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Este es un nuevo nimero del boletin de la comisién penal. Uno de nuestros objetivos es que
tenga una estructura reconocible, para ello, sin perjuicio de incluir nuevas aportaciones,
tratamos mantener una estructura basica de secciones siempre que ello sea posible sin forzar
en demasia su contenido. Pensamos que el boletin merece la pena, junto a los temas
tratados por la comision penal se incluyen las sentencias mas relevantes dictadas en este
periodo por el Tribunal de Derechos Humanos, Constitucional y Sala Il del Tribunal Supremo,
asi como el contenido de lo que parece que van a ser las préximas reformas legislativas.
También contamos con una cuestion de inconstitucionalidad planteada por José Luis Ramirez
respecto del articulo 623.1 CP, segun el contenido dado por la LO 5/2010 de 22 de junio y un
articulo sobre la fase intermedia de Fernando de la Fuente Honrubia.

En otro orden de cosas, lamentablemente los peores presagios que se vislumbraban hace un
tiempo (Jornadas sobre el conflicto entre libertad y seguridad celebradas en Valencia, Boletin
N2 1), empiezan a cobrar forma. Un ejemplo es la reforma de la regulacion del aborto. En el
Boletin N2 3 se recogia respecto de este debate, que la decision de ser o no madre ha de
estimarse instalada en el nucleo de los derechos de la mujer, que en Espafia existe la base
social para un acuerdo que proclame la vigencia del principio de la libre eleccién de la mujer
en términos razonables, y que ademads, la inmensa mayoria de la sociedad espafiola
aplaudiria sin reservas una solucion definitiva del problema que, de ese modo, dejaria en este
punto garantizadas para siempre la libertad y la igualdad de las mujeres. Sin embargo no es
esa la opcién que parece que se va a adoptar, de no modificarse vamos a asistir a una
autentica involucién en los derechos de las mujeres, que si se suma a una previsible reforma
penal basada en gran medida en los postulados del derecho penal de la peligrosidad,
configuran un panorama en extremo desalentador.

Una vez mas, habria que decir que la potestad punitiva en el Estado de derecho no puede
ejercerse de cualquier modo. El Codigo penal en cuanto perfila los limites mas importantes
de los derechos y libertades constituye una suerte de constituciéon negativa. En el ambito
penal se disefia la estructura y limites de los derechos individuales, por lo que es conveniente
un consenso estable y razonable que no dependa de estados de opinidn y urgencias politicas
y permita que sea ampliamente aceptada. No parece que el Proyecto esté siguiendo ese
camino. También debemos tener en cuenta que en Espafia aparecen tasas de delincuencia
inferiores a la de otros grandes paises de la Union Europea y sin embargo se esta
produciendo un progresivo aumento de la poblacién penitenciaria, por ello parece que la
presente reforma establece un endurecimiento del sistema punitivo no justificado, ni
proporcional a los beneficios que dice que pretende obtener (y sin que exista ninguna
garantia de que los obtenga), por ello, una vez mas, todo apunta a que nos hallamos ante un
paso mas en esa escalada de demagogia punitiva, un paso mas hacia un cédigo penal del
resentimiento. Los indicios apuntan a que el ordenamiento juridico espaifol desde 1995 se
encamina de un modo desenfrenado hacia una autoritarismo desenfrenado, que da la
espalada a las libertades y derechos constitucionales con la (falsa) promesa de un incremento
de la seguridad, se esta produciendo una progresiva introduccion de la “criminologia de la
intolerancia” en virtud de la cual Espafia se esta convirtiendo en receptora de la intolerancia
penal del neoconservadurismo norteamericano (curiosamente —P. Krugman- el autoritarismo
conservador norteamericano adopté como modelo al general Franco, se trata de una especie
de feedback). Por ello seria conveniente, que en la medida que podamos, desde la comisidn
penal se efectiie un analisis del proyecto de reforma del Cédigo Penal que se plasme en un
numero especial del boletin.
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TEMAS TRATADOS

Documentos resumen de las cuestiones tratadas en el foro de la Comision Penal JpD

durante el ultimo cuatrimestre de 2013

Coordinacion: José Manuel Ortega Lorente. Magistrado

QUE INTERPONE RECURSO DE APELACION NO
INTERESA DE MANERA EXPRESA LA NULIDAD.

La cuestidn se suscito en los siguientes términos:
A. Caso.

1.- El Juzgado de lo Penal absolvié al acusado del delito por
el que se le acusaba. La prueba personal y documental
practicada en la instancia fue abundante y de claro signo
inculpatorio, hasta el punto de que el acusado reconocid
diversos hechos relevantes.

2.- Con todo, el apartado de hechos probados de la
sentencia se limita a expresar que los hechos alegados por
las acusaciones no se han probado, sin hacer expresa
relacion de los que resultaron probados. La sentencia
absuelve aplicando el principio in dubio pro reo, sin
concretar sobre qué extremos se proyecta esa duda.

3.- La acusacion interpone recurso de apelacion. No
interesa expresamente la nulidad de la sentencia. En un
largo escrito, solicita su revocacion y el dictado de
sentencia de condena. Tampoco solicité la celebracion de
vista.

4.- La parte apelada se limita a poner de relieve la doctrina
del TC acerca de la intangibilidad de las sentencias
absolutorias en casos como el que nos ocupa.

B. Cuestion.

Confirmar una sentencia absolutoria de este tenor, como
solicitaba la parte apelada, supondria validar un modo de
operar poco cuidadoso e irrespetuoso con el derecho a la
tutela judicial efectiva que confiando en la préctica
irrevocabilidad de las sentencias absolutorias se autolibera del
deber de construir las sentencias conforme a las exigencias
constitucionales. La doctrina de la voluntad impugnativa
tdcita, que permitiria declarar la nulidad de la sentencia
apelada por el hecho de que necesariamente debiod incorporar
un relato de hechos probados, pugnaria con el dato de que el
resultado seria desfavorable para los intereses de la persona
acusada.

C. Aportaciones del debate.

1.- Una primera intervencidon planteé las dos soluciones
posibles:

a) Desestimar el recurso haciéndose eco de las Sentencias
del TEDH, TC y TS respecto a la imposibilidad de poder
condenar en segunda instancia en base a revisar pruebas de
caracter personal sin inmediacion, dada la imposibilidad de
practicarlas en virtud de lo que dispone el art. 790.3 LECrim.

b) Aplicar el criterio interpretativo de la Sala Il del TS sobre
la "voluntad impugnativa" y entender que aunque la peticion
de nulidad no estuviera expresamente solicitada, se derivaria
de forma implicita del recurso, dado que la incongruencia y la
falta de motivacion de las pruebas practicadas es tan palpable
y manifiesta que no admitiria otra solucién que la declaracion
de nulidad.

2.- Otros intervinientes manifestaron su oposicion o la
necesidad de modular o matizara la segunda de las
alternativas anteriores con los siguientes argumentos:

a) La voluntad impugnativa es aqui simple expediente para
inobservar la prohibicion de nulidades de oficio en la
resoluciéon de recursos. El recurrente lo que quiere es, lisa y
llanamente, una sentencia revocatoria de condena y no otra
sentencia que deje irresuelto el caso. Suponiendo que se
admitiera la posibilidad de anular la sentencia por falta de
motivacion de la misma, esta nulidad sélo podria afectar a la
sentencia inmotivada, no al juicio precedente, que no esta
viciado de nulidad, de manera que la nulidad provocaria la
devoluciéon de la causa al juez de lo penal que dicté Ia
sentencia anulada para que dictara otra debidamente
motivada. Se antoja dificil que la segunda sentencia que el juez
de lo penal dictara, por motivada que fuera, contuviera un
pronunciamiento radicalmente distinto a la anterior,
condenando a quien antes absolvié. Lo que no parece de
recibo es que a pretexto de la nulidad de la sentencia se
someta al acusado a un segundo enjuiciamiento, por un juez
distinto, sobre los mismos hechos objeto del juicio
precedente, duplicando su riesgo inicial a ser condenado.

b) Para aplicar la doctrina de la voluntad impugnativa seria
necesario que el recurrente hubiera alegado expresamente la
falta de motivacién de la sentencia de instancia aunque no
hubiera interesado su consecuencia necesaria, es decir, la



peticion de nulidad de la sentencia.

c) La via para poder solventar supuestos de arbitrariedad
decisional o de decisidon fundada en la omision de valoracion
de prueba practicada de contenido incriminatorio, se
encuentra en la nulidad de la sentencia. Para poder declarar la
nulidad de una sentencia es preciso —v. art. 240.2, Il LOPJ- que
sea solicitado por via de recurso. La LOPJ es taxativa al prohibir
al Juez o al Tribunal, declarar de oficio la nulidad de
actuaciones si no es interesada por las partes —diversas
sentencias de Audiencias Provinciales llegan a la misma
conclusién por aplicaciéon del art. 2402.11 LOPJ (SAP Seccién
1723, Madrid, 10 de noviembre de 2009, ROJ SAP M
13036/2009; SAP Seccién 232, Madrid, 24 de febrero de 2009,
ROJ SAP M 1889/2009; SAP, Seccién 32, Navarra, 16 de marzo
de 2009, ROJ SAP NA 249/2009)-.

Sin embargo, viene modulandose el tenor literal del art.
240.11 LOPJ por parte de muchos Tribunales, de manera que si
por via de recurso se detecta la infraccion y se identifican las
consecuencias lesivas que por la misma sufre la parte
recurrente, se considera implicitamente solicitada la Unica
solucién que permite reponer a la parte en los derechos que
han resultado lesionados. No resulta infrecuente que la
acusacion que funda su recurso contra la sentencia absolutoria
en la falta de motivacién de la sentencia, en la ausencia de
valoracién de la prueba de cargo o en la irracionalidad de la
consecuencia obtenida a partir de la informacion ofrecida por
la prueba practicada, en lugar de interesar la nulidad de la
sentencia, solicite del érgano de apelacion el dictado de una
sentencia que estime la pretensién condenatoria deducida por
la parte en juicio. En tales casos, muchos Tribunales de
apelacién vienen entendiendo que la estimacion del recurso,
de los motivos del recurso no pueden producir Ila
consecuencia solicitada, pero si la uUnica coherente con la
infracciéon producida y denunciada por el recurrente —la
nulidad de la sentencia-. En este sentido, la Junta de
Magistrados del Orden Penal de la Audiencia Provincial de
Valencia de 7 de junio de 2012 alcanzé el siguiente acuerdo:
“Cuando se apela una sentencia absolutoria y se estima que
concurren razones para poder acordar su nulidad, esta se
acordara aunque no se pida expresamente, siempre que en el
escrito de recurso se ofrezcan las causas que pueden
determinarla“.

2. SOBRE LA TIPICIDAD COMO FALTA DE
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES FAMILIARES
DEL ART. 618.2 CP DEL IMPAGO DE UNA SOLA
MENSUALIDAD DE LA PENSION DE ALIMENTOS.

A. Cuestion.

La base de datos de jurisprudencia revela que las
Audiencias Provinciales, de forma mayoritaria, aceptan la

existencia de la falta de incumplimiento de obligaciones
familiares cuando se produce el impago de una sola
mensualidad de la pensién de alimentos.

Sin embargo, dicha solucién plantea dudas. En primer lugar la
sentencia dictada en el Juicio de Faltas provocaria efecto de
cosa juzgada, por lo que

1. Si dentro del plazo de prescripcion de cinco afos previsto
para el delito de abandono de familia del art. 227.1 CP se
produjeran nuevos impagos, ¢.podria ser tenido en cuenta
para apreciar la existencia de delito el impago ya enjuiciado?

2. Resulta aparentemente contradictorio subsumir dicha
conducta en la falta del art. 618 del CP puesto que ésta es
perseguible de oficio mientras que el delito del art. 227 del CP
solo resulta perseguible previa denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal.

B. Aportaciones del debate.

En principio, la conducta podia ser tipica, pero por sus
caracteristicas -la denuncia del impago de wuna sola
mensualidad, en principio, lo que revela es que, al menos, la
anterior y la posterior habran sido abonadas- dificilmente
podra ser considerada acreditativa de una voluntad renuente u
obstativa al cumplimiento de la obligacién.

En la SAP Valencia, Seccidn 22, Rollo de Apelacién de Juicio
de Faltas 60/2012, de 2 de abril de 2012 se decia:: La primera
cuestion que debe plantearse es si los impagos de pensidon no
delictivos —art. 227 del Cddigo Penal- pueden integrar una falta
contra las relaciones familiares del art. 618.2 del Cédigo Penal.
La redaccién de éste precepto parece, aparentemente,
admitirlo: el que incumpliere obligaciones familiares
establecidas en convenio judicialmente aprobado o resoluciéon
judicial en los supuestos de separacién legal, divorcio,
declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién o



proceso de alimentos a favor de sus hijos, que no constituya
delito, serd castigado con la pena de multa de 10 dias a dos
meses o trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30
dias.

Dicho precepto fue introducido en el Cédigo Penal por la
LO 15/2003 en cuya exposicion de motivos consta que se
incorpora dicha falta para el caso de las conductas de infima
gravedad, incluyendo cualquier incumplimiento de
obligaciones no sélo aquellas que tengan contenido
econdmico. Por tanto, dicho precepto no excluye los impagos
de pensiones que no reunan los elementos tipicos objetivos
del art. 227.1 del Cédigo Penal.

El impago de una mensualidad podria, por tanto, de mediar
los requisitos tipicos del impago delictivo, integrar dicho tipo
penal.

Cierto es que un solo impago sdlo parece compatible con la
atencion debida de las obligaciones anteriores y posteriores en
el tiempo. El impago de pension se criminaliza en tanto que en
la duracion tipificada genera, mediando dolo —es decir,
conocimiento de la obligacion e incumplimiento de la misma
teniendo el incumplidor capacidad de pago-, un perjuicio para
los hijos a cuyo favor se fijo judicialmente la obligacién de
abono de la pension de alimentos y un incumplimiento
injustificado de la obligacion del progenitor que no convive con
los hijos, de atender sus necesidades alimenticias.

El impago de una sola mensualidad dificilmente puede
constituir una lesién del bien juridico protegido, en tanto que
la conducta previa y posterior —de pago de la pension de
alimentos- no parece compatible con una voluntad renuente al
cumplimiento de las obligaciones y no parece apta —existiendo
pago del resto de las pensiones, anteriores y posteriores- para
dafiar el bien juridico protegido. Ese impago episddico es
compatible con olvidos, dificultades, retrasos no reveladores
de una voluntad de incumplimiento de la obligacion.

3. SOBRE EL ACUERDO DEL PLENO NO
JURISDICCIONAL DE FECHA 24/04/2013 SOBRE EL
ALCANCE DEL ARTICULO 416 LECRIM.

A. Contenido del acuerdo:

“La exencidn de la obligacion de declarar prevista en el art.
416.1 LECrim. alcanza a las personas que estan o han estado
unidas por algunos de los vinculos a que se refiere el precepto.
Se exceptuan:

A) La declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a
la disolucion del matrimonio o cese de la situacion andloga de
afecto.

B) Supuestos en que el testigo esté personado como
acusacion en el proceso”.

B. Aportaciones del debate.

1.- Tras un comentario que sefalaba que el acuerdo restaba
eficacia al principio de intimidad, se efectuaron las siguientes
consideraciones: el Acuerdo pone en claro uno de los
problemas aplicativos mas graves: el de la eficacia ultra vires
de la facultad de abstencion cuando en el momento del juicio
el testigo ya no relne las condiciones personales de ejercicio
de la facultad que si ostentaba, sin embargo, al tiempo en que
se produce el hecho justiciable y accede, por ello, a Ila
informacion probatoria.

Limitar la facultad cuando al momento de producciéon del
hecho justiciable por el que el testigo es preguntado ya no
tenia vinculo con la persona acusada, por extincién —en el caso
del matrimonio- o por cese definitivo de la situacidon andloga
de afecto —en el caso de las parejas de hecho- no deja de ser
una mera concrecién de la propia norma del articulo 416
LECrim. El problema, no obstante, que subsiste es cuando
debe reputarse que al momento de acceder a la informacién
sobre el hecho justiciable la situacion de analogo afecto ya
habia cesado de forma definitiva. Cuestion que nos lleva al
muy complejo problema relativo a cémo acceder, al cdmo
indagar —tanto en la fase previa como en el propio acto del
juicio oral- sobre las condiciones personales de
reconocimiento y eficacia de la facultad del articulo 416
LECrim en los supuestos de parejas de hecho...

En cuanto a la segunda excepcién de aplicacidn, el acuerdo
parece que recoge, sin excesivos matices, la doctrina
contenida en la STC 94/2010...si bien parece que de dicha
sentencia no cabe extraer, en términos de consecuencias
necesarias, que la facultad del articulo 416 LECrim se desactiva
por el solo hecho de que el testigo potencialmente acreedor
de aquélla se haya personado y ejercite la accidén contra la
persona acusada...

En resumen, que el Acuerdo, en los términos minimalistas
con que se formula es positivo —aunque no agota, ni mucho
menos, el catdlogo de problemas que plantea el articulo 416



LECrim-.

2.- Insistiendo en la afectacidn del derecho a la intimidad que
sufre con la interpretacion que el Acuerdo efectua del alcance
del art. 416.1 LECrim., se sefialé el derecho a la intimidad
quedaria sin proteccidén en supuestos en los que acaecidos los
hechos cuando habia cesado la relacién matrimonial o de
pareja, la presunta victima pretendiera no arriesgar esa
intimidad familiar que aun le vincula con el presunto agresor,
v.gr., porque tienen hijos comunes. A criterio de Ia
comentarista, el testigo que se negare a declarar en contra de
quien es la madre/el padre de sus hijos, respecto de la /del que
no le une ningun vinculo al momento de los hechos, se veria
incurso en conducta sancionable conforme a lo previsto en el
art. 716 LECrim.

3.- Se sefialé que el acuerdo es un espaldarazo explicito a la
tesis que considera prevalente la existencia de razones de
inexigibilidad de declarar cuando existia la relacién prevista en
el art. 416 LECrim. al momento del hecho aunque la misma
hubiera cesado al momento del juicio.

Por otro lado, las excepciones al principio general serian
razonables. Primero, porque es consecuencia de la
interpretacion expansiva de la propia Ley que sustenta el
acuerdo. El limite temporal de la facultad vendria determinado
no por el momento en que se declara sino por el momento de
produccion de los hechos justiciables sobre los que una
persona es llamada a declarar. Segundo, porque se presenta
como una correccion de la extension subjetiva apoyada en
doctrina constitucional -STC 94/2010- que pondera los
intereses en juego de forma muy razonable -vid. como
contrapunto, la STEDH, de Gran Sala, caso Van Hiejden c.
Holanda de 3 de abril de 2012, que en un ejercicio inaudito de
formalismo prima el interés del estado en la adquisicién del
material probatorio para fundar el ejercicio de la accién penal
frente, o en menoscabo, al derecho a la vida privada y familiar
de una mujer que fue encarcelada por negarse a declarar
contra el padre de sus tres hijos porque su relacion no se
inscribio en el registro de parejas de hecho que, como
requisito para el reconocimiento de la facultad de abstencidn,
reclamaba la ley procesal holandesa-.

4. Se apuntd en otro comentario una critica a aquéllos
acuerdos del TS que mas que interpretar, legislan. Sobre tal
cuestion se sefialé que el fendmeno de la “legisprudencia”
tiene perfiles muy complejos vy, sobre todo, en materia penal y
procesal penal puede convertirse en una férmula demasiado
relativizadora del principio constitucional de legalidad en un
sentido material fuerte. En todo caso, y como acordd el propio
TS en un metacuerdo de 2006, los Acuerdos No Jurisdiccionales
son mecanismos de autovinculacién de la propia sala y, en
consecuencia, carecen de efectos verticales. Aun cuando no
pueda negarse que en términos pragmaticos los produzcan.

5. Una ultima intervencién manifestd su acuerdo con la critica

a los excesos de la "legisprudencia" del TS por via de acuerdos
plenarios, pero afiadiendo que no le parecia que el Acuerdo
comentado incurrir en lo “legiferante” Sin embargo sefialé que
los acuerdos, por su propia naturaleza, pecan, no solo de
excesivamente lacdnicos y apodicticos, sino de falta de los
necesarios matices y desarrollos; esto es lo que ocurriria con el
relativo al art. 416.1 LECrim.. A saber:

a) Es razonable poner el acento en la salvaguarda de la
intimidad familiar (en puridad, personal y familiar), como
ocurre en el ordenamiento francés e italiano, mds que en
consideraciones formalistas o de muy dificil valoracién sobre la
disolucion del matrimonio o la ruptura definitiva de la relacion
afectiva en el momento de los hechos. Hay aqui un exceso de
automatismo, que ni siquiera aporta la seguridad juridica que
se pretende, por la irreductible variedad de los supuestos de
hecho (y por los refugios a los que puede tratar de acudir la
victima renuente a declarar).

b) El Tribunal Supremo parece extraer una regla imperativa de
exclusion de la dispensa de lo que en la STC 94/2010 no es mas
que una excepcion a la invalidez de las declaraciones prestadas
sin previa informacion de su existencia al testigo que puede
acogerse a ella. Una cosa es que sea absurdo pretender excluir
por ese motivo una declaracion inculpatoria prestada sin
reticencia por la victima que ejerce la acusacién particular y
otra, bien distinta, que por haberse personado como tal
acusacién la victima renuncie tacitamente y para siempre
jamas a un derecho al que la ley le permite acogerse en
cualquier momento. Negarse a declarar no siempre es
incompatible con ejercer la acusacidon (puede haber otros
motivos para hacerlo y la victima renuente puede preferir que
se condene en base a pruebas distintas de su propia
declaracion); y en caso de serlo la solucién no es privar al
testigo-acusador de la dispensa que la ley le reconoce, sino
advertirle de que si se acoge a ella se le expulsard como
acusacion del proceso.

c) La situacion que mas parece preocupar es la de la victima
que tiene hijos comunes con la persona acusada y que no
quiere declarar en atencion a ellos, puede solucionarse en la
practica sin necesidad de pelearse con el acuerdo del TS,
aunque los hechos hayan ocurrido después de la ruptura de la
relacion, acorddndonos de que ademas del art. 416 existe el
418, al que también se remite para el juicio oral el 707 y a cuyo
tenor "ningln testigo podra ser obligado a declarar acerca de
una pregunta cuya contestacion pueda perjudicar material
o moralmente, y de una manera directa e importante, ya a
la persona ya a la fortuna de alguno de los parientes a que se
refiere el art. 416". No parece que sea forzar mucho el tenor
literal del texto admitir que se acoja a ese precepto el
progenitor victima que no quiere que su declaracién contra el
progenitor acusado genere un perjuicio psicoldgico a los hijos
comunes o haga que estos vean al primero como responsable
del encarcelamiento del segundo.



4. PROTECCION DE DATOS E IDENTIFICACION DE
INTERVINIENTES EN LA PUBLICACION DE LAS STC.

Se cuestiond el hecho de que en la edicidn publicada en
el BOE de las STC, no se eliminara la identidad de los
intervinientes. Al respecto, hubo una aportacidn relevante:

La regulacion se halla en el articulo 120 CE: 1. Las
actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento. 2. El procedimiento
serd predominantemente oral, sobre todo en materia
criminal. 3. Las sentencias serdn siempre motivadas y se
pronunciardn en audiencia publica”. Respecto del TC el
articulo 164.1 CE sefiala: “Las sentencias del Tribunal
Constitucional se publicardn en el boletin oficial del Estado
con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de
cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion
(...)”, en relacién con el articulo 86.2 LOTC: “Las sentencias y
las declaraciones a que se refiere el titulo VI de esta Ley se
publicardn en el Boletin Oficial del Estado dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha del fallo” y su art. 99.2
“Corresponde igualmente a la Secretaria General la
recopilacion, clasificacion y publicacion de la doctrina
constitucional del Tribunal”.

El TC sefiala (STC 114/2006) que las previsiones
establecidas en la Constitucion son, por un lado, el art. 120
CE, en cuyos apartados primero y tercero se establece,
respectivamente, el principio general de que «[l]as
actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones
que prevean las Leyes de procedimiento», y que «[l]as
sentencias serdn siempre motivadas»;
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Establecido el principio general de maxima difusion y
publicidad del contenido integro de las resoluciones
jurisdiccionales y puesto en linea con la jurisprudencia del
TEDH, el Tribunal Constitucional recuerda también las
excepciones a la regla general por razéon de otros derechos o
intereses constitucionales concurrentes en el caso. En
particular, el Tribunal considera que los arts. 266.1 LOPJ y

6.4 LOPD, aunque de aplicacion supletoria a sus
resoluciones, “puede[n] servir de elemento de referencia
tanto (...) para [hacer] una ponderacién individualizada de
los intereses (...) en conflicto, como [para] poner de
manifiesto cuales son los intereses (...)
[preponderantes]” (Fundamento Juridico 792):

El Tribunal Constitucional ha considerado legitimo omitir
en sus sentencias:

1.- la identificacion de las victimas de delitos sexuales
(véanse las SSTC 185/2002, de 14 de octubre, y 127/2003,
de 30 de junio),

2.- de los menores en procesos relativos a la filiacidn,
custodia, desamparo o adopcién (véanse, por el mismo
orden, las SSTC 7/1994, de 17 de enero; 144/2003, de 14 de
julio; 221/2002, de 25 de noviembre; 94/2003, de 19 de
mayo)

3.- y de los menores autores de delitos (véanse las SSTC
288/2000, de 27 de noviembre y 30/2005, de 14 de febrero).
También recientemente.

También et TEDH llegd a considerar en su sentencia
13/1997, de 25 de febrero, sobre publicacién de una
sentencia de apelacién, dictada por un tribunal finlandés,
que habia mencionado que la recurrente era portadora del
virus del VIH y que la divulgacién de tal informacion sdlo
podia tener lugar transcurrido un plazo de 10 afios, se
pronuncia a favor del principio de publicidad de las
resoluciones judiciales:

“[E]lxiste un interés general en garantizar la transparencia
de los procesos judiciales para preservar la confianza publica
en la justicia (..) cuya relevancia implica que no
necesariamente deba ceder en caso de entrar en conflicto
con el derecho a la intimidad, incluso en relacién con un
aspecto tan sensible como es la proteccion de la
confidencialidad de los datos médicos”

Ahora bien la identidad de los demandantes de un
proceso seguido ante el TEDH también puede omitirse en
casos excepcionales y debidamente justificados, de acuerdo
con lo que establece el art. 47.3 del Reglamento del TEDH,
segun la redaccion dada por las modificaciones de 17 de
junio y 8 de julio de 2002:

“Los demandantes que no deseen que su identidad sea
revelada publicamente deberdn solicitarlo y exponer las
razones que justifiquen la excepcion del principio general de
publicidad del procedimiento ante el Tribunal. El Presidente
de la Sala sélo podrd autorizar el anonimato en casos
excepcionales y debidamente justificados”.

En este sentido, el TEDH accedid a la peticion del
demandante de que su nombre no fuera revelado, conforme

6



al art. 47.3:

a.- en un caso en el que se le habia denegado la deduccién
fiscal por la pensién abonada a la madre de su hija por el
hecho de ser padre soltero (STEDH 75/2005, de 19 de julio),

b.- en otro en el que siendo menor de edad se le habia
privado de libertad en régimen de “vigilancia educativa” sin
que mediara cargo o condena (STEDH 26/2002, de 16 de
mayo); y,

c.- en otro en el que un anciano con demencia senil habia sido
internado en una residencia porque las condiciones de vida e
higiene, asi como los cuidados médicos en su domicilio, eran
insuficientes (STEDH 9/2002, de 26 de febrero).

También rige el principio de publicidad en las sentencias
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Asi, el
art. 63 del Reglamento de Procedimiento del TICE, sefiala que:
“La sentencia contendra (...) [l]a designacién de las partes”,
ademads, el art. 64.1 dispone que: “La sentencia sera
pronunciada en audiencia publica (...)"” y por ultimo, el art. 68
establece que: “El Secretario se encargara de que se publique
una Recopilacion de la jurisprudencia del Tribunal [cuyo
ultimo fasciculo anual incluye, entre otros, un indice
alfabético de las partes]”.

5. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DE LAS VISTAS
ORALES Y JUICIOS RAPIDOS.

A. Caso.

Se planted en la Comisidn, a raiz de la decisién adoptada
por un Juez de Instruccidén —segun noticia aparecida en prensa
- de no celebrar en vista publica el juicio de conformidad por
delito contra la seguridad vial —acusacién por delito del art.
379.2 CP- en el que el acusado era un personaje publico.

B. Aportaciones del debate.

1.- Una primera intervencién sefialé que la conformidad
en juicios rapidos, una vez abierto el juicio oral, no estd
exceptuada del principio de publicidad proclamado en el art.
680 LECrim, salvo las excepciones previstas en el mismo:
razones de moralidad, orden publico y menores, que precisan
expresa motivacion para que se celebren a puerta cerrada.

La conformidad se produce propiamente al inicio del
juicio. El art. 700 LECrim alude a que se ordenard la
"continuidad del juicio" -lo que presupone que ya se ha
iniciado-, cuando el acusado no haya confesado su
responsabilidad. En el procedimiento abreviado el art. 787.1 -
en el procedimiento abreviado- también incluye Ila
conformidad como parte del juicio, dado que si ésta no se

presta se "continua el juicio". No hay ninguna excepcion si el
juicio oral se ha abierto en diligencias urgentes como juicio
rapido.

Ademds en lectura constitucional no cabria restringir la
publicidad en las conformidades -sean en juicios ordinarios o
rapidos- y en la Audiencia de Barcelona, en varios casos, las
conformidades en juicios de caracter relevante se han hecho
siempre en Audiencia Publica y con derecho a la entrada de
los periodistas. Cualquier otra interpretacion restrictiva en
materia de juicios rapidos vulneraria el principio de publicidad
gue rige en los juicios y sentencia que se dicte. El ciudadano
tiene derecho a saber, a través de los medios de
comunicacion, cuales son las peticiones formuladas por el
Ministerio Fiscal de los hechos y penas en juicios de caracter
social o politicamente relevantes, a efectos de conformidad,
presenciar el reconocimiento de hechos y conformidad de las
penas del acusado y conocer posteriormente la sentencia que
se dicte. La diferencia de procedimiento no justifica un trato
distinto en materia de publicidad en la fase inicial del juicio,
una vez se ha abierto el juicio oral.

6. éES NULA LA SENTENCIA QUE NO CONSIGNA
HECHOS PROBADOS CUANDO EN LA VISTA ORAL
NO SE PRACTICA PRUEBA ALGUNA?.

A. Caso.

El Ministerio Fiscal recurre una sentencia dictada por una
Juez de Instruccidn en la que se absuelve al denunciado por
falta de acusacién. Se indicaba en la sentencia recurrida que
no se hacia relato de hechos probados por no quedar
acreditados los hechos denunciados por la ausencia de
practica de la prueba. El motivo del recurso es que la
sentencia carece de relato de hechos probados. La Audiencia
declara la nulidad de la sentencia para que la Juez la vuelva a
redactar incluyendo el relato de hechos probados que
considera omitido.



B. Aportaciones del debate.

Aunque las intervenciones en respuesta a la cuestidén
consideraban, mayoritariamente que no existia, no vya
obligacién, sino posibilidad de relatar, ante la ausencia de
actividad probatoria en juicio, hecho probado alguno, hubo
una en que se recordd que la obligacion de redactar hechos
probados en una sentencia absolutoria viene establecida por la
jurisprudencia del TS, y tiene una vinculacién con el derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension en la manifestacion de
cosa juzgada o no poder ser juzgado dos veces por los mismos
hechos, porque si no se ponen hechos probados en una
sentencia absolutoria, tedricamente no se sabria el acto objeto
de enjuiciamiento y si en otro proceso pudiera tener efecto la
cosa juzgada.

Frente a dicha posicidn se sefalaron los siguientes
argumentos para cuestionar la decision de decretar la nulidad
de la sentencia:

1.Hecho probado es lo que ha quedado probado; al
antecedente procedimental o antecedentes de hecho de
la sentencia deber ir todas las circunstancia que
conducen al juicio incluso con referencia al objeto
procesal. Pero que sin ningun tipo de actividad probatoria
plenaria se declare como probado algo suena a aporia.
Que en sustitucion de hecho se diga que como probado
se presentd denuncia resulta una pura ficcion.

2.Por otro lado, dificilmente podria sostenerse que en el

caso analizado el recurrente pudiera alegar Ia
concurrencia de indefension, imprescindible para
decretar la nulidad de la sentencia. No olvidemos que la
AP anula una St absolutoria sin tomar en cuenta el cuadro
de condiciones que impone la STC 4/2004 que, entre
otras cosas afirmaba que sin haberse producido ninguna
infraccion procesal causante de indefension en la
acusacion particular, la Audiencia Provincial no podia
anular la Sentencia absolutoria dictada en primera
instancia .

2. En caso de vacio probatorio por inexistencia de actividad
justificativa o por la exclusién masiva, por su ilegitimidad
constitucional, de la practicada, resulta un contrasentido
afirmar que es posible realizar un relato de hechos probados, a
menos que queramos desnaturalizar la funciéon de dicho
relato, que no es decorativa o de relleno. Quienes invocan el
articulo 142.2 LECrim olvidan que no cabe limitarse a consignar
que los hechos alegados por las acusaciones no han quedado
probados, ya que contradiria el tenor del articulo 851.2°
LECrim. Y en cuanto a la opcidn de incluir la mencidn al hecho
de que en su dia se interpuso denuncia, pugna con el sentido
comun dar por acreditado un hecho que a) No guarda relacién
con la hipdtesis acusatoria; y, b) No se justifica sobre la base
de los (inexistentes) medios de prueba practicados.

La mencién que hago tanto en a) como en b) a la necesidad
de que el relato de hechos probados guarde alguna relacién
con la hipodtesis acusatoria entronca con los roles de los
intervinientes en el proceso y su ubicaciéon en el sistema
politico. En sintesis, no se interesa de quien juzga que declare
cualquier hecho probado sino sélo aquéllos que tengan puntos
de conexion con la pretension de quien solicita la subsuncién
de la conducta en un tipo penal solicitando la imposicién de
una pena. Acertadamente, el articulo 604.2 del malogrado
anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, disponia:
“Serd nula toda sentencia penal que declare probados hechos
que no hayan sido objeto de acusacidén y debate en el juicio
oral”. Y es evidente que no es objeto de acusacidon que X
interpuso denuncia determinado dia, sino la ocurrencia de los
hechos denunciados por él y la participacion de cierta persona
en ellos.

3. Desde un punto de vista practico el eventual problema de
identificacion de cosa juzgada entre los hechos resueltos por
esa sentencia carente de hechos probados y un posterior juicio
de faltas por idénticos hechos, se resolveria con facilidad
acompafiando con la sentencia la copia testimoniada de la
denuncia que la provocé.

4. El Ministerio Fiscal que ha pedido que se dictara sentencia
absolutoria dificilmente puede alegar la concurrencia de
gravamen que se justifique su interposicion del recurso de
apelacion.

El Tribunal Supremo ha dicho en muchas ocasiones que los
recursos estan disefiados para la tutela de intereses propios y
requieren que quien pretenda la revision presente un
gravamen en la sentencia, pues si la sentencia de instancia, o
el auto cuando es recurrible, no es gravosa para el recurrente,
es decir, no es desfavorable, no hay gravamen vy, por lo tanto,
no hay legitimidad para interponer recurso.

5. Uno de los supuestos que pueden constituir expresion de
ausencia de motivacion que cercene el derecho de las partes a
conocer el por qué de la decision judicial, es la ausencia de
relato de hechos probados. Resulta dificil encontrar supuestos
en los que la respuesta judicial, tras el desarrollo del juicio, sea
la imposibilidad de alcanzar un relato de hechos probados.
Sélo en ausencia absoluta de actividad probatoria o cuando la
practicada no ofrezca ninguna informacidon pertinente —de
cargo o de descargo- en relacidon a los hechos enjuiciados,
podria motivar, razonablemente, una conclusién factica de,
valga la paradoja, ausencia de hechos probados.

Practicada prueba de cargo y de descargo, la valoracion de
la misma serd la que conduzca a un resultado factico —
inculpatorio o exculpatorio-. La ausencia de relato de hechos
probados no sélo constituye una infraccion de legalidad
ordinaria —art. 142.22 de la LECrim. y 248.3 L.O.P.J-, sino que
puede ser la expresiéon de una omision relevante de la tarea
judicial exigida para el dictado de una sentencia.



La STS 186/2006, 22, de 23 de febrero -TOL850.028-
recuerda que es un requisito imprescindible de las sentencias
penales la existencia de un relato de hechos probados que
permita su comprension no solo por el justiciable al que afectan
directamente, sino también por el Tribunal que conoce de la
cuestion en via de recurso, y ademds, por el conjunto de los
ciudadanos, en cuanto puedan tener un interés legitimo en
acceder a una resolucion publica dictada por los Tribunales.
Con los hechos declarados probados en la sentencia han de
relacionarse indisociablemente los fundamentos juridicos de la
misma, lo que exige que la descripcion de lo que la sentencia
considera probado sea lo suficientemente contundente, clara y
desprovista de dudas, al menos en aquellos aspectos a los que
se aplica el derecho, como para permitir la adecuada
subsuncion de la conducta en el correspondiente precepto
sustantivo, de forma que la relacion de hechos, su calificacion
juridica y el fallo formen un todo congruente.

Ahora bien, si la sentencia, en sus fundamentos juridicos,
expresa las razones por las cudles la prueba practicada le
impide al juzgador declarar probados los hechos sostenidos
por la acusacion, la irregularidad procesal no conllevara un
pronunciamiento arbitrario o inmotivado. Como sefala

Hernandez Garcia, “Para que el motivo anulatorio pueda
prosperar no basta solo constatar el defecto de forma. Las
partes acusadoras deben también justificar de forma razonable
que la sentencia, analizada en su conjunto, impide conocer las
razones probatorias de la absolucion y el presupuesto fdctico,
aun implicito, sobre el que se funda, a la postre, dicho
pronunciamiento”.

En definitiva, la ausencia de expresién de hechos probados
tendra relevancia anulatoria si la acusacion interesa la nulidad
de la sentencia y la irregularidad es consecuencia de una falta
de motivaciéon con trascendencia constitucional, en tanto
suponga una ausencia de respuesta razonada a la actividad
probatoria desplegada validamente en juicio por la acusacion.

SIRIREN

LA MOTIVACION Y CONTENIDO DEL AUTO POR EL QUE SE ACUERDA LA CONTINUACION DE LAS

ACTUACIONES POR LOS TRAMITES DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO.

JURISPRUDENCIAL.

PERSPECTIVA

FERNANDO DE LA FUENTE HONRUBIA. Magistrado

ALFONSO ALLUE FUENTES. Juez Sustituto adscrito a la Audiencia Provincial de Alicante

l.- Introduccion

El auto en virtud del cual el Juez instructor decide dar por
finalizada la instruccion por la concurrencia de indicios
racionales de criminalidad, determinando que las actuaciones
continden por los tramites del procedimiento abreviado, ha
suscitado entre la doctrina y la jurisprudencia dudas sobre si el
mismo tiene un mero alcance de adecuacion procedimental o
si, por el contrario, supone una resolucién de contenido
material con verdadero alcance sustantivo en el proceso penal.

Il.- ¢Qué motivacion y contenido debe tener el auto
de procedimiento abreviado?

Una vez que durante la fase instructora han sido practicadas
todas las diligencias que se han estimado oportunas a los
efectos del art. 299 Ley de Enjuiciamiento Criminal (Lecrim.),
esto es, averiguar y hacer constar la perpetracion de los

delitos y las circunstancias conducentes a su calificacion, asi
como la culpabilidad de los delincuentes y el aseguramiento de
sus personas y de sus responsabilidades pecuniarias, nos indica
el art. 779.1 del mismo texto legal que el Juez instructor
adoptara mediante auto, entre otras que también pudieran
proceder, la siguiente resolucién:

49, Sj el hecho constituyera delito comprendido en el articulo
757, sequird el procedimiento ordenado en el capitulo siguiente
(esto es, el procedimiento abreviado). Esta decision, que
contendrd la determinacion de los hechos punibles y la
identificacion de la persona a la que se le imputan, no podrd
adoptarse sin haber tomado declaracion a aquélla en los
términos previstos en el articulo 775.

La prescripcién legal acerca de la conformacién del auto que
transforma las diligencias previas en procedimiento abreviado
no puede ser mas clara: su motivaciéon ha de extenderse a la
determinacion de los hechos punibles y a la identificacion de
la persona a quien se imputan (habiéndole recibido previa



declaracién sobre los mismos), lo que contribuye a subrayar y
a conformar el objeto del proceso en sus dimensiones objetiva
(concrecién de los hechos imputados) y subjetiva (en cuanto al
aspecto pasivo de la legitimacién: la identificacién del
imputado y la garantia de su derecho de defensa, toda vez que
es conocedor de los hechos que se le atribuyen).

De esta suerte aflora en el auto de transformacion una
naturaleza probabilistica, por cuanto consiste en un juicio
adelantado acerca de la probabilidad de que sobre
determinada persona recaiga una responsabilidad penal, si
bien se trata de un mero juicio de inculpacién formal realizado
por el Juez instructor sin aspiracién alguna a suplantar o a
sustituir al Ministerio Fiscal, que es a quien compete en su
caso formular la acusacion sensu stricto previo traslado de las
actuaciones y una vez que el propio auto declara conclusa la
instruccion y la continuacién de aquéllas a través de la fase
intermedia. Asi lo interpreta la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, cuya Sentencia 1061/2007, de 13 de Diciembre,
expone lo siguiente en su Fundamento de Derecho Tercero:
“La determinacién del objeto del proceso constituye, sin la
menor duda, una cuestion esencial del mismo. De ahi la
importancia que, en el presente caso, ha de reconocerse a la
interpretacion de los articulos anteriormente citados, de modo
especial al art. 779.1.42 de la Lecrim., en cuanto en el mismo
se dispone que la correspondiente decision del Juez de
Instruccidn deberd contener "la determinacién de los hechos
punibles y la identificaciéon de la persona a la que se le
imputan" [...]. “Dado, pues, que el articulo 779 pertenece a la
fase de instruccion del proceso, a la que viene a dar término,
parece oportuno poner de relieve que una de las funciones
esenciales de dicha fase es la de determinar la legitimacion
pasiva en el proceso que debe llevarse a cabo mediante la
previa imputacion judicial (v. arts. 118 y 775 Lecrim.art.118
EDL 1882/1 art.775 EDL 1882/1 ); pues, desde la perspectiva
del derecho fundamental de defensa, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto la necesidad
de que, para que pueda acusarse a una persona en el proceso
penal abreviado, es preciso que previamente, en la fase de
instrucciéon, haya sido declarada judicialmente imputada,
otorgadndosele la posibilidad de participar en la fase
instructora, "de tal forma que la instruccion judicial ha de
seguir asumiendo su clasica funcion de determinar la
legitimacion pasiva en el proceso penal (art. 299 Lecrim.)", y
que, "como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser
acusado por unos determinados hechos, sin haber sido oido
previamente sobre ellos por el Juez de Instruccién con
anterioridad a la conclusion de las denominadas diligencias
previas" (v. SSTC 135/1989, 186/1990 y 128/199) [...]. “De
cuanto queda expuesto, se desprende la necesidad de
examinar tanto la naturaleza como la finalidad del auto que,
en su caso, debe dictar el Juez de Instruccidén, una vez
practicadas las diligencias propias de la fase de instruccion, a
tenor de lo especialmente dispuesto en el art. 779.1.42 de la
Lecrim. Y, a este respecto, debemos poner de manifiesto que
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dicha resolucién constituye solamente la "expresidon de un
juicio de inculpacién formal efectuado por el Juez de
Instruccion, exteriorizador de un juicio de probabilidad de una
posible responsabilidad penal" (v. STS de 10 de noviembre de
1999), por lo que su finalidad "no es la de suplantar la funcién
acusatoria del Ministerio Fiscal, anticipando el contenido
factico y juridico de la calificacion acusatoria, sino Unicamente
conferir el oportuno traslado procesal para que ésta pueda
verificarse, asi como para expresar el doble pronunciamiento
de conclusion de la instruccion y de prosecucion del
procedimiento abreviado en la fase intermedia" (v. STS de 2 de
julio de 1999).

Requiere, pues, el auto de transformacién en
procedimiento abreviado que se especifiquen los “hechos
punibles” atribuidos al imputado. Dicho relato factico no tiene
por qué ser necesariamente extenso ni detallado, bastando a
tal fin que el instructor efectle una sintesis de los mismos sin
perjuicio, eso si, de ulterior calificacidn por la parte acusadora,
que deberad respetar el cuadro de hechos delimitado en el auto
de transformacién por cuanto, como se ha dicho, son aquéllos
un elemento vertebrador del objeto procesal, que permanece
amparado por el control judicial — sujeto no obstante a recurso
de apelacion - en lo que respecta a la especificacién de los
hechos nucleares que constituirdan posteriormente Ia
calificacidn juridica del escrito de acusacion.

Y esa base factica sucintamente relatada en la resolucién ha
de ser también objeto de su correspondiente calificacién
juridica por parte del instructor, si bien puede ser modificada
por la acusacion para dotarla de un mas delimitado perfil,
puesto que la actividad puramente calificadora puede ser
cambiada incluso en el tramite de conclusiones del juicio oral,
aunque nunca a costa de los hechos que, con carécter esencial,
han sido objeto de prueba y debate contradictorio.

Sobre este particular razona el Auto de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 3 de Febrero de 2012 que “la
expresidon "hechos punibles" ha de tener el contenido factico
que al expresado precepto (art. 779.1.42) ha querido conferir



el legislador, y no puede ser otro que una relacién sucinta de
hechos, al modo como el auto de procesamiento configura el
ordinario (art. 384) [...].Y qué duda cabe que tales hechos estdn
bajo el control judicial. Es decir, el objeto del proceso penal no
es absolutamente libre para las acusaciones, sino que el juez
controla, en nuestro sistema juridico, aquello que va a ser
materia de enjuiciamiento penal, tanto para evitar acusaciones
sorpresivas, como para delimitar los aspectos facticos de las
imputaciones que considere procedentes (de ahi las
posibilidades de sobreseimiento que al juez se otorgan). Y tal
control judicial, estd sujeto al oportuno recurso de apelacion,
posibilidad abierta al auto de transformacién del
procedimiento en abreviado, del que carece, sin embargo, el
auto de apertura del juicio oral, en aquellos aspectos que
impulsan la continuacion del mismo.

En la misma linea interpretativa se vertebra el Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid de 10 de Mayo de 2009, segun
el cual: “La determinacién del objeto del proceso en el auto de
transformacién ha de abarcar todos los hechos, aunque sea de
forma sintética, que sean necesarios para configurar la
tipificacion penal, tanto en su modalidad bdsica como en la
agravada o en la atenuada, incluyendo, pues, los elementos
nucleares del tipo que se le atribuye al encausado. Por lo cual,
aunque la ley no haga referencia expresa a la calificacion
juridica, debe también plasmarse en el auto de transformacion,
pues la aplicacién de la norma penal es precisamente la que
permite concretar los hechos objeto del proceso a través de su
valoracién juridica” [..]. Ello no quiere decir que esa
tipificacion precondicione la calificacion juridica definitiva,
pues siempre podra modificarse cuando ello no suponga la
alteracion del sustento factico de las imputaciones. La
modificacion, adicion o supresidon de hechos nucleares en la
descripcion de los tipos penales supone, en principio, alterar el
objeto del proceso. No asi las meras modificaciones de las
calificaciones juridicas, que pueden formularse hasta el
momento de la calificacion definitiva al final del plenario”.

Concluye esta resolucién resumiendo que “el auto de
transformacidén ha de recoger los hechos nucleares de los tipos
penales que se investigan en la causa; la calificacion juridica en
que se subsumen; y, por ultimo, los sujetos a quienes se les
atribuyen”.

lll.- éComo vincula y con qué alcance el auto de
procedimiento abreviado a las partes? Posibles
causas de indefension

Recapitulando lo dicho hasta ahora, vemos que el auto de
transformacién en procedimiento abreviado requiere dos
presupuestos, segln la STS 836/2008, de 11 de Diciembre:

a) Que se considere que han sido practicadas las diligencias
pertinentes, segun deriva del inciso inicial del citado
precepto (se refiere al art. 779.1.42 Lecrim.).
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b) Que el Juez estime que los hechos son susceptibles de ser
calificados como constitutivos de alguno de los delitos a
que se refiere el art. 757 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Y a su vez, siguiendo la misma sentencia, el contenido de dicha
resolucién también es doble:

a) ldentificacién de la persona imputada.

b) Determinacion de los hechos punibles. Tal contenido tiene
un limite: no podra identificar persona ni determinar hecho,
si éste no fue atribuido a aquélla con anterioridad, dando
lugar a la primera comparecencia a que se refiere el art.
775 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sobre esta base, la STS 179/2007, de 7 de Marzo, indica
que “el auto de transformacion vincula a las partes en cuanto a
los hechos imputados y en las personas responsables, pero no
en las calificaciones juridicas que el Juez formule, por cuanto el
auto de transformacion de las diligencias previas en
procedimiento abreviado no tiene por finalidad y naturaleza la
funcién acusatoria del Ministerio Fiscal y del resto de las
acusaciones de modo que la ausencia de determinacion
expresa de un delito en dicho auto no impide que pueda ser
objeto de acusacion, siempre que del hecho estuviese
imputado cuando el acusado presté su declaracion y pudiera
solicitar las oportunas diligencias sobre el mismo (STS
1532/2000, de 09 de Noviembre)”.

A propdsito de este Ultimo inciso de la STS 179/2007, cabe
plantearse qué sucede cuando el auto transformador o bien no
contiene en absoluto el relato de hechos punibles, o bien el
que ofrece no da suficiente cuenta de los mismos por su
caracter incompleto en relacién con el material instruido,
porque sobre este punto estd en juego el derecho de defensa
del imputado, que podria padecer indefensién si se considera
que el escrito de acusacion que se formalizara contra él
referiria algun delito omitido en la motivacidn factica del auto.

Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que la
vigencia del derecho constitucional de defensa en el ambito
del proceso penal abreviado conlleva tres exigencias, de las
que aqui interesan dos:

12, A fin de evitar acusaciones sorpresivas de ciudadanos
en el juicio oral sin que se les haya otorgado posibilidad de
participacién alguna en la fase instructora, la de que nadie
puede ser acusado sin haber sido, con anterioridad, declarado
judicialmente imputado, de tal suerte que la instruccién
judicial ha de seguir asumiendo su clasica funciéon de
determinar la legitimacién pasiva en el proceso penal (art. 299
Lecrim.), para lo cual ha de regir también en este proceso
ordinario una correlacidon exclusivamente subjetiva entre la
imputacion judicial y el acto de acusacion.



22, Como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser
acusado sin haber sido oido por el Juez de Instruccién con
anterioridad a la conclusién de las diligencias previas, garantia
qgue debe realizarse en el proceso penal como consecuencia de
la supresién del auto de procesamiento y que se plasma en la
necesidad de que no pueda clausurarse una instruccién (salvo
los casos de archivo o de sobreseimiento) al menos sin haber
puesto el Juez en conocimiento del imputado el hecho punible
objeto de las diligencias previas, haberle ilustrado de sus
derechos y, de modo especial, de la designaciéon de Abogado
defensor y, frente a la imputacidn contra él existente, haberle
permitido su exculpacion en la “primera comparecencia”,
prevista en el art. 775 Lecrim.

De todo lo anterior se desprende que no se dara
indefensidn en el imputado cuando durante la tramitacién de
la fase instructora ha sido conocedor en todo momento de los
hechos que se le atribuyen, fundamentalmente porque el Juez
de Instruccion le ha recibido declaracion sobre los mismos con
plena informacién de sus derechos, por lo que ha tenido
igualmente ocasion, en cuanto parte pasiva del procedimiento,
de solicitar la practica de las diligencias de investigacién que
haya considerado oportunas en orden a preservar su
presuncion de inocencia. Y, en todo caso, para el supuesto de
que el contenido del auto de transformacidn hubiera incurrido
en omisién factica, siempre puede el imputado alegar esta
circunstancia en el escrito de defensa o en el tramite de
cuestiones previas al comienzo del acto del juicio (arts. 784.1
in fine y 786.2 Lecrim.).

Dos ejemplos nos pueden servir de guia para comprender
casos en que el derecho de defensa queda intacto a pesar de
que el auto de transformaciéon en procedimiento abreviado
incurra en defectos de motivacion factica:

A) El primero lo suministra en sede de apelacién la SAP de
Madrid de 30 Diciembre 2009, partiendo a efectos del caso
concreto de una conclusién ya mencionada anteriormente:
la de que “cuando el Juez de Instruccién acuerda la
conclusidn de las diligencias previas y su transformacién en
procedimiento abreviado, conforme a lo previsto en el art.
779.1.42 Lecrim., lo hace en funcidn de los hechos que han
sido objeto de imputacion, es decir, sobre los que ha girado
la instruccion de las diligencias previas, por lo que los
mismos son perfectamente conocidos por el inculpado”. A
continuacion desestima la Audiencia el motivo del recurso
(infraccion del articulo 779.1.42 Lecrim.), hilvanando un hilo
argumental que concluye en tener a la acusacion del
Ministerio Fiscal por respetuosa con los hechos punibles y
con el derecho de defensa al haber sido enjuiciado el
recurrente en relacién con la totalidad de los hechos que le
fueron imputados judicialmente en la denuncia y
posteriormente en el escrito de acusacidn, sin considerar
vulnerado el derecho de defensa cuando el auto omite en
su relacién factica algin hecho que después seria objeto de
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acusacion y sobre el que, sin embargo, el imputado fue
oportunamente interrogado.

B) El segundo ejemplo procede de la STS 251/2012, de 04 de
Abril. En ella, el recurrente denuncia infraccion del art. 24
de la Constitucion alegando que la acusacién y la condena
se produjeron por hechos no incluidos en el auto de
transformacién del procedimiento en abreviado, con
guebrantamiento del principio acusatorio y del derecho de
defensa.

Tras exponer brevemente el contenido del art. 779.1.42
Lecrim., la sentencia desarrolla con detalle su doctrina bajo la
sorpresa, rayana a veces en la indignacién, del Magistrado-
Ponente, quien no obstante criticar con acidez la irregularidad
formal del auto asi como sus llamativas carencias, termina por
conceder que el derecho de defensa no resulté comprometido
en el caso para defender que “ese derecho fundamental del
imputado estd integrado por el conocimiento suficiente de la
imputacion y de las actuaciones a que la misma hubiera dado
lugar, practicadas con su presencia y estando técnicamente
asistido. Algo que ciertamente se ha producido en la causa, y
hay que entender que de manera satisfactoria, tanto por la
calidad técnica que denota el anadlisis de las vicisitudes que
aqui interesan, que contiene el escrito del recurso, como
porque no consta ningun reproche sugestivo de lo contrario”.

En resumen, y segln expresa la STS 1532/2000, de 9 de
Octubre, “la falta de inclusién expresa de un delito en el auto
de transformacion no impide que pueda ser objeto de
acusacion, siempre que el hecho correspondiente hubiera
formado parte de la imputacion formulada en su momento,
de modo que el afectado por ella hubiese podido alegar al
respecto y solicitar la practica de las diligencias que pudieran
interesarle”.

Una reflexiéon complementaria aflade el ya mencionado
Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 de Mayo de
2009, en el sentido de que “si bien no cabe exigir, dada la
naturaleza de la fase intermedia del procedimiento abreviado,
una motivacion tan prolija que convierta la inculpacion en un
boceto de sentencia, pues ello supondria en la practica una
invasion de la fase de plenario y una injerencia en las
funciones del Juez o la Sala que tiene la funcién de enjuiciar,
tampoco cabe, incurriendo en el vicio contrario, dictar un auto



de transformacion telegrafico que no concrete debidamente el
objeto del proceso. Y es que en este Ultimo caso se generaria
una merma sustancial del derecho de defensa de las partes”.

En el caso a que el auto se refiere la motivacion no contenia
una descripcién suficientemente detallada de los hechos. Sin
embargo, el imputado conocia los omitidos y sobre ellos
declaré ante el Juez instructor, por lo que no se le cred
indefensidn alguna.

IV.- ¢Debe pronunciarse el auto de procedimiento
abreviado sobre las medidas cautelares acordadas
durante la tramitacion de la causa o pronunciarse sobre
nuevas medidas cautelares?

La Ley de Enjuiciamiento Criminal regula que todo lo
referente a medidas cautelares personales y reales sea objeto
de pieza separada (véanse, respecto de las medidas reales, los
arts. 589 y 590; 619; 764.1 y 765.1; y respecto de las
personales, los arts. 519 y 544; 763). Y por su parte, el art.
779.1 explicita el contenido del auto de transformacién en
procedimiento abreviado, sin contemplar nada acerca de que
en dicha resolucion se mencionen las medidas cautelares ya
acordadas o de que en la misma se acuerden nuevas medidas.

Sobre esta base, resulta que el auto de transformacién no
tiene por qué contener mencién alguna sobre la vigencia o
levantamiento de una medida cautelar ya acordada en las
diligencias previas, ni tampoco ha de pronunciarse sobre el
establecimiento de una nueva medida cautelar, puesto que:
19, Las piezas separadas siguen su curso no obstante el cambio
a procedimiento abreviado, que se sigue tramitando ante el
mismo drgano instructor; y 22. La necesidad de constituir una
medida cautelar ex novo, es decir, por la concurrencia de
circunstancias que en ese momento la hacen necesaria y no
habiendo sido como tal medida acordada con anterioridad,
debe ser objeto de su correspondiente pieza separada.

Ahora bien, el art. 779.1 Lecrim., aun limitdndose a
expresar el contenido del auto transformador en los términos
expuestos en los anteriores epigrafes, tampoco impide ni
siquiera indirectamente que dicha resoluciéon pueda mencionar
extremos referentes a la vigencia de medidas cautelares
acordadas con anterioridad. Sin embargo, el hecho de que la
ley procesal requiera la formacién de pieza separada para el
establecimiento de una medida cautelar no parece compatible
con que el auto transformador sea una via adecuada para la
constitucion de la misma, cuyo cauce procesal oportuno es el
de la formacién de su pieza especifica.

V.- éEs precisa la notificacion personal del auto de
procedimiento abreviado al imputado?
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El art. 182 Lecrim. establece con caracter general que las
notificaciones pueden hacerse a los Procuradores de las partes,
exceptuando dos supuestos que afectan al régimen de las
citaciones: aquellas que por disposicion legal expresa deban
efectuarse personalmente a los interesados y las que tengan
por objeto la comparecencia obligatoria de éstos. Sobre esta
base, el art. 779.1.42 Lecrim. nada refiere acerca del régimen
de notificacién del auto de procedimiento abreviado, igual que
acontece respecto del auto de apertura del juicio oral en el art.
783. Ahora bien, tanto en ambos preceptos como en el art. 780
podemos intuir algunos datos que sugieren la conveniencia — si
no queremos hablar, mds rigurosamente, de necesidad— de
notificar personalmente el auto al imputado: 12. Como ya se ha
desarrollado anteriormente, el auto de procedimiento
abreviado ha de contener la identificacion de la persona a
quien se imputan los hechos punibles (art. 779.1.43); 29,
Incluso si el auto transformador no contuviera una relacién
factica o la misma fuese insuficiente o inexacta, el imputado
seria conocedor de los hechos que se le atribuyen porque ya
declaré sobre ellos durante la fase instructora y, por tanto, no
sufrird una acusacion sorpresiva que vulnere su derecho de
defensa (vid. epigrafe 1ll); 32. En el art. 780.1 se dice que en el
mismo auto de procedimiento abreviado se acordara el
traslado al MF y a la acusacion particular a los efectos bien de
formular acusacién, bien de solicitar el sobreseimiento,
debiéndose citar “siempre al imputado” para la practica de las
diligencias complementarias (art. 780.2, par. 32); y 42. El auto
de apertura del juicio oral no es recurrible, salvo en la parte
relativa a la situacion personal del acusado, quien puede
interponer recurso al respecto e incluso reproducir su peticion,
si fue desestimada, ante el érgano de enjuiciamiento (art.
783.3).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, cabe plantearse
qué consecuencias tendria la falta de notificacién personal del
auto al imputado, tomando en cuenta que dicha omisidon
constituye un defecto procesal que podria comprometer el
derecho a la tutela judicial efectiva y el de defensa.

Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal
Supremo, cuya Sentencia 715/2002, de 19 de Abril, tras
afirmar que el auto de procedimiento abreviado se debe
notificar al imputado, no deriva necesariamente de la ausencia
de dicha notificacién una consecuencia procesal causante de
indefensién, invocando la jurisprudencia constitucional que
precisa las condiciones que han de concurrir para que en tal
supuesto se hayan perjudicado aquellos derechos desde la
perspectiva de la causacion de un perjuicio de naturaleza
material.

También se refiere a esta cuestion el Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 4 de Abril de 2006, donde se
argumenta que para aceptar la validez del auto de incoacién de
procedimiento abreviado han de concurrir determinados
presupuestos - entre los que contempla su notificacién al
imputado -, cuya inobservancia podria determinar su



impugnacién y revocacién en la alzada, mencionando
igualmente la necesidad de que el perjuicio ocasionado por la
infraccién procesal sea real y efectivo. Concretamente, se
exige que la misma no se hubiera notificado a todas las partes,
incluido el imputado, como parte material del proceso que es,
habiéndose justificado por el Tribunal Constitucional (SS.
186/90, 290/93) dicha notificacion en la redaccion del art. 2
de la L.E.Criminal; matizandose, no obstante, por la STS de 17-
9-93 que en los casos en que el imputado esté personado con
abogado y procurador, o sélo con el primero, bastara con la
notificacion hecha al procurador o al letrado, segun se
desprende implicitamente del art. 182 de la LECriminal; y
habiéndose igualmente establecido por el TC que esa
infracciéon procesal haya provocado un efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa (STC 149/98) con el
consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses
afectados (SSTC 155/88 y 112/89)".

VI.- Peticion de diligencias complementarias y régimen
de recursos

Peticion de diligencias complementarias.- En fase de
preparacién del juicio oral, el art. 780 Lecrim. dispone:

“1. Si el Juez de Instruccidn acordare que debe seguirse el
tramite establecido en este Capitulo, en la misma resolucion
ordenard que se dé traslado de las diligencias previas,
originales o mediante fotocopia, al Ministerio Fiscal y a las
acusaciones personadas, para que, en el plazo comun de diez
dias, soliciten la apertura del juicio oral formulando escrito de
acusacion o el sobreseimiento de la causa o,
excepcionalmente, la practica de diligencias complementarias,
en el caso del apartado siguiente.

2. Cuando el Ministerio Fiscal manifieste la imposibilidad de
formular escrito de acusacién por falta de elementos
esenciales para la tipificacién de los hechos, se podra instar,
con caracter previo, la practica de aquellas diligencias
indispensables para formular acusacidn, en cuyo caso acordara
el Juez lo solicitado.

El Juez acordarda lo que estime procedente cuando tal
solicitud sea formulada por la acusacién o acusaciones
personadas.

En todo caso se citara para su practica al Ministerio Fiscal, a
las partes personadas y siempre al imputado, dandose luego
nuevo traslado de las actuaciones”.

Respecto de la practica de diligencias complementarias,
vemos que el art. 780 prevé un doble régimen, en funcién de
cual sea la parte acusadora que las solicite: tratdandose del
Ministerio Fiscal, el Juez las acordara cuando falten elementos
esenciales para la tipificacion de los hechos y resulten

indispensables para formular acusacidn; interesandolas
cualquier otra acusacion, el instructor acordara lo que estime
procedente. De la diccidon legal parece desprenderse por tanto
que el Juez viene vinculado a la peticion de diligencias
complementarias cuando las solicita el Fiscal, debiendo
entonces acordar su practica, concediendo en cambio un
margen de discrecionalidad al respecto cuando la solicitud
procede de otra de las acusaciones personadas.

Centrdndonos en la peticion de estas diligencias por la
acusacién publica, el numero 2 del precepto exige dos
requisitos: que falten “elementos esenciales para la
tipificacion” y que tales diligencias sean “indispensables para
formular acusacién”, de lo que cabe interpretar que
concurriendo ambas circunstancias el drgano judicial debera
acordar su practica, lo que no es incompatible con que el Juez,
ante la solicitud del Fiscal, efectie una actividad ponderativa y
de valoracion ante lo interesado por aquél, de suerte que si
objetivamente y desde su natural imparcialidad considera que
las diligencias complementarias — o, en su caso, parte de ellas -
no son conducentes a la clausura definitiva del material
instruido, sino que al contrario éste basta para formular
adecuadamente la acusacion, puede denegar motivadamente
su practica sin perjuicio de que tal decision sea recurrida y
alcanzar en caso extremo el correspondiente control en
apelacién. Segun esta interpretaciéon del art. 780.2, el Juez
instructor dispondria de cierto margen valorativo acorde con
su funcion directora de la fase de investigacidn, para moderar
llegado el caso una solicitud extemporanea que no resultase
cabalmente necesaria a efectos de tipificacién y de acusacion,
si bien de esta posibilidad puede aflorar un riesgo de injerencia
en la actividad acusadora que viene atribuida exclusivamente
al Ministerio Fiscal.
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A favor del control judicial que cuestiona la vinculacién
absoluta del Juez a la peticidn de diligencias complementarias
por la representacién publica encontramos esta frase — muy
escueta y abierta en su interpretaciéon - en el Auto de la
Audiencia Provincial de Valladolid de 1 de Febrero de 2006:
“Por otra parte, y respecto de las diligencias que han sido
solicitadas por el Ministerio Fiscal, deberd previamente
pronunciarse el Juzgado de Instruccion”, de lo que parece
desprenderse que el Juez puede tanto acordar su practica
como denegarla — insistimos, motivadamente.



Por el contrario, la clausula de vinculacion a lo solicitado
por el Fiscal viene defendida en el Auto de la Audiencia
Provincial de Tarragona de 3 de Junio 2005, segun el cual: “El
art. 780-22 prevé la posibilidad de diligencias complementarias
a solicitud del Ministerio Fiscal cuando resulten indispensables
para formular acusacidn, lo que incluye el supuesto de que se
estime la imputacion a otras personas no designadas en el auto
de transformacion, o la inclusion de otros hechos de los alli
contenidos. Lo mismo se prevé para las otras acusaciones, si
bien la peticion del Ministerio Fiscal es vinculante para el
Instructor, no asi la de las otras acusaciones, trato diferente
que no conculcaria el principio de igualdad de armas porque
encontraria su justificacion en los principios de igualdad e
imparcialidad del Ministerio Fiscal y en la prevencion de evitar
dilaciones indebidas por peticiones abusivas de las partes
privadas”.

Régimen de recursos.- Ha sido objeto de discusion si las
diligencias procesales practicadas a partir del auto de
transformacién de las diligencias previas en procedimiento
abreviado pertenecen a la fase instructora del proceso o a su
fase intermedia, lo que equivale a valorar la naturaleza juridico
-procesal atribuible a las mismas. Atendiendo a la diccidn legal
del art. 780, el objetivo del auto transformador es, cual
articulacidon que permite ejecutar su natural movimiento a una
parte de la anatomia, dar por finalizada la fase de instruccién
para inmediatamente conferir traslado al Ministerio Fiscal y a
las demads acusaciones a efectos de calificacion (tramite
equivalente al auto de conclusion del sumario en el
procedimiento ordinario cuando la instruccion se considera
terminada).

Sucede, sin embargo, que cuando se solicitan y acuerdan
diligencias complementarias las actuaciones han de recobrar
su caracter de diligencias instructoras, pues no cabe practicar
en la fase intermedia, via diligencias complementarias, las que
se precisen para formular acusacién en un momento procesal
ajeno a la instruccién como es la fase de preparacion del juicio
oral, encaminada a consignar en la causa los respectivos
escritos de acusacion y defensa y los medios de prueba en ellos
solicitados, asi como a remitir las actuaciones al érgano de
enjuiciamiento. Tomando en consideracion la diferente
finalidad que caracteriza a ambos momentos procesales (la
instruccion y la preparacién del juicio), el instrumento
técnicamente adecuado para que las actuaciones recobren
naturaleza instructora y asi se posibilite la practica de las
diligencias complementarias consiste en interponer recurso de
reforma contra el auto transformador, de suerte que la
estimacién de aquél haria regresar el procedimiento a su fase
de instruccion, con la consiguiente practica de las diligencias
interesadas (y, en su caso, de las que también de ellas pudieran
derivar) para, una vez definitivamente periclitada Ia
investigacion de los hechos, dictar nuevo auto de
transformacién en procedimiento abreviado.
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VI. Conclusiones

De todas las reflexiones que anteceden en torno al
contenido, motivacion y vinculaciéon de las partes al auto de
transformacion en procedimiento abreviado, se pueden derivar
las siguientes conclusiones:

1. El auto transformador clausura la fase de diligencias previas
y articula la transicién hacia los trdmites del procedimiento
abreviado con la finalidad de preparar el posterior juicio
oral. A tal fin, contendrd la determinacién de los hechos
punibles y la identificacion de la persona a la que se le
imputan.

2. Cuando el Juez de Instruccién acuerda la conclusién de las
diligencias previas y su transformaciéon en procedimiento
abreviado, lo hace en funcion de los hechos que han sido
objeto de imputacion, es decir, sobre los que ha girado la
instruccion de las diligencias previas, por lo que los mismos
son perfectamente conocidos por el inculpado.

3. El auto de transformacién en procedimiento abreviado
requiere que se especifiquen los “hechos punibles”
atribuidos al imputado. No se trata de un contenido factico
cuya inclusion u omisiéon se encuentre vacante a la
discrecionalidad del Juez instructor, sino que debe formar
parte de dicha resolucion: la expresion legal del art.

.

779.1.42 Lecrim. dice “contendra”, no “podra contener”.

La mencion aun inicial de los hechos imputados y de su
calificacidn juridica constituye solamente la expresion de un
juicio de inculpacion formal efectuado por el Juez de
Instruccion, exteriorizador de un juicio de probabilidad de
una posible responsabilidad penal, por lo que su finalidad
no es la de suplantar la funcién acusatoria del Ministerio
Fiscal.

5. Basta que la relacién de los hechos atribuidos al imputado
sea sucinta al efecto de que se pueda determinar el objeto
del proceso en el auto de transformacion, que ha de
abarcar todos los hechos, aunque sea de forma sintética,
que sean necesarios para configurar la tipificacion penal,
tanto en su modalidad basica como en la agravada o en la
atenuada, incluyendo, pues, los elementos nucleares del
tipo que se atribuye al encausado.



6. El auto de transformacion vincula a las partes en cuanto a

los hechos imputados y en las personas responsables, pero
no en las calificaciones juridicas que el Juez formule, de
modo que la ausencia de determinacion expresa de un
delito en dicho auto no impide que pueda ser objeto de
acusacion, siempre que del hecho estuviese imputado
cuando el acusado presto su declaracion y pudiera solicitar
las oportunas diligencias sobre el mismo.

7. No se dard indefensién en el imputado cuando durante la

tramitacion de la fase instructora ha sido conocedor en
todo momento de los hechos que se le atribuyen,
fundamentalmente porque el Juez de Instruccion le ha
recibido declaracion sobre los mismos con plena
informacién de sus derechos, por lo que ha tenido
igualmente ocasién, en cuanto parte pasiva del
procedimiento, de solicitar la practica de las diligencias de
investigacion que haya considerado oportunas en orden a
preservar su presuncion de inocencia. Y, en todo caso, para
el supuesto de que el contenido del auto de transformacién
hubiera incurrido en omisién factica, siempre puede el
imputado alegar esta circunstancia en el escrito de defensa
o en el tramite de cuestiones previas al comienzo del acto
del juicio.

8. El derecho fundamental de defensa esta integrado por el

conocimiento suficiente de la imputacion y de las
actuaciones a que la misma hubiera dado lugar, practicadas
con presencia del imputado y estando técnicamente
asistido. La falta de inclusidon expresa de un delito en el
auto de transformacién no impide que pueda ser objeto de
acusacion, siempre que el hecho correspondiente hubiera
formado parte de la imputacion formulada en su momento,
de modo que el afectado por ella hubiese podido alegar al
respecto y solicitar la practica de las diligencias que
pudieran interesarle.

Si bien no cabe exigir, dada la naturaleza de la fase
intermedia del procedimiento abreviado, una motivacion
tan prolija que convierta la inculpacién en un boceto de
sentencia, pues ello supondria en la practica una invasién
de la fase de plenario y una injerencia en las funciones del
Juez o la Sala que tiene la funcién de enjuiciar, tampoco
cabe, incurriendo en el vicio contrario, dictar un auto de
transformacién telegrafico que no concrete debidamente el
objeto del proceso. Y es que en este Ultimo caso se
generaria una merma sustancial del derecho de defensa de
las partes.

10. En vista de la regulacion contemplada en el art. 779.1

Lecrim., el auto de transformacion no tiene por qué
contener mencién alguna sobre la vigencia o levantamiento
de una medida cautelar personal o real ya acordada en las
diligencias previas, ni tampoco ha de pronunciarse sobre el
establecimiento de una nueva medida cautelar, puesto que
la sede adecuada para ello es la formacion de la
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correspondiente pieza separada, sin perjuicio de que dicho
auto pueda mencionar extremos referentes a la vigencia de
medidas cautelares acordadas con anterioridad. Sin
embargo, el hecho de que la ley procesal requiera la
formacion de pieza separada para el establecimiento de
una medida cautelar no parece compatible con que el auto
transformador sea una via adecuada para la constitucion de
la misma, cuyo cauce procesal adecuado es el de la
formacion de su pieza especifica.

11. La falta de notificacion personal al imputado del auto de

transformacién en procedimiento abreviado constituye una
infracciéon o irregularidad procesal que Unicamente ha de
suponer consecuencias relevantes a efectos de
impugnacion cuando se hayan vulnerado real vy
efectivamente el derecho de defensa y el de tutela judicial
efectiva, exigiéndose a tal fin en la doctrina constitucional
que se haya ocasionado a la parte un perjuicio de
naturaleza material en aquellos derechos.

El contenido del art. 780.2 Lecrim. da lugar a
interpretaciones contradictorias acerca de la vinculacién del
Juez a la practica de diligencias complementarias cuando las
solicita el Ministerio Fiscal, apareciendo en el texto procesal
una cldusula de vinculaciéon en tal sentido que no existe
cuando dichas diligencias son interesadas por otra u otras
de las acusaciones. Sin embargo, cabe considerar que el
organo instructor dispone de un margen de valoracion en el
primer caso siempre que motive suficientemente Ia
denegacion de su practica cuando han sido solicitadas por
la acusacion publica.

13. Para el caso de que se solicite y acuerde la practica de

diligencias complementarias con cardcter previo a la
formulacién del escrito de acusacidn, las actuaciones han
de recobrar su caracter de diligencias instructoras, pues no
cabe practicar en la fase intermedia, via diligencias
complementarias, las que se precisen para formular
acusacién en un momento procesal ajeno a la instruccién
como es la fase de preparacion del juicio oral, encaminada
a consignar en la causa los respectivos escritos de acusacién
y defensa y los medios de prueba en ellos solicitados, asi
como a remitir las actuaciones al érgano de enjuiciamiento.
El instrumento técnicamente adecuado para que las
actuaciones recobren naturaleza instructora y asi se
posibilite la practica de las diligencias complementarias
consiste en interponer recurso de reforma contra el auto
transformador, de suerte que la estimacion de aquél haria
regresar el procedimiento a su fase de instruccion, con la
consiguiente practica de las diligencias interesadas (y, en su
caso, de las que también de ellas pudieran derivar) para,
una vez definitivamente periclitada la investigacion de los
hechos, dictar nuevo auto de transformacion en
procedimiento abreviado.
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REFORMA DEL CODIGO PENAL

PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2013. DOCUMENTO DE TRABAJO PARA EL DEBATE

Carlos Hugo Preciado Doménech

LEY DE SEGURIDAD CIUDADANA

ANTEPROYECTO DE LEY DE REPRESION CIUDADANA. Comentarios de urgencia y tablas comparativas.

Carlos Hugo Preciado Doménech

ANTEPROYECTO LEY DEL ABORTO

Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de la vida del concebido y de los derechos de la mujer
embarazada.

ESTATUTO DE LA VICTIMA

Anteproyecto de ley reguladora del estatuto de la victima del delito que contiene también reformas de la LECrim
para adaptarla tanto a la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho a interpretacion y a traduccién en los procesos penales como a la Directiva 2012/13/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos
penales del delito.
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

STEDH, caso Wereda c. Polonia, de 26 de

noviembre de 2013 sobre el articulo 5.12 CEDH. Se
considera vulnerado el derecho a la libertad porque la
excarcelacion del detenido se produjo dos dias después de la
fecha en que se ordend por decision del TS. Si bien la
legislacion polaca, por una ordenanza de 2004, establece que
solo una certificacién del mandamiento original de libertad
habilita a las autoridades penitenciaras para ejecutar la orden -
se prohibe expresamente el fax y el correo electrénico como
medios de comunicacién a dichos fines- considera que en la
sociedad de la informacidn y con las nuevas tecnologias no
puede justificarse la demora en casi 48 horas de la puesta en
libertad. En el caso, y en todo caso, el estado tenia la carga de
acreditar que habia actuado, incluso conforme a su legislacién
interna, con el maximo celo para garantizar la puesta en
libertad en el plazo mas breve posible y lo cierto es que no lo
ha acreditado.

STEDH, caso Perica Oreb c. Croacia, de 31 de

octubre de 2013. Se aborda un supuesto de
mantenimiento prolongado de prisién provisional no solo
desde la perspectiva del articulo 5 sino también desde el
articulo 6.2 (presuncion de inocencia) CEDH. Se analiza las
exigencias de motivacion y, muy en particular, la fuerza
justificativa de la "gravedad del delito" y de "los riesgos de
reiteracion delictiva”. En este punto se reprocha el uso
descuidado por parte del juez de instancia y de apelacién de
los datos sobre antecedentes que constaban en las
actuaciones. Si bien el Sr. Oreb estaba incurso en dos procesos
penales por trafico de drogas no habia sido condenado por
tales hechos presuntos por lo que en relacién con la causa en
la que se encontraba en prisidon no podia utilizarse dicha
condicion de imputado en otros procesos como fundamento
del juicio de reiteracion delictiva

STEDH, caso Horvatic c. Croacia de 17 de octubre

de 2013 en la que se declara vulnerado el derecho a un
proceso equitativo por denegacion sistematica al acusado de
toda posibilidad de prueba sobre las circunstancias en las que
fueron obtenidas determinadas muestras bioldgicas pelos y
uias- en las ropas abandonadas por la persona que habia
robado un banco y que resultaron corresponder al demandante
Sr. Horvartic y sobre cémo fueron analizadas
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STEDH, caso Morice c. Francia, de 11 de julio de

2013 sobre imparcialidad ex articulo 6.1 CEDH -en el caso la
tacha se deriva del expreso apoyo de un juez a otra jueza en
un asunto mediatico en el que una de las partes reclamaba
sanciones disciplinarias contra ella, que afios después
compone la sala de casacién que resuelve del recurso
interpuesto por la abogada sancionada penalmente por criticar
a la referida jueza L.L.- y sobre libertad de expresién de
los abogados ex articulo 10 CEDH-que en el caso
se considera que no protege las descalificaciones vertidas por
la Sra. Morice contra la Jueza LLy el Juez M-. (FRANCES)

STEDH, caso Di Giovanni c. Italia, de 9 de julio den

213. El caso aborda el derecho a la libertad de expresién de
los jueces. Con una solucién que, en mi opinidn, reclamaba
alguna matizacién -comparto el voto particular- se utiliza
el estandar de la necesidad de autorrestriccion y mesura en la
critica a otros miembros del poder judicial que en el supuesto,
ademas, formaban parte del CSM. El demandante Di Giovanni
denuncio publicamente sospechas de intervencion mediante
amafios de un miembro del CSM en el concurso de acceso a la
carrera judicial afavor del hermano de otro juez. Destaca
también el uso, decisivo, delllamadossoft law como
declaraciones de la reunion de Consejos Judiciales Europeos y
del Comité de Jueces del Consejo de Europa. (FRANCES)

STEDH, caso Vassis y otros c. Francia, de 27 de

junio de 2013 sobre garantias de la detencién y, en
particular, la de mas rapida posible presentacién ante el juez
para controlar la privacién de libertad. El caso contempla un
supuesto de abordaje en alta mar de un barco que
transportaba droga -se cita una decision de
inadmision, Rigopoulos c. Espafia de 1999-. Después de 18
dias de travesia en la que los tripulantes, demandantes,
permanecen como detenidos, arriban al puerto en
Brest permaneciendo otros dos dia bajo detencidn
gubernativa -en el plazo ordinario previsto en el CPP francés-
. El TEDH si bien admite excepcionalmente el plazo previo de
18 dias por imposibilidad material de presentacion considera
que desde que llegaron a puerto debia procurarse la
presentacion inmediata ante el juez de garantias. No es
suficiente la comparecencia ante el fiscal que instruia la
investigacion a los efectos del Convenio. Si bien el articulo 5.3
CEDH se ha interpretado en el sentido de que resultan
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compatibles plazos de entre 48/72 horas desde la detencidn
gubernativa y la presentacién ante el juez en el caso no rige.

Precisamente, la excepcionalidad del supuesto obligaba a las
autoridades de persecucion después de 18 dias
de travesia a garantizar la puesta inmediata a disposicion del
juez de la garde @ vue competente sin que se pueda invocarse
un interés de investigacion suplementario desde la llegada a
puerto para mantener la detencién 48 horas mas (FRANCES)

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sala Segunda. Sentencia 128/2013, de 3 de junio de

2013. Recurso de amparo 123-2012. Promovido por Don lbai
Aguinaga Guinea en relacion con las resoluciones dictadas por
el Juzgado Central de Menores sobre el derecho a comunicarse
con familiares en prisién. Supuesta vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva (motivacidn): resoluciones judiciales
que, confirmando una decision previa de la Administracion
penitenciaria, excluyen a los primos del régimen de
comunicacion vis a vis establecido para los familiares de los
internos en centros penitenciarios.

Pleno. Sentencia 133/2013, de 5 de junio de 2013.
Recurso de amparo 1091-2004. Promovido por don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera y otras diez personas en relacion
con la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que
los condend en proceso sobre responsabilidad civil.
Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (resolucion
fundada en Derecho y motivada): Sentencia que incurre en
sendos errores factico y de motivacion y que no aplica ni valora
razonadamente la existencia de una prohibicién constitucional
y legal de revisar y controlar el contenido de las resoluciones
jurisdiccionales del Tribunal Constitucional por ningun otro
6rgano del Estado.

Sala Primera. Sentencia 118/2013, de 20 de mayo

de 2013. Recurso de amparo 5514-2010. Promovido por don
Joaquin Gutiérrez Garcia y don José Correa Reyes en relacion
con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva que les
condend, en apelacién, por un delito contra los derechos de los
trabajadores en concurso con una falta de lesiones por
imprudencia. Vulneracion de los derechos a un proceso con
todas las garantias y a la presuncién de inocencia: STC
144/2012 (condena fundada en la valoracion de pruebas de
caracter personal y pronunciada en apelacion sin haber
celebrado vista publica).

Sala Primera. Sentencia 105/2013, de 6 de mayo
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de 2013. Recurso de amparo 10642-2009. Promovido por
Dofia Concepcion Reyes Martin Gutiérrez frente a la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Almeria que la condend, en
apelacién, por un delito sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias: revisidn en segunda instancia y valorando pruebas
personales de la apreciacidon sobre prescripcion del delito (STC
167/2002).

Sala Primera. Sentencia 107/2013, de 6 de mayo de

2013. Recurso de amparo 3068-2011. Promovido por Bodegas
Antafio, S.A., frente a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, con sede en Valladolid, y la resolucién del Consejero de
Agricultura y Ganaderia de la Junta de Castilla y Ledn que le
sanciond por utilizacion indebida de contraetiquetas.
Vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora:
subsuncién de los hechos en un ilicito administrativo tipificado
por la Ley de la vifia y del vino no aplicable en Castilla y Ledn al
no tener caracter basico (STC 90/2012).

Sala Primera. Sentencia 109/2013, de 6 de mayo de

2013. Recurso de amparo 2609-2012. Promovido por Don
José Daniel Gémez Aragdn en relacion con los autos de un
Juzgado de lo Penal de Sevilla y de la Audiencia Provincial que
denegaron la peticiéon de extincidon de responsabilidad penal
por prescripcion de la pena. Vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva en relacién con los derechos a la libertad
personal y a la legalidad penal: apreciacion sobre prescripcidn
de la pena que introduce causas interruptoras del computo del
plazo de prescripcion no previstas legalmente (STC 97/2010).

Sala Segunda. Sentencia 110/2013, de 6 de mayo

de 2013. Recurso de amparo 5372-2012. Promovido por Don
Johannes Bloem con respecto a las resoluciones de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional que acordaron su extradicién al
Reino de Tailandia. Alegada vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (motivacion): falta de agotamiento de la via
judicial previa al haberse simultaneado el recurso de amparo
con una solicitud de nulidad de actuaciones.

Pleno. Sentencia 114/2013, de 9 de mayo de 2013.
Recurso de inconstitucionalidad 630-2010. Interpuesto por el
Presidente del Gobierno en relacién con el articulo 10 de la Ley
de las Cortes Valencianas 13/2004, de 27 de diciembre, de caza
de la Comunidad Valenciana, en la redaccién dada al mismo
por la Ley de las Cortes Valencianas 7/2009, de 22 de octubre,
de reforma de los arts. 7y 10 de la Ley 13/2004. Competencias
sobre medio ambiente y caza: nulidad del precepto legal
autondémico que, contraviniendo la normativa bdsica y el
Derecho de la Unidon Europea, incluye un método no selectivo
de caza, el parany, entre las modalidades tradicionales de caza
en la Comunidad Valenciana (STC 69/2013
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Pleno. Sentencia 115/2013, de 9 de mayo de 2013.
Recurso de amparo 1246-2011. Promovido por Don Moisés
Posada Sarmiento en relacion con las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Cadiz y de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo que le condenaron por un delito contra la
salud publica. Supuesta vulneracion de los derechos a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones: acceso policial,
sin consentimiento del afectado y sin autorizacién judicial, a la
agenda de contactos telefénicos de un teléfono movil (STC
142/2012).

Sala Primera. Sentencia 119/2013, de 20 de mayo

de 2013. Recurso de amparo 5676-2010. Promovido por Don
José Tomads Solaz Martinez en relacion con la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Huelva que le condend, en apelacién,
por un delito contra los derechos de los trabajadores en
concurso con una falta de lesiones por imprudencia.
Vulneracion de los derechos a un proceso con todas las
garantias y a la presuncién de inocencia: STC 144/2012
(condena fundada en la valoracion de pruebas de caracter
personal y pronunciada en apelacion sin haber celebrado vista
publica).

Sala Primera. Sentencia 120/2013, de 20 de mayo

de 2013. Recurso de amparo 5732-2010. Promovido por Don
Juan Martin Correa y dofia Manuela Martin Rodriguez en
relacion con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva
que les condend, en apelacion, por un delito contra los
derechos de los trabajadores en concurso con una falta de
lesiones por imprudencia. Vulneracién de los derechos a un
proceso con todas las garantias y a la presunciéon de inocencia:
STC 144/2012 (condena fundada en la valoracion de pruebas
de caracter personal y pronunciada en apelacion sin haber
celebrado vista publica).

Sala Segunda. Sentencia 140/2013, de 8 de julio de

2013. Recurso de amparo 2034-2011. Promovido por Don
Yuneo Lasso Chihad en relacién con los Autos de la Audiencia
Provincial de Huelva y del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
num. 6 de Andalucia que desestimaron su queja sobre registro
de la celda que ocupaba en el centro penitenciario de Huelva.
Alegada vulneracién del derecho a la intimidad: inadmision de
recurso de amparo que no contiene una justificacidn suficiente
de su especial trascendencia constitucional.

Sala Segunda. Auto 151/2013, de 8 de julio de

2013. Inadmite a tramite el recurso de amparo 1051-2013,
promovido por S.C. y la fundacién Raices en relacidon con un
decreto de la Fiscalia Provincial de Madrid sobre
determinacién de la edad de persona extranjera.

Sala Segunda. Sentencia 148/2013, de 9 de
septiembre de 2013. Recurso de amparo 10252-2009.
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Promovido por Don Serafin Gonzalez Vidal en relacién con los
Autos dictados por la Audiencia Provincial de Alicante y un
Juzgado de lo Penal de Orihuela en procedimiento de
ejecutoria penal. Vulneracién del derecho a la libertad
personal: resoluciones judiciales que no abonan, para el
cumplimiento de la pena de prision impuesta, el periodo a lo
largo del cual el recurrente en ampro simultaned su condicidn
de preventivo en varias causas y de penado por una sola
condena (STC 57/2008); desestimacidon de la pretensién de
doble abono del tiempo de prisidn preventiva (STC 92/2012).

Sala Primera. Sentencia 149/2013, de 9 de

septiembre de 2013. Recurso de amparo 211-2010.
Promovido por Don Carlos Isidro Pinedo Jiménez con respecto
a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, que le
condend, en apelacion, por un delito de usurpacion.
Vulneracion del derecho a un Juez imparcial: Sentencia
condenatoria dictada por los mismos Magistrados que
anteriormente habian revocado, pronuncidndose sobre un
elemento nuclear para la existencia del delito, un Auto de
archivo de la instruccion. Voto particular

Sala Primera. Sentencia 151/2013, de 9 de

septiembre de 2013. Recurso de amparo 6999-2010.
Promovido por Don Argimiro Sarmiento Francisco en relacion
con la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
que, estimando parcialmente un recurso de casacion, le
condend por un delito de homicidio. Supuesta vulneracién de
los derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso con
todas las garantias y a la presuncién de inocencia: condena
sustentada en la valoracion de la confesiéon prestada, con
asistencia letrada, en fase de instruccién e introducida en el
juicio oral celebrado ante el Tribunal del Jurado a través del
interrogatorio del acusado.

Sala Segunda. Sentencia 152/2013, de 9 de

septiembre de 2013. Recurso de amparo 6549-2011.
Promovido por Don Yamid Arnobi Valencia Carmona en
relacion con los Autos dictados por la Audiencia Provincial de
Castellon 'y un Juzgado de lo Penal de Vinarés en
procedimiento de ejecutoria penal. Vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva en relacién con los derechos a la
libertad personal y a la legalidad penal: resoluciones judiciales
que no satisfacen el canon de motivacién reforzada exigible en
materia de prescripcion de las penas (STC 97/2010). Voto
particular.

Sala Primera. Sentencia 153/2013, de 9 de

septiembre de 2013. Recurso de amparo 4981-2012.
Promovido por Don Mikel Beunza Oroz en relacidon con los
Autos de la Audiencia Provincial de Madrid y un Juzgado de
Instruccion que archivaron las diligencias previas por un delito
de torturas. Vulneracion del derecho a la tutela judicial
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efectiva en relacion con el derecho a no ser sometido a
torturas ni a tratos inhumanos o degradantes: investigacion
insuficiente de una denuncia de torturas que se dicen sufridas
bajo custodia policial (STC 34/2008).

Sala Primera. Auto 172/2013, de 9 de septiembre

de 2013. Inadmite a tradmite el recurso de amparo 952-2013,
promovido por M.S. y la fundacidn Raices en relacion con un
decreto de la Fiscalia Provincial de Madrid por el que se fija la
edad de persona extranjera.

Sala Segunda. Sentencia 157/2013, de 23 de

septiembre de 2013. Recurso de amparo 5375-2011 vy
5548-2011 (acumulados). Promovidos, por Don Rafael y Don
José Luis Segado Rodriguez y la mercantil Gemsa en relacién
con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia que les
condend, en apelacién, por un delito de estafa. Vulneracién del
derecho a la defensa: condena pronunciada en apelacion
valorando elementos subjetivos y sin dar a los acusados la
posibilidad de ser oidos (STC 167/2002). Voto particular.

Sala Segunda. Sentencia 168/2013, de 7 de octubre

de 2013. Recurso de amparo 4458-2010. Promovido por Don
Antonio Toro Castro con respecto a los Autos de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional sobre
liguidacién de condena. Supuesta vulneracion de los derechos
a la libertad personal y a la tutela judicial efectiva
(incongruencia): resoluciones judiciales que no incurren en
irrazonabilidad al computar, como tiempo efectivamente
cumplido con repercusiéon sobre el limite maximo de
cumplimiento efectivo establecido, un solo tiempo material de
privacion cautelar de libertad (STC 57/2008). Voto particular

Sala Primera. Sentencia 170/2013, de 7 de octubre

de 2013. Recurso de amparo 2907-2011. Promovido por Don
Alberto Pérez Gonzalez con respecto a la Sentencia dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
en proceso por despido. Supuesta vulneracion de los derechos
a la intimidad y al secreto de las comunicaciones: intervencion
empresarial de comunicaciones electrénicas fundada en la
facultad supervisora implicita en la prohibicién convencional
del uso extralaboral del correo electrénico.

Sala Segunda. Sentencia 171/2013, de 7 de octubre
de 2013. Recurso de amparo 6147-2011. Promovido por Juan
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Carlos Balerdi Iturralde en relacidn con los Autos de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional y del Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria, desestimatorios de su queja sobre
registros corporales. Vulneracién del derecho a la intimidad:
cacheo integral practicado sin hacer mencion de los motivos de

seguridad concretos y especificos que determinaran su
necesidad (STC 57/1994).

Sala Segunda. Sentencia 176/2013, de 21 de

octubre de 2013. Recurso de amparo 1783-2010.
Promovido por Don Francisco Alvarez-Cascos Fernandez y
Dofia Maria Porto Sanchez en relacion con la Sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que desestimé su
demanda por las imagenes y comentarios difundidos en el
programa "Crdnicas Marcianas". Vulneracién de los derechos a
la intimidad y a la propia imagen: difusion de imagenes de
naturaleza estrictamente privada no amparada por la
concurrencia de un interés publico constitucionalmente
prevalente.

Sala Segunda. Sentencia 184/2013, de 4 de

noviembre de 2013. Recurso de amparo 4974-2011.
Promovido por Don Francisco Castillo Gonzalez en relacién con
las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona y de un
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Rubi que le
condenaron por una falta de lesiones. Vulneracién de los
derechos a la tutela judicial efectiva (motivacion) y a un
proceso con todas las garantias: Sentencia de apelacidon que
invoca erroneamente la STC 167/2002 para rechazar la revision
de la condena penal impuesta en primera instancia.

Sala Segunda. Sentencia 186/2013, de 4 de

noviembre de 2013. Recurso de amparo 2022-2012.
Promovido por Dofia G.V.A., en relacién con las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla,
y de un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Cadiz,
que desestimaron su impugnaciéon de la resolucion de
expulsién dictada por la Subdelegacion del Gobierno de Cadiz.
Supuesta vulneracién del derecho a la intimidad familiar y de
las libertades de circulacién y residencia: orden de expulsion
del territorio nacional que no impide a la hija menor de edad el
disfrute efectivo de sus libertades de circulacién y residencia;
el derecho a la vida familiar no es una de las dimensiones
comprendidas en el derecho a la intimidad familiar (STC
60/2010). Voto particular.

Sala Segunda. Sentencia 187/2013, de 4 de
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noviembre de 2013. Recurso de amparo 3506-2012.
Promovido por Don José Ramén Traba Rojo respecto de las
resoluciones de la Audiencia Provincial y de un Juzgado de lo
Penal de A Corufia que denegaron la peticion de extincion de
responsabilidad penal por prescripcion de la pena. Vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con los
derechos a la libertad personal y a la legalidad penal:
apreciacion sobre prescripcion de la pena que introduce
causas interruptoras del computo del plazo de prescripcién no
previstas legalmente (STC 97/2010)

Sala Segunda. Sentencia 188/2013, de 4 de

noviembre de 2013. Recurso de amparo 3769-2012.
Promovido por Don Abdelilah Ghailan respecto de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo en
procedimiento de entrada en domicilio. Supuesta vulneracion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio: resoluciones
judiciales que autorizaron la entrada en el domicilio del
recurrente para proceder a la ejecucién de una resolucion
administrativa de desalojo y demolicién (STC 69/1999). Voto
particular.

TRIBUNAL SUPREMO

ACUERDO DOCTRINA PAROT

1.- 831/2013 de 06/11/2013

PRESUNCION DE INOCENCIA: ABUSOS SEXUALES: menor de
edad que no declara ante el Juez de instruccidon ni en el
plenario, al no admitir ninguna pregunta sobre las acciones
lascivas imputadas a su abuelo. Rechazo a someterse a las
cuestiones que le son sometidas por los peritos psicdlogos.
Insuficiencia probatoria. No basta el testimonio de referencia
de la madre. Imposibilidad de delimitar con precisidon los
hechos. Inferencias excesivamente abiertas en la formulacion
del juicio de autoria. Se estima el recurso.

2.- 830/2013 de 07/11/2013

-Delito de posesion de material pornografico con utilizacién de
menores, delito de provocacidon sexual con exhibicién de
material pornogréfico y delito de abuso sexual -Aptitud de la
declaracién de la menor agraviada para provocar el
decaimiento de la presuncién de inocencia. Doctrina de la Sala
-Sin perjuicio de que el delito de provocacién sexual con
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exhibicion de material pornografico pueda quedar absorbido
en el delito de abuso sexual cuando aquel se instrumentaliza
para la comisidn del abuso, es lo cierto que en este caso, desde
el respeto a los hechos probados que exige el cauce casacional
utilizado, no procede tal absorcion via art. 8-32 del Cpenal
porque tal progresion delictiva no aparece en el relato
probado -Correccion de la decisién del Tribunal de penalizar
autonomamente ambos delitos como concurso real -
Indemnizaciéon de los dafios morales. Doctrina de la Sala -No es
necesaria la autorizacién judicial para la apertura del disco
duro del ordenador y examinar los archivos siempre que se
trate de documentos no relativos a un proceso de
comunicacién entre personas -Circular 1/2013 F.G.E. En el
presente caso se tratd de fotografias.

3.-815/2013 de 05/11/2013

Abuso sexual.- Presuncién de inocencia.- Declaraciéon de la
victima.- En el caso enjuiciado la declaracion de la victima no
supera el andlisis de su credibilidad desde ninguno de los
parametros de contraste definidos por la doctrina
jurisprudencial de esta Sala.- Supuestos de personas que
padecen deficiencias siquicas y sensoriales.- Necesidad de
reforzar los elementos de corroboracién.- Absolucién.
Credibilidad subjetiva.- Cuando se formula una acusacion, y no
cabe atisbar racionalmente motivo alguno que pueda
justificarla, un simple razonamiento de sentido comun puede
llevarnos a la conclusién de que la acusacién se formula
simplemente porque es verdad. Cuando pueda atisbarse otra
motivacion, aun cuando no se acredite, esta conclusiéon no
puede aplicarse, lo que no significa que el testimonio quede
desvirtuado, pero si que precisard otros elementos de
corroboracién

En la sentencia se recoge.

"Estos pardmetros consisten en el analisis del testimonio
desde la perspectiva de su credibilidad subjetiva, de su
credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacion.

Es claro que estos pardmetros de valoracidn 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 presuncion
esencial solo puede quedar desvirtuada cuando la referida
declaracidn supera los criterios racionales de valoracién que le
otorguen la consistencia necesaria para proporcionar, desde el
punto de vista objetivo, una conviccidn ausente de toda duda
racional sobre la responsabilidad del acusado.

La deficiencia en uno de los pardmetros no invalida la
declaracién, y puede compensarse con un reforzamiento en
otro, pero cuando la declaracién constituye la Unica prueba de
cargo, una deficiente superacion de los tres pardmetros de
contraste impide absolutamente que la declaracién
inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la
presuncion de inocencia, como sucede con la declaracion de
un coimputado cuando carece de elementos de corroboracion,
pues se trata de una declaracién que carece de la aptitud
necesaria para generar certidumbre."
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4.- STS 673/2013

Contra autos sobre competencia para enjuiciamiento y fallo. *
Intangibilidad de resoluciones judiciales respecto de la que no
cabe recurso. * El examen de la competencia no permite
revisar la decisién de apertura de juicio respecto del contenido
de aquélla en cuanto al objeto de enjuiciamiento.

5.-STS 712/2013

Apropiacidon indebida. La renuncia en el convenio de la quiebra
a las acciones contra la sociedad quebrada por la parte no
cobrada del crédito, no implica renuncia a la responsabilidad
civil ex delicto de su administrador Unico y titular efectivo.

6.- STS 687/2013

Delito de abusos sexuales * Presuncidn de inocencia: doctrina
general * Dilaciones indebidas: no concurre la atenuante si el
acusado no es localizado en las busquedas al efecto,
determinando paralizaciones.

7.- STS 12.7.2013, en ella se analiza la decisién de falta de
competencia de la AP.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO: COMPETENCIA, art. 788.5
LECrim. Audiencia Provincial que antes del inicio de las
sesiones aprecia su falta de competencia entrando a valorar la
concurrencia del tipo agravado del delito de estafa que
determind la apertura del juicio oral en aquel érgano judicial.
Los mismos Magistrados que niegan su competencia, dedican
buena parte del FJ 12 a analizar por qué no concurre ese tipo
agravado a partir de la compra de 800 toneladas de alfalfa. La
Sala observa que quien proclama su falta de competencia para
conocer una acusacion, se adentra sin disimulo en el debate de
fondo acerca del juicio de tipicidad. Se olvida que Ia
competencia es la medida de la jurisdiccion de cada Juzgado o
Tribunal, no un expediente para eludir un sefialamiento que,
por una u otra circunstancia, se considera inconveniente. Y
esta conclusion no se altera -como parece sugerir la resolucién
recurrida- por la existencia de precedentes de otras Audiencia
Provinciales que, con el mismo error de partida, quieren
convertir en practica extralegem una féormula juridica ajena a
cualquier respaldo legal.

STS de 18.7.2013, se trata de una sentencia que no acabo de
ver que sea compatible con la STC Pleno de 28.2.2013 (y otras
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de la propia Sala Il de 2012), maxime si no hay un analisis de
las particulares condiciones en que se produce y sobre que es
“espontaneo” o no.

Homicidio. Tribunal del Jurado. Valor de las declaraciones
espontdaneas del detenido en sede policial y que son
introducidas en juicio mediante la declaracién de los policias
que las escucharon. Agravante de parentesco: inexistencia de
vinculo afectivo. Falta de acreditacién de alevosia. Costas: no
inclusion de las ocasionadas por la Acusacidn Popular ni por el
Abogado del Estado.

8.- STS 29.7.2013

Delito contra la salud publica. * Inexistencia procesal de una
doble instancia generalizada. Pleno de 13 de septiembre de
2000. * Derecho al secreto de las comunicaciones. Esta
cuestion ya fue resuelta por esta Sala, mediante STS
730/2012, de 26 de septiembre, cuyos fundamentos juridicos
se reproducen. * Captacion de datos externos: IMSI e IMEI.
Doctrina jurisprudencial ya consolidada. * Utilizaciéon de
intérprete en la transcripcion de las conversaciones
telefdnicas por la policia judicial. * Presuncidn de inocencia. *
Dilaciones indebidas: no concurren. * Confesidn: no concurre.
* Incriminacién de un coimputado: caracteristicas. *
Motivacion de la pena: hay datos en la sentencia de donde
deducir su dosimetria. * Consumacion y tentativa en este tipo
de delitos. * Subtipo atenuado previsto en el art. 368.2 del C.
penal: no concurre.

9.- STS 23.7.2013

Sobre imparcialidad del tribunal, limites en las preguntas.

DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL: Esta Sala entiende que el
estatuto constitucional del drgano jurisdiccional llamado a
dirimir un conflicto social con relevancia penal no queda
preservado cuando entre los tres Magistrados que integran el
organo decisorio se formula toda una bateria de preguntas que
se alarga hasta los 20 minutos de duraciéon. No estamos en
presencia de la peticidn de aclaraciones o de lo que, algunos de
los precedentes jurisprudenciales denomina "prueba sobre la
prueba”. Un interrogatorio dirigido al médico que ha
certificado la aparicién de una secuela psiquiatrica originada
por los hechos denunciados, no puede convertirse en un
extravagante e insdlito acto procesal en el que los tres
miembros de la Audiencia Provincial encadenan todo un
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cuestionario encaminado a reprochar al perito psiquiatra su
escaso conocimiento del entorno personal de David Pefia. Ese
estatuto constitucional, en fin, es incompatible con Ila
exteriorizacién de insinuaciones acerca de hechos de
conocimiento propio de los Jueces de instancia y que habrian
determinado la elaboracién de un informe médico de distinto
contenido. Incluso algunas de las reflexiones manifestadas in
voce sobre la supuesta secuela fisica que habria afectado al
parpado izquierdo del recurrente, no son sino una inadmisible
anticipacion del proceso de valoracion probatoria que, una vez
concluido el esfuerzo probatorio que incumbe al Fiscal y al
resto de las partes, deberia haber sido formulado en los
estrictos términos que exige el art. 741 de la LECrim.

10.- STS 18.6.2013 elementos delito art 251 CP

Se confirma la condena por un delito de estafa del art. 251 .1
del CP (doble venta). Se rechazan las alegaciones de que el
primer contrato no era propiamente un contrato de
compraventa, sino un "precontrato”, y que, en todo caso, se
trataba de una venta no consumada por cuanto no se habia
llevado a cabo aun ni la elevacion a escritura publica ni la
traditio. Respecto a la primera cuestidon, el citado primer
contrato era una auténtica compraventa pues se concretd la
cosa, el precio y la forma de pago (parte incluso se abona en
ese momento), perfeccionandose asi la venta. No hubo un
contrato que tuviera por objeto la celebracién de otro
posterior (contrato preliminar o preparatorio, precontrato o
promesa de contrato) pues las partes no se obligaron a realizar
después otro contrato con las bases antes fijadas. En cuanto a
la segunda cuestion, el hecho de que la finca no hubiese sido
entregada y por tanto no existiese una efectiva traslacion de la
propiedad, no excluye el tipo penal aplicado. Si eso pudo ser
discutido en épocas pretéritas bajo una descripcion tipica que
exigia "fingirse duefio", hoy no se duda, a la vista de la
redaccion del art. 251 .2 CP, que no es necesaria la traditio
para que la venta doble pueda ser considerada una estafa
impropia en esos casos, siempre que concurra el resto de
requisitos.

11.- STS 28.6.2013

AGENTE ENCUBIERTO, art. 282 bis LECrim: Careceria de
sentido, con el fin de sostener la validez de la diligencia de
prueba, la exigencia de que la autorizacion del agente
encubierto se produzca a ciegas, con exclusién de cualquier
contacto previo entre la persona que va a infiltrarse en la
organizacion y quienes aparecen como miembros sospechosos
de una red delictiva. Es contrario a elementales maximas de
experiencia concebir la infiltracion en un grupo criminal como
la respuesta a una invitacion formal a un tercero que, de forma
inesperada, curiosea entre los preparativos de una gran
operacion delictiva. La autorizacion judicial, por si sola, no abre
ninguna puerta al entramado delictivo que quiere ser objeto
de investigacion. Antes al contrario, la cerraria de forma
irreversible. De ahi que esa resolucidon tiene que producirse en
el momento adecuado que, como es ldgico, no tiene por qué
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ser ajeno a una relacion previa que contribuya a asentar los
lazos de confianza. ORGANIZACION CRIMINAL: exigencia para
su autorizacién. El argumento de que si la sentencia final no
condena con la agravacion de organizacidon criminal, la
autorizacidon para valerse del agente encubierto quedaria
afectada de nulidad, supone alterar las pautas valorativas que
definen la labor del Juez de instruccién. En efecto, el art. 282
bis, apartado 49, cuando incorpora una definicion de
delincuencia organizada deja bien claro que ese concepto se
refiere, exclusivamente, "...a los efectos sefalados en el
apartado 1 de este articulo", es decir, "...cuando se trate de
investigaciones que afecten a actividades propias de la
delincuencia organizada". El precepto, como puede apreciarse,
circunscribe su alcance a la fase de investigacién, en la que,
por definicidn, no pueden manejarse verdaderas pruebas, sino
indicios que luego mereceran o no su traducciéon en una
tipicidad mas agravada. Ademas, alude a actividades propias
de la delincuencia organizada, locucion mas flexible, referida a
la metodologia de la dedicacidn delictiva, mas que a la prueba
efectiva de la pertenencia del sospechoso a una organizacion,
dato que podra luego confirmarse o no. DIFERENCIA CON
AGENTE PROVOCADOR: doctrina general.

12.- STS 3.7.2013

Contra la salud publica.- Desestimatoria.- Medida de
intervencion de comunicaciones telefénicas.- Pleno no
jurisdiccional de 26 de Mayo de 2.009.- Atenuante de
drogadiccién al tratarse de consumidor.- Jurisprudencia.-
Menor entidad del hecho.- No se aprecia.-

13.- STS 18/03/2002

Hechos probados en sentencia absolutoria. Cudl debe ser su
contenido a tenor del resultado de la prueba, conforme a lo
prescrito por esos articulos 142.22 y 851.22 Lecrim.

14.- STS 11.4.2013

DENUNCIA ANONIMA: las suspicacias histéricas estan mas
que justificadas. Un sistema que rindiera culto a la delacién y
que asociara cualquier denuncia anénima a la obligacion de
incoar un proceso penal, estaria alentado la negativa erosion,
no solo de los valores de la convivencia, sino el circulo de los
derechos fundamentales de cualquier ciudadano frente a la
capacidad de los poderes publicos para investigarle. Pero
nada de ello impide que esa informacién, una vez valorada su
integridad y analizada de forma reforzada su congruencia
argumental y la verosimilitud de los datos que se suministran,
pueda hacer surgir en el Juez, el Fiscal o en las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, el deber de investigar
aquellos hechos con apariencia delictiva de los que tengan
conocimiento por razén de su cargo. Art. 284 LECrim, retraso
de la policia a la hora de comunicar al Juez o al Fiscal la
incoacion de diligencias de investigacién. No existio
vulneracién de derechos fundamentales. PRINCIPIO
ACUSATORIO: arts. 252 y 295 del CP. Ninguna indefension se
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genera cuando en las conclusiones definitivas se sostiene la
comisién de un delito de apropiacion indebida, en su
modalidad de administracién desleal y el juicio de subsuncidn
definitivo opta, precisamente, por el art. 252, precepto al que
segun esta Sala ha de otorgarse preferencia aplicativa al
prever una pena mayor. ATENUANTE DILACIONES INDEBIDAS:
hechos enjuiciados 16 afios después de haberse cometido. No
hay dilacién. Este derecho no puede identificarse con el
derecho a ser descubierto e indagado con prontitud. La tardia
denuncia de los hechos excluye la atenuacion. La dilacion ha
de tomar como punto de referencia, no la fecha de comision
de los hechos, sino la de imputacién. APROPIACION INDEBIDA-
ADMINISTRACION DESLEAL: existencia de cuentas nutridas
por los donativos de ciudadanos a la Fundacién ANESVAD que
fueron ocultadas a los érganos rectores, dedicando buena
parte de su contenido a fines particulares y ajenos a los
objetivos benéficos de la institucion.

CU EST'()N DE |NCONST|TUC|ONAL|DAD José Luis Ramirez Ortiz. Magistrado

Por nuestro compafiero Jose Luis Ramirez, se ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad cuyo objeto es la clausula
definitoria contenida en el parrafo segundo del articulo 623.1 del Cddigo Penal, conforme a la cual: “Para apreciar la reiteracion,
se atenderd al numero de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la proximidad temporal de las mismas”. La
construccidn “infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas” de la cldusula definitoria es contraria al derecho fundamental
a la presuncién de inocencia reconocido en el articulo 24.2 CE, al permitir que hechos que no hayan sido declarados probados por
una sentencia firme sean considerados como cometidos para aplicar la respuesta penal agravada. Ello implica, ademas, una
violacidn del principio de culpabilidad en su faceta de responsabilidad por el hecho. El auto plantea que, hipotéticamente, cabria
aventurar una interpretacion adecuadora, que tendria mas de operacidn reconstructiva, entendiendo que la citada mencion ha
de entenderse en el solo sentido de incluir los hechos que vayan a ser enjuiciados en el mismo procedimiento o los declarados
probados en sentencia firme. Sin embargo, tal solucion, que forzaria la literalidad de la disposicion, tendria costes inasumibles
desde la perspectiva del principio de legalidad penal (articulo 25.1 CE) en la vertiente de taxatividad, ya que la subsistencia de la
disposicion permite la convivencia de interpretaciones vulneradoras de la presuncién de inocencia perfectamente razonables y
ajustadas a la literalidad y sélo una en apariencia conforme con la Constitucién. Ello significa, en la practica, que la determinacion
de los elementos basicos del tipo penal requerira siempre de la mediacion de un Juez que interprete el precepto en cierto sentido
y no en otros, lo que priva de certeza a la disposicidn, con la consecuencia de que los destinatarios de la misma no estarian en
condiciones de prever con la suficiente seguridad el ambito de lo prohibido y los efectos juridicos anudados a sus acciones. Desde
otra perspectiva, la necesidad de este complemento judicial, que implica una exclusidon de significados posibles dentro de la
literalidad textual, pugna con la potestad exclusiva del legislador para definir los comportamientos penalmente reprensibles,
comprometiendo la division de Poderes, pues existen razones para afirmar que la Unica interpretacion que podria aducirse como
hipotéticamente conforme con la Constitucién no es la que pretendid el legislador, ya que tal interpretacidén restringiria
poderosamente el ambito objetivo de la norma.

Por su interés incluimos un enlace al auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad:
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