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Esta sala ha visto el recurso de casacion por infracciéon de precepto
constitucional, infraccion de ley y quebrantamiento de forma nlmero
1272/2017, interpuesto por representado por
el procurador D.Jorge Pérez Vivas bajo direccién letrada de D. Eduardo
Sanchez Gémez y por “representado por la
procuradora bajo direccién letrada de

contra la sentencia nim. dictada por la
Audiencia Provincial de Caceres, Seccion Segunda.
Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida,
-representada por el procurador ..
dirigida por letrado

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.
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PRIMERO.- El Juzgado de Instrucciéon num. 7 de Caceres incod
Diligencias Previas Procedimiento Abreviado por delito de
apropiacion indebida contra

una vez concluso lo remitidé a la Audiencia Provincial de Caceres cuya

Seccién Segunda (Rollo de P.A. dicté Sentencia en fecha  de
que contiene los siguientes hechos probados:
«PRIMFROD
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SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictdé el siguiente
pronunciamiento:

«1.- Debernos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado
como autor responsable de
ya definido EN CONCURSO MEDIAL

no concurriendo circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal a las penas de DE PRISION. con la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y
MULTA DE DOCE MESES a razdn de una cuota dia de Asimismo, el acusado
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indemnizara « la cantidad de

cantidad que devengara en interés establecido en el articulo
576 de la Ley de Enjuiciamiento
Se ordena que la clasificacion de este condenado en el tercer grado de tratamiento
penitenciario no se efectle hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta.
2.- Debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado
, somo autor responsable de ya definido,
no concurriendo circunstancias: modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de
con la accesoria de inhabilitaciéon especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y MULTA DE
razén de una cuota dia de »con una responsabilidad personal subsidiaria de un
dia de privacion de libertad por cada dos cuotas de multa que dejare impagadas, asimismo, el
acusado indemnizara a "7 con la cantidad de
) , cantidad que devengara en
interés establecido en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3.- Se ABSUELVE al acusado del delito de
APROPIACION INDEBIDA del que venia acusado respecto de *

Se imponen al acusado a mitad de las costas de esta causa,
ya una cuarta parte de las costas, declarandose de oficio la cuarta

parte restante, quedando incluidas en ambos casos la parte correspondiente de las costas de
la acusacion particular.

Devuélvanse al Juzgado de Instruccion las piezas de responsabilidad civil de los
acusados para que sean concluidas conforme a Derecho, decretando su solvencia o

insolvencia».

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes
personadas, se prepard recurso de casacién por la representaciéon de D.
que se tuvieron por

anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el

correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, las
representaciones legales de los recurrentes formalizaron el recurso alegando

los siguientes motivos de casacion:
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Motivo Primero.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del
articulo 851.6° de la LECr, en relacion con el articulo 850, por cuanto la
sentencia ha sido dictada por tres Magistrados cuya recusacion, intentada en
tiempo y forma, y fundada en causa legal, mediante escrito de 08/02/17, ha
sido rechazada por auto de 13/02/17 y en el fundamento juridico previo de la
sentencia objeto de recurso.

Motivo Segundo.- Por quebrantamiento de forma, ex articulo 851.1° y
850 de la LECr, por cuanto los hechos de la sentencia no resultan claros y
resultan manifiestamente contradictorios entre ellos y se consignan como
hechos probados conceptos que, por su caracter juridico, implican la
predeterminacion del fallo.

Motivo Tercero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, y articulo 852 de la
LECr, vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, por infraccién del
derecho a un proceso con todas las garantias, ex articulo 24.2 de la
Constitucion Espariola, en su vertiente del derecho al Juez imparcial.

Motivo Cuarto.- Por infraccién de precepto constitucional , al amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, y articulo 852 de la
LECr, vulneracién del derecho a Ia tutela judicial efectiva, por vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia y del principio in dubio pro reo, ex
articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola.

Motivo Quinto.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° de
la LECr, en virtud de los hechos probados de la sentencia se ha infringido el
articulo 252 en su anterior redaccion y el articulo 390.1.3° del Cédigo Penal

Motivo Sexto.- Por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.2° de
la LECr, en relacién con la existencia de un error en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos que obran en autos, que demuestran la
equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos de
prueba.

Motivo Séptimo.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1°
de la LECr, por infraccion de los articulos 50.5°, 66.1.6°, 74, 77, 109, 116.1°,
123 y 250.1 del Cédigo Penal.
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Motivo Octavo.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° de

la LECr, por infraccién de los articulos 36.2 del del Caddigo Penal.

Motivo Primero.- Por infraccién de precepto constitucional ,al amparo
del apartado 4 del articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial en relacién
con el articulo 24 de la Constitucién Espariola, por entender vulnerados los
derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso publico con todas las
garantias y a no sufrir indefensién. Por infracciéon del principio acusatorio, por
cuanto los escritos de acusacién contenian un relato de hechos impreciso y
generico, de los que se desprende una acusacién asimismo genérica, sin
especificar y concretar en modo alguno los hechos gque se consideran
ejecutados por el recurrente.

Motivo Segundo.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo
del apartado 4 del articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial en relacién
con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, por entender vulnerados los
derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso publico con todas las
garantias y a no sufrir indefensién. Por infraccion del principio acusatorio, al
haber introducido en el relato de hechos probados elementos nuevos que no
figuraban en las acusaciones, respecto a los cuales no ha dispuesto nuestro
defendido, en modo alguno, de la posibilidad de defenderse.

Motivo Tercero.- Por infraccién de ley, por error en la apreciacion de la
prueba, al amparo de nUmero segundo del art. 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, basado en documentos que obran en los autos que
demuestran la equivocacién del juzgador sin ser contradichos por otros
elementos probatorios.

Motivo Cuarto.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del numero
primero del art. 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al no expresarse en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres de forma clara y terminante

los hechos que se consideran probados.

QUINTO.- Conferido traslado para instruccién, la parte recurrida,

se opuso e impugné los recursos de casacidn
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interpuestos; el Ministerio Fiscal interesé la inadmision de los motivos y
subsidiariamente la desestimacién de los mismos, en los términos expresados
en su informe de fecha 16 de julio de 2017; la Sala los admiti6 a tramite,
quedando conclusos los autos para sefalamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefalamiento para el fallo, se celebré la votacion y
deliberacién prevenida el dia 13 de junio de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion procesal del condenado en instancia,
formula un primer motivo por quebrantamiento de

forma al amparo del articulo 851.6° de Ia LECt, en relacién con el articulo 850,
por cuanto la sentencia ha sido dictada por tres Magistrados cuya recusacion,
intentada en tiempo y forma, y fundada en causa legal, mediante escrito de
08/02/17, ha sido rechazada por auto de 13/02/17, asi como en el fundamento
juridico previo de la sentencia objeto de recurso; y el tercero reitera la queja, si
bien en este caso por infraccion de precepto constitucional, al amparo del
articulo 5.4 LOPJ, y articulo 852 de la LECr, vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, por infraccién del derecho a un proceso con todas las
garantias, ex articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, en su vertiente del

derecho al Juez imparcial.

1. Explica que escrito fechado el 8 de febrero del 2017 y presentado el
dia 9 del mismo mes, promovié incidente de recusacion ante la Audiencia
Provincial de Céceres, Seccidn Segunda, en el Procedimiento Abreviado

de los liustrisimos Sefiores Magistrados que componian dicha Seccion
2%, Dofia Maria Félix Tena Aragén, Don Valentin Pérez Aparicio, Don Jesus

Maria Gémez Flores y Don Casiano Rojas Pozo, por considerar que de

10
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conformidad con el articulo 24.2 de la Constitucién, en relacién con los
articulos 217 y siguientes y articulo 223.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y articulo 107 de la LECr, concurrian en los citados Magistrados, la
causa prevista en el articulo 219.112 de la LOPJ: Haber participado en Ia
instruccion de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior

instancia.

Incidente que fue inadmitido por la Seccidn 22 de la Audiencia
Provincial de Caceres, mediante Auto de fecha 13 de febrero del 2.017, por
extemporaneo, al considerar la Sala que el incidente se habia promovido
transcurrido el plazo de los diez dias establecido en el articulo 223.1.1° de Ia
LOPJ. Consecuencia de que la representacién procesal del recurrente conocid
la identidad del ponente de la causa, al notificarsele la diligencia de ordenacién
de 12 de enero de 2.017, en la que se le designaba y, después, tuvo
conocimiento de la formacién completa del Tribunal, del que formaba parte los
tres magistrados recusados, al notificarsele el auto de admisién de pruebas de
20 de enero de 2.017, en cuyo encabezamiento aparecia la formacion del
precitado Tribunal, notificacion que fue realizada el mismo dia 20 de enero de
2.017 con efectos del dia 23 de enero de 2.017, por lo que el dia 9 de febrero
de 2.017 en que se presento el escrito promoviendo el incidente de recusacidn

habia transcurrido con creces el indicado plazo de diez dias.

En el escrito de 8 de febrero de 2.017 por el que se promovia el
incidente de recusacion, se advertia que se formulaba con anterioridad al inicio
de las sesiones del juicio oral, sefialado para el dia 16 de febrero de 2.017,
dentro de un Procedimiento Abreviado, al estar en presencia de lo que la
doctrina emanada del Tribunal Supremo, denomina “recusacién vestibular’, de
conformidad con la Sentencia de esta Sala Segunda, Sentencia ntlmero
1372/2005 de 23 de noviembre de 2.006, y de conformidad con el articulo
786.2 de la LECr.

En cuanto al contenido del incidente de recusacion inadmitido, indica
que se debia a que los mismos Magistrados de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Caceres que iban a conocer del juicio oral a celebrarse

en el Procedimiento Abreviado el dia 16 de febrero de 2017, habian

11
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conocido con anterioridad en grado de apelacién, un recurso formulado contra
el Auto de fecha 24 de mayo de 2.016, dictado por el Juzgado de 12 Instancia
e Instruccién n°® 7 de Caceres, en la Diligencias Previas le las que
trae causa este PA , donde se acordaba la continuacién de las citadas
diligencias previas por los tramites del Procedimiento Abreviado, dictando por
la citada Sala, con fecha. de, de el Auto num. 393/2016 en el

Rollo de Apelacién

Auto, donde entiende el recurrente que la argumentacion y motivacién
de la Audiencia, implicaba un examen de las actuaciones y una valoracion de
la prueba existente sobre los hechos y sobre la intervencion del imputado,
viendose comprometida su imparcialidad al adoptar una decision sobre la
culpabilidad y tener una toma de contacto con el material instructorio-
probatorio -consistente en declaracion de los perjudicados, prueba documental
(acuerdos alcanzados con los clientes del banco) y en las inspecciones y
auditorias realizadas por la entidad bancaria querellante en la oficina de mi
mandante que arrojaron un resultado positivo al no detectar irregularidad
alguna-, realizando una previa valoracién el mismo, con anterioridad a la
practica de la prueba en el juicio oral, que daba un criterio preformado del
Tribunal antes del juicio, que conllevaba la contaminacidn y merma de la
precisa imparcialidad objetiva de los Magistrados, ex articulo 24.2 de la

Constitucion.

Al inicio de las sesiones del juicio oral el pasado 16 de febrero de 2017,
de nuevo se reprodujo la peticién ante la Sala y solicité de los Sres.
Magistrados, procedieran a abstenerse del conocimiento del juicio, cuestion
previa que fue desestimada in voce al comienzo de las sesiones del juicio oral,
contra la que se formulo la pertinente protesta y no obstante ha sido resuelta
por escrito en la sentencia que es objeto de impugnacién en su Fundamento
Juridico Previo.

2. La jurisprudencia constitucional contenida en la STC 28/2007, de 12
de febrero, con cita de la STC 140/2004, de 13 de septiembre (FFJJ 4 a 6):
‘no puede alegarse en amparo la vulneracién del derecho al Juez imparcial

sin haber planteado en tiempo ante los 6rganos de Ia jurisdiccién ordinaria

12
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la recusacion del Juez o Magistrado cuya imparcialidad se cuestiona, de
forma tal que no cabe apreciar la lesién del derecho invocado cuando el
recurrente tuvo ocasién de ejercer su derecho a recusar y no recuso”.

‘(...) la omisién de la recusacion no puede ser suplida con posteriores
recursos contra la resolucion de fondo basados en la alegacién posterior a
ésta de la concurrencia de una supuesta causa de recusacién en alguno de
los Magistrados que la han dictado. En definitiva “la concurrencia de una
causa de recusacion no concede, pues, a la parte que cuestiona la
imparcialidad de un Tribunal la facultad alternativa de optar libremente
entre, de un lado, la iniciacion del correspondiente incidente haciéndola
valer de modo preventivo para apartar al Juez sospechoso del
conocimiento del asunto y, de ofro, la promocién de la anulacién de la
Sentencia o resolucién en la que haya intervenido el juzgador
presuntamente parcial, una vez dictada ésta. Esta ultima posibilidad sélo
puede tener acogida, no como ejercicio del derecho a recusar sino, por el
contrario, precisamente como remedio posterior de su previa vulneracion a
consecuencia de haberse impedido a la parte el ejercicio temporéneo del
mismo. Tal reparacién debera llevarse a cabo normalmente por los oérganos
de la jurisdiccién ordinaria, que son también garantes del derecho
fundamental en juego (art. 53.2 CE) y, subsidiariamente, por este Tribunal,

por medio del recurso de amparo”.

En paralelo, la doctrina de esta Sala en ocasiones ha impedido la
alegacion de la falta de imparcialidad del Tribunal como cuestion nueva en el
recurso de casacion, por estimar que debio plantearse previamente a través de
un incidente de recusacion. Empero, nos dice la 989/2016, de 12 de enero de
2017, este criterio no es absoluto, dada la naturaleza constitucional de la
cuestion formulada, que atafie al respeto de un derecho fundamental (STS
1084/2003, de 18 de julio y STS num. 897/16, de 30 de noviembre, entre las
mas recientes), distinguiéndose entre la parcialidad subjetiva, que debe ser
planteada necesariamente en cuanto se conozca a través del correspondiente
incidente de recusacion, y la objetiva, que puede ser apreciada siempre que se
constate que determinados miembros del Tribunal han tomado una resolucién

previa que implique un prejuicio manifiesto sobre el objeto de enjuiciamiento.

13



L)
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/1272/2017

3. No obstante, hemos de traer a colacién la STC 231/2002, de 9 de
diciembre, cuando expresa que la exigencia de la previa recusacioén no implica
transformar el incidente de recusacién en un requisito procesal insoslayable
para la interposicién del recurso de amparo, dotandolo de una relevancia
constitucional de la que de Suyo carece; antes al contrario, lo que importa
desde la perspectiva de la naturaleza subsidiaria del amparo, que se refleja en
el art. 44.1 a) en relacién con el art. 44.1 ¢) LOTC, es que se haya dado a los
organos judiciales la oportunidad de reparar la lesiéon cometida y restablecer
en sede jurisdiccional ordinaria el derecho fundamental que se dice vulnerado
(de entre las mas recientes, SSTC 93/2002, de 22 de abril, FJ 3, y 136/2002,
de 3 de junio, FJ 2; en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
y en lo que ahora especificamente interesa, STEDH de 28 de octubre de 1998,
caso Castillo Algar contra Esparia, § 35.

Y en su consecuencia, efectivamente, la jurisprudencia de esta Sala,
ha llegado a flexibilizar al maximo las exigencias formales en orden a la
viabilidad de la recusacién no planteada en los términos exigidos por la LOPJ,
llegando a admitir, en el ambito del procedimiento abreviado -art. 786.2
LECrim- una suerte de recusacion vestibular, suscitada con anterioridad al
inicio de las sesiones del juicio oral (SSTS 9/2014, de 18 de febrero, 751/2012
de 28 de enero, 648/2009 de 25 de junio, 319/2009 de 23 de marzo 6
1372/2005, de 23 de noviembre).

Con mas razén, en el caso de autos, donde se promovié la recusacién
por imparcialidad objetiva, con siete dias de anterioridad al inicio de la vista

oral.

De igual modo, la STS 2472/2001, de 19 de diciembre, otorga
prevalencia al examen de un proceso con todas las garantias, del art. 24.2 CE,
aunque no se hubiera intentado previamente la recusacion, pues “una omision
de este género, si producida, no tendria la virtud de subsanar el menoscabo de

un derecho fundamental”.

14
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S SEGUNDO.- Superado ese obice procesal preclusivo, en cuanto a la
ADMINISTRACION cuestion de fondo, la necesaria imparcialidad de jueces y tribunales, es

DE JUSTICIA . ) .
cuestion sobre la que la doctrina de esta Sala se ha pronunciado de modo

reiterado. Asi en las sentencias 187/2017, de 23 de marzo y 989/2016, de 12
de enero de 2017 con cita de la STS 897/16, de 30 de noviembre, hemos
recordado que tanto el articulo 6° del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, como el articulo 10° de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos o el articulo 14. 1° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen el derecho a ser

juzgado por un Tribunal independiente e imparcial establecido por la Ley.

El Tribunal Constitucional ha reconocido que el derecho a un juez
imparcial forma parte del derecho fundamental a un proceso con todas las

garantias del articulo 24.2 de la Constitucion.

No es posible obtener justicia en el proceso si quien ha de impartirla no
se sitla en una posicion de imparcialidad como tercero ajeno a los intereses
en litigio. Es por eso que el Juez ha de ser, y ha de aparecer, como alguien
que no tenga respecto a la cuestiéon sobre la que ha de resolver y en cuanto a
las personas interesadas en ella, ninguna relacién que pueda enturbiar su
imparcialidad. Incluso las apariencias pueden tener importancia, pues pueden
afectar a la confianza que los Tribunales en una sociedad democratica deben
inspirar a los ciudadanos en general, y en particular a quienes son parte en el
proceso (STEDH de 1 de octubre de 1982, caso Piersac; STEDH de 26 de
octubre de 1984, caso De Cuber y STEDH de 24 de mayo de 1989, caso
Hauschildf).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha diferenciado entre Ia
imparcialidad subjetiva, que garantiza que el juez no ha mantenido relaciones
indebidas con las partes, y la imparcialidad objetiva, es decir, la referida al
objeto del proceso, por la que se asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido
un contacto previo con el thema decidendi y, por tanto, que se acerca al objeto
del mismo sin prevenciones en su animo (por todas, SSTC 47/1982, de 12 de
julio, F. 3; 157/1993, de 6 de mayo, F. 2; 47/1998, de 2 de marzo, F. 4;

15
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> 11/2000, de 17 de enero, F. 4; 52/2001, de 26 de febrero, F. 3; 154/2001, de 2
ADM,N,S'TRAC,ON de julio, F. 3y 155/2002, de 22 de julio, F. 2).

DE JUSTICIA

La necesidad de que el Juez se mantenga alejado de los intereses en
litigio y de las partes «supone, de un lado, que el juez no pueda asumir
procesalmente funciones de parte, y, de otro, que no pueda realizar actos ni
mantener con las partes relaciones juridicas o conexiones de hecho que
puedan poner de manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicién animica
a favor o en su contra» (STC 38/2003, de 27 de febrero).

El TEDH se ha referido al punto de vista del acusado respecto de la
imparcialidad del Tribunal, para decir que, aunqgue su visién de la cuestion es
importante, no es sin embargo decisiva. Mayor importancia ha concedido al
hecho de que sus sospechas puedan valorarse como objetivamente
justificadas (STEDH de 25 septiembre 2001, caso Kizil6z contra Turquia; en la
STEDH de 25 julio 2002, caso Perote Pellén contra Espana, y en la STEDH de

17 de junio de 2003, caso Pescador Valero contra Espana).

La misma linea ha seguido nuestro Tribunal Constitucional, que en la
STC 69/2001, de 17 de marzo, con cita de otras muchas resoluciones, decia lo
siguiente: «Es importante tener presente en este aspecto que, para que, en
garantia de la imparcialidad, un Juez pueda ser apartado del conocimiento
concreto de un asunto, es siempre preciso que existan sospechas
objetivamente justificadas, es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos
objetivos, que permitan afirmar fundadamente que el Juez no es ajeno a la
causa, o que permitan temer que, por cualquier relacion con el caso concreto,
no utilizara como criterio de juicio el previsto por la Ley, sino oftras
consideraciones ajenas al ordenamiento juridico. Por mas que hayamos
reconocido que en este ambito las apariencias son importantes, porque lo que
esta en juego es la confianza que, en una sociedad democratica, los
Tribunales deben inspirar al acusado y al resto de los ciudadanos, no basta
para apartar a un determinado Juez del conocimiento de un asunto que las
sospechas o dudas sobre su imparcialidad surjan en la mente de quien recusa,

sino que es preciso determinar, caso a caso, mas alla de la simple opinién del
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acusado, si las mismas alcanzan una consistencia tal que permita afirmar que

se hallan objetiva y legitimamente justificadas».

Dice, también, el TC en su sentencia nim. 149/2013, de 9 de
septiembre de 2013 que: "el concepto de imparcialidad objetiva referida al
objeto del proceso, es aquel por el que se asegura que el Juez se acerca al
thema decidendi sin haber tomado postura en relacién con é/" (por todas STC
47/2011, de 12 de abril, FJ 9). Con tal condiciéon se "pretende evitar toda
mediatizacién, en el ambito penal, del enjuiciamiento a realizar en la instancia
0 a revisar en via de recurso” (STC 313/2005, de 12 de diciembre, FJ 2). Esto
es "que influya en el juicio o en la resoluciéon del recurso la conviccién previa
que un Juez se haya formado sobre el fondo del asunto al decidir en anterior
instancia o, incluso, al realizar actos de investigacion como instructor” (STC
11/2000, de 17 de enero, FJ 4).

El mecanismo de la abstencion permite que se aparte del conocimiento
de un asunto el juez que pueda resultar mediatizado por convicciones previas
y el de recusacién confiere a la parte la posibilidad de instar tal apartamiento si
estima que el juzgador ya tiene formado un previo juicio sobre la culpabilidad
del acusado.

TERCERO.- Continuamos indicando en dichas resoluciones (SSTS
num. 989/2016, de 12 de enero de 2017 con cita de la nim. 897/16, de 30 de
noviembre) en seguimiento al TC y al TEDH, que la imparcialidad puede verse
afectada, aunque no necesariamente, si se pretende realizar el enjuiciamiento
por el mismo érgano judicial superior que controla la instruccién, y que ha
resuelto los recursos devolutivos que le han sido planteados respecto de la

investigacién preliminar que dirige el juez de instruccion.

Esta Sala ha razonado (STS 1084/2003, de 18 de julio, por ejemplo),
que la previa intervencién resolviendo recursos contra decisiones del juez
instructor, no siempre determina una afectacion negativa de la imparcialidad.
Con caracter general, la doctrina de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo

ha venido entendiendo que no constituye motivo bastante para cuestionar la
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imparcialidad de los miembros de un Tribunal colegiado, Audiencia Provincial o
Audiencia Nacional, el hecho de que hayan resuelto recursos de apelacion
interpuestos contra resoluciones del juez instructor, lo gue puede extenderse a
cualesquiera otras decisiones que supongan una revisién de lo actuado por

aqueél. En este sentido, no puede apreciarse, con caracter general. prejuicio

alguno cuando el Tribunal se limita a comprobar {a racionalidad de la

argumentacion y la correccién legal de la decisién de la que conoce en via de

recurso.

Pero |la_imparcialidad puede verse comprometida cuando el Tribunal

competente para la resolucion del recurso adopta decisiones que suponen una

valoracion provisional de la culpabilidad que no ha sido previamente adoptada

por el juez instructor, pues ello implica una toma de contacto con el material
instructorio y una valoracion del mismo desde esa perspectiva. En esas
condiciones, el acusado puede abrigar sospechas racionales acerca de la
imparcialidad del Tribunal, lo que puede afectar negativamente a su derecho

(STS num. 897/16, de 30 de noviembre, entre las mas recientes).

En este punto, sefiala nuestra doctrina jurisprudencial mas reciente
(S8TS ndm. 897/2016, de 30 de noviembre, entre otras) que conviene distinguir
entre las diferentes resoluciones que pueden ser objeto de control por parte de
la Audiencia, con respecto a la actividad consistente en la instruccion

preliminar, a cargo del juez de instruccion.

Hemos de distinguir, refieren las citadas resoluciones (aunque el
énfasis ahora mostrado es diverso), si se trata de resoluciones confirmatorias
O revocatorias, y sobre todo, el grado de implicacion en este segundo
apartado.

1°) Si el control no es mas que de legalidad, desde la perspectiva

superior que ostenta el Tribunal colegiado, o validando las razones expuestas

en la resolucion judicial recurrida, sobre aspectos materiales o procesales.

generalmente no habra comprometido su imparcialidad, pues su juicio no entra

en la actividad propia de instruccion o investigacion, sino exclusivamente
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confirmando las razones expuestas por el organo judicial controlado, sin

inmiscuirse en la instruccion o toma de postura acerca de su culpabilidad.

2°) Cuando se trata de cuestiones relacionadas con |a investigacion,

habra que distinguir entre aspectos dque supongan presupuestos procesales,

proposicién de pruebas, personaciones de partes o temas exclusivamente

formales, y aquellas otras decisiones de fondo, que impliguen la direccién
de las actuaciones hacia un imputado, o varios, en particular, valorando

los indicios racionales de criminalidad gue han de conformar su posicién

pasiva en el proceso.

En el primer caso, no se habra comprometido la imparcialidad del
érgano superior, al resolver los recursos frente a tales decisiones, ni siquiera -
con caracter general- sj se ordenara la practica de nuevas pruebas que hayan
sido denegadas por el instructor, frente a la correspondiente peticién de las
acusaciones, y obviamente tampoco cuando lo controlado sea cualquier tipo
de presupuesto procesal, aunque se tratara de la propia prescripcion del delito,

0 aspectos periféricos de la instruccidn.

En este sentido, igualmente el Tribunal Constitucional ha rechazado la
existencia de vulneracion del derecho al juez imparcial en supuestos que se
limitan a abordar aspectos puramente formales del desarrollo de la instruccion
y al analisis de cuestiones absolutamente abstractas y generales sobre Ia
eventual concurrencia de una cuestion previa de legalidad administrativa, sin
ninguna relaciéon con las circunstancias facticas de la presunta infraccidn
cometida, ni con la participacion en los hechos del inculpado (STC 38/2003, de
27 de febrero).

3°) Por el contrario, en el segundo caso, es decir, cuando lo ordenado

al instructor, en contra de su criterio, sea la continuacion de las diligencias al

entender que existen indicios criminales para juzgar al imputado o investigado,

0 que los marcadores correspondientes a la prueba indiciaria se han
colmado de forma positiva por lo que el investigado debe de sufrir el
enjuiciamiento de la causa, o en suma, que procede dictar auto de

procesamiento contra una persona en particular -si tal titulo de
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imputacion pertenece al proceso segquido en el caso-, conviniendo en la
existencia de indicios racionales de criminalidad, es evidente que tal
contacto con el objeto del proceso, asumiendo una decision de esta
naturaleza, implicara un compromiso demasiado intenso que impedira ya
que, a la hora de su enjuiciamiento, pueda entrar a realizarlo sin un
prejuicio previo, o por lo menos, que no se satisfagan las exigencias de

apariencia que se requieren en el ejercicio de la actividad jurisdiccional.

CUARTO.- En autos, los tres Magistrados/as que componen la Sala
que dicta la sentencia, resolvieron también en apelacion, el recurso formulado
contra el Auto del Juez de Instruccién, que acuerda al continuacion donde

cobra relevancia, el contenido de su tercer fundamento:

En relacion con la existencia de indicios sobre los hechos que constituirian estos delitos, y
a los solos efectos de solventar este recurso, y con independencia, como ya se ha
adelantado, del resultado de la prueba a practicar en el acto del juicio oral y la valoracién
de la misma encomendada al érgano encargado del enjuiciamiento, en las actuaciones
obran diligencias de prueba que permiten mantener la imputacién de hechos que recoge la
resolucién apelada.

Han declarado los perjudicados que indican como era este imputado el que les recogia
personalmente el dinero a varios de ellos, y como era el que les recogia personalmente el
dinero a varios de ellos, y como era el que, supuestamente reflejaba en sus cartillas o en
el estado contable de su cuenta esos apuntes, apuntes que eran distintos de los que
realmente tenian que aparecer, y constado al final menos dinero del que en realidad tenia
que figurar, datos corroborados por la prueba documental consistente en las
comprobaciones que el banco hizo y los acuerdos con los que llegé con los titulares para
saldar el desfase que la entidad mantenia con ellos, lo que puede suponer la falsedad
documental que recogen los escritos de acusacion. Si a ello afiadimos que era a este
directos de la sucursal al que se le entregaba el dinero, dinero que no seguia el cauce de
ingreso habitual, bien puede colegirse, a los meros efectos indiciarios, que se apropié o
distrajo ese dinero al no darle la finalidad para la que se le entregé que era el depdsito en
la propia cuenta de los clientes, hechos que entran dentro de la redaccion del articulo 252
y ss del CP suficiente, por lo tanto, para dictar una resolucion que acuerda continuar la

tramitacion contra este imputado, Unico contenido del auto de instancia.

A ello no le es dbice que estos hechos no hubieran sido detectados en las inspecciones y

auditorias que se realizaron en el banco porque el dato de que hechos delictivos no hayan
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sido detectados hasta un determinado momento no implican que no hayan existido, menos
aun los que, como en este supuesto, son objeto de instruccién que parten de un
ocultamiento o que conllevan el intentar disfrazar la realidad, precisamente para no ser

detectados.

Como ya anticipamos, el mero hecho que el juez de instruccion hubiera
formulado resoluciones previas respecto a la misma infraccién no podia, en si
mismo, justificar los temores de falta de imparcialidad en relacién con las
resoluciones previas al fallo (STEDH [GC] de 27 de mayo de 2014, asunto
Margus c. Croacia); aunque las apariencias también revisten importancia en
esta materia (Castillo Algar ¢ Espafia, 28 Octubre 1998, § 45; Micallef c. Malta,
15 de octubre de 2009, § 98).

Pero si se justifican, cuando se afirma que “los marcadores
correspondientes a la prueba indiciaria se han colmado de forma positiva por
lo que el investigado debe de sufrir el enjuiciamiento de la causa”; lo que
sucede precisamente en autos, donde ademas de entrar en contacto directa
con la prueba, no sélo en la constatacion externa de su existencia formal, sino
examinando su contenido, comparando su diversidad o coincidencia
(versiones contestes de las perjudicadas), la ausencia de liquidacion de
cantidades que aparecen documentalmente recibidas, informe pericial
caligrafico que contradice la negativa de la imputada; y conformando una
valoracién global, en términos equivalentes a un dictado de procesamiento: e/
resultado de la instruccién arroja unos indicios claros y concretos, que pasa
a describir.

En la STEDH, caso Castillo Algar c. Esparia, §§ 48 y 49, la expresion
contenida en la actividad instructora, «indicios suficientes para considerar
que pudiera existir un delito», por Tribunal donde dos de sus miembros,
después formaron parte de la Sala de enjuiciamiento que condeno al acusado
a pena de prisién, integra una situacién que se asemeja a la del caso
Oberschlick, en que un Juez que habia participado en la revocacion de un auto
de sobreseimiento, tomo parte posteriormente en la apelacion dirigida contra fa
condena del demandante [Sentencia Oberschlick contra Austria (nim. 1) de 23
mayo 1991]; circunstancias del caso, en que se estima que la imparcialidad del

Tribunal sentenciador podria suscitar serias dudas y que los temores del
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demandante al respecto podian considerarse objetivamente justificados, de

forma que se declara al violacion del Convenio por esta causa.

De igual modo en la STEDH de 25 de julio de 2002, caso Perote Pelién
¢. Espania, donde entienden cuestionada la imparcialidad en quienes antes de
enjuiciar, habian participado en el rechazo de la apelacién contra el auto de
procesamiento pronunciado contra el imputado (y en las decisiones de
prorroga de su prision preventiva) donde constataron la existencia de indicios

«poderosos» y razonables de la infraccién delictiva.

Ciertamente la Audiencia, en su fundamento tercero, hace protesta de
valoracion probatoria alguna, pero de manera rotunda afirma que en las
actuaciones obran diligencias de prueba que permiten mantener la imputacién
de hechos que recoge la resolucién apelada; analiza el contenido de la
declaracién de los perjudicados, asevera la corroboracion de esos testimonios
por medio de la prueba documental, invoca los acuerdos con los que llego el
imputado con los titulares para saldar el desfase que la entidad mantenia con
ellos, para concluir lo que puede suponer la falsedad documental que recogen
los escritos de acusacién; se acaba valorando el alcance de las inspecciones y
auditorias realizadas en el banco; pero antes se adiciona otra valoracion
conclusiva: si a ello afiadimos que era a este director de la sucursal al que se
le entregaba el dinero, dinero que no seguia el cauce de ingreso habitual, bien
puede colegirse, a los meros efectos indiciarios, que se apropié o distrajo ese
dinero al no darle la finalidad para la que se le entregé que era el deposito en
la propia cuenta de los clientes, hechos que entran dentro de la redaccion del
articulo 252 y ss del CP suficiente, por lo tanto, para dictar una resolucién que

acuerda continuar la tramitacion contra este imputado.

EI TEDH, en su sentencia de 22 de julio de 2008, caso Gémez de Liafio
y Botella contra Espafia (§ 68), indicaba la inutilidad de advertir que la
resolucion no prejuzgaba en absoluto el fondo del asunto, si el contenido de la
resolucion permitia entender que existian indicios suficientes para permitir

concluir que el imputado habia cometido un delito.
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La suficiencia de indicios expresada por la Audiencia de Caceres, en
términos tan contundentes, en absoluto puede considerarse un mero control
de legalidad correspondiente a la perspectiva superior que ostenta el Tribunal
colegiado, ni mera validacion de las razones expuestas en la resolucion judicial
recurrida, sino actividad propia de instruccion o investigacion, toma de postura
acerca de su culpabilidad, con valoracion de los indicios racionales de
criminalidad que determinan y conforman su posicién pasiva del imputado en
el proceso, en resolucién absolutamente equiparable a una resoluciéon de

procesamiento tanto formal, como materialmente considerado.

La doctrina de nuestro Tribunal Constitucional y la del TEDH antes
expuesta, como expresamos en la STS 897/2016, de 30 de noviembre, con
cita de la 53/20186, de 3 de febrero, impiden que magistrados que han tomado
dicho conocimiento de la instruccion, con la entidad y caracteristicas de lo
puesto de manifiesto, puedan entrar a enjuiciar una causa penal sin haber
perdido la garantia de la imparcialidad objetiva, que es la primera
caracteristica de todo juicio que se celebre con todas las garantias, exigencia

constitucional proclamada en el art. 24.2 de nuestra Carta Magna .

Nuestra doctrina es particularmente exigente en los casos de revision
de una resolucion judicial tan sustancial en la instruccién como es el auto de
procesamiento, debiendo las diversas secciones de las Audiencias cruzarse
este tipo de asuntos, para gue unas resuelvan todo lo concerniente a las
resoluciones interlocutorias de la instruccion sumarial, y otras, hagan lo propio
con respecto al enjuiciamiento. Y en los casos de Seccién Unica, arbitrarse los
medios organicos necesarios para que sean otros magistrados quienes
enjuicien las causas, sin haber tomado contacto invalidante con la instruccion

sumarial.

Este fue también el origen de la creacion de una Sala de Recursos
junto a la Sala de Admision y Enjuiciamiento en los supuestos de aforados
antes esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, para evitar todo contacto con
la instruccion, y la debida separacion de las funciones de instruir y juzgar,
como igualmente es sabido regulan las normas de reparto en muchas

Audiencias. La creacién de la Sala de Recursos a partir de 2012 es
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consecuencia del Auto de la Sala Especial del art. 61 de la Ley Organica del
Poder Judicial, de fecha 20 de junio de 2011, y del Auto de fecha 13 de
diciembre de 2011, dictado igualmente por la Sala del 61 del Tribunal

Supremo.

En definitiva, el contenido del auto dictado en su actividad instructora
por el Tribunal compuesto con los mismos integrantes que después declara la
culpabilidad de la recurrente y la condena a pena de prision, en cuanto
entraron en contacto con la prueba y procedieron a expresar y valorar su
contenido con la conclusién de la existencia a “efectos indiciarios” de una
conducta comisiva propia de los delitos de falsedad y de apropiacion, integra
una razon legitima para considerar objetivamente justificados los temores

sobre una falta de imparcialidad del Tribunal.

QUINTO.- Ello conlleva que con estimacion del primer motivo
formulado, y sin necesidad del estudio de los restantes, anular la sentencia
dictada por vulneracion del derecho al juez imparcial, en su vertiente objetiva,
ordenando la repeticion del juicio, con distintos magistrados a quien no les
afecte tal 6bice constitucional.

SEXTO.- El articulo 903 LECr, establece que cuando sea recurrente
uno de los procesados, la nueva sentencia aprovechara a los demas en lo que
les fuere favorable, siempre que se encuentren en la misma situacién que el
recurrente y les sean aplicables los motivos alegados por los que se declare la

casacion de la sentencia.

Sucede sin embargo que el otro recurrente, (que
asimismo interesa la nulidad con devolucién de la causa, aunque por diversos
motivos), no resultaba afectado por el Auto dictado en apelacién por la

Audiencia de Caceres de 30 de junio de 2016.

No obstante, examinados los autos conforme autoriza el art. 899 LECr,

observamos que este acusado, también recurrié en apelacién el mismo Auto
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'? del Juzgado de Instruccion, de 7 de marzo de 2016, por el que acordaba la
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Es decir, también en este caso, se analiza y valora prueba documental

y testifical para concluir la existencia de indicios suficientes.

Consecuentemente, desde una interpretacion extensa del ambito del
art. 903 LECr y obvias razones de justicia material, debe hacerse extensivo el

pronunciamiento de nulidad y reiteracion de la vista, para este recurrente.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Declarar haber lugar al recurso de casacion formulado por la
representacion procesal de . que como
consecuencia del art. 903 LECr, hacemos extensivo al también recurrente

y en su virtud, declaramos la nulidad de la sentencia
dictada el 24 de marzo de 2017 por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Caceres en su Rollo de Procedimiento Abreviado num. /
ordenamos la repeticién del juicio con diferentes Magistrados. Declaramos de

oficio las costas procesales ocasionadas

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta  Luciano Varela Castro  Alberto Jorge Barreiro

Andrés Palomo del Arco Vicente Magro Servet
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