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SUMARIO:

Procedimiento penal. Plazo de instruccién. Formacion del sumario.

El recurrente invoco la excepcion de cosa juzgada para censurar la reapertura del proceso en otro juzgado
distinto, una vez rebasado el plazo maximo de instruccion.

La investigacion judicial de un delito, conforme al articulo 324 de la LECrim se desarrollara en un plazo
maximo de doce meses desde la incoacién de la causa, si bien mediante auto podra el juez acordar prérroga.
El articulo 324.7 de la LECrim no dispone de forma expresa que las diligencias practicadas fuera de plazo
sean invalidas pero, por razones de légica elemental, si se fija un plazo para instruir y si precisa que son
véalidas las diligencias acordadas dentro de ese plazo, la conclusién obligada es que carecen de validez las
diligencias acordadas fuera de plazo ya que, de lo contrario, el propio plazo careceria de finalidad alguna.
Por tanto, la consecuencia de la practica de diligencias fuera de plazo es la invalidez de las mismas, sin que
la ley prevea mecanismo alguno de subsanacion. El plazo de instruccion por tanto es un limite infranqueable
para la practica de diligencias, a salvo de las acordadas antes del plazo y practicas o recibidas después.
No obstante, la invalidez de las diligencias tiene alguna excepcioén. Asi, en la STS 605/2022, de 16 de junio,
hemos declarado que pueden practicarse fuera de plazo las diligencias de instruccion que se deriven
inescindiblemente de otras diligencias ya admitidas dentro de plazo. Se trata de diligencias que no contienen
ningun tipo de ilicitud constitucional por vulneracion de derechos fundamentales sino que contravienen lo
dispuesto en la leyes procesales sobre la temporalidad de su practica y esa contravencién no determina la
nulidad radical sino la invalidez limitada exclusivamente al momento procesal que impide su aportacion, de
forma que esas diligencias no pueden servir para fundar el juicio de acusacion, pero nada impide que la
informacion que se derive de las mismas pueda aportarse a juicio.

Es cierto que en el articulo 324 de la LECrim no se dispone expresamente que la declaracién del investigado
deba practicarse durante la instruccion, aunque de su literalidad se deduce que todas las diligencias de
investigacion deben realizarse dentro de ese plazo, bajo sancion de invalidez. También es cierto que el
articulo 7791.4 sélo prescribe que esa declaracion debe llevarse a cabo necesariamente antes de que se
dicte el auto previsto en el articulo 779.1.4 LECrim, por lo que es posible que se reciba la declaracion del
investigado después del plazo de instruccidn, pero antes de que se dicte el auto referido. Si no se actla de
esa forma hay un riesgo cierto de lesion del derecho de defensa.
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En Madrid, a 13 de marzo de 2023.

Esta sala ha visto el recurso de casacion 1455/2021 interpuesto por Isidro, representado por la procuradora
dofia Sivila VIRTO BERMEJO bajo la direccion letrada de don José Javier TOLEDO MARTIN y Leonardo,
representando por el procurador don Mario LAZARO VEGA bajo la direccion letrada de Hector Manuel GOMEZ-
CABRERO SANCHEZ contra la sentencia dictada el 15/01/2021 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en procedimiento penal 372/2020 (Recurso de Apelacién 300/2020), por la que se desestiman
los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia dictada el 10/07/2020 por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccidn 23, en el Rollo de Sala Procedimiento Abreviado 1582/2019, en el que se condend a los recurrentes
como autores penalmente responsable de un delito de delito de estafa del articulo 248.1 y 249, ambos del Codigo
Penal. Ha sido parte recurrida el MINISTERIO FISCAL y Norberto y Olegario, representados por la procuradora
dofia Amalia JOSEFA DELGADO CID, bajo la direccion letrada de Maria Luisa PEREZ ALVAREZ.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.

ANTECEDENTES DE HECHO
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1. El Juzgado de Instruccién n° 1 de los de Madrid inco6 Procedimiento Abreviado 1606/2017 por delito de
Estafa, contra Leonardo y Isidro, que una vez concluido remitié para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 23. Incoado el Procedimiento Abreviado 1582/2019, con fecha 10/07/2020 dicté sentencia nimero
320/2020 en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Probado y asi se declara que Leonardo, nacido el NUM0O0O 1979, con DM NUMO0O01, y Isidro, nacido el
NUMO002-1972, con DM NUMOO03, actuando de acuerdo, fingiendo una solvencia de la que carecian y ofreciendo la
disponibilidad de vehiculos para la venta en condiciones favorables para los compradores, en el mes de diciembre
de 2016 entraron en contacto con Norberto y Olegario, quienes se hallaban interesados en la adquisicion de varios
vehiculos. A tal efecto el acusado Leonardo, que se presentd a si mismo como " Jose Augusto”, acompafié a
Norberto y a Olegario, a tres concesionarios de vehiculos de la comunidad de Madrid haciendo ver sus buenas
relaciones con personal de éstos, logrando convencerles de lo ventajoso de la operacién al poder beneficiarse de
descuentos al estar proximo a finalizar el afio.

Convencidos tanto Norberto para la adquisicion del vehiculo PEUGEOT Parthner .... GLS y Olegario para la
adquisicién del vehiculo RENAULT Kangoo ....QNR, y el vehiculo PEUGEOT 3008 ....XRF y de la bondad de la
operacion de venta que se documenté en documentos de 22, 26 y 28 de diciembre de 2016 con el logo SUPER
GARAJE, realizaron ingresos y transferencias a la cuenta corriente de la entidad Bankinter, con no NUMO004, abierta
a nombre del también acusado Isidro, que se hallaba concertado con Leonardo, siendo por importe de 6.024 euros
e realizado por Norberto para la adquisicion del vehiculo Peugeot Parthner y por importe de 9.235 euros el realizado
por Olegario para la adquisicion los vehiculos Renault Kangoo y el vehiculo Peugeot 3008, cantidades que los
acusados hicieron suyas, sin entregar ningun vehiculo como habian concertado.

Leonardo, ha sido condenado anterior y ejecutoriamente por sentencia de fecha 17 de febrero de 2016
declarada firma en esa fecha, dictada por la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Madrid en el procedimiento
abreviado 1715/2015 por delito de estafa a la pena de 1 afio nueve meses y 1 dia de prisién. Isidro, carecia en el
momento de los hechos de antecedentes penales.".

2. La Audiencia de instancia emitié el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Leonardo, como autor responsable de un delito
continuado ya definido de estafa, con la concurrencia de la circunstancia a agravante de reincidencia, a la pena de
TRES ANOS DE PRISION, INHABILITACION ESPECIAL para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
duracién de la condena, y al pago de la MITAD DE LAS COSTAS PROCESALES incluidas las de la acusacion
particular.

Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Isidro, como autor responsable de un delito
continuado ya definido de estafa, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
a la pena de UN ANO Y NUEVE MESES DE PRISION, INHABILITACION ESPECIAL para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de duracién de la condena, y al pago de la MITAD DE LAS COSTAS PROCESALES
incluidas las de la acusacion particular.

Los acusados Leonardo, y Isidro deberan INDEMNIZAR conjunta y solidariamente a Norberto en la cantidad
de 6.024 euros y a Olegario en la cantidad de 9.235 euros, mas los intereses legales correspondientes.".

3. - Notificada la sentencia, las representaciones procesales de Leonardo Yy Isidro, interpusieron sendos
recursos de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, formandose el
rollo de apelacion 300/2020. En fecha 15/01/2021 el citado tribunal dictdé sentencia 4/2021, cuyo fallo es del tenor
literal siguiente:

"DESESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Mario Lazaro
Vega en nombre de Leonardo.

DESESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales dofia Silvia Virto
Bermejo en nombre de Isidro.

ESTIMAMOS el recurso de apelacion formalizado por la Procuradora dofia Amalia Josefa Delgado Cid en
nombre de don Norberto y don Olegario.

ACORDAMOS SEA CONFIRMADA LA SENTENCIA NUM. 320/20, DE 10 DE JULIO DE 2020 DICTADA
POR LA SECCION 232, salvo que concurriendo la agravante de multirreincidencia en Leonardo le es impuesta la
pena de TRES ANOS, SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION.

DECLARAMOS LAS COSTAS DE OFICIO.".

4. En fecha 25/01/2021 el Tribunal Superior de Justicia de Madrid dict6 auto aclaratorio de la sentencia con
el siguiente pronunciamiento:
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"SE SUBSANA el error material advertido en el primer parrafo de la pagina 14 de la Sentencia de fecha
15/01/2021 declarando que donde dice "...reconoce que dispuso de los ingresos para facilitarselos a Ignacio..." debe
decir reconoce que dispuso de los ingresos para facilitarselos a Leonardo..." manteniendo el resto de los
pronunciamientos de dicha resolucién."

5. Notificada la sentencia y el auto de aclaracion a las partes, la representacion procesal de Leonardo y
Isidro, anunciaron su propdsito de interponer recurso de casacion por vulneracion de precepto constitucional e
infraccion de ley, recursos que se tuvieron por preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo
y formalizandose el recurso.

6. El recurso formalizado por Isidro, se baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION,

1. Por vulneracion de precepto constitucional, por la via del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y articulo 5.1 y 4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por entender vulnerado el articulo 24 de la Constitucion.

2. Por infraccion de ley, al amparo de los articulos 849.1 y 847.1b de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
entender infringidos los articulos 248.1 y 249 del Codigo Penal.

3. Por infraccion de ley, al amparo de los articulos 849.1 y 847.1b de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
entender vulnerados los articulos 390.1. 22 y 395 del Cddigo Penal, que no se llega a formalizar.

4. Por infraccion de ley, al amparo de los articulos 849.1 y 847.1b de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
entender vulnerado el articulo 74.1 del Cddigo Penal.

5. Por infraccion de ley, al amparo de los articulos 849.1 y 847.1b de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
entender vulnerado el articulo 14.1 del Cédigo Penal.

El recurso formalizado por Leonardo y Isidro, se bas6 en los siguientes MOTIVOS DE CASACION,

1. Por vulneracién de precepto constitucional, por la via del articulo 852 de la ley de Enjuiciamiento Criminal
y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por entender vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva,
respecto a la aplicacién del articulo 324 de la Ley Enjuiciamiento Criminal y vulneracion del derecho a un proceso
con todas las garantias del articulo 24 de la Constitucion.

2. Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por entender
infringido el articulos 74 del Cédigo Penal.

3. Por infraccidn de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacion
indebida del articulo 66.1.5% del CAdigo Penal.

7. Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, en escrito de 11/11/2021, solicité la
inadmision e impugné de fondo los motivos del recurso e interesé su desestimacion. La representacion procesal de
Norberto y Olegario, impugnan ambos recurso y solicitan confirmaciéon de sentencia. Tras admitirse por la Sala,
guedaron conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera. Y hecho el sefialamiento
para el fallo, se celebré la votacién prevenida el dia 01/03/2023 que, dados los temas a tratar, se prolongé hasta el
dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Mediante sentencia 320/2020, de 10/07/2020, dictada por la Seccion vigésimo tercera de la Audiencia
Provincial de Madrid, se condend a los recurrentes por la comision de un delito continuado de estafa, siendo
confirmada esa resolucién en grado de apelacion por la sentencia nimero 4/2021, de 15/01/2021, de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Frente a esta Ultima sentencia se han interpuesto sendos
recursos de casacion por ambos condenados.

RECURSO INTERPUESTO POR Leonardo

1. En el primer motivo del recurso, al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ y del articulo 852 de la LECrim, se
denuncia la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con todas las garantias,
reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion.

Se alega que los hechos que han servido de soporte a la condena fueron denunciados con anterioridad en
un Juzgado de Pozuelo, que acordd el sobreseimiento provisional y archivo por haberse sobrepasado el plazo
maximo de instruccion sin haberse tomado declaracién en calidad de investigados a los hoy condenados.

Entiende la defensa que se vulnera el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y el derecho a la tutela
judicial efectiva al presentar una nueva denuncia por los mismos hechos en otro juzgado diferente para sortear la
decisién de archivo, en la medida en que si se presentara la nueva denuncia en el mismo juzgado, sin causa que

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

justifique la reapertura, no se revocaria el auto de archivo. Por otro lado, se alega que también constituye fraude de
ley presentar la nueva denuncia en otro juzgado para evitar la aplicacién del articulo 324 de la LECrim, citando en
apoyo de su pretension la doctrina establecida en la sentencia de esta Sala nUmero 455/2021, de 27 de mayo.

Esta misma queja fue planteada como cuestion previa al inicio del juicio y el tribunal de instancia declaro,
una vez comprobado el contenido de las diligencias, que el Juzgado de Instruccion 4 de Pozuelo, en sus Diligencias
Previas 7/2017 y mediante auto de 12/07/2017 acordo6 el archivo del procedimiento, con fundamento en el articulo
324 de la LECrim, haciendo constar que no se llamé a declarar en la fase de instruccion a los investigados y que la
fase de instruccion s6lo puede proseguir si se les ha tomado declaracion, si bien afirmando que "(...) en el presente
caso hay que tener en cuenta que en ningln caso el mero transcurso de los plazos maximos fijados en este articulo
dara lugar al archivo de las actuaciones si no concurren las circunstancias previstas en los articulos 637 y 641(...)".
El tribunal de instancia analiz6 la cuestion desde la perspectiva de la excepcion de cosa juzgada desestimando la
gueja por estimar que un auto de archivo en unas Diligencias Previas de procedimiento abreviado no equivale a un
auto de sobreseimiento libre y, por lo tanto, no habia resolucién judicial firme de fondo que hubiera resuelto de modo
definitivo la pretension penal.

También se plante6 el mismo reproche en el recurso de apelacion y el tribunal de segundo grado ratificé el
criterio de que el auto de archivo no implicaba una resolucion de fondo sobre la pretension penal formulada en el
segundo proceso y que, por lo mismo, no era aplicable el instituto de cosa juzgada. Adem4s, analizé la queja desde
la perspectiva del articulo 324 de la LECrim sefialando que la presentacion ex novo de una nueva denuncia era
procedente ante el vacio del auto de archivo de 17/07/2017, apoyando su argumentacion en la doctrina que se
deriva de la sentencia de esta Sala 470/2017, de 22 de junio. Sefiala la sentencia de apelaciéon que "(...) la parte
debid instar la reactivacion interesando un pronunciamiento de fondo con arreglo al articulo 779 de la LECrim, para
recurrir la decision, en su caso (...)".

2. La cuestidn que se suscita en el motivo puede ser analizada en una doble direccion.

Inicialmente el recurrente invoco la excepcidon de cosa juzgada para censurar la reapertura del proceso en
otro juzgado distinto, una vez rebasado el plazo maximo de instruccion y, desde ese enfoque la queja no puede ser
atendida.

La sentencia Tribunal Constitucional 69/2010 de 18 de octubre, insiste en que la prohibicion de incurrir en
bis in idem procesal o de un doble proceso penal con el mismo objeto ha sido encuadrada por este Tribunal en el
derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ), concretdndose dicha garantia en la imposibilidad de proceder a
un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una resolucién de fondo firme con efecto de
cosa juzgada, ya que en el ambito de lo definitivamente resuelto por un érgano judicial no cabe iniciar un nuevo
procedimiento, pues se menoscabaria la tutela judicial dispensada por la anterior decision firme, y se arrojaria sobre
el reo la carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento ( SSTC 159/1987, de 26 de octubre ; 2/2003, de 16 de
enero ; 249/2005, de 10 de octubre) ; 23/2008, de 11 de febrero ; 60/2008, de 26 de mayo y 91/2008, de 21 de julio

).

Pero segln se recuerda en la STS 626/2022, de 22 de junio, con cita de otra anterior (507/2020, de 14 de
octubre), ni el auto de sobreseimiento provisional ni el auto de archivo dictado al amparo del articulo 779.1 de la
LECrim ( SSTS 974/2012, de 5 de diciembre y 338/2015, de 2 de junio) son resoluciones definitivas y no producen
efecto de cosa juzgada porque no resuelven definitivamente el objeto del proceso en cuanto no impiden la reapertura
cuando nuevos datos o elementos adquiridos con posterioridad lo aconsejen o lo hagan preciso.

3. Pero la cuestién planteada tiene un segundo enfoque, desde la perspectiva del articulo 324 de la LECrim.

El articulo 324 de la LECrim, vigente al tiempo de los hechos, segun redaccion dada por la Ley 41/2015, de
5 de octubre, establece un plazo maximo de instruccion de seis meses, que puede ser objeto de prorroga cuando la
causa sea declarada "compleja” a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia de las partes. En tal caso el plazo
inicial puede prorrogarse hasta los 18 meses, siendo posible otras prérrogas de igual plazo o inferior, también a
instancia del Fiscal. Incluso cabe una prérroga adicional sin plazo preestablecido, previa solicitud de parte, si a juicio
del Instructor hay razones que lo justifiquen.

El precepto sefiala también que los plazos quedan interrumpidos en caso de declaracién de secreto y de
sobreseimiento provisional, en cuyo caso, cuando se alce el secreto o se proceda a la reapertura de las diligencias
continuara la investigacion por el tiempo que reste hasta computar los plazos antes indicados.

Y también dispone la norma que "las diligencias acordadas antes del transcurso de los plazos legales seran
vdlidas, sin perjuicio de su recepcion tras la expiracion de los mismos" (324.7) y que "en ningln caso el mero
transcurso de los plazos maximos fijados en este articulo dara lugar al archivo de las actuaciones si no concurren
las circunstancias previstas en los articulos 637 o 641" (324.8).

Estos dos ultimos apartados del precepto permiten concluir, de un lado, que las diligencias practicadas fuera
de plazo no son vélidas y, de otro, que finalizada la instruccion, en funcion de las diligencias que se hayan practicado
hasta ese momento y sélo con ellas, se habra de decidir si el proceso ha de continuar o si, en otro caso, procede
acordar su sobreseimiento.

El articulo 324.7 de la LECrim no dispone de forma expresa que las diligencias practicadas fuera de plazo
sean invalidas pero, por razones de légica elemental, si se fija un plazo para instruir y si precisa que son validas las
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diligencias acordadas dentro de ese plazo, la conclusion obligada es que carecen de validez las diligencias
acordadas fuera de plazo ya que, de lo contrario, el propio plazo careceria de finalidad alguna.

En esa direccién y como dijimos en la STS 605/2022, de 16 de junio, "[...] el transcurso del término o su
prorroga extemporanea priva de titulo competencial al juez de instruccion para ordenar diligencias de investigacion
novedosas. Finalizada la fase de instruccion, el juez no puede seguir investigando el hecho punible practicando
diligencias. Esta vinculacion del término de instruccion con el propio presupuesto subjetivo de ordenacion de
actuaciones investigadoras convierte al primero, sin duda, en un término propio esencial y, por ello, en condicién de
validez. De ahi que su traspaso deba considerarse, ya desde la regulacién de 2015, causa de anulacion y pérdida
de eficacia de la diligencia instructora intempestiva, de conformidad a lo previsto en el articulo 242 LOPJ . Sancion
procesal, la anulacion, que se ha incorporado expresamente a la regulacion de la temporalidad de la fase previa en
el hoy vigente articulo 324.3 LECrim (-vid. STS 455/2021, de 27 de mayo) [...] "

En ese mismo sentido, en la STS 455/2021, de 27 de mayo, dijimos que, al margen de que se pueda o no
compartir la opcion del Legislador de establecer un plazo para la instruccién de las causas penales, lo cierto es que
el plazo ha sido establecido y su incumplimiento ha de tener consecuencias juridicas. La fijacion de un plazo, que
puede ser objeto de distintas prérrogas a instancias del Ministerio Fiscal o de las partes, potencia la funcion del
primero en su funcion de fiscalizacion de la agilizacion de las diligencias y de controlar que no transcurra el plazo
establecido en la ley. Y la consecuencia de la practica de diligencias fuera de plazo es la invalidez de las mismas,
sin que la ley prevea mecanismo alguno de subsanacion. Sefiala la sentencia que "(...) s i se tolerara pedir diligencias
y practicarlas, o acordar reabrir la investigacion, como aqui ha ocurrido cuando no se acordé la prérroga dentro del
plazo de seis meses, se llevarian a cabo de forma no valida por su caracter extemporaneo, y ello produciria un
desequilibrio de la reciprocidad entre las partes en el proceso (...)".

En la STS 48/2022, de 20 de enero, se siguié el mismo criterio sefialando algunos argumentos adicionales
en pro de la idea de que el plazo de instruccion es un limite infranqueable para la practica de diligencias, a salvo de
las acordadas antes del plazo y practicas o recibidas después.

Se citaba en dicha sentencia la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizaciéon de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, que dio redaccion al articulo 324 de la LECrim aplicable al caso, en la que se justificaba la fijacion de
un plazo maximo con la siguiente argumentacion: "Por otro lado, siguiendo la propuesta de la Comision Institucional
antes mencionada, para la finalizacion de la instruccion, se sustituye el exiguo e inoperante plazo de un mes del
articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por plazos maximos realistas cuyo transcurso si provoca
consecuencias procesales. Se distinguen los asuntos sencillos de los complejos, correspondiendo su calificacion
inicial al érgano instructor. Se prevé la posibilidad de la prorroga de estos ultimos a instancia del Ministerio Fiscal,
como garante de la legalidad ex articulo 124 de la Constitucidn , y en todo caso, oidas las partes personadas, y,
para todos los supuestos, de una prérroga excepcional a instancia de cualquiera de las partes personadas y oidas
las demas, con mucha flexibilidad, pero de forma que finalmente exista un limite temporal infranqueable en el que
el sumario o las diligencias previas hayan de concluir y haya de adoptarse la decision que proceda, bien la
continuacion del procedimiento ya en fase intermedia, bien el sobreseimiento de las actuaciones".

Se indicaba también que la invalidez de las diligencias extemporaneas es coincidente con lo dispuesto en
el articulo 197 de la LECrim en el que se dispone que "las resoluciones de Jueces, Tribunales y Letrados de la
Administracion de Justicia, y las diligencias judiciales, se dictaran y practicaran dentro de los términos sefialados
para cada una de ellas" y con el articulo 202 del mismo texto legal en el que se preceptia que "seran improrrogables
los términos judiciales cuando la ley no disponga expresamente lo contrario".

No obstante, la invalidez de las diligencias tiene alguna excepcion. Asi, en la STS 605/2022, de 16 de junio,
hemos declarado que pueden practicarse fuera de plazo las diligencias de instruccion que se deriven
inescindiblemente de otras diligencias ya admitidas dentro de plazo. En la sentencia citada se habia solicitado a un
operador de Internet los datos de registro de una cuenta de correo asi como las IP de las conexiones registradas
por esa cuenta y, a raiz de la contestacién ofrecida por el operador, se acordd, ya rebasado el plazo de instruccion,
la remisién de la direccién de IP asociada a uno de los correos para proceder a la identificacion de su titular. Se
argumento que no se trataba de una sucesion de diligencias de investigacion funcionalmente diferenciadas sino de
diligencias con unaincuestionable conexién funcional, en la medida en que para conocer lo que evidencié la segunda
de las diligencias la primera diligencia operaba como indefectible presupuesto.

Por otra parte y en relacidn con la naturaleza de la invalidez de una diligencia de investigacion practicada
fuera de plazo, alguna de nuestras sentencias se ha inclinado por la nulidad (STS 455/2021, de 27 de mayo), pero
la linea mayoritaria se inclina por considerar "irregulares" esa clase de diligencias.

Se trata de diligencias que no contienen ningun tipo de ilicitud constitucional por vulneracion de derechos
fundamentales sino que contravienen lo dispuesto en la leyes procesales sobre la temporalidad de su practicay esa
contravencion no determina la nulidad radical sino la invalidez limitada exclusivamente al momento procesal que
impide su aportacién, de forma que esas diligencias no pueden servir para fundar el juicio de acusacion, pero nada
impide que la informacién que se derive de las mismas pueda aportarse a juicio.
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En la STS 836/2021, de 3 de noviembre, se proclamoé que "(...) lejos de este escenario de nulidad absoluta
por ilicitud constitucional, la intempestividad convierte a la diligencia, como genuina fuente de prueba, en irregular,
debiéndose entender como tal la obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la normativa procesal que regula
el procedimiento probatorio, pero sin afectacion nuclear de derechos fundamentales -vid. SSTS 1328/2009, de 30
de diciembre , 115/2015, de 5 de marzo -. La consecuencia méas destacada es que la prohibicion de utilizacion se
convierte en relativa, circunscrita, por tanto, al momento y a los efectos fijados por la norma y sin efectos reflejos.
La intempestividad de las diligencias no contamina de ilicitud constitucional a las informaciones sumariales
reportadas irregularmente al proceso. Reiteramos: el vicio tempo-procesal de produccion no reclama en este caso
gue dicha informacién quede definitivamente excluida de todo aprovechamiento posible, como acontece con la
prueba constitucionalmente ilicita cuya exclusion resulta una exigencia para la proteccion de la integridad del
proceso -vid. STC 97/2019 -(...)".

Se sefialaba, a titulo de ejemplo, que la aportacién extemporanea de un documento impide la valoracion de
ese documento para decidir sobre la procedencia de la continuacion del proceso conforme a lo que preceptia el
articulo 779.1.4 LECrim pero, de existir otros indicios suficientes para la prosecucion del proceso, ningln obstaculo
procesal habia para aportar ese documento en el juicio, bien con el escrito de conclusiones bien en su tradmite inicial.
Deciamos en la sentencia citada que no habia razén legal que impidiera que el contenido informativo de la diligencia
practicada fuera de plazo pudiera "(...) ser introducido en el acto del juicio como dato probatorio de la mano de otros
medios de prueba propuestos por las partes -vid. SSTC 303/93 , 171/99 , 259/2005 , 216/2006 , 197/2009 - (...)".

Por lo tanto, la prohibicién de incorporar diligencias de investigacion una vez agotado el plazo de instruccion
no conlleva que la informacion de las pruebas intempestivas no pueda ser aportada a juicio bien mediante la
proposicién de pruebas en los escritos de calificacién, bien mediante su proposicion en el acto del juicio.

4. Sin embargo, la cuestién tiene un enfoque singular cuando se trata de la declaracion del investigado, que
es una diligencia imprescindible y sin cuya practica no puede continuar el procedimiento hasta juicio.

Segun dispone expresamente el articulo 779.1 4 de la LECrim el auto de conclusién de la investigacién no
pueda adoptarse sin haber tomado declaracién al investigado en los términos en el articulo 775.

Esa disposicién tiene su razon de ser en que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, una vez admitida
la denuncia o querella contra una determinada persona y por un determinado delito, no es admisible que esa
imputacién sea desconocida por el investigado y no cabe que la instruccién concluya sin haberle informado de sus
derechos y sin haberle oido ( SSTC 128/1993, de 19 de abril, FJ 4; 129/1993, de 19 de abril, FJ 4; 152/1993, de 3
de mayo, FJ 3, y 273/1993, de 20 de septiembre, FJ 3), ya que una investigacion penal no puede hacerse a sus
espaldas, sino que debe llevarse a efecto con una equilibrada contradiccion, respetando el derecho de defensa, que
en el ambito penal tiene la maxima relevancia por la trascendencia de los intereses en juego ( SSTC 277/1994, de
17 de octubre, FFJJ 2,4y 5,y 149/1997, de 29 de septiembre, FJ 2).

La declaracion del investigado tiene una doble naturaleza. De un lado, es una diligencia de investigacion
pero, de otro, es una garantia del derecho de defensa.

En efecto, el Tribunal Constitucional viene reiterando que "(...) una de las garantias contenidas en el derecho
al proceso justo consiste en ser citado para adquirir la condiciéon de imputado, conocer el hecho punible que se le
atribuye, ser ilustrado de los derechos que en tal condicién le asisten, especialmente el de ser asistido de letrado,
declarar ante el Juez y exponer su version exculpatoria (por todas SSTC 186/1990, 15 de noviembre de 1990, FFJJ
5, 6, 7 ; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 6 ; 19/2000, de 31 de enero, FJ 5 ; 87/2001, de 4 de abril, FJ 3; 70/2002, de
3 de abril, FJ 4 ; y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5). En este sentido, hemos dicho que lo que prohibe el articulo 24
CE es que el inculpado no tenga participacion en la tramitacion de las diligencias de investigacion judiciales o que
la acusacion se fragiie a sus espaldas, sin haber tenido conocimiento alguno de ella’' ( SSTC 70/2002, de 3 de abril,
FJ 4 ;y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5). Mas concretamente, hemos afirmado también que la garantia de audiencia
previa 'implica que el Juez ponga en conocimiento del imputado el hecho objeto de las diligencias previas y la propia
existencia de una imputacion, que le ilustre de sus derechos, especialmente el de designar abogado, y que permita
su exculpacién en la primera comparecencia prevista en el articulo 789.4 [de la Ley de enjuiciamiento criminal |';
imponiéndose asimismo la exigencia de que, desde el momento en que resulte sospechoso de haber participado en
el hecho punible el imputado no declare como testigo porque, a diferencia de este ultimo, ‘el imputado no sélo no
tiene obligacion de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, en virtud de los derechos a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el articulo 24.2 CE ' ( SSTC 118/2001, de 21 de mayo,
FJ 2 ;y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5 (...) ".

Partiendo de esta doble naturaleza hay determinadas posiciones que abogan por la tesis de que la
declaracion del investigado pueda realizarse una vez transcurrido el plazo de instruccién y que no es admisible
decretar el archivo de las diligencias Unicamente porque no se haya tomado esa declaracion en plazo, ya que, de
admitirse esa posibilidad, se estaria configurando una causa de sobreseimiento no prevista en la ley.

Asi se pronunci6 la Circular 1/2021 de la FGE, citando en apoyo de su tesis la doctrina expuesta en el ATC
5/2019, de 29 de enero de 2019, que inadmitié a tramite una cuestién de inconstitucionalidad, precisamente del
articulo 324 LECrim (apartados 6°y 7°).
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En esa Circular se decia lo siguiente: "La especial naturaleza de esta diligencia, el caracter netamente
procesal del plazo previsto en el articulo 324 LECrim -del que no cabe predicar efecto sustantivo alguno- y el hecho
de que su omision no constituya causa que determine el sobreseimiento libre o provisional de las actuaciones,
parecen justificar la posibilidad de que la declaracion de la persona investigada pueda ser decretada y practicada
una vez expirados los plazos de la investigacion judicial”.

Sin embargo, siendo cierto que en el ATC 5/2019 se aludi6 a la doble naturaleza de la diligencia, no se dijo
gue la declaracién del investigado se pudiera practicar una vez concluida la instruccion, ya que sobre esa cuestion
el alto tribunal no se pronuncié.

Lo que se dijo, con apoyo en las concretas circunstancias del caso que sirvié de soporte al planteamiento
de la cuestién de inconstitucionalidad, es que al investigado se le habia tomado declaracion con todas las garantias
( articulos 118 y 775 LECrim), después de formulada denuncia pero antes de que se presentara la querella
(necesaria como requisito de procedibilidad), y que "la falta de toma en consideracion en el auto de planteamiento
de esta vertiente de la declaracion de investigado no solo como pura prueba o acto de investigacién sino como
"garantia" o "medio de defensa" del investigado, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, hace que
tampoco puedan considerarse debidamente cumplimentados los juicios de aplicabilidad y relevancia respecto de los
apartados 6 y 7 del articulo 324 LECrim , y, en consecuencia, acreditada la necesidad de un pronunciamiento sobre
la constitucionalidad de los mismos por la jurisdiccion constitucional en un proceso abstracto de declaracion de
inconstitucionalidad con efectos generales o erga omnes, como es la cuestion de inconstitucionalidad".

En aquel procedimiento el investigado tuvo conocimiento de la imputacion desde el primer momento, incluso
antes de que se formulara querella, y ese fue el dato determinante para no admitir a trdmite la cuestién de
inconstitucionalidad planteada. En este caso, por el contrario, la declaracién de los investigados tuvo lugar tuvo lugar
una vez concluido el plazo de instruccién previsto en la ley y cuando se abrié la segunda investigacion.

Es cierto que en el articulo 324 de la LECrim no se dispone expresamente que la declaracion del investigado
deba practicarse durante la instruccion, aunque de su literalidad se deduce que todas las diligencias de investigacion
deben realizarse dentro de ese plazo, bajo sancién de invalidez. También es cierto que el articulo 7791.4 sélo
prescribe que esa declaracién debe llevarse a cabo necesariamente antes de que se dicte el auto previsto en el
articulo 779.1.4 LECrim, por lo que es posible que se reciba la declaracion del investigado después del plazo de
instruccion pero antes de que se dicte el auto referido. Asi ha ocurrido en este caso en que, finalizado el plazo de
instruccion, se incoaron unas segundas diligencias y en su seno se recibio declaracién a los investigados antes de
gue se dictara el auto de conclusion de esa fase procesal.

Ante esta situacidn podria argumentarse que la diligencia, aun siendo irregular o invalida, cumple con las
exigencias del articulo 779.1.4 LECrim pero, mas alla de una interpretacion puramente literal de los preceptos
aludidos y precisamente por la funcidon de garantia que se asigna a esta singular diligencia, hay una sélida
justificacion de orden constitucional que obliga a que esa declaracion se realice en la fase de instruccién y, siempre
gue sea posible, desde el mismo momento en que se aprecien indicios de la participacion criminal del investigado.

Si no se actlia de esa forma hay un riesgo cierto de lesion del derecho de defensa, en cuanto no cabe una
instruccion sin contradiccion y realizada de espaldas o al margen del investigado, que tiene derecho no sélo a
conocer la imputacion, sino a intervenir en la instruccion ofreciendo su versién de descargo y solicitando, en su caso,
la practica de las diligencias oportunas.

Resulta dificil imaginar un escenario en el que se lleve a cabo la declaracién fuera del plazo de instruccion
sin comprometer gravemente el derecho de defensa y precisamente es en clave constitucional donde ha
residenciarse el analisis de esta incidencia.

5. Desde este enfoque y en lo que a este caso se refiere resulta obligado destacar, en primer lugar, que
una vez finalizada la instruccion y decretado el archivo por el Juzgado de Instruccion 4 de Pozuelo, se formulé una
nueva denuncia por los mismos hechos y se abri6 una segunda investigacion por un Juzgado diferente (Instruccion
1 de Madrid).

En la medida en que este segundo procedimiento estuvo dirigido a sortear el archivo provisional decretado
por el Juzgado que primero conocié de los hechos, ya que ninguna razén de peso habia para reabrir la investigacion
0 para presentar la denuncia en un Juzgado distinto al que ya habia conocido de los hechos, debe reputarse como
realizado en fraude de ley lo que conduce a la aplicacién de la norma cuya elusion se ha pretendido ( articulo 6.4
CC).

Frente a lo que se indica en la sentencia impugnada, para que la resolucion de archivo produzca efectos no
se precisa que las partes insten una declaracion de sobreseimiento a fin de recurrir, en su caso, la decisién que se
adopte.

En general, un auto de archivo de Diligencias Previas ( articulo 779.1.5 LECrim) produce el efecto del cierre
provisional de la investigacion y a esto se limita su eficacia. No es un auto de sobreseimiento libre, sino provisional
y, no produce efectos de cosa juzgada material. El archivo provisional no impide formalmente la reapertura del
procedimiento ( SSTS 2507/2001, de 29 de diciembre, 16-12-95, 3-2-98, 15-10-98, 18-11-98 y 25-10-01, entre otras)
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pero, si se adopta por haber transcurrido el plazo de instruccion sin la practica de diligencias suficientes para realizar
el juicio de acusacién, no cabe la reapertura.

De otra parte y en atencién al momento en que se llevé a cabo la declaracion de los investigados hubo
lesién efectiva del derecho de defensa, no ya porque la instruccion realizada dentro de plazo legal se llevo a cabo
sin la intervencién de las defensas, sino porque dada la naturaleza y complejidad de los hechos investigados
resultaba del todo inviable dictar el auto de imputacién del articulo 779.1.4 LECrim sin conocer la versién de éstos,
maxime cuando uno de ellos fue el que formul6 la denuncia inicial y su cambio de posiciéon procesal exigia
ineludiblemente conocer su version y darle la posibilidad de interesar las diligencias procedentes.

En consecuencia, el motivo debe ser estimado y procede la libre absolucion de ambos acusados, conforme
alo que previene el articulo 901 de la LECrim, sin necesidad de dar contestacion a los restantes motivos de casacion
de ambos recursos.

6. De conformidad con el articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal deben declararse de oficio las
costas procesales derivadas del recurso de casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1.. ESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Leonardo y Isidro contra
la sentencia dictada 15/01/2021 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por delito
de estafa, anulando y casando dicha sentencia, que sera sustituida por otra mas conforme a derecho.

2.. DECLARAR de oficio las costas procesales causadas por ambos recursos.

Notifiqguese esta resoluciéon a las partes haciéndoles saber que contra la misma no se podra interponer
recurso alguno e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena GOmez Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre

Pablo Llarena Conde

Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

RECURSO CASACION num.: 1455/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Tomas Yubero Martinez

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

D. Pablo Llarena Conde

D.2 Susana Polo Garcia

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 13 de marzo de 2023.

Esta sala ha visto la causa 1455/2021, seguida contra la sentencia dictada el 15/01/2021 por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por la que se desestiman los recursos de apelacion
interpuestos contra la sentencia dictada el 10/07/2020 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 23, en el Rollo
de Sala Procedimiento Abreviado 1582/201, instruido por el Juzgado de Instruccién n° 1 de los de Madrid, por un
delito de estafa, contra Leonardo con D.N.l. NUMO0O1, nacido en Madrid el NUMO005/1979 hijo de Emiliano y Erica 'y
contra Isidro con D.N.I NUMO0O06, nacido en Toledo el NUM002/1972 hijo de Florentino y Gloria. La citada sentencia
fue recurrida en casacion, y ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha por esta Sala Segunda del

Tribunal Supremo, integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Se aceptan y se dan por reproducidos los Antecedentes de Hecho y Hechos Probados de la sentencia
de instancia, que no fueren incompatibles con los de la sentencia rescindente y con esta segunda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. De conformidad con lo argumentado en la sentencia de casacion y estimandose producida la lesion de
los derechos fundamentales invocados en el motivo primero del recurso interpuesto por la representacion procesal
de don Leonardo, procede la libre absolucién de los acusados

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1. Absolvemos a Leonardo y Isidro de los hechos por los que han sido acusados.

2. Se declaran de oficio las costas procesales causadas en primera instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no existe recurso alguno e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena GOmez Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre.

Pablo Llarena Conde
Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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