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SUMARIO:

Principio acusatorio: imposicién de una pena superior a la solicitada por las acusaciones.
Concepto de morada o domicilio. Ausencia de cédula de habitabilidad. El Tribunal sentenciador
no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las acusaciones,
cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa, siempre que la pena
solicitada se corresponda con las previsiones legales al respecto, de modo que cuando la pena se
omite o no alcanza el minimo previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena
minima establecida para el delito objeto de condena. Se viene asi a permitir que el juzgador corrija al
alza -si bien solo hasta el limite punitivo minimo del tipo penal objeto de acusacién y condena- la
peticion erronea de pena efectuada por las acusaciones -ya fuere por la solicitud de la pena en una
extension menor de la legal o inclusive por la omisién de peticion de una de las procedentes. El
concepto de domicilio morada a efectos penales identificado como un «espacio apto para desarrollar
vida privada que entrafia una estrecha vinculaciéon con su ambito de intimidad aunque la ocupacion
sea temporal o accidental y ha de entenderse de modo amplio y flexible. De ahi que la certificacion
administrativa acerca de la existencia o ausencia de cédula de habitabilidad no habria afiadido nada
a la efectiva existencia de un recinto en el que se desarrollaban las funciones propias de la vida
personal y familiar.

PRECEPTOS:

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 62, 77.2, 163.1, 179 y 202.
Constitucion Espafiola, arts. 10.1, 18.2 'y 24,
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, art. 733.

PONENTE:

Don Manuel Marchena Gémez.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a siete de Octubre de dos mil trece.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacion por infraccion de Ley,
guebrantamiento de forma y vulneracién de precepto constitucional, interpuesto por la representacion del
acusado Ceferino , contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 21%) de
fecha 28 de junio de 2012 en causa seguida contra Ceferino , por un delito de allanamiento de morada;
detencién ilegal y allanamiento de morada con violencia en concurso medial con tentativa de violacién, los
Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han
constituido para Votacion y Fallo bajo la Presidencia del primero de los citados. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal, el recurrente representado por la procuradora dofia Olga Martin Marquez. Siendo MagistradoPonente
el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez.

I. ANTECEDENTES

Primero.
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El Juzgado de instruccion nim. 1 de Barcelona, instruyd sumario niim. 5/2010, contra Ceferino y, una
vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn 21) rollo de Sala n° 14/2011-L que,
con fecha 28 de junio de 2012, dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Se declara probado que el dia 31 de octubre de 2.010, sobre las 14:00 horas, Ceferino , mayor de
edad del que no constan antecedentes penales, al parecer nacional de Gambia en situacion irregular en
Espafia por no contar con permiso de residencia en el territorio nacional, al pasar por la CALLEOOO de
Barcelona -sita en una zona urbanizada pero boscosa- y ver que la puerta de la pequefa vivienda de su
ndamero NUMOOO - NUMOO1 se hallaba abierta, entré en la misma y cuando se encontraba abriendo una
cartera o0 monedero que encontré6 en la dependencia de entrada -que era también dormitorio-, fue
sorprendido por la moradora de la vivienda Marta que en aquel momento llegd. Al verse sorprendido,
Ceferino agarr6 por los hombros a Marta y la sentd sobre la cama, cerrado seguidamente la puerta con el
pestillo de que ésta disponia, para impedir que aquélla saliera de la casa.

A pesar de la exigencia de Marta de que marchara de la casa, incluso indicandole que su pareja
podria llegar y hacerle dafio, Ceferino se negé a hacerlo manifestando que buscaba casa donde alojarse
hasta que, transcurrido un tiempo no determinado pero comprendido entre diez y veinte minutos y que fue
suficiente para que ella simulara darle conversacion para ganar la confianza de Ceferino , en un momento
de distraccion de éste, logré abrir la puerta de la vivienda y salir huyendo en busca de ayuda de unos
vecinos de la misma calle. Cuando, acompafada por un vecino, regresé a su domicilio, Ceferino seguia en
él, sentado en la cama, y sélo ante la intervencién de dicho vecino marché de la casa.

Al dia siguiente, 1 de noviembre de 2.010, sobre las 11:30 horas, cuando Marta se encontraba en su
referido domicilio, echada sobre la cama leyendo, se dio cuenta de que Ceferino se encontraba en el
exterior del mismo y pretendia entrar de nuevo en él, por lo que colocé el pestillo de la puerta para
impedirlo, al tiempo que le decia que marchara y que no queria volver a verle. Tras intentar entrar en la casa
por una ventana sin lograrlo, lo que provocd los gritos de Marta , Ceferino aparent6 alejarse del lugar y dejo
transcurrir un tiempo no determinado para regresar y, de improviso, cuando Marta se habia acostado de
nuevo, dar una fuerte patada a la puerta haciendo ceder el pestillo, y una vez en el interior de la vivienda,
con intencion de forzar a Marta a mantener una relacion sexual con él, se abalanz6 sobre ella haciéndole
objeto de tocamientos por los pechos y en la zona genital, despojandola del pantalon de pijama y de las
bragas que vestia y disponiéndose -quitdndose el cinturén de su pantalén y bajando la cremallera del
mismo- a penetrarla por via vaginal, mientras la inmovilizaba con su cuerpo y con sus piernas.

Marta , que en todo momento, ofrecia resistencia a los propésitos de Ceferino , ante la mayor fuerza
fisica de éste en un momento aparentd estar dispuesta a avenirse a su pretension y al ceder
momentaneamente su inmovilizacién cogioé un aparato calefactor de aire que tenia junto a la cama 'y, con él,
golped en la cabeza a Ceferino , lo que le permitié poder llegar a la cocina y coger un cuchillo que esgrimio,
lo que hizo desistir a aquel que, precipitadamente, huyo6 del lugar dejando sobre la cama el referido cinturdn
y una gorra de color rojo.

Como consecuencia de tales hechos, Marta sufrié erosiones muy superficiales y paralelas en la cara
antero- interna del antebrazo izquierdo, tres equimosis redondeadas de entre uno y dos centimetros de
diametro entre el tercio medio y el distal del muslo derecho, eritema y escoriacion lineal oblicua en la cara
anterior de la rodilla derecha y eritema en la cara anterior de la rodilla izquierda en la zona de insercion del
tendon rotuliano; todo ello de prondstico leve y que no consta precisara atencién médica mas alla de la
primera asistencia".

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLO: Condenamos a Ceferino , como responsable en concepto de autor de 1°) un delito de
ALLANAMIENTO DE MORADA, 2°) un delito de DETENCION ILEGAL y 3°) un delito de ALLANAMIENTO
DE MORADA CON VIOLENCIA en concurso medial con TENTATIVA DE VIOLACION, antes descritos, de
los que fue acusado por el Ministerio Fiscal, sin que le afecte ninguna circunstancia modificativa de su
responsabilidad , a las siguientes penas:

1°) SEIS MESES Y UN DIA de prision, con su accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo en cuanto le sea aplicable dada su condicién de extranjero, y con las accesorias de
prohibicién de aproximarse a una distancia de menos de mil metros a Marta en cualquier lugar en que se
encuentre, asi como acercarse a su domicilio, lugares de trabajo o cualquier otro que sea frecuentado por
ella, y prohibicién de comunicarse con ella por cualquier medio informatico, telematico, escrito, verbal o
visual, en ambos casos, por tiempo de UN ANO SEIS MESES Y UN DIA, y seran de cumplimento
simultaneo con la pena de prision que se impone; por el primer delito.

2°) CUATRO ANOS Y UN DIA de prision, con iguales accesorias que en la anterior, siendo las



expresadas prohibiciones de CINCO ANOS Y UN DIA de duracién, con igual prevenciéon en cuanto a su
cumplimiento; por el delito de detencién ilegal.

39 CINCO ANOS DE PRISION con las mismas accesorias, siendo las expresadas prohibiciones de
duracién de DIEZ ANOS en las mismas condiciones antes expuestas, por el delito de allanamiento de
morada en concurso con el delito de violacion en grado de tentativa.

En concepto de responsabilidad civil derivada de los expresados delitos, asimismo le condenamos a
indemnizar a Marta en la cantidad de SEIS MIL EUROS (6.000 €).

Asimismo, condenamos al acusado al pago de las costas procesales.

Para el cumplimiento de las penas privativas de libertad impuestas, sera de abono al condenado el
tiempo que haya estado privado provisionalmente de libertad por razén de esta causa, si no le fue abonado
en otra.

ABSOLVEMOS a Ceferino de la falta de HURTO en grado de tentativa de que fue también acusado
por el Ministerio Fiscal, y declaramos de oficio las costas proporcionalmente correspondientes."

Tercero.

Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas se prepar6 recurso de casacién por
guebrantamiento de forma, infraccién de Ley y de precepto constitucional, por la representacion legal del
procesado Ceferino que se tuvo anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente Rollo y
formalizandose el recurso.

Cuarto.

El recurso de casacién formulado por la representacién legal del procesado Ceferino , se basé en los
siguientes motivos de casacion :

1°.- Por violacion de precepto constitucional, ya que quebranté el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia del art. 24 de al CE ., amparado por el art. 5.4 de la LOPJ y 849.1 de la LECrim .

2°.- Por violacién de precepto constitucional ya que se quebrantdé el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia del art. 24 de la CE , amparado en el art. 5.4 de la LOPJ y art. 849.1 de la LECrim .

3°.- Por violacion de precepto constitucional ya que se quebranto el derecho fundamental a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa del art. 24 de la CE , amparado por el art. 5.4 de la LOPJ y
849.1 de la LECrim .

4°.- Por violacion de precepto constitucional, ya que se quebranté el derecho fundamental a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa del art. 24 de la CE , amparado por el art. 5.4 de la LOPJ
y art. 849.1 de la LECrim .

5°.- Violacion del art. 24 de la CE ya que hay incongruencia entre la peticion del Ministerio Fiscal y la
sentencia recurrida al imponer esta pena superior a la solicitada por aquel, se halla amparado por el art. 5.4
de la LOPJy art. 850.1 de la LECrim .

6°.- Por violacion de precepto constitucional, consistente en el quebranto del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE en relacién al art. 77 del C. penal .

Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto intereso la decision del mismo sin celebracion de
vista e impugno todos los motivos del mismo excepto el quinto, que apoyd, por las razones expuestas en su
informe; la Sala admiti6 el mismo quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo, cuando por
turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento para el Fallo, se celebraron la deliberacion y votacion prevenidas el dia 2 de
octubre de 2013.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La sentencia de fecha 28 de junio de 2012, dictada por la Seccién Vigesimoprimera de la Audiencia



Provincial de Barcelona , condené al acusado Ceferino como autor de un delito de allanamiento de morada,
otro delito de la misma naturaleza como medio para cometer una tentativa de agresion sexual y un delito de
detencién ilegal. Le fueron impuestas las penas principales y accesorias que constan en los antecedentes
facticos de esta resolucion.

Se interpone recurso de casacion y se formalizan seis motivos, que van a ser objeto de consideracion
individualizada

Segundo.

El primero de ellos, con cita del art. 5.4 de la LOPJ , denuncia infraccion de precepto constitucional,
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia del art. 24 de la CE .

Estima el recurrente que el relato de hechos probados que proclama la sentencia cuestionada no se
corresponde con el resultado de las pruebas practicadas en el acto del juicio oral. Asi, en relacién con la
secuencia del factum en la que se afirma que Ceferino " cerré seguidamente la puerta con el pestillo de que
ésta disponia para impedir que aquélla saliera ", esa finalidad no habria quedado suficientemente
acreditada, pues lo mas probable es que el acusado quisiera evitar que terceros se adentraran en la
vivienda, interrumpiendo la charla iniciada por ambos. También discrepa la defensa de la afirmacion que
contiene el juicio histérico, relativa a que Marta expresara de forma categérica su voluntad de que el
acusado marchara del lugar. De hecho, se limité a advertirle que si regresaba su novio le iba a pegar.

El motivo es inviable

La alegacion casacional de la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia esta sujeta a
unas reglas que condicionan su atendibilidad. La reciente STC 88/2013, 11 de abiril, sirve de vehiculo al
Tribunal Constitucional para reiterar, en relacion con el derecho a la presuncién de inocencia, que se
configura como el derecho a no ser condenado sin prueba de cargo valida, lo que determina que sélo quepa
considerar vulnerado este derecho cuando los 6rganos judiciales hayan sustentado la condena valorando
una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no se
motive el resultado de dicha valoracién, o cuando por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter
discursivo que conduce de la prueba al hecho probado (por todas, STC 16/2012, de 13 de febrero , FJ 3).
Igualmente también se ha puesto de manifiesto que el control que le corresponde realizar a este Tribunal
sobre la eventual vulneracion de este derecho se extiende a verificar si se ha dejado de someter a
valoracién la version o la prueba de descargo aportada, exigiéndose ponderar los distintos elementos
probatorios (asi, STC 104/2011, de 20 de junio , FJ 2).

En el presente caso, nada de lo que recoge el factum puede estimarse ayuno de respaldo probatorio.
Y nada es objeto de una valoracién extravagante o ajena a las reglas de la légica y maximas de experiencia.
La licitud de la prueba no ha sido puesta en cuestion mediante una argumentacién sostenible, de ahi que
existen razones mas que fundadas para concluir que el juicio de autoria ha sido proclamado con respeto al
contenido material del derecho a la presuncion de inocencia.

En efecto, cuando el Tribunal a quo da por probado que Ceferino se mantuvo en el domicilio de la
victima contra la voluntad de ésta o que el encausado cerré el pestillo de la puerta con la exclusiva finalidad
de impedir que Marta pudiera salir del inmueble, no esta haciendo una afirmacién gratuita. Se trata de un
fragmento de los hechos probados que encuentra su apoyo en el testimonio de la denunciante, cuya
credibilidad no cuestionan los Jueces de instancia. Para destacar el significado incriminatorio de la
declaracion de la victima, deberia ser suficiente la cita de la reiterada jurisprudencia constitucional y de esta
Sala que, de manera uniforme, viene recordando (cfr. STC 9/2011, 28 de febrero ) que el testimonio de las
victimas, practicado con las debidas garantias, tiene consideracién de prueba testifical y, como tal, puede
constituir prueba de cargo suficiente en la que puede basarse la conviccién del juez para la determinacién
de los hechos del caso (entre otras, SSTC 201/1989, de 30 de noviembre, FJ 4 ; 173/1990, de 12 de
noviembre, FJ 3 ; 229/1991, de 28 de noviembre, FJ 4 ; 64/1994, de 28 de febrero , FJ 5)" ( STC 195/2002,
de 28 de octubre , FJ 4).

Pero es que en el caso sometido a nuestra consideracion la imputacion de los hechos se nutre de
otros elementos corroboradores que la misma Audiencia Provincial remarca en el FJ 3 de la sentencia
recurrida. La ausencia de toda relacién anterior entre Marta y Ceferino refuerza la credibilidad del testimonio
de la victima y excluye cualquier animo de venganza o resentimiento personal. La declaracion del vecino
Nazario , a quien Marta acudié tras aprovechar un momento de descuido del intruso y las propias
declaraciones sumariales del acusado -prestadas con asistencia letrada e inhabiles para neutralizar la
versién de la victima-, son elementos ponderados en la instancia y que descartan la vulneracion
constitucional que pretende hacerse valer en el motivo.

Se impone, por tanto, su desestimacion por ausencia de fundamento ( art. 885.1y 2 LECrim).

Tercero.

El segundo de los motivos, con la misma cobertura que el precedente, reitera la infraccién del



derecho a la presuncién de inocencia, ahora respecto de los hechos acaecidos el dia 1 de noviembre de
2010. Alega el recurrente que existen fragmentos del hecho probado que no tienen mas apoyo que la
declaracion de la victima que, ademas, ha sido interpretada en contra de lo que aquélla afirmé en el
plenario. Se trata del pasaje en el que se sostiene que, una vez en el interior de la vivienda, el acusado "...
con intencion de forzar a Marta a mantener una relacién sexual con él se abalanzé sobre ella haciéndole
objeto de tocamientos por los pechos y en la zona genital, despojandola del pijama y de las bragas que
vestia y disponiéndose (...) quitAndose el cinturén de su pantal6n y bajando la cremallera del mismo a
penetrarla por via vaginal, mientras la inmovilizaba con su cuerpo y sus piernas".

La misma doctrina constitucional expuesta en el fundamento juridico precedente para descartar la
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia, tiene ahora aplicacion para apoyar el efecto
desestimatorio. El reproche que la defensa formula a la sentencia que condena a Ceferino , basado en que
Marta no lleg6 a esclarecer si sus bragas fueron bajadas por el acusado o por ella misma, carece de entidad
como razonamiento de descargo, pues el hecho de despojarse voluntariamente de la ropa - si asi hubiera
sido acreditado- no altera el significado penal de los hechos, cuando ese gesto se realiza bajo el efecto
intimidatorio que sigue al ejercicio de la violencia fisica ejercida sobre la victima. Lo mismo puede decirse
respecto del argumento referido al momento en el que el acusado se despojé del cinturon o se bajé la
cremallera.

Como recuerda el Fiscal en su informe, el médico forense ratifico en el plenario el dictamen acerca de
las lesiones padecidas por Marta . Sefial6 que esas heridas eran perfectamente compatibles con su relato y
con la cronologia de los hechos y el policia autonémico que intervino en la practica de las diligencias
aseverd que la puerta metdlica estaba abierta, tenia un golpe y pudo observar la existencia de un pasador
desenganchado de la pared. A todo ello habria que afiadir la aparicién de muestras genéticas en la vivienda
del acusado, como pudo precisar el perito que depuso en el plenario. El relato de hechos probados, por
tanto, es el resultado de la valoracion probatoria de medios de prueba licitos, de inequivoco signo
incriminatorio y valorados racionalmente. La Audiencia Provincial conté con prueba de cargo de la entidad
necesaria para respaldar el juicio de autoria mas allda de toda duda razonable. Procede por ello la
desestimacién del motivo por su falta de fundamento ( art. 885.1 LECrim ).

Cuarto.

El tercero de los motivos, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 850.1 de la LECrim , denuncia
denegacion del derecho fundamental a la practica de las pruebas pertinentes para la defensa.

El quebranto de ese derecho se habria producido -arguye la defensa- ante la negativa de la
Audiencia de incorporar a la causa como prueba documental la cédula de habitabilidad de la parcela de la
CALLEOOO num. NUMOOO - NUMO0O1 de Barcelona. Con ello se habria impedido conocer si existia o no una
verdadera vivienda susceptible de ser allanada. De hecho, se aporté como prueba un plano referido a una
consulta electronica efectuada en el Catastro respecto de la indicada parcela.

No tiene razoén el recurrente.

El concepto de morada a efectos penales no se identifica con la nocion administrativa de vivienda. La
idea de que so6lo aquellos inmuebles debidamente regularizados a efectos fiscales son susceptibles de
proteccién penal carece de toda justificacion. El contenido material del derecho a la inviolabilidad del
domicilio ( art. 18.2 CE ) no puede obtenerse a partir de una concepcién topografica del espacio en el que
se desarrollan las funciones vitales. Como ya hemos recordado en otras ocasiones, ( STS 530/2009, 13 de
mayo y 727/2003, 16 de mayo) el Tribunal Constitucional , ha identificado el domicilio con un «espacio apto
para desarrollar vida privada» ( STC 94/1999, 31 de mayo , F. 4), un espacio que «entrafia una estrecha
vinculacion con su ambito de intimidad», «el reducto Ultimo de su intimidad personal y familiar» ( STC
22/1984 , STC 60/1991 y 50/1995 , STC 69/1999, 26 de abril y STC nim. 283/2000, 27 de noviembre ). Esta
Sala, entre otras en la STS 1108/1999, 6 de septiembre , ha afirmado que «el domicilio es el lugar cerrado,
legitimamente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o familiar, aunque la ocupacion sea
temporal o accidental» ( SSTS 24-10-1992 , 19-7-1993 y 11-7-1996 ). Se resalta de esta forma la
vinculacién del concepto de domicilio con la proteccion de esferas de privacidad del individuo, lo que
conduce a ampliar el concepto juridico civil 0 administrativo de la morada para construir el de domicilio
desde la 6ptica constitucional, como instrumento de proteccién de la privacidad.

Encontraran la proteccion dispensada al domicilio aquellos lugares en los que, permanente o
transitoriamente, desarrolle el individuo esferas de su privacidad, alejadas de la intromision de terceros no
autorizados. En la STS 436/2001, 19 de marzo , hemos afirmado que «el concepto subyacente en el articulo
18.2 de la CE ha de entenderse de modo amplio y flexible ya que trata de defender los &mbitos en los que
se desarrolla la vida privada de las personas, debiendo interpretarse a la luz de los principios que tienden a
extender al maximo la proteccion a la dignidad y a la intimidad de la persona, al desarrollo de su privacidad
a través de la cual proyecta su "yo animico" en multiples direcciones (cfr. Sentencias del TS de 19 enero , 4
de abril 1995 y 30 abril 1996 ). Como también se ha dicho en la Sentencia de esta Sala, de 7 de noviembre
de 1997 , el derecho fundamental a la intimidad personal ( art. 18.1 CE ) se concreta en la posibilidad de



cada ciudadano de erigir &mbitos privados, es decir, que excluyen la observacion de los demas y de las
autoridades del Estado. Tal derecho se deriva directamente del derecho al libre desarrollo de la
personalidad ( art. 10.1 CE ). Consecuentemente, la proteccion del domicilio no es sino un aspecto de la
proteccion de la intimidad que sirve al libre desarrollo de la personalidad.

Por tanto, el cumplimiento de determinados requisitos administrativos, a efectos registrales, no afade
un signo distintivo sin cuya concurrencia deba quedar en suspenso la proteccion constitucional del circulo
de privacidad que cada ciudadano dibuja como frontera de exclusion frente a los poderes publicos y a
terceros. Como se desprende del factum, el inmueble en el que se introdujo el acusado era una "... pequefia
vivienda", en la que existia un dormitorio, con una cama y una puerta cerrada para excluir cualquier
injerencia no consentida. El bien juridico protegido no queda subordinado al tamafio de la vivienda ni a su
regularidad administrativa. De ahi que la certificacion administrativa acerca de la existencia o ausencia de
cédula de habitabilidad no habria afiadido nada a la efectiva existencia de un recinto en el que se
desarrollaban las funciones propias de la vida personal y familiar de Miren.

No se vulner6 el derecho a la prueba y el motivo ha de ser desestimado ( art. 885.1 LECrim ).

Quinto.

El motivo cuarto, por la misma via casacional que el precedente, sefiala como vulneracion del
derecho a la prueba el hecho de la no incorporacién a la causa de las pruebas radiol6gicas que le fueron
efectuadas en el afio 2009, con el fin de acreditar la edad de Ceferino .

El motivo no es viable.

La defensa no promovio debate sobre este punto en el turno de intervenciones a que se refiere el art.
786.2 de la LECrim y acepto sin protesta alguna el resultado de los documentos que fueron incorporados a
la causa sobre este extremo. El desarrollo del motivo sitda la vulneracion de su derecho constitucional a la
prueba, no tanto en el hecho de que no se practicaran pruebas radiolégicas al acusado -que se practicaron-,
sino que su resultado no se integrara en la documentacién de la causa.

Ninguna duda existia sobre la edad del recurrente y, por tanto, su sujecién a la jurisdiccién de
mayores. Como destaca el Fiscal, al folio 17 del sumario se hace constar que, segiin comunica la DGAIA, el
acusado Ceferino es mayor de edad, de conformidad con la prueba radiolégica que se le ha practicado.
Consultadas las bases de datos de la policia autondmica, el acusado aparece como nacido el dia NUM002
de 1990 en Gambia, hijo de Alou y de Amae, con domicilio en la CALLEOO1 ndm. NUMOO3 de Barcelona
(folio 17). El Ministerio del Interior, extiende certificado -folio 62- en el que se hace constar como fecha de
nacimiento del acusado la del NUMO0O02 de 1990. Y de los documentos obrantes a los folios 128 y ss del rollo
de la Sala -informe de 16 de abril de 2012 del Servicio de Atencién a la Infancia y Adolescencia de
Barcelona, junto con los anexos correspondientes-, se desprende que, después de efectuadas las
oportunas comprobaciones médicas, el acusado es mayor de edad.

La ausencia de toda duda acerca de la edad del acusado en el momento en el que sucedieron los
hechos, excluye la vulneracion constitucional que se dice cometida y conduce, de forma necesaria, a la
desestimacion del motivo ( art. 885.1 LECrim ).

Sexto.

El motivo quinto denuncia la quiebra del principio acusatorio, en la medida en que la sentencia
recurrida ha impuesto mayor pena -4 afios y 1 dia de prisién por el delito de detencién ilegal- que la
solicitada por el Fiscal -4 afios de prisién por dicho delito-.

El motivo, que cuenta con el apoyo del Fiscal, ha de ser estimado.

En las SSTS 1263/2009, 4 de diciembre y 504/2007, 28 de mayo , ya aborddbamos el problema
suscitado. Deciamos entonces que la imposicion por el érgano decisorio de una pena superior a la solicitada
por las acusaciones, encontraba su apoyo en la jurisprudencia de la Sala Segunda que, con criterio
calificable como mayoritario, habia declarado que el Tribunal puede imponer la pena asignada al delito
imputado en extension distinta a la solicitada por la acusacién, ya que tal materia esta reservada por la Ley
a la discrecional facultad de la Sala sentenciadora (SSTS 21 octubre 1988 , 12 junio 1989 , 11 junio 1994,
661/1995 , 22 de mayo, 951/1995 , 2 de octubre y 625/1999 , 21 de abril). En palabras de la STS 31 enero
2000 (651/1999 ), " los Tribunales no tienen obligacion de atenerse «cuantitativamente» a la pena pedida
por la acusacién, debiendo Unicamente someterse a la naturaleza de la pena desde el punto de vista
«cualitativo», pues en este orden de cosas hay que entender, en primer lugar, que el principio acusatorio no
se conculca en caso de disfuncidn entre la simple «cuantia» de la pena propuesta y la después aplicada,
pues con ese acuerdo decisorio no cabe hablar de que se haya producido indefensién al acusado, en
cuanto que «el delito enjuiciado y los hechos en que se fundamenta no sufren variacién alguna respecto a
los acogidos por la acusacién»; y, en segundo lugar, y redundando sobre lo mismo, también se ha dicho
que los Tribunales no deben quedar encorsetados por el «quantum» de la pena solicitada, «pues ello
implicara hacer defeccion o abandono de su propia competencia juzgadora, con sometimiento automatico a



lo pedido por una de las partes» (en el mismo sentido, STS 3 enero 2000, 1881/1999 y 1246/2005, 7 de
diciembre).

En la jurisprudencia constitucional tampoco habian faltado pronunciamientos que excluian del
contenido del principio acusatorio la fijacion del quantum de la pena. Tal principio -razona el Tribunal
Constitucional- no exige la vinculacién estricta del juzgador a las calificaciones juridicas y al petitum de las
partes, sino sélo que el hecho objeto del juicio del fallo sea aquél sobre el que se haya sostenido la
acusacion, puesto que el objeto del proceso no es un crimen sino un factum, que debe entenderse
respetado cuando el érgano judicial se atiene al hecho punible objeto de la acusacion, sin incurrir en
incongruencia procesal, aunque imponga una pena cuantitativamente superior a la pedida por el Fiscal (
ATC 377/1987 y STC 43/1997, 10 de marzo ). La STC 163/2004, 4 de octubre , deneg6 el amparo ante la
imposicién de una pena de multa no contemplada, por error, en la acusacién, mientras que la STC 59/2000,
2 de marzo , condicioné la posibilidad de imponer pena superior a la solicitada por el Ministerio Fiscal al
hecho de que el Tribunal motivara de forma detallada las razones que justifican la imposicion de la pena
concreta.

También es cierto que no faltaban pronunciamientos en la jurisprudencia constitucional que
razonaban en sentido distintos. Asi, la STC 347/2006, 11 de diciembre -con invocacion de la doctrina
jurisprudencial que se desprende de la STC 228/2002, 9 de diciembre -, ya habia incluido la vinculacién al
guantum de la pena entre las exigencias del principio acusatorio: "...hemos afirmado -razona el Tribunal
Constitucional- que el Juez puede condenar por un delito distinto que el sostenido por la acusacién o
acusaciones siempre y cuando se trate de un delito homogéneo con el que fue objeto de acusacion y
siempre y cuando no impligue una pena de superior gravedad. Pero, en todo caso, como limite
infranqueable en el momento de dictar Sentencia, al Juez le esta vedado calificar los hechos de manera que
integren un delito penado mas gravemente si este agravamiento no fue sostenido en juicio por la acusacion,
ni imponer una pena mayor que la que corresponda a la pretension acusatoria fijada en las conclusiones
definitivas, dado que se trata de una pretension de la que no pudo defenderse el acusado".

Sea como fuere, en el Pleno no Jurisdiccional para la unificacién de criterios, celebrado el dia 20 de
diciembre de 2006, se someti6 a debate mantener o modificar esta linea jurisprudencial, obteniendo el
respaldo mayoritario de la Sala un Acuerdo del siguiente tenor literal: " El Tribunal sentenciador no puede
imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea
el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa ".

Tal criterio ha sido ya aplicado por esta misma Sala en numerosas resoluciones. La STS 393/2007,
27 de abril , se refiere de modo expreso al ya mencionado acuerdo del Pleno, fechado el dia 20 de
diciembre de 2006, justificando el cambio de doctrina en la necesidad de un entendimiento mas estricto de
las exigencias inherentes al principio acusatorio. Con cita de la STS 1319/2006, de 12 de enero de 2007 , se
recuerda que, respecto a la posibilidad de imponer pena superior a la mas grave de las solicitadas por las
acusaciones, la razén que justifica un cambio en el punto de vista seguido hasta ahora y que produzca la
vinculacion del juzgador a la pena en concreto solicitada, como ambito delimitador de las facultades del
Tribunal sentenciador, deriva de la esencia misma del principio acusatorio, y en suma, de la estructura del
proceso penal, denominado acusatorio, en donde quedan perfectamente escindidas las funciones de acusar
y de juzgar, de modo que no puede nunca un mismo érgano arrogarse ambas, bajo pretexto alguno. Del
mismo modo que el Tribunal sentenciador no puede condenar por un delito que no haya sido imputado por
la acusacion, tampoco puede imponer una pena que no le haya sido solicitada por acusacién alguna, pues
ambos mecanismos se basan en el respeto al principio acusatorio, y sus correlativas derivaciones de
congruencia y defensa.

Como tiene sefialado el Tribunal Constitucional en reiterada doctrina -sigue razonando la STS
1319/2006 -, entre las exigencias derivadas de tal principio acusatorio, «se encuentra la de que nadie puede
ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido
defenderse, habiendo precisado a este respecto que por "cosa" no puede entenderse Unicamente un
concreto devenir de acontecimientos, un factum, sino también la perspectiva juridica que delimita de un
cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no sélo
sobre los hechos, sino también sobre su calificacion juridica" ( SSTC 12/1981, de 10 de abril , 95/1995, de
19 de junio , 225/1997, de 15 de diciembre , 4/2002, de 14 de enero, F. 3 ; 228/2002, de 9 de diciembre, F.
5; 35/2004, de 8 de marzo, F. 2 ; y 120/2005, de 10 de mayo , F. 5). La intima relacidén existente entre el
principio acusatorio y el derecho a la defensa ha sido asimismo sefialada por tal Tribunal al insistir en que
del citado principio se desprende la exigencia de que el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusacién
gue contra él ha sido formulada tras la celebracién del necesario debate contradictorio en el que haya tenido
oportunidad de conocer y rebatir los argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los propios, tanto
los de caracter factico como los de naturaleza juridica ( SSTC 53/1987, de 7 de mayo, F. 2 ; 4/2002, de 14
de enero , F. 3). De manera que «nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una
acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse en forma contradictoria, estando, por ello,
obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del debate, tal y como han sido
formulados por la acusacion y la defensa, lo cual, a su vez, significa que en Ultima instancia ha de existir



siempre correlacion entre la acusacion y el fallo de la Sentencia» ( SSTC 11/1992, de 27 de enero, F. 3 ;
95/1995, de 19 de junio, F. 2 ; 36/1996, de 11 de marzo, F. 4 ; 4/2002, de 14 de enero , F. 3).

Dicho principio acusatorio deriva del derecho fundamental al proceso debido (proceso con todas las
garantias: art. 24.2 de nuestra Carta Magna ), y es manifestacion, como decimos, del principio de
congruencia y defensa. De modo que este principio ha de quedar restringido no solamente al factum sino a
la misma calificacion juridica, y dentro de ésta, tanto al titulo de imputacion (delito), como a la propia peticién
punitiva contenida en la méas grave de las acusaciones. Cierto es que, con respecto a la calificacion, han de
tenerse en cuenta los conceptos de identidad factica y de homogeneidad en la calificacién juridica, pero lo
relevante ahora es la vinculacion respecto a la pena en concreto solicitada, pues nuestra jurisprudencia
anterior habia sostenido que no se produce vulneraciéon de tal principio cuando el Tribunal sentenciador se
aparta de la concreta peticién acusatoria y desborda su umbral, manteniéndose dentro de la banda prefijada
por el legislador en el correspondiente tipo penal, si aquél motiva justificadamente tal elevacién en
consideraciones atinentes al caso enjuiciado, desenfocando en cierta manera el contenido del art. 851.4° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal . Como consecuencia de este reproche casacional,

Es, por otro lado, una consecuencia obligada de la misma aplicacion del art. 789.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , en su redaccién actual (idéntico al anterior art. 749.3), que para el ambito del
procedimiento abreviado, como es el caso, establece: "... la sentencia no podra imponer pena mas grave de
la solicitada por las acusaciones ..." Obsérvese que la ley acentlia sobre la pena a imponer la cuantificacion
solicitada por las acusaciones, lo que, por otro lado, deja poco margen al intérprete, y responde ademas a la
verdadera filosofia legal y estructural de todo el proceso penal, que se fundamenta en el principio
acusatorio. Y no es posible argumentar que la motivacion puede convalidar la vulneracién de tal principio,
cuando es el propio Tribunal, desbordando el umbral de lo pedido por las acusaciones, quien justifica la
razon de tal comportamiento, pues entonces habra quiebra del principio de defensa, ya que es obvio que las
razones eventualmente aducidas por el juzgador no han sido evidentemente discutidas por las partes, ni
pueden éstas por consiguiente tener oportunidad de refutarlas. En tal sentido, la oportunidad del debate
contradictorio es la esencia del principio, ya que, como dice el Tribunal Constitucional: "lo que resulta
esencial al principio acusatorio es que el acusado haya tenido oportunidad cierta de defenderse de una
acusacion en un debate contradictorio con la acusacién" ( ad exemplum , STC 278/2000 de 27 de diciembre
). De modo que el marco penal que sirve de presupuesto al principio acusatorio no puede consistir
solamente en la calificacion delictiva, sino en la propia penalidad solicitada, que condiciona las expectativas
del derecho de defensa, y los concretos mecanismos que lo relacionan (como la posibilidad de suspension o
sustitucion de condena, entre otros). Por lo demas, esta conclusion interpretativa se aplicard a todos los
procesos penales, cualquiera que sean las normas procesales que lo regulen, o su dmbito de aplicacion,
porque en todos ellos el fundamento es el mismo, sin que podamos decir que un procedimiento es mas
acusatorio que otro. Y, finalmente, siempre el Tribunal podra plantear la tesis a que se refiere el art. 733 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal , con la moderacion que este Tribunal Supremo ha interpretado para su
utilizacion, al efecto de corregir los manifiestos errores u omisiones en la estructuracion de la pena solicitada
por las acusaciones, dando oportunidad a todas las partes a un debate contradictorio.

Con idéntico criterio, las SSTS 159/2007, 21 de febrero , 424/2007, 18 de mayo y 20/2007, 22 de
enero , han proclamado como principio general la vinculacion del 6rgano jurisdiccional a la peticién de pena
formalizada por el Ministerio Publico.

Pues hien, al primero de los acuerdos de Pleno no jurisdiccional antes mencionado, ha seguido el
acuerdo de 27 de noviembre de 2007. En él hemos proclamado que " el anterior acuerdo de esta Sala, de
fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser entendido en el sentido de que el Tribunal no puede imponer pena
superior a la més grave de la pedida por las acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda
con las previsiones legales al respecto, de modo que cuando la pena se omite 0 no alcanza el minimo
previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto
de condena".

Se viene asi a permitir que el juzgador corrija al alza -si bien solo hasta el limite punitivo minimo del
tipo penal objeto de acusacién y condena- la peticién errébnea de pena efectuada por las acusaciones -ya
fuere por la solicitud de la pena en una extensién menor de la legal o inclusive por la omisién de peticién de
una de las procedentes.

Este acuerdo ha sido aplicado, entre otras, en las SSTS 11/2008, 11 de enero y 89/2008, 11 de
febrero , ambas en supuestos de omision por la acusacion de la peticion de la pena de multa aparejada al
delito del art. 368, lo que se corrigio en sentencia.

El Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia 155/2009, 25 de junio -resolucién que inspira la
posterior nam. 198/2009, 28 de septiembre-, ha considerado oportuno, una vez constatada algunas
oscilaciones en su propia jurisprudencia, "... replantear la cuestiéon y avanzar un paso mas en la proteccion
de los derechos de defensa del imputado y en la preservacién de la garantia de la imparcialidad judicial en
el seno del proceso penal, en el sentido de estimar que, solicitada por las acusaciones la imposiciéon de una
pena dentro del marco legalmente previsto para el delito formalmente imputado, el érgano judicial, por
exigencia de los referidos derechos y garantia constitucionales, en los que encuentra fundamento, entre



otros, el deber de congruencia entre acusacion y fallo como manifestacion del principio acusatorio, no puede
imponer pena que exceda, por su gravedad, naturaleza o cuantia, de la pedida por las acusaciones,
cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestion no
transgreda los margenes de la legalmente prevista para el tipo penal que resulte de la calificacién de los
hechos formulada en la acusacién y debatida en el proceso ".

Afade el Pleno del Tribunal que "...esta doctrina constitucional, en los términos en los que ha
guedado expuesta y perfilada, sobre el deber de correlacién, como manifestacion del principio acusatorio,
entre la acusacion y el fallo en el extremo concerniente a la pena a imponer, viene a coincidir
sustancialmente, como el Ministerio Fiscal pone de manifiesto en sus alegaciones, con el criterio que al
respecto mantiene actualmente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo" .

La sentencia recurrida condena a Ceferino como autor de un delito de detencién ilegal del art. 163.1
del CP , castigado con la pena de 4 a 6 afios de prision, a 4 afios y 1 dia, sobrepasando el limite minimo
fijado por el Fiscal -4 afios de prisién- en sus conclusiones definitivas. De ahi que proceda la estimacion del
motivo y consiguiente rebaja de ese exceso.

Séptimo.

En el sexto de los motivos, con cita del art. 24.1 de la CE , considera el recurrente que se ha
menoscabado su derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la motivacién sobre la individualizacion de la
pena impuesta es insuficiente y minima. No es, ademas, aplicable al concurso entre los delitos de
allanamiento de morada cualificado por la violencia o intimidacion ( arts. 202.2) y la agresion sexual ( art.
179 CP).

La Sala no puede acoger la queja del recurrente.

No es cierto que la Audiencia Provincial no haya motivado suficientemente la pena impuesta. En el
parrafo 3° del FJ 11°, se dice expresamente: "... en cuanto al delito de allanamiento de morada del art. 202.2
en concurso medial con el de violacién del art. 179, ambos del mismo Cddigo, y por aplicacién de su art.
77.2, la Sala también estima adecuada la pena solicitada por el Ministerio Fiscal, en atencién al grado de la
violencia desplegada en su comisién y a la peligrosidad del acusado manifestada en la perpetracion de los
delitos en breve espacio de tiempo".

Como apunta el Fiscal, por aplicacion del art. 77.2 del CP , procede la imposicion de la pena
correspondiente al delito mas grave en su mitad superior. La Audiencia ha rebajado s6lo en un grado la
tentativa de violacion, decision justificada por el intenso impulso criminal demostrado por el recurrente, que
reiteradamente atac6 a Marta , lo que sitia el marco punitivo por el delito de agresion sexual en una franja
entre 3y 6 afios de prisiéon ( art. 179, en relacion con el art. 62 CP ). De ahi que resulte de mayor gravedad
la pena asociada al delito contra la libertad sexual que la que es propia del allanamiento de morada violento,
que fija la respuesta penal en 1 a 4 afios de prision y multa de 6 a 12 meses (art. 202.2 CP ). Por tanto, la
mitad superior de la pena correspondiente al delito mas grave se mueve entre 4 afios y 6 meses de prision
hasta los 6 afios. La pena definitivamente impuesta ha sido fijada en 5 afios de privaciéon de libertad,
desenlace proporcionado a la violencia desplegada por Ceferino con la finalidad de entrar en la vivienda de
la perjudicada, asi como al grado de sufrimiento infligido a ésta.

No se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a una
resolucién de fondo debidamente motivada. Tampoco se han quebrantado los limites derivados del principio
de proporcionalidad, de ahi que acordemos la desestimacion del motivo (art. 885.1 LECrim ).

Octavo.

Conforme al art. 901 de la LECrim , procede la declaracion de oficio de las costas procesales.

lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casaciéon promovido por la
representacion legal de Ceferino contra la sentencia de fecha 28 de junio de 2012, dictada por la Seccién
Vigesimoprimera de la Audiencia Provincial de Barcelona , en causa seguida contra el mismo por los delitos
de allanamiento de morada, detencion ilegal y tentativa de agresion sexual, casando y anulando dicha
resolucion y procediendo a dictar segunda sentencia, con declaracion de oficio de las costas procesales.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal sentenciador a los efectos
legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remiti6, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos D. Joaquin Gimenez Garcia D. Andres Martinez Arrieta D. Juan Ramon Berdugo
Gomez de la Torre D. Luciano Varela Castro D. Manuel Marchena Gomez

SEGUNDA SENTENCIA



En la Villa de Madrid, a siete de Octubre de dos mil trece.

Por la Seccion Vigesimoprimera de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el procedimiento
ordinario num. 5/2010, tramitado por el Juzgado de instrucciébn nim. 1 de Barcelona, se dictd sentencia de
fecha 28 de junio de 2012 , que ha sido casada y anulada por sentencia pronunciada el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y bajo la
ponencia del Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez, se hace constar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

Unico.

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia
recurrida.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.

Por las razones expuestas en el FJ 6° de nuestra sentencia precedente, resulta obligada la
estimacion del quinto de los motivos entablados, por infraccion del principio acusatorio ( art. 24.2 CE ),
rebajando la pena impuesta por el delito de detencion ilegal del art. 361 del CP dentro del marco solicitado
por el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas.

lll. FALLO

Se deja sin efecto la pena de prision de 4 afios y 1 dia, impuesta a Ceferino como autor de un delito
de detencion ilegal y se condena a éste, como autor del mismo delito ya definido, a la pena de 4 afios de
prisién. Se mantiene el resto de los pronunciamientos de la sentencia dictada en la instancia -con especial
referencia a las penas accesorias y a las prohibiciones de aproximacién y comunicacion- en lo que no se
oponga a la presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos D. Joaquin Gimenez Garcia D. Andres Martinez Arrieta D. Juan Ramon Berdugo
Gomez de la Torre D. Luciano Varela Castro D. Manuel Marchena Gomez

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.



