso real de delitos

- Concurso ideal entre el delito de robo con uno de los delitos de detencién ilegal, y punicion separada de los
otros tres delitos de detencién ilegal

- Célculo de la pena del concurso ideal. Art. 77-3° del Cpenal



_ SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

CUESTION DE COMPETENCIA 54/16

Fecha auto: 10/11/16

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

TEMA: No existe cuestion de competencia. El érgano superior la defiere al inferior. No existe cuestion sobre
sucesion procesal.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se recurre la resolucion de la directora general de Dependencia y Mayores de la Consejeria de Bienestar
Social de la Generalidad Valenciana, que desestima el recurso de alzada interpuesto contra la resolucién del
director territorial de Bienestar Social sobre revision anual de la participacién econémica que debe abonar el
usuario por el servicio de atencion residencial.

- El juzgado de lo contencioso solicita que se declare la competencia del TSJ para que, de manera previa a la
remision de las actuaciones al juzgado, resuelva la cuestion de la sucesién procesal por causa de muerte de la
recurrente. La sala conoci6 del fallecimiento antes de declararse incompetente.

- Debe inadmitirse la cuestion de competencia ya que la Sala del TSJ declaré la competencia objetiva del juz-
gado y este tiene que estar a ello sin posibilidad de plantear la cuestiéon. Esa subordinacion no se ve alterada
porgue estuviera pendiente de tramitar y resolver la sucesion procesal mortis causa de la recurrente.

DATOS DECRETO
Fecha 13/12/16
D2 Mercedes Fernandez-Trigales Pérez

TEMA: Plazos. Presentacion de escritos via Lexnet. Rechazo de presentacion manual.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se tuvo por no personado al Abogado del Estado por haber transcurrido el tiempo del emplazamiento. El
Abogado del Estado aleg6 problemas en el sistema de presentacion electrénica y el rechazo de la presenta-
cién del escrito manualmente.

- Se asume que el escrito fue presentado fuera de plazo, pero se invocan los problemas de rechazo que ha
venido causando el sistema Lexnet sobre presentacion telematica de escritos, sin que la parte que sufre el
rechazo pueda saber su razén. Ello le lleva a no mantener un criterio estricto sobre el computo de los plazos. -
Considera que la situacion le puede causar indefension a la parte, por lo que se estima el recurso en cuanto a
la presentacion fuera de plazo del escrito de personacion, aunque no se accede a retrotraer las actuaciones,
como también solicitaba la parte.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

Sala Conflictos art. 42 n° 26/16

Fecha auto: 19/12/16

Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

TEMA: Civil y Contencioso. Dafios y perjuicios. Renfe Operadora y Aseguradora.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Es una cuestidn resuelta con anterioridad. La jurisdiccion civil es competente para conocer de las reclama-
ciones de responsabilidad patrimonial por caidas o golpes en el tren o bajando del mismo. Renfe Operadora
es una Entidad Publica empresarial (art. 43.1.b) LOFAGE). Su Estatuto esta en el RD 2396/2004. Se rige por
el derecho privado salvo en la formacion de la voluntad de sus drganos, el ejercicio de sus potestades admi-
nistrativas y los aspectos regulados respecto de estas entidades en la LOFAGE.

- Las Entidades Publicas Empresariales son organismos publicos a los que se encomienda la realizacion de
actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccién de bienes de interés publico susceptibles
de contraprestacién y que se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus
organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especifi-
camente regulados para las mismas en la LOFAGE, sus Estatutos y la legislacion presupuestaria.

- Como organismos publicos, con personalidad juridica de Derecho publico, con la consideracion de Admi-
nistracion: los actos que realicen en tal concepto tienen la naturaleza de actos de la Administracion sujetos a
Derecho Administrativo, revisables por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Como sociedades
mercantiles estdn sometidas al ordenamiento juridico privado.

- El art. 2.2 de la Ley 30/1992 disponia que las Entidades de Derecho Publico, con personalidad juridica
propia, vinculadas y dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, tendran la consideracion
de Administracion Publica, sujetando su actividad a las prescripciones de dicha Ley «cuando ejerzan potes-
tades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de crea-
cion». Actualmente, el art. 2.2.b) de la Ley 39/2015 establece que las entidades de derecho privado vincula-
das o dependientes de las Administraciones Publicas, «quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de
esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades adminis-
trativas».

- El art. 4 del Real Decreto 2396/2004, de 30 de diciembre, que aprueba el Estatuto de la Entidad Publica
Empresarial Renfe-Operadora, establece que se regira por el Derecho privado, excepto en lo relativo a la
formacion de la voluntad de sus érganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atri-
buidas y en los aspectos especificamente regulados para las entidades publicas empresariales en la LOFA-
GE, en la legislacion presupuestaria y en este Estatuto.

- El hecho del que dimana la reclamacion no guarda relacion con la formacion de voluntad de los 6rganos de
Renfe y no es consecuencia del ejercicio de potestades administrativas, sino que se enmarca en la actividad
de prestacion del servicio ferroviario de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

Recurso de casacion 1499/16

Fecha auto 3/11/16

Ponente Excmo. Sr. D. Jesus cubero Blas

TEMA: Inadmisién. Motivos: 88.1.ay c, 88.1.a, 88.1.c y d. Recurso de casacion: critica de la sentencia impug-
nada. Tutela judicial efectiva e inadmision en casacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Motivo de casacion: su expresion razonada es un elemento determinante, por lo que no es admisible el recur-
so en el que la parte no cumpla con las previsiones del articulo 92.1 de la LICA, sin que el Tribunal pueda
colaborar ayudando a cumplir lo que la parte ha omitido. En el caso concreto habia una falta de corresponden-
cia entre el cauce procesal elegido y la argumentacién desplegada.

- Motivos del articulo 88.1.a y c: no se alegaba un defecto de jurisdiccion, sino la falta de complemento de la
sentencia impugnada y su incongruencia omisiva. El motivo del apartado a) se reserva para denunciar el abu-
so0, exceso o defecto de jurisdiccion y se aplica a los supuestos de decisiones judiciales que desconocen los
limites de esta jurisdiccién en relacién con otros 6rdenes y otros poderes del estado.

- Motivos del articulo 88.1.a: se utiliza el motivo para invocar una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 de la CE al no haber admitido la sentencia una pretension relativa a una via de
hecho. Esa pretension no puede dilucidarse a través de este cauce procesal.

- Motivos del articulo 88.1.c y d: se alega la infraccion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, tal y como se reconoce en el art. 24.2 de la CE. Esa alegacién debia encauzarse a través del
motivo del apartado d), ya que se trata de un vicio in iudicando. El motivo del apartado c) se refiere a un error
in procedendo que sea producido en el curso del proceso o al formarse la sentencia, mientras que en el apar-
tado d) se produce al resolver la cuestidon que ha sido objeto de debate.

- Objeto de la casacion: ha de suponer una critica de la sentencia dictada y no una argumentacién mas propia
de un escrito de demanda. El recurso de casacion queda desnaturalizado si el recurrente se limita a manifestar
su discrepancia con la sentencia recurrida, pero sin razonar las infracciones que le imputa.

Tutela judicial efectiva y admision de casacion: no se vulnera a causa de la inadmision prevista legalmente
cuando esta se funda en la existencia de una causa legal que lo justifique.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

Recurso de casacion 3871/15

Fecha auto 3/11/16

Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzén Herrero

TEMA: Admisién. Sentencia y su ejecucion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se admite a tramite el recurso porque la parte invoca el articulo 87.1.c para poner de manifiesto la contradiccién
existente entre el fallo de la sentencia y el auto de la Sala que acordé desestimar las medidas interesadas por la
parte ejecutante, habiendo accedido la Sala en auto posterior a la aclaracién solicitada, estableciendo un calen-
dario de pagos y las cantidades a abonar. El recurso tiene por fin verificar la correlacion entre el fallo de la sen-
tencia y lo resuelto para su ejecucion.

DATOS AUTO

Cuestion de Competencia 80/16

Fecha auto 10/11/16

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

TEMA: Responsabilidad patrimonial. Demanda contra dos Administraciones. Enjuiciamiento que corresponde a
organos jurisdiccionales distintos. Actuacion por delegacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se reclama responsabilidad patrimonial de la Administracién por accidente sufrido al circular en bicicleta por el
Parque Natural del Turia. Se inadmite por la Conselleria de Infraestructuras, Territorio y Medio Ambiente de la
Generalidad Valenciana. Posteriormente se amplia la demanda contra la Confederacion Hidrogréafica del Jicar. El
acto de la Confederacion ha sido dictado por delegacién del Ministro de Agricultura, Alimentacion y Medio ambien-
te, debiendo entenderse dictado por el 6rgano delegante.

El enjuiciamiento corresponde a dos érganos jurisdiccionales distintos.

Cuando han de analizarse decisiones adoptadas por diferentes administraciones que se fundan en la misma cau-
sa de pedir (el dato factico que determina la reclamacion), la competencia corresponde al 6rgano que debe fiscali-
zar el acto dictado por la administracion de mayor ambito territorial; si ambas tienen el mismo, corresponde al 6r-
gano jurisdiccional de mayor jerarquia.

En el presente caso la administraciéon de mayor ambito es el Ministro de Agricultura, Alimentacion y Medio Am-
biente, por lo que la competencia corresponde a los juzgados centrales de lo contencioso administrativo.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

Sala especial de conflictos de competencia art. 42 LOPJ Auto n°. 22/16
Conflicto de Competencia n°. 20/16

Fecha auto 29/11/16

Ponente Excma. Sra. D2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

TEMA: Jurisdiccién contencioso administrativa y social. Impugnacion de convenio colectivo: este es publicado
por una resolucién administrativa, que es la que directamente se impugna.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se recurre la resolucion dictada por el Ayuntamiento de Madrid que desestima el recurso de reposicion inter-
puesto contra el acuerdo de la Junta de Gobierno de Madrid que aprueba el acuerdo del personal laboral de
las instalaciones deportivas municipales. El acuerdo originario se limitaba a aprobar otro anterior suscrito entre
ayuntamiento y organizaciones sindicales.

- Se aplica el articulo 2.a) de la LRJS en cuanto declara la competencia de los 6rganos del orden social para el
conocimiento de las cuestiones entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo y
el ejercicio de los derechos y obligaciones en el ambito de la relacién de trabajo. Se entiende que los deman-
dantes no estan impugnando un acto administrativo concerniente a la formacién de la voluntad del ayunta-
miento de Madrid, aunque formalmente impugnen una resolucion administrativa que se limita a aprobar el
acuerdo logrado entre el ayuntamiento y las organizaciones legitimadas para suscribir un convenio colectivo
respecto a determinadas condiciones de trabajo. Entiende que lo que estan impugnando es el acuerdo logrado
por los sujetos legitimados para negociar el convenio colectivo. Se impugnan determinados extremos del cita-
do acuerdo en cuanto modifican acuerdos y convenios colectivos vigentes, entendiendo que el acuerdo es nulo
por no haberse seguido el procedimiento establecido para la negociacion de acuerdos y convenios en virtud lo
dispuesto en el art. 32 EBEP. El auto concluye que estan impugnando el contenido de un acuerdo que tiene la
naturaleza de convenio colectivo, para lo que resulta competente de la jurisdiccion social, sin entrar a valorar la
posible falta de legitimacion de los actores para su impugnacion, a tenor del dispuesto en el art. 165 LRJS.

- Lo anterior no se desdibuja por el hecho de que el ayuntamiento haya dictado una resolucion administrativa
regulada por ese ambito juridico. También es irrelevante que el empleador sea una persona publica o privada,
ya que lo determinante es que la prestacién de servicios se lleva a cabo al amparo de una relacion laboral y
gue el objeto del proceso es la impugnacion del acuerdo alcanzado entre la empresa y los sujetos colectivos
legitimados para negociar el convenio.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS AUTO

Sala especial de conflictos de competencia art. 42 LOPJ N°. 21/16
Conflicto de Competencia n® 14/16

Fecha auto 29/11/16

Ponente Excma. Sra. D2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

TEMA: Jurisdiccién contencioso administrativa y social. Reclamacion frente al FOGASA por intereses deven-
gados por un principal que corria su cargo. Silencio administrativo.

ASPECTOS EXAMINADOS

- En el caso de autos se habia dictado resoluciéon expresa extemporanea, por lo que el interesado no podia
entender que habia sido estimada por silencio administrativo. El silencio administrativo en cualquiera de sus
formas ha de entenderse como la garantia que impida que los derechos de los particulares se vacien de conte-
nido si la administracién no atiende con eficacia y celeridad sus funciones. Esa garantia solo cedera cuando
exista un interés general prevalente o cuando no exista el derecho cuyo reconocimiento se postula. El silencio
administrativo puede tener lugar ante cualquier clase de solicitud siempre que su contenido sea real y posible
desde el punto de vista material y juridico.

Estariamos ante una interpretacion formal del art. 142 de la Ley 30/92 si entendiésemos que la reclamacién de
los intereses correspondientes a una prestacion que corresponde abonar al FOGASA y que este abona tardia-
mente debieran desgajarse del tronco principal (el importe principal que corresponde a la prestacion que pro-
duce esos intereses). Todo forma parte del capital adeudado. Esos intereses se integrarian en el contenido de
la ejecucion que la sentencia que reconocio la deuda principal y participan de la misma naturaleza que el im-
porte principal adeudado, siguiéndole al mismo.

Por ello, no puede derivarse la reclamacion de los intereses a otro orden jurisdiccional (que en este caso seria
el contencioso administrativo) porque resultaria una interpretacion formalista contraria la finalidad de la norma
y lesiva para el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Seria también excesivo porque hacerlo con
cargo a la responsabilidad patrimonial de la administracion tiene su propio procedimiento administrativo (art.
142 de la ley 30/92), previo al judicial.

Por ello la competente para el conocimiento de la reclamacién de los intereses es la jurisdiccion social. Ello no
le impide el que el FOGASA sea un organismo administrativo cuya situacion esté regulada por normas admi-
nistrativas, ya que lo relevante es la aplicaciéon del art. 2 LRJS, que atribuye al orden social la competencia
para conocer las reclamaciones que formulen los trabajadores frente al FOGASA. Esa responsabilidad viene
ademas atribuida por el art. 33 del Estatuto de los Trabajadores, abarcando tanto el principal como sus inter-
eses.



. SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

DATOS SENTENCIA

Recurso de casacion N°. 395/16

Fecha auto 22/11/16

Ponente Excma. Sra. D2, Celsa Pico Lorenzo

TEMA: Ministerio Fiscal: criterio distinto en instancia y en casacion. Ensefianza: asignatura de religion.

ASPECTOS EXAMINADOS

- La parte alegé que el Ministerio Fiscal habia mantenido una posicién distinta en la instancia y en sede casa-
cional. La posicion del fiscal es autbnoma y se sujeta al principio de legalidad, por lo que puede mantener crite-
rio distinto en instancia y en casacion, lo que esta expresamente amparado en el articulo 94.3 de su Regla-
mento Organico cuando se lo aconsejen las circunstancias del caso.

- El recurso lo interpuso el Arzobispado de Oviedo contra el Decreto 43/2015 de 10 de junio por el que se regu-
la la ordenacion y se establece el curriculo del Bachiller en el Principado de Asturias. El Decreto se anula en la
instancia en lo que respecta al primer curso de bachillerato por lo que se refiere a la ensefianza de Religion,
por existir vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién, manteniéndose en todo lo
demas.

- No se incluye la ensefianza de religién dentro del horario lectivo, por lo que la ensefianza no se computa. La
ensefianza de la religion es de oferta obligatoria para todos los centros y en todas las etapas educativas, pero
de eleccidn voluntaria para los alumnos (o0 sus padres) de forma que en ningln caso se produzca discrimina-
cion tanto por una u otra opcién. Quienquiera que opte por la asignatura de religion puede hacerlo, lo mismo
gue puede optar por no cursarla quien asi lo desee, respetandose asi tanto el art. 14 como el 16 de la Consti-
tuciéon. Tanto unos alumnos como otros se encontraran en idéntica situacion a la hora de ser calificadas las
materias elegidas pertenecientes al bloque de asignaturas especificas. Todos seran evaluados en igualdad en
las asignaturas especificas. No se vislumbra con tal regulaciéon que la no prevision de una asignatura comple-
mentaria o alternativa a la religion con igual carga lectiva vulnere el principio de igualdad. La asignatura de
religion constituye una materia evaluable, de oferta obligada y de libre eleccion, al igual que las otras que pue-
de escoger quien no desee cursarla



DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 990/16

Fecha Sentencia: 23/11/16

Recurso de casacion en unificacion de doctrina n° 3818/14
Ponente Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer

TEMA: Prestacion de orfandad

ASPECTOS EXAMINADOS

- El tema objeto de debate en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina consiste en de-
terminar si la actora tiene derecho a la prestacion de orfandad de acuerdo con la nueva redaccion del articulo
175 LGSS, introducida por la Ley 27/11, de 1 de agosto, de conformidad con la DT 62 Bis LGSS.

- Consta en la sentencia recurrida que la actora tenia 23 afios a la fecha del fallecimiento de su padre y le fue
denegada la pension de orfandad por el INSS por no cumplir las exigencias legales relativas a la edad. En la
redaccion dada por la Ley 27/11 se establece: “Si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera los 25
afios durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la pensién de orfandad se mantendra hasta el
dia primero del mes inmediatamente posterior al del inicio del curso académico”. La DT 62 Bis LGSS regula la
aplicacion paulatina del limite de edad, y la DA 12 de la Ley 27/11 da nueva redaccion a los apartados 1 y 2 del
art. 175 LGSS y establece: “1. Tendran derecho a la pension de orfandad, en régimen de igualdad, cada uno
de los hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacién, siempre que, al fallecer el causante,
sean menores de veintiln afos o estén incapacitados para el trabajo y que el causante se encontrase en alta o
en situacion asimilada al alta. Sera de aplicacion, asimismo, a las pensiones de orfandad lo previsto en el se-
gundo parrafo del numero 1 del articulo 174 de esta Ley.

2. En los casos en que el hijo del causante no efectlie un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o cuando
realizandolo, los ingresos que obtenga resulten inferiores, en cémputo anual, a la cuantia vigente para el sala-
rio minimo interprofesional, también en computo anual, podra ser beneficiario de la pension de orfandad, siem-
pre que en la fecha de fallecimiento del causante, aquél fuera menor de 25 afios Si el huérfano estuviera cur-
sando estudios y cumpliera 25 afios durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la pension de
orfandad se mantendra hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior al del inicio del siguiente curso
académico.".

- La Sala sigue doctrina ya establecida en sentencia de 18/09/14 (rec. 3217/13), entre otras, y establece que,
partiendo de los preceptos de aplicacion, se plantea por el recurrente, quien se hallaba cursando estudios uni-
versitarios en la fecha en la que es dado de baja con efectos del 10 de agosto de 2011 en el percibo de la pen-
sién de orfandad de la que era beneficiario, justificando el INSS su resolucién en la edad del demandante, 22
afios cumplidos el 7 de agosto de 2011, que nos hallamos ante un supuesto de laguna legislativa desde la
publicacion de la ley 27/2011 de 2 de agosto hasta el 1 de enero de 2012, siendo ese el periodo durante el que
el actor contaba 22 afios. La laguna afectaria a las situaciones comprendidas entre agosto de 2011 y enero de
2012 que quedarian desprotegidas. La modificacion que la Disposicion Adicional Primera de la Ley 27/2011 de
2 de agosto introdujo en el art. 175 LGSS abri6 la posibilidad de que aquellos huérfanos que hubieran supera-
do la edad limite de 21 afios para el disfrute de la pension de orfandad y que estuvieran comprendidos en al-
guno de los dos supuestos que contempla pudieran acceder al beneficio siempre que fueran menores de 25
afios. Dicha modificacién tuvo su entrada en vigor por mandato de la Disposicion Final 122 de la Ley 27/2011
de 1 de agosto el dia de la publicacién de la citada Ley, lo que acaecio el 2 de agosto. La mejora asi creada
sobre el sistema anterior fue objeto de desarrollo a través de la Disposicion Transitoria Sexta Bis en la que se
contempla su aplicacion paulatina.

- La Sala, ante la posibilidad de que exista tal laguna normativa o una dificultad en la interpretacion, acude a
las reglas genéricas que rigen en nuestro Derecho cuando una insuficiente, oscura o desafortunada redaccion
de las normas sugieren su contradiccion con la légica y con los Principios Generales del Derecho, afirmando
que la reforma que amplia el beneficio hasta los 25 afios, tiene su fecha limite referencial en el 1 de enero de
2014 y es precisamente la coincidencia entre el nuevo limite de edad, 25 afios y la fecha de cumplimiento,
2014, la que viene a romper la aparente incongruencia. Que se trata de realizar una lectura en retroceso de las
normas aplicables, situando al final de su trayectoria en el 1-1-2014. En esa fecha, quienes se encontraran
cursando el curso escolar y a lo largo del mismo cumplieran 25 afos, conservan el beneficio hasta el dia pri-
mero del mes inmediato posterior al del inicio del siguiente afio académico. El mismo beneficio se aplica a
quienes cumplan 24 afios a lo largo del curso académico en 2013, 23 afios en 2012 y a quienes cumplen 22 a
lo largo del curso en 2011, pues el hecho de fijar una edad, la de 25, unida a un afio 2014, solo tiene sentido si
se considera destinada a proteger a quien cumple la edad limite en la redaccién anterior en 2011, prolongando
su condicién de beneficiario hasta los 25 afios.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°. 999/16

Fecha Sentencia: 28/11/16

Recurso de casacion en unificacion de doctrina n°® 101/15
Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Gullon Rodriguez

TEMA: CESION ILEGAL (cosa juzgada)

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se trata de una demanda de reclamacion de la condicion de trabajadores indefinidos no fijos sobre la base de
gue se habia producido cesion ilegal entre los demandados. En esta sentencia se resuelve la cuestion referida
a la incidencia que, desde la perspectiva de la cosa juzgada positiva prevista en el art. 222.4 LEC, y como an-
tecedente légico, haya de tener en la pretension de los demandantes de que se les reconozca el derecho a
encontrarse en situacion de trabajadores indefinidos no fijos del Ayuntamiento de Sevilla por cesién ilegal de
trabajadores, y el efecto que haya de surtir la sentencia previa dictada en proceso de despido colectivo entre
las mismas partes en la que se declar6 la nulidad del mismo por diversos defectos graves en la tramitacion del
despido, y en la que se extendio6 la responsabilidad de sus consecuencias a los dos demandados porque se
aprecio que entre la empresa Sevilla Global SAM y el Ayuntamiento de Sevilla se habia producido una situa-
cién de la que se deducia que el empresario real de los trabajadores despedidos por la Sociedad Municipal era
el Ayuntamiento de Sevilla, pero en la que se excluia de manera expresa y directa la situacion de cesion ilegal
de trabajadores desde la primera al segundo.

- Se hace referencia en la sentencia a la extensa doctrina de la Sala sobre el alcance interpretativo del n° 4 del
art. 222 LEC, y en la que entre otras afirmaciones se asevera que la diversidad de acciones no impide la esti-
macion de cosa juzgada cuando la razén y causa de pedir es la misma, por lo que no es el nombre ni la natu-
raleza declarativa o constitutiva de la accién ni el hecho de que se afiada un nuevo pedimento de condena lo
gque puede impedir la identidad de la causa petendi, sino que a este respecto lo decisivo es si los hechos y
fundamentos de las peticiones son los mismos en lo que afecta a la cuestion planteada; es bastante con que
se produzca una declaracion precedente que actlie como elemento condicionante y prejudicial de la resolucion
gue ha de dictarse en el nuevo juicio.

- Pone de manifiesto la Sala que a pesar de que los trabajadores de la empresa Sevilla Global pretendieron en
todo momento -también en el despido colectivo- acogerse a su postulada condicién de trabajadores indefinidos
no fijos del Ayuntamiento, esa posibilidad se excluyé expresamente en la sentencia que constituye ahora el
precedente l6gico que se acoge, y mas especificamente de que en ningun caso hubo cesion ilegal de trabaja-
dores en las relaciones habidas entre las dos demandadas. Resulta evidente que la insoslayable existencia de
la resolucion en la que se resuelve definitivamente sobre la adecuada extincion de la relacion laboral de todos
los trabajadores de la empresa Sevilla Global -también de los actores hoy recurrentes- seria de ineludible aten-
cién en los autos ya que resulta el precedente l6gico al que se refiere el art. 222.4 LEC
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°: 1064/16

Fecha Sentencia: 16/12/16 (SENTENCIA DE PLENO)
Recurso de casacion n® 65/16

Ponente: Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia.

TEMA: DESPIDO COLECTIVO ADMINISTRACION PUBLICA (prueba pericial, revision factica, buena fe nego-
cial, documentacion en el periodo de negociacién, insuficiencia presupuestaria, 6rgano competente para la
adopcion de la medida de despido, vulneracion principio de igualdad)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La sentencia tiene por objeto una demanda de Despido Colectivo planteada por Sindicatos y el Comité de
Empresa frente al Ayuntamiento de Estepona. Como antecedentes de este pleito hay que tener en cuenta que
por sentencia de la Sala General del Supremo de 2-diciembre-2014 (recurso 97/2013) se dicté sentencia anu-
lando la dictada por el TSJ en esta causa para que, con sefialamiento de nuevo dia para la celebracion de
juicio, la Sala de instancia valore y admita, en su caso, la prueba pericial que intenté presentar en su dia la
parte actora. La nueva sentencia dictada por el TSJ que es objeto del presente recurso declara el despido
efectuado por el Ayuntamiento como ajustado a derecho.

- En el recurso los Sindicatos solicitan la nulidad de actuaciones y la reposicion de los Autos al momento ante-
rior a la celebracion del juicio en atencion a lo que califican como "sorpresiva admisién por la Sala de un contra
-informe pericial presentado por el Ayuntamiento demandado”. La Sala, tras examinar el art. 93 LRJS que re-
gula la prueba pericial, pone de manifiesto que la practica de esta prueba se hara en el juicio oral con la ratifi-
cacion de los peritos, regulacion que se tiene que completar con las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (articulo 427 y concordantes), de aplicacién supletoria. De esta normativa se deduce que los informes
periciales seran sometidos al principio de contradiccién entre la partes, y en cuanto al plazo para la presenta-
cién de las pruebas y su entrega a las otras partes (art. 124 LRJS), la Sala viene considerando que el incumpli-
miento del plazo (cinco dias) no es por si solo causa suficiente para declarar su inadmision, siempre y cuando
no se haya ocasionado indefension, en cuyo caso la parte afectada podra solicitar un plazo supletorio para
alegaciones conforme establece el art. 87.6 LRJS. Finaliza la sentencia examinada manifestando que la sen-
tencia razona suficientemente la admisién de dicha prueba y fundamenta de manera motivada que tal admi-
sién no ha ocasionado indefension a las partes, lo que lleva a la desestimacion del motivo.

- En cuanto a la revisién factica propuesta la Sala hace un examen exhaustivo de la doctrina sobre la materia
haciendo referencia a la sentencia de Pleno de fecha 18 de julio de 2014 (recurso casacion 11/2013), en la
gue se recuerdan los requisitos: a) Que se concrete con claridad y precision el hecho que haya sido omitido o
introducido erroneamente en el relato factico. b) Que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la
prueba documental obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas. c) Que se ofrezca el
texto alternativo concreto que deba figurar en la narracion que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o su-
primiendo alguno de sus puntos, bien complementandolos. d) Que tal hecho tenga trascendencia para modifi-
car el fallo de instancia.

- lgualmente se recuerda que una cosa es el error en la apreciacién de la prueba que de haberse producido
mostraria un relato histérico hecho en términos equivocados, y otra muy distinta que la valoracion juridica de
los comportamientos conduzca a resultados que el recurso considere erréneos, aun cuando el conjunto factico
se halle acreditado en forma impecable(STS/IV 20-marzo-2012 - rco 40/2011); debiendo rechazarse las pre-
tensiones que instan una nueva valoracion de las pruebas porque en este caso la actuacion de la parte seria la
propia de un recurso ordinario de apelacion, no del extraordinario de casacion, olvidando también que en el
proceso laboral la valoracion de la prueba en toda su amplitud Unicamente viene atribuida por el art. 97.3 LRJS
al Juzgador de instancia.

- En cuanto al valor probatorio de los documentos sobre los que debe apoyarse la pretension, deben tener una
eficacia radicalmente excluyente, contundente e incuestionable, de tal forma que el error denunciado emana
por si mismo de los elementos probatorios invocados, sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas
o0 interpretaciones valorativas. Por otra parte, la revision factica no puede fundarse en el mismo documento -
salvo supuestos de error palmario- en que se ha basado la sentencia impugnada para sentar sus conclusio-
nes, ya que como la valoracion de la prueba corresponde al juzgador y no a las partes, no es posible sustituir
el criterio objetivo de aquel por el subjetivo juicio de evaluacion personal del recurrente. También se recuerda
gue el error en la apreciacion de la prueba sélo se puede basar en prueba documental, en ningln caso, a dife-
rencia del recurso de suplicacion, en la prueba pericial. Se alude igualmente a la imposibilidad de alegar prue-
ba negativa, asi como que el error ha de recaer sobre un hecho, lo que excluye de la revisién la redaccion de
cualesquiera normas de derecho y su exégesis.

- Se examina también en la sentencia la vulneracién del art. 51 ET en relacion con el derecho a la negociacion
colectiva que se encuentra regulado en el art. 37 de la Constitucion espafiola, y concretamente con una nego-
ciacion efectiva dentro del principio general de la buena fe en el periodo de consultas, cuya falta conllevaria la
nulidad el expediente como consecuencia de lo previsto igualmente el art. 124.11 de la LRJS. Se hace una
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exégesis de la Jurisprudencia sobre la materia haciendo hincapié en que la expresién legal ofrece una innega-
ble generalidad pero no es sino una mera especificacion del deber general de buena fe que corresponde al
contrato de trabajo (art. 1258 CC y 89.1 ET); que su objetivo es la consecucién de un acuerdo y que durante el
periodo de consultas debe versar la negociacion como minimo sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafa-
miento. Se concluye que no ha existido en el supuesto de autos infraccion del deber de negociacion.

- También se examina la documentacion que debe aportarse al inicio del periodo de consultas, recordando la
Jurisprudencia sobre la materia que se regula en el art. 6 del RD 801/11 y cuya finalidad es la de que los re-
presentantes de los trabajadores tengan una informacion suficientemente expresiva para conocer las causas
de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas adecuadamente, recordando asimismo que no todo
incumplimiento de las previsiones contenidas en aquel precepto puede alcanzar la consecuencia de nulidad
gue se pueda desprender del art. 124 LRJS sino tan solo aquella que sea trascendente a los efectos de una
negociacion adecuadamente informada.

- Se entra también en el examen de la infraccion del articulo 34 de la Ley General de Presupuestos del Estado,
en relacion con las causas econdémicas, y en concreto con el requisito de que la insuficiencia presupuestaria
ha de ser sobrevenida y persistente, pues no podria procederse al despido de empleados publicos sin cumplir-
se con esas exigencias. También se acude a la Jurisprudencia al respecto con examen de la DA 202 que se
afiade al Estatuto de los Trabajadores por la Ley 3/12 de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, y que establece como causa econdémica de los despidos en las Administraciones Publicas el que se pro-
duzca en las mismas una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financia-
cién de los servicios publicos correspondientes, afirmando que en todo caso se entendera que la insuficiencia
presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos. Se establece asimismo la
exigencia de que en todo el Sector Publico los despidos colectivos han de efectuarse en el marco de los meca-
nismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fi-
nanciera de las Administraciones Publicas. En cuanto a lo que debe configurarse como insuficiencia presu-
puestaria se ha resuelto a través del RD 1483/12 y en cuanto a su persistencia “si se produce durante tres
trimestres consecutivos”, se esta refiriendo exclusivamente al déficit presupuestario sobrevenido en un Unico
ejercicio; en cuanto a que la insuficiencia sea sobrevenida entiende la Sala que no parece que, dada la refe-
rencia directa a los presupuestos, deba tener una interpretacion ajena a la propia normativa presupuestaria, no
entendiéndolo simple o exclusivamente como un hecho o suceso repentino e imprevisto , y en relacién a que
ha de ser sobrevenida para poder justificar un despido colectivo econémico en una Administracion publica en-
tiende la Sala que se refiere a que debe afectar concretamente a "la financiacién de los servicios publicos co-
rrespondientes”.

- Se examina asimismo en la sentencia la infraccion del art. 22 de la Ley 7/1985 de Bases del Régimen Local
en referencia a la competencia para la adopcion de la Medida de Despido Colectivo al haberse solicitado la
nulidad del ERE por cuanto se adopta la medida por un rgano manifiestamente incompetente, el Alcalde, por
defender que la competencia corresponde al Pleno Municipal en los Ayuntamientos. La Sala indica que la
cuestion se centra en determinar si es aplicable al caso la prevision contenida en el art. 50.10 del RD
2568/1986 por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Régimen Juridico de
las Entidades Locales, concluyendo que tras la derogacion efectuada por la Ley 57/03 de la exigencia al Alcal-
de de que someta el despido a la ratificacion del Pleno, bastando con la dacién de cuenta, el despido decidido
por aquel no da lugar a la improcedencia por defecto de forma.

- Finalmente examina la Sala la denuncia de discriminacion entre el personal laboral y el funcionario y por
haber entre las personas despedidas un nimero importante de afectados de las candidaturas (PSOE e IU)
distintas del partido que gobierna el municipio (PP). Estas denuncias son desestimadas por la Sala que hace
un exhaustivo examen de la Jurisprudencia de la propia Sala y el TC sobre la materia.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°. 1090/16. Sentencia de Pleno

Fecha Sentencia: 21/12/16

Recurso de casacion n® 131/16

Ponente: Excma. Sra. D2 Rosa Maria Virolés Pifiol

TEMA: DESPIDO COLECTIVO (buena fe negocial, control judicial)

ASPECTOS EXAMINADOS

- La sentencia hace un exhaustivo examen sobre la aportacion documental en el periodo de consultas y la nece-
sidad de negociar con buena fe. Aplicando la doctrina jurisprudencial al supuesto de autos entiende la Sala que
hay que estimar que hubo informacion suficiente, pues ademas de la exigida en la Ley (memoria explicativa e
informe técnico), la empresa hizo entrega a los RLT de determinada documentacién complementaria, sin que la
negativa a entregar el informe de prevencién de riesgos laborales o el demostrativo de las sanciones impuestas
por Metro ante la existencia de descubiertos en alguna estacion, aunque ciertamente puede ser reprobable, no
vicia de nulidad el proceso negociador. Por otro lado, tampoco puede apreciarse mala fe en la negociacion,
puesto que, conforme al relato de hechos probados, no concurren datos para poder apreciar la concurrencia de
mala fe durante la negociacion, puesto que ésta existi6 como lo demuestra el contenido de las cuatro reuniones
celebradas al efecto, proponiendo por la empresa un acuerdo, aunque inasumible por la contraparte por su one-
rosidad, que en definitiva comport6 didlogo y negociacion entre las partes negociadoras. Lo que se produjo no
fue mas que un desencuentro de posturas, por lo que se impone el rechazo del alegato de ausencia de buena fe
en la negociacion.

- A continuacién la sentencia entra en el examen del control judicial del despido y se afirma por la Sala que el
respeto al art. 4 del Convenio 158 OIT impide aceptar que el control judicial del despido se limite a comprobar si
concurren las circunstancias definidoras de una situacién econémica negativa, sino que sirve para determinar si
concurre el nexo de razonabilidad entre lo pretendido -un determinado nimero de extinciones contractuales- y la
causa desencadenante -una circunstancia econdmica y productiva- (STS/4%/Pleno de 25 junio 2014, rec.
165/2013). Por ello considera inadmisible, tanto el extraordinariamente limitado papel que de manera formal se
atribuye a los Tribunales en el Preambulo de la Ley 3/2012, como la discrecionalidad absoluta que, en todo caso,
solo corresponde al empresario cuando medie causa legalmente descrita (STS/4%/Pleno de 17 julio 2014, rec.
32/2014). Que la aplicacién de esta doctrina que permite incluir dentro del control judicial el andlisis sobre la ade-
cuacion, razonabilidad y la proporcionalidad de la medida extintiva en términos de sacrificios de las partes, con-
duce a la estimacion parcial de las demandas, porque no puede dejar de ser sorprendente que a 58 de los 67
trabajadores finalmente despedidos, la extincion de su contrato se justifique en la deficitaria situacion atravesada
en los servicios de vigilancia de Metro de Madrid, cuando ellos no prestaban servicios para éste y ademas lo
hacian en sectores de la empresa que atravesaban una buena situacion econémica, aunque ésta, no haya sido
la causa del despido; y por otro lado, no es razonable el despido de los 9 trabajadores de Metro, cuando segun
se consta acreditado, realizan con habitualidad horas extras y se estan produciendo, de manera frecuente, des-
cubiertos en la prestacion de servicios comprometidos por su peligrosidad, al haberse reducido de manera drésti-
ca el nimero de vigilantes. Y si, ademds, ello va acompafiado del hecho de que la empresa ha realizado 104
contrataciones en el periodo de tiempo que media entre el 1 de noviembre de 2014 y el 17 de septiembre de este
afio, entiende el Alto Tribunal que es acertada la sentencia de instancia que llega a la conclusién de que no con-
curren las causas alegadas en el despido colectivo.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°: 1101/16

Fecha Sentencia: 21/12/16

Recurso de casacion en unificacion de doctrina n°® 2225/15
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lépez

TEMA: Prestacion a favor de familiares: presentacion demanda antes del fallecimiento: no cumple requisitos

ASPECTOS EXAMINADOS

- La cuestion planteada en el recurso consiste en determinar si tiene derecho a pension en favor de familia-
res la hija que convivia con el padre desde hacia dos afios y que estaba tramitando su divorcio, sin derecho
a pensioén compensatoria, cuando el padre fallecié el 14 de enero de 2014, antes de transcurrir un mes des-
de la presentacion de las demandas de divorcio por quienes con él convivian, prestacion que le fue denega-
da por el INSS por estar casada al tiempo del hecho causante.

- Se trata de la aplicacién del art. 176, 2 y 4 LGSS que concede la prestacion a los hijos o hermanos de be-
neficiarios de pensiones contributivas de jubilacion e invalidez que hayan convivido con el causante, sean
mayores de 45 afios solteros, divorciados o viudos, y carezcan de medios propios de vida.

- La Sala, tras un examen del precepto entiende que el n° 4 se refiere a quienes retnen la condicion legal de
divorciados y no a quienes estan pendientes de la resolucion de una demanda de la que pueden desistir
antes de recaer sentencia, es decir, que la prestacion se reconoce en los supuestos de crisis matrimonial
legalizada, aunque siempre quepa la posibilidad de reconciliacién, porque mientras tanto los deberes del
marido subsisten y se entiende que la mujer vive a su cargo y que puede reclamarle alimentos (arts. 142 y
143 CC).

- Justifica la Sala que se haya producido en la Jurisprudencia una flexibilizacién del requisito de tener reco-
nocida pension compensatoria a la viuda, cuando la demanda de divorcio, tras la suscripcion del oportuno
convenio regulador, se presentd antes de enero de 2008 y su resolucion posterior por sentencia afectaba a
la aplicacion de la transitoria 182 de la LGSS, porque entiende que se trata de supuestos diferentes, incluso
se trata de prestaciones distintas
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n° 1105/16

Fecha Sentencia: 21/12/16

Recurso de casacion en unificacion de doctrina n°® 3508/15
Ponente Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer

TEMA: Despido (contenido de la carta de despido individual derivado de despido colectivo)

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se resuelve en esta sentencia sobre una demanda de despido individual derivado del despido colectivo efec-
tuado por la empresa, en el que no hubo acuerdo y que acabé siendo declarado ajustado a derecho por sen-
tencia firme. Los trabajadores afectados fueron relacionados nominativamente en la memoria explicativa entre-
gada a los representantes de los trabajadores, a quienes también se les entregaron los criterios de seleccion.

- Se debate acerca de si el contenido de la carta de despido es suficiente y cumple las exigencias procedimen-
tales del art. 53.1 ET. Entiende la Sala del Alto Tribunal que se cumplen tales exigencias si en la carta figuran
las causas entendidas como la descripcion de la situacion de la empresa, su evolucién y su influencia en la
necesidad de amortizar puestos de trabajo mediante la adopcion de la decisién extintiva que se comunica;
argumenta la sentencia que no es necesario alegar ni acreditar los motivos de la eleccion del trabajador. Con-
cluye la sentencia que la comunicacion individual al trabajador afectado por un despido colectivo tiene por obli-
gada indicacién, exclusivamente, la expresion de la concreta causa motivadora del despido en términos com-
patibles con el derecho de defensa del interesado.

- Los argumentos en los que basa la Sala tal conclusion son:

a) que la referencia a la causa en la carta del despido objetivo (art. 53.1.a) ET) es equivalente a
hechos que lo motivan en el disciplinario.

b) que al tratarse de un despido objetivo en ejecucién de un despido colectivo existen negociaciones
previas y el proceso negociador supone una diferencia que ha de tener reflejo en las exigencias de la comuni-
cacion formal

¢) que la mejora introducida por la reforma de 2012, extendiendo a la comunicacion individual del des-
pido -en los despidos colectivos- la formalidad propia de la establecida para el despido objetivo (lo que no ocu-
rria con anterioridad, porque la comunicacién individual carecia de formalidad alguna), no puede distorsionarse
llegando al injustificado extremo interpretativo de entender que el despido colectivo pase a tener ain mayor
formalidad que el despido objetivo y que se limita a la exclusiva referencia a la causa.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°. 1118/16

Fecha Sentencia: 27/12/16

Recurso de casacion en unificacion de doctrina n°® 3132/15
Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Gullon Rodriguez

TEMA: PRESTACION DE DESEMPLEO (importe de la prestacion en los contratos a tiempo parcial o mixtos)

ASPECTOS EXAMINADOS

- El problema que resuelve el recurso consiste en determinar el importe de la prestacion contributiva de des-
empleo que haya de percibir el beneficiario cuando ha mediado un trabajo a tiempo parcial como precedente
temporal determinante de las cotizaciones efectuadas con arreglo al mismo, y particularmente el modo de de-
terminar el importe de los topes minimos y maximos previsto en el n° 3 del art. 211 LGSS.

- La Sala compara la redaccién del art. 211 vigente hasta el 15 de julio de 2012 que vino motivada por la crea-
cién de un nuevo parametro para la determinacion de los niveles de ingresos o de la intensidad de la protec-
cion social (el IPREM) y que llevé a que desapareciera del art. 211.3 la alusién al SMI y que establecia que "La
cuantia maxima de la prestacion por desempleo sera del 175 por ciento del indicador publico de rentas de
efectos multiples, salvo cuando el trabajador tenga uno o mas hijos a su cargo; en tal caso, la cuantia sera,
respectivamente, del 200 por ciento o del 225 por ciento de dicho indicador.

La cuantia minima de la prestacion por desempleo sera del 107 por ciento o del 80 por ciento del indicador
publico de rentas de efectos mltiples, segiin que el trabajador tenga o no, respectivamente, hijos a su cargo.
En caso de desempleo por pérdida de empleo a tiempo parcial, las cuantias maxima y minima a que se refie-
ren los péarrafos anteriores se determinaran teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos multi-
ples en funcién de las horas trabajadas”

Tras la reforma introducida por el RDL 20/12, establece el precepto que “En caso de desempleo por pérdida de
empleo a tiempo parcial o a tiempo completo, las cuantias maximas y minimas de la prestacion, contempladas
en los parrafos anteriores, se determinaran teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos multi-
ples calculado en funcién del promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los Ultimos 180 dias, a
gue se refiere el apartado 1 de este articulo, ponderandose tal promedio en relacién con los dias en cada em-
pleo a tiempo parcial o completo durante dicho periodo".

- Desde los parametros legales la Sala argumenta: 1°) que el primer paso para conocer el alcance de la presta-
cion contributiva por desempleo total (no parcial) viene dado por el establecimiento del tiempo de su duracion,
aplicandose para ello la escala del art. 210.1 LGSS. 2°) que a continuacién procede determinar el importe la
base reguladora de la prestacion, en la forma que se desprende del art. 211.1 LGSS, obteniendo el promedio
de la base por la que se haya cotizado por dicha contingencia durante los ultimos 180 dias del periodo a que
se refiere el apartado 1 del articulo 210. 3°) que, hallados esos dos parametros, la operacion siguiente es la de
establecer el importe de la prestacion que, como establece el art. 211.2, se determinara aplicando a la base
reguladora los siguientes porcentajes: El 70 por 100 durante los ciento ochenta primeros dias y el 50 por 100 a
partir del dia ciento ochenta y uno. 4°) que existe un tercer elemento que, en su caso, habra de tenerse en
cuenta para el célculo del importe y que parte de la base de que en las prestaciones por desempleo contributi-
VO existen unos topes o limites maximos y minimos, que no pueden ser ignorados o rebasados y que se regu-
lan en el numero 3 del art. 211 LGSS, y en ese caso, y desde la literalidad del precepto, la cuantia maxima de
la prestacion seréa el 175 por 100 calculada desde el indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM),
salvo cuando el trabajador tenga uno o mas hijos a su cargo; en tal caso, la cuantia sera, respectivamente, del
200 por 100 o del 225 por 100 de dicho indicador. En el supuesto de que no existan hijos a cargo el tope mini-
mo que resultaria de aplicacion seria el 80% del IPREM del afio en el que se reconocio la prestacion. 5°) que a
partir de aqui es donde entraria en juego el cuarto elemento para el calculo del importe de la prestacion en el
caso de la existencia de un contrato de trabajo a tiempo parcial, y como novedad, tras la reforma introducida
por el RDL 20/12, también para los contratos a tiempo completo con periodos trabajados a tiempo parcial, y
aunque la redaccién del precepto, afirma la Sala, exige una lectura reposada para su entendimiento, la reali-
dad prevista por la norma es que en los casos de contratos a tiempo parcial o mixtos, habra que establecer
ese indice de temporalidad de los ultimos 180 dias trabajados para proyectarlos Unicamente sobre el céalculo
del IPREM aplicable, y después observar si se rebasan los topes previstos en los dos parrafos anteriores, de
forma que no se trata de aplicar ese indice sobre la base reguladora, lo que implicaria una doble reduccion (la
del numero 2 del 70% para los primeros 180 dias y del 50% para el resto, y sobre ella el 60% de indice de
temporalidad correspondiente a los 180 ultimos dias cotizados), sino de observar esos topes maximos en fun-
cion de los periodos, los tiempos cotizados.

- Finalmente la Sala concluye que el precepto no se opone a lo dispuesto en la clausula 4 de la Directiva 97/81
relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, en la que se contiene el principio de no discrimina-
cién en las condiciones de empleo de los trabajadores a tiempo parcial, y ello porque la actividad que llevan a
cabo durante un nimero de horas o de dias inferior a un trabajador a tiempo completo hace que no resulte
contrario al principio de igualdad de trato el establecimiento de tales topes legales para el percibo de las
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prestaciones y la consecuencia de que tengan un techo o un suelo diferentes, acordes precisamente con la
actividad y en proporcién a la misma, opcion normativa basada precisamente en esa diferencia, en esa ausen-
cia de elementos comparables que desembocan en un trato diferente a la hora de fijar las condiciones del per-
cibo de las cantidades maximas o minimas, pero no discriminatorio sino objetivamente justificado, cuando ade-
mas, la prevision de llevar a cabo el calculo de referencia en funcion del promedio de las horas trabajadas du-
rante el periodo de los Ultimos 180 dias, se refiere tanto a los supuestos de pérdida de empleo a tiempo parcial
como a los de tiempo completo.
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RECURSO DE CASACION 14/2016.

Sentencia n°. 138/16

Fecha Sentencia: 10/11/2016.

Ponente, Excma. Sra. D2. Clara Martinez de Careaga y Garcia.

TEMA: Delito de abandono de un servicio de armas.

ASPECTOS EXAMINADOS

- Caracter permanente del servicio de armas. En esta sentencia se expone sintéticamente la doctrina de la
Sala Quinta sobre este asunto, resulta interesante reproducir la fundamentacion juridica aqui empleada donde
textualmente se argumenta lo siguiente:

<<...Con el cuarto y ultimo motivo de recurso, también por infraccion de ley, formulado al amparo del articulo
849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el recurrente alega indebida aplicacion del tipo penal por el que ha
sido sancionado, sosteniendo que el servicio que abandoné no puede ser considerado como servicio de armas
toda vez que él entreg6 su arma a las 9 de la mafiana, siendo asi que no entraba " en el punto o garita hasta
las 13 horas".

La sorprendente alegacion no puede ser acogida.

En primer lugar, consta en el relato de hechos probados, ya inamovible, que el recurrente tenia designado el
dia 31 de julio de 2014 servicio de 24 horas como miembro de la guardia de seguridad de su Compafiia, que
dicho servicio comenzaba a la 8 de la mafana y que el recurrente comenzdé a prestarlo con normalidad. La
hora exacta, dentro de dicha guardia en que tuviera que personarse en un concreto punto o garita dentro del
acuartelamiento resulta indiferente a los efectos de examinar el abandono del servicio, que insistimos, duraba
24 horas.

Mas irrelevante, aun resulta el hecho de que, cuando se present6 en el botiquin, al poco tiempo de iniciar el
servicio, la Cabo Edurne, le pidiera -al advertir que su comportamiento no era normal y que no razonaba de
forma coherente-, que le entregara el arma reglamentaria, pues es claro que el servicio de guardia de seguri-
dad tiene la consideracion de servicio de armas durante todo su desarrollo, con independencia de las inciden-
cias que durante el mismo se produzcan.

Esta Sala viene de manera reiterada declarando, interpretando lo dispuesto en el art. 16 del Codigo Penal Mili-
tar, "que los servicios de armas tiene caracter permanente desde su comienzo hasta la total terminacion de los
mismos (SS 04.05.1989; 10.02.1992; 19.05.1993; 30.01.1995; 26.01.1999 y 20.11.2002, entre otras), de ma-
nera que iniciado uno de estos servicios su naturaleza no varia en el curso del mismo porque alguno de los
cometidos ordenados con tal caracter pudiera desempefiarse sin dotacion de armamento, mientras no se haya
concluido el servicio en su conjunto” (STS 52 de 2 de junio de 2014 , en la que, a su vez, se cita la de 14 de
enero de 2004).

La jurisprudencia de esta Sala no solo ha afirmado el caracter permanente del servicio de armas sino que ha
ido elaborando una doctrina relacionando qué servicios concretos deben ser tenidos como de armas, y asi se
incluyen : "la Guardia de Prevencion (Sentencia de 13 de abril de 2009 ); las Patrullas de servicio de seguridad
antiterrorista en la via del ferrocarril de alta velocidad (Sentencia de 6 de octubre de 2007); las Guardias de
Seguridad, (Sentencias de 7 de febrero de 2005 y 20 de febrero de 2007); el Oficial de Servicio (Sentencias de
3 de diciembre de 1999, 14 de enero de 2004 , 28 de enero y 18 de abril de 2005, y 31 de enero de 2006 ); el
Suboficial de la Guardia de Seguridad (Sentencia de 22 de febrero de 1995); las Guardias de honor (Sentencia
de 3 de noviembre de 2008); o la realizacion de un ejercicio de orden cerrado, en cuanto que acto preparatorio
del servicio de armas " (Sentencia de 2 de junio de 2014 , citada). Procede, por todo ello, la desestimacion del
motivo y del recurso...>> (Fundamento Juridico 5°).
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DATOS SENTENCIA

RECURSO DE CASACION 29/2016.
Sentencia n°. 154/16

Fecha Sentencia: 13/12/2016.

Ponente: Excmo. Sr. Javier Juliani Hernan.

TEMA: Delito de deslealtad. Doctrina jurisprudencial.

ASPECTOS EXAMINADOS

- El articulo 55 del nuevo Cédigo Penal Militar tipifica el conocido como delito de deslealtad disponiendo que
“El militar que sobre asuntos del servicio diere a sabiendas informacion falsa o expidiere certificado en sentido
distinto al que le constare sera castigado con la pena de seis meses a cuatro afios de prision. En situacion de
conflicto armado o estado de sitio se impondra la pena de prision de tres a diez afios. En todo caso se podra
imponer, ademas, la pena de pérdida de empleo. En todos los supuestos previstos en éste articulo, se impon-
dré la pena inferior en grado cuando el culpable se retractare, manifestando la verdad a tiempo de que surta
efectos”. En esta Sentencia se realiza una sintesis de la doctrina jurisprudencial existente sobre esta figura
delictiva, que no ha variado en el nuevo Cdédigo Penal Militar, incidiendo en la problematica que genera el ele-
mento subjetivo del tipo. Interesa reproducir los siguientes fragmentos:

<<...Pues bien, insiste el recurrente en que el certificado que aporté no era falso y que lo presento en la Uni-
dad "con plena conviccion de que el aprobado era real”, afirmando que "no habiendo quedado probada la con-
currencia de dolo en la presentacion por el recurrente de la certificacion en la Unidad de destino no cabe en-
tender concurre el elemento subjetivo del tipo del delito de deslealtad".

Recordaremos que en el delito de deslealtad se trata de preservar la lealtad como valor esencial, que exige la
veracidad en los asuntos del servicio. Asi, en Sentencia de 2 de diciembre de 2005 , reiterabamos que en la
jurisprudencia de esta Sala "el citado delito esta conectado con la proteccion del bien juridico del deber de
lealtad del militar, que se concreta en la exigencia de exactitud de las informaciones que transmite al mando
en virtud de sus obligaciones" y haciamos hincapié en que la lealtad en el &mbito castrense constituye un valor
relevante en las Fuerzas Armadas, "que debe presidir las relaciones entre las personas integradas en la orga-
nizacion militar, especialmente cuando estdn enmarcadas en el ambito de la jerarquia y tiene su componente
nuclear en el deber de informar verazmente en los asuntos del servicio".

Y deciamos en Sentencia de 2 de octubre de 2007 que "el reproche penal se asienta en el grave quebranto de
la relacién de confianza en el ambito funcional que se produce cuando se facilita informacion falsa o desnatu-
ralizada sobre asuntos del servicio (Sentencia de 1 de diciembre de 2005) y que el bien juridico protegido en
este tipo delictivo es plural, pues aunque se trata de mantener la lealtad funcional exigible a los militares en lo
gue concierne a la realizacion de los actos del servicio, la finalidad ultima es la de preservar el propio interés
del servicio y que éste no llegue a perjudicarse como consecuencia de la conducta inveraz (Sentencia de 3 de
mayo de 2007)".

También hemos venido afirmando que -como apunta el recurrente- el delito de deslealtad es esencialmente
doloso y el dolo forma parte del tipo subjetivo en cuanto elemento del mismo. Es por ello que se exige el ele-
mento intencional de faltar a sabiendas a la verdad con la finalidad de engafiar o confundir al destinatario de la
informacion.

Pero el dolo no puede ser directamente probado y la inferencia de ese elemento subjetivo ha de extraerse del
conjunto de circunstancias que hayan rodeado los hechos y de la propia actuacion del actor. Y aqui resulta
evidente que el procesado sabia que la certificacion que presentaba no se correspondia con la realidad de su
situacion personal, sin reunir los requisitos que se le exigian. Como sefiala la Fiscalia Togada "nadie mejor
gue el propio condenado podia saber que carecia del nivel de estudios vy titulacién requeridos, y, sin embargo,
se presento a la convocatoria para el expresado ingreso en la escala de Suboficiales, aportando un documento
que, contrariando la verdad, certificaba haber superado unas pruebas de acceso a los ciclos formativos de
grado superior de formacién profesional que no habia aprobado".

Lo que nos lleva a concluir que, siendo la inferencia realizada por la sentencia de instancia plenamente racio-
nal, la tipicidad de la conducta ha de ser corroborada por subsumirse los hechos en el tipo penal militar aqui
aplicado, consistente en proporcionar informacion falsa a sabiendas sobre asuntos del servicio. Por lo que el
presente motivo y, en definitiva, el recurso han de rechazarse...>> (Fundamento Juridico 2°).
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°® 252/2016, de 16-11-2016

SAP Baleares, Sec 22

Ponente: llma. Sra. Diila. De la Serna de Pedro, Mdénica

TEMA: Nulidad. Declaracién de menor investigado en sede policial

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se confirma la absolucién por nulidad declarada por el Juez al estimar toda la prueba viciada por tener su
origen en una declaracion autoinculpatoria de los menores investigados que prestaron ante la Policia Local sin
informacion de derechos ni asistencia letrada.

“...el ser menor de edad no supone ser acreedor de derechos y garantias en menor medida. Ademas, el olvido
del Legislador en la Ley Organica 5/2000, al no sefalar como debe declarar un menor sospechoso no deteni-
do, no debe de interpretarse en forma que restrinja los derechos y garantias del menor sospechoso de estar
incurso de un delito, sino que debe dar lugar a la aplicacion de los mecanismos de integracion del ordenamien-
to juridico. Asi, la disposicién final 12 de la propia Ley Organica 1/2000 dispone que "tendran el caracter de
normas supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley Organica, y, en el ambito del procedimiento,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en particular lo dispuesto para los tramites del procedimiento abreviado re-
gulado en el titulo 11l del libro 1V de la misma." Por tanto, como quiera que la Ley Organica 5/2000 no dice co-
mo debe tener lugar la declaracion de un menor sospechoso de un delito que no esta detenido, debemos de
acudir a lo previsto en el articulo 767 Lecrim, el cual, en sede de proceso penal abreviado establece que
"desde la detencién, o desde que de las actuaciones resultare la imputacién de un delito contra persona deter-
minada sera necesaria la asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal, o la autoridad judicial reca-
baran de inmediato del Colegio de Abogados la designacién de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombra-
do ya le interesado."

- Dicho esto, entendemos como evidente que las menores precisaron para sus declaraciones ante los Agentes
de Policia Local de XXX de adecuada informacion de sus derechos y particularmente de asistencia letrada,
cosa que ni se les ofrecié. Asi, debe recordarse que el articulo 11 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del
Poder Judicial dispone que "en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales."
En tal sentido, no pueden sino ser tenidas por nulas y no utilizables las declaraciones prestadas por las meno-
res en dependencias policiales. Como sefialaba la STS que al comienzo hemos citado, del articulo 11 de la
LOPJ se ha derivado la llamada doctrina de los frutos del arbol envenado, doctrina que implica que no pueden
ser tenidas como pruebas validamente obtenidas, en este caso en el ambito del proceso penal, aquéllas en
cuya obtencion se han vulnerado derechos o libertades fundamentales. Y en este sentido, con arreglo al arti-
culo 24 de la Constitucion, la asistencia de Letrado no es una cuestion de legalidad ordinaria, sino puramente
constitucional; es mas, pocas cosas hay mas relevantes en el marco de los derechos y garantias penales que
justamente la asistencia y asesoramiento de letrado en las diligencias tanto judiciales como policiales.

- El siguiente paso es determinar si la nulidad de las diligencias de interrogatorio de las menores contamina el
resto del material probatorio. Y la respuesta no puede ser sino afirmativa. En este sentido, y como sefiala el
Tribunal Supremo en la sentencia anteriormente mencionada, "ha de recordarse que la prohibicién de valora-
cion referida a las pruebas obtenidas indirectamente mediante la utilizacion de fuentes de informacion proce-
dentes de pruebas ilicitas constituye la regla general, que solo cabe exceptuar cuando concurra un supuesto
especifico de desconexidn, que debe constatarse en cada caso, identificando con claridad el supuesto aplica-
do y especificando las razones que justifican su utilizacion." Y en el presente caso no podemos apreciar un
supuesto de desconexion toda vez que como sefiala la STC Pleno, 81/1998 de 2 de abiril, " en supuestos como
el aqui examinado, es decir, en los casos en que se plantea la dependencia o independencia de determinada
actividad probatoria respecto de la previa vulneraciéon de un derecho fundamental, hemos de empezar delimi-
tando la zona problematica. Las pruebas puestas, desde la perspectiva constitucional, en tela de juicio, no
resultan por si mismas contrarias a un proceso con todas las garantias. So6lo en virtud de su origen inconstitu-
cional -como ponen de manifiesto los recurrentes- pueden quedar incluidas en la prohibicion de valoracion. En
consecuencia, si desde la perspectiva natural las pruebas de que se trate no guardasen relacion alguna con el
hecho constitutivo de la vulneracién del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una causa real
diferente y totalmente ajena al mismo, su validez y la consiguiente posibilidad de valoracién a efectos de ener-
var la presuncién de inocencia seria, desde esta perspectiva, indiscutible.". Asi, debe valorarse, que cierta-
mente las declaraciones de las menores constituyeron el origen de la investigacién de estos hechos, y que lo
gue revelé los hechos que se han enjuiciado es justamente lo que declararon las menores. Es decir, que no es
gue la informacion obtenida de las diligencias nulas de interrogatorio a las menores fuera meramente corrobo-
radora o coadyuvante a una investigacion ya en curso de la Policia Local de Son Servera, sino que fue lo obte-
nido de las diligencias realizadas con vulneracion de derechos fundamentales, lo que dio lugar a la obtencion
de todas las pruebas contra las acusadas. En su consecuencia, todo el material probatorio que se practicé en
plenario, y que deriva basicamente de las declaraciones policiales de las menores, no puede ser utilizado co-
mo medio de prueba validamente obtenido.”
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n°® 246/2016, de 19-10-2016

AP de Valladolid, Seccion 22

Ponente: limo. Sr. D. Donis Carracedo, Miguel.

TEMA: Costas. Necesidad de peticion de parte

ASPECTOS EXAMINADOS

- Sentencia de conformidad que impone también al menor las costas de los actores civiles no pedidas expresa-
mente. Se estima el recurso dejando sin efecto la condena en costas por infraccion del principio dispositivo e
incongruencia extra petita.

“...La mas reciente jurisprudencia del TS (entre otras, las recentisimas STS 14-9, 26-7 o 25-5-2.016) relativa a
la imposicion de costas de la acusacion particular, pero extrapolable a las del actor civil a partir del art. 240,3
LECr (entre otras, STS 4-11 y 29-2.015 o 25-10-2.012), afirma la exigencia de su peticion expresa para una
efectiva condena por este concepto, no precisamente en base al principio acusatorio, al resultar estas ser un
gravamen y no una sancion, pero si conforme a la aplicacion de los principios civiles dispositivo y rogatorio
susceptibles de aplicarse también en el ambito penal, aun cuando respecto a esa materia y en el ambito civil
no sean estos de aplicacion, a tenor de lo establecido en los arts. 209,4 LEC o 394 LEC y concordantes, resul-
tando a partir de estos la obligatoriedad de imponer costas, salvo en los casos (entre otros) de existencia de
dudas de hecho o Derecho.

En base a dicho principio dispositivo de naturaleza civil, ni el proceso puede comenzar por iniciativa del érgano
judicial (a diferencia del de oficialidad de la accion, propio del penal), ni puede el Juzgador ir méas alla de lo
pretendido o pedido.

En el caso concreto, ni en el escrito a partir del cual todas las partes formalizaron y firmaron una concreta con-
formidad, ni posteriormente en la preceptiva audiencia (art. 37 LORPM), cuando ese escrito se matizé con
otras cuestiones de participacion/calificacion y fue homologado judicialmente, por parte de la representacion
de los actores civiles se hizo una expresa solicitud acerca de la concreta condena en costas.

Y la anterior inaccién no debid ser validada a partir de la providencia de 6-7-2.016, maxime cuando la senten-
cia in voce dictada en aludida audiencia fue declarada firme (paso aproximado 2:42 y ss), a través de cuyo
proveido y no obstante se dio traslado al actor civil al objeto que alegare "... lo que estime oportuno sobre la
imposicion de las costas... ", siendo precisamente a partir de un escrito datado el 7-7-2.016 (folio 38) cuando
dicha representacion las solicitd expresamente, motivando que en la sentencia escrita y datada el 13-7-2.016
incluyera este concepto. Incluso la STS de 25-11-2.003 concretd, que ni siquiera el informe final seria momen-
to procesal oportuno para introducir en el debate contradictorio dicha pretension.

Lo anterior implico la infraccion de mencionado principio dispositivo, como la concurrencia de incongruencia
extra petita ( art. 218 LEC y en relacion al 4 LEC) en la sentencia ya documentada, acaso al partir su emisor de
muy comprensibles presupuestos basados en la justicia material, pero que se oponen en el caso a la legalidad
por lo expuesto, con el fin que los perjudicados, quienes se encontraban pacificamente en su domicilio cuando
el menor cometio los actos por los que fue condenado, no tuvieran que pechar con las consecuencias siempre
gravosas derivadas de soportar un proceso, como los gastos a que se han visto involuntariamente forzados a
efectuar por la actuacion, sin causa alguna, de dicho menor. Cuanto antecede motiva la ESTIMACION del re-
curso...”
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n® 140/2016, de 29-9-2016

SAP Cuenca, Sec 12

Ponente: lImo. Sr. D. Casado Delgado, Ernesto

TEMA: Vista de apelacion del art. 41 LORPM. Publicidad de sesiones

ASPECTOS EXAMINADOS

- Se desestima la peticion de la defensa de celebrar la vista del recurso del art. 41 LORPM a puerta cerrada.
La vista en alzada tiene un exclusivo caracter juridico y la regla general es la publicidad de los juicios, por lo
gue toda excepcion a tal regla debe fundarse en circunstancias igualmente excepcionales, que no concurren
en este caso.

“...Se intereso por la defensa del menor que se celebrase la Vista a puerta cerrada en el cuerpo del recurso y
se reiterd en el acto de la Vista, pretensién que no puede tener acogida. Por lo que respecta a la peticion de
gue el Juicio Oral se celebre a puerta cerrada, en linea con lo preceptuado en el art. 120.1 de la Constitucion,
cuando dispone que "las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento”, el art. 232 de la LOPJ establece en su primer inciso que "las actuaciones judiciales seran pu-
blicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento”, si bien especifica en su segundo aparta-
do que "excepcionalmente, por razones de orden publico y de proteccion de los derechos y libertades, los Jue-
ces y Tribunales, mediante resolucién motivada, podran limitar el ambito de la publicidad y acordar el caracter
secreto de todas o parte de las actuaciones”, mientras que por su parte el art. 680 de la LECRIM determina
gue "los debates del juicio oral seran publicos, bajo pena de nulidad", afiadiendo en el siguiente inciso que
"podra, no obstante, el Presidente mandar que las sesiones se celebren a puerta cerrada cuando asi lo exijan
razones de moralidad o de orden publico, o el respeto debido a la persona ofendida por el delito o a su familia"
y que "para adoptar esta resolucion, el Presidente, ya de oficio, ya a peticion de los acusadores, consultara al
Tribunal, el cual deliberard en secreto, consignando su acuerdo en auto motivado, contra el que no se dara
recurso alguno”. Por su parte, el articulo 35.2 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, establece "... El Juez podra acordar, en interés de la persona imputada
o de la victima, que las sesiones no sean publicas...".De los preceptos citados resulta que el derecho del pro-
cesado a un juicio publico, tiene una serie de limitaciones que ademas de las establecidas en los mismos in-
cluyen, de acuerdo con lo preceptuado en el art. 10.2 de la Constitucion, las que figuran en los Tratados Inter-
nacionales ratificados por el Estado Espafiol, y en concreto las recogidas en el art. 14.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 2006 y en el art. 6.1 Convenio de Roma de 4 de noviem-
bre de 1950 para la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Dispone el primer articulo
gue "Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el puablico podran ser excluidos de
la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una so-
ciedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perju-
dicar a los intereses de la justicia”. Por su parte, segun el art. 6.1 del Convenio Europeo de Proteccion de De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales 'Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitati-
va, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente a imparcial, establecido por la
ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cual-
quier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el
acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del pro-
ceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrética,
cuando los intereses de los menores o la proteccion de" la vida privada de las partes en el proceso asi lo exi-
jan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”. Por su parte, el Tribunal Constitucional (Sala Primera)
en Sentencia de fecha 29/04/96 se expresa en los siguientes términos: "2. La decision de celebrar el juicio a
puerta cerrada supone una excepcion del derecho a un juicio publico que reconoce y ampara el art. 24.2 C.E.,
derecho que tiene por finalidad, segun tiene declarado este Tribunal (STC 96/1987), proteger a las partes fren-
te a una justicia sustraida al conocimiento publico y mantener la confianza de la comunidad en los Tribunales.
Sin embargo, no se trata de un derecho absoluto, y asi resulta de lo dispuesto al respecto por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y por los tratados internacionales sobre esta materia suscritos por Espafia,
conforme a los que deben interpretarse los derechos fundamentales reconocidos en nuestro texto constitucio-
nal, por imperativo del art. 10.2 de la propia C.E. En efecto, del art. 29, en relacién con el art. 10, ambos de la
Declaracion Universal, del art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del art. 6.1 del
Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, se deduce que el
derecho a un juicio publico y, en concreto, el acceso del publico y de la prensa a la Sala de audiencia, durante
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la celebracién del juicio oral, puede ser limitado o excluido, entre otras, por razones de orden publico justifica-
das en una sociedad democratica, que estén previstas por las leyes. Asi lo ha declarado, igualmente, este
Tribunal en reiteradas decisiones (ATC 96/1981, SSTC 62/1982, 96/1987 y 176/1988), confirmando la validez
de las excepciones al principio de publicidad del proceso establecidas en el art. 232 de la L.O.P.J. y en el art.
680 de la L.E.Crim “. En el mismo sentido se pronuncia en la STC (Sala Primera) de fecha 19 de abril de 2004.
Finalmente, el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de octubre de 2006 (Recurso n° 1873/2005) se pronuncia
en el siguiente sentido: El motivo tercero por vulneracion del art. 24 CE. al amparo del art. 852 LECrim, en ba-
se a que el Tribunal y pese a la peticion expresa de la parte hoy recurrente de que la vista se celebrase a puer-
ta cerrada, dadas las caracteristicas del delito y la edad de la victima, tres afios, y, por tanto, menor de edad,
acordo vista Publica con avenencia del Ministerio Fiscal y de la defensa, vulnerandose flagrantemente el dere-
cho a la tutela judicial efectiva y proteccion de los derechos del menor, a su honor e intimidad ( art. 20.4 C
E.).El motivo no debe ser estimado. La STS. 121/2002 de 1.2 recuerda que como establece la STC. 65/92 de
29.4 "la decision de celebrar el juicio a puerta cerrada supone una excepcion del derecho a un juicio publico
gue reconoce y ampara el art. 24.2 CE, derecho que tiene por finalidad, segun tiene declarado este Tribunal -
sentencia TC. 96/1997 - proteger a las partes frente a una justicia sustraida al conocimiento publico y manteni-
da la confianza de la comunidad en los Tribunales”. Una de las maximas garantias del proceso sobre todo en
el orden jurisdiccional penal, es el principio de publicidad establecido en los arts. 680 LECrim., 232 LOPJ. y
120 CE, elevandolo el art. 24.2 CE. al rango de derecho fundamental y dicho principio ocupa, sin duda, una
posicion institucional destacada en el Estado de Derecho y constituye uno de los medios de preservar la con-
fianza en los tribunales ( SSTEDH casos Preeto y Axem, ambos de 8.12.83).Es cierto que, sin embargo, no se
trata de un derecho absoluto por cuanto la interpretacion del art. 24.2 CE. ha de hacerse a partir de su art.
10.2, de acuerdo con los Tratados Internacionales y todos ellos son coincidentes -como expreso la STC 62/82
de 15.10 -, en reconocer el derecho, pero también sus limitaciones. Del art. 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y art. 6.1 Convenio Europeo de Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, se deduce que el derecho a un juicio publico y en concreto, el acceso del publico y de la pren-
sa a la Sala de audiencia, durante la celebracion del juicio oral, puede ser limitado o excluido, entre otras, por
razones de orden publico justificadas en una sociedad democratica que estén previstas en las Leyes. Asi lo ha
declarado igualmente el Tribunal Constitucional en reiteradas decisiones - ATC. 96/81 y SS. 61/82, 96/87,
176/88), confirmando la validez de las excepciones al principio de publicidad del proceso establecidas en el
art. 232 LOPJ) y en el art. 680 LECRIM entre otros, cuando asi lo exijan razones de moralidad o de orden pu-
blico o el respeto debido a la persona ofendida por el delito o su familia. La moral como limite de la publicidad
ha sido constitucionalmente reconocida ( STC. 62/82) y figura entre las previstas en el art. 6.1 del Convenio,
asi como los intereses de la justicia. Se trata -nos dice la STS. 651/2000 de 5.4 - de encontrar un razonable
equilibrio, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, en los casos de conflicto entre derechos fundamen-
tales como son, de una parte, los del acusado, a un proceso con todas las garantias, y, por otra, los que tiene
la victima a la intimidad personal y a la seguridad e, incluso, a la integridad fisica y moral ( arts. 18, 17, 15 CE),
conflicto que alcanza su maxima tensiéon precisamente cuando es un menor el que ha sufrido agresiones
sexuales, y todo ello con la finalidad de evitar, en lo posible, lo que se ha llamado segunda victimizacién o plus
de afectividad causados a la menor por el propio procedimiento judicial, del que se han hecho eco en los ulti-
mos tiempos las més variadas instancias institucionales y sociales”. Expuesto lo anterior, ya consideramos en
el momento de la Vista que ésta se celebrase en audiencia publica y ahora lo reiteramos en atencién a un do-
ble argumento: a) de un lado, por cuanto en la primera instancia se celebroé la Vista en audiencia publica mien-
tras que la Vista en la presente alzada tenia un exclusivo caracter juridico; b) por cuanto que, siendo la regla
general que los juicios sean publicos, toda restriccion del mismo debe ser aplicada con caracter excepcional
en base a circunstancias igualmente excepcionales, que no se han ofrecido a este Tribunal.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 747/2016

Fecha de sentencia: 21/12/2016

Tipo de procedimiento: CASACION

Numero del procedimiento: 3453/2015

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

TEMA: Oposicidén a resolucién administrativa sobre menores. Guardador de hecho. Interés del menor

ASPECTOS EXAMINADOS

- En el caso se reconoce y se acredita la desatencion moral y material de la madre hacia su hija desde su naci-
miento y la entrega de la nifia a una persona que nunca estuvo en el seguimiento previo al parto de la madre
por parte de los servicios de la Junta y que se hace cargo inicialmente de la nifia («de un modo ilicito, si no
penalmente si al menos civilmente», como reconoce la sentencia), a espaldas de la Administracién, garante
por ministerio de la ley del interés superior del menor, a la que se hurta de la posibilidad de evaluar la idonei-
dad de la persona a cuyo cargo se pone, segun el articulo 22.2 de la LO 1/1996.

- Se conoce y se objetiva en definitiva el interés de NNN en el momento en que se la declara en situacion de
desamparo en el marco de la funcion protectora que tiene en comendada en este caso la Junta de Comunida-
des, y no se acredita, al examinar la impugnacion de la declaracion de desamparo interpuesta al amparo del
articulo 172 CC, que este interés sea distinto en razon al cambio de circunstancias producido con posterioridad
al momento en que se produjo la declaracion, antes al contrario: la cronicidad de la situacién familiar, los ante-
cedentes de la madre y la revocacion de las medidas adoptadas, supondria un periodo de adaptacién suma-
mente prolongado y negativo para la menor, como se argumento en la primera instancia.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 720/2016

Fecha de sentencia: 01/12/2016

Tipo de procedimiento: CASACION

NUmero del procedimiento: 2213/2014

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

TEMA: Oposicion a resolucion administrativa en materia de proteccion de menores-"extranjero indocumentado
cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad™:

ASPECTOS EXAMINADOS

No tiene la condicién de indocumentado quien posea pasaporte expedido por las autoridades de su pais de
origen (Senegal) acreditando su minoria de edad.

Lo relevante es que nos encontramos nuevamente ante un caso en que el interés casacional, por oposicion a
la doctrina jurisprudencial de esta sala, es notorio (sentencia 733/2015, de 21 de diciembre), dada la identidad
sustancial de la controversia y de los hechos que la sustentan con la cuestion juridica debatida y los hechos
gue apoyaron otros recursos de casacion resueltos por esta sala con un criterio juridico opuesto al seguido por
la sentencia recurrida, esto es, apreciando la no conformidad a Derecho de la decisiébn administrativa de some-
ter a pruebas de edad a menores extranjeros no acompafados que se encuentren en situacion irregular en
Espafia para averiguar su edad real cuando tal decision se haya adoptado prescindiendo, sin justificacion razo-
nable, del valor de los documentos aportados (en este caso un pasaporte) en el que conste su minoria de
edad.

Puesto que de los hechos probados se desprende que el hoy recurrente contaba con pasaporte valido de la
Republica de Senegal cuando se presentd en dependencias policiales, segun el cual era menor de edad, re-
sulta de aplicacion la doctrina jurisprudencial sentada por las sentencias de Pleno de esta sala 452/2014, de
23 de septiembre y 453/2014, de 24 de septiembre, reiterada en interés casacional por las mas recientes sen-
tencias 11/2015, de 16 de enero, 13/2015, de 16 de enero, 318/2015, de 22 de mayo, 320/2015, de 22 de ma-
yo, 319/2015, de 23 de mayo, 368/2015, de 18 de junio, 411/2015, de 3 de julio y 507/2015, de 22 de septiem-
bre, cuya aplicacién al presente caso determina, sin necesidad de mas razonamientos que los que en ellas se
exponen, la estimacion del recurso.
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B.- RESENA DE ARTICULOS DOCTRINALES DE ESPECIAL INTERES

“El abuso del sistema penal”, por José Luis DIEZ RIPOLLES. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia RECPC 19-01 (2017).

“Justicia penal y unién europea: un breve balance en clave de derechos”, por Marien AGUILERA
MORALES Diario LA LEY, n© 8883, de 16 de diciembre de 2016

“Intervencion judicial de comunicaciones vs. registro remoto sobre equipos informaticos: los pun-
tos de friccidon”, por José Luis RODRIGUEZ LAINZ. Diario LA LEY, n2 8896, de 9 de enero de 2017

“Derecho penal y solidaridad. Sobre el estado de necesidad y la omisién del deber de socorro”, por
Wolfgang FRISCH. Indret Revista para el Andlisis del Derecho. N24, 2016

“Los limites temporales a la reclusidon penitenciaria: diagndstico, andlisis y propuestas jurispruden-
ciales”, por Emilio SAEZ MALCENIDO. Ponencias Formacién Continuada de Fiscales. 4 de abril de
2016 Curso “Novedades legislativas en materia de ejecuciéon”.

“La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad en el nuevo cddigo penal”, por
Natividad PLASENCIA DOMINGUEZ. Ponencias Formacién Continuada de Fiscales. 4 de abril de
2016 Curso “Novedades legislativas en materia de ejecucion”

“La expulsién judicial sustitutiva de la pena de prisién”, por Antonio Jestis HUELAMO BUENDIA. Po-
nencias Formacion Continuada de Fiscales. 4 de abril de 2016. Curso “Novedades legislativas en
materia de ejecucién”.

“Victimas y ejecucion de la responsabilidad civil en el proceso penal”, por Juan Manuel FERNANDEZ
APARICIO. Ponencias Formacidn Continuada de Fiscales. 4 de abril de 2016. Curso “Novedades
legislativas en materia de ejecucion”.

“La condicién de perseguibilidad del art.228 CP en el delito de impago de pensiones”, por Gemma
GALLEGO SANCHEZ. Revista de Jurisprudencia. Nimero 1, diciembre 2016.

“La ejecucidn de las medidas de seguridad”, por Pablo GOMEZ ESCOLAR MAZUELA. Ponencias For-
macién Continuada de Fiscales. 4 de abril de 2016 Curso “Novedades legislativas en materia de
ejecuciéon”

“El indulto”, por Manuel Carlos JIMENEZ ALARCON. Ponencias Formacién Continuada de Fiscales. 4
de abril de 2016 Curso “Novedades legislativas en materia de ejecucién”.

“La decision de suspender la ejecucién de una pena privativa de libertad: nuevos contornos juridi-
cos”, por Julidan SANCHEZ MELGAR. Revista de Jurisprudencia nimero 2.

“Posibilidad de guarda y custodia compartida o régimen visitas normalizado con hijo lactante o de
corta edad” Coordinador José Maria PRIETO FERNANDEZ-LAYOS. Revista de Derecho de Familia
numero 47, diciembre 2016.

“La reforma procesal. Incorporacion al proceso de datos de trafico; preservacion especifica de da-
tos informaticos (arts. 588 ter J y 588 octies de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)”, por Juan
Francisco RIOS PINTADO. Ponencias Formacion Continuada de Fiscales 10 de marzo de 2016.
Jornadas de Especialistas en Criminalidad Informatica.

“La reforma procesal. Registro de sistemas informaticos, ampliacion del registro a otros sistemas. El
registro remoto de dispositivos informaticos (arts. 588 sexies y 588 septies LEcrim)”, por Candi-
do CONDE-PUMPIDO TOURON Ponencias Formacién Continuada de Fiscales 10 de marzo de
2016. Jornadas de Especialistas en Criminalidad Informatica.

“Aplicacion de plazos legales en investigaciones de ciber delitos (art.324) causas de especial com-
plejidad”, por Ana Belén FARRERO RUA. Ponencias Formacién Continuada de Fiscales 10 de
marzo de 2016. Jornadas de Especialistas en Criminalidad Informatica.
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“La remision de los atestados por fuerzas y cuerpos de seguridad (art. 284 L.E.Crim): utilidad, proble-
mas y soluciones”, por Fernando CABEDO VILLAMON. Ponencias Formacién Continuada de Fisca-
les 10 de marzo de 2016. Jornadas de Especialistas en Criminalidad Informatica.

“Investigacion tecnoldgica de delitos: disposiciones comunes e interceptaciones telefénicas y tele-
maticas”, por Eloy VELASCO NUNEZ. Ponencias Formacion Continuada de Fiscales 10 de marzo
de 2016. Jornadas de Especialistas en Criminalidad Informatica.

“Los delitos de odio en el Codigo Penal tras la modificacion operada por LO 1/2015. Breve referencia
a su relacion con el delito del art. 173 CP”, por Manuel Jesis DOLZ LAGO. Ponencias Formacién
Continuada de Fiscales .11 febrero 2016. Jornadas de Especialistas en Tutela Penal de la Igualdad
y contra la Discriminacién

Los articulos de la Revista de Jurisprudencia pueden descargarse a texto completo en la base de da-
tos de El Derecho (pestafia bibliografia -revistas).

Los articulos de la Revista de Derecho de Familia pueden descargarse a texto completo en la base
de datos de El Derecho (pestafia bibliografia -revistas).

Los articulos de la Revista para el andlisis del Derecho InDret pueden consultarse a texto completo
en www. indret.com

Las Ponencias del Centro de Estudios Juridicos pueden descargarse a texto completo en http://
fiscal.es seccidn documentos subseccién ponencias formacion continuada
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NOVEDADES LEGISLATIVAS

A.- NOVEDADES LEGISLATIVAS
A.l1.- ESTATALES

Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de
clausulas suelo.

A.2.- AUTONOMICAS

ANDALUCIA

Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia.
CASTILLA LA MANCHA

Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha.






ABANDONO SERVICIO DE ARMAS
- Elementos del tipo: Guardia de seguridad tiene la
consideracion de servicio de armas

ABUSO SEXUAL
- Peddfilo: tocamientos sexuales a nifios dormidos

ACCIONES
- Derecho al honor
> Caducidad: proceso penal previo a instancia M. Fiscal:
cédmputo del plazo
- Filiacién
> Caducidad accidn impugnacidn: carga de la prueba “dies a quo”
ACTUACIONES POLICIALES
- Obtenciéon numero PIN terminal telefénico: innecesaridad de
autorizacion judicial previa

AGRAVANTES
- Agravante de discriminacion ideoldgica

AGRESION SEXUAL
- A menor de 13 afios. Acceso carnal via bucal reciproco
- A menor de 13 afios. Intimidacién y prevalimiento

ALIMENTOS
- Suspension de la prestacion por falta de recursos del
alimentante: caracter temporal, restrictivo y excepcional

APROPIACION INDEBIDA
- De bienes encontrados no susceptibles de ocupacion o
de bienes recibidos por error: referencia al dinero.

ARANCEL
- Servicios prestados por Procuradores. Imposibilidad de
los drganos jurisdiccionales de apartarse del arancel

ASESINATO:

- Coautoria: acto posterior a la consumacion realizada por
persona que ha intervenido en la organizacion: no encubrimiento
sino participacién

ATENTADO
- Atentado: elemento subjetivo: no se presume

ATENUANTES
- Menor gravedad
> Art. 574 bis 49. aplicable a delitos de promocién o participacién
en organizacion o grupo terrorista
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AUTORIA
- Autoria y complicidad en delitos de trafico de drogas:

doctrina de la Sala Sec. Penal STS 975/16 —23/12/16
- Coautoria: acto posterior a la consumacién realizada por

persona que ha intervenido en la organizacién: no encubrimiento

sino participacion Sec. Penal STS 968/26 —21/12/16
- Coautoria sucesiva o adhesiva: Robo con violencia, detencién

ilegal y homicidio en grado de tentativa. Sec. Penal STS 993/16 —12/01/17
- Participacidn: prevaricacion. Delito especial propio. Accesoriedad

impide enjuiciamiento separado salvo casos excepcionales Sec. Penal STS979/16-11/01/17

BLANQUEO DE CAPITALES

- Evitaciéon de una doble punicion: teoria de los actos copenados Sec. Penal STS 920/16 —12/12/16
- Persecucién transnacional delito Blanqueo capitales: singularidad Sec. Penal STS 974/16 —23/12/16
CADUCIDAD
- Derecho al honor: proceso penal previo a instancia M. Fiscal:

computo del plazo Sec. Civil STS 725/16 — 07/12/16

CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

- Efecto positivo de la cosa juzgada Sec. Social STS 999/16 —28/11/16
COAUTORIA
- Por convivencia: Trafico drogas: necesidad de prueba adicional Sec. Penal STS967/16 —21/12/16

CONCURSO IDEAL
- Calculo de la pena en el concurso ideal. Sec. Penal STS 993/16 —12/01/17
- Concurso ideal entre el delito de robo con uno de los delitos de

detencion ilegal, y punicidn separada de los otros tres delitos de

detencion ilegal Sec. Penal STS993/16-12/01/17
CONEXIDAD
- Competencia Territorial: Nuevos criterio Ley 41/15 sobre

conexidad delictiva Sec. Penal ATS 20757/16 - 14/12/16

CONFLICTO DE JURISDICCION
- Concurso: Juez de lo Mercantil y M2 Fomento: compete a Juez
conocer fase de liquidacion: la concesidon administrativa se ha
resuelto por disposicién legal no por la resolucién del Juez Sec. Civil STS5/16-15/12/16

CONSUMIDORES
- Clausulas abusivas: efectos declaracion nulidad Sec. Civil STJUE C-154/15-21/12/16
- Préstamo con garantia hipotecaria: inaplicaciéon RD 6/12

de medidas urgentes proteccidon deudores hipotecarios sin

recursos: préstamo para adquisicidn y Unica vivienda Sec. Civil STS 8/17-13/01/17
COSA JUZGADA
- Efecto positivo de la cosa juzgada: No Cesidn llegal Sec. Social STS999/16 —28/11/16
COSTAS

- Necesidad de peticién de parte: principio dispositivo e
incongruencia extra petita Sec. Menores  SAP 246/16 —19/10/16



CUESTION DE COMPETENCIA

- Jurisdiccidn social y contencioso administrativa: reclamacion
frente FOGASA por intereses devengados: silencio administra-
tivo y resolucion expresa extemporanea

- Jurisdiccidn social y contencioso administrativa: impugnacion
convenio colectivo publicado por resoluciéon administrativa

- No existe cuestion: el érgano superior la defiere al inferior

- Nuevos criterio Ley 41/15 sobre conexidad delictiva

- RENFE Operadora: Jurisdiccién Civil: competente para reclama-
ciones de responsabilidad patrimonial salvo aspectos formacidn
voluntad de sus drganos y ejercicio potestades administrativas

- Responsabilidad Patrimonial: demanda contra dos Administra-
ciones distintas: actuacidn por delegacién: enjuiciamiento por
6rgano jurisdiccional de mayor ambito territorial o de mayor
jerarquia

DECLARACIONES

- Coimputado: Valoracién: no exclusién por el hecho de que se
deriven beneficios penolégicos de su delacién

- Menor investigado en sede policial: nulidad: sin
asistencia letrada ni informacién de derechos

- Presuncion de inocencia y declaracion de la victima en
delitos sexuales: parametros de control

- Victima: parametros valoracidn credibilidad

DELITO CONTRA LA INTIMIDAD
- Requisito de perseguibilidad: perdén de una parte de los
afectados

DELITO CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL
- Tipicidad: Concepto de “publico nuevo”.

DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO O

HUMILLACION DE LAS VICTIMAS

- Delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacion
de las victimas (art. 578 CP): criterios interpretativos

DELITO DE IMPEDIMENTO AL DERECHO DE REUNION
- Impedimento al ejercicio del derecho de reunion:
compatibilidad con desordenas publicos.

DERECHO A LA IGUALDAD
- Trafico de drogas: caracteres y doctrina constitucional
- Derecho a la Igualdad y no discriminacién

DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGION
- Sancién por negativa paterna a enviar a sus hijas a clases de
natacién mixta por motivos religiosos

DERECHO A LA LIBERTAD Y SEGURIDAD
- Detencidn y prisién sin indicacion de las razones ni limites
de la duracién de la medida
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DERECHO A LA PROPIEDAD

- “Propiedad” para el Protocolo no se limita a los bienes materiales
y en determinadas condiciones una “expectativa legitima” de
obtener un bien puede gozar de la proteccién del art. 1 del mismo

DERECHO AL RESPETO A LA VIDA PRIVADA

- Denegacidn de permiso de salida para asistir al funeral por el
fallecimiento de la madre del interno

- Gestacidén subrogada: incumplimiento normas estatales:
intromisién en el derecho a la vida familiar de los demandantes
necesaria en una sociedad democrdatica por razones relevantes
y suficientes.

DERECHO A UN TRIBUNAL IMPARCIAL

- Imparcialidad del Jurado. Manifestaciones de un miembro del
jurado una vez finalizado el juicio y dictada sentencia

- Imparcialidad del Tribunal. Doctrina general

DERECHO DE DEFENSA
- Derecho de Defensa: derecho a ser informado de la acusacion.
- Vista de Apelacidn sin la presencia de Letrado de la Defensa

DESEMPLEO
- En contratos trabajo y cotizacién a tiempo parcial: calculo del
porcentaje de parcialidad nuevo art. 211.3 LGSS

DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS
- Acceso injustificado a archivo: toma de superficial de
conocimiento sin proyeccién practica ulterior

DESLEALTAD
- Tipicidad de la conducta: doctrina jurisprudencial

DESORDENES PUBLICOS

- Impedimento al ejercicio del derecho de reunién:
compatibilidad con desordenas publicos.

- Desordenes publicos: cualificacion por concurrencia de gran
nuimero de personas.

DESPIDO

- Contenido de la carta de despido individual derivado de
despido colectivo

- Despido de un trabajador en situacién de incapacidad temporal,
con arreglo al Derecho nacional, de duracidn incierta

DESPIDO COLECTIVO

- Administracion Publica: Buena fe negocial

- Buena fe negocial

- Control judicial del despido: ambito

- Documentacion en el periodo de negociacion

- Organo competente para adopcién medida despido
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DILIGENCIAS DE INVESTIGACION
- Del Fiscal: arts. 5 EOMF y 773.2 LECRIM. No son susceptibles
de generar actos de prueba

DISCRIMINACION
- Prohibicion. Despido de un trabajador en situacion de incapacidad
temporal, con arreglo al Derecho nacional, de duracién incierta

ENCUBRIMIENTO

- Requiere ocultacion, pero no necesariamente destruccion
de lo que compromete al autor

- Trafico de drogas: excepcionalidad

ENSENANZA
- Curriculo bachillerato. Asignatura de Religién. Derecho
a la lgualdad y no discriminacién

ESTAFA
- Victima parcialmente incapaz. Engafio bastante
- Subtipo agravado abuso relaciones personales

ESTAFA PROCESAL
- Diversidad de tipicidad tras la reforma por Ley Organica 5/2010

EXPULSION DE EXTRANJEROS

- Administrativa. No caracter sancionatorio. Deber de
motivacion de las resoluciones administrativas y
judiciales. Ponderacidn de circunstancias personales:
residente de larga duracion

- Sustitutiva de pena privativa de libertad: nuevo
régimen legal tras reforma LO 1/15: fines de prevencion
general y especial de la pena prevista por el legislador.

FILIACION

- Accion de impugnacion
> Caducidad de la accién: carga de la prueba “dies a quo”

GUARDA Y CUSTODIA

- Compartida: no procede por concurrir circunstancias que
alteran la vida normal del menor (distancia entre los domicilios
de los progenitores de 50 Km.)

INHABILITACION ESPECIAL PARA CARGO O EMPLEO PUBLICO
- Alcance en delito de Prevaricacion urbanistica

INTERVENCION COMUNICACIONES
- Obtencidon numero PIN terminal telefénico: innecesaridad de
autorizacion judicial previa: no afectacién secreto comunicaciones

JURADO
- Contenido de la proposicién al Jurado sobre la culpabilidad
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INDICE POR MATERIAS

JURISDICCION

- Capacidad jurisdiccional Tribunales Espafioles para conocer delitos
cometidos en aguas internacionales contra la fauna: ambito del
principio de personalidad pasiva

- Juzgado de lo Mercantil: fase de liquidacién Pcdto. de Concurso.

— Persecucién transnacional delito Blanqueo capitales: singularidad

LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

- Procedimiento prejudicial: Igualdad de trato: Ayuda econdmica
para estudios superiores

- Procedimiento prejudicial: Igualdad de trato: Ayuda econdmica
para estudios superiores. Requisito de filiacién. Concepto de “hijo”
Hijo del conyuge o de la pareja registrada

MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS
- Fondos de naturaleza publica: criterio de destino.

MENORES

- Costas: Necesidad de peticidn de parte: principio dispositivo e
incongruencia extra petita

- Declaracion Menor investigado en sede policial: nulidad: sin
asistencia letrada ni informacién de derechos

- Guarda y custodia Compartida: no procede por concurrir
circunstancias que alteran la vida normal del menor
(distancia entre los domicilios de los progenitores de 50 Km.)

- Oposicién a resolucion administrativa en materia de proteccién de
menores-"extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad": no quien posea pasaporte
expedido por las autoridades de su pais de origen (Senegal)
acreditando su minoria de edad.

- Oposicidn a resolucién administrativa sobre menores. Guardador
de hecho. Interés del menor

- Patria Potestad: Privacion respecto del hijo propio por
condena por abusos sexuales en la persona de la hija de su
pareja, habida en una anterior relacion.

- Recurso de apelacidn. Vista de Apelacién. Menores.

Publicidad de sesiones

- Responsabilidad civil de los padres de un menor de 14
afos: interrupcidn prescripcion por seguirse diligencias
preliminares en la Fiscalia de Menores

- Suspension de la prestacion alimentos por falta de recursos del
alimentante: caracter temporal, restrictivo y excepcional

MINISTERIO FISCAL

- Diligencias investigacion del Fiscal: arts. 5 EOMF y 773.2 LECRIM.
No son susceptibles de generar actos de prueba

- Criterio distinto al mantenido en la instancia: posibilidad
prevista en el Estatuto Organico
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MULTAS COERCITIVAS
- Ejecucidn de las resoluciones del Tribunal Constitucional.
Constitucionalidad: Facultad de imposicién de multas coercitivas

NULIDAD

- Costas: necesidad de peticidn de parte: principio dispositivo e
incongruencia extra petita.

- Declaracidon Menor investigado en sede policial: sin
asistencia letrada ni informacién de derechos: Nulidad

PATRIA POTESTAD

- Privacion respecto del hijo propio por condena por abusos
sexuales en la persona de la hija de su pareja, habida en una
anterior relacion.

PLAZOS
- Presentacion escritos. Lexnet: problemas presentacion
telematica y rechazo presentacién manual escritos

PORNOGRAFIA INFANTIL
- Utilizacidon de menores con fines pornograficos

PRINCIPIO DISPOSITIVO
- Imposicidn constas no pedidas: Nulidad. Necesidad de peticion
de parte: principio dispositivo e incongruencia extra petita

PRESCRIPCION

- Responsabilidad civil de los padres de un menor de 14
anos: interrupcion por seguirse diligencias preliminares en
la Fiscalia de Menores

PRESTACIONES
- En favor de familiares
> Exigencias
- Orfandad
> Determinacion limite edad Ley 27/2011. Criterios interpretacion

PRESTACION POR DESEMPLEO
- En contratos trabajo y cotizacién a tiempo parcial: calculo del
porcentaje de parcialidad nuevo art. 211.3 LGSS

PRESUNCION DE INOCENCIA
- Presuncidn de inocencia y declaracién de la victima en
delitos sexuales: parametros de control

PREVARICACION

- Delito especial propio. Participacién: accesoriedad limitada.
La accesoriedad de la participacion impide enjuiciamiento
separado, salvo casos excepcionales

PREVARICACION ADMINISTRATIVA
- Prevaricacion Administrativa: requisitos: Camaras de la
Propiedad Urbana
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PREVARICACION URBANISTICA
- Arbitrariedad. Elemento subjetivo. Licencia de primera
ocupacion. Inclusién en el tipo penal del art. 320 CP

PRUEBA

- Diligencias investigacion del Fiscal: arts. 5 EOMF y 773.2 LECRIM.

No son susceptibles de generar actos de prueba

PRUEBA PERICIAL
- Valor de las peritaciones sobre veracidad del testimonio

PRUEBA TESTIFICAL

- Preconstituida: previsién imposibilidad de su practica
en juicio oral: menores: victimizacién secundaria

- Testimonio de referencia: coimputado: supuesto en que es
valorable como prueba de cargo

RECURSO DE APELACION
- Vista de Apelacion. Menores. Publicidad de sesiones

RECURSO DE CASACION

- Ambito de los motivos del recurso. Objeto del recurso

- Contra auto A.P. confirmatorio del sobreseimiento
libre dictado por J. Penal. Reforma Ley 41/2015

- Correlacion entre fallo y lo resuelto para su ejecucién

- Inadmisién y Tutela judicial efectiva

RESPONSABILIDAD CIVIL

- De los padres de un menor de 14 afios: interrupcion
prescripcion por seguirse diligencias preliminares en la
Fiscalia de Menores

RESPONSABILIDAD PERSONAL SUBSIDIARIA
- Por impago de multa: Alcance del articulo 55.3 CP.

ROBO
- Con fuerza
> Garaje comunitario: dependencia casa habitada

SENTENCIA

- De conformidad: Nulidad imposicién Costas no pedidas:
necesidad de peticién de parte: principio dispositivo e
incongruencia extra petita

SOBRESEIMIENTO
- Libre
> Recurso contra auto A.P. confirmatorio del dictado
por J. Penal. Reforma Ley 41/2015

SUSPENSION

- Ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional.
Constitucionalidad: Facultad de imposicién de la medida de
suspension autoridades o empleados publicos
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TENTATIVA
- Tentativa inacabada en delitos de trafico de drogas:
Doctrina de la Sala

TERRORISMO
- Atenuante menor gravedad: 574 bis 42. aplicable a delitos

de promocién o participacidén en organizacidn o grupo terrorista
- Delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacidn

de las victimas (art. 578 CP): criterios interpretativos

TRAFICO DE DROGAS

- Autoria y complicidad: doctrina de la Sala

- Delito consumado y tentativa inacabada. Doctrina de la
Sala

TRATO INHUMANO O DEGRADANTE

- Condiciones de cumplimiento de la pena privativa de libertad

- Condiciones del centro penitenciario

- Mantenimiento de la prisidn pese a la grave enfermedad que
padecia

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional.
Constitucionalidad: Facultad de imposicién de multas coercitivas,
de la medida de suspensién autoridades o empleados publicos;
adopcion medidas necesarias asegurar cumplimiento de las
resoluciones que acuerden la suspensidn de las disposiciones,
actos o actuaciones impugnados.

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
- Denegacion de acceso ilimitado al expediente policial:
normativa extranjera y nacional. Doctrina de la Sala
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