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D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 27 de octubre de 2022.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de precepto constitucional, infraccién de ley y
qguebrantamiento de forma nimero 5572/2020, interpuesto por D. Sergio , representado por la procuradora
D2. Montserrat de los Angeles Baeza Cano, bajo la direccién letrada de D. Ivan Garcia Navarro, D. Vidal
representado por el procurador D. Juan Barén Carretero, bajo la direccion letrada de D. Enrique Francisco
Ocafia Gamiz, D. Salvador representado por el procurador D. Juan Antonio Velo Santamaria, bajo la direccién
letrada de D. Javier Sdnchez-Vera Gémez-Trelles y D. Carlos Maria , representado por la procuradora D2. Maria
Aranzazu Lépez Orejas, bajo la direccidn letrada de D. José Martin Garcia contra la sentencia n.° 369/2019
dictada el 24 de septiembre de 2019 y aclarada por auto de fecha 6 de noviembre, por la Audiencia Provincial
de Almeria, Seccion Segunda.

Interviene el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion nim. 1 de Almeria instruyé Procedimiento Abreviado 219/2013 (DP
452/2013), por un delito de pertenencia a grupo criminal, tres delitos de extorsién en grado de tentativa, dos
delitos de usurpacioén de funciones publicas, dos delitos de falsificacién de documento oficial y una falta contra
el orden publico contra Victorio, Sergio, Carlos Maria, Jesus Carlos, Juan Carlos, Vidal, e Salvador;unavez
concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Almeria, cuya Seccién Segunda (Rollo P.A. nim. 16/2018) dicté
Sentencia numero 369/2019 en fecha 24 de septiembre de 2019 que contiene los siguientes hechos probados:

Los acusados Jesus Carlos ; Juan Carlos y Sergio, los tres mayores de edad y sin antecedentes penales,
todos ellos afincados en la ciudad de Almeria mantenian en el afio 2012 una estrecha relacién de indole
personal en la que se incluian intereses econdmicos comunes.

En agosto de ese afio, a través de Sergio , los anteriores contactaron con Salvador , mayor de edad y sin
antecedentes penales, y a través de éste con el resto de acusados. Todos los acusados venian dedicandose a
la realizacion de los mas diversos negocios inmobiliarios, hoteleros e intermediaciones varias.

No consta que los acusados formaran un grupo criminal destinado a la comisién de hechos ilicitos.

1.- No obstante, la relacion y las reuniones entre Sergio , Juan Carlos, Jesus Carlos e Salvador eran
frecuentes, sobre todo entre los tres primeros, debido a su residencia en Almeria.

En una de ellas, en la que al menos se encontraban Salvador y Jesus Carlos, el primero hizo alusién a que
sabia que un ciudadano de Almeria, en concreto Aureliano disponia de 128.498.700 dinares irquies, todo ello
a pesar de no conocerlo y sin que conste como recibié esa informacién.

Jesus Carlos se ofrecié a ponerse en contacto con el Sr. Aureliano, pues era conocido suyo, lo que hizo de
forma inmediata.

Una vez puesto en contacto con el Sr. Aureliano , éste accedid a tener una reunién con Jesus Carlos y otra
persona en el despacho profesional de Juan Carlos en la ciudad de Almeria, dénde acudié otra persona no
identificada.

También accedié a ir a Madrid con Jesus Carlos y con Sergio, dénde conocié a Salvador y a Victorio, mayor
de edad y sin antecedentes penales, otorgando un poder notarial a favor de éste ultimo para que gestionase
la venta de los mencionados dinares, los cuales estaban depositados en una empresa de seguridad, y que
habia adquirido en representacion de la sociedad limitada Segaly en 1996, de los que sélo 60000 pertenecian
al Sr. Aureliano .

A pesar de constarle al menos a Salvador que no era viable la venta de los dinares, informaron a Aureliano
pertenecer a un importante grupo del gobierno con poder para gestionar la venta en Estados Unidos, que segun
ellos era el Unico pais autorizado para tal operacidn, y le dieron indicaciones sobre la apertura de una cuenta
en Suiza.

Al no querer realizar Aureliano la operacion de esa forma y dudando de Salvador, ya que incluso Jesus
Carlos le advirtié que no veia clara la operacion, no capto ir a Suiza.

Al ver frustrada la operacion, Salvador y Vidal, contactan con Sergio, para que les concierte una cita con
Aureliano, sin que conste que Sergio conociese cuales eran los planes de los dos citados. La misma ocurre
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en la cafeteria Venice, de Aguadulce, el 25 de enero de 2013, dénde no acude Sergio, y lo hacen Salvador y
Vidal , mayor de edad y sin antecedentes penales, quién manifesté llamarse Sr. Pedro Miguel y pertenecer a
un cuerpo de inteligencia del Estado, siendo capitan del ejército.

En la misma, tanto Salvador como Vidal mostraron a Aureliano unas placas de identificacién del CNI que
aparentaban ser oficiales y manifestaron en tono amenazador a éste, y con animo de obtener un beneficio
econdémico injusto, que la tenencia de los dinares era ilegal que no estaba ya en prisién por deferencia al sefior
Jesus Carlos y que o renunciaba a la mercanciay les entregaba ademas a ellos 200.000 ? en metalico en unas
horas o procedian a su detencién inmediata, trasladandolo a Madrid, no sin antes advertirle de que el teléfono
que portaba estaba intervenido por ellos y que en todo caso a la Unica persona a la que debia de telefonear
eraa Jesus Carlos .

Aureliano prometio volver en el plazo marcado, marchandose del lugar atemorizado por lo sucedido y con
la conviccién de no regresar. Acto seguido efectio una llamada a Jesus Carlos preguntando a éste si
las personas con las que se habia entrevistado eran quiénes decian ser, confirmandolo Jesus Carlos tal
circunstancia lo que agravé sumiedo, por lo que acudié a denunciar los hechos, no entregando cantidad alguna.

No consta que Jesus Carlos ni Sergio conocieran el proposito de Salvador y Vidal en esa reunion.
Victorio y Juan Carlos no eran conocedores que la reunion se iba a celebrar.

2.- Desde varios afios atras la familia de Jesus Carlos tenia relaciones comerciales y empresas en comun con
la familia Obdulio, asentada en la provincia de Murcia, existiendo graves problemas entre ambas familias.

Esta situacion es conocida Carlos Maria, mayor de edad y sin antecedentes penales, quien poco antes habia
entablado cierta amistad con Jesus Carlos, ofreciéndose a éste a gestionar una solucidn, lo que es aceptado
tanto por Jesus Carlos como por Juan Carlos, quien también habia intervenido en las relaciones comerciales
con la familia Obdulio .

De esta forma, alrededor de febrero y marzo de 2013, Carlos Maria comenz6 a mantener contactos tanto con
Gabino , como con el sobrino de éste Gregorio . Esos contactos eran conocidos por Jesus Carlos y Juan
Carlos , no constandoles los métodos y formas utilizados por Carlos Maria, a quien siempre acompafaba
Sergio, que asentia y confirmaba las expresiones que proferia Carlos Maria .

Carlos Maria, en las reuniones que tuvo con Gabino y con su sobrino, afirmé en multitud de de ocasiones,
ser una persona con informacion privilegiada, conocer datos del dinero que pueda tener la familia Obdulio ,
y tener la capacidad de, con una sola llamada, meter a Gabino en la carcel.

A partir de ese primer contacto Carlos Maria telefoned insistente y agobiantemente tanto a Gabino como
a su sobrino Gregorio para reunirse, lo que aceptaron los miembros de la familia Obdulio en la creencia
que solo pretendia solucionar los problemas econdmicos, celebrandose dos reuniones en Mazarréon y Vera.
Tanto en las llamadas telefénicas como en las reuniones Carlos Maria exigi6 que la familia Obdulio realizara
entregas de dinero, que decian que representarian un acto de buena voluntad para la familia Norberto, sin que
conste que éste tuviera conocimiento de las formas utilizadas, solicitando, cantidades que oscilaban entre los
100.000 ? de modo inmediato, que posteriormente rebajé a 75.000 ? y luego a 25.000 ?, y que en todo caso
eran entregas al margen de la solucién de los problemas econémicos existentes, llegando en otro momento
a exigir la entrega de 6 millones de euros.

Cuando sus requerimientos no fueron aceptados Carlos Maria en presencia de Sergio, que asentia lo que él
decia, reaccioné de modo extremadamente agresivo y violento asegurando que inmediatamente procederia a
"meter en la cércel"a Gabino, sino le entregaba lo requerido, afirmando que él era de la CASA (expresion con la
gue se conoce vulgarmente al Centro Nacional de Inteligencia), dando a indicar su pertenencia a algin cuerpo
policial y a todo esto se afiadia que en esas reuniones Carlos Maria hacia gala de conocer datos precisos
sobre las actividades de la familia Obdulio aparentando y exhibiendo poder suficiente para la obtencién de
informacion privilegiada. Lo anterior gener6 tanto en Gabino como en Gregorio una situacion de temor por
su seguridad y por la de su familia, quien no accedio a entregar nada de lo solicitado.

3.- En fecha indeterminada, aproximadamente en el mes de febrero del afio 2013, Carlos Maria , conocedor
de los problemas que tenia Jesus Carlos de indole econémico con la familia Pablo, asentada en la comarca
del marmol de esta provincia, con autorizacién de aquel, contacté con Alexander telefénicamente, fingiendo
querer proponerle un negocio que no concreto.

Tras insistir en muchas ocasiones, el sr. Alexander aceptd una cita con Carlos Maria, persona a la que no
conocia. Cuando se celebro tal cita, Alexander comprobé que el negocio para el que le cité Carlos Maria, no
existia, y se trataba de una excusa para acceder a él y que de lo Unico que pretendia hablar Carlos Maria era
de los problemas econdémicos y judiciales de la familia Pablo con Jesus Carlos . En esa primera entrevista
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celebrada en la capital de Almeria, Carlos Maria utilizé un tono amenazante, llegando a manifestar que sabia
que los negocios del sr. Alexander eran ilegales, haciendo gala de conocer todo tipo de detalles sobre los
negocios y sobre la familia del sr. Alexander, dando a entender y aparentando ser una persona con mucho
poder hasta el punto de llegar a afirmar que "nosotros vamos a volver a poner a Jesus Carlos en el puesto que
ocupaba ", indicando al sr. Alexander que seria mejor que pagasey asi solucionar los problemas. El contenido
de esta cita, el tono utilizado y la informacién manejada por Carlos Maria, generé temor en Alexander tanto
por su seguridad personal como por la de su familia. Pese a ello acepté que Carlos Maria negociase con
su hijo Genaro . Carlos Maria mantuvo dos reuniones con Genaro , que se hizo acompafiar de su abogado
Hermenegildo, a las mismas.

Carlos Maria acudié acompafiado por Sergio, quien participd activamente en ellas apoyando las posiciones
de Carlos Maria, y en las que exhibieron conocimientos sobre los negocios de la familia Pablo, aparentando
tener informacién privilegiada y exigié en concepto de dafios y perjuicios ocasionados a Jesus Carlos, la
cantidad de cuatro millones de euros, circunstancia que éste desconocia, disposicidon patrimonial ajena por
completo a la controversia econémica realmente existente.

El tono utilizado por Carlos Maria en esas reuniones fue agresivo y violento, hizo manifestaciones en que
trataba de exponer su poder de decisidn en el ambito judicial afirmando que "ellos" podian hacer que la querella
interpuesta por Jesus Carlos contra Genaro terminase de una forma u otra, insinuando que podian quitar
jueces y todo ello mientras continuamente afirmaba que él pertenecia a la CASA y qué si la familia Pablo
no entregaba la cantidad de dinero exigida que se atuviesen a las consecuencias, consecuencias que no
especificada pero que por todo lo expuesto claramente se deducia que hacian referencia a males contra
sus personas o bienes. Lo anterior gener6 temor en la familia Pablo , aunque los acusados no obtuvieron
contraprestacion econémica alguna por tales hechos.

No consta que Jesus Carlos tuviera conocimiento de la forma y métodos que se iban a utilizar por Carlos
Maria y Sergio .

4 .- Desde diciembre del afio 2012 los acusados mantenian contactos con Victorino empresario afincado en
Malaga. Victorino .

Una de las empresas de Victorino (Lamar Mantenimientos y Servicios), Trabajo de Malaga Jose Antonio, por
ello Vidal la mafiana del dia 17 de abril del afio 2013 se presenté en el despacho oficial del citado inspector
de trabajo, con el que previamente habia concertado una cita, para hablar del expediente de la empresa de
Victorino, cuando el inspector le requirié para que se presentase lo hizo exhibiendo una cartera de color negro
dividida en dos partes verticales, una de ellas portando un documento con el escudo de Espafiay las siglas CNI
en el que constaba la foto de Vidal y debajo de su foto elnombre " Vidal y el nimero NUMOOO "y en la otra parte
de la cartera una placa con el anagrama del CNI y la leyenda "AGENTE DE LA AUTORIDAD", también exhibi¢ el
acusado una cartera de color negro con el escudo de Espafia y con una tarjeta de identificacién del Centro de
Inteligencia de las Fuerzas Armadas con fotografia del acusado y serigrafia de Seccién de Contraespionaje y
Seguridad y la identificacion " DIRECCIONOOO "y una placa del Estado Mayor de la Defensa.

El acusado mostré al Inspector de Trabajo una hoja por él confeccionada simulando corresponder a una
querella, al parecer formulada por Victorino contra el inspector mencionado, en la que constaba un sello de
entrada en el Juzgado de Instruccién n® 10 de Malaga y dos sellos serigrafiados, uno en azul y otro en verde
con la leyenda "Centro Nacional de Inteligencia Espafia" imitando escudos del CNI. El inspector de trabajo
aporté datos del expediente al acusado porque considerd erréneamente que trataba con un agente del CNI.

No consta que el inspector aceptase ningun tipo de acuerdo al margen de la ley.

Ala salida de estareunion Vidal fue detenido por fuerzas de la Guardia Civil con los mencionados documentos
en su poder.

Vidal utilizando los documentos de identificacién intervenidos y en otras ocasiones vistiendo en publico
uniforme militar con emblemas del ejército de Tierra y con las divisas de capitdn se ha presentado
publicamente como militar y como miembro del Centro Nacional de Inteligencia.

El dia 17 de abril del afio 2013 fue detenido el acusado Salvador y en el interior del vehiculo que ocupaba
se intervino una cartera con una placa identificativa con la inscripciéon Centro Nacional de Inteligencia que se
situaba junto a una tarjeta de identificacion fiscal (N.I.F) a nombre de Salvador

Las placas correspondientes al Centro Nacional de Inteligencia que poseian tanto Salvador como Vidal; la
placa del Estado Mayor de la defensa que poseia Vidal y los documentos de identificacién de este acusado
en los que constaba su foto como miembro del CNI o de la Seccién de Contraespionaje y Seguridad no se
correspondian con documentos oficiales auténticos.
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Vidal por si mismo o por persona no identificada a su encargo habia confeccionado por procedimientos de
impresién los documentos de identificacién, aportando para ello sus fotografias, en alguna de ellas posando
con uniforme militar Salvador, al igual que Vidal se ha presentado con exhibicién de la placa que utilizaba
como miembro del CNI. Ambos acusados con pleno conocimiento de la no veracidad de tales documentos
los utilizaban de forma habitual.”

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

"1.- Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Sergio como autor de dos delitos ya definidos
de extorsién en grado de tentativa, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal atenuante ordinaria de dilaciones indebidas a la pena de ocho meses y quince dias de prision, con
accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena
por cada uno y al pago de 1/16 de las costas procesales.

Y le debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS de los delitos de pertenencia a grupo criminal y un delito de extorsion
que se le acusaba, con declaracién de oficio de 1/16 de las costas procesales.

2.- Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Carlos Maria como autor de dos delitos ya
definidos de extorsion en grado de tentativa, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal atenuante ordinaria de dilaciones indebidas a la pena de ocho meses y quince dias
de prision, con accesorias de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo que
dure la condena por cada uno y al pago de 1/16 de las costas procesales.

Y le debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS de los delitos de pertenencia a grupo criminal y un delito de extorsion
que se le acusaba, con declaracién de oficio de 1/32 de las costas procesales.

3.- Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Vidal , con la concurrencia de la circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal atenuante ordinaria de dilaciones indebidas como autor de un delito
de extorsién en grado de tentativa a ocho meses y quince dias de prisidn, con accesorias de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena, como autor de un delito
de falsedad de documento publico continuado en concurso medial con un delito de usurpacion de funciones
publicas a la pena dos afios, cuatro meses y quince dias de prision y diez meses y quince dias de multa a razén
de 10 euros por dia, con accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo que dure la condena y como autor de una falta contra el orden publico a la pena de treinta dias de multa
arazon de 10 euros por dia y al pago de 1/8 de las costas procesales.

Y le debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS del delito de pertenencia a grupo criminal y de dos delitos de
extorsidn que se le acusaba, con declaracidon de oficio de 3/32 de las costas procesales.

4.- Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Salvador, con la concurrencia de la circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal atenuante ordinaria de dilaciones indebidas, como autor de un
delito de extorsion en grado de tentativa a ocho meses y quince dias de prisidn, con accesorias de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena, como autor de un delito
de falsedad de documento publico en concurso medial con un delito de usurpaciéon de funciones publicas a
la pena un afio y nueve meses de prisidon y nueve meses de multa a razén de 10 euros por dia, con accesorias
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena y como
autor de una falta contra el orden publico a la pena de treinta dias de multa a razén de 10 euros por dia y al
pago de 3/32 de las costas procesales.

Y le debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS del delito de pertenencia a grupo criminal y de dos delitos de
extorsién que se le acusaba, con declaracidén de oficio de 3/32 de las costas procesales.

5.- Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Victorio de los delitos de pertenencia a grupo criminal y tres
delitos de extorsidn que se le acusaba, con declaracion de oficio de 1/8 de las costas procesales.

6.- Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Jesus Carlos de los delitos de pertenencia a grupo criminal y
tres delitos de extorsion que se le acusaba, con declaracién de oficio de 1/8 de las costas procesales.

7.- Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Juan Carlos de los delitos de pertenencia a grupo criminal y
tres delitos de extorsion que se le acusaba, con declaracién de oficio de 1/8 de las costas procesales.

Notifiquese la presente Sentencia a las partes, haciéndoles saber que la presente resolucién no es firme y
contra la misma, cabe interponer RECURSO DE CASACION, que ha de prepararse mediante escrito autorizado
por Abogado y Procurador, presentado ante este Tribunal dentro de los CINCO DIAS siguientes al de la ultima
notificacién y que debera contener los requisitos exigidos en el art. 856 de la L.E.Criminal.".
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TERCERO.- En fecha 6 de noviembre de 2019, la Audiencia de instancia dict6 Auto de Aclaracion con la
siguiente parte dispositiva:

"La Sala dispone la aclaracion de la Sentencia, en el sentido de dejar sin efecto la condena por una falta contra
el orden publico impuesta a Salvador, rectificando su condena en costas que serd de 2/32.

No procede ninguna aclaraciéon mas."

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, se prepararon recursos de
casacion por las representaciones procesales de D. Sergio , D. Vidal , D. Salvador , y D. Carlos Maria
que se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose los
recursos.

QUINTO.- Las representaciones de los recurrentes basan sus recursos de casacién en los siguientes motivos:
Recurso de Sergio

Motivo primero.- Por infraccién de precepto constitucional , al amparo de lo dispuesto en el articulo 85 2
LECrim y 5.4° LOPJ, ambos en relacién con el articulo 24.1°. 2° CE y el derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garantias.

Motivo segundo.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en el articulo 85 2
LECrimy 5.4° LOPJ, ambos en relacion con el articulo 24.1°. 2° CE y el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia y a la tutela judicial efectiva en relacién con el articulo 24. 2 CE, al entender que no existen pruebas
de cargo objetivas que desvirtien el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en lo relativo a la garantia
constitucional de la presuncién de inocencia.

Motivo tercero.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en el articulo 85 2 LECrim
y 5.4° LOPJ, ambos en relacion con los articulos 24.1°. 2°y 1 20 CE y el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garantias.

Motivo cuarto (enumerado como tercero).- Por infraccion de precepto constitucional , al amparo de lo
dispuesto en el articulo 85 2 LECrim y 5.4° LOPJ, ambos en relacién con los articulos 24.1°. 2°y 1 20 CE y el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a la motivacién de las sentencias.

Motivo quinto (enumerado cuarto).- Por quebrantamiento de forma, al amparo de lo dispuesto en el articulo
851.3° LECrim, en relacion con el articulo 24 CE, al no haberse resuelto en la sentencia sobre todos los alegatos
vertidos por la defensa.

Motivo sexto (enumerado quinto).- Por infraccién de Ley, al amparo de lo dispuestos en el articulo 849. 2 de
la LECrim, en relacién con el articulo 24. 2 CE, por error manifiesto en la valoracién de la prueba.

Recurso de Vidal

Motivo primero.- Infraccion de ley, por aplicacion indebida del articulo 243 del Cédigo Penal, al amparo de lo
previsto en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Motivo segundo.- Infraccién de ley, por aplicacion indebida del articulo 392 del Cédigo Penal, al amparo de lo
previsto en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Motivo tercero.- Vulneracién de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en los articulos 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y por infraccidn de ley, por aplicacion indebida del articulo 402 del Codigo Penal.

Motivo cuarto.- Alamparo de lo previsto en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccion
de ley, por aplicacién indebida del articulo 637 del Cédigo Penal.

Motivo quinto.- Al amparo del articulo 851.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién con los articulos
24 y 120 de la Constitucién Espafiola, por no expresarse claramente los hechos que se consideren probados,
resultando, ademas, manifiesta contradiccion entre ellos.

Motivo sexto.- Al amparo de lo previsto en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del articulo
5.4° de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion con el articulo 24.1.2° de la Constitucidn por vulneracién
del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas las garantias. Inaplicacién de la
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas.

Motivo séptimo.- Al amparo de lo previsto en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del articulo
5.4° de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacién con el articulo 24.1.2° de la Constitucién por vulneracién
del derecho fundamental al Juez ordinario, predeterminado por la Ley, a un proceso con todas las garantias
y a la tutela judicial efectiva.
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Motivo octavo.- Al amparo de lo previsto en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, por infraccién de precepto constitucional y, en concreto, por vulneracién
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias y del derecho a la presuncién de inocencia
establecidos en el articulo 24.2 de la Constitucion Espaniola, al entender que no se han presentado pruebas de
cargo obtenidas con todas las garantias constitucionales para destruir la presuncion de inocencia.

Recurso de Salvador

Motivo primero (identificado como cuarto por la parte).- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en relacién con el articulo 5.4° de la LOPJ, por infraccién de precepto constitucional al entender
violado los articulos 24.1°.2° y 120 de la Constitucion y los articulos 301, 302 y siguientes de la LECrim por
vulneracion del derecho de defensay a un proceso publico con todas las garantias por la indebida declaracion
y prorroga del secreto de las actuaciones.

Motivo segundo (identificado como decimoséptimo).- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacion indebida de los articulos 66.1.12.22 y del articulo 21.6° del
Caodigo Penal.

Motivo tercero (identificado como tercero).- Por vulneracién de precepto constitucional, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5.4° de la LOPJ, ambos en relacién con
el articulo 24.1°.2° de la Constitucion y el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias.

Motivo cuarto (identificado como sexto).- Por vulneracién de precepto constitucional, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5.4° de la LOPJ, ambos en relacién con los
articulos 24.1°y 2° de la Constitucion y el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del articulo
18.3 de la Constitucion.

Motivo quinto (identificado como decimocuarto).- Infraccién de Ley al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 402 del Cédigo Penal .

Motivo sexto (identificado como decimosegundo).- Infraccion de ley al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por aplicacion indebida del articulo 243 del Cédigo Penal.

Motivo séptimo (identificado como decimotercero).- Infraccién de ley al amparo del articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida de los articulos 16 y 62, en relacién con el art. 243, todos
ellos del Codigo Penal.

Recurso de Carlos Maria

Motivo primero.- Por infraccién de precepto constitucional por el cauce del art. 5°.4 de la LOP.J. por
conculcacion del principio de presuncion de inocencia y vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias con interdiccién de la arbitrariedad ( articulo 24.1 CE).

Motivo segundo.- Por infraccion de precepto constitucional por infraccién de ley, concretamente el art. 11,1
de la LOPJ, y de precepto constitucional al amparo del articulo 5. 4° de la Ley Organica del Poder Judicial e
infraccién de los articulos 18 y 24 CE, e infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, del derecho a la
presuncién de inocencia y del derecho a un proceso con todas las garantias. Pues se toman como pruebas
validas aquellas que deberian ser nulas.

Motivo tercero.- Por infraccidn de precepto constitucional por infraccién de ley, concretamente el art. 11,1 de la
LOPJ, y de precepto constitucional al amparo del articulo 5. 4° de la Ley Organica del Poder Judicial e infraccion
de los articulos 18 y 24 CE, e infraccidn del derecho a la inviolabilidad del domicilio, infraccién del derecho al
secreto de las comunicaciones, e infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva, del derecho a la presuncién
de inocencia y del derecho a un proceso con todas las garantias.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccién, el Ministerio Fiscal solicita la inadmisién de todos los recursos,
y subsidiariamente su desestimacion. La Sala los admitié a tramite quedando conclusos los autos para
sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Evacuado el traslado conferido, se celebrd la votacién y deliberacion prevenida el dia 26 de octubre
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION DEL SR. Carlos Maria
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PRIMER MOTIVO, AL AMPARO DELARTICULO 852 LECRIM, POR INFRACCION DE PRECEPTO
CONSTITUCIONAL: VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y A UN PROCESO
CON TODAS LAS GARANTIAS

1. El recurrente denuncia, en términos muy genéricos, vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia.
Considera que se han tergiversado los hechos, objeto de la primigenia denuncia, y que solo concurren meras
sospechas de participacién tal como se deduce del oficio policial obrante al folio 158 de las actuaciones.

2. El motivo carece de toda consistencia. Y ello porque el recurrente renuncia al analisis de las razones
probatorias ofrecidas por el tribunal para justificar su conclusién de participacién criminal. En términos
dificilmente explicables, el recurrente se limita a cuestionar el valor probatorio del contenido de un oficio
policial que, por otro lado, no fue tomado en cuenta por el tribunal de instancia y prescinde de toda referencia
a los datos de prueba efectivamente utilizados por la Audiencia.

Es cierto, como no podia ser de otra manera, que el derecho a la presuncién de inocencia goza de una
especifica y relevante garantia institucional, como lo es que la persona condenada en la instancia pueda acudir
a un tribunal superior pretendiendo la revision de la decision. Lo que comporta, sin perjuicio de la naturaleza
extraordinaria de este recurso de casacioén, que ante la denuncia de infraccion del derecho debamos verificar la
validez constitucional y legal de las pruebas practicadas; la consistencia de las informaciones aportadas para
considerar suficientemente acreditados mds alla de toda duda razonable los hechos sobre los que se funda
la declaracion de existencia del delito y de participacion del recurrente; y la adecuacion del método valorativo
empleado por el tribunal de instancia -vid. SSTC 5/2000, 340/2006, 105/2016 y SSTS, entre muchas, 484/2022,
de 18 de mayo, 319/2022, 30 de marzo-.

Pero la garantia institucional de proteccion de la presuncion de inocencia mediante la formulacién del recurso
no se extiende a que el tribunal llamado a conocerlo deba imaginarse dénde puede estar la vulneraciéon que
se denuncia sin ningun tipo de desarrollo argumental justificativo.

3. En el caso, la sentencia recurrida identifica concisa pero suficientemente las distintas informaciones
probatorias obtenidas de los medios practicados en el plenario, atribuyéndoles el correspondiente valor
para considerar acreditada la participacion criminal del recurrente en los hechos declarados probados. No
identificamos ningun déficit de completitud significativo ni, desde luego, de irracionalidad en el proceso
valorativo llevado a cabo por el tribunal de instancia.

Lo que disipa todo riesgo de lesién del derecho a la presuncion de inocencia del recurrente.

SEGUNDO Y TERCER MOTIVOS, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE LOS
ARTICULOS 18 Y 24, AMBOS, CE : VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, A
LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS

4. El recurrente combate la validez constitucional de las evidencias obtenidas mediante las intervenciones
telefonicas ordenadas que califica de nulas. Considera que las intervenciones tuvieron una finalidad de
investigacién prospectiva. No existia relacidon de necesidad investigativa pues ya habian transcurrido mas de
dos meses desde que se produjo el hecho presunto que, parece, funda la propia decisién. Si se atiende a los
términos de la denuncia primigenia interpuesta por el Sr. Aureliano, en enero de 2013, los presuntos autores
ya estaban identificados y pese a ello no se dirigié ninguna imputacién contra ellos. Lo que se buscé, se afirma
en el recurso, es investigar a personas no hechos concretos. El auto no se funda en indicios de participacién
criminal de ningun delito en trance de ser investigado.

Ademas, el putativo delito cuya investigacion funda las decisiones injerentes no es particularmente
grave, siendo el bien juridico protegido el patrimonio. Para el recurrente, se ignoraron los principios de
excepcionalidad, especialidad, necesidad y proporcionalidad. Se lesion6 gravemente el derecho a la intimidad
de los afectados lo que obliga a declarar la nulidad del auto matriz de 22 de marzo de 2013.

5. Para dar respuesta a la cuestién suscitada por el recurrente debemos partir de un presupuesto insoslayable:
los derechos fundamentales actian como limites materiales que la dignidad humana impone al poder publico
y a la colectividad en general. Estos vienen a garantizar, por un lado, a toda persona un estatus de libertad
y, por otro, configuran la esfera de lo decidible. De tal manera que el Estado no puede actuar en ninguna
de sus manifestaciones negando su eficacia o prescindiendo de los mismos. Dicha idea fundacional se
proyecta esencialmente en la busqueda de la verdad en el proceso penal, en la reconstruccion de los hechos
punibles y en la determinacidn de las personas responsables. No hay espacio de verdad al margen del respeto
a los derechos fundamentales y, en Iégica consecuencia, no puede declararse u ordenarse la privacién de
libertad de ninguna persona sobre la conviccién de culpabilidad alcanzada utilizando instrumentos probatorios
producidos con la infraccidn no justificada de dichos limites materiales.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Los agentes estatales pueden, por tanto, utilizar mecanismos injerentes altamente comprometedores de los
nucleos esenciales de los derechos y las libertades publicas siempre que su activacion y uso se ajuste a
las estrictas condiciones fijadas en la propia Constitucion y en los Convenios de protecciéon de derechos
fundamentales, incorporados por nuestro Pais, con una destacada fuerza normativa.

Como presupuestos legitimantes, como reglas bdsicas para la activacién de medidas altamente invasivas,
nuestra Constitucion y el Convenio Europeo de Derechos Humanos, reclaman, siempre, de manera inderogable,
que la injerencia responda a un complejo y exigente estandar de proporcionalidad que implica: que la medida
esté prevista en la ley; que resulte idénea para la consecucién de los fines que la justifican y necesaria en
cuanto la evidencia no pueda obtenerse por medio de otros mecanismos con menos carga injerente; que entre
la lesién del derecho fundamental y la finalidad perseguida se identifique una razoén justificativa del sacrifico
suficientemente seria; y que, de manera acentuada en nuestro sistema constitucional, la medida se ordene por
la autoridad judicial con base a buenas razones justificativas que patenticen la concurrencia de los anteriores
presupuestos -vid. entre otras, SSTEDH, Bykov c. Rusia, de 10.3.2009; Szuluk c. Reino Unido, de 2.9.2009;
Uzun c. Alemania de 2.9.2010; Viozel Burzo c. Rumania, 30.9.2009; Xavier da Silveira c. Francia, de 21.4.2010;
Mengesha c. Suiza de 29.7.2010; y SSTC 136/2006, 66/2009, 128/2011, 145/2014-.

Dicha justificacién debe permitir observar, con suficiente claridad, que la decisidon se adopt6 teniendo en cuenta
la existencia de indicios y no de meras suposiciones o conjeturas - SSTC 54/1996, 184/2003-.

Dicha exigencia, troncal, en la medida en que de su cumplimento pende la propia validez del acto investigativo,
impone al Juez no un acto de fe respecto a lo que la policia le comunica sino un juicio critico sobre la calidad de
dichos datos, de dichas informaciones -vid. SSTS 15/2012, de 20 de enero; 84/2014, de 5 de febrero; 205/2021,
de 5 de marzo-.

De tal manera, no pueden bastar meras afirmaciones desnudas sobre la posible existencia de un delito en
preparacion o en curso. Las exigencias de proteccion de los derechos fundamentales en juego impiden que
meras conjeturas o prondsticos de eficacia prospectiva puedan servir para fundamentar su lesién. Dicha razén
fundacional no puede ceder aun cuando la hipdtesis de prospeccion sobre conjeturas produzca "resultados”
en orden a la averiguacion de evidencias sobre la existencia del delito. En la fase de justificacion de la
medida solicitada, el juez debe situarse en una perspectiva ex ante. Como se recoge en términos precisos
en la STS 1395/2003, de 3 de noviembre, lo contrario, es decir, la justificacién ex post, solo por el resultado,
de cualquier medio o forma de actuacién policial o judicial, equivaldria a la pura y simple derogacién del
articulo 11.1 LOPJ g, incluso, de una parte, si no de todo, del articulo 24 CE. Esta necesaria, por insoslayable,
perspectiva metodoldgica ex ante en el analisis de los gravdmenes de constitucionalidad por lesiéon de
derechos fundamentales sustantivos en la practica de diligencias injerentes también ha sido destacada por el
Tribunal Constitucional en su STC 136/2000 [ "en /a revision de la proporcionalidad de la medida este Tribunal
no ha de tomar en consideracidn ninguna circunstancia habida con posterioridad al momento en que se adoptd
la medida restrictiva del derecho fundamental"].

En resumen, puede afirmarse que el juicio ex ante constituye, en puridad, una exigencia derivada del propio
contenido reaccional del derecho fundamental cuya lesion deba ser valorada.

6. Retomando el contenido de la motivacion exigible resulta claro que la decisién judicial debe incorporar
genuinamente, o por remision, los datos objetivos que proporcionen una base real de la que pueda inferirse,
en términos de racionalidad cognitiva, que el delito se ha cometido, se estd cometiendo o estd a punto
de consumarse. Se trata, como precisa el Tribunal Constitucional - STC 299/2000 y 184/2003- de fuertes
presunciones, de buenas razones que objetivan el prondstico concreto que formula, en su caso, la policia, de
comisién de hechos delictivos -vid. también, SSTS 446/2017, de 13 de febrero; 201/2022, de 3 de marzo-.

Dichas buenas razones no pueden, reiteramos, confundirse con el propio delito del que las primeras serian
indicios o protoindicios sugestivos. El hecho en que el presunto delito consista no puede servir como fuente
de conocimiento de su existencia. La fuente del conocimiento y el hecho conocido no pueden ser la misma
cosa. De ahi, como se afirma en la ya mencionada STS 1395/2003 " por mds énfasis que se ponga en ello, no
basta para justificar la adopcidon de una medida invasiva de los derechos fundamentales de la seccion primera
del capitulo segundo CE, afirmar que se estda cometiendo un hecho punible”.

Precisamente por ello, el juicio de necesidad se vincula de manera esencial con la justificacion ex ante.
Solo si se identifican elementos objetivos preprocesales o procesales el juez puede justificar, en términos de
racionalidad practica, que la injerencia es la Unica posibilidad efectiva, por idénea y necesaria, de obtencién de
las evidencias necesarias para la persecucion de la infraccién. En puridad, la injerencia en los ndcleos duros
de los derechos fundamentales solo puede justificarse en un estadio avanzado, en términos cualitativos, no
temporales, de la investigacién porque es, precisamente, la investigacion periférica la que puede servir de
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fuente facilitadora de los datos objetivos que hagan proporcional, en el sentido antes apuntado, la grave lesién
del derecho fundamental.

Los indicios relevantes para el proceso de toma de decisién de la medida injerente deben ser comunicables,
verbalizables, con un minimo de concrecioén, capaces de fundar un discurso de razones, de buenas razones,
que permitan que la afirmacidn relativa a hechos pueda ser sometida a un control intersubjetivo de racionalidad
y de plausibilidad.

Dicha exigencia no implica, desde luego, que la Policia o el Ministerio Fiscal, en su caso, deban presentar al
juez instructor un cuadro cerrado de indicios o protoindicios o que los datos objetivos se extiendan a aquellos
que solo pueden ser asumidos mediante la injerencia, pues ello equivaldria a impedir de manera arbitraria la
propia investigacion.

Con cierta imprecisién terminoldgica, incluso conceptual, se ha apuntado que la calidad indiciaria exigible
no reclama que pueda equipararse a la que debe concurrir para formular el auto de procesamiento. Pero,
sin perjuicio de la discusion terminoldgica, las razones precursoras de la intervencion no pueden consistir
en una mera presentacion de una hipétesis equiprobable. La grave infraccion de derechos constitucionales
sustantivos que puede derivarse de la injerencia ordenada reclama como " prius cognitivo" indeclinable que, al
menos, las razones y los datos en que se apoyan se presenten en una relacion de probabilidad prevalente de
que el delito investigado se esta cometiendo o esta en curso de comisién. Insistimos, el dato precursor de la
existencia del delito debe situarse en el espacio previo al territorio de la evidencia y su potencial justificativo no
exige que autorrevele definitivamente la realidad del delito, sino que permita formular un prondstico concreto
y no prospectivo de plausibilidad basado en reglas inferenciales que se nutran de la experiencia comun -vid.
en este sentido, SSTS 15/2021, de 14 de enero y 49/21, de 3 de febrero-.

7. Es desde la perspectiva expuesta, desde la que debe ser analizado, en primer lugar, el auto injerente matriz
de fecha 22 de marzo de 2013 por el que se disponen las primeras intervenciones telefénicas.

Pues bien, del examen de su fundamentacién consideramos que retine condiciones de validez constitucional
para servir como un instrumento eficaz de las restricciones del derecho fundamental a la intimidad y al secreto
de las comunicaciones ordenadas.

Es cierto, que, como base indiciaria, se refiere a las informaciones contenidas en el oficio policial antecedente
de 18 de marzo de 2013. Pero, como es bien sabido, la heterointegracién motivadora del auto a partir de la
informacion policial no constituye, en si mismo, un vicio de constitucionalidad de la decisién adoptada. Es
reiterada la doctrina del Tribunal Constitucional - SSTC 171/99, 238/99, 128/2011- como de esta Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo - SSTS 567/2013, de 8 de mayo, 49/2021, de 22 de enero- que dicha técnica de
justificacién no compromete, necesariamente, los estandares exigidos para la proteccién del derecho siempre,
claro estd, que la incorporacién patentice que el juez, a partir de la base factica facilitada por los agentes,
valoré la proporcionalidad de la medida y su racionalidad, como presupuesto esencial de la misma necesidad
de la injerencia.

Por tanto, la heterointegracién aceptable afecta solo a un plano de la motivacién: a la informacién factica
exigible de la que cabe decantar los indicios o el juicio de probabilidad prevalente de comisién del delito que
justifica, en términos amplios de proporcionalidad, la lesiéon del derecho fundamental. Pero, precisamente,
ese juicio de inferencia, de calibracién, de atribucién de valor a la informacién facilitada debe, y de manera
exclusiva, realizarla el juez.

El oficio policial de manera alguna sirve para heterointegrar lo que constituye el nicleo decisional que la
Constitucion confia y atribuye a los jueces, entre otras razones, pero muy poderosa, porque constituye una
de las garantias esenciales del derecho fundamental. Aqui radica, precisamente, la clave de la intervencion y
de la decision del juez en materia de graves injerencias en derechos fundamentales. Desde la que, ademas,
debemos medir y valorar si se cumplen o no las condiciones constitucionales de adecuacion. Para ello
debemos distinguir entre la base factica y la base argumentativa de la decision injerente.

8. Pues bien, con relacion a la primera -la base féctica- la concreta peticion policial de intervencién injerente
se basaba en una cumplida labor previa de investigacion cuyos resultados se detallan de forma precisa en el
oficio que se presenté a la autoridad judicial. Se identificé la fuente de la "notitia criminis" -la denuncia del Sr.
Aureliano - que no solo se limitaba a un hecho justiciable concreto -el intento de extorsién- sino que introducia
elementos que en un "juicio ex ante" permitian identificar la existencia de un presunto delito cometido por un
grupo organizado (sic) con fines extorsivos o defraudatorios. La complejidad comisiva que rodeé el intento
de obtener, mediante graves conminaciones, la entrega de una importante cantidad de dinero por parte del
Sr. Aureliano, la pluralidad de intervinientes, el uso de elementos que identificaban a algunos de ellos como
miembros de los servicios secretos estimulé la investigacién periférica por parte de la Policia judicial. Lo que
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permitié constatar, a partir de las diligencias practicadas y que se precisan en el atestado, la existencia de
relaciones personales y mercantiles entre los sospechosos, la identificaciéon de doce sociedades mercantiles
sin actividad alguna administradas por uno o varios de los investigados. Datos que sugerian una estructura
organizativa dirigida a la comisién de delitos de similares caracteristicas al que fue victima el primigenio
denunciante.

La jueza de instruccion con dicha completa informacion justificéd las razones de la injerencia -la base
argumentativa-, identificado los planos de proporcionalidad -la gravedad de los delitos investigados- y la
evidente idoneidad y necesidad de la medida investigativa para procurar la eficaz persecucion de los delitos,
objeto de la misma. Precisando, también, con suficiente detalle, el objeto y los limites de injerencia.

9. Es cierto, no obstante, que en la parte dispositiva del auto no se precisa el delito de organizacién o grupo
criminal como objeto de investigacion, pero si esta claramente presente en la fundamentacion juridica de
la resolucion. Debiéndose destacar que cuando se trate de delitos cometidos en el seno de un grupo u
organizacion criminal la proporcionalidad de la medida se alcanza, no tanto por la gravedad intrinseca del delito
cometido, sino, como afirma el Tribunal Constitucional " por la potencial eficacia de dichas organizaciones en
su embate contra los intereses sociales y publicos garantizados por la legalidad que atacan”-vid. SSTC 14/2001,
202/2001, 82/2002-. En similares términos, el preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, destaca que " la seguridad juridica, la vigencia
efectiva del principio de legalidad, los derechos y libertades de los ciudadanos, en fin, la calidad de la democracia,
constituyen objetivos directos de la accion destructiva de estas organizaciones".

De tal modo, cuando, como en el caso, el objeto de la investigacion criminal es la comisidn de delitos como la
extorsién o las amenazas lucrativas en el seno de un grupo u organizacion criminal, la proporcionalidad de la
injerencia se incrementa atendida la alta lesividad para los bienes juridicos privados y colectivos que pueden
verse lesionados.

10. Dicha actuacién matriz idénea, necesaria y proporcionada permitié el avance de la investigacion que fue
progresando enintensidad. A la luz del detallado andlisis de los datos obtenidos con la investigacion, se amplio
el espectro investigador, ordenandose por autos de 4 y 5 de abril de 2013 la intervencién de otras cuatro lineas
telefdénicas utilizadas por quienes aparecian como presuntos participes de la actividad delictiva, objeto de la
pesquisa. Cada una de las decisiones injerentes vino precedida de precisa informacion policial sobre el avance
de las investigaciones, con aportacion de la transcripcion de las conversaciones intervenidas. Lo que permitié
decantar la presencia de indicios de participacién criminal de los sospechosos y la justificacion constitucional
de las injerencias ordenadas. Por su parte, todas las transcripciones realizadas por la policia fueron objeto
del correspondiente cotejo a cargo del Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado de Instruccién,
quedando a disposicion de todas las partes.

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION DEL SR. Vidal
OBJETO

PRIMER MOTIVO (SEPTIMO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE), AL AMPARO DEL ARTICULO 852
LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL: VULNERACION DEL DERECHO AL JUEZ
PREDETERMINADO POR LA LEY GARANTIZADO POR EL ARTICULO 24.2 CE

11. El motivo por infraccion constitucional se funda en que los hechos denunciados por el Sr. Aureliano que
han dado lugar a la condena sucedieron en el Partido Judicial de Roquetas de Mar, por lo que era al Juzgado de
Instruccion de dicho Partido que por turno correspondiera al que competia su investigacion, tal como dispone
el articulo 14.2 LECrim.

12. El motivo no puede prosperar. La objecion se formula de espaldas a la doctrina tanto del Tribunal
Constitucional como de esta propia Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre el alcance del derecho
fundamental invocado.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es clara al establecer que las cuestiones relativas a la
interpretacién de las normas sobre atribucidn de competencias a los érganos jurisdiccionales son de legalidad
ordinaria y ajenas, por tanto, al derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, salvo que esa interpretacién
suponga una manipulacién manifiestamente arbitraria de las reglas legales sobre atribucion de competencias
-vid. SSTC 191/2012, 134/2010, 220/2009-.

Como afirmabamos en nuestra STS 389/2018, de 25 de julio, " no puede confundirse, por tanto, el contenido
de este derecho fundamental con el derecho a que las normas sobre distribucidon de competencias entre los
organos jurisdiccionales se interpreten en un determinado sentido" -vid. también, STS 394/2022, de 21 de abril-.
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En el caso, en modo alguno se identifica infraccion constitucionalmente relevante de las reglas de
competencia.

Sin perjuicio de que el hoy recurrente no cuestionara la competencia territorial del Juzgado de Instruccion
de Almeria durante toda la tramitacion de la fase previa, lo cierto es que la complejidad del objeto procesal
y los elementos predictivos de conexidad concurrentes -tres delitos de extorsion, delito de pertenencia
a organizacién o grupo criminal- suministraban suficientes elementos de vinculacién territorial con el
Partido Judicial de Almeria -dos de los delitos contra el patrimonio se cometieron en dicho Partido donde
también residian la mayoria de los investigados-. Lo que permite descartar que mediante la atribucion de la
competencia para su investigacion a favor del Juzgado de Instruccién nim. Uno de Almeria se lesionaran o
afectaran minimamente los fines de proteccion a los que sirve el derecho fundamental invocado.

SEGUNDO MOTIVO (QUINTO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE) AL AMPARO DEL ARTICULO 851.1
LECRIM : CONTRADICCION Y FALTA DE CLARIDAD EN LOS HECHOS QUE SE DECLARAN PROBADOS

13. El desarrollo argumental del motivo tiene poco que ver con el alcance que le es propio. Lejos de fundar
las objeciones anunciadas de claridad o de contradiccion en los hechos que se declaran probados, lo que se
cuestiona es la utilizacidn probatoria del reconocimiento en el acto del juicio del recurrente por parte de algunos
de los testigos. Y ello porque considera que la previa diligencia de reconocimiento fotografico realizada en
fase policial es irregular y contamina, por ello, de nulidad a la prueba practicada.

14. El manifiesto error de planteamiento obliga, en una interpretacién a favor de la efectividad del derecho al
recurso, a la recalificacion del motivo por quebrantamiento de forma al del articulo 852 LECrim por vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia. Evitando, de este modo, la inadmisién por improcedencia ex articulo
885.6° LECrim que, en esta fase del recurso, vendria de la mano de la desestimacién -vid. STEDH, caso
Alburquerque Fernandez c. Portugal, de 12 de enero de 2021 en la que se aborda la compatibilidad entre las
exigencias formales para la interposicion del recurso y el derecho de acceso al doble grado de jurisdiccion-.

15. Motivo por infraccion del derecho a la presuncién de inocencia que, ya adelantamos, no puede prosperar.

Los reconocimientos efectuados en sede policial o judicial durante la fase previa, bien a través del examen
de fotografias o mediante ruedas de reconocimiento, son en realidad medios de investigacidn que permiten,
cuando es necesario, determinar la identidad de la persona a la que los testigos imputan la realizacion del
hecho denunciado, y avanzar en el esclarecimiento de los hechos. Solamente alcanzan la naturaleza de prueba,
como regla general, cuando el reconocimiento se ha realizado en sede judicial, con todas las garantias, entre
ellas la presencia del Juez. Y,ademas, quien ha realizado el reconocimiento comparece en el juicio oral y ratifica
lo antes manifestado o reconoce en el plenario al autor de los hechos, pudiendo ser sometido a interrogatorio
cruzado de las partes sobre los hechos que dice haber presenciado y sobre el reconocimiento realizado -vid.
STC 340/2005; por todas, STS 35/2016, de 2 de febrero-.

En el caso, la participacion del recurrente no se baso en la mera ratificacion de la diligencia de exhibicion de
clichés fotograficos practicada en dependencias policiales -vid. sobre nivel de garantias exigible cuando dicha
diligencia se convierte en el fundamento de la identificacion, STEDH, caso Laska y Lika contra Albania, de 20
de abril de 2011- sino en su reconocimiento directo y contundente por parte de los testigos en el acto del juicio.
Sin que de las alegaciones de la parte ni del examen de las actuaciones previas, al que nos faculta el articulo
899 LECrim, se identifique ninguna irregularidad en la practica de la diligencia policial que pudiera proyectarse,
condicionando o predeterminando su resultado, en el reconocimiento plenario directo.

El recurrente, que ademas reconoce haber estado en contacto directo con los testigos en las circunstancias
espaciotemporales precisadas por estos, se limita a cuestionar el origen irregular de algunos de los fotogramas
que le fueron exhibidos al testigo, no que mediante dicha exhibicion se orientara o se indujera al testigo a
reconocer al hoy recurrente.

16. Sobre la objecion planteada -la no trazabilidad del origen de los clichés empleados- precisar que la
utilizacién de determinados fotogramas de personas en el curso de la investigacién penal puede, en efecto,
entrafiar algun nivel de colision con los derechos y deberes de proteccién de ese tipo de datos personales que
se contemplan en la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccidn de datos personales tratados para fines
de prevencién, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones
penales -vid. sobre limites derivados del articulo 8 CEDH para la conservacion y tratamiento de datos relativos
a fotografias de quien ha sido sospechoso o condenado en un proceso penal, STEDH, caso Gaughran c. Reino
Unido, de 13 de febrero de 2020-.

Pero, en modo alguno puede mantenerse que de la exhibicidon de un cliché fotografico por la policia con
infraccion de los deberes de tutela de ese dato personal o del derecho de la persona a su buen uso se derive,
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COmo consecuencia necesaria, la nulidad de la prueba de reconocimiento judicial practicada con todas las
garantias.

No cabe trazar las indispensables y significativas conexiones causales y normativas que permitan activar la
regla de exclusién probatoria del articulo 11 LOPJ.

Las reglas del proceso justo y equitativo nos obligan, también, en materia de admisién de medios de prueba
a tomar en cuenta los fines de proteccion de la regla de exclusion -vid. por todas, STEDH, de Gran Sala, caso
Gafgen c. Alemania, de 10 de junio de 2010-y a su aplicacién rigurosa y razonable. Lo que excluye "adoptar
a cualquier precio todas las medidas concebibles para eliminar el acceso al proceso de un medio de prueba”
-vid. opinién del Juez White en la Sentencia de la Corte Suprema Norteamericana, caso Patterson v. Nueva
York, 432, US 197, (1977)-.

Las hipotéticas lesiones de algunos de los derechos previstos en los articulos 20 y ss de la LO 7/2021 que
hayan podido sufrir terceros a consecuencia de la utilizacion de fotografias con su imagen en el curso de la
investigacion policial quedan extramuros de este proceso.

TERCERO (OCTAVO EN EL ORDEN PROPUESTO POR EL RECURRENTE), AL AMPARO DEL ARTICULO 852
LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL: VULNERACION DE LOS DERECHOS A UN
PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS Y A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

17. En términos no particularmente claros, se denuncia insuficiencia probatoria en la declaracién de condena.
Se niega apodicticamente que exista prueba de cargo, renunciando a todo andlisis critico de las razones
probatorias ofrecidas por el tribunal de instancia. El hoy recurrente se limit6, se afirma en el desarrollo
argumental del motivo, a acompanar al Sr. Salvador a zanjar las negociaciones de la compraventa de los
dinares iraquis, como confirmé el propio coacusado. La sentencia, se afirma, no ofrece ninguna razén sobre
por qué prescinde del testimonio conteste de ambos acusados.

Por otro lado, se vuelve a cuestionar la actuacién de la Guardia Civil en el arranque de las investigaciones. En
particular, las condiciones temporales sobre cuando y cémo se conformo el album de clichés fotograficos que
se le exhibié al testigo Sr. Aureliano, que incluia fotografias de familiares de los investigados. La diligencia
de reconocimiento fotografico debe reunir, se afirma en el recurso, condiciones de autenticidad y de fiabilidad
gue neutralicen riesgos de contaminacién.

18. El motivo carece de consistencia.

La informacidn facilitada por el testigo Sr. Aureliano se presenta particularmente fiable tanto en relacién con
las condiciones de produccion del hecho justiciable como en la participacién en el mismo del recurrente.

Ademas de una destacada consistencia interna, el relato goza de un alto nivel de corroboracién periférica.
Tanto el hoy recurrente como el otro acusado Sr. Salvador reconocen el encuentro en la fechay lugar indicado
por el Sr. Aureliano . Y a ambos también se les ocupé documentos con los que, pese a su falsedad, buscaban
hacerse pasar como agentes del Centro Nacional de Inteligencia. Lo que coliga con lo manifestado por el
testigo Sr. Aureliano relativo a que se sintié particularmente intimidado cuando sus interlocutores en la reunién
celebrada en la localidad de Roquetas, el Sr. Salvador y el hoy recurrente, le indicaron que eran agentes del
CNIy le mostraron las correspondientes placas y carnés.

Por lo que se refiere a las objeciones sobre la diligencia de exhibicién de clichés fotograficos realizada por la
Policia Judicial nos remitimos a lo expuesto al hilo del analisis del anterior motivo.

CUARTO MOTIVO (PRIMERO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1
LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 243 CP

19. Una buena parte de desarrollo del motivo se dedica a cuestionar las bases probatorias de la declaracion
de condena. Se insiste, con argumentos ya utilizados al hilo del motivo formulado al amparo del articulo
852 LECrim, que la prueba es insuficiente, que se basa en el solo testimonio del Sr. Aureliano y que se ha
descartado de manera no justificada el propio testimonio ofrecido por el recurrente y el coacusado Sr. Salvador
negando la existencia de un intento de extorsion. Solo se combate el juicio normativo en la medida en que
considera que los hechos no identifican un mal inmediato, grave y posible susceptible de inspirar miedo. Siendo
implausible, se afirma, que una persona como el Sr. Aureliano, acostumbrado a los negocios, creyera como
posible que miembros del CNI pudieran actuar del modo que se describe en la sentencia recurrida.

20. El recurrente prescinde, en buena medida, de la obligacién de partir en la formulacién del motivo de los
hechos declarados probados en la sentencia recurrida. Como es bien sabido, estos constituyen el primer y
fundamental elemento de la precomprension necesaria para la identificacion e interpretacion de la norma
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aplicable al caso, delimitando el campo de juego en el que puede operar el motivo por infraccién de ley. Que, por
ello, no puede utilizarse para pretender reelaborarlos o ajustarlos a la pretensién absolutoria que se formula.

En légica consecuencia, nos limitaremos a analizar silos hechos declarados probados permiten su calificacion,
0 no, como un delito de extorsién del articulo 243 CP.

21.Y la respuesta, que ya adelantamos, debe ser negativa. En efecto, frente a la calificacién sostenida por la
Audiencia como constitutivos de un delito de extorsion en grado de tentativa, identificamos en los hechos que
se declaran probados la modalidad de amenazas lucrativas del articulo 169. 1°, inciso ultimo, CP.

No parece cuestionable que el delito de extorsion del articulo 243 y el de amenazas del articulo 169.1°, ambos,
CP comparten elementos de tipicidad, tanto objetivos como subjetivos, y finalidades de proteccion de bienes
juridicos coincidentes. Lo que sugiere un genuino concurso de normas cuya superacion obliga a acudir a las
reglas del articulo 8 CP. En particular, a la de especialidad.

El delito de extorsidn se define doctrinalmente como un "delito de encuentro’ porque el sujeto pasivo/
perjudicado es obligado a realizar un acto o negocio juridico con valor econémico del que resulta un perjuicio
bien para el extorsionado o bien para un tercero -vid. STS 426/2017, de 14 de junio-. Modalidad de accidén
cooperativa que permite distinguirlo con suficiente nitidez del robo intimidatorio o violento. Ademas, la
consumacion se produce desde que se compele al sujeto pasivo a " realizar u omitir un acto juridico en perjuicio
de su patrimonio” -vid. STS 142/2020, de 13 de mayo-, por lo que cualquier episodio posterior pertenece no al
tracto comisivo de la infraccion, sino a su fase de agotamiento -vid. STS 159/2019, de 26 de marzo-.

Por su parte, el delito de amenazas condicionales con contenido lucrativo se caracteriza porque la causacion
del mal anunciado a la persona amenazada se hace depender de una condicidn, es decir, de un acontecimiento
futuro cuya realizacién depende de la voluntad del sujeto pasivo. La condicion puede ser licita o ilicita, lucrativa
o no lucrativa. En las lucrativas concurre el especifico animo de lucro, al tiempo que también se comprometen
dos bienes juridicos. La libertad, por un lado y el patrimonio, por otro.

Las diferencias entre la extorsidon y las amenazas lucrativas se han situado en lainmediatez del mal conminado
para la obtencién del resultado buscado. Asi, mientras que en el delito de extorsiéon se exige una relacién
directa entre la intimidacion o violencia empleada y el objeto de la accién -que el sujeto pasivo otorgue el acto
o el negocio juridico-, en el delito de amenazas lucrativas la inmediatez del mal se difiere mas en el tiempo,
es decir, el resultado se sitla mas "a distancia" de la accién conminatoria tipica -vid. SSTS 1382/99, de 29 de
septiembre-.

De igual modo, en atencion al alcance de la condicién establecida o del propdsito conminatorio debera
calificarse como extorsion si la conducta esperada del sujo pasivo es el otorgamiento de un acto o negocio de
apariencia juridica - con independencia de que resulte nulo-, mientras que sera amenaza lucrativa si lo que se
pretende obtener es cualquier otra prestacion, bien o activo con valor econémico pero sin forma juridica.

22. Pues bien, conforme a los criterios diferenciadores expuestos, el hecho probado identifica una amenaza
penalmente significativa -la pérdida de la libertad ambulatoria- bajo condiciédn de que no se produciria si la
victima entregaba 200.000 euros.

El contexto de produccidn, la conminacidn instrumental relativa a que la victima no llamara a nadie mds que a
una persona determinada pues tenia el teléfono intervenido, indica, con claridad, que en el plan de autor no se
contaba con que sin solucién de continuidad a la emisién de la conminacidn el destinatario de la misma haria
entrega del dinero. Es obvio que esta se diferia a un momento posterior que posibilitara a la victima obtener la
cantidad exigida. Primero, se buscé atemorizar a la victima para, después, en un momento diferido en el tiempo,
obtener la entrega del dinero en lo que consistia la ilicita condicién -vid STS. 1014/2021, de 21 de diciembre-.

Lo que conduce a la calificacién anticipada de los hechos declarados probados como constitutivos de un delito
de amenazas del articulo 169.1°, inciso ultimo, CP.

23. Por lo que se refiere a la cuestionada idoneidad tipica de mal anunciado, debe recordarse que este, cuando
se trata de la modalidad tipica de las amenazas condicionales, debe resultar fenomenoldgicamente idéneo,
en atencidén a los elementos contextuales de produccion, para afectar significativamente al sentimiento de
seguridad del destinatario. Y, en lédgica consecuencia, para que la victima se someta a la condicion fijada por
el autor -vid. STS 332/2021, de 22 de abril-.

Es cierto, no obstante, que el valor conminatorio tipico del mal anunciado no puede hacerse depender
exclusivamente del que le otorgue su destinatario. Los indicadores de adecuacioén tipica reclaman acudir
a férmulas o estandares de medicién mas objetivos. Debe exigirse una suerte de potencial intimidatorio
intersubjetivamente compartido que permita considerar que en circunstancias similares y con relacién a
personas distintas se provocaran las mismas o parecidas consecuencias. Como esta Sala ha mantenido, " e/
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miedo es una condicidn subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una accién que en si misma no tiene
ese alcance objetivamente” -vid. SSTS 511/2019 de 28 de octubre; 446/2029, de 6 de febrero de 2020-.

24. Pero, en el caso, no nos cabe duda de que el mal conminado -la privacién de libertad bajo la imputacion
de un delito-, atendidas las circunstancias en las que se profirié, en ejecucién de un plan criminal sofisticado
en el que se sugeria la intervencién de una pluralidad de personas y por el que los autores se hicieron pasar
por agentes del Centro Nacional de Inteligencia, afecté de manera grave el sentimiento de seguridad del
destinatario. Y ello sin perjuicio de que la condicién impuesta -la entrega de una determinada cantidad de
dinero- finalmente no se hiciera efectiva.

25. Por otro lado, la nueva calificacion en nada compromete el principio acusatorio. Sobre esta cuestion, no
puede dejar de destacarse el propio marco casacional en el que se produce la mutacién del titulo de condena.
Para lo que resulta imprescindible traer a colacion la doctrina constitucional contenida en las sentencias 123
y 183/2005 que abordan de forma nuclear el especifico alcance revisor y los perfiles del debate contradictorio
en la casacion penal. Como nos recuerda el Tribunal Constitucional, " el sometimiento de la resolucién de
instancia al cauce revisor de la casacion no implica la necesidad de un nuevo debate contradictorio como si de
un novum judicium se tratara, toda vez que, cuando lo que se somete a revision es la calificacion juridica de los
hechos, el alcance de la casacidn se establece precisamente a partir de los pronunciamientos de la Sentencia de
instancia y de los razonamientos en que tales pronunciamientos se sostienen. En este sentido no cabe apreciar
limitacién alguna del derecho a la defensa y a un debate contradictorio, toda vez que, de una parte, es en la
primera instancia donde tiene lugar el mismo, y, de otra, el fallo al que finalmente llega el Tribunal Supremo (...)
se ha efectuado en el marco del debate tal como ha sido planteado en las pretensiones de la acusacidn y a partir
de los razonamientos esgrimidos por el juzgador a quo". De lo que se deriva que los limites del pronunciamiento
del Tribunal de casacién no quedan sometidos por la concreta pretension normativa del recurrente cuando
esta no sea conforme a Derecho.

Como se contiene en la ya citada STC 123/2005, " la posibilidad de proceder a revisar la calificacidn juridica
se proyecta sobre todos los pronunciamientos de la Sentencia de instancia en la medida en que la misma no
ha adquirido firmeza. Ello viene determinado por la configuracion legal del recurso de casacidn; en particular
por lo dispuesto en el parrafo primero del art. 902 LECrim , a cuyo tenor: 'Si la Sala casa la resolucién objeto de
recurso a virtud de algin motivo fundado en la infraccion de la Ley, dictard a continuacidon, pero separadamente, la
sentencia que proceda conforme a derecho, sin mas limitacion que la de no imponer pena superior a la sefialada
en la sentencia casada o a la que corresponderia conforme a las peticiones del recurrente, en el caso de que

se solicitase pena mayor".

26. Ademas, la nueva calificacién no comporta la introduccién de elementos, ni facticos ni juridicos, que no
hayan sido previamente objeto de debate contradictorio. Como de manera reiterada ha precisado el Tribunal
Constitucional, entre las garantias que incluye el principio acusatorio se encuentra la de que nadie puede ser
condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y la de que, por lo tanto, haya podido defenderse.
En este contexto por "cosa' no puede entenderse Unicamente un concreto devenir de acontecimientos, un
"factum’, sino también la perspectiva juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos
de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae "no sélo sobre los hechos sino también sobre su calificacién
juridica" - SSTC 145/2011, 223/2015-.

El principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa de la persona acusada y, consecuentemente,
la posibilidad de contestacion o rechazo de la acusacién. Provoca en el proceso penal la aplicacién de
la contradiccion, el enfrentamiento dialéctico entre las partes, conocer los argumentos de la otra parte,
manifestar ante el Juez los propios, indicar los elementos facticos y juridicos que constituyen su base y
ejercitar una actividad plena en el proceso -vid. por todas, STC 53/1987-.

De tal modo, la regla " nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacién de la que
haya tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria" genera una regla de vinculacion fuerte en el
sentido de que siempre ha de existir correlacion entre la acusaciény el fallo de la Sentencia-vid. SSTC 11/1992,
95/1995, 36/1996-. El juzgador no puede excederse de los términos en que viene formulada la acusacién o
apreciar hechos o circunstancias que no han sido objeto de consideracién en la misma ni sobre las cuales, por
lo tanto, el acusado ha tenido ocasién de defenderse -vid. STC 205/1989-.

Lo anterior, sin embargo, no supone, so pena de frustrar la solucién mdas adecuada al conflicto que se ventila
en el proceso, que la sujecion de la condena a la acusacion pueda ir tan lejos como para impedir que el érgano
judicial modifique la calificacion de los hechos enjuiciados en el ambito de los elementos que han sido o
han podido ser objeto de debate contradictorio. No existe infraccidon constitucional del derecho a conocer
la acusacion si el Juez valora los hechos y los calibra de modo distinto a como venian siéndolo -vid. STC
204/1986, recogiendo doctrina anterior- siempre, claro, que no se introduzca un elemento o dato nuevo al que
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la parte, por su légico desconocimiento, no hubiera podido referirse para contradecirlo en su caso -vid. STC
10/1988-.

Aesto es, precisamente, a lo que se refiere el concepto de homogeneidad en la calificacidnjuridica. Esta se dara
cuando aun constituyendo los delitos modalidades distintas estas se presentan cercanas dentro de la tipicidad
penal. De tal suerte que, estando contenidos todos los elementos del tipo de condena en el tipo delictivo objeto
de la acusacion, no haya ningun elemento nuevo del que el acusado no haya podido defenderse. Identidad
o proximidad de elementos que comprende no sélo el bien o interés protegido por la norma sino también,
obviamente, las formas de comportamiento respecto de las que se protegen.

En suma, el acusatorio quedara preservado cuando entre las calificaciones en liza -las alternativas o las
subsidiarias introducidas definitivamente por las acusaciones- y la que sustenta la condena quepa trazar una
relacion de homogeneidad porque el hecho que configura los tipos correspondientes sea sustancialmente
el mismo -vid. STC 12/1981, 4/2002- y, ademas, la nueva calificacién no comporte mayores consecuencias
penales que las pretendidas y, ademas, se derivarian de la aplicacién del tipo objeto de acusacion.

27. De igual modo, tampoco identificamos riesgo de afectacion del principio de prohibicién de la reformatio
in peius.

El delito de extorsién del articulo 243 CP es mas grave que el de amenazas condicionales lucrativas del articulo
169.1°, inciso Ultimo, CP, aunque la errénea aplicacion de la modalidad de tentativa al delito de extorsién pueda
sugerir lo contrario.

En todo caso, la pena impuesta en la instancia debe seguir actuando como limite de la que pueda imponerse
por el delito de amenazas condicionales.

En los términos fijados por el Tribunal Constitucional en las sentencias ya mencionadas 123 y 183/2005, el
unico limite que el articulo 902 LECrim establece a la facultad de revisién de la calificacion juridica de los
hechos en el recurso de casacién es el de no imponer pena superior a la sefialada en la sentencia casada. Es
decir, el limite determinado por el principio de prohibicién de reforma peyorativa. Como también se precisa en
la STC 123/2005, " los términos de comparacion para ponderar si la reforma ha sido peyorativa han de ser, en el
caso, las respectivas condenas: es decir, si la recaida en segunda instancia empeora la situacion que establece
el fallo condenatorio de la dictada por el juzgador a quo, y no la relacién existente entre la pretension absolutoria
del actor recurrente y el sentido del fallo condenatorio derivado del recurso."

Riesgo de ultrapunicién que queda descartado pues la concreta pena fijada en la sentencia recurrida puede
seguir siendo impuesta con la nueva calificacion. Y ello sin perjuicio de lo que resulte de la estimacién de
otros motivos formulados por infraccién de ley y de las consecuencias que, en forma de concursos, puedan
derivarse.

QUINTO MOTIVO (SEGUNDO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1
LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 392 CP

28. El motivo incurre en los mismos errores de formulacién que el anterior pues en su desarrollo argumental
se entremezclan gravamenes probatorios con normativos, separdndose en esa medida del cauce casacional
invocado. Los estrictamente normativos giran sobre la inexistencia de accién tipica en los términos precisados
en el articulo 390 CP pues las placas con el emblema del Centro Nacional de Inteligencia que le fueron
ocupadas al ahora recurrente las adquirié por internet, en el sitio web, lo que, se afirma, resulta absolutamente
legal. Las placas que se le intervinieron carecen de la entidad necesaria para perturbar el trafico juridico y de
idoneidad para alterar la legitimidad y veracidad del documento.

29. Tal como hicimos cuando abordamos el anterior motivo, nos limitaremos, al hilo de las cuestiones
normativas suscitadas, a analizar si los hechos declarados probados permiten la subsuncién cuestionada en
el tipo del articulo 392 CP que sirvio de titulo de condena.

30. Y de nuevo, ya adelantamos, la respuesta debe ser negativa. Los hechos no constituyen un delito de
falsedad en documento oficial cometido por particulares del articulo 392 CP, sino de falsedad en documento
privado del articulo 395 CP.

En efecto, los hechos que se declaran probados presentan vacios descriptivos que impiden apreciar
la presencia de elementos que resultan esenciales para fundar el juicio de tipicidad contenido en la
sentencia recurrida. Se omite toda informacién descriptiva sobre las caracteristicas de los documentos no
correspondientes con los oficiales. Sobre el grado de idoneidad para hacerse pasar por verdaderos en el
concreto sector del trafico donde estos por lo normal operan. No basta ni mucho menos que se establezca
como probado que las placas y los documentos de identificacion que poseian tanto el hoy recurrente como el
otro de los acusados no se correspondian con documentos oficiales auténticos.
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Para subsumir la conducta en el tipo del articulo 392 CP debe describirse, ademas, el grado de correspondencia
o similitud con el documento oficial para, a partir de ahi, poder valorar normativamente, en la fundamentacién
juridica, si la accién falsaria comprometié o no los fines de proteccion del delito de falsedad en documento
oficial, justificandose, a la postre la severa respuesta penal que contempla.

No es suficiente la formulacién en negativo que se contiene en la sentencia recurrida: que los documentos
referidos " no se corresponden a los auténticos".Pero dicha declaracion factica no permite identificar las tasas
de idoneidad de la accion falsaria para lesionar el bien juridico protegido por el articulo 392 CP.

El delito de falsedad de documento oficial exige que el documento falso pueda, en efecto, pasar como
documento oficial verdadero. Pero dicha correspondencia, insistimos, debe describirse con detalle en el
apartado de los hechos probados de la sentencia.

En el caso, se disponia, ademds, de una informacién probatoria altamente fiable como la contenida en el
informe elaborado por los técnicos del Departamento de Grafistica del Laboratorio de Criminalistica de la 42
Zona de la Guardia Civil para precisar en el hecho probado, como resultaba obligado, las caracteristicas de los
documentos calificados como falsos.

Sin embargo, la Sala de instancia se limit6 a utilizar dicha informacién para precisar, en la fundamentacién
juridica, el modo en que se confeccionaron algunos de los documentos, mediante impresion digital, y concluir
que todos los analizados eran falsos, prescindiendo, insistimos, de toda valoracién normativa del alcance de
la falsedad apreciada.

Como afirmabamos en la STS 32/2006, de 23 de enero, en la que se analiza un supuesto con intensas
similitudes al que nos ocupa, " cuando la simulacién de un documento oficial, como lo es el carné de policia, se
hace de modo tal que, si bien sirve para engafiar a los particulares, carece de aptitud para sustituir al documento
oficial propiamente dicho por las relevantes diferencias que existen entre el auténtico y el falso, no cabe hablar de
falsedad en documento publico del art. 392, sino del mismo delito cometido en documento privado del art. 395.
En estos casos los documentos en modo alguno pueden tener eficacia ante ningun érgano de caracter publico, ni
siquiera cabria hablar de documentos originariamente privados que pudieran adquirir después un rango publico
u oficial por ir destinado a incorporarse a algun libro, expediente u otro documento de cardcter judicial, notarial
0 administrativo" -vid. también SSTS 1443/2003 y 835/2003-.

La imprecision factica que presenta la sentencia recurrida, a la luz del contenido de la pericia
documentoscoépica a cuyo acceso nos faculta el articulo 899 LECrim, impide presumir que, ademas de
inauténticos, presentaban caracteristicas que les hacia idoneos para pasar por verdaderos documentos
oficiales.

31. Pero, como apuntdabamos, ello no quiere decir que la accion falsaria, creando documentos mediante
mecanismos de impresién digital con los que el hoy recurrente pretendia hacerse pasar como miembro del CNI
y del Ejercito, resulte penalmente irrelevante. Los documentos falsos fueron creados en perjuicio de tercero
para ser utilizados en la ejecucién de un plan criminal que incluia graves conminaciones constitutivas de un
delito de amenazas condicionales del articulo 169 CP para obtener una importante suma de dinero.

El hecho de que los documentos falsos ni por su procedencia ni por su destino carecieran de efectos
potenciales en el ambito publico u oficial no les priva de desvalor en la medida en que fueron concebidos para
perjudicar a particulares. Y, en este ambito del trafico juridico, si incorporaban un genuino contenido falsario
idéneo para provocar engafo. Para hacer creer al Sr. Aureliano , victima de la amenaza, de que se trataban
de documentos auténticos. Como, en efecto, se decanta con suficiente claridad de los hechos declarados
probados.

32. Identificamos, por tanto, un concurso medial entre el delito de amenazas condicionales del articulo 169.1°,
inciso ultimo, CP y un delito de falsedad en documento privado del articulo 395 CP, al darse una relacién
teleoldgica de medio a fin.

En el caso, desde las reglas de experiencia general, atendidas las circunstancias situacionales de produccion,
resulta suficientemente nitido que para la ejecucién del delito-fin -el de amenazas condicionales- se presentaba
particularmente necesario el delito-medio -el de falsedad en documento privado-. Lo que satisface las
condiciones de apreciacién de la medialidad que han venido exigidas por la doctrina de esta Sala -vid. SSTS
336/2014, de 11 de abril; 972/2021, de 10 de diciembre-.

33. Mutacién del titulo de condena que, en los términos ya analizados y al hilo del motivo anterior, no lesiona
ni el principio acusatorio ni la prohibicién de reformatio in peius.

Es cierto, no obstante, que, para apreciar la falsedad en documento privado, no basta con la alteracion relevante
de la verdad, por medio de alguna de las modalidades previstas en el articulo 390 CP. El articulo 395 CP exige,
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ademas, la concurrencia del danimo de perjudicar a otro. Pero esa diferencia entre una y otra modalidad falsaria
no permite romper el sustrato que les presta ontoldgica homogeneidad.

Como afirmabamos en la STS 975/2004, de 24 de mayo, que analiza la compatibilidad entre la acusacién por
el articulo 392 CP y condena por el articulo 395 CP desde las exigencias del principio acusatorio, "[Este] no
persigue la obtencién de efectos puramente formales, sino principalmente evitar la indefensién material, por
lo cual la valoracidn que se haga de la acusacién y de la sentencia a estos efectos no puede construirse sobre
la creacion de compartimentos estancos, sino mediante el examen de la totalidad de los hechos imputados y
la totalidad de la calificacion juridica, lo cual conduce en este caso a la negacién de la infraccion denunciada,
pues en la calificacidn de la acusacién publica, que se refiere a unos hechos intimamente relacionados entre si
de manera que forman un todo Unico, se contienen todos los elementos que se tienen en cuenta en la sentencia,
aunque sean calificados en ésta de forma diferente".

Las consecuencias en orden a la penalidad del concurso medial identificado las precisaremos en la segunda
sentencia que se dicte.

SEXTO MOTIVO (TERCERO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1
LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 402 CP

34. El motivo combate el juicio de tipicidad. Y lo hace, a diferencia de los anteriores, ajustdandose mas y mejor a
las exigencias del cauce invocado. Para el recurrente, no basta con que una persona se atribuya la condicion de
funcionario para tener acreditada la comision de un delito de usurpacién. En coincidencia con lo alegado por
el Fiscal en las instancias anteriores, segun se afirma en el recurso, la actuacién que se atribuye el recurrente
no forma parte del protocolo de actuacion de los funcionarios del Centro Nacional de Inteligencia. No puede
serlo, desde luego, con referencia los hechos relacionados con el intento de obtener la entrega de los dinares
iraquis y la cantidad de 200.000 euros ni la que se describe con motivo del encuentro que mantuvo con el
inspector de trabajo Sr. Jose Antonio .

35. El motivo debe prosperar. En efecto, los hechos que se declaran probados no permiten identificar todos
los elementos que reclama el tipo de usurpacion del articulo 402 CP.

Aun cuando los pronunciamientos de este tribunal no son abundantes, si han permitido, sin embargo, delimitar
con precisién los rasgos constitutivos del delito del articulo 402 CP.

Asi, en el plano objetivo, requiere el ejercicio, con una cierta persistencia, de actos propios de una autoridad
o funcionario, ya sean los atribuidos por una disposicion legal o reglamentaria, o los que estén en el contexto
de las atribuciones cuyo caracter oficial se atribuye el sujeto activo del delito. El engafio que sufre quien se
relaciona con el falso funcionario esta sustentado sobre la actividad funcionarial que efectivamente realiza
el sujeto activo del delito.

En el ambito subjetivo, exige la asuncién por el agente de esa funcién publica, ya sea manifestandolo oralmente
o dandolo a conocer por actos con capacidad bastante para engafiar a una persona o a una colectividad, con
conocimiento de la antijuridicidad de su conducta y con voluntad de realizar su irregular actuacion.

El agente, en fin, ha de actuar con el propdsito de obrar suplantando o falseando la realidad administrativa
que se deriva de la exigencia de un nombramiento ajustado a la normativa funcionarial para poder desarrollar
unas determinadas funciones publicas -vid. SSTS 677/1998, 18 de mayo; 677/1998, 24 de junio; 911/1999, 9
de junio, 897/2012, de 14 de noviembre; 772/2007, de 4 de octubre; 590/2016, de 5 de julio; 206/2022, de 8
de marzo-.

La conducta de usurpacion penalmente significativa no viene determinada solo porque el destinatario del
engafio crea que el sujeto activo del delito reune la condicién de autoridad o funcionario. Ademas, debe
exigirse que la errénea representacion sea consecuencia de la realizacién de actos propios de dicha condicién
0 "s6lo entendibles”, como afirmabamos en la antes mencionada STS 590/2016, en el marco de la actuacién
profesional publica del funcionario. Se trata, a la postre, de la ocupacion ilicita de cualidades profesionales
publicas.

Ello supone la necesidad de identificar un marco predeterminado de referencia que permita valorar
normativamente si, en efecto, la conducta seguida por el usurpador se ajusta al contenido socialmente
reconocible de la funcién publica que afirma ostentar.

36. Y en el caso, a la luz de los hechos que se declaran probados, no resulta posible trazar, con la necesaria
nitidez, la correspondencia exigida por el tipo entre los actos propios de la autoridad o funcionario y los que
ha ejecutado el recurrente atribuyéndose caracter oficial.
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A diferencia de los supuestos analizados en las sentencias de esta Sala antes mencionadas en los que el
usurpador se atribuye la condicion de policia y adopta "la actitud propia de un agente policial”, como se precisa
en la STS 772/2004, en el que nos ocupa se desconoce cual es ese patron propio de actuacion. Ese marco de
referencia preexistente de identificacion al que antes nos referiamos.

Enrelacién con el primero de los subhechos, sibien el recurrente se atribuye la condicion de miembro del CNIno
parece que la conducta desarrollada pueda tener nada que ver con el modo de actuacién de quien pertenece a
dicha Agencia. Tampoco cabe trazar clara correspondencia en el segundo subhecho, mas alla de presunciones
sobre cémo debe o podria ser la actuacidn de un agente de los servicios de inteligencia del Estado.

Férmulas hipotéticas que, en todo caso, no resultan suficientes para afirmar la existencia de una conducta
usurpadora de los actos propios de una autoridad o funcionario penalmente relevante.

SEPTIMO MOTIVO (CUARTO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1
LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 637 CP, TEXTO DE 1995

37. De nuevo, el gravamen normativo se entremezcla con un gravamen probatorio muy alejado del cauce
invocado. Y, de nuevo, al igual que en los motivos anteriores, limitaremos nuestro andlisis al primero. Este
se centra en denunciar la indebida aplicacion del articulo 637 CP, texto de 1995, en la medida en que no se
identifica en los hechos que se declaran probados la accién reclamada por el tipo. Que no es la mera exhibicién
del uniforme militar sino su uso con la finalidad de provocar el engafio de terceros.

38. El motivo debe prosperar. El tipo, ya sea el del articulo 637 CP o del vigente articulo 402 bis CP, no castiga
la mera utilizacién de los distintivos a los que se refiere. Debe exigirse, ademads, que por las condiciones
situacionales de uso le atribuyan a quien los utiliza el caracter oficial que, a modo de resultado, reclama la
formula normativa empleada -piénsese, en supuestos en los que, pese al uso publico de un traje oficial, por
ejemplo, una toga de juez o de abogado, el contexto de utilizacion es una fiesta de disfraces-.

La ubicacion del tipo en el capitulo IV del Titulo XVIII, dedicado a la usurpacién de funciones publicas, obliga
a identificar una intencién especifica de arrogarse la dignidad, empleo u oficio que los elementos materiales
referidos en el tipo simbolizan, usdndolos como si fueran propios. Lo que dota a la accién del potencial de
lesividad del bien juridico protegido.

Como precisabamos en nuestra sentencia 535/1993 de 13 de marzo, en relacion con el tipo antecedente
del articulo 334 CP, texto de 1973, [Si bien] es cierto que tiene la naturaleza de un puro delito formal y que
ha sido interpretado por la Jurisprudencia de épocas pasadas en un sentido que entendemos excesivamente
amplio, considerando que se comete aunque la intencién de quien usa el uniforme, el traje, insignia o el titulo
académico, lo haga exclusivamente con intencién de presumir o, como también se ha dicho, ad pompom et
obstentationem. Hoy dia, sin embargo, por mucho formalismo del que queramos dotar a cualquier accién
delictiva, esa interpretacion la encontramos totalmente desforada puesta en relacion con los habitos sociales
al uso, ya que siempre, y en todo caso, el elemento subjetivo de estas acciones ha de contener una motivacion
mas amplia del mero exhibicionismo que, por si solo, a nadie perjudica, ya que, en realidad, para poderse tipificar
es necesario que ese uso normal o indebido contenga una finalidad mas concreta de, por ejemplo, obtener
prebendas o cualquier suerte de favores que se basen en la simple apariencia, y ello aunque tales prebendas
o favores no se consigan”.

De nuevo, los hechos que se declaran probados presentan significativos vacios descriptivos. La mera
referencia a que el hoy recurrente vistiendo el correspondiente uniforme se ha presentado publicamente como
militar no permite por si apreciar la presencia de los elementos que resultan esenciales para fundar el juicio de
tipicidad contenido en la sentencia recurrida. Las lagunas facticas no pueden suplirse mediante presunciones
de lo que debid acontecer.

OCTAVO MOTIVO (SEXTO EN EL ORDEN PROPUESTO POR LA PARTE), AL AMPARO DEL ARTICULO
852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL: VULNERACION DEL DERECHO A UN
PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS INDEBIDA. INAPLICACION DE LA ATENANTE MUY CUALIFICADA DE
DILACIONES INDEBIDAS

39. Utilizando un cauce casacional equivocado, la parte pretende la revisién normativa de la atenuacién
apreciada en la instancia lo que sitla al gravamen en el espacio del motivo por infraccién de ley del articulo
849.1° LECrim. Considera que la Sala de Instancia no ha valorado adecuadamente, y respecto al recurrente, los
factores que han dificultado y retardado el desarrollo temporal del proceso, pues ninguno de los identificados
puede ser imputado al hoy recurrente. Fueron otras partes las que renunciaron de manera sucesiva a los
letrados designados o las que propiciaron la suspensién por enfermedad. La sentencia recurrida, se insiste,
se separa de la doctrina de esta Sala sobre los presupuestos de apreciacion del efecto muy privilegiado de
la atenuante.
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40. El motivo no puede prosperar.

No cabe duda que el transcurso indebido y extraordinario del tiempo en la tramitacién del proceso -el abuso del
proceso, en terminologia anglosajona-, hace que la persona acusada sufra por adelantado las consecuencias
de su sometimiento al proceso. La excesiva prolongacién del proceso comporta una suerte de pena natural
que debe ser compensada, como féormula que permita mantener el equilibrio retributivo entre la gravedad de
la conducta y la pena impuesta.

La redaccién actual del articulo 21.6 CP, operada por la L.O. 5/2010, ofrece una valiosa guia de valoracion
normativa de la proyeccion del paso del tiempo en la medicion de la responsabilidad penal del autor del delito,
del todo conforme, por otro lado, con los estandares elaborados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
-vid. por todas, SSTEDH, caso Milovanovic c. Serbia, de 8 de octubre de 2019; caso Raspopdvic y otros c.
Montenegro, de 26 de marzo de 2020- de los que se nutre esencialmente nuestra propia jurisprudencia -vid.
STS 4284/2020, de 14 de diciembre-.

Como se precisa en la norma, el tiempo de tramitacion debe ponerse en relacién con la complejidad de la causa
y de ahi, medida la correlacion funcional entre las actuaciones practicadas, las necesarias, el tiempo empleado
para producirlas y la diligencia en su ejecucion se puede obtener una suerte de cociente. Lo extraordinario de
la dilacion que reclama el tipo como fundamento de apreciacién obliga a una evaluacién integrada de todos
los factores sefialados. El tiempo total de duracién del proceso es un dato significativo, pero no suficiente
pues, insistimos, debe "medirse" en términos funcionales. Ha de evaluarse su correlacién para el adecuado
desarrollo de las actuaciones seguidas, a partir del nimero y necesidad de las diligencias practicadas a la luz
del objeto del proceso, la conducta procesal de la parte y, sin duda, la propia regularidad en el impulso y la
direccién procesal.

De tal modo, la duracién de un proceso podra calificarse de dilacién extraordinaria cuando carezca de toda
conexién razonable con las necesidades de produccion temporalmente necesaria y diligente de los actos
procesales, provocando un exceso manifiesto, ya sea por la injustificada inaccidn o paralizacién procesal, por la
actividad procesal desordenada o carente de justificacion teleoldgica o por incidencias procesales provocadas
por errores de tramitacion. Y siempre y cuando, ademas, ninguno de estos factores pueda ser imputado a la
conducta procesal de la parte que sufre el transcurso excesivo del tiempo.

Lo que comporta una cualificada carga descriptiva que pesa sobre quien invoca la atenuacién -sobre todo,
cuando, como en este caso, se pretende un efecto atenuatorio intenso-, como es la de precisar el "iter" de
actuaciones procesales que se consideran no ajustadas al canon de la razonabilidad temporal de produccién
-vid. STS 126/2014, de 21 de febrero-.

Debiéndose recordar, en todo caso, que para evaluar como indebido el transcurso del tiempo, siempre deben
utilizarse elementos relacionales que exigen partir del tiempo estimado en el que, en condiciones objetivas
de adecuacion funcional, deberia haberse desarrollado o producido la actuaciéon o el tramite procesal. Sin
que, para ello, puedan tomarse en cuenta, como factores atemperadores, circunstancias estructurales de
saturacién, sobrecarga o errores de tramitacion imputables al propio sistema judicial.

41. En el caso, el tiempo total de duracién del proceso hasta la sentencia definitiva, seis afios y siete meses,
hizo que el tribunal de instancia apreciara la concurrencia de dilacion extraordinaria e indebida en los términos
exigidos por el articulo 21. 6° CP, si bien descarté concederle un efecto privilegiado que redujera la pena en
un grado.

El tribunal reconocié disfunciones temporales en los periodos transcurridos entre los distintos sefialamientos,
pero, al tiempo, descarté total desmesura o ausencia de toda conexion razonable entre la duracién del proceso
y las necesidades funcionales de tramitacion. La sala de instancia destaco, por un lado, la complejidad
objetiva y subjetiva del objeto procesal. Y, por otro, la existencia de diversas y sucesivas suspensiones de
las vistas ya sefialadas debido a renuncias de distintos letrados a la defensa de algunos acusados y la
sobrevenida enfermedad de un acusado y los diversos incidentes competenciales habidos, que concluyeron
con la interposicion de un recurso de casacién que fue resuelto por este Tribunal por STS 35/2019, de 30 de
enero.

42. Y tiene razén la Audiencia. La complejidad de la causa y la existencia de incidentes suspensivos
promovidos por las partes si bien no impiden apreciar dilacién extraordinaria, no permiten, sin embargo,
apreciar el pretendido efecto muy cualificado de la atenuacion.

En términos objetivos, una buena parte del tiempo transcurrido no se debié a la inactividad o grave desidiaenla
ordenacidn procesal de la causa imputable a los érganos jurisdiccionales concernidos. Sin que sea suficiente
para privilegiar la atenuacion la existencia de incumplimientos de plazos procesales de tramitacion.
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El tiempo en el que se desarrollé la fase previa fue razonable -dieciséis meses- y si bien el invertido hasta
el final desarrollo del juicio oral en la instancia se prolongd excesivamente, no pueden dejar de tomarse en
cuenta las causas que lo explican: sucesivas renuncias de abogados designados que provocaron la suspension
de los sefialamientos ya fijados y un incidente competencial devolutivo resuelto finalmente por este Tribunal
Supremo.

El hecho de que el hoy recurrente no fuera promotor de ninguno de dichos incidentes no significa que no deba
ser normativamente valorado si el transcurro del tiempo le hace merecedor del efecto atenuatorio privilegiado
que se pretende, con independencia de que la prolongacién pueda deberse al comportamiento procesal de
otras partes.

En efecto, una cosa es que la parte que ha provocado la dilacion indebida y extraordinaria no deba beneficiarse,
en caso de identificarse, de la atenuacion -vid. la regulaciéon del plazo maximo de prision provisional del
articulo 504.5, inciso segundo, LECrim en la que se previene que para su computo " se descontara el tiempo
en que la causa sufriere dilaciones no imputables a la Administracion de Justicia™. Y otra, muy diferente, es que
para determinar el alcance de atenuacion no deba estarse al total del tiempo transcurrido y a su valoracién
normativa.

Insistimos. La dilacién es un resultado en ocasiones mutifactorial cuyos efectos atenuatorios exigen una
valoracién normativa compleja en la que, ademas de las razones de merecimiento de la persona acusada -en
atencion, singularmente, a la conducta procesal desarrollada y al grado de aflictividad derivado de la dilacién-,
deben identificarse las condiciones objetivas de adecuacion funcional del tiempo trascurrido en el desarrollo
de proceso a la luz de las circunstancias concurrentes.

Y, en el caso, como anticipdbamos, una buena parte de las condiciones objetivas de desarrollo del proceso y
gue explican el transcurro del tiempo no vienen determinadas por una actuacién descuidada de los drganos
jurisdiccionales. Lo que impide apreciar especial desmesura y total ruptura de necesidades funcionales
de desarrollo. Presupuestos que deben darse para apreciar efectos atenuatorios muy privilegiados a la
circunstancia contemplada en el articulo 21.6 CP

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION DEL SR. Sergio

PRIMER MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO
CONSTITUCIONAL: VULNERACION DEL DERECHO AL JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY GARANTIZADO
POR EL ARTICULO 24.2 CE

43. El motivo denuncia el mismo gravamen -la lesién del derecho fundamental al juez predeterminado por la
ley- y por las mismas razones que el recurrente Sr. Vidal . Lo que obliga a remitirnos a lo expuesto al hilo del
examen de dicho motivo previo para el rechazo del presente motivo.

SEGUNDO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL:
VULNERACION DE LOS DERECHOS A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS Y A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

44. El motivo se formula con ciertas dosis de oscuridad que impiden identificar su verdadero alcance. En el
desarrollo argumental no se cuestiona tanto la declaracién de los hechos que se declaran probados, sino que
estos permitan su subsuncidn en el tipo de extorsidn, objeto de condena. Se insiste en que al margen de su
presencia en las reuniones mantenidas con el Sr. Gabino y los Sres. Pablo ningun dato de prueba permite
considerar acreditado que profiriera algun tipo de amenaza o expresién conminatoria. Considera que la mera
referencia en los hechos probados a que asinti6 a las manifestaciones del otro acusado, Sr. Carlos Maria, no
es suficiente para ser considerado como autor de dos delitos de extorsién.

45. El motivo, aun su reformulacién como motivo por infraccion de ley, no puede prosperar en el sentido
pretendido.

Los hechos declarados probados identifican de manera suficiente un supuesto de coautoria en la ejecucién de
los distintos hechos punibles por los que el hoy recurrente ha sido condenado. Como es bien sabido, esta exige
un acuerdo respecto a aquello que se va a ejecutar. Acuerdo que no reclama tampoco la ejecucién de todos
los actos que integran el elemento central del tipo objetivo pues cabe la division funcional entre los participes.
Lo determinante es que la aportacién causal permita apreciar un condominio funcional del hecho que es, a la
postre, lo que funda la imputacion reciproca del resultado -vid. STS 604/2017, de 5 de septiembre-.

El hecho probado identifica con suficiente claridad como el recurrente, con su presencia participa en el
desarrollo de un sofisticado plan criminal que se nutria, ademas de un prevalente contenido conminatorio, de
una puesta en escena para hacer creer a las victimas que tanto el Sr. Carlos Maria como el hoy recurrente era
miembros de cuerpos de la Seguridad del Estado y que, por ello, podian llevar a cabo las amenazas proferidas.
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Existié un verdadero condominio tanto decisional como ejecutivo que permite, desde el plano normativo, la
imputacion del delito a todos los " condéminos”.

La condena del recurrente no se funda en que realizara simples gestos de asentimiento a lo expresado por
el Sr. Carlos Maria, como se reitera en el recurso, o en que reforzara moralmente la decisién de este. Se le
condena porque se le considera participe del plan criminal, en cuya ejecucién asumid un determinado rol para
dotar de plausibilidad a las graves conminaciones proferidas por el otro acusado.

Como de forma reiterada ha sostenido esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, el dominio compartido de la
configuracién del hecho y de su ejecucién hace surgir una suerte de vinculo de solidaridad que trasfiere a todos
los participes el mismo grado de responsabilidad cualquiera que sea la parte que cada uno ejecuta ya que
todos coadyuvan de modo eficaz y directo a la persecucion del fin propuesto con independencia, insistimos,
de los actos que individualizadamente realizan para el logro de la finalidad perseguida -vid. por todas, STS
277/2021, de 25 de marzo-. La coautoria, a partir de un condominio decisional y ejecutor de la accion, se funda
en un mismo juicio de imputacion subjetiva.

En el caso, tanto el hoy recurrente como el Sr. Carlos Maria compartieron el propdsito de la accion coejecutada
y ambos desarrollaron acciones iddneas para su ejecucion, aunque esta no llegara a buen puerto.

TERCERO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL:
VULNERACION DE LOS DERECHOS A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS Y A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

46. El motivo denuncia que la sentencia ha infringido el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
por vicio en la instruccion policial, carente de toda objetividad y legalidad. Ni el sargento ni el agente que
comparecieron en el plenario pudieron explicar cémo era posible " que en 24 minutos desde que el Sr. Aureliano
entré en las dependencias policiales ya se hubieran identificado a tres supuestos autores del delito de extorsién
al Sr. Aureliano (...). A mayor abundamiento, no se ha acreditado el origen de las fotografias que compusieron
el dlbum fotografico de identificacién de los autores, el nimero de teléfono del Sr. Sergio o el nimero de las
placas de matriculas de su vehiculo que sirvieron para investigar la causa" (sic).

47. El motivo no puede prosperar. Sin perjuicio de la presencia en el desarrollo argumental del motivo de
giros y expresiones impropias de un recurso de casacién, no identificamos en qué medida la suficiencia de
la prueba de los hechos de la acusacion puede verse afectada por las afirmadas irregularidades que, se
afirman, comprometen la validez de la investigacion policial. El recurrente se desentiende de trazar cualquier
tipo de conexién mas alla de cuestionar apodicticamente que el Sr. Aureliano transmitiera a la Guardia Civil
la informacién sobre los vehiculos empleados por el hoy recurrente.

La sospecha de mendacidad o causa torpe en el desarrollo de la actuacion policial no se sostiene sobre datos
minimamente atendibles, sin perjuicio, ademds, de la necesidad de que se intente identificar, al menos, una
conexién de antijuricidad con la propia actividad judicial en la obtencién de fuentes de prueba vy, a la postre,
con los resultados finales que arroja el proceso probatorio.

Como hemos mantenido de forma reiterada -vid. SSTS 201/2022, de 3 de marzo; 362/2011, de 6 de mayo,
628/2010, de 1 de julio- no puede admitirse una presuncién de partida de que las actuaciones judiciales
y policiales son ilegitimas e irregulares, vulneradoras de derechos fundamentales, mientras no conste lo
contrario.

Dar lugar a la nulidad porque la legitimidad no puede presumirse, no resulta, en modo alguno, una exigencia de
nuestro sistema de garantias. Con especifica referencia a la obtencién por parte de la policia de los nimeros
telefonicos cuya posterior intervencion se ordena judicialmente, afirmabamos en la STS 249/2008 de 20 de
mayo, " ninguna razén se expresa ni se infiere de las actuaciones que pueda sustentar esa alegada irregular
obtencion de los numeros de los teléfonos cuya observacion se solicitd y fue judicialmente autorizada... no
existe razon o elementos que permitan sostener que los numeros de teléfonos cuya observacion se solicita se
hubieran obtenido con vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, ya que no consta acreditado
que para ese fin se hubiera accedido al contenido de las conversaciones sin autorizacion judicial, ni se hubiera
sobrepasado los limites a los que se hace mencidn en la sentencia citada 249/2008, de 20 de mayo , para la
recogida o captacion técnica del IMSI sin necesidad de autorizacién judicial".

48. Por lo que se refiere a la irregular composicién de los albumes que fueron exhibidos a las distintas victimas
de los hechos que se declaran probados, nos remitimos a lo ya expuesto al hilo del andlisis del segundo motivo
del recurso interpuesto por la representacion del Sr. Vidal , donde rechazdabamos cualquier consecuencia
anulatoria sobre los medios de prueba practicados en el acto del juicio.
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Reiteramos. No hay datos o elementos que permitan concluir que existieron gestiones ilicitas y vulneradoras
de derechos fundamentales por parte de la policia. La tacha de ilegitimidad se basa en meras insinuaciones.

CUARTO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL:
VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y A LA MOTIVACION DE LAS
SENTENCIAS

49. El motivo que, por error se enumera como tercero, denuncia falta de motivacion de la sentencia recurrida.
Insiste en que no se precisa la concreta participacion que tuvo el recurrente en los hechos justiciables ni la
prueba en la que se asienta la conclusién alcanzada.

50. El motivo no puede prosperar.

Es cierto que el derecho de la parte a la tutela judicial no se satisface solo con la sentencia. Esta, ademas, debe
contener las razones facticas y normativas que fundan lo decidido. Es un imperativo constitucional ineludible
ex articulos 24 y 120, ambos, CE.

Deber constitucional de motivacion que no garantiza ni una determinada extension, ni tan siquiera una especial
exhaustividad en las razones que fundan lo decidido. Pero si que las razones sean completas, claras, precisas,
adecuadas y, sobre todo, consecuentes o congruentes con el objeto procesal deducido en juicio. El deber de
motivacion no se mide por parametros de excelencia en la respuesta sino de suficiencia explicativa de las
razones ofrecidas que permita, entre otros objetivos, que la parte que se ve afectada por lo decidido pueda
combatirlo mediante el oportuno ejercicio de los recursos -vid. SSTC 124/2000, 59/2011, 179/2011-.

Lainvocacion del deber constitucional de motivacion por la via del articulo 852 LECrim como motivo casacional
puede adquirir una destacada polivalencia

Por un lado, su incumplimiento puede afectar a los presupuestos de validez de la decisién recurrida,
justificando la declaracion de nulidad y el reenvio al 6rgano de instancia para que repare el déficit de
justificacion detectado. Ello acontecera cuando la sentencia omita el necesario analisis de todas o algunas
de las pretensiones de alcance normativo formuladas por las partes que configuran el objeto del proceso y
no pueda acudirse a la féormula integrativa de la motivacion tacita; cuando se produzca un vacio absoluto
de argumentacién justificativa de todas o alguna de las decisiones que integran la parte dispositiva de la
resolucién; o cuando las razones aportadas se sittan en clara relacidn de desconexion con lo que constituye
el objeto decisional, ya sea por irracionalidad sustancial o por error -vid. STS 611/2022, de 17 de junio-.

Por otro, el incumplimiento del deber de motivacion puede comprometer la propia consistencia factico-
probatoria de la decisién en aquellos casos en los que no se precisen las premisas externas e internas sobre
las que se funda la declaracién de hechos probados. Lo que, en supuestos de decisiones de condena, al afectar
a la presuncidn de inocencia, podra traducirse en la casacién de la sentencia y la absolucién de la persona
condenada en la instancia. Para destruir la presuncion de inocencia no basta solo, ni mucho menos, con la
produccidn objetiva de la minima actividad probatoria de cargo. Debe, ademads, valorarse de forma motivada
dicha informacién probatoria -vid.780/2022, de 22 de septiembre-.

51. En el supuesto que nos ocupa, sin perjuicio de la concisién en el analisis del cuadro probatorio y de un
cierto desorden expositivo en el abordaje de las cuestiones normativas, no identificamos ningin déficit de
motivacién constitucionalmente significativo.

La sentencia permite identificar no solo los datos esenciales de prueba sobre los que funda su decision sino
también las razones por las que les atribuye valor reconstructivo. Basadas, sobre todo, en las altas dosis de
fiabilidad que identifica en las informaciones que aportaron los testigos, el sobrino del Sr. Gabino , el Sr.
Hermenegildo y el Sr. Genaro que comparecieron en el juicio oral y narraron las circunstancias en las que se
produjeron los respectivos encuentros con el ahora recurrente y con el coacusado, Sr. Carlos Maria. Y en los
que estos, mediante los actos conminatorios que se describen en el apartado de hechos probados, exigieron
de las victimas que les entregaran determinadas cantidades de dinero.

No hay infraccién del contenido nuclear del deber de motivacion.

QUINTO, AL AMPARO DEL ARTICULO 851.3° LECRIM , EN RELACION CON EL ARTICULO 24. 2° CE : NO SE
HAN RESUELTO EN LA SENTENCIA TODOS LOS ALEGATOS VERTIDOS POR LA DEFENSA

52. El recurrente denuncia incongruencia omisiva en la que, a su parecer, incurre la sentencia de instancia. No
analiza, como venia obligada, la pretension de nulidad del atestado por vicio y arbitrariedad del mismo que se
desarrollé profundamente en las conclusiones (sic) ni la pretension de nulidad de actuaciones por vulneracion
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.
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53. El motivo no puede prosperar. No identificamos incongruencia omisiva en la sentencia recurrida que
comprometa su validez. Debe recordarse que la unidad de medida que debe utilizarse para ello no es la que
marca la relacion entre la alegacion de la parte y el fundamento de la decisidn, sino entre lo que se pretende
y lo que se decide -vid. SSTC 104/2022, 67/2001-.

Es cierto que las alegaciones que fundan lo que se pide, enriquecen el ambito de juego de la decision y
sirven para, en muchas ocasiones, abrir y estimular un didlogo de razones que se traduce en una mejor y
mas convincente motivacién. Pero no todo lo que se alega puede ser tenido como objeto de pretensién.
Como de forma reiterada ha destacado el Tribunal Constitucional -vid. SSTC 128/2017, 165/2020 y, la mas
reciente, 104/2022-, la distincién entre alegaciones de las partes para fundamentar sus pretensiones y las
pretensiones en si mismas consideradas, comporta que mientras que para las primeras basta una respuesta
global o genérica, las segundas entrafian un deber cualificado de respuesta judicial.

54. En el caso, la sentencia recurrida contiene una respuesta suficiente a las pretensiones de nulidad
formuladas. Tanto la fundada en la vulneracidn del articulo 18 CE como la relativa a la nulidad por arbitrariedad
en la actuacion policial.

Con relacion a la primera, la sala de instancia, en términos expresos, la rechazé, identificando fundamento
indiciario suficiente en la decisién injerente, asi como respeto a las exigencias de proporcionalidad y
especialidad en su desarrollo.

La ausencia de analisis preciso de la concreta alegacién relativa a que se vulneré el derecho al secreto de
las comunicaciones del coacusado Sr. Carlos Maria y de una de las victimas, el Sr. Gabino , al grabarse
una conversacion que mantuvieron utilizando la linea telefénica judicialmente intervenida del hoy recurrente,
carece de toda relevancia a los efectos que nos ocupan.

Ademas, en puridad, si existio una respuesta tacita que se deduce del conjunto de los argumentos contenidos
en la resolucion combatida. Si la intervencién ordenada del teléfono se ajusté a los principios de especialidad
y proporcionalidad, como se sostiene por el tribunal de instancia, es obvio que se descarté que la grabacion
de la conversacidn intervenida entre el coacusado Sr. Carlos Maria y el Sr. Gabino desbordara los limites
objetivos y subjetivos fijados en la resolucién recurrida.

Debiéndose afiadir que no cabe apreciar lesién de las expectativas de privacidad constitucionalmente
garantizadas porque en el curso de una intervencién judicialmente ordenada de una linea telefénica se
grave por azar la conversacién mantenida por un tercero, utilizando dicha linea. En particular, cuando,
ademas, mantiene vinculos de participacién criminal con el titular de la linea intervenida y el contenido de la
conversacion grabada gira sobre el propio objeto de la investigacion.

En el caso, el Sr. Carlos Maria, utilizando la linea del hoy recurrente, se convirtié de manera voluntaria en
participe necesario de la comunicacion intervenida.

Como se afirma en la STC 219/2009, " no puede considerarse constitucionalmente ilegitima la intervencion
de las conversaciones de las personas que comunican o con las que se comunican aquéllas sobre las que
recaen inicialmente los indicios, en la medida en que todas las conversaciones estan relacionadas con el delito
investigado, correspondiente al Juez a través del control de la ejecucién de la medida, la identificacién de las
conversaciones relevantes” -vid. en el mismo sentido, SSTS 457/2010, de 25 de mayo, 705/2005, de 6 de junio,
201/2022 de 3 de marzo-.

55. En cuanto a la pretendida declaraciéon de nulidad del atestado, también identificamos respuesta tacita
constitucionalmente suficiente. El tribunal, en la pagina 28 de la sentencia, identifica las condiciones para
el aprovechamiento probatorio de las informaciones que pueda contener el atestado policial, precisando de
manera concluyente que solo aquellas que hayan sido ratificadas en el acto del juicio por los agentes seran
valoradas como elementos de prueba.

Del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucidn puede deducirse razonablemente que el 6rgano
judicial no haidentificado causas de nulidad por vulneracion de derechos fundamentales en la obtencién de las
fuentes de prueba por parte de la Policia que impidan la valoracion probatoria de las declaraciones plenarias
de los agentes que llevaron a cabo las investigaciones preprocesales.

SEXTO, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.2 LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: ERROR MANIFIESTO EN LA
VALORACION DE LA PRUEBA

56. El motivo se limita a cuestionar la base probatoria de la declaracion de condena. Al parecer del recurrente,
con los resultados que arrojé la practica de la prueba testifical no puede considerarse suficientemente
acreditado que del mero asentimiento por parte del hoy recurrente a las expresiones proferidas por el Sr. Carlos
Maria pueda ser considerado autor de dos delitos de extorsion.
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57. El motivo no puede prosperar. Y ello porque se identifica un claro desajuste entre lo que se pretende y el
cauce casacional escogido para ello.

Como es bien sabido, al hilo de los reiterados pronunciamientos de esta Sala -vid. por todas, SSTS 200/2017,
de 27 de marzo; 362/2018, de 18 de julio; 614/2021, de 8 de julio; 610/2022, de 17 de junio- el espacio en el que
puede operar el motivo de casacidn previsto en el articulo 849.2 LECrim se circunscribe " al error cometido por
el Tribunal sentenciador al establecer los datos facticos que se recogen en la declaracién de hechos probados,
incluyendo en la narracién histérica elementos facticos no acaecidos, omitiendo otros de la misma naturaleza
como si hubieran tenido lugar o describiendo sucesos de manera diferente a como realmente se produjeron”.

Error que ha de tener la suficiente relevancia para alterar precisamente la declaracion de hechos probados
de la sentencia recurrida. Pero, ademas, el éxito del motivo reclama que se den determinadas condiciones
de produccién: primera, ha de fundarse en una verdadera prueba documental y no de otra clase, como las
pruebas personales, aunque estén documentadas en la causa; segunda, ha de evidenciar el error de alguin dato
o elemento factico o material en la sentencia de instancia, por su propio y literosuficiente poder demostrativo
directo, es decir, sin precisar de la adicién de ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas
argumentaciones; tercera, el motivo no permite una revalorizacién del cuadro probatorio para, de ahi, atribuir
al documento el valor reconstructivo que la parte pretende; cuarta, muy vinculada a la anterior, el dato que el
documento acredita no debe entrar en contradiccién con otros elementos de prueba, pues en estos casos no se
trata de un problema de error sino de valoracién; quinta, el dato documental que contradiga el hecho probado
debe tener virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo en la medida que puede alterar
los términos del juicio de subsuncién.

Es obvio que el motivo formulado no identifica ninguna de estas condiciones de estimacién. En puridad,
el motivo se confunde con el segundo de los formulados en el que se denunciaba lesién del derecho a la
presuncién de inocencia por insuficiencia probatoria y a las razones alli expuestas nos remitimos.

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION DEL SR. Salvador

PRIMER MOTIVO (CUARTO SEGUN EL ORDEN NUMERAL UTILIZADO EN EL RECURSO) AL AMPARO DEL
ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL: VULNERACION DE LOS
DERECHOS DE DEFENSA Y A UN PROCESO PUBLICO CON TODAS LAS GARANTIAS POR LA INDEBIDA
DECLARACION Y PRORROGA DEL SECRETO DE ACTUACIONES

58. El motivo, que se vuelve a formular desde la pagina 147 hasta la pagina 171 del escrito de recurso, combate
la declaracion de secreto sumarial y las prérrogas ordenadas. Al parecer del recurrente, ni la una ni las otras
tienen fundamento material suficiente, careciendo las resoluciones que las ordenaron de la minima motivacion
exigible. La primera, de 30 de enero de 2013, se limita a ordenar el secreto de las actuaciones, pero no contiene
ninguna explicacion que pueda justificar la medida ordenada. Ni tan siquiera en este caso cabe acudir a las
previas informaciones policiales a modo de heterointegracidn pues cuando se ordena el secreto no consta que
la Policia Judicial hubiera informado con detalle del objeto de la previa investigacion que estaba desarrollando.
Es en el propio auto de 30 de enero de 2013 en el que se ordena que se informe por la Guardia Civil del resultado
de las gestiones practicadas. A lo que se responde por oficio de 31 de enero de 2013, en el que se indica "
que a dia de hoy se estan realizando cuantas actuaciones se consideran necesarias para la identificacion de
los participes y grado de responsabilidad de los mismos, de cuyo resultado se dara oportuna cuenta en oficios
posteriores".

Ausencia de razones que se mantiene cuando se dicta el auto de prérroga de 27 de febrero de 2013 pues no
consta que se practicara ninguna actuacion entre una fecha y otra que suministrara a la jueza de instruccién
precisas razones para mantener el secreto ordenado.

Posteriormente, en fecha 29 de abril de 2013, habiendo cesado ya las intervenciones telefénicas y detenidos
los investigados, vuelve a ordenarse la prorroga del secreto de actuaciones con la expresa finalidad de
que las defensas de los investigados, algunos de ellos en prisién provisional, no pudieran participar en las
declaraciones de los testigos de cargo que fueron citados el cinco de mayo de 2013, levantandose el secreto
el 13 de mayo de 2013.

Sin embargo, el cese del secreto no se tradujo, se afirma por el recurrente, en la posibilidad de ejercer con
plenitud los derechos de defensa pues se rechazé la peticion del investigado Sr. Sergio de que se citara
de nuevo a los testigos para que pudieran ser interrogados en condiciones defensivas y contradictorias
adecuadas. Impidiéndose con ello a las defensas la posibilidad de solicitar y practicar nuevas diligencias de
prueba.

Para el recurrente, se lesionaron de forma desproporcionada e injustificada, los derechos de defensa en la fase
previa, lo que obliga a declarar la nulidad de los autos que declararon y prorrogaron el secreto sumarial.
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59. El motivo debe ser parcialmente estimado, con un alcance meramente declarativo.

Como es bien sabido, el secreto sumarial adquiere una cuadruple funcionalidad: primera, como mecanismo
o férmula de reserva del contenido de las actuaciones sumariales respecto a terceros y/o para las partes
del proceso, a salvo, siempre, el Ministerio Fiscal; segunda, como mecanismo de retardo de los efectos de
informacion, intervencion y defensa que deberian activarse ex articulo 118 LECrim desde la aparicion de la
fuente de imputacién que sirve de presupuesto factico-normativo a la propia apertura del proceso penal de
investigacion; tercera, como férmula de exclusion de las partes en el desarrollo del proceso y, muy en especial,
en la actividad de obtencién y produccién de fuentes probatorias; cuarta, como mecanismo, también, de
facilitacion en la obtencion de determinadas fuentes de prueba.

Las graves consecuencias que se derivan sobre el desarrollo de la fase previa y las condiciones de ejercicio
de los derechos defensivos de las personas investigadas exigen que su adopcion se ajuste a los siguientes
presupuestos: motivacién la decisidén en que se acuerde; especialidad finalistica basada en razones previstas
en la norma; naturaleza excepcional; y eficacia temporal limitada.

60. Pues bien, en el caso, tiene razdn el recurrente en que ni la decision de 30 de enero de 2013 por la que se
adopta el secreto de las actuaciones, ni la de la primera prérroga de 27 de febrero de 2013, ni la de la tercera,
adoptada por auto de 29 de abril de 2013, cumplen el programa de condiciones antes precisadas.

Las dos primeras no identifican ninguna razén material que puedan justificar lo que se ordena. La presuntiva
utilidad investigadora que pudiera derivarse del retraso de la imputacién por los hechos denunciados por el
Sr. Aureliano no es suficiente. Los autos carecen de toda ponderacion de los intereses en juego. Hasta el
punto de desconocerse los presupuestos facticos de la propia decision que se acuerda y la concreta finalidad
que la justifica.

Por lo que se refiere al auto de 29 de abril de 2013, la razén de prérroga del secreto que se aduce en el
auto resulta inasumible. El secreto no puede fundarse solo en procurar una suerte de espacio blindado a la
interferencia defensiva de las personas investigadas. No es suficiente la mera utilidad o ventaja inquisitiva
que puede derivarse de la no intervencion de la defensa de los investigados en la practica de determinadas
diligencias instructoras.

Como precisa la actual regulacién del articulo 302 LECrim, en correspondencia por transposicién con lo
prevenido en el articulo 7.4 de la DIRECTIVA 2012/13/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de
22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, el secreto de actuaciones
interno solo procede, y cuando ello no suponga un perjuicio para el derecho a un juicio equitativo, cuando sea
necesario para evitar un riesgo grave para la libertad, la vida o la integridad fisica de otra persona o prevenir
una situacion que pueda comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o del propio proceso.
Las limitaciones, como se precisa en el considerando 32 de la Directiva, deben sopesarse con los derechos
de la defensa de la persona sospechosa o acusada e interpretarse de forma estricta y conforme al principio
del derecho a un juicio equitativo.

La decision de prérroga del 29 de abril de 2013, una vez cesadas, ademas, las intervenciones telefénicas
nueve dias antes, no identifica qué concreto grave riesgo podia derivarse para la investigacion o para la vida
o la integridad de los testigos porque la declaracion de estos se produjera en condiciones contradictorias. La
exclusién defensiva carece, insistimos, de toda justificacion.

La Unica etapa de secreto de actuaciones adecuadamente justificada es la que va desde el auto de 22 de
marzo de 2013, mediante el que se decide su prorroga al tiempo en que se ordenan las correspondientes
intervenciones telefénicas, hasta el cese de estas ordenado por auto de 20 de abril de 2013. Las razones que
se precisan en el auto para justificar las intervenciones telefénicas prestan también fundamento al secreto en
cuanto se presentaba instrumentalmente necesario para obtener los fines investigativos a los que aquellas
respondian.

61. La cuestién que surge es determinar, en el caso, las consecuencias que pueden derivarse de la indebida
declaracion de secreto y de algunas de sus prérrogas.

El Tribunal Constitucional en su importante STC 135/1989 incide en que el haz de garantias defensivas que
se derivan de la Constituciéon comporta interpretar el articulo 118 LECrim en el sentido que prohibe, por un
lado, retrasar de manera injustificada la constitucién del estatus de imputacién en relacién con la persona
que pueda aparecer como responsable del hecho justiciable. Y, por otro, prevalerse del retraso para interrogar
a la persona protoimputada en calidad de testigo. Y cierto es, en légica correspondencia, que la suspensién
temporal del conocimiento de lo actuado, mediante la declaracion de secreto, puede incidir en el derecho de
defensa del sujeto pasivo del proceso penal -vid. STC 176/1988-.
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Sin embargo, como se analiza en el todavia "leading case" constitucional STC 174/2001, la inadecuada
ordenacion del secreto o de sus prérrogas carece de relevancia constitucional a salvo que, en conjuncion con
otras circunstancias, ocasione a la parte una indefensién real y efectiva -vid. STC 87/2001-. Que se traduce,
como se precisa en las SSTC 44/1985, 135/1989 y 273/1993, en una relevante y definitiva privacion de las
facultades de alegacién, prueba y contradiccion que desequilibre la posicién del imputado.

En el marco de lo alegado, solo podria tener relevancia constitucional la imposibilidad de contradecir las
declaraciones testificales prestadas ante el Juez de Instruccién durante la fase secreta del sumario si se
hubieran introducido en el proceso como pruebas preconstituidas. De ahi que las consecuencias que se
derivan afectan, sobre todo, al potencial probatorio de las diligencias instructoras practicadas durante la fase
de secreto que no podran aportarse al juicio como pruebas preconstituidas -vid SSTC 40/1997, 49/1998,
7/1999- al no haberse garantizado en su produccion la contradiccién defensiva -vid. también, STEDH, caso
Schatschaschwili c. Alemania, de 15 de diciembre de 2015-.

62. Pues bien, en el caso, el recurrente no precisa el efecto de irreductible indefensidn que pudo derivarse de la
indebida declaracion de secreto sumarial. Este se levanto el 13 de mayo de 2013, no ordenandose el cierre de
la fase instructora hasta septiembre de 2013, sin que conste que el hoy recurrente pretendiera la practica de
diligencia instructora alguna, que debido al secreto se perdieran fuentes defensivas potencialmente relevantes
0 que se aprovecharan probatoriamente informaciones sumariales obtenidas sin contradiccion en las fases
de secreto no justificadas.

Las informaciones testificales no fueron introducidas en el proceso como pruebas preconstituidas, sino a
través de las declaraciones, prestadas en el juicio oral, de los propios testigos.

La nulidad del primigenio auto de constitucidn del secreto y de dos de los autos que ordenan su proérroga -
del 27 de febrero hasta el 22 de marzo de 2013 y del 29 de abril hasta el 13 de mayo de 2013- provocé, en
efecto, retraso en la imputacion y déficits de contradiccion en la practica de algunas diligencias testificales
instructoras. Pero, en el caso, ni lo uno ni lo otro tintan de inequidad a todo el proceso seguido contra el
recurrente y privan de fundamento a su condena.

SEGUNDO MOTIVO (DECIMOSEPTIMO EN LA ORDENACION NUMERAL DEL ESCRITO DE FORMALIZACION),
AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1° LECRIM : INDEBIDA APLICACION DE LOS ARTICULOS 66.1.12.2 2 y 21.
6°, AMBOS, CP

63. El motivo denuncia el no reconocimiento del efecto muy privilegiado a la atenuante de dilaciones
indebidas apreciada en la instancia. En el desordenado y profuso desarrollo argumental del motivo, plagado de
innecesarias transcripciones de decenas de referencias jurisprudenciales, el recurrente disecciona cada una
de las actuaciones producidas en las distintas fases del proceso, midiendo el tiempo trascurrido entre unas y
otras. Identificando, segun se afirma, una demora de mas de cuatro afios y seis meses desde la incoacion del
proceso y el dictado de la sentencia de la Audiencia Provincial de 24 de septiembre de 2019. Plazo de dilacién
gue ha aumentado desde que se dicté la sentencia pues debido a la no localizacién de uno de los acusados,
el Sr. Jesus Carlos, antiguo Abogado del Estado-Jefe de la provincia de Almeria, para su notificacién personal,
se ha tardado mds de un afio en tener por preparados los distintos recursos de casacién interpuestos.

Por otro lado, reprocha que la sentencia recurrida no precise las concretas conductas procesales a las que
cabe imputar el retardo indebido en la celebracién del juicio. Y que, al tiempo, se reproche al recurrente que
propiciara la suspension de uno de los sefialamientos cuando ha quedado acreditado que su incomparecencia
se debié a una enfermedad sobrevenida.

64. El motivo no puede prosperar. Las razones del rechazo se nutren de las ya ofrecidas al hilo del motivo octavo
del recursointerpuesto porel Sr. Vidal alos que nos remitimos. Solo precisar con caracter complementario, y al
hilo de la metodologia de calculo de la dilacion empleada por el recurrente, que la medicion no puede limitarse a
identificar el plazo transcurrido entre una actuacién procesal y otra. Debe también precisarse lo acontecido en
dicho espacio de tiempo y la necesidad funcional o no de su transcurso. En efecto, y a titulo de ejemplo, puede
identificarse que entre una diligencia de declaracién judicial y otra ha transcurrido un periodo determinado
de tiempo, pero ello en si no permite calificar dicho intervalo como de inactividad significativa a efectos
atenuatorios. Es perfectamente posible que el tiempo transcurrido responda, por ejemplo, a la necesidad de
localizar y citar a la persona llamada a declarar. O que el periodo que transcurre entre la resolucion que fija la
fecha del juicioy su celebracion se justifique, precisamente, por la complejidad del cuadro probatorio propuesto
por las partes y las necesidades de activar y garantizar los mecanismos de citacién de los testigos y peritos.
Como, sin duda, acontece en el caso que nos ocupa con relacion a varias de las secuencias procesales que
se identifican por el recurrente -vid. STS 896/2021, de 18 de noviembre-.
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TERCERO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL:
VULNERACION DE LOS DERECHOS A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS Y CON TODAS LAS
GARANTIAS GARANTIZADOS EN EL ARTICULO 24.1°. 2° CE

65. El motivo, muy vinculado en su desarrollo argumental al anterior -entre se dedican un total de 75 paginas-
ha perdido contenido auténomo. La desestimacion del motivo previo descarta el gravamen en que se funda.

CUARTO (SEXTO EN LA ORDENACION NUMERAL DEL ESCRITO DE FORMALIZACION), AL AMPARO DEL
ARTICULO 852 LECRIM : VULNERACION DE LOS ARTICULOS 24. 1 ° Y 2° CE Y DEL DERECHO AL SECRETO
DE LAS COMUNICACIONES DEL ARTICULO 18.3° CE

66. El motivo -en su también profuso desarrollo argumental en 42 pdginas nutridas de reproducciones de
jurisprudencia constitucional y de esta propia Sala- cuestiona la procedencia de las injerencias ordenadas
y las condiciones de aprovechamiento probatorio de las distintas informaciones obtenidas mediante las
distintas intervenciones ordenadas. Al parecer del recurrente, no existia base indiciaria razonable para ordenar
la intervencidén de su teléfono como tampoco concurria una finalidad constitucionalmente legitima, pues el
presunto delito que se pretendia investigar no merece la consideracion de grave. No cabe obviar que el delito
antecedente presuntamente cometido era el de extorsion en grado de tentativa.

Ademas, los distintos autos dictados carecen de la necesaria motivacién, de la precisa identificaciéon de
los presupuestos constitucionales de la injerencia ordenada. No se respetaron, se insiste en el recurso, los
principios de excepcionalidad, proporcionalidad y especialidad. La nulidad de las intervenciones debe arrastrar
la expulsidn de todas las informaciones probatorias conectadas juridicamente con la fuente nula. Entre otras,
las provenientes de los registros del domicilio del coacusado Sr. Vidal y del vehiculo del hoy recurrente donde
se hallaron los documentos falsos.

Por otro lado, al no pretenderse por la acusacién la escucha de las conversaciones grabadas no cabe
considerar que estas accedieron al cuadro de prueba. La férmula "por reproducidas” utilizada por el
Ministerio Fiscal no es apta para provocar dicho efecto si, al menos, no se precisan los concretos pasajes o
conversaciones que interesa se reproduzcan y ello pese a que las transcripciones estén cotejadas.

67. El motivo, junto a los subgravamenes que lo integran, debe ser rechazado. Las razones se nutren, también,
de las ya expuestas al hilo del motivo segundo del recurso interpuesto por el Sr. Carlos Maria a las que nos
remitimos para evitar reiteraciones innecesarias.

QUINTO (DECIMOCUARTO EN EL ORDEN NUMERAL PROPUESTO POR LA PARTE EN EL ESCRITO DE
FORMALIZACION DEL RECURSO), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1 LECRIM , POR INFRACCION DE LEY:
INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 402 CP

68. El motivo denuncia indebida aplicacion del articulo 402 CP pues al parecer del recurrente los hechos
declarados probados no permiten identificar los elementos constitutivos del delito de usurpacién, objeto de
condena.

69. El motivo debe ser estimado. Las razones son las mismas que justifican la estimacion del cuarto de los
motivos formulado por el Sr. Vidal y a las que nos remitimos expresamente.

SEXTO (DECIMOSEGUNDO EN EL ORDEN NUMERAL PROPUESTO POR LA PARTE EN EL ESCRITO DE
FORMALIZACION DEL RECURSO), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1 LECRIM , POR INFRACCION DE LEY:
INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 243 CP

70. El motivo coincide sustancialmente con el cuarto formulado por el Sr. Vidal, cuestionando la presencia del
elemento intimidatorio en los hechos que fundan la condena por un delito de extorsién en grado de tentativa,
aunque en términos confusos y circulares parece insistir en la presencia de un concurso de normas entre el
delito de extorsion y el delito de amenazas del articulo 169.12, inciso ultimo, CP.

71. El motivo merece la misma respuesta que la ofrecida al formulado por el Sr. Vidal a cuyas razones también
nos remitimos.

SEPTIMO (DECIMOTERCERO EN EL ORDEN NUMERAL PROPUESTO POR LA PARTE EN EL ESCRITO DE
FORMALIZACION DEL RECURSO), AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1 LECRIM , POR INFRACCION DE LEY:
INDEBIDA APLICACION DE LOS ARTICULOS 16 Y 62 EN RELACION CON EL ARTICULO 243 CP

72. El desarrollo argumental del motivo sugiere o un error de confeccién o, simplemente, que su formulaciéon
es incompleta. Se limita a transcribir el fundamento de la Audiencia que justifica la rebaja de la pena en un
grado por el delito de extorsidn y a formular, previa invocacion del articulo 62 CP, la pretension de que la pena
se imponga en su grado minimo " pues no se hizo ningun acto mds de conminacién que pudiera dar lugar a
entender que el delito estaba en su fase de culminacién”.
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73. El motivo en los términos formulados no puede prosperar. Tanto si se atendiera a la calificacién de los
hechos declarados probados como extorsion o como amenazas condicionales lucrativas ni en una ni en otra
cabria la aplicacion de la clausula degradatoria del articulo 62 CP. Aunque la Audiencia califica los hechos
como un delito de extorsién en grado de tentativa, lo cierto es que el delito se consuma sin necesidad de que se
obtenga el desplazamiento patrimonial mediante el otorgamiento del acto o el negocio juridico por la victima.
Como afirmamos en la STS 1022/2009, a diferencia de lo que ocurre en el robo, donde la consumacién del lucro
pertenece a la propia accion tipica, en el delito de extorsion, como delito de resultado cortado, la obtencién
efectiva del lucro pertenece a la fase, penalmente irrelevante, del agotamiento y no al de la consumacién
delictiva -vid. también, SSTS 892/2008, de 22 de octubre; 159/2019, de 26 de marzo-.

Por su parte, la calificacién como amenazas condicionales lucrativas conduce también a la aplicacion, frente
a la clausula general del articulo 62 CP, de la atenuacién especifica por la no obtencién del propésito buscado
gue contempla el propio tipo

No hay, por tanto, gravamen normativo.
CLAUSULA DE COSTAS

74. Tal como como previene el articulo 901 LECrim, procede la condena del Sr. Carlos Maria y del Sr. Sergio
por las costas causadas con sus recursos, declarando de oficio las causadas por los recursos interpuestos
por el Sr. Vidal y el Sr. Salvador.

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

No haber lugar a los recursos formulados por las respectivas representaciones del Sr. Carlos Maria y del Sr.
Sergio y haber lugar, parcialmente, a los recursos interpuestos por las correspondientes representaciones del
Sr. Vidal y del Sr. Salvador contra la sentencia de 24 de septiembre de 2019 de la Seccién 22 de la Audiencia
Provincial de Almeria que casamos y anulamos y que sera sustituida por la sentencia que a continuacion se
dicte.

Condenamos a los recurrentes Sr. Carlos Maria y Sr. Sergio al pago de las costas causadas por sus recursos.
Declaramos de oficio las causadas por los recursos interpuestos por el Sr. Sergio y el Sr. Salvador .

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION num.: 5572/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia
Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Tomas Yubero Martinez
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Andrés Palomo Del Arco

D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 27 de octubre de 2022.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccidon de precepto constitucional, infracciéon de ley y
qguebrantamiento de forma nimero 5572/2020, interpuesto por D. Sergio, D. Vidal, D. Salvador y D. Carlos
Maria, contra la sentencia n.® 369/2019 dictada el 24 de septiembre de 2019 y aclarada por auto de fecha 6 de
noviembre, por la Audiencia Provincial de Almeria (Seccidén Segunda), sentencia que ha sido casaday anulada
por la dictada en el dia de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.
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ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia
recurrida en lo que no resulten contradichos por los argumentos expuestos en esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La estimacién de los motivos tercero y cuarto de los formulados por la representaciéon del Sr. Vidal
obliga reformular el juicio de punibilidad a la luz del concurso medial identificado entre el delito atenuado de
amenazas condicionales del articulo 169.1°, inciso ultimo, CP y un delito de falsedad de documento privado del
articulo 395 CP. Lo que de conformidad a la regla de punicién del vigente articulo 77. 3° CP -ley mds beneficiosa-
nos obliga a individualizar cada una de las penas imponibles.

Asi y con relacién al delito de amenazas condicionales lucrativas, tomando en cuenta, por un lado, el
significativo desvalor de accién contemplado por el tribunal de instancia, y, por otro, el no excesivo grado de
ejecucion alcanzado para obtener el propdsito criminal, junto a la concurrencia de la atenuante de dilaciones
indebidas, consideramos ajustada la pena de ocho meses de prision fijada en la instancia. Por su parte y
con relacién al delito de falsedad en documento privado, su aplicacién sustancial al plan criminal del delito-
fin, aunque en este caso no permita la absorcidn, y la concurrencia de la circunstancia atenuante de dilacion
indebida justifica imponer la pena por encima del minimo pero préximo a este, fijandola también en ocho
meses de prision.

De tal modo, el marco penolégico de la nueva pena global a imponer se conforma entre los ocho meses y un
dia de prisién como pena minima hasta un afio y cuatro meses como pena maxima.

Partiendo de dicho marco y a los efectos de fijacién de la pena puntual, la nueva remisién al articulo 66 CP que
se contiene en el articulo 77.3 CP, nos obliga a estar a los criterios generales de merecimiento por el total de
injusto y de culpabilidad manifestada, siempre que no se hayan tomado en cuenta para determinar cada una
de las penas imponibles a los delitos en relacién concursal -vid. STS 891/2016 de 25 de noviembre; Circular
FGE 4/2015-.

De tal modo, no concurriendo factores de agravacion procede, con el incremento previsto en el articulo 77.3
CP -"pena superior a la que hubiera correspondido en el caso concreto por la infraccion mas grave'-, fijar la
pena resultante del concurso medial, en un afio de prisién.

Resultado punitivo, consecuente al reajuste de tipicidad, que, como anticipabamos, resulta, en todo caso,
notablemente mas benigno que el fijado en la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- El articulo 903 LECrim obliga a extender los efectos beneficiosos derivados de la estimacién de
un motivo a los no recurrentes que se encuentren en la misma situacion. En el caso, la férmula concursal y
la pena global fijada debe extenderse a favor del Sr. Salvador pese a que no recurrié la condena como autor
de un delito de falsedad.

Y con relacion a los Sres. Carlos Maria y Sergio procede modificar el titulo de condena de los dos delitos de
extorsién en grado de tentativa por dos delitos de amenazas condicionales del articulo 169 1°, inciso ultimo,
CP, manteniendo la mismas penas fijadas en la instancia.

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

- Absolvemos al Sr. Vidal y al Sr. Salvador del delito de usurpacion del articulo 402 CP por el que habian
sido condenados en la instancia.

- Absolvemos al Sr. Vidal de la falta contra el orden publico del articulo 637 CP por la que habia sido condenado

- Dejamos sin efecto la condena del Sr. Vidal y del Sr. Salvador como autores de un delito de falsedad en
documento oficial y otro de extorsion en grado de tentativa.

- Condenamos al Sr. Vidal y al Sr. Salvador como autores de un delito de amenazas condicionales del articulo
169.1°, inciso ultimo, CP en concurso medial con un delito de falsedad en documento privado del articulo 395
CP, concurriendo la atenuante de dilaciones indebidas, a la pena Unica global, a cada uno, de un afio de prision,
con la accesoria de privacion del derecho de sufragio pasivo mientras el tiempo que dure la condena.

- Dejamos sin efecto la condena del Sr. Carlos Maria y del Sr. Sergio como autores de dos delitos de extorsién
en grado de tentativa.
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- Condenamos al Sr. Carlos Maria y al Sr. Sergio como autores de dos delitos de amenazas condicionales del
articulo 169.1°, inciso ultimo, concurriendo la atenuante de dilaciones indebidas, a las penas, por cada uno de
los delitos, de ocho meses y quince dias de prisidn y la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo.

- Reducimos la condena al pago de las costas de instancia de los acusados Sr. Vidal y Sr. Salvador a dos
veinticuatroavas partes, a cada uno, de las causadas.

- En los demas extremos, confirmamos la sentencia de instancia.

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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