SALA DE LO PENAL
SECCION TERCERA

RECURSOS DE APELACION: 128/2024 y 165/2024
DILIGENCIAS PREVIAS: 85/2019 .
JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION Nn.° 8

AU TOn.°365/2024

MAGISTRADOS/AS:

FELIX ALFONSO GUEVARA MARCOS
CARLOS FRAILE COLOMA (ponente)
ANA MARIA RUBIO ENCINAS

En Madrid, a 8 de julio de 2024.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.° — En fecha 29 de enero de 2024, el Juzgado Central de Instruccién n.° 6,
en la causa arriba indicada, dictd auto acordando prorrogar por seis meses el plaze
de instruccion (hasta el 29 de julio de 2024), sin perjuicio de las prorrogas sucesivas
‘que, antes de la finalizacion de dicho plazo, pudieran ser acordadas E! auto fue
' completado mediante otro del mismo 6rgano, de fecha 5 de febrero de 2024. por el
que se afadia a la parte dispositiva del primero la desestimacion de la solicitud de
nulidad, basada en la interrupcién del plazo de instruccidn, formulada por la
representacién procesal de Josep Lluis Alay Rodriguez.

2.° —~ Contra el auto de 29 de enero de 2024, el Letrado D. Gonzalo Boye
Tuset, en nombre y representacion de D. Josep Lluis Alay Rodriguez, interpuso
recurso de reforma, al que se adhirieron el Procurador de'Fos Tribunales D. Adolfo
Morales Hernandez-Sanjuan, en nombre 'y representacion de D2 Marta Molina
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Alvarez, y el Procurador de los Tribunales D. Eduardo Centeno Ruiz, en nombre y

representacion de D. Xavier Vendrell Segura.

3.2 - Contra el mismo auto de 29 de enero de 2024, el Procurador de los
Tribunales D. Adoifo Morales Hernandez-Sanjuan, en nombre y representacién de
D.2 Marta Molina Alvarez, interpuso recurso de apelacion por los siguientes motivos:

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con las
debidas garantias por haberse acordado extemporaneamente, de acuerdo con el art.
324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en la redaccién de la Ley 2/2020, de 27 de
julio), la prorroga de instruccidon en el auto de 30 de julio de 2021. Para gue la
prérroga hubiese cumplido dicho articulo, era preciso que el juzgado hubiera oido a
las partes antes del 29 de julio de 2021, fecha en la que finalizaba el periodo de
instruccién, y también que hubiese acordado la prorroga antes de ese dia. Sin
embargo, mediante diligencia de ordenacion de 30 de julio de 2021, se dio traslado
al Ministerio Fiscal para que informase sobre la prérroga; el Ministerio Fiscal evacuéd
el traslado ese mismo dia y el auto acordando la prorroga, que lleva fecha 30 de julio
de 2021, fue firmade por el magistrado instructor y por el Letrado de la
Administracion de Justicia el dia 2 de agosto siguiente. Por lo tanto, ni el trasiado al
Ministerio Fiscal. ni la resolucion de prérroga ahora recurrida se efectuaron antes de
la finalizacién del plazo de instruccidn inicial o prorrogado‘_ como requiere el art. 324
de la LECrim. para que sean validas las diligencias que se acuerden a partir de la
prérroga. Los arts. 197, 202 y 324 de la LECrim. impiden sostener la argumentacién
del auto recurrido respecto a que el dia 30 era el primero de la prorroga. Para que
fuese asi. se deberia haber acordado la prorroga antes de la finalizacion del plazo de
instruccién. Como, segun el art. 324.3 de la LECrim., no son validas las diligencias
acordadas cén posterioridad al vencimiento del plazo de instruccién, tampoco puede
serlo un auto de prérroga. como el ahora recurrido. La consecuencia de todo ello es
que la instruccion finalizé el 29 de julio de 2021 en la presente causa, por o que
procede la revocacion del auto recurrido para que el instructor acuerde lo que
corresponda conforme a lo dispuesto en el art. 779 de la LECnm., contando

Unicamente con el material existente al concluir la instruccion.
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4.° - Conferido el preceptivo traslado legal, el Ministerio Fiscal presentd
escrito adhiriéndose al recurso de apelacion, salvo en lo referido a la impugnacién
del coOmputo de plazos realizado en el auto apelado en relacién con la aplicacion del
art. 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Procuradora de los Tribunales D2
Maria Victoria Pérez Mulet, en nombre y representacion de SOCIETAT CIVIL
CATALANA — ASOCIACION CIVICA Y CULTURAL, la Procuradora de los Tribunales
D.2 Maria Pilar' Hidalgo Loépez, en nombre y representacidon del partido politico VOX.
y la Procuradora de los Tribunales D® Ménica Liceras Vallina, en nombre y
representacion de la ASOCIACION DIGNIDAD Y JUSTICIA, presentaron escritos de
impugnacion, interesanda la plena confirmacion de la resolucidn recurrida.

§.° - En fecha 4 de marzo de 2024, el Juzgado Central de Instruccién dictd
auto desestimando el recurso de reforma interpuesto por la representacidén procesal
de Josep Lluis Alay Rodriguez, con adhesion de las representaciones procesales de
Marta Molina Alvarez y de Xavier Vendrell Segura, contra el auto de 29 de enero de
2024.

8.° — Contra el auto de 4 de marzo de 2024, el _etrado D Gonzalo Boye
Tuset, en nombre y representacién de D. Josep Lluis Alay Rodriguez, interpuso
recurso de apelacidn por los siguientes motivos:

Es aplicable al plazo de instruccion de la presente causa la redaccion dada al
art. 324 de la LECrim. por la Ley 2/2020, de 27 de julio, publicada en ef BOE de 28
de julio de 2020, por lo que, conforme a lo dispuesto en su disposicion final segunda.
entré en vigor el 29 de julio de 2020, dia inicial, segdr la disposicién transitoria
segunda, del computo del plazo maximo de doce meses de instruccién previsto en el
art. 324.1 de la LECrim., para los procesos que, como esle, estaban en tramitacidn
cuando se produjo la entrada en vigor de dicha Ley 2/2020. Por lo tanto, hasta el 29
de julio de 2021, o antes de esa fecha, el juzgado podia prorrogar la instruccion. Sin
embargo, el juzgado prorrogd después, mediante auto de 30 de julio de 2021, que
fue firmado el 2 de agosto de 2021, fecha esta dltima en la que ha de entenderse
acordada la prorroga, pues, conforme al art. 204.3 de la Lzy de Enjuiciamiento Civil,
las resoluciones judiciales deberan ser autorizadas o publicadas mediante firma por
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el Letrado de la Administracion de Justicia, bajo pena de nulidad. La prérroga
efectuada por auto de 30 de julio de 2021 es ilegal, porque se efectud cuando la fase
de instruccién ya habia finalizado o, mejor dicho, caducado Los derechos
fundamentales a un proceso con las debidas garantias y sin dilaciones indebidas
resultan vulnerados por la prorroga extemporanea de la instruccion. El art. 242 de ia
Ley Organica del Poder Judicial dispone que las actuaciones judiciales realizadas
fuera de piazo solo podran anularse si lo impusiere |la naturaleza del término o plazo.
El plazo que nos ocupa es de caducidad. Por lo tanto, todo lo actuado con
posterioridad al 29 de julio de 2021 es nulo de pleno derecho. Las prorrogas
sucesivas no convalidan la nulidad de la acordada dicho dia 2 de agosto de 2021
Habiendo concluido la instruccidn el 29 de julio de 2021 sin haber tomado
declaracion come investigado al Sr. Alay, debe dictarse auto de sobreseimiento con
respecto a él.

7.2 — Al recurso sefialado en el apartado _amerior, se adhirid parcialmente el
Procurador de los Tribunales D. Adolfo Morales Hernandez-Sanjuan, en nombre y
representacion de D.? Marta Molina Alvarez, y presentaron escritos de impugnacion.
interesando la confirmacion de la resolucion recumrida, el Ministerio Fiscal, la
Procuradera de los Tribunales D? Maria Victoria Pérez Mulet, en nombre y
representacion de SOCIETAT CIVIL CATALANA - ASOCIACION CIVICA Y
CULTURAL. y la Procuradora de los Tribunales D.? Monica Liceras Vallina, en
nombre y representacion de la ASOCIACION DIGNIDAD Y JUSTICIA.

8.2 — Remitidos a esta Seccion Tercera de ia Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional los testimonios de particulares correspondientes a ambas apelaciones, €l
de la representacidn de la Sra. Molina dio lugar a la formacién del rollo n.? 128/2024
y el de la representacion de! Sr. Alay, al 165/2024 Habiendo correspondido la
ponencia de ambos, segln el turno establecido, al magistrado Carlos Fraile Coloma,
a la vista de la coincidencia de la resolucion objeto de ambos recursos, se acordd
por providencia acumular el segundo al primero de ellos y el sefialamiento para su
deliberacién y votacion.
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Es ponente el magistrado Carlos Fraile Coloma, quien expresa el parecer de
la Saila.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - La representacién procesal de Marta Molina Alvarez impugna el
auto de fecha 29 de enero de 2024, del Juzgado Central de Instruccidn n® 6
completado mediante otro del mismo &rgano de fecha 5 de febrero de 2024,
resoluciones por las que se acuerda prorrogar por seis meses (hasta el 29 de julio de
2024) el plazo de instruccién, sin perjuicio de las prdrrogas sucesivas que, antes de
la finalizacion de dicho plazo, puedan ser acordadas, y desestimar la solicitud de
nulidad, basada en la interrupcidn del plazo de instruccion, formulada por la
representacion procesal de Josep Lluis Alay Rodriguez.

La representacion procesal de Josep Liuis Alay Rodriguez formula, con
adhesion parcial de la representacion procesal de Marta Molina Alvarez, recurso de
apelacion contra el auto de fecha 4 de marzo de 2024, por el que se desestima el
recurso de reforma interpuesto contra el mencionado autc de fecha 29 de enero de
2024 y el auto de complemento de 5 de febrero de 2024.

Las partes apelantes sustentan sus recursos en las alegaciones que,
sucintamente, se recogen en los antecedentes de hecho tercero (Sra. Molina) y
sexto (Sr. Alay) de este auto. En esencia, ambas sostienen, como punto de partida,
la intempestividad de la prorroga acordada en el auto de fecha 30 de julio de 2021 y
la consiguiente finalizacion de la fase de instruccidn el dia 28 anterior. La
representacion de fa Sra. Molina considera que, como consecuencia de ello, las
diligencias acordadas a partir de ese dia 29 no son validas y tampoco 1o es el auto
de prérroga ahora recurrido, que debe ser revocado para que el Juzgado, contando
Unicamente con el material existente en esa fecha en la que concluyd la instruccién,
acuerde lo que corresponda, conforme 2 lo dispuesto en el art. 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. La representacion del Sr. Alay estima que la prérroga
acordada en el auto de 30 de julio de 2021, por extemporanea, es nula siéndolo
también todas las diligencias acordadas después del dia 29 anterior, con la
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consecuencia de que, no habiéndose tomado declaracién como investigado al Sr.
Alay antes de que la fase de instruccién finalizase, procede acordar el
scbreseimiento respecto de dicho investigado.

El Ministerio Fiscal se adhiere al recurso de la Sra. Molina, si bien deja al
margen de la adhesién lo referido a la impugnacién del cémputo de plazos realizado
en el auto apelado en relacion con la aplicacion del art. 324 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por lo que, en realidad, la postura del Ministerio Pablico
puede considerarse una impugnacion del recurso de apelacion, y ello resulta -
confirmado por la adoptada respecto del recurso del Sr. Alay, a cuya estimacion se
opone dicho Ministerio.

Sobre las cuestiones planteadas, el auto de fecha 28 de enero de 2024,
después de sefialar que es aplicable a la presente causa la redaccion del art. 324 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal introducida por la ley 2/2020, de 27 de julio,
argumenta, con cita de la Circular 1/2021, de 8 de abril, de la Fiscalia General del
Estado, que el referido art. 324 no prevé de modo expresc gue la resolucion que
prorroga la fase de investigacion judicial resulte nuia cuando haya sido d':ciada
extemporaneamente, stnd que se limita a establecer la invalidez de las diligencias
practicadas una vez agotados los plazos regulades por el apartado primero de dicho
articulo, sin que estos hubieran sido previamente prorrogados. Dice también el auto
de 29 de enero de 2024 que el auto de 30 de julic de 2021 dio continuidad, sin
interrupcién alguna, al plazo de instruccion que tenia como ultimo dia el 29 de julio
de 2021. ya que dio comienzo al plazo prorrogado el 30 de julio 2021, sefialando que
el primer plazo se habria interrumpido si, llegado este dia 30, no se hubiera
prorrogado. Sostiene, asimismo, la mencionada resolucién que todos los hechos de
la imputacion formulada en el auto de 6 de noviembre de 2023 son resultado de
diligencias acordadas antes del 30 de julio de 2021, fecha después de la cual solo se
efectuaron ampliaciones, como la del exhorto al Juzgado de Instruccidn n.® 1 de
Barcelona o de la comisién rogatoria a EE. UU., ademas de la acumulacion de las
diligencias previas 111/2017, de dicho juzgado y las sucesivas prérrogas del secreto
de las actuaciones. Finalmente, dice el auto recurrido que lo alegado respecto a la
firma de! auto de 30 de julio de 2021 resulta una mera irregularidad que no afecta a
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la validez del procedimiento, puesto que este ultimo se redacté en la fecha en él

expresada.

El auto de fecha 5 de febrero de 2024 se limita a. complementar la parte
dispositiva del auto de 29 de enero de 2024.

El auto de fecha 4 de marzo de 2024 se remite en su fundamentacidn a ia
contenida en el auto de fecha 29 de enero de 2024, objeto del recurso de reforma
interpuesto por la representacion procesal del Sr. Alay, que aquel auto desestima.

SEGUNDO. - Los apelantes coinciden con las resoluciones recurridas en la
aplicabilidad al presente procedimientos de la redacciér dada al art. 324 de la
LECrim. por la Ley 2/2020, de 27 de julio. La Sala esta de acuerdo. La Disposicién
Transitoria de esta Gltima ley obliga a aplicar esa nueva redaccidén a los procesos en
tramitacién a la entrada en vigor, fijando el dia de entrada en vigor —el siguiente a su
publicacién, que se produjo el 28 de julio de 2020— como inicial para el computo de
los plazos maximos de instruccion. Cuando la mencionada reforma entrd en vigor —el
dia 29 de julio de 2020~, esta causa estaba tramitandose —las diligencias previas se
incoaron por auto de 30 de octubre de 2019~ y, no habiéndose dictado ninguna de
las resoluciones pre#istas en el art. 779 de la LECrim., se encontraba en fase de
instruccion.

Los autos apelados y las partes apelantes concuerdan también en que &l
plazo maximo de doce meses fijado para la investigacion judicial en el apartado 1 del
art. 324 de la LECrim. finalizaba el 29 de julio de 2021, 'o que resulta plenamente
ajustado a la ya citada Disposicidén Transitoria de la Ley 2/2020.

Pese a sostener que el plazo de ir;struccic'm finalizeba el 29 de julic de 2021,
la primera de las resoluciones apeladas —el auto de 29 de enerc de 2024- afirma
gue el plazo de instruccién no llegd a expirar porque el avto de 30 de julio de 2021,
que acordod la prérroga, le dio continuidad, sin que se proclujese interrupcion alguna.
Sin embargo, el razonamiento resulta contradictorio. No cabe sostener, sin
detrimento de la congruencia, que un plazo finaliza el 29 de julio de 2021 y también
que no ha finalizado el dia 30 siguiente. Aungque ambaos hechos, la expiracidn del

FIRMA {1): Carios Francisco Fraile Coloma (08/07/2024 11:07) FIRMA {2): Natalia Reus Martinez (08/07/2024 11:26)
FIRMA (3): Feiix Alfonso Guevara Marcos {08/07/2024 13:22) FIRMA {&}1 Ana Maria Risbio Encinas {08/07/2024 13:53)




plazo y su prérroga, sean cercanos —estan separados por menos de 24 horas— es

SamnisTracioy|  Paimario que lo primerc se habia producido cuando se acordd lo segundo. La

DF AIRTCIA . .. - . L L
’ proximidad temporal de expiracion de plazo y prorroga no indica continuidad en la

instruccion, sino precisamente lo contrario: la solucién de esa continuidad.

Asiste, por lo tanto, la razon a las apelantes cuando sefialan que la prorroga
que dispone el auto de 30 de julic de 2021 es extemporanea. El apartado 1 del art.
324 de la LECrim.. después de fijar en doce meses, en su primer parrafo. el plazo
maximo de investigacién judicial, establece en su parrafo segundo, que. con
anterioridad a la finalizacién de ese plazo, el juez, de oficio o a instancia de parte,
oidas las partes, podra acordar prorrogas sucesivas por periodos iguaies o inferiores
a seis meses. Siendo en este caso el 29 de julio de 2020 el ultimo del plazo maximo
de doce meses, |a prorroga se acordd el dia 30 de julio de 2020, esto es. despues de
finalizar ese plazo y no antes, como requiere el mencionado parrafo segundo del art.
3241

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido expresando que los plazos
del referido articulo son propios (STS 455/2021, de 27 de mayo), no de caracter
voluntarista, o subsanable, sino de obligado cumplimiento (STS 48/2022, de 20 de
enero), y recordando que el art. 197 de la LECrim. obliga a que las resoluciones se
dicten y practiquen dentro de los términos sefialados para cada una de ellas, asi
como que el art. 202 del mismo texto legal preceptiia que seran improrrogables 10s
términos judiciales cuando la ley no disponga expresamente lo contrario.

No discutiéndose la aplicacion a la presente instruccion de los plazos
establecidos en la redaccion dada al art. 324 de la LECrim. por la Ley 2/2020, que es
la actualmente vigente, ni que el plazo maximo ordinario previsto en el apartado 1 de
ese art. 324 finalizaba en este caso el 29 de julio de 2021, y siendo indiscutible gue
la prorroga acordada en el auto de 30 de julio de 2021 es extemporanea, la
discrepancia fundamental de los apelantes con las resoluciones impugnadas se
centra en las consecuencias sobre las diligencias acordadas con posterioridad a la
finalizacion del plazo objeto de la prérroga intempestiva.

FIRMA {1): Carlos Francisco Fraile Coloma (08/07/2024 11:07) FIRMA {2): Matalia Reus Martinez (08/07/2024 11:26)
FIRMA (3): Felix Alfonse Guevara Marcos {0B/07/2024 13:22) FIRMA {4): Ana Maria Aubio Encinas {08/07,/2024 13:53%)



ADMINISTRACION
F ARTHCOTA

A este respecto, el apartado 2 del art. 324 proclama la validez de las
diligencias de investigacion que se acuerden con anterioridad al transcurso del plazo
de investigacion judicial o de sus prorrogas, aunque acuellas se reciban tras la
expiracidon de dicho plazo inicial o prorragado, mientras que el apariado 3 del mismo
articulo establece Ia invalidez de ias diligencias que se acuerden a partir de l1a fecha
de finalizacién del plazo inicial o prorrogado, si con anterioridad a esta fecha no se
hubiere dictado un auto de prérroga.

El Tribunal Supremo ha precisado las consecuencias de acordar la practica
de diligencias después de haber finalizado los plazos de instruccién establecidos en
el art. 324.

La STS 455/2021, de 27 de mayo, antes citada, declara que los plazos de! art.
324 son propios, no cabiendo la posibilidad de subsanacion y que acordar diligencias
de forma extemporanea conlleva indefension material del investigado, no solo
indefensién formal.

La STS 672/2022, de 1 de julio, con cita de la STS 48/2022, de 20 de enero,
sefiala que, tanto antes como después de la reforma del art. 324 de la LECrim.. las
diligencias acordadas fuera de los plazos de instruccion no seran validas, con las
consecuencias de la nulidad de lo actuado y la absolucidn, en el caso de gue se
llegue a juicio oral con esta quiebra procesal en el procedimiento; que Ia terminacion
de la fase previa por expiracion del plazo lo que impone al juez es la obligacién de
dictar la resolucién.que proceda al amparo del articulo 779 LECrim., a partir de la
valoracion del material instructor incorporado hasta ese momento a ias actuaciones,
por lo que, de estimarse insuficiente para dotar de sostén indiciario a .ia imputacién,
procedera el sobreseimiento que ex articulo 641 LECrim corresponda; que €l tiempo
de produccion se convierte en condicién normative de adquisicién y, en
consecuencia, el transcurso del término o su prorroga extemporanea priva de titulo
competencial al juez de instruccidon para ordenar diligencias de investigacidn
novedosas; que la infraccidn del principio de adquisicién por transcursc del término
esencial no es un supuesto de ilicitud constitucional por vulneraciéon de derechos
fundamentales sustantivos, por lo que, en el caso de que se decida la prosecuciodn
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del proceso por disponerse de otros datos indiciarios utilizables, no procede anudar
a la informacién obtenida fuera de plazo el efecto de inutilizabilidad absocluta tanto
objetiva —con relacion a cualquier decision a adoptar en el proceso— como subjetiva
—-respecto a cualquier persona concernida por la violacién de derechos— de la
informacién asi obtenida, previsto en el articulo 11 Ley Organica del Poder Judicial.

La STS 361/2023, de 17 de mayo, sefiala, en ia misma linea, que el Juez de
Instruccidn no podra tomar en cuenta los datos irregularmente incorporados al
proceso para fundar ia decision inculpatoria y, de hacerlo, la parte agraviada podra
formular el correspondiente recurso pretendiendo, por un lado, la anulacidn ex
articulo 242 LOPJ y consiguiente exclusion de las diligencias intempestivas y, por
otro. una nueva valoracion de los datos procesalmente utilizables para sostener el
efecto inculpatorio ordenado; pero si se decide {a continuacién del proceso, no hay
impedimento para que el contenido de esas diligencias pueda ser introducido en el
acto del juicio como dato probatorio de la mano de otros medios de prugba

propuestos por las partes.

La STS 872/2023, de 23 de noviembre, expresa gue las diligencias accrdadas
fuera del plazo no contienen ningtin tipo de ilicitud constitucional por vulneracion de
derechos fundamentales, sino que contravienen lo dispuesto en las leyes procesales
sobre la temporalidad de su practica, de modo que esa contravencién no determina
la nulidad radical sino la invalidez limitada exclusivamente al momento procesal que
impide su aportacion: esas diligencias no pueden servir para fundar el juicio de
acusacion, pero nada impide que la informacion que se derive de ellas mismas

pueda aportarse a juicio oral y fundar la pretension punitiva.

En definitiva, segun la jurisprudencia, la invalidez de las diligencias acordadas
fuera de plazo. que expresamente proclama el art. 324 de la LECrim. en la redaccién
actualmente vigente, también se desprendia de la redaccion anterior. Dicha invalidez
implica que e! juez instructor no podrad fundar la decision de continuar el
procedimiento contra el investigado basandose en las mencionadas diligencias,
pero. si esa decisién se adopta, con base en el resto de las diligencias accrdadas
dentro de plazo, la informacidn derivada de las que fueron acordadas fuera de él
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podra aportarse al juicio, porque estas UGltimas no suponen, segén la postura
jurisprudencial mayoritaria, por el mero hecho de cdntravenir lo dispuesto en las
leyes procesales sobre el tiempo de su practica, una vulneracién de derechos
fundamentales.

Lo anteriormente expresadc nos Heva a estimar el recurso de apelacion de la

" representacion procesal de la Sra. Molina, declarando la invalidez de las diligencias

acordadas con posterioridad al 29 de julio de 2021, a fin de que el Juez Central de
instruccion dicte, basandose exclusivamente en las acordadas en esa fecha o en
fechas anteriores, |a resolucif}rg que proceda conforme al art. 779 de la LECrim.

TERCERO. - Como consecuencia de la extempoeraneidad de las diligencias
acordadas después del 29 de julic de 2021, la representacion procesal del Sr. Alay
solicita que se sobresean las actuaciones respecto de dicho investigadoq'por no
haberse acordado ni practicado su declaracion en calidad de tal antes de la
mencionada fecha, no siendo posible hacerlo después de finalizado el plazo de
instruccién.

Respecto a esta cuestion, en la STS 455/2021, de 27 de mayo, se concluye
que, no existiendo declaracion valida del investigado en el periodo de instruccion,
antes de su expiracion, conforme a lo establecide en el arl. 779.4% en relacion con el
art. 775 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe dictarse el archivo de la causa

Y la STS 176/2023, de 13 de marzo, dice o siguiente:

«Segun dispone expresamente el articufo 778.1 4 de la LECrm el auto de
concelusién de la investigacion no puede adoptarse sin haber tomado declaracion al

investigado en los términos en el articulo 775.

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

La declaracién del investigado tiene una doble naturaleza. De un lado, es una
diigencia de investigacién, pero, de otro, es una garantia del derecho de defensa.

En efecto, el Tribunal Constitucional viene reiterando que “(..) una de las
garantias contenidas en el derecho al proceso justo consiste en ser citado para
adquirir la condicién de imputado, conocer el hecho punible que se le atribuye, ser
ilustrado de fos derechos que en tal condicién le asisten, especialmente el de ser
asistido de letrado, declarar ante el Juez y exponer su version exculpatoria (por
todas SSTC 186/1990, 15 de noviembre de 1990. FFJJ 5, 6, 7; 14/1989, de 22 de
febrero, FJ 6; 19/2000, de 31 de enero, FJ 5; 87/2001, de 4 de abril, FJ 3: 70/2002,
de 3 de abril, FJ 4; y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5). En este sentido, hemos dicho
que fo que prohibe el articulo 24 CE es que el inculpade no tenga participacion en la
tramitacion de las diligencias de investigacion judiciales o que la acusacion se frague
a sus espaldas. sin haber tenido conocimiento alguno de ella (SSTC 70/2002. de 3
de abril, FJ 4. y 18/2005, de 1 de febrero, FJ §). Mas concretamente, hemos
afirnado también que la garantia de audiencia previa ‘implica que el Juez ponga en
conocimiento del imputado el hecho objeto de las diligencias previas y la propia
existencia de una imputacién. que le ilustre de sus derechos, especialmente el de
designar abogado, y que permita su exculpacién en la primera comparecencia
prevista en el articulo 789.4 [de la Ley de enjuiciamiento criminal]; imponiéndose
asimismo la exigencia de que, desde el momento en que resuite sospechoso de
haber participado en el hecho punible el imputado no declare como testigo porque, a
diferencia de este ditimo, ‘el imputado no sélo no tiene obligacién de decir la verdad,
sino que puede callar total o parcialmente. en virtud de los derechos a no declarar
contra sf mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el articulo 24.2 CE’
(SSTC 118/2001, de 21 de mayo, FJ 2; y 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5 (.. )"
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Partiendo de esta doble naturaleza hay determinadas posiciones gque abogan
por la tesis de que la declaracion del investigado pueda realizarse una vez
transcurrido ef plazo de instruccion y que no es admisible decretar el archivo de las
dilfgencias unicamente porque no se haya tomado esa declaracion en plazo, ya que.
de admitirse esa .posfbﬂr'dad_, se estaria configurando una causa de sobreseimiento
no prevista en la ley.

Asf se prohuncio la Circufér 1/2021 de la FGE, citando en apoyo de su tesis la
docinna expuesta en el ATC 5/2018, de 29 de enero de 2018, que inadmitid a tramite
una cuestion de inconstitucionalidad. precisamente del articulo 324 LECrm
{apartados 6° y 7°).

En esa Circular se decia lo siguiente: “La especial naturaleza de esta
diligencia, el caracter netamente procesal del plazo previsto en el articulo 324
LECrim -del que no cabe predicar efecto sustantive alguno- y el hecho de que su
omisién no constituya causa que determine el sobreseimiento libre o provisional de
las actuaciones, parecen justificar la posibilidad de que la declaracion de la persona
investigada pueda ser decretada y praclicada una vez expirados los plazos de la

investigacion judicial”

Sin embargoe, siendo cierto que en el ATC 5/2019 se aludid a la doble
naturaleza de ia diligencia, no se dijo que la declaracién de/ investigado se pudiera
practicar una vez concluida la instruccidn, ya que sobre esa cuestion el alto tribunal
no se pronuncio.

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

En aquel procedimiento el investigado tuvo conocimiento de la imputacion
desde el primer momento, incluso antes de que se formulara querella, y ese fue el
dato ‘determinante para no admitir a tramite la cuestion de inconstitucionalidad
planteada. En este caso, por el contrario, la declaracidn de los investigados tuvo
lugar tuvo lugar una vez concfuido el plazo de instruccion previsto en la ley y cuando
se abrib la segunda investigacion.

Es cierto que én el articulo 324 de la LECrim no se dispone expresamente
que la declaracion del investigado deba practicarse durante la instruccion, aunque de
su literalidad se deduce que todas las diligencias de investigacién deben realizarse
dentro de ese plazo, bajo sancién de invalidez. También es cierto que el articulo
7791.4 sélo prescribe que esa declaracion debe llevarse a cabo necesaramente
antes de que se dicte el auto prew‘s}o en ef articulo 779.1.4 LECrim, por lo que €5
posible gue se reciba la declaracién del investigado después dei plazo de instruccion
pero antes de que se dicte el auto referido. Asi ha ocurrido en este caso en que.
finalizado el plazo de instruccién, se incoaron unas segundas diligencias y en su
seno se recibié declaracion a los investigados antes de gue se dictara el aulo de

conclusién de esa fase procesal.

Ante esta situacién podria argumentarse que la diligencia. aun siendo
irregular o in&éff'da, cumple con las exigencias del articulo 779.1.4 LECrim percé,_ mas
alla de una interpretacion puramente literal de los preceptos aludidos y precisamente
por fa funcién de garantia que se asigna a es!é singular diligencia, hay una solida
justificacién de orden constitucional que obliga a que esa declaracion se realice en la
fase de instruccion y,'siempre que sea posible, desde ef mismo momento en que se
aprecien indicios de fa participacion criminal del investigado.
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Si no se actua de esa forma hay un riesgo cierto de lesién del derecho de
defensa, en cuanto no cabe una instruccidn sin coniradiccidn y realizada de
espaldas o al margen del investigado. que tiene derecho no sdlo a conocer la
imputacion, sinoc a intervenir en la instruccién ofreciendo su version de descargo y
soficitando, en su caso, fa practica de las diligencias oportunas.

Resulta dificil imaginar un escenario en el que se lieve a cabo la declaracion
fuera del plazo de instruccién sin comprometer gravemente el derecho de defensa y
precisamente es en clave constitucional donde ha residenciarse el andlisis de esta

incidencia».

En el presente caso, el Sr. Alay, investigadc en esta causa desde antes del 29
de julic de 2021, dia en que concluyd la fase de instruccidn, no ha prestado
declaracion como tal. Hasta esa fecha, en virtud del auto de 30 de octubre de 2019,
el procedimiento estuvo declarado secreto (fue alzado por auto de 8 de mayo de
2023}., por lo que su representacion procesal tuvo un conocimiento parcial de ias
actuaciones y carecid de capacidad, o la fuvo muy limitada, para proponer
diligencias que pudiesen contradecir las eventualmente incriminatcorias. Sin embargo.
si tuvo la representacion procesal del Sr. Alay un conocimiento pleno de lo actuado
que le permitié proponer diligencias a partir del momento en que se alzé el secreto
de las actuacéénes\ Por otro lado, en el escrito de interposicién del recurso no se
alude por la parte recurrente a ninguna diligencia concreta que no haya podido
practicarse z su instaﬁcia o resulte de imposible practica. con similar virtualidad
exculpatoria, en un momento posterior —por ejemplo, en |a fase de plenario, si es que
llega el procedimiento a tal etapa— por no haber sido llamado a declarar el Sr. Alay
durante el periodo de instruccién. No se acredita, en consecuencia, gque una
eventual primera declaracion det investigado fuera del periodo de instruccion vaya-a
necesariamente a generarle una efectiva indefensidn material, por lo que el
sobreseimiento libre solicitado ha de ser desestimado, sin perjuicio de que el
instructor, si decide dictar auto de procedimiento abraviado con base en las
diligencias practicadas ¢ acordadas dentro del periodo de instruccién que concluyé
el 29 de julio de 2021, valore con libertad de criterio —resolviendo en consecuencia

. con el resultado de esa valoracion- si el ahora recurrente, en caso de que se
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encuentre en ios afectados por tal decision de continuar, o los demas investigados

en ella incluidos quedan en situacion de indefensién por no haber sido informados
de sus derechos, ni tenido la posibilidad de declarar y proponer diligencias en el

mencionado periodo.

CUARTO. - No apreciandose temeridad o mala fe en la interposicion de los

recursos, procede declarar de oficio las costas de esta segunda instancia.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA:

Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los
Tribunales D. Adolfo Morales Hernandez-Sanjuan, en nombre y
representacién de D.# Marta Molina Alvarez, contra el auto de fecha auto
de 29 de enero de 2024, dictado por el Juzgado Central de Instruccion en
la causa arriba indicada, y revocar dicha resclucién, declarando Ia
invalidez de las diligencias acordadas con posterioridad al 29 de julic de
2021, a fin de que. por el Juzgado Central de Instruccién, sin tener en
cuenta esas diligencias y basandose solamente en las acordadas antes de
esta Gitima fecha, dicte la resolucidn que proceda conforme al art. 779 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por el Letrado D. Gonzalo
Boye Tuset, en nombre y representacién de D. Josep Lluis Alay
Rodriguez. contra el auto de fecha auto de 4 de marzo de 2024

Declarar de oficio de las costas procesales de esta segunda instancia.

Notifiquese este auto, contra el que nc cabe recurso alguno. a las partes y al

Ministerio Fiscal, y remitase copia testimoniada al Juzgado Central de Instruccién

para su conocimiento, practicado lo cual procédase al archivo del rolic de sala.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Magistrados al margen

resefiados.
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