DOBLE JURISDICCION : UN CASO PRACTICO

Por Angela Maria Saraza Jimena

Fiscal de Reforma de Menores de Sevilla .
Resumen.- Se trata de abordar el andlisis de los problemas que plantea el enjuiciamiento en
procedimientos separados de unos mismos hechos delictivos cuando en los mismos participan
mayores y menores de edad , en aplicacion de la prevision contenida en el art. 16.5 LORPM ,
abordandolos desde los distintas criterios que se mantuvieron en un caso que fue
paradigmatico de este supuesto : el caso Marta del Castillo .
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1.- INTRODUCCION.

A la hora de plantearme la presente ponencia dude en como hacerlo, porque a nivel
tedrico doctrinal poco podia aportar a lo que ya se ha escrito al respecto . Asi que pensé en
plantear las distintas cuestiones que , en mi opinidon , plantean problemas en la practica y
responder a las mismas mediante la exposicion de las distintas posturas que se mantuvieron en
un caso que ha sido paradigmatico de doble jurisdiccion : el caso Marta del Castillo .
Entrando ya en el tema de debate ,establece el art. 16.5:LORPM que “Cuando los hechos
mencionados en el art. 1 hubiesen sido cometidos conjuntamente por mayores de edad penal y
por personas de las edades indicadas en el mismo art. 1 y en el 4 de esta Ley, en sus
respectivos casos, el Juez de Instruccion competente para el conocimiento de la causa, tan
pronto como compruebe la edad de los imputados, adoptara las medidas necesarias para
asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y ordenard
remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos en
el apartado 2 de este articulo”.

Conforme a lo dispuesto en este articulo en algunos casos unos mismos hechos
generan instrucciones y enjuiciamientos paralelos ante la jurisdiccion de menores y ante la
jurisdiccion penal ordinaria , cuando en ellos participan mayores y menores de edad , lo cual
en la préctica provoca multitud de problemas alguno de los cuales voy a abordar en este
trabajo sin pretender llegar a conclusiones irrefutables , sino solo plantear las posibles
alternativas y , como ya he dicho , haciendo alusiéon a como se solventaron y cual fue el
resultado de este doble enjuiciamiento en el caso que da titulo a esta ponencia.

Para ello vamos a exponer el criterio que se mantuvo por una parte por el Fiscal y por
otra en las sentencias dictadas por el Juzgado de Menores n°3 de Sevilla de 24 de marzo de
2011 ,Sentencia de 20 de octubre de 2011 de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Sevilla que resolvid el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del Juez de
Menores ,Sentencia de 13 de enero de 2012 de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial
de Sevilla que enjuicid a los participes mayores de edad penal y la Sentencia de 29 de Enero
de 2013 del Tribunal Supremo resolutoria de los recursos de casacion interpuesta contra la
anterior .

2.-CONSTITUCIONALIDAD DEL SISTEMA DE DOBLE ENJUICIAMIENTO .

La primera cuestion a debatir seria la de la constitucionalidad del sistema de doble
enjuiciamiento vigente en nuestro ordenamiento juridico.

En el caso en estudio la acusacidn particular planteo como cuestion previa en el Acto
de la Audiencia una cuestion de inconstitucionalidad del art. 16.5 LORPM . Con
independencia de la oportunidad del momento en que dicha cuestion fue planteada , que fue
recurrida por el Ministerio Fiscal , a los efectos que ahora nos interesan las tesis planteadas
por las partes y las acogidas por las distintas resoluciones que recayeron al respecto son las
que van a exponerse a continuacion.. En todas las instancias se resolvio , tal y como mantuvo
el fiscal , que dicha prevision se ajustaba a los dictados de nuestra constitucion , pero atn
estamos pendientes de la resolucion que en su dia dicté el Tribunal Constitucional ante quien
se ha planteado la cuestion y aun no ha resuelto.

2.A)CRITERIO DE LA ACUSACION PARTICULAR.
La cuestién de inconstitucionalidad de la acusacion particular se basaba , de forma

sintética en los siguientes argumentos :
“a.- La norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona : articulo 16.5 LORPM.
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Resulta contraria a la CE esta norma porque no permite una interpretacion conforme a
principios constitucionales esenciales. Su vigencia provoca y obliga a la celebracion de dos
juicios , ante oOrganos distintos por los mismos hechos (....) Suprimida esta norma del
ordenamiento juridico , recobraria su vigencia el art. 779.1.3° LECRIM , que permite una
interpretacion de las normas procesales acorde con la CE , pues seria posible proceder al
enjuiciamiento conjunto y unitario de unos mismos hechos.

b.- Preceptos constitucionales que se consideran infringidos :

Principio de Unidad y Exclusividad de la Jurisdiccion (art. 117.5y 117.3 CE)

Principio de seguridad juridica en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva y a las
reglas del juicio justo (art. 9.3 y 24 CE).

C. La celebracion del juicio en relacion Gnicamente al imputado menor se deriva directamente
de la derogacion de la regla establecida en el art. 779.1.3° LECRIM , operada al entrar en
vigor el art. 16.5 LRRPM” .

2.B)CRITERIO DEL FISCAL

Ademas de plantear la ilegalidad del momento de presentacion de la referida cuestion
de inconstitucionalidad , los argumentos de fondo expuestos por el Fiscal ,fueron los
siguientes :
“TERCERO.- Entrando ya en el fondo de las alegaciones formuladas por la parte , hemos de
decir que tampoco estamos conformes con las mismas por las siguientes razones :

1* .-Ya el ATC n° 275/2005, de 22 de junio inadmiti6é una cuestion de inconstitucionalidad
planteada por un Juzgado de Menores sobre diversas disposiciones de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en la que precisamente se
invocaba la infraccion del principio de seguridad juridica. Declara el TC —en este caso en
relacion con la regulacion de la original pieza de responsabilidad civil- que no cabe afirmar
que las disposiciones contenidas en los arts. 61 a 64 LORPM vulneren los principios de
legalidad y seguridad juridicas en relacion con la predeterminacion legal del proceso, pues en
dichos preceptos se determinan los elementos esenciales de substanciacion de la pieza de
responsabilidad civil, y, de otra parte, dado que las disposiciones se integran en un sistema
juridico en cuyo marco se interpretan, las eventuales lagunas a las que de forma especifica se
refiere el Juzgado de Menores pueden colmarse con la aplicacion de las leyes supletorias, la
Ley Organica del Poder Judicial y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, teniendo en cuenta las
garantias procesales inherentes al derecho al proceso debido (art. 24.2 CE) y el principio que
ha de regir este tipo de procedimientos, el interés del menor.

2% - Estos razonamientos pueden trasladarse mutatis mutandis a la cuestion que ahora se
plantea. No puede fundamentarse la inconstitucionalidad de una norma a etéreas alegaciones
sobre su compatibilidad con el principio de seguridad juridica. Es mas, la regulacion del
sistema de doble jurisdiccion derivada de la prevision contenida en el art 16.5 LORPM colma
el principio pues predetermina con absoluta precision el régimen procesal aplicable cuando en
un hecho delictivo estan implicados mayores y menores de 18 afios, por lo que carece de
relevancia constitucional la invocacion genérica del principio de seguridad juridica.

3*.- La regulacion de la doble jurisdiccion contenida en el art 16.5 LORPM no sélo no es
inconstitucional, sino que se ajusta plenamente a las previsiones del art 39.4 CE (los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos)
en relacion con la Convencion de Derechos del Nifio, que en su art 40.3 dispone que los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los niflos de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales
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De hecho, si la prevision legal fuera la de que en caso de que se encontraran
implicados adultos y menores de edad se siga un solo procedimiento sustanciado ante la
jurisdiccion de adultos, si que podrian generarse dudas sobre su constitucionalidad, toda vez
que entraria en contradiccion con la disposicion transcrita de la Convencion de Derechos del
Nifo, constitucionalmente relevante no s6lo conforme al art 39.4 CE sino también conforme
al art. 10.2 CE las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
con todas las garantias, reconocida en el art 24 CE.

4* -Mantener —como se mantiene por el promotor del incidente- que el sistema de doble
jurisdiccion derivado del art 16.5 LORPM es inconstitucional supondria considerar
igualmente inconstitucional la posibilidad de que en un procedimiento penal dirigido contra
varias personas mayores de edad se enjuicien separadamente a éstas cuando las contingencias
de tramitacién asi lo impongan (v.gr. situacion de rebeldia de alguno de los procesados).

Es claro que en general una causa contra varias personas puede dar lugar a varios
juicios cuando concurran dbices procesales para el enjuiciamiento conjunto y por consiguiente
a varias sentencias. Ello estad asi establecido desde tiempos inmemoriales no solamente en el
proceso penal espafiol sino en los de todos los paises de nuestro entorno juridico cultural.
Puede decirse que deriva de la propia naturaleza de las cosas. Si no existiera tal prevision, o
bien en ocasiones devendria imposible celebrar juicios penales o bien tendria que admitirse la
posibilidad de juicios in absentia sin ninguna restriccion. Claro es que ambas alternativas
conculcarian frontalmente —ahora si- el derecho fundamental al proceso debido.

Es mas: cabe el enjuiciamiento de algin acusado separadamente del resto, no
solamente en casos de rebeldia o de formacion de piezas separadas del art. 762.6* LECrim.,
sino también en casos en que habiendo sido citado uno de los acusados no comparezca
injustificadamente.

5%.,- La prevision legal de que unos mismos hechos puedan dar lugar a distintos juicios no
genera la mas minima duda de constitucionalidad, sea una causa en la que sélo estén
implicados adultos, s6lo menores o menores y adultos.

Aparecerian dudas sobre la constitucionalidad de tales previsiones si existiera alguna
disposicion en la LORPM o en la LECrim que condicionara el resultado del segundo o
ulterior procedimiento a lo decidido en el primero, vulnerando la presuncion de inocencia de
los sometidos en al enjuiciamiento subsiguiente, pero es claro que tal prevision no existe en
nuestro ordenamiento.

El Tribunal penal que juzga a los adultos lo hace con plenitud de jurisdiccion y sin
estar vinculado a lo que pueda decidir el Juzgado de Menores sobre el menor a la hora de
decidir sobre la culpabilidad de aquellos.

6°.- Debiera ser motivo de reflexion el dato constatable de que (s.e.u.0) no solamente desde la
publicacion de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, sino incluso desde la publicacion LO 4/1992, de 5 de junio, Reguladora de la
Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, durante cuya vigencia también
se enjuiciaban en procedimientos distintos a los adultos y a los menores, en la profusa
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bibliografia sobre la cuestion, ninguna opinion doctrinal haya expresado la mas minima duda
sobre la constitucionalidad de la solucion legal.

Tampoco la doctrina del Tribunal Constitucional, que se ha pronunciado
ocasionalmente sobre el proceso penal de menores (SSTC n°® 13/2006, de 16 de enero n°
335/2005, de 20 de diciembre, AATC n°® 45/2003, de 10 de febrero, n°® 275/2005, de 22 de
junio, entre otras) se ha cuestionado jamas la constitucionalidad del sistema de doble
jurisdiccion.

Tampoco se cuestiond nuestro TC la constitucionalidad del sistema de doble
jurisdiccion cuando declaré inconstitucional el procedimiento regulado en la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores de 11 de junio de 1948 en la célebre STC 36/1991, de 14 de
febrero. Como es notorio, el TC declard la inconstitucionalidad de tal procedimiento pero por
motivos ajenos a que el mismo siguiera —también lo hacia- el sistema de doble jurisdiccion.

7*.- El hecho de que el sistema de doble enjuiciamiento presente complejos problemas
practicos —es evidente que los presenta- no permite en absoluto cuestionar su
constitucionalidad. Es una prevision legal que incide sobre una situaciéon de hecho compleja
que quizas pudiera ser objeto de otro tratamiento normativo pero claro es que son dos planos
completamente distintos: una cosa es que pueda ser mejorado el sistema normativo existente y
otra que sea inconstitucional.

También la prevision de la LECrim de que puedan celebrarse juicios distintos contra
personas implicadas en los mismos hechos presenta complejos problemas practicos (vid.
como boton de muestra la Consulta de la Fiscalia General del Estado 1/2000, de 14 de abril,
sobre declaracion del ya condenado en el enjuiciamiento posterior de otros coparticipes) sin
que ello pueda fundamentar su oposicion a la Constitucion.

8° La invocacion que hace el escrito a los principios de unidad y exclusividad de la
jurisdiccion es dificilmente inteligible, pues es evidente que el Juzgado de Menores es un
organo detentador de jurisdiccion, independiente e integrado en el Poder Judicial

9%.- El promotor del incidente propone que se incluya en el tribunal (junto al Juez de lo Penal,
a los Magistrados de la Audiencia Provincial o al Magistrado-Presidente) un magistrado
especialista...Esta cuestion que pudiera plantar mas inconvenientes, en todo caso se refiere a
distribucién de efectivos y composicion del tribunal, por lo que podria ser resuelta por via
reglamentaria, a través de un Acuerdo del CJGP.

Tal solucidn, defendible de lege ferenda seria de lege data frontalmente contraria a
nuestro ordenamiento juridico y al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por
la Ley, y por ende, inconstitucional. El promotor “inventa” un nuevo 6rgano jurisdiccional no
previsto en nuestro ordenamiento y, desde luego, no susceptible de ser resuelto por via
reglamentaria, a través de un Acuerdo del CJGP (sic).

10%.- La STC n® 77/1983, invocada por el promotor del incidente y en la que se contiene la
afirmacion de que es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para
los organos del Estado estd sacada de contexto, pues se refiere al principio non bis in idem,
principio cuya aplicacion requiere identidad subjetiva, es decir, que los procedimientos
sancionadores duplicados se dirijan contra una misma persona.

El fundamento juridico cuarto de esta resolucion declara que La S 30 enero 1981 de este
Tribunal (BOE num. 47 de 24 febrero) reconoce el principio llamado de "non bis in idem"
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intimamente unido al principio de legalidad de las infracciones que recoge el art. 25 CE. El
principio "non bis in idem" determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones
administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la
imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en
cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos
hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se
hagan con independencia, si resultan de la aplicacién de normativas diferentes, pero que no
pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado.

Consecuencia de lo dicho, puesto en conexion con la regla de la subordinacion de la
actuacion sancionadora de la Administracion a la actuacion de los Tribunales de justicia es
que la primera, como con anterioridad se dijo, no puede actuar mientras no lo hayan hecho los
segundos y deba en todo caso respetar, cuando actlie a posteriori, el planteamiento factico que
aquellos hayan realizado, pues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo que
traspasa los limites del art. 25 CE y viola el derecho del ciudadano a ser sancionado sélo en
las condiciones estatuidas por dicho precepto.

Es claro que la quaestio que analiza el TC no tiene no ya identidad, ni siquiera
parecido con la posibilidad de enjuiciamiento separado de distintos imputados por unos
mismos hechos .”

2.C)CRITERIO DEL JUEZ DE MENORES
En el auto resolviendo la solicitud de la acusacion particular de que interpusiera la

aludida cuestion de constitucionalidad el juez rechaza la posibilidad diciendo que « La
existencia de un procedimiento penal especifico para los menores de edad penal y diferenciado del
procedimiento penal para los mayores de edad , no s6lo no es inconstitucional y se ajusta a las previsiones
establecidas en los Tratados internacionales suscritos por nuestro pais y a lo dispuesto en la legislacion existente
en el Derecho Comparado en paises que pertenecen a nuestro mismo entorno y tradicion juridica Y ; en este
sentido debe ser obligatoriamente citado el art. 40. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio : “ Los Estados
parte tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes , procedimientos ,
autoridades e instituciones especificas para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales
el art. 10. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 o la Regla numero 2 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores ( Reglas de Beijing de 1985)
que establece que en cada jurisdiccion nacional se procurard promulgar un conjunto de leyes , normas y
disposiciones aplicables especificamente a los menores delincuentes , asi como a los drganos e instituciones
encargadas de las funciones de la administracion de justicia de menores e igualmente deber ser citados los arts.
39.4 y 10 de nuestro texto constitucional

2.D)CRITERIO DE LA SECCION TERCERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
SEVILLA
En esta instancia no hubo lugar a que el Tribunal se pronunciara sobre esta cuestion

2.E ) CRITERIO DE LA SECCION SEPTIMA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
SEVILLA

La seccion de la Audiencia en quien recayd el enjuiciamiento de los implicados
mayores de edad penal también llegd a la conclusion de la adaptacion de esta prevision
legislativa a la constitucién en su fundamento de derecho Segundo estableciendo que “ EI SR.
Letrado de la acusacion particular solicito que este Tribunal planteara Cuestion de Inconstitucionalidad del
articulo 16.5 de la Ley Organica 5/2000 de 12 de enero, que regula la Responsabilidad Penal del Menor, por
entender que en los supuestos, como el presente en el que en la comision de un delito participan presuntamente
menores y mayores de edad penal, da lugar a un doble enjuiciamiento, vulnerandose de esta guisa los principios
de seguridad juridica y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en especial en su faceta de no estar
regulada en su seno la posicion procesal de los coimputados mayores no enjuiciados a la vez.
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No comparte este Tribunal el criterio juridico del acusador particular. El doble enjuiciamiento no solo se da en el
supuesto que nos ocupa, sino que concurre en aquellos supuestos en los que se juzgan por separado a los
participes en un mismo delito por razones varias, como lo son el hecho de que sea juzgado uno de ellos mientras
que los otros se encuentran en rebeldia, o por el hecho de que alguno o algunos de los participes en una misma
accion presuntamente criminal sea o sean aforados, de suerte que estos sean juzgados por un tribunal y el resto
de los acusados por otro 6rgano judicial resuelve recurso de amparo interpuesto por aforado, que cuestiona la
prueba de cargo.

(....)Por otra parte, la responsabilidad penal del menor y su tratamiento frente a la del mayor de edad justifica la
especialidad jurisdiccional que recoge el articulol16.5 cuestionado en su constitucionalidad por la acusacion
particular.La Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante
LORPM) disefia un modelo de responsabilidad penal del menor que trata de integrar perspectivas de diferente
naturaleza: la educativa, la sancionadora y la garantista, basicamente. De esta forma trata de pergefiar una
responsabilidad que, siendo formalmente penal, permita una intervencion materialmente educativa,
sustancialmente diversa de la que identifica la responsabilidad penal del adulto. Por ello dibuja un modelo de
naturaleza sancionadora-educativa que descansa en los siguientes principios:

1.- la exigencia de una responsabilidad penal especifica a los menores, cuya edad oscila entre 14 y 18 afios, que
cometan un hecho tipificado como delito o falta en el Cédigo Penal o en alguna ley penal especial sin la
concurrencia de alguna de las circunstancias eximentes o de extincion de la responsabilidad penal previstas en el
Codigo Penal(articulos 1.1y 5.1 LORPM ).

2.- la implementacion de un procedimiento de corte garantista en el que al menor le asisten los derechos
reconocidos en la Constitucion y en el ordenamiento juridico, con mencion especifica a la Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, la Convencidon sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 y todas aquellas normas sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados validamente
celebrados por Espafia (articulo 1.2LORPM).

3.- el reconocimiento del superior interés del menor como sefia de identidad de la intervencion juridico penal. De
ahi que:

- La seleccidn jurisdiccional de la sancion imponible tenga como referente no solo la valoracion juridica de los
hechos sino también, y de forma especial, la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el
interés del menor, debiendo el juez motivar en la sentencia las razones por las que elige una medida y disefia un
plazo de duracion para la misma, a efectos de la valoracion del mencionado interés del menor (articulo 7.3
LORPM);La ejecucion jurisdiccional de la sancion impuesta se rija por el principio de flexibilidad, pudiendo el
Juez de Menores dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracion o sustituirla por otra, siempre que la
modificacion redunde en interés del menor y se exprese suficientemente al menor el reproche merecido por su
conducta (articulos 15.1 y 51.1 LORPM art.1.1 y art.5.1);

-El ejercicio de las funciones de seleccion y ejecucion de las sanciones tenga en cuenta, sin llevar a la
vinculacion, los conocimientos ofrecidos por los profesionales de las ciencias de la onducta radicados en el
equipo técnico a quien, entre otras competencias, se le atribuye las siguientes: emitir un informe sobre la
situacion psicoldgica, educativa, familiar y social del

menor (articulo 27.1 LORPM), ilustrar al Juez de Menores en el acto de la Audiencia acerca de la procedencia de
las medidas solicitadas respecto del menor (articulo 37.2 LORPM) e

informar al Juez de Menores acerca de la procedencia de modificar, sustituir o dejar sin efecto la medida
impuesta (articulos 14 y SILORPM ).

La significacion que el legislador confiere al superior interés del menor en el disefio del marco juridico
informador de la seleccidn y ejecucion de la sancidén queda reflejada en el

siguiente parrafo de su Exposicion de Motivos: “Al pretender ser la reaccion juridica dirigida al menor infractor
una intervencion de naturaleza educativa, aunque desde luego de especial intensidad, rechazando expresamente
la proporcionalidad entre el hecho y la sancion o la intimidacion de los destinatarios de la norma, se pretende
impedir todo aquello que pudiera tener un efecto contraproducente para el menor...”

Esta opcion de politica criminal ha llevado a sectores significativos de la doctrina cientifica a calificar la
responsabilidad penal de los menores como un “genus” distinto a la responsabilidad penal de adultos en el que la
orientacion educativa de la sancion lleva a eludir principios esenciales del Derecho Penal de mayores, como el
principio de prevencion general o el principio de proporcionalidad de la sancidn, concibiendo la sanciéon como
un instrumento imprescindible para orientar de forma positiva el proceso de socializacion.

A su juicio, el proceso formativo en el que se encuentran inmersos los menores conlleva que la respuesta se
articule en torno a principios distintos a los predicables de las sanciones a los adultos, primando de forma
significativa los criterios de prevencion especial mediante la articulacion de reacciones de contenido basicamente
reeducador.”
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2.F)CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Establece el alto Tribunal en su fundamento de derecho cuarto que “ El segundo de los
motivos lo vincula esta acusacion a la vulneracion de un conjunto de preceptos constitucionales como
consecuencia de lo que denomina «doble enjuiciamientoy.

Tras explicar los términos en que se solicito en la instancia y desestimo por los Tribunales —también en menores-
el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad relacionada con el art. 16.5 de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORPM), reflexiona la parte sobre la
circunstancia de que unos mismos hechos puedan ventilarse ante dos tribunales que pertenecen al mismo orden
jurisdiccional. Lamenta, en esencia, las disfunciones que genera un mecanismo de enjuiciamiento separado
cuando aparecen involucradas personas de diferente edad penal, lo que puede provocar el ilogico resultado de
que se llegue, sobre unos mismos hechos y en relacion con un mismo grupo de sujetos, a conclusiones
absolutamente dispares entre la jurisdiccion de menores y la jurisdiccion ordinaria de adultos, como ha ocurrido
en este caso. Relaciona para ello hasta diez contradicciones observadas entre 1o que un 6rgano judicial y otro han
considerado probado, que la recurrente estima determinantes respecto de la cuestion de fondo enjuiciada. Critica
que el 6rgano que aqui ha dictado sentencia pueda tenerse por absolutamente soberano e inmune a la resolucion
que le precedio6 en el ambito de la jurisdiccion de menores, como expresa la sentencia recurrida en alguno de sus
apartados (pags. 33 y 120), alcanzando conclusiones en abierta contradiccion con aquélla. Estima que de este
modo se vulneran los principios de unidad y exclusividad judicial ( arts. 24 y 117.5 CE), seguridad juridica ( art.
9.3 CE) y legalidad (que relaciona con la inexistencia de norma alguna que fije el estatuto juridico-procesal de
quien, habiendo resultado juzgado por unos hechos, se ve después en la obligacion de declarar sobre los mismos
bajo la condicion de testigo), asi como el derecho al proceso con todas las garantias en su vertiente de derecho a
la imparcialidad judicial.

1. El invocado art. 16 LORPM recoge las reglas generales para la incoacion del llamado «expediente de
menoresy», y en su apartado 5, que es en el que centra la acusacion recurrente su atencion, dispone que "
[c]cuando los hechos mencionados en el articulo 1 hubiesen sido cometidos conjuntamente por mayores de edad
penal y por personas de las edades indicadas en el mismo articulo 1 (es decir, entre 14 y 18 afios), el Juez de
Instruccién competente para el conocimiento de la causa, tan pronto como compruebe la edad de los imputados,
adoptara las medidas necesarias para asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de
edad y ordenara remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos en el
apartado 2 de este articulo". Es decir, concurriendo tales circunstancias, se obliga al Juez de instruccion comtin u
ordinario a dar cuenta de los hechos presuntamente delictivos al Fiscal de Menores, para que éste a su vez
proceda a su investigacion separada si de los hechos objeto de denuncia pudiere desprenderse algin género de
responsabilidad para el menor, en cuyo caso el Fiscal dara traslado al Juez de Menores.

2. La cuestion, que fue planteada como previa al juicio oral, obtuvo fundada respuesta del Tribunal de instancia
en el FJ. 2° de la sentencia. En ¢l, los Jueces «a quibus» destacan que ese doble enjuiciamiento no sélo se
produce en casos como el presente, por la intervencion de dos jurisdicciones penales separadas, sino también
cada vez que los participes en un mismo delito, por la razon que fuere, han de resultar juzgados por separado,
como sucede cuando alguno de ellos ha sido declarado en rebeldia procesal y sigue el procedimiento para los
demas, o cuando se trata de un aforado. Destaca la Audiencia al efecto el Acuerdo de esta Sala de Casacion de
16/12/2008, segun el cual "la persona que ha sido juzgada por unos hechos y con posterioridad acude al juicio de
otro imputado para declarar sobre esos mismos hechos declara en el plenario como testigo y, por tanto, su
testimonio debe ser valorado en términos racionales para determinar su credibilidad". Aborda, igualmente, el
contenido de la LORPM desde la perspectiva de la proteccion del superior interés del menor, querido por el
Legislador como sefia de identidad, por lo que representa un procedimiento de naturaleza sancionadora-
educativa respecto del menor que descansa en la serie de principios que enumera, dirigidos a lograr su
reeducacion. Concluye afirmando que la cuestion planteada por la acusacion particular pudiera valorarse «de
lege ferenda», pero en ningun caso «de lege data», siendo la voluntad del Legislador proclive tacitamente a ese
enjuiciamiento separado, ex art. 16.5 LORPM.

Afirma, por ultimo, que un enjuiciamiento mas proximo en el tiempo del menor juzgado bajo la LORPM vy de los
procesados en la presente causa hubiera sido factible de no haber recurrido las acusaciones el auto de 13/08/2010
por el que se acordaba la continuacion del proceso por los tramites del procedimiento ordinario.

(.....)Ello no obstante, ha de reconocerse el acierto de la decision de instancia a la hora de interpretar que
semejante enjuiciamiento separado viene directamente impuesto por la norma procesal. En concreto, por el art.
16.5 LORPM que se menciona, pues de su tenor literal necesariamente resultaba en este caso un conocimiento de
los hechos de apariencia criminal ante jurisdicciones separadas, al atribuirse inicialmente la participacion en los
mismos a una pluralidad de individuos de los que algunos eran mayores y otros menores de edad al tiempo de su
produccion. Es precisamente el respeto del principio de legalidad el que provoca aqui ese resultado que critica la
recurrente ( art. 9.3 CE), estando el Juez de menores y el Juez de adultos legitimados para impartir justicia en el
ambito de sus respectivas competencias (art. 117.1 y 3 CE).”
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3.- DOBLE JURISDICCION Y PRINCIPIO DE CELERIDAD .

Como todos sabemos el principio de celeridad es uno de los principios nucleares en la
ordenacion del sistema de justicia juvenil y estd intimamente ligado al principio del interés
superior del menor que debe presidir todas las decisiones que se adopten en el seno de un
procedimiento penal juvenil. Por las propias caracteristicas de los destinatarios del proceso de
menores, éste debe ser especialmente agil y breve. En tanto la Justicia de menores tiene por
objeto educar, la necesidad de conectar temporalmente la consecuencia juridica con el hecho
cometido es esencial. No puede demorarse el proceso, pues ello usualmente genera el
incumplimiento de los objetivos perseguidos o intervenciones inutiles o incluso
contraproducentes
Ya el art. 22 del Reglamento de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de Menores_disponia
al respecto que "las actuaciones se practicaran en el plazo mas breve posible y se pondra especial empefio en
emplear formulas sencillas y sumarias" Este principio es asumido por el art. 40 de la Convencion de
los Derechos del Nirio de 1989 que exige que “la causa sera dirimida sin demora...”; en el
punto 32 de las Reglas de Beijing que postula que los casos se “tramitaran desde el comienzo
de manera expedita y sin demoras innecesarias”; en la Recomendacion n° 87(20) del Comité
de Ministros del Consejo de Europa que se propone “asegurar una justicia de menores mas
rapida, evitando retrasos excesivos, para que ella pueda tener una accion educativa eficaz” y
en el art. 10.2 b) del Pacto Internacional de 19 diciembre 1966 de Derechos Civiles y
Politicos, que dispone que “los menores procesados estardn separados de los adultos y
deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su
enjuiciamiento”. Recientemente insiste en esta idea el punto 14 de la Recomendacion Rec
(2003) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa concerning new ways of dealing
with juvenile delinquency and the role of juvenile justice, subrayando la necesidad de
combinar la celeridad con los requerimientos del proceso debido.

Estas  consideraciones deben entenderse aplicables a cualquier procedimiento
sustanciado conforme a la LORPM. Sin embargo cuando nos encontramos ante hechos
delictivos en los que participan mayores y menores de edad, nos encontramos en muchas
ocasiones en la tesitura de quebrar el principio que analizamos en aras de asegurar una eficaz
investigacion de los hechos cometidos y, fundamentalmente, para evitar que se dicten
resoluciones contradictorias en los distintos procedimientos en base al acopio de distinto
material probatorio. Esta quiebra es especialmente importante en los hechos delictivos de
mayor gravedad y complejidad que exigen una investigacion exhaustiva de la participacion
individualizada de cada uno de los intervinientes a fin de evitar como decimos resoluciones
contradictorias e incluso propiciar la creacion de espacios de impunidad que podrian venir de
la postura del menor ya condenado en el posterior juicio de adultos, asumiendo la autoria de
hechos por los que no ha sido condenado, a fin de favorecer a alguno de los participes
mayores de edad penal.

En el caso en estudio, el enjuiciamiento del menor como mero participe a titulo de
encubridor, tal y como se presumia en el primer momento, hubiera permitido su
enjuiciamiento en un plazo muy inferior al de los participes mayores de edad penal. Sin
embargo el cambio de version del principal imputado mayor de edad penal, implicando al
menor en la violacidén y asesinato de la menor victima, obligo a retrasar la conclusion de la
instruccion hasta que se produjo la de mayores, y los dos fiscales intervinientes realizaron en
sendos procedimientos calificaciones coincidentes en las que se atribuia a un mayor y al
menor, la participacion en dos delitos de agresion sexual y uno de asesinato.

No obstante la vigencia de este principio obligdé a celebrar en primer lugar el juicio

contra el menor de edad, teniendo en el mismo que practicar todas las pruebas realizadas en
los dos procedimientos, porque para determinar la participacion del menor de edad en los
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hechos, dada la complejidad de la secuencia horaria en que los mismos se produjeron y la
distinta participacion de los distintos implicados, era obligado precisar tambien la
participacion de cada interviniente para poder individualizar la del menor.

4°. -CUESTIONES SUSCITADAS EN FASE DE INSTRUCCION

4.1°. -MEDIDAS CAUTELARES

De conformidad con la regulacion legal establecida en el art. 17.4 LORPM, el menor
detenido tiene que ser puesto en libertad o a disposicion del Fiscal en el plazo maximo de 24
horas y este, a su vez, tiene un plazo de 48 horas a contar desde el momento de la detencion
para, a su vez, decretar la libertad del menor o solicitar una de las medidas cautelares
previstas en el art. 28 al Juez de Menores de Guardia.

Sin embargo, y como todos sabemos, el plazo méximo de duracion de los detenidos
mayores de edad penal, es de 72 horas en virtud de lo dispuesto en el art. 17.2 CE y 520 bis
LECrim.

Esta distinta duracion del plazo de detencion policial a menudo puede acarrear
problemas porque el material de investigacion puesto a disposicion del Fiscal de Menores
para, en su caso solicitar una medida cautelar y del Juez de Menores para decidir, suele en
ocasiones ser distinto del que se presenta en el Juzgado de Guardia de Adultos
frecuentemente, memos completo, teniendo en estos supuestos que decidirse sobre la medida
cautelar del menor sin conocer cual ha sido la resolucion adoptada por el Juez de Instruccion
respecto a los mayores de edad.

En el presente caso, el menor fue puesto a disposicion de la Fiscal de Menores de
Guardia en el plazo citado y esta, a la vista de las actuaciones practicadas hasta ese momento,
solicitd la medida cautelar de internamiento en régimen semiabierto considerando al menor
como presunto autor de un delito de encubrimiento, siendo adoptada por el Juez de Menores
la medida cautelar en los términos solicitados por el Fiscal.

En el Juzgado de Guardia de Instruccion, sin embargo, los nuevos elementos de prueba
aportados y, sobre todo la retractacion de uno de los coimputados mayores de edad penal de la
declaracion prestada en Comisaria, llevaron al Fiscal a solicitar y al Juez a adoptar la medida
de prision provisional sin fianza para los dos imputados mayores de edad penal como
presuntos autores de un delito de homicidio.

En este apartado decir, que también se plantearon problemas en cuanto a la duracion
de la medida cautelar que se impuso al menor ya que transcurridos 9 meses desde la fecha de
la adopcion de la medida cautelar de internamiento en centro semiabierto, la instruccion
estaba sin concluir, por lo que en el momento de cumplirse el plazo maximo se solicito por la
Fiscalia de Menores y se adoptd por el Juez una medida cautelar de convivencia en grupo
educativo que se mantuvo hasta el momento de la celebracion del acto de la Audiencia.

4.2° . DECLARACION DEL SECRETO DE LAS ACTUACIONES.

La dualidad de procedimientos y la distinta duracién de los plazos de detencion
policial, también pueden generar problemas a la hora de solicitar se decrete el secreto de las
actuaciones en ambos procedimientos.

Efectivamente, por el tiempo de duracion de la detencion policial del menor, a veces,
cuando este es presentado ante el Fiscal de Menores, el Juzgado de Instruccion ni siquiera
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tiene abiertas diligencias previas, al no haberse presentado ante ellos a los detenidos mayores
de edad penal y no estar abiertas con anterioridad a este momento. Ello puede provocar que el
Fiscal de Menores, ante la insuficiencia probatoria del atestado que se le presenta en el plazo
legal o ante la participacion puramente accesoria del menor en los hechos investigados, no se
plantee la posibilidad de solicitar del Juez de Menores la declaracion del secreto del sumario y
posteriormente, el Juez de Instruccion, si lo haga en su causa, ante la mayor contundencia
probatoria del atestado presentado ante ¢l o ante la gravedad y complejidad de los hechos
delictivos imputados a los mayores de edad penal.

No obstante, una adecuada coordinacion entre el Fiscal de Menores y su compafiero de
Guardia de detenidos, evitard estas discrepancias. . Asi se recoge en las “Conclusiones de las
jornadas de delegados de menores de octubre de 2010 “ cuando en su conclusion 10°
establece que”: En aquellas causas en que estén implicados mayores y menores de edad sera
también precisa una especial coordinacion en este punto, a través de la Fiscalia Provincial, de
los distintos 6rganos jurisdiccionales, a fin de evitar que en una causa pueda estar declarado el
secreto y en otra no, o se alce en una antes que en la otra, con el consiguiente riesgo de
filtraciones y de difusion del contenido de las diligencias de intervencion acordadas”.

En el presente supuesto, la Fiscal de Menores, antes de recibir declaracion al menor y
solicitar la oportuna medida cautelar, pidio del Juez de Menores que se declarard el secreto de
actuaciones por los mismos motivos por los que se habia decretado en las Diligencias Previas
del Juzgado de Instruccion accediendo este a lo solicitado, manteniéndose el secreto hasta el
mismo dia que se levanto en la jurisdiccion de adultos.

4.3. -DILIGENCIAS DE RECONSTRUCCION DE HECHOS.

En este punto, también nos planteamos si era necesario o no, repetir por el fiscal
instructor las diligencias de reconstruccion de hechos llevadas a cabo por el Juez de
Instruccidn, no soélo respecto a uno de los mayores de edad penal, sino también respecto del
menor y en la que no tuvo participacion su letrado. En este punto ,optamos por traerlas al
procedimiento de menores mediante testimonio, a fin de que fueran visionadas en el acto de la
Audiencia ante los protagonistas de las mismas, realizando en dicho momento procesal las
preguntas oportunas al respecto del contenido de las mismas.

4.4°. -DECLARACIONES DE LOS COIMPUTADOS EN CADA UNO DE LOS
PROCEDIMIENTOS .

Este fue uno de los puntos mas problematicos y que dio lugar a la valoracion que
posteriormente se hizo en las respectivas sentencias, acerca del valor de las mismas.

En principio, y como las versiones de los implicados eran coincidentes, no
consideramos necesario que las declaraciones que realizaron los mayores de edad penal ante
el Juzgado se repitieran ante el Fiscal de Menores.

Sin embargo, el letrado del menor presentd un escrito de personacion ante el Juzgado
de Instruccidn, a fin de que se le tuviera por parte y asi poder estar presente en la declaracion
del menor ante el Juez de Instruccion y en las demds pruebas que se practicaran en el
procedimiento de adultos. La respuesta del Juez de Instruccion fue denegar la personacion
pretendida, al entender que el menor no era parte en sus Diligencias Previas a las que acudia
en condicion de testigo, si bien, dada su imputaciéon por los mismos hechos en otro
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procedimiento de naturaleza penal, se le advirtié de que estaba en su derecho a no declarar, a
no confesarse culpable y a no contestar a las preguntar que pensara que le iban a perjudicar.

Cuando meses después el mayor de edad penal cambio su version y dio una nueva, que
nosotros creimos mas ajustada a la verdad. Y en la que implicaba directamente al menor en la
violacion y el asesinato de la victima, nos volvimos a plantear la cuestion, decidiendo no traer
al mayor de edad penal a nuestro procedimiento a declarar para evitar que, debidamente
asesorado después por su letrado, se negara a declarar, o contara una nueva version que
situara el cuerpo de la victima en un nuevo lugar cuando, por el juez de instruccion y a la vista
de esta nueva declaracion ,se habia acordado la busqueda del cuerpo en un vertedero de
basuras, operacion complejisima y que se estaba desarrollando en esos momento.

En este sentido, en nuestro recurso de apelacion de la sentencia dictada por el Juez de
Menores explicdbamos ampliamente las razones que nos habian llevado a adoptar esta
decision al respecto :“Y es en este momento cuando conviene explicar las razones que
llevaron a la Fiscalia a no reiterar las diligencias de prueba practicadas en sede de la
jurisdiccidon de mayores y consecuentemente a no citar a declarar a los imputados mayores
de edad penal durante la fase de instruccion del Expediente de Reforma y Illamarlos
directamente al acto del plenario. Efectivamente se tacha en la resolucion recurrida dicha
decision de incomprensible, inmotivada e injustificada. Nada mas lejos de la realidad. Esta
meditada decision fue fruto de una profunda reflexion sobre la forma en que debia llevarse a
cabo la investigacion de los hechos objeto del presente expediente y el sumario ordinario
seguido ante el juzgado de instruccion n® 4 de Sevilla y proyectada siempre a evitar que la ya
complicadisima labor de investigacion que se estaba llevando a cabo por el Juez de
Instruccion en aras a determinar lo que en realidad es objeto de todo procedimiento penal,
esto es el esclarecimiento de la verdad material sobre los hechos sometidos a enjuiciamiento,
se viera ain mas dificultada por una investigacion paralela y exhaustiva que se llevara a cabo
por la fiscal instructora en el procedimiento de menores. Y todo ello en el panorama de una
instruccion marcada por la dificil y novedosa circunstancia, en un caso de tan dificil
resolucion, como era la existencia de dos procedimientos paralelos sobre unos mismos
hechos, supuesto sobre el que existen escasisimos pronunciamientos jurisprudenciales,
dificultad puesta de manifiesto desde el primer momento por esta Fiscalia y reflejada en la
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2010 y admitida por el juzgado al inicio de su
fundamento de derecho tercero.

Y las alternativas en esta dificil disyuntiva, eran o bien reiterar ante la fiscal
instructora todas y cada una de las pruebas practicada ante el juez de instruccion, de forma no
contradictoria evidentemente al no participar en las mismas el letrado del menor que no era
parte en la referida causa, o incorporar dichas pruebas mediante testimonio al Expediente de
Reforma y someter a las mismas a la efectiva contradiccion de las partes en el presente
procedimiento en el acto del plenario, tal y como, por otra parte se hace habitualmente en
estos supuestos.

Y la decision adoptada fue la segunda por una unica y exclusiva razén, la Fiscalia
entendié que duplicar la instruccion de una misma causa ya de por si complejisima solo
podria llevar a resultados nefastos para el éxito de la investigacion, esto es para determinar los
hechos realmente sucedidos en el domicilio de Ledon XIII en la noche del 24 y en la
madrugada del 25 de enero de 2009 y, de forma derivada, cual era el lugar donde los
imputados habian ocultado el cuerpo de la menor para intentar recuperar el mismo, eso si,
compatibilizando este fin Gltimo con un escrupuloso respeto a los derechos de todas las partes
del procedimiento, tanto a los del menor imputado como a los de la familia de la victima.
Duplicar todas y cada una de las pruebas practicadas por el juez de instruccion solo habria
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conseguido llevar al paroxismo la ya compleja instruccion del procedimiento sin aportar al
mismo sino nuevos elementos de confusion.

Y entendimos que dicha decision se debia extender absolutamente a todas las pruebas
que se practicaran en el referido procedimiento y que solo debian llevarse a cabo en la
instruccion del procedimiento de menores aquellas que por afectar exclusivamente al menor
no se practicaran por el juez de instruccion.

Durante la fase de Instruccion ninguna de las partes personadas desde un primer
momento, solicitd que se llamara a declarar como testigos a ninguno de los imputados en el
procedimiento de adultos. No lo hizo la acusacion particular y tampoco lo hizo el abogado del
menor que pudo en este momento solicitar dicha declaracion para poder realizar al testigo las
preguntas que estimase oportunas en relacion con la declaracion inculpatoria que habia
realizado ante el juez de instruccion y que tampoco lo considero conveniente. .”

4.5°. -DECLARACIONES DE TESTIGOS

En este punto, optamos por traer mediante testimonio las declaraciones prestadas por
los testigos en el procedimiento de adultos y realizar ante la Fiscal de Menores solo aquellas
que afectaban exclusivamente al menor y que consistieron basicamente en la declaracion de
todas aquellas personas con las que, seglin su version, habia estado el menor a la hora en que,
presuntamente, se habia cometido la violacidn, el asesinato y posteriormente la desaparicion
del cuerpo de la menor.

En este punto no hubo ningiin problema porque en ambos enjuiciamientos se llamo a
todos los testigos ( a los que habian declarado ante el juez de instruccidon y ante la fiscal de
menores) y en caso de discrepancia, se permitié dar lectura a sus declaraciones al amparo de
lo dispuesto en el art. 714 LECrim y preguntar sobre las contradicciones que, en algunos
casos se apreciaron, dando todos los tribunales por validos dichos testimonio , postura esta
que diverge de la adoptada respecto a la prueba de la declaracién del imputado mayor de edad
penal que asimismo ostentaba la condicion formal de testigo en nuestro procedimiento.

4.6°.- DILIGENCIAS DE PRUEBA  RESTRICTIVAS DE  DERECHOS
FUNDAMENTALES

De conformidad con lo establecido en el art.26.3 LORPM si las diligencias de prueba
propuestas por alguna de las partes afectaran a derechos fundamentales del menor o de otra
persona, el Fiscal de estimar oportuna la solicitud la solicitara al Juez de Menores, siendo el
Juez de Instruccion el legitimado para adoptarlas en el procedimiento de adultos bien de
oficio, bien a instancia de parte.

La dualidad de procedimientos puede suponer que algunas de estas pruebas
consideradas pertinentes por el juez de Instruccidon, no lo sean para el Juez de Menores o
viceversa.

En el caso que nos ocupa, el Juez de Instruccion acordo la interceptacion y grabacion
de las comunicaciones telefonicas de todos los implicados, pero el Juez de Menores, ante la
peticion del Fiscal basada en los mismos argumentos aducidos por el Juez de Instruccion en
sus resoluciones, la denegd respecto al menor, lo que obligd al Fiscal a recurrir en apelacion,
siendo admitida la misma por la Audiencia que acord6 la procedencia de las diligencias
solicitadas por el Fiscal.
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4.7°. - DILIGENCIAS DE PRUEBA PERICIAL

En este caso, las pruebas periciales realizadas, fueron remitidas directa y
simultaneamente tanto al Juez de Instruccién como al Fiscal de Menores e incorporadas a
cada uno de los procedimientos, siendo posteriormente practicadas en los respectivos actos de
Audiencia y Juicio.

5.-PROBLEMAS EN FASE DE ENJUICIAMIENTO
5.1°.-OBJETO DE DEBATE

En este punto se trata de analizar que tiene que ser objeto de enjuiciamiento en el
procedimiento penal que afecta al menor , y aunque todas las posturas fueron coincidentes a la
hora de establecer que solo era objeto de enjuiciamiento los hechos cometidos por el menor ,
la redaccion de los hechos probados y la valoracion de la prueba pusieron de manifiesto que
era imposible llevar a cabo esa determinacidon sin entrar también a valorar las pruebas
atinentes a los otros participes y a reflejar las conclusiones probatorias a que se habia llegado
tanto en los hechos probados como en la calificacion de los hechos .

5.1.a) Criterio del juez de menores

SPRIMERO- Como consideraciones previas a la resolucion de fondo sobre los hechos que son objeto de
enjuiciamiento en el presente expediente de reforma este juzgador estima adecuado realizar una serie de
precisiones iniciales. La primera de ellas es que estamos en presencia de un procedimiento penal de menores en
el que Gnicamente se va a juzgar la posible participacion del menor acusado en los hechos que se le imputan
tanto por el Ministerio Fiscal como por la acusacion particular por aplicacion de los articulos 1 y 2 de la Ley
Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor (en adelante LORRPM) sin que sea labor
encomendada por la ley a este juzgador establecer la culpabilidad o la inocencia de las personas mayores de edad
que presuntamente participaron en la muerte, violacién y desaparicion de M. Y asimismo debe sefialarse que en
el procedimiento penal de menores predomina o tiene especial incidencia la finalidad reeducativa del menor y no
tanto la sancionadora (como sucede en el ambito de la jurisdiccion de adultos) pero ello no implica que no deban
aplicarse estrictamente todas las garantias constitucionales.”

5.1.b) Criterio de la seccion tercera de la audiencia provincial de sevilla

“PRIMERO.- Antes de proceder al analisis de los motivos de fondo que cada apelante expone contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Menores, este Tribunal, por la especial relevancia ptblica que tiene el
procedimiento quiere dejar constancia, ratificando el primer Fundamento de Derecho de la sentencia apelada,
que en esta sentencia, solamente valoramos la posible participacion del menor acusado en los hechos que se le
imputan tanto por el Ministerio Fiscal como por la acusacion particular por aplicacion de los articulos 1 y 2 de la
Ley Orgéanica Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor, al igual que examinaremos la posible
exculpacion del menor y de los responsables civiles en los términos interesados por sus representaciones
procesales, sin que sea labor encomendada por la ley a este Tribunal ni tampoco al juzgador de la instancia
establecer la culpabilidad o la inocencia de las personas mayores de edad que presuntamente participaron en la
muerte, violacion y desaparicion de Marta del C. C..”

5.2°-DECLARACION DE LOS COIMPUTADOS EN LOS DISTINTOS
PROCEDIMIENTOS Y VALORACION DE LA MISMA.

Este fue el punto mas controvertido aparentemente , porque tanto el juez de Menores
como la Seccion de la Audiencia que resolvid los recursos de apelacion de las partes,
establecieron que la declaracién prestada por el coimputado mayor de edad penal en el
procedimiento de adultos en la que inculpaba al menor en los delitos de agresion sexual y
asesinato “ carecia de eficacia probatoria” porque no habia estado presente el letrado del
menor y por lo tanto habia habido una clara vulneracion del principio de contradiccion . Sin
embargo , tanto el juez como la Sala , tras unos amplisimos fundamentos de derecho
dedicados a esta cuestion y al estudio pormenorizado de la jurisprudencia aplicable seglin su
criterio al caso , en los siguientes fundamentos de derecho entran en el andlisis de todas y
cada una de las pruebas que se practicaron en ambos procedimientos , incluso de aquellas que
no fueron introducidas por ninguna de las partes de en al acto de la Audiencia al amparo de lo
dispuesto en el art. 714 LECrim , tal y como hizo el fiscal con la del imputado mayor de edad
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penal. La posicion del fiscal también queda detalladamente expuesto en la alegacion de su
escrito de interposicion del recurso de apelacion que transcribimos a continuacion.

5.2.a).- Criterio del Juez de Menores.

“La defensa del menor acusado alegd en el acto de la audiencia como cuestion previa y, como tal debe ser
analizada y resuelta por este juzgador, la nulidad de todas las pruebas testificales (incluida la que ahora
analizamos) asi como de la reconstruccion de hechos efectuada por el menor acusado en el procedimiento
seguido ante la jurisdiccion de adultos por haber sido practicadas o realizadas sin la presencia del representante
legal del menor y sin la presencia del Letrado de menor. Este juzgador considera que la cuestion previa alegada
no debe ser analizada desde el punto de vista de la nulidad de actuaciones sino desde el punto de vista de la
eficacia probatoria que debe darse a las mismas y; en especial; a la declaracion prestada por el co-imputado
mayor de edad Miguel C. en fecha de 17 de marzo de 2009 ante el Juzgado de Instruccion n°® 4 de Sevilla sin
perjuicio de aclarar que Unicamente se ha de estudiar en la presente resolucion la eficacia probatoria de la
mencionada declaracion en cuanto afecta al menor aqui acusado ya que la eficacia probatoria que dicha
declaracion pueda tener para el co-imputado mayor de edad debera ser estudiada y analizada por el Tribunal que
en su dia sea designado y encargado del enjuiciamiento del procedimiento en la jurisdiccion de adultos.

Es doctrina consolidada y reiteradamente proclamada tanto por el Tribunal Constitucional como por el Tribunal
Supremo (STC de 18 de junio de 2001 EDJ 2001/13843 y SSTS de fecha 20 de septiembre de 1996 EDJ
1996/5836 y de 5 de noviembre de 1996 EDJ 1996/7509, de 4 de febrero de 1997 EDJ 1997/1836, 18 de marzo
de 1997 EDJ 1997/1841 y de 30 de mayo de 1997 EDJ 1997/5129, asi como de fecha 23 de junio de 1999 EDJ
1999/16881 y de 26 de julio de 1999 EDJ 1999/26190 asi como de 3 de noviembre de 2000 EDJ 2000/41125 y la
mas reciente de fecha 22-09-2010) que, en principio, unicamente pueden ser consideradas como auténticas
pruebas que vinculen al Tribunal encargado de dictar sentencia para desvirtuar el derecho a la presuncion de
inocencia y fundar la declaracién de culpabilidad las practicadas en el juicio oral (en el acto de la audiencia en el
caso de la jurisdiccion de menores) pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el
debate contradictorio que en forma oral se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal sentenciador de modo oral,
contradictorio y con inmediacion de suerte que la conviccion del juzgador sobre los hechos enjuiciados se
alcance en contacto directo con los medios de prueba aportados por las partes. Por el contrario las diligencias
sumariales son actos de investigacion encaminados a la averiguacion del delito e identificacion del delincuente
(articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 16.2 de la LORRPM que alude a que el Ministerio
Fiscal practicara las diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del hecho y de la responsabilidad
del menor en su comisidon) y no constituyen en si mismas pruebas de cargo pues su finalidad especifica no es la
fijacion definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la resolucion judicial definitiva sino la de preparar
el juicio oral proporcionando a tales efectos los elementos necesarios para la acusacion y defensa y para la
direccion del debate contradictorio atribuido al juzgador.

No obstante lo anterior la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 10/1992 de 16 de enero,
187/2003 de 27 de octubre, 344/2006) y del Tribunal Supremo ha venido sefialando que tal criterio o regla
general no puede entenderse de manera tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria a las
diligencias judiciales y sumariales practicadas con las formalidades que la Constitucion Espafiola y el
ordenamiento procesal establecen siempre que puedan constatarse en el acto de la vista (audiencia en el caso de
menores) y en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo (sentencias recientes de fechas 30 de junio de 2008 y 22-09-2010 invocando la STC de
fecha 18 de junio de 2001 EDJ 2001/13843 asi como otras de fecha 28 de enero de 2002 12/2002, de fecha 28 de
abril de 2003 80/2003 o de 7 de noviembre de 2005 280/2005) ha concretado los requisitos que han de concurrir
para valorar como prueba las diligencias practicadas en fase de instruccion:

A/ Materiales: que versen sobre hechos que, por su fugacidad o por otros motivos, no puedan ser reproducidos el
dia de la celebracion del juicio oral.

B/ Subjetivos: que son la necesaria intervencion del Juez del Instruccion (o Ministerio Fiscal en el caso de la
jurisdiccion de menores).

C/ Objetivos: que son que se garantice la posibilidad de contradiccion y la asistencia letrada al imputado a fin de
que pueda interrogar al testigo o coimputado.

D/ Formales: que son la introduccion del contenido de la declaracion sumarial a través de la lectura del acta en
que se documenta conforme al articulo 714 y 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La jurisprudencia de ambos Tribunales sigue sefialando la importancia que tiene la trascendencia de la garantia
de contradiccion cuando se pretende dar eficacia probatoria a una diligencia o declaracion sumarial sefialando
que “ningn pronunciamiento factico o juridico puede hacerse en el proceso penal si no ha venido precedido de
la posibilidad de contradiccion sobre su contenido” (STC 143/2001 de 18 de junio EDJ 2001/13845) pues, como
se habia sefialado en anteriores ocasiones “ el derecho a ser oido en juicio en defensa de los propios derechos e
intereses es garantia demasiado esencial del Estado de Derecho como para matizarlo o ponerle adjetivos” (STC
144/1997 de 15 de septiembre EDJ 1997/5383). La posibilidad de contradiccion es, por tanto, una de las reglas
esenciales del desarrollo del proceso (SSTC 41/1997 de 10 de marzo EDJ 1997/483, 218/1997 de 4 de diciembre
EDJ 1997/8340, 138/1999 de 22 de julio EDJ 1999/19190 y 91/2000 de 30 de marzo EDJ 2000/3822) que se
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proyecta como exigencia de validez sobre la actividad probatoria ya se trate de diligencias sumariales que
acceden al juicio oral como prueba preconstituida (SSTC 200/1996 de 3 de diciembre EDJ 1996/9677, 40/1997
de 27 de febrero EDJ 1997/146 y 94/2002 de 22 de abril EDJ 2002/11285) ya de los supuestos en que, conforme
a los articulos 714 y 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se pretende integrar en la valoracidon probatoria
el contenido de las manifestaciones sumariales del testigo o del co-imputado o ya hablemos, propiamente y por
ultimo, de las manifestaciones prestadas en el juicio oral (SSTC 155/2002 de 22 de julio EDJ 2002/27981 y
344/2006 de 11 de diciembre EDJ 2006/330596). Este criterio de respeto al principio de contradiccion afecta
especialmente a las declaraciones de los testigos o co-imputados de cargo, puesto que el derecho de la defensa a
interrogar a éste forma parte esencial del derecho de defensa segun el articulo 6.3 d/ del Convenio de Roma de
1.950 y el articulo 14.3 e/ del Pacto de Nueva York o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 que conceden a todo acusado, como minimo y entre otros, “el derecho a interrogar o hacer interrogar a los
testigos (aplicable también a los co-imputados) que declaren contra é1” (SSTS de 18 de marzo de 1997 EDJ
1997/1841 o de fecha de 17 de diciembre de 1998 EDJ 1998/30962). Por esta razon la doctrina jurisprudencial
exige como requisito necesario para elevar a la categoria de prueba la diligencia de contenido incriminatorio
practicada en fase de instruccion que se garantice la contradiccion, siempre que sea factible, es decir, que la
defensa del acusado pueda intervenir eficazmente en la practica de dicha diligencia ejerciendo suderecho a la
contradiccion interrogando al testigo o co-imputado de cargo. En este contexto “ se ha de sefialar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido
lugar en fase de instruccion no lesiona en todo caso los derechos reconocidos en los parrafos 3 d/ y 1 del articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma de 1950), siempre que exista una causa
legitima que impida la declaracion en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del
acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente de contestar los testimonios de
cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad” (STEDH de 20 de noviembre de
1989 caso Kostovski, STEDH de 15 de junio de 1992 caso Ludi o STEDH de 23 de abril de 1997 caso Van
Mechelen).

Como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado y asi recoge también nuestro Tribunal
Constitucional (SSTC 209/2001 de 22 de octubre EDJ 2001/38134, 148/2005 de 6 de junio EDJ 2005/96381,
1/2006 EDJ 2006/761 o 344/2006 de 11 de diciembre de 2006) los derechos de defensa se restringen de forma
incompatible con las garantias del articulo 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma
determinante en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar
ni en la fase de instruccion ni durante el plenario, es decir, una declaracion realizada en el sumario o fase de
instruccion sin contradiccion y sin que esta posibilidad de contradiccion haya tenido lugar en el acto del juicio
oral y sin que, en ambos casos el déficit o falta de contradiccion, resultara imputable a la parte acusada o a su
defensa, determina la falta de validez de una prueba que no puede ser sanada mediante la simple lectura en el
acto del juicio oral de la declaracién sumarial o la consignacion de las preguntas que quisieron hacerse al testigo
o co-imputado de cargo ya que ello s6lo posibilita una contradiccion muy limitada y es insuficiente para reparar
el vicio de origen del testimonio de cargo (SSTC 40/1997 de fecha 3 de diciembre EDJ 1997/146, 12/2002 de 28
de enero EDJ 2002/3356, 187/2003 de fecha 27 de octubre entre otras que siguen un criterio invariable).
Asimismo debe sefialarse que la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefialado los supuestos en
que la falta o déficit de contradiccion es imputable exclusivamente a la defensa del acusado como son los casos
de el letrado del demandante y los defensores del resto de los imputados que estuvieron presentes en la
declaracion sumarial que incriminaba al demandante y si no formularon preguntas fue debido o su pasividad
(STC 2/2002 de 14 de enero) o el supuesto de que la declaracion sumarial del coimputado que incriminaba al
demandante de amparo fue prestada antes de que éste se personara en la causa debido a que se encontraba huido
(STC 80/2003 de 28 de abril.)

Todas estas apreciaciones y consideraciones jurisprudenciales son aplicables en su integridad a la jurisdiccion de
menores maxime cuando las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores o Reglas de Beijing de 1985 en su articulo 7 reconoce a los menores una serie de derechos basicos y
fundamentales como son el derecho a la presunciéon de inocencia, el derecho a conocer la acusacion dirigida
contra ellos, el derecho a no declarar, el derecho a la asistencia letrada, el derecho a la apelacion y
especificamente el derecho a la confrontacion con los testigos y a interrogar a éstos.

Aplicando la anterior doctrinal jurisprudencial al supuesto que nos ocupa se ha de llegar a las siguientes
conclusiones:

A/ En primer lugar que la mencionada declaracion de fecha 17 de marzo de 2009 que sirve de base a la
acusacion presentada por el Ministerio Fiscal y por la acusacion particular ha sido realizada no por un testigo
sino por un coimputado (pendiente todavia de la celebracion de juicio en la jurisdiccion de adultos) a quien se le
atribuyen basicamente la comision de los mismos delitos que al menor acusado y puede afirmarse sin género de
dudas que ostenta la condicion de imputado ya que lo relevante no es si aparece formalmente como testigo o co-
imputado en uno u otro procedimiento sino su relacion material con los hechos que se han de juzgar y, en tal
sentido, si es co-participe de los mismos en el sentido de que ha tenido intervencidn en los hechos su declaracion
debe ser en todo caso como imputado, y le son aplicables, en consecuencia, todas las garantias legales y
exigencias propias de tal condicion sin ningln tipo de merma, condicionante o cortapisa y, por tanto, no tiene
obligacion de decir verdad y tampoco tiene obligacion de declarar ni en fase sumarial ni tampoco en el momento
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de la celebracion del juicio o del acto de la audiencia. En estos casos, considera este juzgador que las exigencias
del derecho de defensa hacen atin mas necesario garantizar o posibilitar la contradiccion ya que los testimonios
provienen de co-imputados que han declarado sin obligacion de decir verdad y sin haber prestado previamente
juramento.

B/ En segundo lugar debe sefialarse que se trata de una declaracion prestada por el co-imputado Miguel C. ante
el Juzgado de Instruccién n° 4 de Sevilla estando presentes en dicha declaracion el Ministerio Fiscal, la
acusacion particular asi como las defensas de los co-imputados en la jurisdiccion de adultos (a excepcion de la
defensa de uno de ellos) pero no estuvo presente ni se le citd por no ser parte en el procedimiento la defensa del
menor acusado quien, por tanto, ninguna pregunta pudo realizar al co-imputado durante dicha declaracion.

C/ En tercer lugar debe senalarse que en el expediente de reforma seguido en Fiscalia de Menores contra el
menor acusado, la declaracion del co-imputado mayor de edad realizada en fecha de 17 de marzo de 2009 (como
sucede con el resto de declaraciones no sélo de este co-imputado sino de los demas) es incorporada al expediente
de reforma mediante la remision del correspondiente testimonio de la mencionada declaracion y no se lleva a
cabo por la Fiscalia de Menores la declaracion en el expediente de reforma de este co-imputado mayor de edad
con citacion de la acusacion particular y de la defensa del menor acusado para que, al menos, éste pueda (la
acusacion particular y el Ministerio Fiscal ya lo hizo en el procedimiento de la jurisdiccion de adultos) preguntar
al co-imputado y garantizar de esta manera el cumplimiento de la garantia basica del principio de contradiccion
en fase de instruccion asi como igualmente el principio de igualdad de armas entre las partes que intervienen en
un procedimiento penal. Es en este punto en el que este juzgador no entiende la actuacion de la Fiscalia de
Menores a la que el articulo 16 de la LORRPM no sélo atribuye la instruccion de los procedimientos por delitos
cometidos por menores de edad practicando las diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del
hecho y la responsabilidad del menor en su comision sino que el articulo 6 de la mencionada Ley le reconocen
las leyes, asi como la vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su interés y la observancia de las
garantias del procedimiento.

No se comprende por este juzgador cémo la Fiscalia de Menores se limita a la incorporacion del
correspondiente testimonio que contiene la declaracion del co-imputado mayor de edad cuando dicha declaracion
practicada en el procedimiento de mayores sin la asistencia del Letrado del menor por no ser parte en dicho
procedimiento supone para el menor acusado una modificacion sustancial de su posicion en el expediente de
reforma y se le atribuyen la comision de delitos gravisimos como son el asesinato de una persona y dos delitos
de agresion sexual. La Fiscalia de Menores, en opinion de este juzgador, debid proceder en fase de instruccion a
la inmediata reparacion o subsanacion de este vicio con la simple declaracion del co-imputado Miguel C.
(también debié hacerlo con la declaracion del co-imputado Samuel B.) en el expediente de reforma seguido
contra el menor acusado garantizando o, cuando menos, dando una ocasion suficiente y adecuada al abogado del
menor acusado de haber podido realizar al co-imputado mayor de edad las preguntas que hubiera estimado
oportunas en ejercicio de su derecho de defensa maxime cuando el co-imputado mayor de edad no se ha acogido
nunca a su derecho a no declarar en fase de instrucciéon habiendo dado siempre una version de los hechos con
independencia de la mayor o menor credibilidad y no existian motivos para pensar que no lo iba a hacer en fase
de instruccion en el expediente de reforma y maxime cuando, a diferencia de la actuacion instructora realizada
por Fiscalia de Menores, se puede observar como el Juez de Instruccion si procede en sus diligencias previas a
tomar directamente declaracion al menor aqui acusado advirtiendo previamente al mismo de sus derechos y con
citacion de todas las partes (acusaciones y defensas correspondientes) para que pudieran efectuar las preguntas
que tuvieran por conveniente al menor acusado salvando de esta forma la garantia de contradiccion como pilar
basico del derecho de defensa e incluso procede a practicar una diligencia de careo entre el menor acusado y el
co-imputado mayor de edad.

Cabe preguntarse si existid alguna causa legitima y justificada que impidiere al Ministerio Fiscal tomar
declaracion al co-imputado Miguel en el expediente de reforma con citacion de la defensa del menor acusado y
la respuesta, en opinién de este juzgador, es negativa. El co-imputado mayor de edad ha estado siempre
perfectamente localizado ya que se encuentra en situacion de prision provisional por estos mismos hechos en la
jurisdiccion de adultos y su comparecencia en Fiscalia de Menores hubiera resultado posible sin mayores
problemas, asimismo el Ministerio Fiscal contdé con tiempo mas que suficiente para subsanar el déficit de
contradiccion que se producia en la declaracion prestada en la jurisdiccion de adultos por el co-imputado (la
declaracion del coimputado tuvo lugar en fecha de 17 de marzo de 2009 y el escrito de alegaciones del
Ministerio Fiscal no se presenta hasta el dia 8 de junio de 2010) y asimismo era previsible que este co-imputado
se acogiera a su derecho a no declarar en el acto de la audiencia dada la posicién que ocupan en el procedimiento
de menores y su asistencia al acto de la audiencia sin asistencia letrada. Asimismo considera este juzgador que la
existencia de dos procedimientos de instruccion distintos sobre los mismos hechos (un expediente de reforma
para el menor acusado y unas diligencias previas para los imputados mayores de edad) tampoco justifica la
actuacion instructora del Ministerio Fiscal ya que, resulta obvio y se llegaria al absurdo, si se repitieran en los
dos procedimientos diligencias de instruccién que tienen un marcado caracter objetivo como pueden ser, a titulo
de ejemplo, diligencias de recogida de huellas o informes periciales de analisis de restos bioldgicos o similares
en los que la falta de contradiccion en fase de instruccion se subsana en el acto de la audiencia con la declaracion
testifical o pericial de los agentes que las practicaron e, incluso, puede admitirse que no se dupliquen
determinadas declaraciones testificales en las que igualmente se puede subsanar la falta de contradiccion en el
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acto de la audiencia ya que los testigos tienen obligacion de declarar en el acto de la audiencia. No obstante lo
anterior; el caso que nos ocupa no es lo mismo ya que se trata de la declaracion de un co-imputado que se
convierte ademas en la principal prueba de cargo contra el menor acusado y cuya practica en el expediente de
reforma garantizando el principio de contradiccion fue totalmente posible o factible y ademas era perfectamente
previsible la posterior conducta de este co-imputado mayor de edad en el acto de la audiencia.

D/ En el acto de la audiencia el co-imputado mayor de edad se acogid a su derecho a no declarar de manera que
la defensa del menor acusado tampoco pudo realizar ninguna pregunta al mismo produciéndose una colision de
derechos constitucionales de la misma naturaleza y rango: el del co-imputado mayor de edad a no declarar y el
derecho del menor acusado de preguntar a quien le acusa.

Por todo lo expuesto; este juzgador puede concluir que la declaracién del coimputado mayor de edad Miguel C.
prestada ante el Juzgado de Instrucciéon n® 4 de Sevilla en fecha de 17 de marzo de 2009 carece de eficacia
probatoria por haberse vulnerado durante la instruccion del expediente de reforma la garantia bésica del principio
de contradiccion ya que el abogado del menor acusado no ha podido realizar por causa no imputable al mismo
(resulta obvio que en coherencia con su estrategia de defensa no va a ser ¢l la parte que proponga su declaracion
en el expediente de reforma ya que se trata de la principal prueba de cargo contra su defendido) ni una sola
pregunta al “testigo” o coimputado que atribuye a su defendido la comision de nada menos que un delito de
asesinato y dos delitos de agresion sexual ya que no se le ha dado por parte de Fiscalia de Menores una ocasion
adecuada y suficiente para ello. “

.2.b) Criterio del Fiscal

El Fiscal , en su escrito interponiendo recurso de apelacion contra la sentencia del Juez de
Menores , abordaba esta cuestion en los siguientes términos :*“ PRIMERA .Validez de la
declaracion prestada por el imputado mayor de edad Miguel Carcafio ente el Juzgado de
Instruccién n® 4 de Sevilla el 17 de marzo de 2009 y de la reconstruccion de hechos practicada
ese mismo dia por haber sido introducidas contradictoriamente en el acto del plenario a
instancias del Ministerio Fiscal al amparo de los dispuesto en el art. 714 LECrim con las
exigencias establecidas por la doctrina del Tribunal Constitucional .

Efectivamente ,en primer lugar vamos a referirnos a las alegaciones contenidas en el
fundamento de derecho segundo de la sentencia en relacion a la eficacia probatoria de la
declaracion prestada por el imputado mayor de edad penal Miguel Carcafio ante le Juez de
Instruccion n® 4 de Sevilla.

Comienza el andlisis el juzgador resolviendo la cuestion previa planteada por la
defensa del menor al solicitar en esta sede la nulidad de las testificales y la reconstruccion de
hechos realizadas ante el juez de instruccion alegando ( y reproducimos literalmente lo
alegado por la defensa) “ que se han aportado como prueba documental y que fueron
realizadas en el Juzgado de Instruccion n® 4 de Sevilla por vulnerar la tutela juridica y crear
indefension . En todas estas declaraciones asi como en la reconstruccion de hechos , el menor
no pudo gozar ni siquiera del letrado que lo defendiera , no estuvo presente ninguno de sus
progenitores y tampoco hubo un fiscal encargado de lo mismo , el Unico fiscal que estuvo en
su momento presente en aquellas era el fiscal acusador , el que representaba al Estado . Y en
esto es muy clara practicamente toda la legislacion : el art. 433 ,consideramos que se vulnera
también el art. 24 de la Constitucion Espafiola y la circular 3/2009 sobre proteccion de
menores victimas y testigos. Para cualquiera de ellas , en cualquier declaracion donde un
menor la otorga tiene que haber presente si no uno de sus progenitores , si un fiscal que lo
tutele y en su caso un letrado .Ninguno de ellos fueron y consideramos por tanto que se debe
decretar la nulidad de las mismas , tenerlas por no puestas y por supuesto que no se traigan a
este procedimiento .

En base a esta pretension el juzgador pasa a analizar la validez y eficacia probatoria

de la declaracion prestada por el imputado mayor de edad penal el 17 de marzo de 2009 en
base a argumentos distintos completamente a los esgrimidos por la defensa del menor .
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En este extensisimo fundamento de derecho el juzgador hace un andlisis de por que
debe entenderse que dicha declaracion fue prestada en fase de instruccidén sin efectiva
contradiccion al no haberse realizado en presencia del letrado del menor ,pero no recoge en el
referido fundamento juridico el hecho de que el defecto de falta de contradiccion fue
subsanado en el acto del plenario al solicitarse por el Ministerio Fiscal la introduccién de la
referida declaracion y de la reconstruccion de hechos realizada por el imputado Miguel
Carcafio el dia 17 de marzo de 2009 de conformidad con las exigencias establecidas por el
Tribunal Constitucional para considerar que una declaracion ha sido introducida en el acto de
juicio oral con respeto a los principios de publicidad , inmediacion y contradiccion , esto es ,
solicitando después de que el imputado mayor de edad penal ( testigo en el procedimiento de
menores) se negara a declarar y al amparo de lo dispuesto en el art. 714 de la LECrim que se
procediera a la lectura de la declaracion imputado mayor de edad penal ante el juez de
Instruccién el 17 de marzo de 2009 y al visionado de la reconstruccion de hechos realizada
por el mismo y se consignaran las preguntas que las partes tenian intencion de realizar al
imputado , llevandose a efecto efectivamente dicha lectura y dicho visionado y consignandose
después todas las preguntas que las partes tuvieron a bien hacer (incluida la defensa) sin que
en ese momento se opusiera objecion alguna ni por la defensa ni por el juzgador a que se
llevara a efecto la practica de dicha prueba en los términos solicitados por el Fiscal.

Y es en este momento cuando conviene explicar las razones que llevaron a la Fiscalia
a no reiterar las diligencias de prueba practicadas en sede de la jurisdiccion de mayores y
consecuentemente a no citar a declarar a los imputados mayores de edad penal durante la
fase de instruccion del Expediente de Reforma y llamarlos directamente al acto del plenario .

Durante la fase de Instruccidon ninguna de las partes personadas desde un primer
momento , solicitd que se llamara a declarar como testigos a ninguno de los imputados en el
procedimiento de adultos .No lo hizo la acusacion particular y tampoco lo hizo el abogado del
menor que pudo en este momento solicitar dicha declaracion para poder realizar al testigo las
preguntas que estimase oportunas en relacion con la declaracion inculpatoria que habia
realizado ante el juez de instruccion y que tampoco lo considero conveniente.

En el plenario el Fiscal solicito la introduccion de la declaracion del imputado mayor
de edad penal Miguel Carcafio ante el juez de Instruccion el dia 17 de marzo de 2009 y la
reconstruccion de hechos llevada a cabo por el mismo ese mismo dia por la via del art. 714
LECrim , peticion a la que ninguna de las partes opuso objecion alguna y que se acepto
asimismo por el juzgador que procedio a dar lectura de la referida declaracion y acordo el
visionado del cd en que se habia grabado la reconstruccion de hechos realizada por el mismo
imputado y posteriormente permitidé que las partes consignaran las preguntas que tenian
intencion de hacer y que efectivamente quedaron consignadas en acta , formuldndose tanto
por las acusaciones como por el letrado del menor las preguntas que estimaron oportunas y
que sirvieron de base a la posterior valoracion que de las mismas hizo cada una de las partes
en el informe final , las acusaciones para argumentar su credibilidad y la defensa para
desvirtuarla alegando el motivo espureo del afan de venganza del imputado mayor de edad
penal contra el menor por cuanto este habia implicado en los hechos a su hermano lo que
demuestra que la contradiccion exigida por el Tribunal Constitucional para admitir la validez
de las pruebas practicadas en el plenario fue efectiva y real.

En apoyo de nuestra postura ,hemos de hacer referencia entre otras a la sentencia del
tribunal constitucional 206/03 que contempla un supuesto muy similar al presente por cuanto
analiza la validez de las declaraciones de un menor ante la policia y ante el fiscal de menores
estando presente su letrado pero no los letrados de los mayores de edad que no eran parte en
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el referido procedimiento, que no fueron ratificadas ante el juez y que sin embargo sirvieron

de base a la sentencia condenatoria :

“c) ciertamente, los limites subjetivos del expediente de menores, circunscrito a la comprobacion del hecho y de
la participacion de los menores, dificultan la contradiccion en cuanto a los coparticipes en los hechos mayores de
edad, pero "la doctrina de este tribunal nunca ha exigido que la declaraciéon sumarial con la que se confronta la
distinta o contradictoria manifestacion prestada en el juicio oral haya debido ser prestada con contradiccion real
y efectiva en el momento de llevarse a cabo, pues cumplir tal exigencia no siempre es legal o materialmente
posible. es la posterior posibilidad de confrontacion en el acto del juicio oral la que cumple la exigencia
constitucional de contradiccion y suple cualquier déficit que, conforme a las previsiones legales, haya podido
observarse en la fase sumarial" (stc 155/2002, de 22 de julio, fj 10).

En estos términos, ha de admitirse la aptitud constitucional de la declaracion del menor ante el fiscal de menores
para incorporarse por la via del art. 714 lecrim al acervo probatorio a tener en cuenta por el juzgador a la hora de
formar su conviccion, garantizindose de este modo la triple exigencia constitucional de toda actividad
probatoria: publicidad, contradiccion e inmediacion (por todas, sstc 2/2002, de 14 de enero, fj 6; 155/2002, de 22
de julio, fj 10). y, como sefialabamos en esta ultima sentencia, si se cumplen las exigencias resefiadas, "el 6rgano
sentenciador se encuentra ante pruebas validas y puede dar credibilidad a uno u otro testimonio y fundar sobre ¢l
la condena, ya que la defensa puede impugnar su contenido haciendo a su respecto las alegaciones que tenga por
oportunas" (stc 155/2002, fj 10 y todas las alli citadas).

A esta sentencia debemos afiadir la que el propio juzgador cita en su fundamento juridico cuarto , STS de 28 de
noviembre de 2007 que resalta , citando la doctrina del Tribunal Constitucional “ es la posterior posibilidad de
confrontacion en el acto de juicio oral la que cumple la exigencia constitucional de contradiccion” de modo que
“ no existe vulneracién del principio de contradiccion cuando aun existiendo una falta de contradiccion inicial
esta tiene lugar con posterioridad de modo que se posibilita posteriormente un ejercicio suficiente del derecho de
defensa ( STC 187/2003 de 27 de octubre y STC 1/2006 )

Asi pues , entendemos que una vez introducida de manera contradictoria dicha declaracion en el plenario, debe
considerarse como valida como prueba de cargo la declaracion prestada por el coimputado en fase sumarial
aunque se haya acogido a su derecho a no declarar en el acto del plenario , y en este sentido establece el
tribunal constitucional entre otras muchas en la sentencia 220/09 de 21 de diciembre en su fundamento juridico
octavo lo siguiente :

“8. en los motivos de amparo quinto y sexto se denuncia la vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 ce) como consecuencia de la lectura en el plenario, a solicitud del ministerio fiscal, de
algunas de las declaraciones prestadas ante el juez de instruccion por dos coimputados, asi como de la
declaracion policial de uno de ellos, al amparo del art. 714 lecrim, pese a que ambos se habian acogido al
derecho a no declarar, por lo que no resultaba de aplicacion dicho precepto legal, ni tampoco el art. 730 lecrim.
conviene precisar, en primer lugar, como precisa el tribunal supremo (fundamento juridico quinto de la sentencia
de casacion), que en el acto del juicio s6lo se procedio a la lectura de las declaraciones solicitadas por las partes
(en concreto por el ministerio fiscal), habiendo podido la defensa del acusado solicitar la lectura de aquéllas que
considerara favorables, cosa que no hizo, por lo que la misma no pudo ser tenida en cuenta por el tribunal
sentenciador, sin que de ello se derive vulneracion alguna de las garantias del proceso justo (...)por lo demas, y
desde la perspectiva constitucional que nos compete, lo inico que resulta relevante es que tales declaraciones
sumariales incriminatorias fueron introducidas en el acto del juicio en condiciones que garantizan la triple
exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, contradiccion e inmediacion, por lo que no se
aprecia vulneracion alguna del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 ce), encontrandose el
organo judicial ante pruebas de cargo validas en las que podia sustentar la condena (por todas, sstc 2/2002, de 14
de enero, fj 6; 155/2002, de 22 de julio, fj 10; 38/2003, de 27 de febrero, fj 7; 142/2006, de 8 de mayo, fj 3;
29/2008, de 20 de febrero, fj 5).

En efecto, al igual que sucedio en los casos de las sentencias citadas -en las que también abordamos supuestos de
validez de declaraciones sumariales de imputados incorporadas al acto del juicio ante la decision de los
declarantes de acogerse al derecho a guardar silencio en dicho acto- en este caso puede afirmarse que, desde la
perspectiva de la inmediacion, el 6rgano sentenciador tuvo en su presencia al autor del testimonio y pudo, por
ello, valorar su decision de guardar silencio pese a sus declaraciones anteriores; atendiendo a las exigencias de
publicidad del debate, el contenido incriminatorio de las declaraciones sumariales accedi6 al juicio oral a través
de la lectura de los folios sumariales en el que se documentaron; y, finalmente, se respet6 la posibilidad de
contradiccion al leerse las declaraciones sumariales en presencia de las partes y formularse por el ministerio
fiscal las preguntas que tenia intencion de realizar, por lo que la defensa del acusado pudo impugnar su
contenido haciendo al respecto las alegaciones que estimara oportunas. como recordamos en la stc 142/2006, fj
3, "la garantia de contradiccion implica ... que el acusado tenga la posibilidad de interrogar a quien declara en su
contra para de este modo controvertir su credibilidad y el contenido de su testimonio, pero no conlleva
necesariamente el derecho a obtener una respuesta, maxime cuando la persona que decide no realizar
manifestaciones lo hace, como aqui ha sucedido, en el ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido".
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5.2.¢) Criterio de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Sevilla .

“Pues bien, en trance de valorar la decision de negar eficacia probatoria a la declaracion prestada en fase de
instruccion por el citado coimputado mayor de edad en fecha de 17 de marzo de 2009 y que resulta cuestionada
en los recursos interpuesto por la Fiscalia y la acusacion particular consideramos que tal pronunciamiento es
ajustado a derecho.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Sala 1%, S 4-10-2010, n® 56/2010, BOE 262/2010, de 29 de octubre de
2010, rec. 10247/2006. Pte: Delgado Barrio, Francisco Javier sefiala “...1a posibilidad de contradiccion es, por
tanto, una de las reglas esenciales del desarrollo del proceso, que se proyecta como exigencia de validez sobre la
actividad probatoria, ya se trate de diligencias sumariales que acceden al juicio oral como prueba
preconstituida..., ya de los supuestos en que, conforme al art. 714 LECrim EDL1882/1 , se pretende integrar en
la valoracion probatoria el contenido de las manifestaciones sumariales del testigo o imputado, ya hablemos
propiamente, por ultimo, de las manifestaciones prestadas en el juicio oral (STC 155/2002, de 22 de julio, FJ 10
EDJ2002/27981 ). En este contexto, -se ha de sefalar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de instruccion no lesiona
en todo caso los derechos reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del art. 6 CEDH EDL 1979/3822 , siempre que
exista una causa legitima que impida la declaracion en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de
defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente de contestar los
testimonios de cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de
noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41 EDJ1989/12025 ; 15 de junio de 1992, caso Lidi, § 47
EDJ1992/13838 ; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51 EDJ1997/15612 ).Como el Tribunal
Europeo ha declarado (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Luca, § 40 EDJ2001/752 ), -los derechos de
defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando una hechas por una persona que
el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario- (SSTC
209/2001, de 22 de octubre, FJ 4 EDJ2001/38134 ; y 148/2005, de 6 de junio, FJ 2 EDJ2005/96381 )- (STC
1/2006, FJ 4 EDJ2006/761 ).CUARTO.- La aplicacion de esta doctrina al presente caso lleva a concluir la
improcedencia de otorgar valor probatorio a la denuncia en cuestion puesto que el acusado no pudo, en ningiin
momento, ni interrogar ni hacer interrogar al testigo que le atribuia una conducta delictiva. Y finaliza “...De ese
modo, resulta evidente que la resolucion judicial sefialada, al tomar en consideracion declaraciones que no
fueron ratificadas personalmente en el acto del juicio oral ni se sometieron en ningun momento a la
contradiccion directa del acusado, vulner6 el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE
EDL1978/3879 ) del demandante de amparo..”.

En igual sentido, el Tribunal Constitucional (Sala Primera) Auto nim. 170/2005 de 20 abril dice que “... A este
respecto, es preciso poner de manifiesto que, como resume la STC 155/2002, de 22 de julio ( RTC 2002, 155) (F.
10), «este Tribunal ha reiterado que las facultades de alegar, probar e intervenir en la prueba ajena para controlar
su correcta practica y contradecirla son especifica manifestacion del derecho de defensa del acusado (por todas,
SSTC 176/1988, de 4 de octubre [ RTC 1988, 176] ; 122/1995, de 18 de julio [ RTC 1995, 122] ; y 76/1999, de
26 de abril [ RTC 1999, 76] ), y muy concretamente lo es la de "interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra é1", facultad ésta que el art. 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos ( RCL 1999,
1190, 1572) reconoce a todo acusado como regla general entre sus minimos derechos; y de un tenor similar es el
art. 14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ( RCL 1977, 893) ( STC 10/1992, de 16 de
enero [ RTC 1992, 10] , y 64/1994, de 28 de febrero [ RTC 1994, 64] ). Al contenido de esta tltima facultad se
refirieron las SSTC 2/2002, de 14 de enero ( RTC 2002, 2) , F. 4,y 57/2002, de 11 de marzo ( RTC 2002, 57),
F. 3, sefialando que el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de la acusacion, como manifestacion
del principio de contradiccion, se satisface dando al acusado una ocasion adecuada y suficiente para discutir un
testimonio en su contra e interrogar a su autor en el momento en que declare o en un momento posterior del
proceso» ( SSTEDH de 24 de noviembre de 1986 [ TEDH 1986, 14] , caso Unterpertinger ¢. Austria , § 31; de
20 de noviembre de 1989 [ TEDH 1989, 21], caso Kostovski ¢. Holanda , § 41; de 27 de septiembre de 1990
[ TEDH 1990, 21], caso Windisch c. Austria , § 26; de 19 de febrero de 1991 [ TEDH 1991, 23], caso Isgro c.
Italia , § 34; de 20 de septiembre de 1993 [ TEDH 1993, 38] , caso Saidi c. Francia , § 43; y la mas reciente, de
27 de febrero de 2001 [ TEDH 2001, 96] , caso Luca c. Italia , § 40)...”.

Igualmente, el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccioén 1*) Sentencia nim. 291/2010 de 24 marzo refiere
“...Sin embargo, si le asiste la razon en cuanto que la admision de las manifestaciones de Marta, como prueba de
cargo contra José Francisco, vulner6 el principio de contradiccion, porque en momento alguno el letrado
defensor de dicho José Francisco pudo interrogar a la referida Marta , ya que, por un lado, en las declaraciones
sumariales de esta nunca estuvo presente dicho letrado: ante la policia se negd a declarar, haciéndolo por vez
primera en el Juzgado de Instruccién n® 32 de Madrid y luego en la indagatoria (folios 4, 21 y 22, 65 y 66),
siempre con asistencia del abogado de ella, como exige la LECr ( LEG 1882, 16) , pero no del defensor de Jose
Francisco . Fue en la citada indagatoria cuando implicé a Jose Francisco en esos hechos de enero de 2006 - nada
habia dicho sobre este en esa inicial declaracion de los folios 21 y 22-. Por otro lado, también le implic6 en sus
manifestaciones (de Marta ) en el acto del juicio oral -folios 360 y 361 del rollo de la Audiencia Nacional-; pero
al folio 360 vto. consta como esta coimputada se niega a responder al letrado de la defensa de dicho Jose
Francisco .
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Queda claro que este letrado nunca pudo interrogar a Marta . Recordamos aqui que el Convenio de Roma de
4.11.1950 ( RCL 1979, 2421) en su art. 6.3 d) reconocid a todo acusado, como minimo, el derecho "a interrogar
o hacer interrogar a los testigos que declaren contra ¢é1" ; norma luego repetida en el art. 14.3 e) del Pacto
Internacional de Nueva York de 19.12.1966 ( RCL 1977, 893) ; lo que tiene vigencia en Espafia y con el rango
de ley fundamental por lo dispuesto en el art. 10.2 de nuestra Constitucion. En resumen, como bien dice el
escrito de recurso, no puede considerarse como prueba de cargo la declaracion de la mencionada Marta , ya que
nunca el abogado de José Francisco pudo interrogar a esta coimputada que hizo uso legitimo de su derecho a no
declarar reconocido en el art. 24.2 CE...”.

El Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia de 29 enero 1990 nos refiere que “...no es correcto procesal y
constitucionalmente condenar por unas declaraciones prestadas en otro proceso por testigos o coimputados o por
pruebas periciales o documentales en ¢él obrantes, porque al hacerlo asi se vulnera el derecho de defensa que esta
constituido a su vez por un haz de derechos -posibilidades- procesales entre ellas, la de que toda la prueba pueda
ser contradicha y la de que los testigos intervengan personalmente en el juicio oral, salvo los supuestos
excepcionales que la Jurisprudencia viene recogiendo y que han de ser contempladas restrictivamente y con
todas las cautelas posibles y que desde luego no son de aplicacion al caso...”.

También el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 279/2000 de 3 marzo nos indica que “...en
segundo lugar, una reciente corriente jurisprudencial, de la que son exponentes la STC 153/1997 ( RJ 1997\153 )
y la STS 2% 1523/1999 ( RJ 1999\8713 ), sostiene que «la declaracion incriminatoria del coimputado carece de
consistencia plena cuando, siendo tnica (...), no resulta minimamente corroborada por otras pruebas». Esta
exigencia de corroboracion esta justificada en la citada STC 153/1997 por la consideracién de que el acusado «a
diferencia del testigo, no so6lo no tiene obligacion de decir la verdad sino que puede callar total o parcialmente e
incluso mentir», con lo que parece se parte del supuesto de la credibilidad por lo general menguada de su
manifestacion. Y debe ser mencionada por ultimo, la STS 2% 1578/1998 ( RJ 1998\9791 ) en que, sobre la base
doctrinal de la STEDH de 20-9-1993, recaida en el caso Saidi ¢/ Francia, segliin la cual «la ausencia de toda
confrontacion priva -al acusado- de un proceso equitativoy, se concluye que «las exigencias de la contradiccion
son mayores aun cuando los testimonios provienen de coimputados que han declarado sin obligacion de decir
verdad y sin haber prestado previamente juramento», de suerte que la condena no puede ser apoyada —se
entiende, no puede ser apoyada tinicamente- en declaraciones de un coimputado al que la Defensa del acusado
por ¢l no ha podido contradecir sometiéndolo a un interrogatorio «en los términos que corresponden al derecho a
ser juzgado con todas las garantias». Conviene observar que asi como las dos primeras vias a que nos hemos
referido no pasan de ser meras orientaciones para que se valore con suma prudencia un determinado medio de
prueba, la Glltima viene impuesta por la existencia de un derecho. El derecho «a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él» es, de acuerdo con el art. 6.3 d) CEDH, uno de los derechos que todo acusado
tiene «como minimoy, por lo que ha de ser considerado en nuestro ordenamiento juridico, a la luz de lo dispuesto
en el art. 10.2 CE, un derecho fundamental comprendido en el derecho a un proceso publico con todas las
garantias que a todos reconoce el art. 24.2 de la misma Norma. En consecuencia, la declaraciéon de un testigo de
cargo -o de un imputado en tanto declara como testigo de cargo- que no ha sido sometida a contradiccion en el
proceso siendo posible, carece, en principio, de efecto probatorio por expresa disposicion del art. 11.1 LOPJ y no
puede sustentar, por si sola, una declaracion de culpabilidad que venga a desvirtuar el derecho igualmente
fundamental a la presuncion de inocencia. Y afiade “... Pero lo realmente decisivo para negar la existencia de una
prueba de cargo constitucionalmente valida es que la citada declaracion no pudo ser contradicha por los acusados
ni por sus Letrados porque, como sabemos, el declarante se negd a someter sus acusaciones a la «cross
examination» propia de la contradiccion, con lo cual la unica prueba de cargo perdi6é su idoneidad para ser
valorada por haberse celebrado con vulneracion de un

derecho fundamental...”.

Para satisfacer la contradiccion no basta la simple lectura de declaraciones y a ello se refiere el Tribunal
Constitucional Sala 1*, S 11- 12-2006, n° 344/2006, BOE 14/2007, de 16 de enero de 2007, rec. 2178/2004. Pte:
Casas Baamonde, Maria Emilia que afirma “... Antes de precisar lo ocurrido con la prueba que ahora se impugna
debe recordarse la doctrina jurisprudencial relativa a las garantias que deben rodear la practica de la prueba en el
proceso penal y, mas en concreto, los requisitos constitucionales de validez a efectos probatorios del testimonio
vertido ante el Juez de Instruccion:

a) Como punto de partida de esta doctrina recorddbamos recientemente la "linea jurisprudencial ya muy
consolidada e iniciada en la STC 31/1981, de 28 de julio EDJ1981/31 , de que s6lo pueden considerarse pruebas
que vinculen a los 6rganos de la justicia penal las practicadas en el juicio oral" (STC 1/2006, de 16 de enero, FJ
4 EDJ2006/761 ): "s6lo pueden considerarse verdaderas pruebas aptas. para desvirtuar el derecho a la presuncion
de inocencia y fundar la declaracion de culpabilidad las practicadas en el acto del juicio que se desarrolla ante el
Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de modo oral, contradictorio y con inmediacion, de suerte que la
conviccion del juzgador sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba
aportados por las partes (SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 2 EDJ1989/11626 ; 161/1990, de 19 de
octubre, FJ 2 EDJ1990/9535 ; 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3 EDJ1993/9480 ; 200/1996, de 3 de diciembre, FJ
2 EDJ1996/9480 ; 40/1997, de 27 de febrero, FJ 2 EDJ1997/146 ; 2/2002, de 14 de enero, FJ 6 EDJ2002/417 ,y
12/2002, de 28 de enero, FJ 4 EDJ2002/3356 )" (STC 280, de 6 de noviembre, FJ 2 EDJ2005/187767 ).

b) El criterio enunciado, sin embargo, "no puede entenderse de manera tan radical que
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conduzca a negar toda eficacia probatoria a las diligencias judiciales y sumariales practicadas con las
formalidades que la Constitucion EDL1978/3879 y el ordenamiento

procesal establecen, siempre que puedan constatarse en el acto de la vista y en condiciones que permitan a la
defensa del acusado someterlas a contradiccion (por todas, SSTC 10/1992, de 16 de enero, FJ 2 EDJ1992/274 ; y
187/2003, de 27 de octubre, FJ 3 EDJ2003/136205 )...Un sistema que pondere adecuadamente tanto la
necesidad social de proteccion de bienes juridicos esenciales, como el haz de garantias frente a posibles abusos
de los ciudadanos, con independencia de su posicion, ha de estar en condiciones de hacer valer la seriedad de lo
actuado por los 6rganos encargados de la represion penal; siempre que lo actuado lo haya sido con pleno respeto
a aquellas garantias (SSTC 107/1985, FJ 2 EDJ1985/107 ; 182/1989, FJ 2 EDJ1989/9823 )" (FJ 2).

c¢) La excepcion anterior a la regla inicial de que sdlo pueden catalogarse como pruebas de cargo en el proceso
penal las practicadas en el juicio oral es aplicable a la "prueba testifical instructora anticipada" (STC 200/1996,
de 3 de diciembre, FJ 3 EDJ1996/9677...

d) En lo que ahora importa para la resolucion del presente caso, interesa destacar la trascendencia de la garantia
de contradiccion: que “ningun pronunciamiento factico o juridico puede hacerse en el proceso penal si no ha
venido precedido de la posibilidad de contradiccion sobre su contenido' (STC 143/2001, de 18 de junio
EDJ2001/13845 ), pues, como se habia sefialado en anteriores ocasiones: 'el derecho a ser oido en juicio en
defensa de los propios derechos e intereses es garantia demasiado esencial del Estado de Derecho como para
matizarlo o ponerle adjetivos' (STC 144/1997, de 15 de septiembre EDJ1997/5383 ).

En este contexto, "se ha de sefialar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha

declarado que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de instruccion no lesiona
en todo caso los derechos reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del art. 6 CEDH EDL 1979/3822 , siempre que
exista una causa legitima que impida la declaracion en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de
defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasioén adecuada y suficiente de contestar los
testimonios de cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de
noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41 EDJ1989/12025 ; 15 de junio de 1992, caso Liidi, § 47
EDJ1992/13838 ; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51 EDJ1997/15612 ). Como el Tribunal
Europeo ha declarado... (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso LucO, §

40), 'los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando una condena
se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha
podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario' (SSTC 209/2001, de 22 de
octubre, FJ 4 EDJ2001/38134 ; y 148/2005, de 6 de junio, FJ 2 EDJ2005/96381 )" (STC 1/2006, FJ 4
EDJ2006/761 ). En consecuencia, "hemos estimado que una declaracion realizada en el sumario, sin garantizar
en el momento de su practica la posibilidad de que la defensa del acusado tuviera la oportunidad de interrogar y
confrontar las manifestaciones efectuadas por un testigo de cargo, y sin que la falta o déficit de contradiccion
resultara imputable a la parte acusada o a su defensa, determina la falta de validez de una prueba que no puede
ser sanada mediante la simple lectura en el acto del juicio oral de la declaracién sumarial" (STC 187/2003, de 27
de octubre, FJ 4 EDJ2003/136205 ). Tal déficit es imputable a la defensa, por ejemplo, "en el caso enjuiciado por
la STC 2/2002, de 14 de enero EDJ2002/417, el Letrado del entonces demandante y los defensores del resto de
los imputados estuvieron presentes en la declaracion sumarial que incriminaba al demandante, y si no
formularon preguntas fue debido a su pasividad. Resulta asi que el 6rgano de enjuiciamiento, en decision luego
ratificada en apelacion, decidi6 valorar un testimonio de cargo que no pudo ser adecuadamente contradicho por
las acusadas que, sin negligencia por su parte, no pudieron en momento alguno ni interrogar ni hacer interrogar a
la testigo que les atribuia una conducta delictiva.

En estas condiciones el testimonio valorado carecia de las condiciones minimas que posibilitan su contradiccion
y con ello también su fiabilidad, y no debia integrar el material probatorio a la hora de dictar Sentencia, sin que
el hecho de su lectura en el acto del juicio oral, que solo posibilita una contradiccion limitada, sea suficiente para
reparar el vicio de origen del testimonio (SSTC 40/1997, de 3 de diciembre, FJ 5 EDJ1997/146 ; 12/2002, de 28
de enero, FJ 4 EDJ2002/3356 ; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 4 EDJ2003/136205 ...”.

En el presente caso, la Jurisprudencia sefialada resulta de aplicacion, porque, como dice el Juzgado “a quo”, las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores o Reglas de Beijing de
1985 en su articulo 7 reconoce a los menores una serie de derechos basicos y fundamentales como son el derecho
a la presuncién de inocencia, el derecho a conocer la acusacion dirigida contra ellos, el derecho a no declarar, el
derecho a la asistencia letrada, el derecho a la apelacion y especificamente el derecho a la confrontacion con los
testigos y a interrogar a éstos.

Son hechos acreditados para este Tribunal y a ello se refiere el juzgado de la instancia, en esencia: 1) Que la
mencionada declaracion de fecha 17 de marzo de 2009 que sirve de base a la acusacion presentada por el
Ministerio Fiscal y por la acusacion particular ha sido realizada no por un testigo sino por un co-imputado
(pendiente todavia de la celebracion de juicio en la jurisdiccion de adultos) a quien se le atribuyen basicamente
la comision de los mismos delitos que al menor acusado y si es coparticipe de los mismos en el sentido de que ha
tenido intervencion en los hechos, su declaracion debe ser en todo caso como imputado, y le son aplicables, en
consecuencia, todas las garantias legales y exigencias propias de tal condicion sin ningin tipo de merma,
condicionante o cortapisa y, por tanto, no tiene obligacion de decir verdad y tampoco tiene obligacion de
declarar ni en fase sumarial ni tampoco en el momento de la celebracion del juicio o del acto de la audiencia. 2)
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Se trata de una declaracion prestada por el co-imputado Miguel C. ante el Juzgado de Instruccion n° 4 de Sevilla
estando presentes en dicha declaracion el Ministerio Fiscal, la acusacion

particular asi como las defensas de los co-imputados en la jurisdiccion de adultos (a excepcion de la defensa de
uno de ellos), pero, no estuvo presente ni se le citd por no ser parte en el procedimiento, la defensa del menor
acusado quien, por tanto, ninguna pregunta pudo realizar al coimputado durante dicha declaracion. 3) En el
expediente de reforma seguido en Fiscalia de Menores contra el menor acusado, la declaracion

del co-imputado mayor de edad realizada en fecha de 17 de marzo de 2009 (como sucede con el resto de
declaraciones no s6lo de este coimputado sino de los demas) es incorporada al expediente de reforma mediante
la remision del correspondiente testimonio y no se lleva a cabo por la Fiscalia de Menores la declaracion en el
expediente de reforma de este co-imputado mayor de edad con citacion de la acusacion particular y de la defensa
del menor acusado para que, al menos, éste pueda (la acusacion particular y el Ministerio Fiscal ya lo hizo en el
procedimiento de la jurisdiccion de adultos) preguntar al co-imputado y garantizar de esta manera el
cumplimiento de la garantia basica del principio de contradiccion en fase de instruccion asi como igualmente el
principio de igualdad de armas entre las partes que intervienen en un procedimiento penal y 4) En el acto de la
audiencia Miguel C., mayor de edad, se acogi6 a su derecho a no declarar de manera que la defensa del menor
acusado tampoco pudo realizar ninguna pregunta al mismo produciéndose una colision de derechos
constitucionales de la misma naturaleza y rango: el del co-imputado mayor de edad a no declarar y el derecho del
menor acusado de preguntar a quien le acusa.

Pues bien, estos datos estan contrastados y no existe razon justificativa, a pesar de lo manifestado en su recurso,
para que la Fiscalia no haya tomado declaracién al co-imputado Miguel C. en el expediente de reforma seguido
contra el menor acusado, como expone la sentencia apelada, garantizando o, cuando menos, dando una ocasion
suficiente y adecuada al abogado del menor acusado de haber podido realizar al coimputado mayor de edad las
preguntas que hubiera estimado oportunas en ejercicio de su derecho de defensa con independencia de la mayor
o menor credibilidad que pudiera concedérsele.

Convenimos que es acertada la conclusion a que llega el Juzgado de Menores cuando priva de eficacia probatoria
a la declaracion del coimputado Miguel C. prestada ante el Juzgado de Instruccion n° 4 de Sevilla en fecha de 17
de marzo de 2009 por haberse vulnerado durante la instruccion del expediente de reforma la exigencia bésica del
principio de contradiccion ya que el abogado del menor acusado no ha podido realizar, por causa no imputable al
mismo, ni una sola pregunta al “testigo” o co-imputado que atribuye a su defendido la comision de nada menos
que un delito de asesinato y dos delitos de agresion sexual ya que no se le ha dado durante la instruccion por
parte de Fiscalia de Menores una ocasion adecuada y suficiente para ello.

Insistimos que no existié posibilidad de contradiccion para la defensa del menor en la fase instructora en la
declaracion prestada por el coimputado Miguel C., a que nos venimos refiriendo y tal irregularidad no fue
subsanada en el plenario porque la simple lectura, como hemos visto, no subsana. Las razones que expone el
Ministerio Fiscal en su recurso “evitar que la complicadisima labor de investigacion se viera dificultada por una
investigacion paralela en el panorama de una instruccion marcada por la dificil y novedosa circunstancia en un
caso de tan dificil resolucion, como era la existencia de dos procedimientos paralelos, supuesto sobre el que
existen escasisimos pronunciamientos jurisprudenciales y la posible resultados nefastos para el éxito de la
investigacion que hubiera podio comportar la duplicidad de diligencias”, son quizas entendibles, por el deficiente
sistema procesal establecido, a que hemos hecho referencia y que deberia ser modificado en el futuro, para evitar
la resolucion de asuntos de modo no satisfactorio para la sociedad y para los que trabajamos en beneficio de la
justicia; ahora bien, aunque podamos llegar a resultados nefastos, como afirma el 15Ministerio Fiscal, ello es
solo una hipétesis y la complejidad del asunto no puede llevar a sustraernos al rigor que las garantias que el
estado de derecho exige y que son irrenunciables.

La declaracion inculpatoria analizada afecta y de qué manera, al menor que no pudo contradecirla en sede de
mayores. Y tampoco pudo contradecirla en el procedimiento de menores porque no se le dio oportunidad en la
instruccion, y en la audiencia, en su legitimo derecho, el mayor de edad se negd a contestar, por lo que no puede
tener

eficacia probatoria.”

5.2.d.- Criterio de la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Sevilla .

En la jurisdiccion de adultos la cuestion a dilucidar era la posicion procesal del menor de edad ya
condenado y el valor de las declaraciones prestadas por el mismo en fase de instruccion .En su sentencia la
Seccion 7° de la Audiencia Provincial de Sevilla establecia en su fundamento juridico segundo al analizar la
cuestion de inconstitucionalidad de la acusacion particular que : “En cuanto a la posicion procesal del participe
en el mismo delito que ya ha sido juzgado con anterioridad ha sido resuelta por el acuerdo jurisdiccional ya
citado. También se refiere a ella la ya mencionada sentencia del T.C. de 4 de julio de 2011 que establece:

"Por otra parte, en relacion con la suficiencia de las declaraciones de los imputados para enervar la presuncion de
inocencia, hemos resaltado (entre otras, SSTC 34/2006, de 13 de febrero, FJ 2 y 102/2008, de 28 de julio, FJ 3)
que éstas no poseen solidez plena como prueba de cargo suficiente cuando, siendo Unicas, no estan minimamente
corroboradas por algun hecho, dato o circunstancia externa, y ello porque el imputado, a diferencia del testigo,
no tiene la obligacion de decir la verdad sino que, por el contrario, le asiste el derecho a guardar silencio total o
parcialmente y no estd sometido a la obligacion juridica de decir la verdad (SSTC 147/2004, de 13 de
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septiembre, FJ 2; 312/2005, de 12 de diciembre, FJ 1; 170/2006, de 5 de junio, FJ 4, de 3 de julio, FJ 4). Esta
exigencia de refuerzo, por otra parte, no esta prefijada en términos generales, sino que se deja a la casuistica la
determinacion de los casos en que puede estimarse que existe esa minima corroboracion, por lo que ha de
atenderse a las circunstancias presentes en cada supuesto particulaR. Seglin esta doctrina, ademads, esa minima
corroboracion ha de recaer, precisamente, sobre la participacion del acusado en los hechos punibles que el
organo judicial hubiera considerado probados (SSTC 340/2005, de 20 de diciembre, FJ 2 y 277/2006, de 25 de
septiembre, FJ 2), resultando que los elementos de corroboracion han de hallarse expuestos en las resoluciones
judiciales recurridas como fundamentos probatorios de la condena (SSTC 91/2008, de 21 de julio, FJ 3 y
102/2008, de 28 de julio, FJ 3).

Sin que se pueda afirmar que en el presente caso no resulta de aplicacion la referida doctrina sobre la necesidad
de esta corroboracion de la declaracion del coimputado por el hecho de que D. Luis, cuyo testimonio
incriminatorio se pondera como elemento de prueba para la condena del recurrente, no haya sido enjuiciado en
esta causa al haber sido ya condenado por Sentencia firme en un procedimiento anterior.

En efecto, nuestra doctrina ha venido considerando la declaracion de un coimputado en la causa como “una
prueba sospechosa” (entre otras, SSTC 30/2005, de 14 de febrero, FJ 4 y 102/2008, de 28 de julio, FJ 3), que
despierta una “desconfianza intrinseca” (STC 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 5), por lo que hemos venido
disponiendo una serie de cautelas, como ya hemos dicho, para que esta declaracion alcance virtualidad
probatoria, en concreto “un plus probatorio consistente en la necesidad de una corroboraciéon minima de la
misma” (STC 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3). De esta forma, la problematica de este tipo de declaraciones ha
sido abordada por este Tribunal Constitucional desde el trascendental aspecto de su credibilidad y eficacia
probatoria como prueba de cargo para desvirtuar el derecho constitucional a la presuncion de inocencia,
cuidando de garantizar los derechos del acusado que podria ser condenado en base al contenido de las mismas.
Desde esta perspectiva, la cuestion nuclear que ha de resolverse, conforme con los valores y principios
constitucionales a cuya preservacion se dirige la anterior doctrina, no es tanto si la persona citada a declarar por
el Tribunal ha sido o no parte en la causa que entonces se enjuicia, sino si ésta fue o no participe en los hechos,
pues es evidente que la coparticipacion en el delito (por los sentimientos e intereses que pueden haber surgido
desde su comision) es un dato relevante a tener en cuenta para ponderar la credibilidad de su testimonio. En
consecuencia, aun cuando una mera concepcion formal de la condiciéon de coimputado conllevaria que la
exigencia de la minima corroboracion de su declaracion so6lo fuese aplicable a quien fuese juzgado
simultineamente en el mismo proceso, esto es, a quien tiene la condiciéon formal de coacusado, hemos de
extender esta garantia de la minima corroboracion de la declaracion incriminatoria también a los supuestos en los
que tal declaracion se presta por quien fue acusado de los mismos hechos en un proceso distinto y que, por esta
razdn, comparece como testigo en un proceso posterior en el que se juzga a otra persona por su participacion en
la totalidad o parte de estos hechos, como ocurre en

el caso sometido a nuestra consideracion.”

En suma, tanto el T.S. como el T.C. han situado la posicion procesal del coparticipe juzgado en otro tribunal en
el juicio oral de otro coimputado como la de testigo como los requisitos o parametros exigibles para que puedan
ser consideradas prueba de cargo sus manifestaciones.”.

6°.- EFICACIA DE LA SENTENCIA FIRME DICTADA EN EL PROCEDIMIENTO
DE MENORES RESPECTO AL ULTERIOR ENJUICIAMIENTO EN EL
PROCEDIMIENTO ORDINARIO RESPECTO DE LOS MAYORES DE EDAD Y
VICEVERSA.

Respecto a esta crucial cuestion debemos recordar que la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo , de forma reiterada , ha venido sefialando que lo resulto y
probado en un proceso penal no vincula a los jueces y tribunales que enjuicien posteriormente
los mismos hechos , salvo el efecto negativo de la cosa juzgada que impide volver a enjuiciar
a una persona por los mismos hechos.

En este sentido la STS de 4 de julio de 2006 , resume la doctrina jurisprudencial
sentada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre la eficacia en un procedimiento

penal de las sentencias dictadas en otros procedimientos en los siguientes términos : “ Esta Sala
viene declarando que no vincula el contenido de otra sentencia dictada en el mismo u otro orden jurisdiccional ,
dejando a salvo los supuestos de cosa juzgada . En efecto , los testimonios o certificaciones judiciales ajenas ,
acreditan que se ha dictado determinada sentencia o resolucion , pero de ninguna manera hacen fe del acierto
de lo resulto ni de la veracidad de lo en ellas contenido , de modo que lo resulto por un Tribunal , excepto en
los supuestos de cosa juzgada material , no vincula ni condiciona a otro , el cual con soberano criterio y plena
libertad de decision puede aceptar como definitivo lo ya resuelto , o por el contrario llegar a conclusiones
distintas , y en tales supuestos no puede extrapolarse las valoraciones o apreciaciones de los jueces , pues de lo
contrario se incurriria en una interferencia en la apreciacion racional y en conciencia de la prueba”
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Sin embargo esta absoluta falta de eficacia de la resolucidon previa sobre la posterior
que postula el Tribunal Supremo , no aparece acogida en los mismos términos por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que recoge en numerosas sentencias , entre otras

STC 231/2006 que “ aunque es verdad que unas mismas pruebas pueden conducir a considerar como
probados o no probados los mismos hechos por los Tribunales de Justicia , también lo es que , no es posible
separarse luego de ellos sin acreditar razones ni fundamento que justifiquen tal apartamiento , porque en la
realidad juridica no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron ,
cuando la contradiccion no deriva de haberse abordado unos mismos hechos desde perspectivas juridicas
diversas , ya que es claro que unos hechos idénticos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del
Estado *.

Por tanto conforme a la jurisprudencia constitucional que ha quedado expuesta la
existencia de pronunciamientos judiciales contradictorios con relacion a unos mismos hechos
lesiona el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24-1° CE ,
siempre y cuando en las resoluciones discrepantes no se expresen los motivos que justifiquen
dicha contradiccion , sin embargo , en el caso que nos ocupa , los criterios establecidos en las
distintas instancias fueron los siguientes :

6.1°-SENTENCIA DE LA SECCION SEPTIMA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE SEVILLA .
En este punto , la sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de

Sevilla establecia en su fundamento de derecho cuarto que “ Finalmente debe hacerse referencia a la
sentencia dicta en la Jurisdiccion de Menores contra el sr. Garcia Marin para afirmar lo siguiente : 1) como es
consolidado criterio de la jurisprudencia emanada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo , su declaracion de
Hechos Probados no vincula a este Tribunal ,que es soberano y responsable a la hora de valorar en conciencia y
conforme a la logica y experiencia humana las probanzas a su presencia practicadas , y 2) las posibles
contradicciones entre dicha sentencia y la presente pueden explicare por el dato de que , siendo , como dijimos ,
el principal pivote probatorio en nuestro juicio las declaraciones del principal encausado , el Sr. Carcaiio , el
mismo se negd a declarar ante el juez de menores”

Sin embargo , la propia resolucién que analizamos entra luego en contradiccion con

tan categodrica afirmacion al decir :“Antes de entrar a calificar los hechos declarados probados, a los que
se refieren los fundamentos juridicos vigésimo segundo a vigésimo sexto, hay que resaltar que tanto la acusacion
publica como la particular acusan a D. Miguel Carcafio como cooperador necesario de un delito de agresion
sexual de los articulos. 178, 179 y 180-1 incisos 2° y 5° del C. Penal, por entender que tuvo una participacion
decisiva en el delito de agresion sexual, cometido por el entonces menor D. Francisco Javier, sin tener en cuenta
que el Juzgado de Menores en sentencia de 23 de marzo de 2011 absolvié al entonces menor del delito de
agresion sexual por el que venia acusado por ambas acusaciones, confirmada por la sentencia de la Seccion
Tercera de esta Audiencia de 20 de octubre de 2011, que no nos consta recurrida por las acusaciones. No
alcanzan los miembros de este tribunal las razones que asisten a las acusaciones para mantener esta acusacion
contra D. Miguel Carcafio Moreno como cooperador de un delito del que ha sido absuelto el presunto autor
material, es decir D. Francisco Javier Garcia Marin, en sentencia firme, como es el caso, en otra jurisdiccion. Por
ello, de plano procede absolver a D. Miguel Carcafio de esa autoria a titulo de cooperador necesario.”

6.2°. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
La sentencia del Tribunal Supremo analiza esta cuestion en la segunda parte de su

fundamento de3 derecho cuarto :

“Deciamos ademas en las SSTS num. 630/2002, de 16 de abril, 888/2003, de 20 de junio, y 71/2004, de
2 de febrero, por citar algunas, que las sentencias dictadas en materia penal s6lo poducen los efectos de la cosa
juzgada negativa, en cuanto impiden juzgar a los ya juzgados por el mismo hecho. En el proceso penal no existe
lo que en el ambito civil se denomina «prejudicialidad positiva» o «eficacia positivay de la cosa juzgada
material, gozando el tribunal de plena libertad para valorar las pruebas producidas en su presencia y aplicar la
calificacion juridica correspondiente. Una sentencia de esta Sala fechada el 21/09/1999 lo razonaba ya con total
claridad al destacar que "cada proceso tiene su propia prueba, y lo resuelto en uno no puede vincular en otro
proceso penal diferente, porque en materia penal no hay eficacia positiva de la cosa juzgada material, sélo
eficacia negativa en cuanto que una sentencia firme anterior impide volver a juzgar a una persona por el mismo
hecho". En igual sentido se habia pronunciado ya la STS de 13/12/2001, exponiendo que "nada impide que en un

Pagina n° 26



juicio posterior celebrado ante Magistrados distintos puedan calificarse los mismos hechos de forma diferente al
primero si se entiende que ésta fue erronea o incompleta, siempre que la acusacion asi lo sostenga, y haya
existido debate contradictorio sobre dicha cuestion juridica".

También las recientes SSTS num. 846/2012, de 5 de noviembre, y 608/2012, de 20 de junio, se han encargado de
subrayar que, a diferencia de otras ramas del derecho en las que puede existir una eficacia de cosa juzgada
material de caracter positivo o prejudicialidad que se produce cuando para resolver lo planteado en un
determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado con resolucion de fondo en otro proceso
anterior, esta eficacia no tiene aplicacion en el ambito del proceso penal, pues cada causa criminal tiene su
propio objeto y su propia prueba, y conforme a este contenido ha de resolverse, sin ninguna posible vinculacién
prejudicial procedente de otro proceso distinto (salvo en materia de cuestiones prejudiciales de los arts. 3 y ss.
LECrim, con los limites del art. 10.1 LOPJ). La unica eficacia que la cosa juzgada material produce en el
proceso penal es, pues, la preclusiva o negativa, que simplemente consiste en que, una vez resuelto por sentencia
firme o resolucion asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden
penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma persona, pues una de las garantias del acusado es su derecho a
no ser enjuiciado penalmente mas de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifestacion de
principio «non bis in idem» y una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas las
garantias reconocido en el art. 24.2 CE, en relacion a su vez con los arts. 10.2 CE y 14.7 PIDCP.

Con caracter general, las cuestiones meramente facticas estan sujetas a la libre valoracion del Tribunal que
conoce de las mismas, como reflejo necesario de la apreciacion de las pruebas producidas en el proceso, lo que
significa que no puede darse en estos casos una cuestion prejudicial devolutiva que equivaldria a abdicar dicha
potestad, de la misma forma que tampoco se da la otra faz de la moneda, la prejudicialidad positiva. El tunico
limite esta establecido por la aplicacion de la cosa juzgada, ex art. 666.2 LECrim ( STS niim. 867/2003, de 22 de
septiembre). En la misma linea, recuerdan las SSTS num. 827/2011, de 25 de octubre, y 381/2007, de 24 de
abril, que los datos facticos de resoluciones precedentes, aunque lo sean de la jurisdiccion penal, carecen de
virtualidad suficiente como para que, en proceso distinto y por jueces diferentes, se haya de estar o pasar por los
hechos antes declarados probados, no pudiendo, por ello, sobreponerse éstos a las apreciaciones de los jueces
posteriores, a menos que se diera entre las dos resoluciones la identidad de la cosa juzgada. Ello no impide que,
como después abordaremos con mayor detenimiento al examinar los motivos por tutela judicial efectiva, para
marcar esa distancia relevante respecto del contenido de la sentencia que le precedio deba el tribunal que decide
con posterioridad incorporar a su decision un «plus» de motivacion por el que justifique adecuadamente las
razones que marcan la diferencia o que, incluso, llevan a estimar que la anterior decision resultaba erronea o
incompleta.

Por ultimo, también la queja relativa a la pérdida de imparcialidad del segundo Tribunal ha de ser rechazada. Y
no s6lo por ser meramente especulativa, sino también por contraria a la esencia misma del motivo, que no es otra
que la ostensible separacion factica de la sentencia impugnada respecto de la previa declaracion de hechos
probados en menores. Esa separacion, si algo viene a demostrar, es que la Sala de procedencia no se habia
forjado ninguna idea preconcebida sobre los hechos, que partiera de la previa decision tomada por la jurisdiccion
de menores.

4. Cuestion diferente es que, desde una perspectiva colateral a la legalidad vigente, sea sostenible que unos
mismos hechos puedan ser declarados probados y no probados por dos tribunales pertenecientes al mismo orden
jurisdiccional cuando existe intima conexion entre ellos y cuando el diferente enjuiciamiento, separado ademas
en el tiempo, aboca a la postre en diferencias significativas en la resultancia factica.

Como indica la acusacion recurrente, en varias ocasiones ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado. Tal doctrina arrancaba con la
STC num. 2/1981, de 30 de enero, a la que han seguido otras muchas ( SSTC num. 77/1983, de 3 de octubre,
24/1984, de 23 de febrero, 158/1985, de 26 de noviembre, 6 70/1989, de 20 de abril), aseverando en todas ellas
dicho Tribunal que "[e]n la realidad juridica, esto es, en la realidad histdrica, relevante para el Derecho, no puede
admitirse que algo es y no es, que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o, por decirlo en los términos
del fundamento sexto de nuestra sentencia de 3 de octubre de 1983 , «es claro que unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para los organos del Estado», pues a ello se oponen no sélo principios
elementales de la logica juridica y extrajuridica, sino el principio de seguridad juridica constitucionalizado en el
articulo 9.3. Ante situaciones hipotéticamente de esta indole el Tribunal Constitucional no siempre tendra
competencia para intervenir sin mas; por el contrario, habrd que comprobar, y asi lo haremos en este caso, en
primer término, si en verdad se produce entre las resoluciones enfrentadas una estricta identidad en los hechos y,
en segundo lugar, si hay en juego algiin derecho fundamental afectado por la contradiccion factica, pues la
invocacion del solo principio de seguridad juridica no es, obviamente, base para conocer en amparo".

Merece también ser destacado el siguiente pasaje de la STC ntim. 158/1985, de 26 de noviembre (FJ.

4): "(...) si el respeto a la independencia de cada 6rgano judicial es principio basico de nuestro ordenamiento
juridico, no es menos cierto que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del
Estado ( STC num. 77/1983, de 3 de octubre ), y que esta negacion del principio de contradiccién vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitucion Espaiola . Con gran claridad lo
ha expresado la STC niim. 62/1984, de 21 de mayo , que hace superfluos mas comentarios sobre el tema: « (...) a
los mas elementales criterios de la razdn juridica repugna aceptar la firmeza de distintas resoluciones judiciales
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en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue
su autor y no lo fue. Ello vulneraria, en efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia
objetiva del ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los 6rganos del Estado en el art. 9 num. 3 de la
CE . Pero, en cuanto dicho principio integra también la expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener
para una misma cuestion una respuesta inequivoca de los organos encargados de impartir justicia, ha de
considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido
por el art. 24.1 de la CE , pues no resulta compatible la efectividad

de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos judiciales contradictorios. Frente a éstos, por tanto, ha de
reconocerse la posibilidad de emprender la via de amparo constitucional, en el supuesto de que ningin otro
instrumento procesal ante la jurisdiccion ordinaria hubiera servido para reparar la contradiccion». Doctrina que,
con toda evidencia, es aplicable al caso presente, donde esa contradiccion existe, segiin todas las apariencias, y
donde no aparece cauce procesal alguno dentro de la justicia ordinaria para resolverla. No se oculta a este
Tribunal Constitucional la dificultad que ofrece arbitrar medios para resolver contradicciones entre resoluciones
judiciales como las aqui denunciadas, teniendo en cuenta la ya recordada independencia de los drganos
jurisdiccionales. Seria, sin duda, de desear que el legislador previese este tipo de conflictos, estableciendo
mecanismos para su solucion dentro de la justicia ordinaria. Pero mientras esto no ocurra, y no haya otra via mas
que la del recurso de amparo para garantizar el derecho vulnerado, este Tribunal ha de buscar los medios de
asegurar ese derecho, que, de otro modo, quedaria sin proteccion".

Sin olvidar que en su mayoria se trata de pronunciamientos del Tribunal Constitucional, recaidos en amparo,
sobre cuestiones laborales, civiles o contencioso-administrativas, y que soélo algunos de ellos abordan
directamente una cuestion penal, no puede sino reconocerse en nuestro caso ciertos efectos procesales y
materiales indeseados ante el desdoblamiento en dos jurisdicciones penales de unos mismos hechos, maxime
cuando, habiendo transcurrido su investigacion paralelamente, se llega a la fase de enjuiciamiento en momentos
diferentes. En casos como éste, ello es, por otro lado, 16gica consecuencia de la celeridad que el Legislador
imprime al procedimiento de menores y la mayor lentitud que, de contrario, deriva como inevitable consecuencia
del cimulo reforzado de garantias del que esta revestido el sumario, cuya principal razén de ser estriba en la
gravedad de las penas imponibles.

Algunos de los aqui implicados pudieron acogerse en el Juzgado a su derecho a no declarar, al estar abierta causa
penal contra ellos en la jurisdiccion de adultos. En cambio, otro de ellos -menor al tiempo de los hechos pero
mayor de edad cuando vino a desarrollarse el juicio de adultos- hubo de declarar en este segundo juicio bajo el
estatuto de testigo, al haber recaido sentencia firme respecto del mismo en la jurisdiccion de menores (Acuerdo
plenario de 16/12/2008, antes citado). Quiza el mayor de los inconvenientes que deriva de esta situacion es la
duplicidad de actuaciones y diligencias de prueba, que provoca como efecto colateral la repeticion de
testimonios, con pérdida general de calidad en las pruebas que, sometidas al principio de inmediacion, hayan de
reiterarse ante una y otra jurisdicciéon y que, en el caso de las victimas, incrementa ademas la victimizacion
secundaria. La separacién temporal entre los enjuiciamientos de ambas jurisdicciones, junto con la enorme
repercusion social y mediatica del presente procedimiento, han hecho que estas disfunciones en la prueba y en
sus resultados cobren en este caso particular relevancia publica.”

7-RESOLUCIONES CONTRADICTORIAS RECAIDAS EN LOS DIVERSOS
PROCEDIMIENTOS E INSTANCIAS.

En este apartado me voy a limitar a copiar los hechos probados , calificacion y fallo de
las distintas resoluciones recaidas en el presente asunto, por entender que son claramente
evidenciadoras de que el principal problema que llevamos poniendo de manifiesto desde la
Fiscalia desde hace afos en nuestra Memoria , esto es , la posibilidad de resoluciones
contradictorias sobre unos mismos hechos , es real y provoca disfunciones que deben ser
resueltas.

7.1.- HECHOS PROBADOS
7.1.a).-Calificacion del Fiscal

El escrito de alegaciones del Fiscal recogia los siguientes hechos , que coincidian con
los recogidos en el auto de procesamiento dictado por el Juez de Instruccion y con la
calificacion que hizo el compaiiero en el procedimiento de adultos :

“PRIMERA: Sobre las 17.45 horas del dia 24 de enero de 2009 el menor FRANCISCO
JAVIER GARCIA MARIN (14/5/93) se dirigi6 al domicilio de su amiga Marta del Castillo
Casanueva sito en la calle Argantonio n° 3 de Sevilla, ya que habian quedado previamente en
verse a través del "messenger”. Cuando llegd llamo al porterillo y el padre de la menor le dijo
que Marta se habia ido a la calle, por lo que Francisco Javier se dirigié a una plaza situada en
la barriada de Santa Maria de Ordaz donde habian quedado con unas amigas comunes. Al
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llegar se encontro alli con Marta y Miguel Carcafio, mayor de edad y contra el que no se sigue
el presente procedimiento, y otros amigos. Todos ellos estuvieron juntos hasta las 19.45 horas
en que se separaron, Marta y Miguel se fueron en el ciclomotor de este al barrio de Triana
para visitar la imagen del Cristo de las Tres Caidas que se encuentra en una capilla situada en
la calle Pureza y el menor se dirigi6 al Polideportivo de San Pablo donde iba a verse
con un amigo que lo habia llamado poco antes, quedando antes de separarse en verse
posteriormente en el piso que tenia Miguel con su hermano en la calle Ledn XIII n°® 78 bajo ¢
de Sevilla .

El menor se dirigié al polideportivo de San Pablo doénde habia quedado con unos
amigos, llegando sobre las 19.30 horas estando en compaiiia de estos una media hora,
separandose a continuacion.

El menor circulando con su bicicleta llegd sobre las 20.30 horas al domicilio sito en la
calle Le6n XIII n°® 78 de Sevilla donde habia quedado con Miguel y con Marta.Una vez alli y
en el salon de la vivienda, y tras ingerir el menor y Miguel alguna bebida alcoholica, que no
consta que afectaran a sus facultades de intelecto y voluntad, surgio en ambos la idea de
mantener relaciones sexuales con Marta, proponiéndole Miguel que se acostara con ¢l a lo que
esta se negd tajantemente, momento en que Miguel comenzd a golpearla hasta hacerla
sangrar uniéndose a esta accion el menor encartado.

Tras esto, el menor y Miguel llevaron agarrada en contra de su voluntad a la menor
Marta, quien aturdida sangraba por el rostro, hasta el dormitorio de Miguel y una vez alli el
menor cogid una navaja tipo mariposa de unos 8 cm. de hoja que el mismo le habia regalado
tiempo atras a Miguel y que este guardaba en un cajon de su dormitorio, conminando con ella
a Marta para que mantuviera con los dos relaciones sexuales. En esta situacion, tras
desnudarla de cintura para abajo y meterle un calcetin en la boca para evitar que gritara, la
tumbaron sobre la cama, colocandose el menor en el hueco existente entre la cama y la pared,
sujetando a Marta que estaba tendida bocaarriba en la cama por los brazos a la vez que la
amenazaba con la navaja, inmovilizandola mientras Miguel la penetraba vaginalmente contra
su voluntad y, una vez terminada esta acciéon, Miguel ocup6d la posicion del menor
inmovilizando a Marta y amenazandola con la misma navaja y el menor la penetré también
vaginalmente en contra de su voluntad. Tras terminar el menor con esta accion entre el menor
encartado y Miguel, colocaron a Marta en el suelo, al lado de la mesa del ordenador, y
mientras Miguel le sujetaba las manos detras de la espalda con cinta aislante para privarle asi
de toda posibilidad de defensa, el menor cogi6 una alargadera de cable que habia bajo la mesa
del ordenador y, con animo de causarle la muerte, la li6 alrededor del cuello de Marta
procediendo a apretar el cuello con la alargadera hasta causarle la muerte por asfixia,
quedando la menor inerme tendida en el suelo.

Después de esto ambos se marcharon del domicilio volviendo con posterioridad en
hora no determinada para, en compaifia de otros individuos mayores de edad penal contra los
que no se sigue el presente procedimiento ,sacar el cuerpo de Marta del domicilio y llevarla a
un lugar no determinado donde dieron al cuerpo de Marta un destino desconocido.

Desde entonces y hasta el dia de hoy, los inculpados, de forma contumaz y
premeditada, se han negado a decir que destino dieron al cuerpo de la menor Marta del
Castillo Casanueva, llegando incluso a ofrecer distintas versiones todas ellas erraticas sobre
este extremo, a sabiendas de que esta forma los familiares de Marta no podrian dar sepultura a
su cuerpo .

Esta actitud del menor encartado y los otros imputados mayores de edad penal ha
provocado en el padre y la madre de la victima un desmesurado sufrimiento y que el proceso
de duelo o sentimiento subjetivo derivado de la muerte de su hija no haya podido evolucionar
y desarrollarse por su discurrir natural ,desde una fase mas temprana de intensa desesperacion
hasta la fase de asuncion de la realidad de la pérdida y de reorganizacion de sus vidad y la de
sus hijas . Se ha producido en consecuencia una situacion de estancamiento de esa evolucion ,
con episodios depresivos y patologicos precisados de tratamiento médico , y ademads fases de
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involucion o retroceso ante las reiteradas mendacidades del menor y del resto de los
imputados sobre el destino o paradero del cuerpo de su hija ,generdndose una situacion de
angustia permanente en los familiares de las victimas coincidente con las inttiles labores de
busqueda del cuerpo de la menor.

7.1.b).-Sentencia del Juez de Menores

“UNICO- De las pruebas practicadas en el acto de la audiencia se consideran como hechos probados y asi se
declaran que sobre las 17,45 horas del dia 24 de enero de 2009 el menor acusado F.J. (nacido en fecha de xxxx)
acudid en bicicleta al domicilio de su amiga M. sito en la calle xxxx de esta ciudad ya que previamente habian
quedado con ella a través del servicio messenger. Una vez que el menor llegd al mencionado domicilio llamé al
porterillo recibiendo como respuesta que M. habia salido, dirigiéndose entonces el menor hacia una plaza situada
en la barriada de Santa Maria de Ordaz (lugar de reunion habitual del grupo de amigos) en la que ya se
encontraban M. y otra persona mayor de edad penal cuya conducta no se enjuicia en el presente procedimiento,
uniéndose posteriormente a la reunion otros amigos comunes permaneciendo en el mencionado lugar por espacio
de aproximadamente una hora y media.

Asimismo son hechos probados que M. y la persona mayor de edad cuya conducta no se enjuicia en el presente
procedimiento abandonaron el lugar a bordo del ciclomotor propiedad de ésta con direccion al barrio de Triana
de esta capital mientras que F. J. se dirigi6 hacia la zona del Polideportivo San Pablo ya que habia quedado con
otros amigos para hacer una botellona.

Igualmente son hechos probados que; tras estar en el barrio de Triana durante un corto periodo de tiempo; M. y
la persona mayor de edad se dirigieron al domicilio de la calle Leon XIII nimero 78 de esta ciudad. Una vez en
el interior del mencionado domicilio, la persona mayor de edad, guiado por motivos y en circunstancias que no
se enjuician en la presente resolucion, dio muerte a M. Con posterioridad a este hecho; la persona mayor de edad
llamo por teléfono mévil al menor acusado y a otra persona mayor de edad cuya conducta tampoco se enjuicia en
el presente procedimiento para que acudieran al domicilio de la calle Leon XIII. El menor acusado acudid a su
domicilio sito en la Avenida xxxx de esta capital donde habia quedado con esta segunda persona mayor de edad
y; tras coger las llaves del vehiculo marca y modelo

Volkswagen Polo matricula xxxx propiedad de la madre del menor acusado; ambos se dirigieron a bordo del
mencionado vehiculo al domicilio de la calle Ledn XIII.

Asimismo son hechos probados que; una vez que llegaron al mencionado domicilio; el menor acusado y esta
segunda persona mayor de edad entraron en el mismo en cuyo interior se encontraba la persona mayor de edad
que habia dado muerte a M. asi como un hermano de éste (igualmente mayor de edad y cuya conducta no se
enjuicia tampoco en el presente procedimiento) asi como el cuerpo sin vida de M. El menor acusado y las tres
personas mayores de edad decidieron, actuando de mutuo acuerdo y con la finalidad de evitar que se descubriera
la muerte de M., hacer desaparecer el cuerpo de la misma y con este propdsito ya en una hora no determinada de
la madrugada del dia 25 de enero de 2009, el menor acusado auxiliado por el mayor de edad que le habia
acompafiado en el vehiculo hasta el domicilio de la calle Leén XIII sacaron a peso del interior del citado
domicilio el cuerpo de M. mientras que la persona mayor de edad que habia acabado con la vida de M. sacaba
una silla de ruedas al exterior del inmueble y; tan pronto como las condiciones del inmueble lo permitieron,
colocaron el cuerpo de M. en la silla de ruedas y lo trasladaron hasta el lugar en el que estaba estacionado el
vehiculo propiedad de la madre del menor acusado introduciendo el cuerpo de M. tumbado en los asientos
traseros del mismo y montandose en el vehiculo tanto el menor acusado como la persona mayor de edad penal
mientras que la persona mayor de edad penal que habia acabado con la vida de M.; tras dejar la silla de ruedas;
se monto en su ciclomotor y sigui6 al vehiculo llevando el cuerpo de M. hasta un lugar no determinado y dando
al mismo un destino que a dia de hoy se ignora completamente.

No ha quedado debidamente acreditado o probado que el menor acusado F.J. penetrara vaginalmente a M. ni que
ayudara a otra persona mayor de edad a que ésta penetrara vaginalmente a M. e igualmente tampoco ha quedado
debidamente acreditado o probado que el menor acusado participara en la muerte de M.”

7.1.c- Sentencia de la Seccion 3° de la Audiencia Provincial de Sevilla

Se mantienen los hechos probados de la sentencia dictada en primera instancia ,
afiadiendo las cantidades correspondientes a los gastos ocasionados por la busqueda del
cuerpo de la menor en el rio , a efectos de luego establecer la indemnizacion correspondiente

en el fallo de la sentencia .

“Se dan por reproducidos los de la resolucion recurrida, si bien, se afiade la frase que literalmente dice: El menor
Francisco Javier G. M. dijo ante la Policia y Fiscalia de Menores, de modo reiterado, sin que conste que sea asi,
que el cuerpo de Marta estaba en el Rio Guadalquivir y ello ha ocasionado unos gastos por busqueda del cuerpo
de Marta del C. en el rio Guadalquivir para la Jefatura Superior de Policia de Sevilla en la suma de 85.115,98
euros, si bien es un valor estimado provisionalmente. En igual sentido, se ocasionaron gastos por importe de
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98.336 euros a la Comandancia de la Guardia Civil de Sevilla; mas 38.085,84 euros al Puerto de Sevilla; mas las
sumas de 110.175,00 euros, 1.621,22 euros, 20.762 euros, 5.739,64 euros, 3.500 euros y 9.920 euros por la
intervencion de la UME; mas 41.655,11 euros al Ayuntamiento de Sevilla, sin que hasta la fecha haya dado
resultado positivo el dispositivo de busqueda.”

7.1.d- Sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Sevilla
En esta Sentencia , se modifican sustancialmente los hechos declarados en las
resoluciones recaidas en el procedimiento de menores , al no contemplar la participacion de

tres de los mayores de edad y cambiar toda la secuencia horaria de los hechos .

“Primero.- El procesado D. Miguel Carcafio Delgado, ya resefiado, sobre las 17,30 horas del dia 24 de enero de
2009 se dirigié al domicilio de la menor D* Marta del Castillo Casanueva, nacida el 19 de julio de 1991, sito en
la calle Argantonio n° 3 de esta capital, con la que mantenia desde hacia tiempo una relacion de amistad.

Tras estar en una plaza situada en la barriada de Santa Maria de Ordaz, punto de encuentro habitual de la menor
con sus amigos, en la que entre otros se hallaba D. Francisco Javier Garcia Marin sobre las 19,15 hora D* Marta
del Castillo y D. Miguel Carcafio se dirigieron en el ciclomotor del segundo al barrio de Triana, en el que habia
quedado la menor con un amigo.

Después de hablar con el amigo, D* Marta y D. Miguel sobre las 19’55 horas se dirigieron en el ciclomotor a una
vivienda situada en la calle Ledon XIII, 78, bajo C de Sevilla, en la que residia habitualmente el también
procesado D. Francisco Javier Delgado Moreno, ya reseflado, hermano de D. Miguel, donde este ultimo
pernoctaba solo de forma esporadica, ya que desde octubre de 2008 residia en una vivienda de la localidad de
Camas en compaiiia de su novia y de los familiares de esta tltima.

D? Marta y D. Miguel llegaron al referido domicilio y en el mismo se encontraba D. Francisco Javier Delgado,
quien se ausentd en torno a las 20,40

horas.

Segundo.- Una vez solos en la vivienda de la calle Leon XIII D* Marta del Castillo y D. Miguel Carcafio por
razones de la relacion sentimental que mantuvieron en su dia comenzaron a discutir en el dormitorio de D.
Miguel. En el trascurso de esa discusion verbal y estando de pié frente a frente D. Miguel cogid de repente un
cenicero de una mesa, situada a su izquierda, y con un movimiento rapido y brusco con gran fuerza golpeo en la
sien izquierda de D* Marta del Castillo, quién cayd al suelo, boca arriba con la cabeza y cara ensangrentadas,
debajo de la mesa el ordenador falleciendo de inmediato. El cenicero era de cristal grueso y cilindrico.

D. Miguel tir6 el cenicero ensangrentado en la colcha-sabana de la cama y comprobd que D* Marta del Castillo
estaba muerta colocandola en una de sus mufiecas el tensiometro. En ese momento se presentd en la vivienda ya
citada, en la que habia quedado con anterioridad con D. Miguel y D* Marta el Castillo, el entonces menor de
edad D. Francisco Javier Garcia Marin, ya juzgado en la Jurisdiccion de Menores y condenado por delito de
encubrimiento en sentencia de 23 de marzo de 2009 confirmada por la Seccion III de esta Audiencia el 20 de
octubre del mismo afio.

Tras hablar y discutir durante un rato qué hacer ante esta situacion, D. Miguel y D. Francisco Javier Garcia
decidieron hacer desaparecer el cadaver de D* Marta, asi como todos sus efectos personales.

Entre los dos y con ayuda de al menos de un tercero desconocido colocaron el cuerpo inerme de D* Marta del
Castillo en una silla de ruedas, que usaba la madre fallecida de D. Miguel, y de esa manera lo sacaron de la
vivienda haciendo desaparecer el cadaver en lugar que se desconoce. Sobre las 22’15 horas del indicado dia se
separaron y mientras que el menor regreso a su barriada de Sevilla, D. Miguel se fue a Camas, al domicilio de su
novia al que llegd a las 22’50 horas.

Tercero.- La acusada D* Maria Garcia Mendaro, ya resefiada y a la sazén novia de D. Francisco Javier Delgado
Moreno, llegd a la vivienda mencionada sobre las 00’15 horas del dia 25 de enero de 2009, estudiando en el
salon hasta las 02°01 horas de la madrugada, hora en la que se durmid en el dormitorio que compartia con el
acusado D. Francisco Javier, cuando pernoctaba en el mismo. A las 04’00 horas se despertd por la llamada
telefonica efectuada por D. Francisco Javier Delgado para que le abriera la puerta del domicilio.

Cuarto.- D. Francisco Javier Delgado Moreno, salié de su domicilio a las 20°40 y se dirigi6 a casa de D* Rosa
M?, su exmujer, para estar con ella y su hija comun hasta que fue recogido a las 23’30 horas por D* Maria Garcia
Mendaro, quién le llevé al bar de su propiedad Dseda, en el que estuvo trabajando hasta las 03’10 horas del dia
25, desde donde se fue a un establecimiento de copas en la calle Albaida, regresando a su casa a las 4 horas.

Ya en su domicilio y a partir de las 04’22 horas D. Francisco Javier Delgado Moreno comenzd a recibir llamadas
a su teléfono movil, llamadas que preguntaban sobre el paradero de D* Marta del Castillo, afirmando los
interlocutores que su hermano D. Miguel Carcafio era la ltima persona con la que estuvo antes de desconocerse
su paradero. Por ello, D. Francisco Javier llamé por teléfono a su hermano D. Miguel pidiéndole explicaciones
sobre estas llamadas y requiriéndole que fuera a la calle Le6n XIII de inmediato.

Quinto.- Sobre las 05°00 horas de la mafiana de ese dia llego a la vivienda de Ledn XIII D. Miguel Carcatfio,
quién dijo a su hermano que habia dejado a la menor mencionada sobre las 21730 horas del dia anterior cerca del
portal de su domicilio. Sobre las 05’20 horas se personaron en el piso varias personas, entre ellas D* Susana
Garcia y el también acusado D. Samuel Benitez Pérez, ya resefiado, preguntando por D* Marta el Castillo.
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El acusado D. Samuel Benitez Pérez estuvo en Montequinto, barriada de Dos Hermanas desde las 12 de la
mafana el dia 24 de enero a las 02’00 horas del dia 25

de enero de 2009.

Sexto.- A lo largo del proceso, D. Miguel Carcafio de forma reiterada se ha negado a decir qué destino ha dado
al cuerpo de D* Marta del Castillo llegando a ofrecer varias versiones, es decir, en primer lugar que tiraron el
cadaver de la menor al rio, en segundo lugar que lo tiraron al interior de un contenedor de basuras, cercano a la
calle Leon XIII y, en tercer lugar, que ayudo a introducir el cadaver en un coche desconociendo que se hizo con
el mismo. De este modo los familiares de D* Marta del Castillo no han podido dar sepultura a su cuerpo
causando si cabe mayor dolor por la muerte de la menor a sus padres y hermanas.

Séptimo.- En funcion de las versiones que daba D. Miguel sobre el lugar en el que hicieron desaparecer el
cadaver de D® Marta del Castillo, se desarrollaron intensas labores de blisqueda en una extensa zona del rio
Guadalquivir, en un vertedero de basura situado en Alcala de Guadaira. Igualmente, a tenor de una manifestacion
de la menor novia a la sazén de D. Miguel Carcailo, también se busco el cuerpo de D* Marta del Castillo unos
terrenos ubicados en el término municipal de Camas.

Los gastos que tales labores de busqueda han ocasionado al Ministerio del Interior ascienden a 616.319,27 .

7.1.e)- Sentencia del Tribunal Supremo

El Supremo hace una peculiar declaracion de hechos probados .
“UNICO.- Se aceptan los de la sentencia recurrida, incluyendo los hechos probados, salvo los extremos que
pudiesen verse afectados como consecuencia de la nulidad parcial de la misma que referiremos en la parte
dispositiva de la presente.
En cuanto a los efectos y alcance de la estimacion de los motivos referentes a la tutela judicial efectiva, es cierto
que las acusaciones han interesado la nulidad del juicio y su nueva celebracion ante un Tribunal distinto. Sin
embargo, no hemos declarado la nulidad del juicio de instancia porque no se ha estimado infraccion procesal-
constitucional alguna que lo justificase. Lo que declara el Tribunal Supremo como infraccion de la tutela judicial
efectiva se contrae a una valoracion arbitraria e ilogica de los elementos probatorios regularmente obtenidos y
practicados en la instancia atinentes a la fijacion de la hora de la salida del cadaver del domicilio donde se
cometio el asesinato, de forma que debe ser el mismo Tribunal el que debe volver a valorar dichos elementos a la
luz de los razonamientos contenidos especialmente en el apartado cuarto del fundamento decimoprimero y en el
decimosegundo de la sentencia de casacion al objeto de reexaminar la posible participacién como encubridor del
acusado Primitivo Imanol , con libertad de criterio y respeto por las reglas de la loégica. Por lo que hace a la
absolucion de los otros dos acusados de encubrimiento, tal declaracion debe quedar firme, puesto que la excusa
absolutoria mencionada en nuestra primera sentencia (fundamento decimotercero) es una cuestion juridica que
impediria su reconsideracion, incluso modificando la hora de salida del cadaver, y en el caso de Isabel Joaquina
porque la modificacion del horario no alteraria la prueba de cargo insuficiente acerca de su participacion en los
hechos objeto del encubrimiento, atin admitiendo su presencia en el domicilio, como también se ha razonado ya
en el fundamento ultimamente citado.”

Mencionar que esta sentencia tiene dos votos particulares que se inclinan por ratificar

integramente los hechos declarados probados por la Audiencia.

7.2 CALIFICACION Y FALLOS

7.2.a) Calificacion del Fiscal

“SEGUNDA: Los hechos anteriormente descritos pudieran ser en principio constitutivos de:
- un delito de asesinato del art.138 y 139.1° del Cédigo Penal.

-dos delitos de agresion sexual de los arts.178, 179 y 180.1.1°, 2° y 5° del Cddigo Penal

- un delito contra la integridad moral del articulo 173.1° del Codigo Penal.

QUINTA: Procede imponer al menor la medida de 6 afios de internamiento en centro
cerrado seguidos de 3 afos de libertad vigilada como media adecuada a la gravedad de los
hechos y circunstancias del menor de conformidad con lo establecido en los arts. 7, 9,10 y
11.2 LORPM.”

7.2.b) Sentencia del Juez de Menores

El fallo de la sentencia del Juez de Menores establecio“Que debo imponer e impongo al
menor F.J. como responsable en concepto de autor de un delito de encubrimiento previsto y penado en el articulo
451.2 del Codigo Penal concurriendo la circunstancia de actuacion en grupo la medida de 3 afios de
internamiento en régimen cerrado debiendo cumplir 2 afios y 11 meses en centro cerrado y el Gltimo mes en
libertad vigilada con el contenido que se expresa en la presente resolucion y con abono integro del periodo de
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tiempo de cumplimiento de las medidas cautelares impuestas al menor a determinar en fase de ejecucion de la
presente sentencia.”

7.2.c) Sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Sevilla .
La audiencia confirmo plenamente la sentencia del Juez de Menores respecto de la
calificacion juridico penal y la medida impuesta.

7.2.d) Sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Sevilla

“Absolvemos a D. Samuel Benitez Pérez de los delitos de encubrimiento, contra la integridad moral y
profanacion de cadaveres por los que venia acusado.

Absolvemos a D. Francisco Javier Delgado Moreno de los delitos de encubrimiento, amenazas, contra la
integridad moral y profanacion de cadaveres por los que venia acusado.

Absolvemos a D* Maria Garcia Mendaro de los delitos de encubrimiento, contra la integridad moral y
profanacion de cadaveres por los que venia acusada.

Absolvemos a D. Miguel Carcafio Delgado de los dos delitos de agresion sexual, de los delitos contra la
integridad moral y profanacion de cadaveres por los que venia acusado.

Condenamos a D. Miguel Carcafio Delgado como autor responsable de un delito de asesinato, definido y
circunstanciado, a las penas de veinte afios de prision e inhabilitacion absoluta por el mismo tiempo, y la
prohibicion de residir en la misma localidad o ciudad donde lo hagan los padres y las hermanas de D* Marta del
Castillo por espacio de 30 afios,

asi como de aproximarse a menos de 500 metros y de comunicarse por cualquier medio con ellos por el mismo
espacio de tiempo, asi como al pago de 1/7 parte de las costas causadas,

incluidas las generadas por la acusacion particular, declarando de oficio el resto de las costas causadas.”

7.2.e) Sentencia del Tribunal Supremo .

“Que manteniendo el resto de los pronunciamientos contenidos en el Fallo dictado por la Audiencia Provincial
de Sevilla, Seccion Séptima, en fecha 13/01/2012, debemos condenar al procesado Miguel Carcaiio como autor
de un delito contra la integridad moral, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias, a la pena de UN
ANO Y TRES MESES DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para ejercer el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Este acusado debera responder en concepto de costas de los
gastos ocasionados en la busqueda del cadaver de la victima del delito de asesinato, debiendo satisfacer
igualmente las costas correspondientes al delito contra la integridad moral.

Se declara la nulidad parcial de la sentencia y su reenvio al mismo Tribunal que la dict6 a los efectos de que
dicte un nuevo pronunciamiento referido exclusivamente a los extremos sefialados en el fundamento juridico
unico precedente.”

7.3.- PRONUNCIAMIENTOS EN MATERIA CIVIL
7.3.a) Sentencia del Juez de Menores

“ SEPTIMO- Por aplicacién del articulo 39 de la LORRPM en la misma sentencia en la que se resuelve sobre la
responsabilidad penal ha de resolverse sobre la responsabilidad civil derivada del delito o falta conforme a las
normas existentes en el Codigo Penal.

Respecto a la responsabilidad civil interesada por la acusacion particular no procede efectuar pronunciamiento
alguno de condena civil en la presente resolucion dado que el menor no es declarado responsable de ninguno de
los delitos que se le imputan por parte de la acusacion particular.

Asimismo debe sefialarse que el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones interesa que se condene al menor
acusado y a sus padres de forma conjunta y solidaria a indemnizar al Ministerio del Interior la cantidad de
616.319,27 euros como cantidad a que han ascendido los gastos originados al mismo por las labores de busqueda
del cuerpo de M. tanto en el rio Guadalquivir, como en vertedero de basura ubicado en la localidad de Alcala de
Guadaira y como en unos terrenos ubicados en una zona de la localidad de Camas.

No obstante entiende este juzgador que la pretension indemnizatoria formulada por el Ministerio Fiscal no puede
prosperar en el presente expediente de reforma. Debe partirse de la base de que el menor acusado ha sido
declarado responsable en la presente resolucion como autor de un delito de encubrimiento (articulo 451.2 del
Codigo Penal) y, como ya se expuso, en el vigente Codigo Penal de 1995 el encubrimiento no se configura como
una

forma de participacion en el delito sino como un delito auténomo contra la Administracion de Justicia de manera
que el bien juridico protegido es precisamente la recta administracion de justicia por lo que dificilmente puede
generar una obligacion civil a favor de los particulares o, como sucede en el caso que nos ocupa, a favor del
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Ministerio del Interior sin perjuicio del derecho de éste de acudir a otras vias del ordenamiento juridico en
reclamacion de los gastos causados y que se pretenden reclamar en el presente expediente de reforma (En el
mismo sentido puede citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 19-10-2007 o la
sentencia del TSJ de Galicia de fecha 11-11-2009). A mayor abundamiento el articulo 116.2 del Cédigo Penal
cuando alude a las personas civilmente responsables se refiere unica y exclusivamente a los autores y a los
complices estableciéndose que “los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, seran
responsables solidariamente entre si por sus cuotas y subsidiariamente por las correspondientes a los demas
responsables. La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva: primero, en los bienes de los autores, y después, en
los de los complices” excluyendo, en consecuencia, a los encubridores de la obligacion de indemnizar.”

7.3.b) Criterio del Fiscal

Aparece ampliamente expuesto en su escrito de interposicion del recurso de apelacion
contra la Sentencia dictada por el juez de Menores en el siguiente sentido : “QUINTA.-
Impugnamos también el fundamento juridico séptimo de la sentencia y el particular del fallo
en que no condena al menor Francisco Javier al menor acusado y a sus padres de forma
conjunta y solidaria a indemnizar al Ministerio del Interior (quizd4 mas bien a la
Administracion General del Estado) a pagar la cantidad de 616, 319, 27 euros a que
ascendieron los gastos originados por la busqueda del cuerpo de Marta, en los diversos sitios
que fueron investigados y se expresan en tal Fdto 7°. En realidad se le debi6 de condenar al
pago de la responsabilidad civil que se solicitaba por el Ministerio Fiscal.

No son convincentes desde el punto de vista juridico ninguna de las dos las razones
dadas por el Juzgador en orden a denegar tal peticion.. No podemos quedar impasibles sin
intentar cuando menos este tipo de condena para un sujeto que oculta persistentemente el
lugar donde fue aherrojado el cuerpo de Marta y que con su actitud pasiva ha ocasionado al
Estado y al comun de los espafoles tan enorme gasto.

Es cierto (Fdto 5°) que tal comportamiento no es circunstancia tipica agravatoria y que ha
sido valorada por el Juez al individualizar la medida de reforma impuesta al menor. Pero
creemos que ello no es suficiente. También reconocemos que estamos ante un caso
extraordinario y nada frecuente por lo que no es de extrafar esté ausente jurisprudencia del TS
al respecto.

Y es que, 1°) por mas que el encubrimiento sea un delito autonomo en que el bien juridico es
la Administracion de Justicia o Poder judicial que tiene confiada en exclusiva la obligacion
de condenar a los delincuentes y cuya accion se obstaculiza, nada empece para que la
Administracion publica, presidida por el Poder ejecutivo, en su obligacion de colaborar con
la Justicia como dice el art. 118 de la CE, haya resultado sumamente perjudicada al tener que
buscar infructuosamente el cuerpo del delito. Segun el art. 113 del CP, “la indemnizacion de
perjuicios comprenderd no so6lo los causados al agraviado sino también los que se hubieren
irrogado a terceros”. Y tercero es el Estado o mas bien la Administracion publica por la
actitud persistente y continuada del reo en el delito de “encubrimiento” por el que ha sido
condenado, estando obligado “moralmente” como dice la Sentencia impugnada, por respeto a
la familia y la sociedad, a revelar lo que se hizo con el cuerpo de Marta diciendo la verdad.

2° No vale decir que tras el CP de 1995, los encubridores no son responsables ex art.
116, 2 del CP. De tal responsabilidad “en cascada” es logico estén excluidos los
encubridores desde el momento en que el CP de 1995, a diferencia de los anteriores,
considera el encubrimiento como un delito autobnomo y no una forma de participacion. Sin
embargo no por ello hemos dejar de aplicar el art. 116, apartado primero del vigente CP, que
tajantemente afirma que “toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es
también civilmente si del hecho se derivaren dafios y perjuicios”. Si el reo es pues “autor” de
un delito autdbnomo de encubrimiento, y de este delito, debido al persistente silencio del reo,
derivan en relacion de causa a efecto o en nexo de causalidad los gastos causados al Estado
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en la busqueda del cuerpo de Marta, consentidos a ciencia y paciencia del menor, se ha de
condenar a su pago en la forma pedida conforme a ley por el Ministerio Fiscal.

-Por otro camino creemos obligacion nuestra intentar que la Sala condene al menor Francisco
Javier y solidariamente a sus representantes legales al pago de lo gastado por el Ministerio del
Interior en la bsqueda y localizacion del cuerpo de Marta. Se trata a nuestro juicio de que el
fallo omite indebidamente la condena en costas.

Puede incluso que las partes acusadoras no hayan pedido “expresamente” la condena en
costas. Pero tal condena es obligada. La norma maés clara al respecto se contiene en el art. 123
del CP vigente a cuyo tenor “las costas procesales se entienden impuestas por la ley a los
responsables criminales de todo o falta”. Obsérvese que dice que es la ley la que impone las
costas; no el principio dispositivo, sino el oficio del Tribunal por tanto, sin necesidad de
expresa peticion de parte, a diferencia de lo que sucede en la via civil.

Las costas a tenor del art. 124 del CP comprende “las indemnizaciones ocasionadas en las
actuaciones judiciales” y con mas claridad el art. 126, 1, 2° al hablar de la imputacion y
preferencia de pagos por las responsabilidades civiles, entre ellas las costas, se refiere a “la
indemnizacion al Estado por el importe de los gastos que se hubieren hecho por su cuenta en
la causa”.

La misma ténica sigue la LECR, si bien el art. 239 se exprese con algo de menor
contundencia que el art. 123 del CP (“en las sentencias que pongan término a la causa
deberd resolverse sobre el pago de las costas procesales” sin exigir por cierto peticion de
parte). Lo mismo sucede en el art. 240 si se le compara con el art. 123 del CP.

Habremos sin embargo de insistir en que el art. 241, 4° de la LECR comprende entre las
costas las indemnizaciones a testigos y “los demas gastos que se hubiesen ocasionado en la
instruccion de la causa”. Gasto pues tan enorme como el realizado por el Ministerio del
Interior no puede quedar en el aire. Puede que en casos corrientes, pequeios gastos que
podriamos llamar normales no se incluyan en las tasaciones de costas; pero este gasto
desproporcionado no puede pasar desapercibido.

No hace falta decir que si hemos traido a colacion todo este articulado y aparato legal en
materia de costas es porque la Disposicion final primera de la Ley Organica que regula la
responsabilidad penal de los menores, pese al silencio al respecto del art. 39, ordena la
supletoriedad del CP y leyes especiales en el plano sustantivo y de la LECR en el ambito del
procedimiento. “.

6.3.c) Sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Sevilla .

Pues bien, expuestas ambas tesis este Tribunal entiende que el menor acusado Francisco
Javier G. M. y sus padres como responsables solidarios deberan abonar la suma de 85.115,98
euros por gastos de busqueda del cuerpo de Marta del Castillo en el rio Guadalquivir,
demandados por la Jefatura Superior de Policia de Sevilla ( folio 6.882), si bien, esta cantidad
podria ser modificada en ejecucion de sentencia, por ser ahora un valor estimado
provisionalmente. En igual sentido, deberan abonar 98.336 euros justificados por la
comandancia de la Guardia Civil, ( folio 6884); 38.085,84 euros demandados por el Puerto

de Sevilla, en igual concepto ( folio 6.886);las sumas de 110.175,00 euros, 1.621,22 euros,
20.762 euros, 5.738,64 euros, 3500 euros y 9920 euros demandados por la intervencion de la
UME (folio 6887); mas 41.655,11 euros demandados por el Ayuntamiento de Sevilla ( folio
6.888).
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La responsabilidad del menor y solidariamente de sus padres (articulo 61 de la LORRPM),
dimanan del hecho de que el menor Francisco Javier G. M., ya en su primera declaracion del
15 de febrero de 2009 ( folio 71), luego mantenida ante la Fiscalia de Menores ( folio 244 y
1650 ), admiti6 su participacion en la ocultacion y el traslado del cuerpo de Marta hasta el rio.
Esta manifestacion reiterada, mantenida obligd a la Administracion ( en la que han
participado Policia, Guardia Civil, Puerto de Sevilla, UME y Ayuntamiento de Sevilla), a
desplegar un dispositivo de busqueda que ha generado unos gastos por el importe sefialado.

El menor ha sido condenado por delito de encubrimiento, su conducta ha consistido en ayudar
a deshacerse del cuerpo de Marta, para impedir su descubrimiento, habiendo manifestado que
fue arrojado la rio. Esta actuacion ha generado gastos para su busqueda. Esto, unido a su
conducta posterior y su negativa a colaborar en el descubrimiento del cuerpo, negando los
hechos y su participacion justifica sobradamente que €l y por extension legal sus padres,
corran con los gastos porque esta busqueda viene motivada por €1, sin perjuicio de los que
ocurra con los mayores acusados.

En este sentido, es de aplicacion el articulo 113 del Codigo Penal cuando sefiala que la
indemnizacion de perjuicios materiales correspondera no solo a lo que se hubieran causado al
agraviado sino también los que se hubiesen irrogado a los familiares o a un tercero. Este
tercero perjudicado es la Administracion General del Estado y lo es, no por el silencio del
menor, sino porque éste ha contribuido, con la ocultacion del cuerpo y sus manifestaciones
reiteradas, al despliegue de medios materiales en averiguacion del paradero del cuerpo de
Marta del Castillo, hasta ahora, sin resultado positivo.

El importe del perjuicio no incluye los gastos por trabajos realizados en el Centro de
Tratamiento de residuos “Montemarta —Conica” de Alcala de Guadaira ( 119.999,68 mas
81.408,80 euros), porque hasta ese lugar se desplazaron los efectivos no por afirmaciones del
menor, sino de un tercero.

Aquellos no son gastos de dificil justificacion ni cuantia indeterminada, por el contrario, los
documentos relacionados incorporan cantidades que, por ser emitidos por organismos
publicos, no dejan lugar a la duda respecto a las cantidades en ellos consignadas.

La responsabilidad conjunta y solidaria de los padres del menor, junto con este, es clara a
tenor de los dispuesto en el articulo 61.3 del LORRPM, sin que quepa cuestionarse
moderacion alguna, visto el tenor de los hechos declarados probados.

En este extremo, el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal debe ser
estimado de forma parcial *

7.3.d) Sentencia de la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Sevilla .

“Trigésimo cuarto.- Conforme al articulo 109 y concordantes del Cddigo Penal, el acusado debera indemnizar a
la familia nuclear de la victima por los dafios morales causados con los hechos cometidos.(.....) No procede
conceder al Estado indemnizacion alguna en concepto de responsabilidad civil por los gastos causados al mismo
por las labores de busqueda

el cadaver de la menoR. El articulo 113 del C.P. se refiere a los perjuicios causados a los agraviados
directamente por el hecho delictivo, extendiéndose también a sus familiares o a

terceros.

Ahora bien, la jurisprudencia del T.S. se ha encargado de delimitar estos conceptos extensivos de la
responsabilidad civil. Asi sienta la sentencia del T.S de 9 de junio de 1999:

“Terceros son solamente aquellos que han sido directamente perjudicados por el hecho delictivo y no los
titulares de una accion de repeticion, ni los que estan enlazados con la victima por relaciones contractuales que
se ven afectadas por el hecho punible. En realidad los efectos obligacionales no se derivan del delito, sino de la
sentencia condenatoria.

Existen supuestos en los que el Estado tiene directamente la condicion de agraviado por el hecho delictivo, como
sucede en los delitos de malversacion de caudales publicos, pero en otros muchos casos como en el presente, el
perjuicio sufrido por el Estado tiene un caracter meramente circunstancial e indirecto.”

Pues bien, en el presente caso los gastos realizados por el Estado en la busqueda del cadaver de D* Marta del
Castillo no se derivan del delito de asesinato por el que se condena a D. Miguel Carcafio, sino que directamente
son consecuencia de la investigacion de dicho delito y de los demas imputados a los acusados,

investigacion que constituye, por otra parte, obligacion de la Policia, conforme se infiere del articulo 4 de Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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Asi las cosas, estos gastos no pueden ser incluidos en la responsabilidad civil derivada del delito de asesinato a
titulo de perjuicio a tercero, sin perjuicio de que esos gastos puedan ser incluidos en su dia en las costas al
amparo de lo dispuesto en el articulo 241.4 de la L.E.CR. y concordantes.”

7.3.e) Sentencia del Tribunal Supremo .

“DECIMOQUINTO.- El ultimo motivo de este recurso lo es asimismo por infraccion de ley, estando vinculado
a la responsabilidad civil derivada de las infructuosas labores de biisqueda del cuerpo de la fallecida. Se interesa
por ello la aplicacion del art. 113 CP.

Fundamenta el Ministerio Fiscal esta queja en el contenido del inciso 7° del relato factico. Cuestiona que, dados
estos hechos, la Audiencia rechace que proceda indemnizar al Estado sobre la base de entender que la
investigacion del delito es tarea que constituye una obligacion de la Policia derivada del art. 4 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, dejando no obstante abierta la
puerta a una posible valoracion como costas en fase de ejecucion de condena (FJ. 34 de la sentencia).

Discrepa el Fiscal de esta decision, al entender que esos gastos reunen en este caso unas caracteristicas
especiales y representan un exceso respecto de la normal investigacion de un delito, por diferentes razones:

por su considerable cuantia, muy superior a lo habitual en estos casos;

porque su originacion se debe al continuo cambio de las pesquisas realizadas para localizar el cadaver de Luz
Marina , al hilo de la cambiante version facilitada en este aspecto por Nazario Javier (por lo que considera que
no representa una mera indagacion policial y, por ello mismo, a ¢l debe atribuirsele su coste);

por coherencia con lo decidido ante la jurisdiccion de menores, que en grado de apelacion condeno a Bola , y
solidariamente a sus progenitores, a resarcir al menos parcialmente los gastos ocasionados al Estado, sobre la
base de los arts. 61.3 LORPM y 113 CP.

1. Efectivamente, en su apartado 7° refieren los hechos probados que, en funciéon de las diferentes versiones que
a lo largo de este procedimiento ha ido aportando Nazario Javier sobre el lugar en el que hicieron desaparecer el
cadaver de Luz Marina "se desarrollaron intensas labores de bisqueda en una extensa zona del rio Guadalquivir,
(y) en un vertedero de basura situado en Alcald de Guadaira". Afnade este mismo inciso que, a tenor de una
manifestacion de la menor Rocio, novia a la sazon de Nazario Javier , también se buscd el cuerpo de Luz Marina
en "unos terrenos ubicados en el término municipal de Camas".

Aunque no lo recoja expresamente el Fiscal en su recurso, el ultimo inciso de este mismo apartado cuantifica
estos costes, afirmando: "Los gastos que tales labores de busqueda han ocasionado al Ministerio del Interior
ascienden a 616.31927 #".

La Audiencia exonera del abono de estos gastos al principal acusado y tinico condenado, al entender que no
obedecen a su responsabilidad «ex delicto», pues son directa consecuencia de la investigacion policial del ilicito
cometido y de sus circunstancias. El perjuicio econdmico que se sigue de tales labores ha de ser, segiin el
Tribunal de instancia, asumido por el Estado como consecuencia del art. 4 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Rechaza asi que el Estado pueda ostentar la condicion de tercero
perjudicado, si bien en una cldusula final admite que "puedan ser incluidos en su dia en las costas al amparo de
lo dispuesto en el articulo 241.4 de la L.E.Cr . y concordantes" (FJ. 34, «in fine»).

2. No existen previos pronunciamientos en el orden penal, particularmente por parte de esta Sala de Casacion,
que examinen semejante disyuntiva entre la responsabilidad civil «ex delicto» y las costas procesales ante este
tipo de situaciones. Tal ausencia de jurisprudencia es destacada en el escrito del Fiscal, quien Unicamente
encuentra un relativo precedente, con las salvedades pertinentes, en una sentencia dictada el 11/10/2011 por el
TSJ de Castilla y Ledn, en la que ante un supuesto de delito de incendio provocado se fijéo una indemnizacion
separada de los restantes conceptos indemnizatorios por los costes generados al Servicio de Medio Ambiente de
la Junta para su extincion.

Tampoco de la normativa penal cabe extraer conclusiones directas en este punto. Ni siquiera entre las
recomendaciones de la Union Europea, que por el momento se centran en el Estatuto de la Victima en el Proceso
Penal, tratando de dar uniformidad a su tratamiento y proteccion en el nuevo espacio judicial europeo, y
recomendando que sean indemnizadas tan pronto como sea posible, con cargo incluso a los fondos del Estado a
modo de anticipo, sin perjuicio -claro esta- de su ulterior repeticion contra el responsable penal.

3. El art. 4 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, que fundamenta la decision de instancia, realmente se
limita a sefialar: "1. Todos tienen el deber de prestar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el auxilio necesario en
la investigacion y persecucion de los delitos en los términos previstos legalmente. 2. Las personas y entidades
que ejerzan funciones de vigilancia, seguridad o custodia referidas a personal y bienes o servicios de titularidad
publica o privada tienen especial obligacion de auxiliar o colaborar en todo momento con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad". No parece por ello que dicho precepto ofrezca suficiente
justificacion de la exclusion del Estado como posible perjudicado.

La laboriosa investigacion realizada por las Fuerzas del orden publico en este caso mas parece encontrar
refrendo en el art. 126 CE, asi como en los arts. 547 a 550 LOPJ. Entre las funciones que corresponden
especificamente a las unidades de Policia Judicial, destacamos, en particular, la de averiguar "los responsables y
circunstancias de los hechos delictivos y la detencién de los primeros, dando cuenta seguidamente a la autoridad
judicial y fiscal, conforme a lo dispuesto en las leyes" [ art. 549.a) LOPJ]. Deben asimismo prestar auxilio a las
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autoridades, judicial y fiscal, en cuantas actuaciones sea necesaria su cooperacion, actuando en cualquier caso
bajo su direccion (art. 550.1 LOPJ) y siguiendo sus instrucciones.

Tales previsiones encuentran un desarrollo mas pormenorizado en el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio,
dedicado a la Regulacién de la Policia Judicial.

4. Por ello mismo, la indagacion policial no debe entenderse fruto directo de las volubles declaraciones vertidas
por Nazario Javier a través de sus declaraciones en el procedimiento, sino de las o6rdenes recibidas de la
autoridad competente, que es quien habra procedido al filtrado de su contenido a estos fines. De este modo, ha de
convenirse con la Sala de instancia en que no es posible atribuir esos gastos a Nazario Javier a modo de
responsable civil por la previa comision del delito de asesinato. Por otra parte, la indemnizacion tampoco es una
consecuencia necesaria del delito, que puede existir, pero que no sigue ineluctablemente al hecho punible. La
responsabilidad civil nace del acto u omision ilicita directamente porque comporta un dafio civil «per se»
atribuible al autor y al cémplice del hecho punible: asi se desprende del art. 109 CP en cuanto a "...los dafios y
perjuicios por él causados" respecto del hecho descrito por la ley como delito o falta, y del art. 116 CP, " toda
persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios
o perjuicios"”, de forma que si no se sigue directamente el dafio no puede ser atribuida a aquéllos.

La catalogacion de los gastos reclamados como costas tiene mejor acomodo en nuestra legislacion sustantiva y
procesal. En primer lugar, el art. 124 CP, ciertamente con caracter general, se refiere a las costas que
"...comprenderan los derechos e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales..."; en segundo lugar,
con mayor concrecion, el art. 241.4 LECrim se refiere a las "...indemnizaciones correspondientes a los testigos
que las hubiesen reclamado, si fueren de abono, y (a) los demas gastos que se hubiesen ocasionado en la
instruccion de la causa", inciso que autoriza la inclusion de los perjuicios

econdmicos a los que se refiere el Ministerio Fiscal; también, al determinar la prelacion en los pagos que se
efectiien por el penado o el responsable civil subsidiario, el art. 126.1 CP establece a su vez que "...se imputaran
por el orden siguiente: (...) 2°. A la indemnizacion al Estado por el importe de los gastos que se hubieran hecho
por su cuenta en la causa".

5. La determinacion de los costes que, generados para la busqueda de Luz Marina , se ha de atribuir a Nazario
Javier requerird, no obstante, el previo desglose o division de ese «quantum» en dos grupos, diferenciando los
ocasionados por las pesquisas en el rio y en el vertedero de aquellos otros que corresponden a la busqueda de su
cuerpo en la localidad de Camas, dado que el relato factico especifica con claridad meridiana que estos ultimos
tienen su origen exclusivo en la version dada por la entonces novia de Nazario Javier , y no por este mismo. Solo
respecto de los primeros habra de resarcir el condenado al Estado.

Con estos limites, el motivo es estimado.”
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