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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3798 Sala Segunda. Sentencia 11/2022, de 7 de febrero de 2022. Recurso de
amparo 4582-2018. Promovido por don Francisco Benavente Romero
respecto de las resoluciones dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo y la Audiencia Provincial de Murcia, que le condenaron por un delito
de estafa impropia. Alegada vulneracion de los derechos a un proceso con
todas las garantias, a no declarar contra uno mismo y a la presuncion de
inocencia; supuesta vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y del
principio acusatorio: inadmision parcial del recurso de amparo; calificacion de
los hechos con arreglo a un principio de especialidad que no causa
indefension a la defensa, no aplicacion razonada de la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas.

ECLI:ES:TC:2022:11

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por el magistrado don Juan
Antonio Xiol Rios, presidente; los magistrados don Antonio Narvdez Rodriguez, don
Candido Conde-Pumpido Tourén, don Ramén Séez Valcarcel y don Enrique Arnaldo
Alcubilla, y la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 4582-2018, promovido por don Francisco Benavente
Romero, contra la sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Murcia, de 17 de mayo de 2017, y contra el auto de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 12 de abril de 2018, que confirm6 aquella. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal. Ha actuado como parte personada don Santiago Ramirez Benavente. Ha sido
ponente la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro general de este tribunal el 4 de
septiembre de 2018, el procurador de los tribunales don Valentin Ganuza Farreo,
actuando en nombre y representacion de don Francisco Benavente Romero, bajo la
defensa del letrado don Fernando Candela Martinez, interpuso demanda de amparo
contra las resoluciones arriba mencionadas.

2. Los hechos con relevancia para la resolucion del presente recurso de amparo y a
los que se refiere la demanda presentada, son los siguientes:

A) Con fecha 18 de octubre de 2012, la representacion procesal de don Santiago
Ramirez Benavente interpuso ante el Decanato de los juzgados de Cieza un escrito de
guerella contra don Francisco Benavente Romero, en su calidad de administrador Gnico
de la entidad Courbe, S.L., por la presunta comision de un delito de estafa al haber
transmitido un bien inmueble que declaré ante notario hallarse libre de cargas, cuando
en realidad no lo estaba por haber constituido él mismo una hipoteca sobre el citado
inmueble en fecha anterior. En origen, segin se narra en la querella, ambas partes
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habian pactado en 2005 un contrato verbal de permuta por el que, de un lado, el
querellante entregaba en pleno dominio a la mercantil de la que era administrador el
querellado una parcela de terreno para edificar varias plantas para vivienda, sita en el
poligono de ejecucién reparcelado PE.4, calle Cid Campeador del término municipal de
Fortuna, y por otra parte la referida entidad se comprometia a otorgar escritura de
compraventa («contrato que celebrarian con la apariencia de un contrato de
compraventa», dice la querella) de transmisién al querellante de la propiedad de una
vivienda de planta de calle en la edificacién proyectada, libre de cargas, lo que a la
postre no habria hecho.

B) Por auto de 12 de diciembre de 2012 el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 2 de Cieza admiti6 a tramite la querella presentada y ordené la
incoacion de diligencias previas con el num. 1066-2012.

Terminada la instruccion, el propio juzgado dicté auto el 12 de junio de 2014 en el
que acord6 la continuacién de la tramitacion de las actuaciones por el cauce del
procedimiento abreviado nam. 23-2014, con traslado al Ministerio Fiscal y a la acusacion
personada para la presentacion de escrito con solicitud de apertura a juicio oral, de
sobreseimiento de la causa o de practica de diligencias complementarias.

La representacion procesal de don Santiago Ramirez Benavente formulé escrito de
acusacion contra el ahora recurrente, calificando los hechos como «constitutivos de un
delito de estafa del articulo 248 en su modalidad agravada del articulo 250.1.1 y 250.1.7
del Cadigo penal» (en adelante, CP), e interesando la imposicion de una pena de cuatro
afos y seis meses de prision, multa de nueve meses a razén de doce euros el dia multa,
y las penas accesorias de suspension de todo cargo e inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, e inhabilitacion
para la promocion y construccion de viviendas.

Tanto la fiscal actuante como la defensa del acusado solicitaron el sobreseimiento.

El juzgado instructor, conforme a lo solicitado por la parte acusadora y dado que a su
entender existian indicios suficientes contra el acusado, dictdé auto el 31 de marzo
de 2015 por el que declar6 abierta la causa a juicio oral contra este Ultimo en su
condicién de administrador Gnico de la entidad Courbe, S.L., como presunto autor de un
delito de estafa «del articulo 248 en su modalidad agravada del articulo 250.11 [sic]
y 250.1.7 del Codigo penal».

C) Recibidas las actuaciones en la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Murcia, abrié el procedimiento abreviado num. 44-2015 y dict6, con fecha 3 de
septiembre de 2015, auto de admision de las pruebas propuestas por la acusacion
particular y la defensa, con «citacion a primera sesion de juicio oral» de las partes «a fin
de concretar los escritos de calificacion, exponer cualquier cuestion de las previstas en el
namero 2 el articulo 786 de la Ley de enjuiciamiento criminal, o plantear posible
conformidad en los términos del nimero el articulo [sic] 787 de la citada ley procesal».

En virtud de diligencia de ordenacion de la letrada de la administracién de justicia de
la propia Seccidon Segunda, de 7 de septiembre de 2015, se fij6 como fecha «para la
celebracion de juicio oral de posible conformidad para el dia 13 de noviembre de 2015 a
las 10:10 horas, y para el comienzo de las sesiones del juicio oral caso de no haber
conformidad el préximo dia 11/mayo/2017 a las 9:30 horas, que tendra lugar en la sala
de audiencia de este 6rgano judicial».

Con fecha 13 de noviembre de 2015, la misma letrada de la administracion de justicia
suscribié acta haciendo constar que la acusacion particular no habia acudido al acto
convocado para intentar alcanzar una conformidad entre las partes, reiterando la defensa
alli presente su pretension de sobreseimiento de la causa, con lo que se dio por
terminado el acto.

La letrada de la administracion de justicia referida dict6 diligencia de ordenacion el 16
de noviembre de 2015, por la que acordo librar los despachos para la citacion de los
testigos para su asistencia a la vista oral del dia 11 de mayo de 2017, a las 9:30 horas.
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D) En la fecha que acaba de indicarse tuvo lugar el acto de la vista oral. De la
reproduccion efectuada del CD de grabacion remitido a este tribunal, procede resaltar los
siguientes datos:

() En el turno de alegaciones previas del art. 786.2 de la Ley de enjuiciamiento
criminal (en adelante, LECrim) tomé la palabra el abogado de la acusacion particular
para comunicar que «en el dia de ayer» habia tenido conocimiento de una reunion
mantenida el 29 de diciembre de 2011 entre su cliente, el acusado y otros familiares
comunes, conversaciones que fueron grabadas en un dispositivo de audio que no se
habia aportado en todo este tiempo al procedimiento y que queria hacerlo en ese acto,
proponiendo a la vez que se acordara como diligencia final, y asi se entregaria, la
transcripcion escrita de las conversaciones. Interes6 ademas la practica de la testifical de
dofia Francisca Ramirez Benavente y dofia Antonia Ramirez Benavente, ambas
presentes en aquella reunién, afiadiendo que la grabaciébn era una prueba
«imprescindible» pues en ella el acusado reconocia los hechos delictivos que se le
atribuian (aparece registrada la intervencién del abogado a partir del minuto 01:40 del
CD 1 de grabacion de la vista).

La fiscal actuante no formul6 oposicién a la admisién de la grabacion, atendiendo a
gue se trataba de una prueba «sobrevenida» (consta su intervencion a partir del
minuto 03:28 del CD 1 de la vista).

El letrado del acusado, por su parte, manifestd que «esta parte se opone por
extemporanea y refuta esta prueba, porque no es de recibo que en la mafiana de hoy se
proponga, y ademas por lo que he oido se trata de dos personas con parentesco de
consanguinidad con el querellante, dos hermanas creo haber oido, y desde luego, esta
parte, vamos, salvo mejor criterio de Sus Seforias, esta parte desaprueba y no la
considera ni procedente ni admisible» (consta su intervencion a partir del minuto 03:45
del CD 1 de la vista).

Tras pedir aclaracion el magistrado presidente del tribunal sobre el contenido de la
grabacion al abogado de la acusacion, este Ultimo insisti6 en que de haber conocido
antes de su existencia la habria aportado oportunamente, pero no supo de ella hasta el
dia anterior, sin que le diera tiempo a preparar su transcripciébn escrita. Que era
fundamental su admision «en aras al principio de igualdad de armas» y a la tutela judicial
efectiva, con reconocimiento de los hechos por el acusado (consta su intervencién a
partir del minuto 04:29 del CD 1 de la vista).

En ese momento pidié la palabra el abogado del aqui recurrente para decir
literalmente que «sin entrar en la sustantividad de esa prueba, desde el punto de vista
formal ¢no?, efectivamente no cumple los requisitos porque hasta estd ya como
prejuzgando ¢no? que esa grabacion o esa declaracion o reconocimiento ¢no? ya lo
presupone, es que desde el punto de vista formal esta parte lo considera inadmisible
pero por lo que le acabo de decir, pero es que ademas en el contexto en que lo esta
exponiendo esa prueba ¢no?, por esta regla de tres Sefioria estariamos que las causas,
en este caso en esta sala ¢no? pues efectivamente hoy tendria que suspenderse y
entonces viene y dice, ha tenido oportunidad la parte y ademas estoy diciendo, mire, si
fuese una prueba que no ha tenido la oportunidad de tenerla u obtenerla ¢no? porque
estaba en un protocolo en algun organismo etcétera, pero de dos hermanas del
querellante, que nos venga en la mafiana de hoy a decir ‘es que me acabo de enterar
ayer’, yo creo, Sefioria, con todos respetos, que no la apruebe, gracias» (consta su
intervencién a partir del minuto 05:24 del CD 1 de la vista).

Sobre la peticion formulada, el magistrado presidente del tribunal comunicé a las
partes que la Sala accedia a la audicion de la grabaciéon siempre que pudiera ser
reproducida, sin perjuicio de la credibilidad que debia otorgarse a la misma y de la
valoracion probatoria que mereciera el contenido de la grabacion.

Respecto de las testificales interesadas, la fiscal no se opuso a su admision mientras
que el abogado del acusado tomé la palabra para decir que, por la misma razén que la
grabacion, con esta prueba «se situaba a la Sala en fase instructora», ademas de
tratarse de dos personas con parentesco de consanguinidad con el querellante, por lo
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gue se oponia a su admision (consta a partir del minuto 11:40 del CD 1 de la vista). La
Sala acord6 admitir las testificales. Preguntadas a continuacion las partes por si tenian
alguna cuestion mas que manifestar en ese turno previo, el abogado del aqui recurrente
dijo que «bueno Sefioria, como ya le he dicho que me oponia, y la ha admitido, disculpe,
recurro» (sic), corrigiéndole el magistrado presidente si en todo caso lo que deseaba
hacer era «consignar su protesta», respondiendo el letrado que «deseo consignar la
protesta, respetuosa» (consta a partir del minuto 12:50 del CD 1 de la vista).

(i) A continuacion se practico el interrogatorio del acusado y las testificales. En lo
gue importa resaltar ahora, ninguna pregunta formuldé el abogado de la defensa a su
cliente, ni al testigo don Santiago Ramirez Benavente, en relacion con la grabacién
aportada de la reunién celebrada en su casa de la calle del Cid Campeador el 29 de
diciembre de 2011. Si lo hizo a las testigos dofia Francisca y dofia Antonia Ramirez
Benavente, hermanas de don Santiago (consta la intervencion del letrado a partir del
minuto 47:47 del CD 1 de la vista, y del minuto 00:05 del CD 2 de la vista).

Una vez practicadas las testificales, el magistrado presidente preguntd sobre la
prueba documental unida a las actuaciones —que ninguna de las partes impugné—, y
asimismo ordend que la grabacion sonora aportada se reprodujera completa, como asi
se hizo. Finalizada la audicion, el magistrado presidente preguntd a las partes si tenian
gue formular alguna alegacion en cuanto a dicha prueba, a lo que respondié el abogado
de la defensa que se la reservaba para el tramite de informes (consta su intervencién a
partir del minuto 48:35 del CD 2 de la vista).

Elevadas por las partes las conclusiones provisionales a definitivas, se abrié el
tramite de informes en el que la fiscal alegd en primer lugar que el contenido de la
grabacion corroboraba su criterio (de peticién de absolucién), porque probaba que el
acusado desconocia los hechos que se le atribuian y no tenia el &nimo de engafiar
(consta su intervencion a partir del minuto 49:30 del CD 2 de la vista), sin cuestionar la
validez como prueba de dicho registro sonoro. Tampoco cuestion6 dicha prueba el
abogado de la acusacion particular, quien por el contrario sostuvo que la grabacién si
acreditaba la estafa del acusado (consta su intervencion a partir del minuto 53:20 del
CD 2 de la vista).

Por su lado el abogado del aqui recurrente afirmo, sobre la prueba sonora aportada,
gue «aunque resulte paradodjico esta grabacion que acabamos de oir, asi un poco
penosamente en algunos pasajes, lejos de perjudicar a mi cliente, lo digo asi, le
beneficia, mejor dicho no me gusta la palabra beneficia, descarta cualquier atisbo de
duda de la nobleza de este hombre, de dar la cara este hombre, y por lo tanto elimina
por completo precisamente el elemento consustancial e inherente al delito de estafa que
es el engafio» (consta a partir del minuto 1:01:34 del CD 2 de la vista). Y luego de verter
otras consideraciones sobre la inexistencia del delito que se le achaca a su cliente,
rematé su intervencion diciendo: «en la mafiana de hoy ademas hemos opuesto nuestro
rechazo a esta prueba que habia expuesto la contraparte pero si que queremos dejar
constancia de que es una prueba que, aun por sorpresiva, ha despejado muchas dudas»
(a partir del minuto 1:11:32 del CD 2 de la vista). Ninguna alegacién mas formul6 sobre
dicha prueba el letrado de la defensa, ni por tanto denuncié respecto de ella la
vulneracion de derecho fundamental alguno de su cliente.

E) Con fecha 17 de mayo de 2017, la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial
de Murcia dict6 la sentencia nim. 217/2017, en el procedimiento abreviado 44-2015, en
la que condend al ahora demandante de amparo como autor criminalmente responsable
de un delito de estafa impropia del articulo 251.2 CP, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas, a las penas de dos afios de prision e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, asi como
a indemnizar a Santiago Ramirez Benavente en la suma de 77 000 € mas los intereses
del articulo 576 de la Ley de enjuiciamiento civil, con expresa condena en costas,
incluidas las de la acusacion particular.

La sentencia declaré probado que el acusado, Francisco Benavente Romero, en su
condicién de administrador Gnico de la mercantil Courbe, S.L., pacté de forma verbal un
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contrato de permuta de solar a cambio de obra futura con Santiago Ramirez Benavente,
propietario de la parcela sefialada con el niumero 5.2.2 en el poligono de ejecucién nam.
4 del término municipal de Fortuna, calle Cid Campeador nam. 2, conforme al cual el
acusado, como promotor inmobiliario, construiria ocho viviendas con sus respectivas
plazas de garaje y trasteros segun proyecto redactado por un arquitecto.

El 30 de septiembre de 2005 el acusado otorgd escritura de declaracion de obra
nueva en construccion y divisién horizontal, en cuyo exponente | se hace constar que la
parcela de terreno para edificar pertenece en pleno dominio a la mercantil Courbe, S.L.,
por compra de su representante a Santiago Ramirez Benavente en virtud de escritura,
otorgada con caracter previo ese mismo dia.

En la misma fecha el acusado, actuando en su propio nombre como fiador solidario y
como prestatario e hipotecante en nombre y representacion de la mercantil Courbe, S.L.,
otorgé con la Caja de Ahorros del Mediterraneo escritura de ocho préstamos con
garantia hipotecaria por un importe global de 624 000 euros, con destino a la
construccion de las fincas descritas.

Con fecha 3 de octubre de 2005 se suscribi6 un contrato privado de compraventa por
el que Courbe, S.L.,, vendi6 a Santiago Ramirez Benavente y a Maria Fuensanta
Ramirez Benavente, un piso, plaza de garaje y trastero por un precio de venta de 60
702,22 euros, IVA no incluido.

El 5 de octubre de 2010 el acusado, en representacion de la citada mercantil, otorgd
escritura de venta de la vivienda situada en la planta baja de la calle Cid Campeador en
el término municipal de Fortuna (Murcia), departamento nim. 2, con anejos en la planta
de sotano y trastero, a favor de Santiago Ramirez Benavente y de Jissela Maribel Ochoa
Bohérquez, por un precio de 69 444,45 euros mas IVA, cantidad que la parte
transmitente habia recibido integramente del adquirente antes de este acto. El acusado,
en su condicion de parte vendedora, declar6é que la vivienda objeto de compraventa se
hallaba sin cargas ni arrendatarios y al corriente en el pago de contribuciones e
impuestos, prescindiendo la parte compradora de la informacion registral por encontrarse
satisfecha con las manifestaciones de la parte vendedora, haciéndose entrega y tradicion
de la finca descrita a la parte compradora.

Con anterioridad al otorgamiento de la escritura de compraventa la totalidad de la
finca esta gravada con una hipoteca a favor de la Caja de Ahorros del Mediterraneo para
responder por la suma de 87 000 € mas intereses, gastos y costas, inscrita en el
Registro de la Propiedad nam. 2 de Cieza, de fecha 7 de diciembre de 2005, ademas de
presentar otras dos cargas: embargo preventivo a favor de Suministros Fenoll, S.L., en
reclamacion de 11 646,34 euros de principal mas intereses de demora, gastos y costas,
anotacion de fecha 24 de noviembre de 2009 en virtud del juicio cambiario nam.
1062-2009 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia num. 4 de Cieza; y embargo
ejecutivo a favor de Hormigones Orxeta, S.L., en reclamacién de 18 235,47 euros de
principal més intereses de demora, gastos y costas, anotacion de fecha 21 de diciembre
de 2009 dimanante del juicio cambiario nam. 387-2009 del Juzgado de Primera Instancia
nam. 2 de Cieza.

En cuanto a la fundamentacién juridica de la sentencia de instancia, procede
destacar lo que sigue:

() Respecto de la prueba de cargo que sostiene la condena, se sefiala en el
fundamento juridico segundo:

«Sefiala el acusado que al tiempo del otorgamiento de la escritura de venta y cuando
acudio a la Notaria aseguraba que la finca descrita se encontraba libre de cargas y
gravamenes al no tener conocimiento de la existencia de las mismas pues eran sus
asesores quienes se encargaban de toda la documentacion, declaracion que ninguna
conviccion produce en el tribunal a la vista de que fue él quien otorgd la escritura de
constitucién del préstamo hipotecario para la ejecucién de la promocion inmobiliaria,
escritura otorgada con fecha 30 septiembre 2005 y fue él quien otorgd con fecha 5 de
octubre de 2010 la escritura de venta, admitiendo incluso en su declaracion en el
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plenario que en los afios 2008 y 2009 tenia conocimiento de ‘alguna reclamacion’ por
parte de las mercantiles Suministros Fenoll y Hormigones Orxeta S.L., si bien es cierto
que el querellante afirma que el trato lo hizo con el oficinista del acusado (primo del
guerellante, que no ha sido traido al juicio oral), sefiala que se reunieron los tres y que le
dijo que todo lo que hablara con su primo esta bien tratado, no es menos cierto, que la
escritura de compraventa de 5 octubre 2010 concurre en representacion de la mercantil
transmitente Courbe, S.L., el acusado quien en indicada representacion otorga la
escritura de venta en la que expresamente declara como parte vendedora, ‘la finca
objeto de la presente escritura se halla segin manifiesta la parte vendedora sin cargas ni
arrendatarios’ y, a mayor abundamiento, la grabacion aportada por la querellante al inicio
del juicio oral en formato CD sobre la reunién que el querellante junto con sus hermanas
mantuvo con el acusado con posterioridad a los hechos, grabacion de voz a la que se dio
audicion en la sala con pleno sometimiento a los principios de contradiccion e igualdad
entre las partes y, en la que la Sala reconoce sin género de duda alguna la voz del
acusado y del resto de los intervinientes, permite constatar que en el transcurso de la
conversacion mantenida, si bien en un primer momento y en relacion con las cargas y
gravamenes de la finca dicho acusado afirma ‘yo eso no lo sabia, no vais a tener ningun
problema’, ‘yo eso lo voy a solucionar’, mas adelante, admite, ‘eso lo sé yo mucho
tiempo’, ‘mi idea es solucionarlo’, ‘sabe perfectamente lo que hizo’ [...].

llustrativa resulta la informacion registral expedida por el registrador de la propiedad
de Cieza num. 2 conforme a la documental obrante a los folios 56 y siguientes de que la
finca descrita estaba gravada con una hipoteca a favor de la Caja de Ahorros del
Mediterraneo para responder de la suma de 87 000 € de principal, mas intereses, gastos
y costas, inscripcion segunda de la finca de fecha 7 de diciembre de 2005, escritura
otorgada ante el notario de Molina de Segura con fecha 30 septiembre 2005 y, a
mayores, la totalidad de esta finca se encuentra gravada con una anotacién de embargo
preventivo, anotado con letra A, de fecha 24 noviembre 2009, a favor de la mercantil
Suministros Fenoll, S.L., en reclamacion de 11 646,34 euros, mas intereses de demora,
gastos y costas, asi como se encuentra gravada con una anotacion de embargo
ejecutivo a favor de la mercantil Hormigones, S.L., en reclamacion de 18 235,47 euros
de principal mas intereses de demora, gastos y costas, anotacion letra B de fecha 21
diciembre 2009. De cuanto antecede, considera la Sala no existe duda de la
concurrencia de los elementos tipicos establecidos en el articulo 251.2 del Cddigo penal,
al resultar probada la conducta tipica ocultando la existencia de los gravamenes y cargas
antes sefialados al tiempo del otorgamiento de la escritura publica de venta de fecha 5
octubre 2010».

(i) Los hechos probados se califican en el fundamento juridico primero de la
sentencia como: «][...] legalmente constitutivos de un delito de estafa impropia tipificado
en el articulo 251.2 del Cédigo penal que sanciona mediante la imposicién de una pena
al que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultado la existencia de cualquier
carga sobre la misma, o el que, habiéndola enajenado como libre, la gravare o enajenare
nuevamente antes de la definitiva transmision al adquirente, en perjuicio de este o de un
tercero. En relacion con la disposicion legal que se califica hemos de sefialar que los
delitos del articulo 251 del Cédigo penal como modalidades tipicas de la estafa impropia
son tipos penales especificos y con un contenido auténomo y penalidad diferente
respecto de la estafa ordinaria de los articulos 248, 249 y 250 del Cédigo penal», con
cita de las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 211/2006, de 16 de
febrero; 780/2010 de 16 de septiembre; 333/2012, de 26 de abril; 941/2007, de 8 de
noviembre; 69/2011, de 1 de febrero, y otra de 30 de mayo de 2012.

Mas adelante, en el fundamento juridico tercero se razona que:

«Conforme a la doctrina jurisprudencial antes expuesta y en virtud del principio de
especialidad anteriormente sefialado, procede la calificacion de los hechos como
constitutivos de un delito de estafa impropia tipificado en el articulo 251.2 del Cddigo
penal, sin que resulte de aplicacion la calificacion por el delito de estafa en su modalidad
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agravada formulada al amparo de los articulos 248 y 250.1 y 7 por la acusacion
particular, conclusiones provisionales que elevdo a definitivas en el juicio oral.
Consideramos que la calificacion procedente al amparo del articulo 251.2 no supone
infraccion alguna del principio acusatorio, ni del derecho a la tutela judicial efectiva. El
Tribunal Constitucional en su sentencia 11/1992 afirma que ‘el érgano judicial no esta
vinculado por la tipificacion que en la acusacion se verifique’ y, el Tribunal Supremo en
su sentencia 13 febrero 2003 entiende que la calificacion no vincula de manera absoluta
al tribunal sentenciador sefialando, ademas, ‘es el escrito de conclusiones definitivas el
gue sirve de referencia para evaluar la congruencia del fallo. Tal vinculacion encuentra su
excepcion cuando el tribunal viene a condenar por delito distinto del que es objeto de
acusacion definitiva por existir homogeneidad entre ambos y siempre que no implique
una pena de superior gravedad’».

(i) Finalmente y en lo que importa al presente recurso de amparo, la
individualizacién de las penas que se le imponen al acusado aqui recurrente se motiva
en el fundamento juridico quinto de la sentencia en estos términos:

«No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
individualizadndose la pena dentro del marco punitivo establecido en el articulo 251 del
Cédigo penal, prisién de uno a cuatro afios, tomando en consideracion conforme al
articulo 66.1 regla sexta y 248 del CdAdigo punitivo, la inexistencia de antecedentes
penales, el valor de la defraudacién y el quebranto econémico causado al perjudicado,
cuantificado en el precio fijado en la escritura de compraventa de fecha 5 octubre 2010
por importe total y repercusion del IVA en la suma de 75 000 euros (folio 47), asi como
tomando en consideracion las circunstancias personales del querellante [...] que fueron
apreciadas por el tribunal en el acto de la vista y, atendiendo al hecho de que querellante
y acusado son vecinos del mismo pueblo, conociéndose desde pequefios, por lo que se
considera ajustado la imposicién de la pena, en su mitad inferior y en la extension de dos
afios de privacion de libertad, asi como la accesoria de inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena.

F) Por escrito firmado el 25 de mayo de 2017, la representacién procesal del aqui
recurrente presento solicitud de aclaracion de la sentencia, al no haberse incluido en ella,
concretamente en el fundamento juridico segundo, una referencia expresa a la protesta
formulada por el abogado de la defensa ante la admision por la Sala de la grabacion en
formato CD aportada al inicio del juicio oral.

En su respuesta, la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Murcia dicté auto
el 16 de noviembre de 2017, desestimatorio de lo solicitado en los siguientes términos:

«No procede la aclaracion solicitada pues contra el acuerdo de admision de la
prueba testifical respecto de los dos testigos que se hallaban a las puertas de la sala y
respecto de la grabacion aportada en formado CD, pruebas propuestas por la acusacion
particular, formulé el sefior letrado de la defensa respetuosa protesta a los efectos de
ulterior recurso tal como refleja el acta de grabaciéon de la vista oral e el tramite de
cuestiones previas a que se refiere el articulo 786.2 de la LECrims».

G) Contra la indicada sentencia de instancia el aqui recurrente interpuso recurso de
casacion. A los efectos que importan al presente proceso de amparo, ha de destacarse
que en el escrito de formalizacién de dicho recurso se alegaron entre otros: (i) el motivo
primero, por vulneracion conjunta de los derechos a no declarar contra si mismo ni a
confesarse culpable (art. 24.2 CE), a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y
a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), por haber sido admitida como prueba de
cargo la grabacién de la conversacion realizada el 29 de diciembre de 2011, siendo dicha
prueba obtenida de manera constitucionalmente ilicita, y no haber sido sometida
tampoco a las garantias de contradiccion e igualdad de partes en su admisién y
reproduccién en juicio, sin verificacion de su autenticidad y control; (ii) el motivo tercero,
por infraccion del principio acusatorio del art. 24.2 CE, al haber solicitado la acusacion
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una condena por el delito de estafa genérica del art. 250 CP, y haber declarado la
sentencia la comisién de un delito de estafa impropia del art. 251.2 CP, siendo que no
existe homogeneidad material entre ambos tipos penales; calificacién de la acusacion
gue condicioné la actividad de alegacion y prueba de las partes en esa instancia,
produciendo asi la calificacion de la sentencia la indefension del recurrente, y (iii) el
motivo quinto, por vulneracion del derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas
(art. 24.2 CE), al no haber apreciado la sentencia la atenuante de dilaciones indebidas
como muy cualificada que a su parecer concurria.

H) Con fecha 12 de abril de 2018 la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dict6 el
auto num. 632/2018, con la siguiente parte dispositiva: «La Sala acuerda: no haber lugar
a la admision del recurso de casacion formalizado por el recurrente contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de origen en la causa referenciada en el
encabezamiento de esta resolucion».

a) La Sala analiza en el fundamento de derecho primero del auto el primer motivo
del recurso de casacion, que es inadmitido sobre la base de los siguientes argumentos:

(i) Ante todo, descarta que se haya vulnerado el derecho a no declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable (art. 24.2 CE), por dos razones principales:

— De un lado, porque la jurisprudencia de la Sala limita el ambito de aplicacién de
este derecho a las grabaciones realizadas por autoridades o sus agentes:

«Recorddbamos en STS 652/2016, de 15 de julio la doctrina de esta Sala respecto a
la licitud de la grabacion de las conversaciones entre particulares. Asi, se recoge: «En
primer lugar, parece existir consenso en que la utilizacion en el proceso penal de
grabaciones de conversaciones privadas grabadas por uno de los interlocutores, no
vulnera en ningun caso el derecho constitucional al secreto de las comunicaciones.

En segundo lugar, también existe consenso en que no vulneran el derecho
constitucional a la intimidad, salvo casos excepcionales en que el contenido de la
conversacion afectase al ndcleo intimo de la intimidad personal o familiar de uno de los
interlocutores.

En tercer lugar, existe una mayor polémica en lo que se refiere a la posible
vulneracion del derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, que recoge el principio nemo tenetur. EIl planteamiento restrictivo de la STS
citada en el caso actual por la parte recurrente, STS 178/1996, de 1 de marzo, que
considera que la utilizacion de estas grabaciones vulnera el citado derecho fundamental,
no ha sido seguido de modo generalizado por la doctrina jurisprudencial, que matiza
diversos supuestos. La doctrina critico esta resolucion aduciendo que los derechos a
guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable son garantias
constitucionales que despliegan sus efectos en relacién con las declaraciones del
imputado ante la autoridad o sus agentes (STC 197/1995, de 21 de diciembre, o
STC 313/1997, de 2 de octubre), por lo que no deben aplicarse a manifestaciones
realizadas entre particulares y fuera del procedimiento.

La propia STS numero 421/2014, de 16 de mayo, ya citada, que sigue el criterio de la
STS 178/1996, destaca la diferencia que concurre en el caso entonces enjuiciado
precisamente porque ‘se dan en el caso unas circunstancias especiales o singulares,
habida cuenta que no se esta ante un supuesto en el que sean las autoridades o agentes
estatales los que obtienen al [sic] declaracion, excluyéndose asi la relacion Estado/
ciudadano que es el ambito natural donde operan los derechos fundamentales’, lo que
permite entender que los casos de invalidez deben reservarse, en realidad, para los
supuestos de grabaciones realizadas por la autoridad o sus agentes, como sucede por
ejemplo en la STS de 9 de noviembre de 2001, también citada en la anterior resolucion,
en la que las grabaciones subrepticias se realizaron directamente por dos agentes de la
Guardia Civil.
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La STS, que también citamos, num. 298/2013, de 13 de marzo, sefiala expresamente
gue ‘Muy diferente seria el supuesto si lo que se hubiese buscado es desde una posicion
de superioridad institucional (agentes de la autoridad) una confesion extraprocesal
arrancada mediante engafio’. De lo que podemos concluir que conforme a la doctrina
jurisprudencial si estarian afectadas de nulidad las grabaciones realizadas
engafiosamente por agentes de la autoridad a modo de confesién extrajudicial, por
vulnerar el derecho constitucional a no confesarse culpable, pero no en las relaciones
privadas’.

— Y de otro lado, porque las manifestaciones efectuadas en una conversacion entre
particulares no pueden calificarse como «confesion» a los efectos de aquel derecho
fundamental; ademas y en todo caso permite la practica de otras pruebas vinculadas a
su contenido, como las testificales de los participantes en la conversacién. En este punto
el auto hace cita de la STS 652/16, de 15 de julio:

«El analisis de la doctrina del TEDH permite constatar que al examinar el derecho a
no autoincriminarse deben tomarse en consideracion diversos factores. La naturaleza y
grado de la compulsion utilizada para obtener la prueba, el peso del interés publico en la
investigacion y castigo del delito en cuestion (proporcionalidad), la existencia de otras
garantias en el procedimiento y el uso que se ha dado al material obtenido.

En relacidon con este ultimo punto, es de destacar que la mayoria de la doctrina
jurisprudencial relativa a esta materia, prescinde de calificar las manifestaciones
realizadas por el inculpado en estas grabaciones como confesion. Generalmente,
incluido en los supuestos en que no se consideran validas las grabaciones, se parte de
la base de que son validas las declaraciones de los demas intervinientes en la
conversacion, que tienen el valor de testimonio de referencia sobre las manifestaciones
del inculpado. Declaraciones que se confirman o ratifican con el contenido de las
grabaciones, tomando el tribunal siempre en consideraciéon la buena fe (carencia de
ardides) y el grado de coercién concurrentes.

Por ejemplo, en la sentencia 45/2014, de 7 de febrero, esta Sala argumenté que
aunque se admitiera la tesis del recurrente, relacionada con la infraccion del derecho a
no confesarse culpable, lo cierto es que las mismas personas que se hallaban presentes
durante el desarrollo de la conversacién que fue objeto de grabacion testimoniaron en el
plenario y fueron preguntadas por las partes acerca de todo aquello que fue considerado
de relevancia para las respectivas pretensiones, ofreciendo al tribunal a quo los
elementos necesarios para respaldar el juicio de autoria mas alld de toda duda
razonable. No se ha vulnerado, pues, el derecho del acusado a no confesarse culpable y
el motivo ha de ser desestimado (art. 885.1y 2 LECrim)».

(i) Tampoco aprecia la Sala de casacién en el mismo fundamento de Derecho, que
existan razones para entender vulneradas las garantias procesales por la admisién y
reproduccién de la prueba de grabacion en la vista:

«Tal y como hemos sefialado anteriormente, no se vulner6 ningun derecho
fundamental con la admision de la prueba de la grabacién de la conversacion. Respecto
a la falta de control y acreditacion de la autenticidad de la grabacion, se trata de un tema
de fiabilidad de la grabacién y no de su ilicitud, tal y como esta Sala ha manifestado en
STS 517/2016, de 14 de junio: ‘que una grabacion pueda ser objeto de manipulaciéon no
empece a que pueda ser aportada como prueba y pueda ser valorada. Corresponde al
tribunal determinar si esa posibilidad debe descartarse in casu y le merece fiabilidad, o
no'.

La Sala de instancia indica que la acusacion particular aportd la grabacion de la
conversacion en formato CD al inicio del acto del juicio oral; grabacion a la que se dio
audicién en la Sala, con sometimiento a los principios de contradiccion e igualdad entre
las partes; asimismo, la Sala reconocio sin ningin género de duda la voz del acusado y
del resto de los intervinientes. Pese a las objeciones efectuadas por el recurrente, la
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aportacion de la grabacién en soporte CD al inicio del juicio es conforme con lo dispuesto
en el articulo 786.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal. Y respecto a la falta de
autenticidad, no hay el mas minimo indicio de que se haya tergiversado la grabacion, o
se hayan efectuado supresiones que modifiquen el sentido de la conversacion mediante
su descontextualizacion o amputacion de fragmentos que cambiarian su entendimiento,
ni el recurrente ha sefialado indicio alguno en tal sentido. Por lo demas, varias de las
personas que intervinieron en la conversacion, el querellante y dos de sus hermanas,
declararon en el acto del juicio, reconociendo el contenido de la conversacion.

En definitiva, de todo lo expuesto, cabe concluir la validez y licitud de la grabacion de
la conversacion y la correcta valoracion que la Sala ha efectuado de la misma. En todo
caso, cabe significar que, al margen de la grabacion, el cuadro probatorio analizado por
la Sala de instancia permite prescindir de la misma.

De conformidad con lo expuesto, no es dable la infraccion denunciada ya que el
tribunal a quo fundd el fallo condenatorio en la prueba de cargo expuesta, que fue
licitamente obtenida, validamente aportada al proceso, racionalmente valorada conforme
a las reglas de la logica, la razon y las maximas de experiencia, y considerada como
bastante a fin de fundar el fallo condenatorio, por lo que las conclusiones expuestas por
el tribunal de instancia no pueden ser tachadas de arbitrarias o absurdas y, por tanto,
tampoco pueden ser objeto de censura casacional.

Procede la inadmision del motivo ex articulo 885.1 de la Ley de enjuiciamiento
criminal».

b) EI tercer motivo del recurso de casacion, relativo a la vulneracién del principio
acusatorio (art. 24.2 CE), se resuelve con su inadmision en el fundamento de Derecho
tercero del auto impugnado. Asi, a partir de los requisitos que identifica la jurisprudencia
de la propia Sala como exigibles para el respeto de este derecho fundamental, se afirma
que la vulneracion denunciada no se ha producido tanto porque todos los elementos del
tipo penal aplicado fueron debatidos en el proceso, como porque el delito de estafa
genérica del art. 250 CP y el de estafa impropia del art. 251.2 CP, son delitos
homogéneos:

«En efecto sin variar los hechos que han sido objeto de acusacién es posible —
respetando el principio acusatorio— condenar por delito distinto, siempre que sea
homogéneo con el imputado, es decir de la misma naturaleza y especie, aunque
suponga una modalidad distinta dentro de la tipicidad penal y sea de igual o menor
gravedad que la expresamente imputada. A esto es a lo que se refieren los conceptos de
identidad factica y de homogeneidad en la calificacion juridica: a la existencia de una
analogia tal que entre los elementos esenciales de los tipos delictivos que la acusacion
por un determinado delito, posibilita también per se la defensa en relacion con los
homogéneos respecto a él. En palabras del ATC 244/1995 son delitos o faltas
‘generalmente homogéneos’ los que ‘constituyan modalidades distintas pero cercanas
dentro de la tipicidad penal, de tal suerte que estando contenidos todos los elementos
del segundo tipo en el tipo delictivo objeto de la acusacién, no haya en la condena
ningun elemento nuevo del que el acusado no haya podido defenderse’.

[...] La aplicacion de la anterior doctrina lleva a la inadmisiéon del motivo.

La Sala de instancia considera que los hechos son constitutivos de un delito de
estafa impropia del articulo 251.2 del Codigo penal y no de un delito de estafa agravada
formulado por la acusacion particular; dado que el engafio se ha concretado en la
ocultacién de las cargas y gravamenes que pesaban sobre el inmueble.

En el presente supuesto ha de descartarse la inexistencia de un quebranto del
principio acusatorio, considerando para ello que todos los elementos facticos que sirven
de soporte a la calificacion acusatoria que fue finalmente acogida por el tribunal (la venta
del inmueble ocultando la existencia de gravamenes, asi como el conocimiento de dicho
extremo), se encontraban ya reflejados en el escrito de calificacion provisional de la
acusacion particular y fueron oportunamente conocidos por la defensa. Por lo demas,
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estamos ante delitos homogéneos, tal y como se ha pronunciado esta Sala en
STS 1305/2009, de 22 de diciembre.

Como sefialdbamos en ATS de fecha 21 de mayo de 2015: ‘la existencia de la
hipotesis contenida en el art. 251.2 CP se superpone ampliamente con la del delito de
estafa y, consecuentemente, no cabe admitir, que haya sido vulnerado el principio
acusatorio’.

Procede la inadmision del motivo ex articulo 885.1 de la Ley de enjuiciamiento
criminal».

¢) Finalmente, el motivo quinto del recurso de casacion del aqui demandante de
amparo se examina en el fundamento de Derecho quinto del auto de 12 de abril de 2018.
La Sala lo inadmite al no apreciar que los retrasos del procedimiento, que pone de
manifiesto el recurso, hayan sido de tal extensién como para poder ser calificados como
«extraordinarios» en el sentido que viene dando la Sala a la atenuante muy cualificada
por dilaciones indebidas del art. 21.6 CP; y que resultaria a su vez irrelevante aplicar
dicha atenuante como simple, dada la pena impuesta en la sentencia de instancia:

«Para ponderar la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas en la modalidad
de muy cualificada tiene establecido esta Sala que ha de partirse de la premisa de que
no es suficiente con que las circunstancias particulares del caso permitan hablar de una
dilacion del proceso extraordinaria, sino que ha de tratarse de una dilacion
especialmente extraordinaria 0 superextraordinaria, a tenor de la redaccién que le ha
dado el legislador en el nuevo art. 21.6 del C. Penal. Pues si para apreciar la atenuante
genérica o simple se requiere una dilacién indebida y extraordinaria en su extension
temporal, para la muy cualificada siempre se requerird un tiempo superior al
extraordinario, esto es, supuestos excepcionales de dilaciones verdaderamente
clamorosas y que se sittan muy fuera de lo corriente o de lo méas frecuente
(STS 554/2014, de 16-6).

[...] Aplicando la doctrina expuesta al presente supuesto, el motivo no puede
prosperar. No hay presupuesto factico bastante para la apreciacion de la atenuante. El
propio articulo 21.6 del Cddigo penal exige que la dilacion sea extraordinaria.

En el presente caso, si bien a la vista de los periodos sefialados puede considerarse
gue existe una cierta ralentizacion en los tramites, no se aprecia una paralizacion
extraordinaria, que justifique la aplicacion de la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas, incluso en su grado simple.

En todo caso, la apreciacion de la atenuante simple careceria de trascendencia
material por cuanto la sentencia impone al recurrente la pena en su mitad inferior.

Procede la inadmision del motivo ex articulo 885.1 de la Ley de enjuiciamiento
criminal».

I) Una vez notificado el auto de 12 de abril de 2018, se interpuso recurso de
amparo contra las dos resoluciones judiciales mencionadas.

3. La demanda de amparo, en linea con lo previamente alegado en el recurso de
casacion, formula los siguientes motivos contra las dos resoluciones judiciales
impugnadas.

A) Primer motivo: «Vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucion. Violacion del
derecho a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia [...]. La
grabacion reproducida en el acto del juicio oral no constituye una prueba legalmente
practicada y constitucionalmente obtenida, no siendo, por tanto, prueba de cargo valida,
eficaz y suficiente para enervar el principio de presuncidon de inocencia». Bajo este
enunciado, la demanda articula diversas quejas constitucionales:

a) Vulneracién del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable: el recurrente sostiene que la grabacién aportada por la acusacion particular al
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inicio de la vista oral es una prueba ilicita, carente por tanto de validez, porque en su
obtencion se infringio este derecho fundamental del art. 24.2 CE.

Como consecuencia de la vulneraciéon de aquel derecho fundamental, sefiala en este
punto la demanda que también se han conculcado los derechos del recurrente «a un
proceso publico con todas las garantias y a la presuncién de inocencia», y que la
grabacion aportada debe declararse nula «por no haber sido constitucionalmente
obtenida».

b) Alega en segundo lugar la demanda respecto a la grabacion ya referida que su
admisién como prueba estaba condicionada a que la acusacién particular la hubiese
propuesto con las formalidades y garantias exigibles, sin causar indefensién al acusado,
requisitos que aqui sin embargo no se cumplieron.

Con la ocultacion de la grabacion no se respet6 tampoco el principio de igualdad de
armas. El acusado no pudo conferenciar con su abogado tras la reproduccion de la
grabacion, que carecia de la «deseable calidad acustica, sin pericia técnica que avalara
su autenticidad y no manipulacion etc. y sin poder hacer pausas o paradas para poder
verificar y comprender el contenido de lo manifestado, su alcance, su sentido, el contexto
y su valoracion objetiva; y sin poder igualmente reconocer o identificar a quienes
participaron en dicha reunion e individualizar sus declaraciones».

Tampoco se considera satisfecho el principio de contradiccion, porque don Francisco
Bernal, «testigo clave al haber servido de nexo entre el acusado y el querellado» (sic), y
«autor probable de la grabacién, ni comparecié, ni fue interrogado». En todo caso, el
recurrente niega que tuviera intencién de engafiar y sostiene que la responsabilidad de lo
sucedido la tuvo en realidad el notario autorizante de la escritura publica.

B) Segundo motivo: «Vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucién. Violacion del
derecho a un proceso con todas las garantias. [...]. Violacién del principio acusatorio, al
calificar las acusaciones los hechos como un delito de estafa del art. 250 CP, siendo mi
patrocinado finalmente condenado por el art. 251.2 CP, no apreciando homogeneidad
material entre ambos preceptos».

Fundamenta esta queja en que durante todo el procedimiento la acusacion particular
le ha acusado de un delito de estafa genérico del art. 250 CP vy, sin embargo, fue
condenado por la comision de un delito de estafa impropia del art. 251.2 CP. Discrepa en
tal sentido de la afirmacion hecha en la sentencia de instancia en cuanto al respeto al
principio acusatorio, al apreciar que ambos tipos penales son homogéneos, tal y como
exige la doctrina constitucional, con cita de la STC 11/1992. La sentencia condend por un
delito de estafa impropia del art. 251.2 CP, tipo penal donde el engafio aparece
concretado en la propia tipicidad de la conducta, reiterando que no es necesario que se
acredite que tal engafio fue «bastante», como si sucede en la estafa basica. Esa
diferencia es lo que impide que pueda hablarse de una homogeneidad material entre
ambos delitos. Si durante el procedimiento se le hubiera acusado de estafa impropia,
«los esfuerzos probatorios de todas las partes no se hubieran centrado en lo que creian
que era el elemento del injusto mas relevante o con mayores posibilidades de
acreditacion».

C) Tercer motivo: «Vulneracién del art. 24.2 CE que garantiza un proceso publico
sin dilaciones indebidas. [...] Por no haber procedido a la aplicacion del atenuante por
dilaciones indebidas como muy cualificadas en conexién con lo dispuesto en los arts. 66
y 21.6 del Cddigo penal».

Luego de hacer una relacidon de diversas fechas situadas al inicio y desarrollo del
proceso a quo (desde el 5 de octubre de 2010 —interposicién de la querella—, al 17 de
mayo de 2017 —fecha de la sentencia de instancia—), afirma el demandante la lesién de
este derecho fundamental por la excesiva duracidon de las fases de instruccion e
intermedia (escritos de calificacion), hasta el sefialamiento de la vista oral, lo que super6
los cuatro afios. En tales casos es posible la aplicacion de una circunstancia atenuante,
ya sea simple o muy cualificada, de dilaciones indebidas; a tal efecto, el demandante
destaca algunos ejemplos de la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
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Supremo en los que, conforme a la extension de los retrasos y su causa, se ha
apreciado una u otra clase de atenuante.

Deduce entonces la demanda que se daban los requisitos exigibles para que se
aplicara al recurrente en sentencia la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas,
con rechazo de la inadmision del motivo de casacién planteado en este punto,
reprochando al auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo su «escueta, parca e
insuficiente motivacions.

El suplico de la demanda interesa que se otorgue el amparo, que este tribunal
declare que las resoluciones impugnadas han vulnerado los derechos fundamentales
invocados, con nulidad de aquellas, revocacion de la condena y absolucién del
recurrente; o bien, «subsidiariamente, en su caso, se reduzcan las penas impuestas del
modo que resulte procedente a la estimacion del amparo solicitado» o, al menos, que se
retrotraigan las actuaciones «al momento procesal en el que se produjo la vulneracion de
los derechos fundamentales invocados».

4. Con caracter previo a proveer sobre la admision a tramite de la demanda, por
diligencia de ordenacion de 11 de septiembre de 2018, de la Secretaria de Justicia de la
Seccidén Cuarta de este tribunal, se requirié al procurador del recurrente para que en el
plazo de diez dias acreditase su representacion mediante escritura de poder original o
acta de comparecencia apud acta. En su cumplimiento, el procurador presentd escrito
el 21 de septiembre de 2018, al que acompafidé apoderamiento apud acta a su favor del
dia anterior otorgado en el Juzgado Decano de Cieza.

También con caracter previo a la admisién, la misma Secretaria de Justicia dicté
diligencia de ordenacion el 1 de octubre de 2018, por la que acordé solicitar a la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo la remision de la «certificacién acreditativa de la fecha de
notificacién a la representacién procesal del recurrente de auto de fecha 12 de abril
de 2018 dictado en el recurso de casacién 2993-2017», dandose cumplimiento a lo
requerido.

5. La Seccion Cuarta de este tribunal dictd providencia el 2 de julio de 2019, en la
gue acordd admitir a tramite el recurso, «apreciando que concurre en el mismo una
especial trascendencia constitucional [art. 50.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (LOTC)] toda vez que el recurso puede dar ocasion al tribunal para aclarar
0 cambiar su doctrina, como consecuencia de cambios normativos relevantes para la
configuracién del contenido del derecho fundamental [STC 155/2009, FJ 2 b)]».

En la misma resolucion se acordd dirigir atenta comunicacion a la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo para que en un plazo no superior a diez dias remitiera certificacion
o fotocopia adverada de las actuaciones del recurso de casacion, e idéntico
requerimiento a la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Murcia respecto a las
actuaciones del rollo de procedimiento abreviado, con previo emplazamiento por plazo
de diez dias a quienes hubieran sido parte en la causa penal, excepto a la parte
recurrente en amparo, a efectos de poder comparecer en el presente proceso
constitucional.

6. Con fecha 16 de septiembre de 2019 la procuradora dofia Blasa Lucas
Guardiola, actuando en nombre de don Santiago Ramirez Benavente, segin poder apud
acta que dijo otorgado a su favor, y bajo la defensa del letrado don Oscar Andrada
Bafios, present6 escrito en el que solicitd comparecer y personarse en este proceso, y
que se entendieran con ella las sucesivas actuaciones.

7. La Secretaria de Justicia de la Sala Segunda de este tribunal dict6 diligencia de
ordenacion el 30 de septiembre de 2019 por la que, de un lado, decididé tener por
personado y parte a don Santiago Ramirez Benavente, condicionado a que en el plazo
de diez dias la procuradora ya indicada aportara poder para pleitos original acreditando
su representacion o bien le fuese esta otorgada mediante comparecencia apud acta en
el mismo plazo; y de otro lado, acordé dar vista de las actuaciones a las partes
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personadas y al Ministerio Fiscal, por un plazo comin de veinte dias, a fin de que
pudieran presentar las alegaciones que estimasen pertinentes conforme con lo previsto
enelart. 52.1 LOTC.

El requerimiento formulado a la procuradora se tuvo por cumplimentado mediante
escrito presentado el 17 de octubre de 2019, al que se acompafié poder acreditativo de
su representacion procesal.

8. Con fecha 5 de noviembre de 2019 la representacién procesal de don Santiago
Ramirez Benavente presentd su escrito de alegaciones, en el que interesé la
desestimacién del recurso de amparo interpuesto.

Respecto al motivo de la demanda atinente a la vulneracién del derecho a un
proceso con todas las garantias, por la indebida admisién por el tribunal a quo de una
grabacion de la conversacion mantenida entre el acusador particular, el acusado y
familiares de ambos, «en la que el acusado reconoce los hechos», la parte comparecida
se opuso porque dicha prueba resulté «fundamental» para dilucidar los hechos objeto de
enjuiciamiento, permitiendo el art. 726 LECrim que el tribunal examine los libros,
documentos, papeles y demas piezas de conviccibn que puedan contribuir al
esclarecimiento de los hechos. Su aportacion, dice, resultd vélida y licita «al haber sido
mantenida la conversacion por las partes del proceso, no debiendo considerarse
contrario al derecho fundamental a la intimidad de la[s] personas, ni tampoco contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva, pudiendo practicarse de forma sorpresiva en el acto
de juicio (sentencia TS, de fecha 20/11/14)».

Tampoco se considerd vulnerado por la sentencia recurrida el principio acusatorio,
pues tanto el delito de estafa del articulo 250 CP, como el delito de estafa impropia del
art. 251.2 CP, vienen recogidos en el mismo capitulo VI «De las defraudaciones» de
dicho Cédigo, y el acusado «pudo ejercer de forma plena su defensa». Y cita la
STC 225/1997, de 15 de diciembre, sobre los conceptos de identidad factica y
homogeneidad en la calificacion juridica como limites para el juez, en orden a no
vulnerar el principio acusatorio.

Finalmente, sobre la no aplicaciéon por la sentencia impugnada de la atenuante de
dilaciones indebidas, se hace cita de resoluciones del Tribunal Supremo sobre los
requisitos para la aplicacién de dicha atenuante, en cuanto a la necesidad de acreditar
los periodos de inactividad procesal y los perjuicios causados al acusado por ese retraso.

A modo de conclusion general sefala que de la lectura de la demanda «no se
entiende que se haya vulnerado alguno de los derechos susceptibles de amparo».

9. La fiscalia ante este Tribunal Constitucional presentd escrito de alegaciones
el 29 de octubre de 2019, por el que interesé que dictara sentencia «con el siguiente
pronunciamiento: Denegar el amparo»:

a) Tras una mencion a los antecedentes relativos al proceso a quo, el escrito
aborda el examen de las quejas de fondo de la demanda. Respecto a la primera de ellas
la fiscalia cita y reproduce parte de la fundamentacion del auto impugnado de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2018, acerca de la incidencia que
presenta la aportacion como prueba de cargo en un proceso penal de grabaciones sobre
conversaciones sostenidas entre particulares, con cita de resoluciones anteriores de
dicha Sala que sostienen que esta clase de grabaciones (sin consentimiento del
interlocutor ahora acusado) no vulneran el derecho fundamental a no declarar contra si
mismo ni a no confesarse culpable (art. 24.2 CE), pues esta garantia Unicamente opera
frente a las autoridades o sus agentes. Ello, sin perjuicio de que el tribunal competente
verifique la buena fe en la realizacion de la grabacion, si ha habido coercion, si las
personas que se hallaban presentes en la conversacién declararon después en el
plenario, y el posible control en la autenticidad de la grabacion.

Afirma la fiscalia que la reunién objeto de grabacién «fue convocada por el ahora
demandante que acudié con un asesor empleado suyo, que fue el que efectud la
grabacion y a ella asistieron la victima y dos hermanas de la misma», sin que «del objeto
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de la reunion, de su convocatoria y de los intervinientes quepa deducir que existiera
coaccion alguna sobre el ahora denunciante [sic] que fue el que convocé la reunion y
acudi6 a la misma con el asesoramiento que tuvo por conveniente.

Enlaza esta consideracion con la cita de la STC 97/2019, FFJJ 2 y 3, sobre los
aspectos que han de integrar el control judicial de la prueba ilicitamente obtenida, en
orden a la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias —juicio justo—
del art. 24.2 CE. A su parecer, «nada permite sostener ni que la conversacion mantenida
por el ahora demandante con los restantes interlocutores no discurriera entre cauces
normales de toda conversacion, sin afiagazas, ni coaccion de ninguna indole y la
incorporacion de la grabacion al proceso se realizd con pleno acomodo a la normativa
procesal de aplicacién». Ademas, dicha grabacién «no constituye vulneracion de ningdn
derecho fundamental», pues quienes han participado en ella pueden conservar recuerdo
de la misma «mediante transcripciones o0 notas redactadas a posteriori o incluso
grabandolo», si bien su utilizacién como prueba incriminatoria en un proceso penal ha de
cumplirse con determinadas garantias constitucionales y legales, «entre otras, de
respetar al acusado el derecho a no declarar en su contra 0 a no confesarse culpable».
En la instruccion no es prueba suficiente que dispense al instructor de practicar otras
diligencias (art. 406 LECrim), y «el problema radica en determinar el valor probatorio de
dichas declaraciones y ello se produce con independencia de como las mismas se hayan
conservado o como se aporten al plenario, cuestion distinta es que su grabacion les dote
de mayor certeza».

Tras recordar las pruebas documentales y personales (declaracion del acusado y
testificales) que tuvo en cuenta la sentencia de instancia, confirmada por el auto de
casacion, para declarar la culpabilidad del acusado, prosigue la fiscalia que la grabacion
«no tuvo ninguna incidencia, esto es no puede apreciarse nexo causal entre la misma y
el resto de las pruebas sobre las que se sustentd la acreditacion de los hechos
probados», como tampoco se ha acreditado que dicha grabacion se obtuviera «con
coaccion o engafio, ni que su incorporacion a la causa no se sujetara a la normativa
procesal. Nada hay, ni se aduce siquiera, que permita constatar, que la misma haya sido
manipulada». En el juicio, advierte, declararon testigos que estuvieron presentes en
aquella conversacion y al menos valdrian como «testimonio de referencia», el
querellante también fue «testigo directo de los hechos», y la otra persona presente en la
conversacion no fue propuesta como testigo. Por tanto, «la conversacion grabada [...] no
tuvo ningan valor de exclusividad para tener por acreditado el dolo del ahora
demandante y que por lo mismo tuvo un valor residual y, en todo caso, nada permite
dudar de su regularidad constitucional y procesal». Termina este punto recordando que
la defensa en el juicio no se opuso a la aportacién de la grabacién ni cuestiono su valor
probatorio, aunque luego pidiese la aclaracién de la sentencia para que quedara
constancia de la protesta efectuada por el abogado de la defensa «a los meros efectos
de ulterior recurso».

b) Con relacion al segundo motivo de la demanda relativo a la vulneracion del
principio acusatorio, la fiscalia reproduce los pasajes dedicados a esta cuestion en el
auto de casacion impugnado y, a continuacion, la doctrina de este tribunal acerca del
contenido de esta garantia del art. 24.2 CE, con cita al efecto de la STC 155/2009, de 25
de junio, FJ 4. En su aplicacion al caso planteado, advierte que el recurrente no ha
cuestionado que los hechos acreditados en la sentencia fueran los mismos relatados por
la acusacion particular, que la pena impuesta fue «notoriamente inferior» a la solicitada
por la acusacion y que tanto el delito por el que fue acusado como el declarado en la
sentencia de condena son homogéneos, aunque el recurrente matice que no son
homogéneos en lo material porque en la estafa basica hay que probar que el engafio es
bastante y en la estafa impropia no. Rechaza la fiscalia esta tesis, porque en realidad «la
homogeneidad entre los tipos delictivos existe 0 no existe, sin que quepa hacer distingos
entre homogeneidad formal y material»; en la estafa impropia también concurre el
elemento del engafio, que consiste en que «el enajenante actla a sabiendas de la
existencia del gravamen, haciendo caso omiso de él, silenciando u ocultando al
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adquirente la existencia y vigencia del referido gravamen. De eso se le acusaba, de eso
ha podido defenderse y por eso ha sido condenado».

Afade el Ministerio Fiscal que de haberse condenado al recurrente por el delito de
estafa propia, el engafio (elemento subjetivo del tipo) habria quedado igualmente
acreditado, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes: que «la victima del delito
tenia sus capacidades cognitivas limitadas», la amistad entre ambos y que el acusado
tenia un asesor o empleado que es «primo de la victima en el que esta tenia plena
confianza», como asi se hace constar en los fundamentos de Derecho quinto y segundo,
respectivamente, de la sentencia de instancia. No hay tampoco por ello indefension.

¢) Respecto al tercer motivo de la demanda de amparo, «la vulneracion del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas, art. 24.2 CE», luego de resumir lo expuesto por el
recurrente, de reproducir la respuesta dada a este motivo del recurso de casacion por el
auto del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2018 impugnado, y de citar lo declarado en
la STC 28/2006, de 30 de enero, FJ 7, en relacién con la carga de denunciar las
dilaciones indebidas antes de que finalice el proceso respectivo, asi como en la
STC 63/2016, de 11 de abril, FJ 4, sobre el contenido del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas, la fiscalia sostiene que esta queja incurre en causa de
inadmision, «tanto por falta de invocacién, como por falta de agotamiento, de la via
judicial previa», pues el proceso ya ha finalizado y el recurrente se abstuvo ademas de
reaccionar frente a los retrasos que esgrime. Prosigue diciendo: «En el fondo el
demandante cuestiona la inaplicacion de la atenuante prevista en el art. 21.6 del Cédigo
penal, circunstancia que tampoco adujo en el plenario». En todo caso, afiade, su
apreciacion fue extensamente razonada en el fundamento juridico quinto del auto de
casacion impugnado.

Finaliza la fiscalia sus consideraciones sefialando que esas discrepancias por la no
apreciacion de dicha atenuante «deberian sustentarse en la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)», y que también debe descartarse la vulneracion al
acomodarse la respuesta judicial a los «parametros constitucionales sobre la motivacion
de las resoluciones judiciales. Incluso podria sostenerse que, en todo caso, dicha queja
incurriria también en causa de inadmision por falta de agotamiento de la via judicial
previa, por no haber interpuesto el pertinente incidente de nulidad de actuaciones».

10. La Secretaria de Justicia dicté diligencia el 7 de noviembre de 2019, dejando
constancia de haber recibido los escritos de alegaciones del Ministerio Fiscal y de la
representacién procesal de la parte comparecida.

11. Con fecha 20 de mayo de 2020, se registr6 escrito de dofia Blasa Lucas
Guardiola por el que solicitaba que se tuviera como letrado compareciente en defensa de
su mandante a don Gustavo Herreros Andreu, en sustitucion del letrado hasta entonces
actuante, lo que fue proveido por diligencia de ordenacion de 19 de junio de 2020, que
acordd unir el escrito a las actuaciones y la dacién de cuenta.

12. EIl letrado de la administracion de justicia de la Seccibn Segunda de la
Audiencia Provincial de Murcia remitié mediante oficio de 8 de septiembre de 2021, con
entrada en este tribunal el 5 de octubre de 2021, un «CD conteniendo los dos videos de
la vista del juicio celebrado en el procedimiento abreviado nim. 44-2015», asi como un
tercer archivo correspondiente al contenido de un CD unido a la causa con la leyenda
«29/12/2011»; material que no se habia enviado junto con las actuaciones del
procedimiento de instancia, tras el requerimiento de este tribunal formulado ex art. 51
LOTC.

El 5 de octubre de 2021 se dicto diligencia de ordenacion con el siguiente tenor: «Por
recibido el precedente escrito y CD con las grabaciones del acto del juicio oral y de un
archivo con la leyenda 29/12/2011, correspondientes a la ejecutoria nim. 51-2018 del
rollo de Sala nium. 44-2015 de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Murcia,
Unanse al presente recurso y se acuerda dar vista de las grabaciones recibidas a las
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partes personadas y al Ministerio Fiscal, por término de cinco dias, para que formulen
alegaciones».

Con fecha 19 de octubre de 2021, el representante procesal del recurrente presento
sus alegaciones interesando que este tribunal dictase sentencia otorgando el amparo
solicitado, junto con los demas pronunciamientos pedidos en el escrito de demanda.

A su vez, la fiscalia ante el Tribunal Constitucional presenté su escrito de alegaciones
el 26 de octubre de 2021. Sobre el contenido de la grabacion se limité a dar por
reproducida la argumentacion de su anterior escrito de alegaciones emitido al amparo
del art. 52 LOTC.

Afade que, desde el punto de vista formal, «examinadas las grabaciones ahora
aportadas, pudiera concurrir en ese primer motivo del recurso de amparo la causa de
inadmision del articulo 50.1 a) LOTC en relacion con el articulo 44.1 ¢) LOTC, por no
haberse denunciado formalmente en el proceso la vulneracion del derecho constitucional
tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para ello», con cita de la
STC 153/2021, de 13 de septiembre, FJ 2 a), en cuanto a la exigencia de este requisito
procesal.

Basa la fiscalia la alegacion de este 6bice a la admisibilidad del recurso, en el hecho
de que aquel archivo de audio:

«[F]Jue aportado al inicio del juicio oral por el abogado de la acusacién particular con
la pretensién de que dicha prueba fuera admitida y practicada en dicho acto. Ante tal
pretension, el letrado del ahora demandante de amparo se limitd a oponerse a su
admision, sin efectuar alegacién adicional alguna, por lo que tampoco alegé ningun vicio
de constitucionalidad que pudiera afectar a dicho archivo de audio. No obstante, a pesar
de su oposicion, dicha prueba fue admitida por la Sala. Llegado en el acto del juicio oral
el turno de la préactica de la prueba documental, se procedié a la audicién del referido
archivo, tras lo cual el presidente de la Sala abri6é un tramite de alegaciones para que las
partes pudieran alegar lo que tuvieran por conveniente, tramite en el que ninguna de las
partes efectu6 consideracion alguna. Y, en el tramite de informe, la defensa del ahora
demandante de amparo no solo no opuso ninguna tacha a la referida grabacién, sino que
se valié de ella para poder afirmar que el contenido de esa grabacién, lejos de perjudicar
a su cliente, permitia descartar cualquier clase de intencionalidad delictiva en el mismo.
Por lo tanto, la defensa del recurrente tuvo tres oportunidades en el acto del juicio oral de
haber puesto de relieve las dudas de constitucionalidad que pudiera tener respecto del
archivo de audio que se aporté en ese acto (cuando se opuso a su admisién; cuando el
presidente de la Sala abrié un trdmite de alegaciones para que las partes, tras haberse
procedido a la audicién del archivo, pudieran manifestar lo que tuvieran por conveniente
sobre dicha prueba; y cuando hizo uso de la palabra para el tramite de informe en
defensa del acusado) y, sin embargo, no lo hizo. No era preciso que su argumentacién
fuera tan completa como la que se desarrollaria después en el primer motivo de la
demanda de amparo, pero al menos debié anticiparse someramente su contenido. Al no
haber obrado asi, se impidié que la Sala pudiera pronunciarse en su sentencia sobre tal
cuestion cumpliendo con su funcién de tutelar los derechos fundamentales susceptibles
de amparo constitucional. Por todo lo cual ha de entenderse concurrente en ese primer
motivo del recurso de amparo la causa de inadmision del articulo 50.1 a) LOTC en
relacién con el articulo 44.1 ¢) LOTCn».

De este modo, el fiscal interesa en su escrito que respecto del primer motivo de
amparo que «la sentencia que se dicte en el presente recurso disponga la inadmisién de
dicho motivo, por concurrir la causa de inadmision del articulo 50.1 a) LOTC en relacién
con el articulo 44.1 c) LOTC, procediéndose en otro caso a la desestimacion del motivo
por las razones esgrimidas por el Ministerio Fiscal en su anterior dictamen de fecha 28
de octubre de 2019. Y, en cuanto a los demas motivos de la demanda de amparo,
procedera asimismo su desestimacién por las razones esgrimidas por el Ministerio Fiscal
en su dictamen de fecha 28 de octubre de 2019».
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13. En diligencia del 27 de octubre de 2021 se hizo constar la presentacion de los
escritos de alegaciones por el fiscal y la parte recurrente, no asi por la representacion
procesal de don Santiago Ramirez Benavente, y se declar6 concluso el procedimiento.

14. Ademas de su pretension principal, mediante un segundo otrosi digo de su
escrito de demanda, el recurrente formulé la siguiente peticién: «dado que, por la
naturaleza de la condena, privativa de libertad, su ejecucién haria perder al amparo su
finalidad y, segun lo establecido por el art. 56 LOTC, al Tribunal suplico que se suspenda
la ejecucidn de la sentencia impugnada, notificandolo al 6rgano judicial que la dict6».

En provisién de lo solicitado, la Seccién Cuarta de este tribunal dicté providencia el 2
de julio de 2019 —en la misma fecha en la que decidi6 la admisién a tramite del recurso—
en la que acordo formar pieza separada para la tramitacién del incidente de suspension,
con apertura de un plazo comuin de tres dias a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal
para formular alegaciones conforme al art. 56 LOTC.

Unicamente hizo uso de este tramite la fiscalia ante este tribunal, que interes6 por
escrito presentado el 17 de julio de 2019 la suspensién de la ejecucién de la pena
privativa de libertad y de la pena accesoria de inhabilitacién impuesta al recurrente, con
denegacién de suspensién de los demas «pronunciamientos condenatorios».

Por ATC 95/2019, de 23 de julio, la Seccién Cuarta del Tribunal resolvié en la pieza
separada acordando: «Suspender la ejecucién de la sentencia de la Seccion Segunda de
la Audiencia Provincial de Murcia recurrida, Unica y exclusivamente en cuanto a la
imposicién de la pena de prision de dos afios y de la pena accesoria de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena
de prisién».

15. Mediante providencia de fecha 3 de febrero de 2022, se sefiald para
deliberacion y votacion de la presente sentencia el dia 7 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso.

Se interpone el presente recurso de amparo contra la sentencia de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Murcia, de 17 de mayo de 2017, que condend al
recurrente por un delito de estafa impropia del art. 251.2 CP, a la pena de dos afios de
prision y la accesoria legal de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; asi como contra el auto de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2018, que inadmiti6 el recurso de
casacion interpuesto contra aquella sentencia.

La demanda plantea tres motivos: (i) el primero, la vulneracidon conjunta de los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE), a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), a no sufrir indefension (art. 24.1 CE) y a
la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), todos ellos por la admision y valoracién en
sentencia de una grabacién extrajudicial aportada por la acusacion; (i) el segundo, la
vulneracion del principio acusatorio (art. 24.2 CE), al haber sido condenado por el delito
de estafa impropia y (iii) el tercero, la vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE), que en realidad supone la del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE —como se explicara en el proximo fundamento juridico—, por
no haberse aplicado la circunstancia atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas
del art. 21.6 CP.

El Ministerio Fiscal ha interesado la inadmisién parcial del recurso, en concreto
respecto a dos de sus motivos y, en todo caso, que se acuerde su desestimacion,
mientras que la parte personada, a la sazon acusadora particular en el proceso a quo, ha
solicitado que se desestime el recurso de amparo.
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2. Obices a la admisibilidad del recurso.

Antes de entrar en el examen de las lesiones de fondo deducidas por el recurrente,
debe darse respuesta preferente a los Obices a la admisibilidad del recurso que ha
opuesto el Ministerio Fiscal en dos tramites distintos de este proceso y que afectan,
siguiendo el orden cronolégico de su invocacion durante este proceso constitucional, a
los motivos tercero y primero del escrito de demanda, dado que la concurrencia de los
Obices impediria un pronunciamiento sobre los respectivos motivos de amparo.

Conforme a doctrina reiterada de este tribunal, recordada recientemente en nuestra
STC 107/2021, de 13 de mayo, FJ 2 a), «<como hemos declarado en otras ocasiones
(STC 154/2016, de 22 de septiembre, FJ 2) los defectos insubsanables de que pudiera
estar afectado el recurso de amparo no resultan subsanados porque haya sido inicialmente
admitido a trdmite (por todas, también, SSTC 18/2002, de 28 de enero, FJ 3, y 158/2002,
de 16 de septiembre, FJ 2), de forma que la comprobacion de los presupuestos procesales
para la viabilidad de la accién pueden volverse a abordar o reconsiderar en la sentencia, de
oficio 0 a instancia de parte, dando lugar a un pronunciamiento de inadmision por la falta de
tales presupuestos, sin que para ello constituya obstaculo el caracter tasado de los
pronunciamientos previstos en el articulo 53 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(por todas, STC 69/2004, de 19 de abril, FJ 3; o SSTC 89/2011, de 6 de junio, FJ 2,
y 174/2011 de 7 de noviembre, FJ 2)». En el mismo sentido, entre otras, SSTC 129/2018,
130/2018 y 131/2018, las tres de 12 de diciembre, FJ 2; 36/2020, de 25 de febrero, FJ 2,
y 78/2021, de 18 de abril, FJ 2.

A) Por lo que respecta al tercer motivo de amparo por vulneracion del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, la fiscalia ante este Tribunal Constitucional en su
escrito de alegaciones del art. 52 LOTC, afirmé que el motivo tercero de la demanda de
amparo incurria en dos causas de inadmision: de un lado, la falta de invocacion de la
lesion, y, de otro, la falta de agotamiento de la via judicial previa exigible, pues si se trata
de denunciar en amparo la lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
estas tenian que haber sido puestas de manifiesto al tribunal a quo antes de que
finalizara el procedimiento, lo que no se hizo; y si lo que se cuestiona es la inaplicacion
de la atenuante por dilaciones indebidas ex art. 21.6 CP, dicha inaplicacion tampoco la
adujo en el plenario.

Expuesto en estos términos, el Obice ha de ser rechazado. Aunque es cierto que
tanto en su escrito de formalizacién del recurso de casacion, como luego en la demanda
de amparo, el recurrente expone que durante la tramitacion de la causa en instruccion y
en la fase intermedia —hasta la celebracién de juicio oral— se habian producido a su
parecer dilaciones indebidas proscritas por el art. 24.2 CE, no lo es menos que tal
argumento se emplea para fundamentar la verdadera vulneracién constitucional que
plantea: la no apreciacion por la sentencia de instancia —y por el auto de casacién— de
una atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas, que hubiera traido consigo una
reduccién de la pena de prisidon impuesta, como también refiere la fiscalia en su escrito
de alegaciones.

Lo que en realidad entrafia esta queja es un vicio de la sentencia de condena a la
hora de individualizar la pena, de modo que si se acredita que la atenuante ha sido
inaplicada de manera arbitraria, irrazonable o incursa en error patente, ello comportaria
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), no la de aquel
derecho fundamental a no sufrir dilaciones del art. 24.2 CE, como ya hemos tenido
ocasion de precisar, entre otras, en las SSTC 142/2012, de 2 de julio, FJ 7, y 78/2013,
de 8 de abril, FJ 3, recordando en esta ultima explicitamente que «este tribunal ha
descartado en su doctrina que forme parte del contenido del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas la exoneracion o atenuacion de la responsabilidad penal prevista
por la comisién del delito objeto del proceso en el que la dilacion se ha producido».

Procede recordar la doctrina de este tribunal acerca de nuestra «facultad que en todo
caso resulta respetuosa con el principio dispositivo que rige el proceso de amparo, de
poder ‘ajustar el encuadramiento constitucional de la pretension formulada acogiendo el
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criterio de flexibilidad en la tutela de los derechos fundamentales reiterado en nuestra
doctrina (SSTC 17/1989, de 30 de enero, FJ 3; 184/1992, de 16 de noviembre, FJ 2;
99/2000, de 10 de abril, FJ 6; 19/2001, de 29 de enero, FJ 3; 35/2006, de 13 de febrero,
FJ 2, y 63/2009, de 9 de marzo, FJ 4)' (STC 191/2011, de 12 de diciembre, FJ 6)»
[STC 35/2021, de 18 de febrero, FJ 1 b) (iii)]. En este caso hay que precisar que lo
verdaderamente denunciado es una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente de derecho a una resolucion judicial fundada en Derecho.

Siendo ello asi, la denuncia de esta lesién del art. 24.1 CE se realiz6 por la parte de
manera temporanea con agotamiento de la via judicial procedente, al incluirla como uno
de los motivos de su recurso de casacion, cuyo rechazo por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha supuesto su nueva invocacion en la demanda de amparo.

B) El segundo 6bice a la admisibilidad parcial del recurso lo planted el Ministerio
Fiscal en el tramite de alegaciones abierto por la diligencia de ordenacion de 5 de
octubre de 2021, para que las partes se pronunciaran acerca del CD de grabacion
audiovisual del acto de la vista y del CD con la grabacion sonora que se identifica como
«29/12/2011», remitidos por la Seccion juzgadora a quo. Sostuvo la fiscalia que, una
vez «examinadas las grabaciones aportadas», la primera queja de la demanda de
amparo incurre en el defecto de no haberse denunciado formalmente las lesiones
constitucionales tan pronto como, una vez conocidas, hubiera lugar a ello, requisito del
art. 44.1 c) LOTC que conecta con lo sucedido en el juicio oral. Explica, en resumen, que
el abogado del acusado interviniente en la vista, aparte de manifestar en el trdmite de
alegaciones previas del art. 786.2 LECrim su sola protesta a efectos de recurso, no
efectud alegacion adicional alguna en este punto, ni formuldé ninguna otra iniciativa de
impugnacion de dicha prueba fuera de dicho tramite, en concreto en el de alegaciones
gue se abrié por la Sala tras la reproduccion de aquella pista de grabacién, ni tampoco
en el turno final de informes, optando por el contrario el abogado de la defensa por
valerse de ella para afirmar que lo escuchado favorecia a su cliente. Asi expuesto el
Obice, proceden las siguientes consideraciones:

a) Acerca del alcance del requisito procesal del art. 44.1 c) LOTC, cuya finalidad es
salvaguardar la subsidiariedad del amparo y de esta jurisdiccién constitucional,
sefialamos en la STC 132/2006, de 27 de abiril, con cita de resoluciones anteriores, que
aquel «incluye una doble exigencia: la invocaciéon formal del derecho constitucional
vulnerado; la exigencia temporal de que esa invocacion se produzca ‘tan pronto como,
una vez conocida la violacion, hubiere lugar para ello’. Esta doble exigencia, de forma y
tiempo, implica que la inobservancia del requisito puede producirse bien de manera
radical, cuando no se ha invocado el derecho constitucional ante los érganos de la
jurisdiccion ordinaria; bien de forma menos extrema cuando, aun invocada la violacién,
esa invocacion hubiera sido tardia por no realizada ‘tan pronto como hubiera sido
conocida’ y hubiere lugar a ello (STC 153/1999, de 14 de septiembre, FJ 2).

Como sostuvimos en la STC 188/1998, de 28 de septiembre (FJ 2), ‘[l]a pronta y
formal invocacion en el proceso ordinario del derecho fundamental que se estima
vulnerado hace posible su inmediata e idénea reparacion, por el érgano judicial a quien
se reprocha la infraccion; evita la reprobacion constitucional de una actuacion judicial
sobre cuya irregularidad no habia sido advertido su agente; estratifica racionalmente la
jurisdiccion de amparo y, con ello, posibilita la plena subsidiariedad y ‘la propia
funcionalidad de la jurisdiccién constitucional’ (STC 168/1995); y, en fin, preserva el
itinerario procesal posible de la cuestion que tiene por centro un derecho fundamental v,
por ello, su completo debate y analisis por las partes implicadas en el proceso, por el
organo judicial directamente afectado, y por los demas érganos judiciales con jurisdiccién
en el mismo'.

En consonancia con la inclusion de la exigencia temporal en el requisito del art. 44.1
¢) LOTC este tribunal ha declarado incumplido dicho requisito debido a la tardia
invocacién en el proceso judicial en las SSTC 171/1992, de 26 de octubre, 153/1999,
de 14 de septiembre, y en el ATC 138/2002, de 23 de julio» [STC 132/2006, FJ 3 b)].
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Y continda declarando esta STC 132/2006, FJ 5, que «‘el cumplimiento del requisito
de invocacion formal para la admision del amparo exige que los tribunales ordinarios en
todas sus instancias y desde que fue conocida la supuesta vulneracion hayan tenido
ocasion de pronunciarse al respecto. Una invocacion tardia posibilita que la instancia
ante la que se plantea se pronuncie sobre el particular, pero no puede subsanar el hecho
de que instancias inferiores vean sustraida la posibilidad de emitir su propio
pronunciamiento sobre la cuestion’ (ATC 138/2002, de 23 de julio, FJ 1)».

Aunque en dicha STC 132/2006 se indicaba (FJ 4) que el Unico tramite idéneo en la
vista del proceso penal abreviado para denunciar la lesion de derechos fundamentales
era, conforme a lo expresamente previsto en la ley, el de alegaciones previas del actual
art. 786.2 LECrim, cabe aplicar a este proceso la solucion de posteriores sentencias de
este tribunal que extienden la posibilidad de dicha denuncia en el tramite final de
alegaciones en la vista oral, al igual que en el proceso para el enjuiciamiento de delitos
graves [SSTC 91/2021, de 22 de abril, FJ 5.7.3 b) (iv), y 121/2021, de 2 de junio,
FJ 6.7.3) b) (iv)]. En todo caso, la denuncia de la lesién del derecho ha de formularse en
la misma instancia, antes de recaer sentencia y no como motivo de impugnacion de esta
Ultima en un recurso devolutivo.

Expresivos también de la doctrina de la inadmisibilidad del motivo de amparo por su
invocacion tardia, con incumplimiento del art. 44.1 ¢) LOTC, son las SSTC 171/1992,
de 26 de octubre, FJ 4; 190/2006, de 19 de junio, FJ 2, y 95/2018, de 17 de septiembre,
FJ 2 c), y el ATC 83/2018, de 25 de julio, FJ 2.

b) Luego de revisar lo actuado por la defensa del recurrente en el acto de la vista
oral, de lo que se ha dado detallada y literal cuenta en el antecedente 2 D) de la presente
sentencia, este tribunal coincide con el fiscal en relacién con la concurrencia del ébice
que invoca.

El relato del fiscal coincide con lo sucedido en el acto de la vista, con el solo afiadido
de que en el turno de alegaciones previas, antes de formular la protesta —sin mas
concrecion— por la posible admision de la grabacion, el abogado del acusado dijo que
se oponia a dicha admision por extemporanea, al haberse propuesto esa misma mafiana
por el abogado de la acusacion particular, y, al tiempo, que se oponia a la testifical de las
dos hermanas de la victima, cuya declaraciéon igualmente solicitaba la acusacion, por el
parentesco de consanguinidad entre ellos. Sin entrar aqui en el andlisis de fondo de
estas objeciones, es lo cierto que la mera alegacién de extemporaneidad de una prueba
propuesta al inicio de la vista, o la posible desconfianza de la imparcialidad de un testigo,
no anudadas argumentalmente al padecimiento de indefension alguna, entrafiaban en si
misma una cuestion de mera legalidad procesal vinculada a las facultades de la sala de
enjuiciamiento, de resolver sobre la admision de las pruebas que se propongan por las
partes al inicio de la vista (art. 786.2 LECrim).

El letrado del acusado no formul6é ninguna impugnaciéon de la prueba de grabaciéon
porque se hubiera vulnerado con su obtencion el derecho fundamental a no declarar
contra si mismo o a no confesarse culpable (art. 24.2 CE), como tampoco que su
admisién o reproduccién en la sala de vistas trajera consigo la vulneracion de garantias
propias del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), tales como la
contradiccion o la igualdad, al dar como hecho cierto que una de las voces que aparecia
en la grabacion asi reproducida era la del acusado (extremo que ahora niega la
demanda de amparo); o que merced a su valoracion como prueba de cargo en la
sentencia, se hubiera producido la quiebra del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE). Ningun derecho fundamental se invocé como lesionado por la
defensa del acusado durante el juicio oral.

Todas las objeciones que se sefialan en el escrito de formalizacion del posterior
recurso de casacion y en la demanda de amparo, sobre la falta de control de la
autenticidad de la grabacidn aportada, se silenciaron también por la defensa del acusado
durante la vista, en todos sus tramites: ni se alegé que hubiera sido manipulada ni se
pidi6é que se realizara un informe pericial para acreditar tal extremo. Tampoco solicit6 el
defensor la interrupcion del acto para poder hablar con el acusado a fin de conocer sus
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impresiones sobre la grabacién y, en su caso, solicitar alguna prueba de descargo; las
preguntas que realizo a las testigos dofia Francisca y dofia Antonia Ramirez Benavente,
tendentes a averiguar la autoria de la grabacion de 29 de diciembre de 2011 y quién la
tuvo bajo custodia durante ese tiempo, no cristalizaron sin embargo en ninguna
impugnacion concreta, no cuestionando siquiera el hecho de que ambas hermanas
estuvieran presentes en aquella reuniéon familiar. Tampoco formulé ninguna pregunta
sobre dicha grabacién al acusador particular don Santiago Ramirez Benavente, también
presente en la reunion de 2011 y que declaro en el juicio. Tuvo ademas la oportunidad la
defensa del acusado, en fin, de intentar proponer la testifical de don Francisco Bernal
Benavente, de cuya ausencia se queja el escrito de casacion y la demanda de amparo al
calificarle de «testigo clavex; sin embargo no consta efectuada peticién en tal sentido.

Por dltimo, es cierto, como sefiala el fiscal, que el abogado del ahora demandante
consideré6 como mas adecuado para la defensa, ya en el turno final de emision de
informes ex art. 788.4 LECrim, ofrecer una interpretacion del contenido de la grabacion
gue no era de oposicion a ella, sino por el contrario favorable al interés del acusado si
dicha prueba se valoraba en sentencia, afirmando que pese a la reticencia inicial a su
admision, la revelacion de lo hablado por cada uno de los asistentes a la reunion de 29
de diciembre de 2011 permitia descartar en el acusado «el elemento consustancial e
inherente al delito de estafa que es el engafio».

Asi las cosas, por mucho que la parte recurrente en amparo haya articulado sus
argumentos de defensa en casacion y luego en su demanda ante nosotros, como si lo
sucedido durante la vista oral le resultase ajeno, es lo cierto que no puede
desentenderse de la actividad desplegada por el abogado que actué en su defensa, de
modo que al desaprovechar la oportunidad procesal que se le brindaba en el juicio oral
de denunciar la eventual vulneracion de derechos fundamentales, privd con esa omision
al tribunal de instancia de la posibilidad, en su caso, de reparacion, lo que ahora
determina forzosamente la inadmisién de este primer motivo del recurso de amparo.

3. Examen del motivo de vulneracién del principio acusatorio.

La demanda plantea como segundo motivo la lesion del principio acusatorio, que
encuadra en el art. 24.2 CE, y del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), al haber sido condenado el recurrente como autor de un delito de estafa
impropia del art. 251.2 CP (el cual preceptia que: «Sera castigado con la pena de prision
de uno a cuatro afos: [...]. 2. El que dispusiere de una cosa mueble o inmueble
ocultando la existencia de cualquier carga sobre la misma, o el que, habiéndola
enajenado como libre, la gravare o enajenare nuevamente antes de la definitiva
transmision al adquirente, en perjuicio de este, o de un tercero»), delito que es distinto de
aquel otro por el que fue acusado, el de estafa genérica del art. 248 CP («1. Cometen
estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en
otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio 0 ajeno») si bien la
demanda cita el art. 250 CP, precepto que regula una penalidad agravada para diversos
supuestos.

En resumen, argumenta la demanda que ambos tipos penales (el objeto de
acusacion y el subsumido en sentencia) guardan entre si una homogeneidad formal,
pero no material, pues mientras en la estafa genérica la acusacion tiene que probar la
suficiencia del engafio que habria inducido a error a la victima —y bajo esta premisa
cada una de las partes desde su propia posicion e interés enfocd sus esfuerzos
probatorios en ese punto, tanto en sus escritos como durante la vista oral—, en la estafa
impropia el dolo o elemento subjetivo del injusto queda incorporado a la propia tipicidad
de la conducta, sin requerir la acreditacion del caracter suficiente del engafio. Dicho
cambio de calificacion juridica tuvo como resultado, afade, la patente indefensién del
recurrente.
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El motivo ha de ser desestimado con arreglo a las razones siguientes:

a) Este tribunal ha tenido ocasién de sefialar, entre otras en la STC 170/2002,
de 30 de septiembre, FJ 3 —con cita de otras anteriores—, que el principio acusatorio es
un derecho del art. 24.2 CE dotado de un «contenido normativo complejo», el cual se
desenvuelve en dos principales perspectivas: una primera, que «consiste en la exigencia
constitucional de que el acusado tenga conocimiento previo de la acusacion formulada
contra él en términos suficientemente determinados, para poder defenderse de ella de
manera contradictoria», esto es, «en sus aspectos facticos y juridicos»; y una segunda,
que «hace referencia a la necesaria correlaciéon que ha de existir entre la acusacion y el
fallo, impuesta por el deber de congruencia», y que es justamente la faceta aqui
concernida.

Sobre esta segunda perspectiva del principio acusatorio y en lo que importa al
presente recurso de amparo, la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 4, ha precisado que
«el juzgador esta sometido constitucionalmente en su pronunciamiento a un doble
condicionamiento, factico y juridico. El condicionamiento factico queda constituido por los
hechos que han sido objeto de acusacién, de modo que ningin hecho o acontecimiento
que no haya sido delimitado por la acusacién como objeto para el ejercicio de la
pretension punitiva podra ser utilizado para ser subsumido como elemento constitutivo
de la responsabilidad penal. El érgano judicial, en Ultima instancia, no podra incluir en el
relato de hechos probados elementos facticos que sustancialmente varien la acusacion,
ni realizar, consecuentemente, la subsunciéon con ellos. El condicionamiento juridico
gqueda constituido, a su vez, por la calificacion que de esos hechos realiza la acusacion.
Ahora bien, atendiendo a las propias facultades de pronunciamiento de oficio que tiene el
juzgador penal, por las cuestiones de orden publico implicadas en el ejercicio del ius
puniendi, el juez podra condenar por un delito distinto al solicitado por la acusacion
siempre que sea homogéneo con él y no implique una pena de superior gravedad, de
manera que la sujecion de la condena a la acusacion no puede ir tan lejos como para
impedir que el 6rgano 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
(SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; 75/2003, de 23
de abril, FJ 5; 123/2005, de 12 de mayo, FJ 5; 247/2005, de 10 de octubre, FJ 2;
73/2007, de 16 de abril, FJ 3)». Y respecto de la vinculacién de la sentencia de condena
a la pena solicitada por las acusaciones, aclaramos nuestra doctrina previa en el FJ 6 de
la misma STC 155/2009, al declarar que «solicitada por las acusaciones la imposicién de
una pena dentro del marco legalmente previsto para el delito formalmente imputado, el
6rgano judicial, por exigencia de los referidos derechos y garantia constitucionales, en
los que encuentra fundamento, entre otros, el deber de congruencia entre acusacion y
fallo como manifestacion del principio acusatorio, no puede imponer pena que exceda,
por su gravedad, naturaleza o cuantia, de la pedida por las acusaciones, cualquiera que
sea el tipo de procedimiento por el que se sustancia la causa, aunque la pena en
cuestion no transgreda los margenes de la legalmente prevista para el tipo penal que
resulte de la calificacién de los hechos formulada en la acusacion y debatida en el
proceso».

En aplicacién de esta doctrina se han dictado, entre otras, las SSTC 126/2010, de 29
de noviembre, FJ 3; 91/2021, de 22 de abril, FJ 10.4; 106/2021, de 11 de mayo, FJ 5.2.3
¢), y 121/2021, de 2 de junio, FJ 6.2.3 c).

Por lo que respecta mas en concreto al requisito de la homogeneidad entre delitos
(aquel por el que se acusa y aquel otro por el que finalmente se condena). Este tribunal
ha puntualizado que si la homogeneidad se entiende como un concepto formal, no es
esto sin embargo lo determinante para saber cuando hay vulneracion o no del derecho,
sino la circunstancia de que uno o varios elementos del delito calificado en la sentencia
no hayan podido ser objeto de debate en el juicio. Asi: «Para constatar la
correspondiente infraccion del art. 24.2 CE no es lo finalmente decisivo la falta de
homogeneidad formal entre objeto de la acusacion y objeto de la condena, sino la
efectiva constancia de que hubo elementos esenciales de la calificacion final que de
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hecho no fueron ni pudieron ser plena y frontalmente debatidos» (STC 225/1997, de 15
de diciembre, FJ 4). En el mismo sentido, las SSTC 278/2000, de 27 de noviembre,
FJ 17; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 3; 189/2003,
de 27 de octubre, FJ 2; 145/2005, de 6 de junio, FJ 3; 262/2006, de 11 de septiembre,
FJ 3,y 73/2007, de 16 de abril, FJ 3.

b) La sentencia de instancia impugnada, al calificar juridicamente los hechos en el
fundamento de Derecho tercero, no solamente rechaza la posibilidad de aplicar la
modalidad agravada del art. 250.1 y 7 CP, que solicitaba la acusacion, sino que advirtié
que al condenar por el delito de estafa impropia del art. 251.2 del mismo Cddigo, en
virtud de un criterio de especialidad, no se producia quiebra del principio acusatorio al no
estar vinculado el érgano judicial a la tipificacion formulada por la acusacion (con cita de
la STC 11/1992) y se cumplian los requisitos fijados por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo tanto de homogeneidad entre ambos delitos, como de no llevar aparejada el
delito por el que se condena una pena de mayor gravedad.

Por su lado, el auto de la Sala de lo Penal del alto tribunal inadmite este motivo del
recurso de casacion del demandante de amparo al rechazar que se haya conculcado el
principio acusatorio, porque exigiéndose identidad factica y homogeneidad en la
calificacion juridica —sin diferenciar entre homogeneidad formal o material— en este
caso los elementos facticos acogidos por la sentencia «se encontraban ya reflejados en
el escrito de calificacion provisional de la acusacion particular y fueron oportunamente
conocidos por la defensa», a saber: «la venta del inmueble ocultando la existencia de
gravamenes, asi como el conocimiento de dicho extremo».

La decision del tribunal de instancia de calificar los hechos como constitutivos de una
estafa impropia, no vulnera el principio acusatorio que se invoca. De un lado, los hechos
sobre los que se asienta el escrito de acusacion, como son los pactos realizados entre el
acusado, en representacion de la entidad Curbe, S.L., y el querellante (el verbal de
permuta de solar a cambio de obra futura, después firmado por escrito como contrato de
compraventa de una de las viviendas, plaza de garaje y trastero); la existencia de
diversas cargas sobre dicho bien inmueble —hipoteca y anotaciones de embargos
preventivo y ejecutivo— constituidas por el recurrente en fecha previa al otorgamiento
notarial de la escritura de venta de la vivienda, y el contenido de esta Ultima escritura en
el que se garantizaba que el inmueble se hallaba libre de cargas, con conocimiento del
acusado de que esto no era cierto, son los mismos hechos sobre los que se pronuncio el
escrito de defensa del recurrente, con proposicion por las partes de los medios de
prueba que tuvieron por conveniente para su practica en la vista oral, donde presentaron
sus respectivas calificaciones definitivas. De otro lado, como reconoce la demanda de
amparo, el elemento subjetivo del injusto también esta presente en el delito de estafa
impropia, solo que no exige una prueba de la suficiencia del engafio en los términos
abstractos de su enunciado por el art. 248 CP y que remite a las circunstancias de cada
caso, sino que el dolo se describe ya en el propio tipo, la transmision del bien con pleno
conocimiento de su verdadera situacion registral, que se oculta al comprador.

Que ademas de esos hechos la acusacion haya intentado acreditar otros, y a la par
la defensa desvirtuarlos, como las supuestas limitaciones cognitivas de la victima y la
facilidad que brindaba al acusado el parentesco entre ambos, podra suponer todo lo mas
un esfuerzo de las partes destinado a probar determinadas circunstancias no relevantes
para condenar o absolver, pero no desplaza en absoluto los hechos objeto de debate por
la acusacion y la defensa que el tribunal de instancia dio por probados, con fundamento
en el resultado de diversas pruebas, entre las que destaca la documental obrante en las
actuaciones, sin prescindir del reconocimiento de los hechos por el acusado en la vista,
las testificales alli practicadas y la grabacién sonora de la conversacion mantenida el 29
de diciembre de 2011. La calificacion de los hechos con arreglo a un principio de
especialidad, como delito del art. 251.2 CP, no introduce ninguin elemento tipico que
pueda sorprender a la defensa, ni por tanto colocarla en situacion de indefensién, pues
como declara la sentencia nim. 1162/2009, de 15 de enero de 2010 (sic), de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, dictada en un caso similar de estafa en la modalidad de
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doble venta, «[e]s evidente que la venta de un inmueble a un tercero ocultandole la
primera venta se subsume bajo el tipo penal de la estafa del art. 248.1 CP, aunque
también sea subsumible bajo el tipo del art. 251.2 CP. En realidad la existencia de la
hipotesis contenida en la primera alternativa tipica del art. 251.2 CP se superpone
ampliamente con la del delito de estafa y, consecuentemente, no cabe admitir [...] que
haya sido vulnerado el principio acusatorio, pues al acusado se le imputaba un hecho
gue se subsumia bajo dos tipos penales estructuralmente idénticos y le fue aplicado el
de pena menor, dado que las acusaciones solicitaban también la aplicacion del art. 250.1
CP». Se desestima pues este motivo.

4. Examen del motivo de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por la
no aplicacién de la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas.

Igual suerte desestimatoria ha de correr la Ultima de las quejas de la demanda,
relativa a la quiebra del art. 24.1 CE, en su vertiente de derecho a una resolucion judicial
fundada en Derecho, por no haber aplicado el tribunal de instancia la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas.

Procede recordar al respecto que conforme a nuestra doctrina, sistematizada en la
STC 78/2013, de 8 de abiril, «la apreciacion o no de la concurrencia de circunstancias
eximentes o atenuantes de la responsabilidad es una cuestién de estricta legalidad penal
cuya resolucion corresponde a los 6rganos judiciales competentes, y cuyo control en
esta sede se limita a comprobar que la respuesta de estos sea suficientemente motivada
y no arbitraria, irrazonable o patentemente errénea» (FJ 3); que «estamos en un
supuesto en el que el derecho a la tutela judicial efectiva no actlia en relaciéon con el
contenido de ningun otro derecho fundamental sustantivo o procesal» (FJ 4), y que
nuestra labor en amparo no consiste en «valorar si ha existido o no una dilacién
indebida, ni tampoco compete a la jurisdiccién de amparo establecer cudl es la correcta
interpretacion que haya de darse al art. 21.6 del Codigo penal, ni a la regla de aplicaciéon
de la pena establecida en su art. 66.2, conforme a la cual la concurrencia de una o varias
atenuantes muy cualificadas conllevara la aplicacion de la pena inferior en uno o dos
grados a la establecida por la Ley: las expuestas son cuestiones que forman parte del
proceso aplicativo de la norma penal. Dado que este tribunal no tiene atribuidas
funciones de casacion penal no es posible —como se pretende— controlar a través de
un recurso de amparo los preceptos penales desde la perspectiva de su oportunidad o
conveniencia» (FJ 4).

Centrados ya en las resoluciones que se impugnan, no hay constancia en las
resoluciones impugnadas de que la representacion del acusado solicitara la aplicacion
de la citada atenuante, lo que explica que la sentencia de instancia, en el fundamento de
Derecho quinto dedicado a motivar los criterios para la individualizacion de la pena, se
refiera a otros aspectos, como el dafio econdmico causado por el delito y ciertas
circunstancias personales del acusado y de la victima. Por otra parte, el hipotético déficit
de motivacidon que podria atribuirse a dicha sentencia habria quedado reparado con la
respuesta obtenida de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su auto de 12 de abril
de 2018, fundamento de Derecho quinto. En concreto, la atenuante muy cualificada de
dilaciones indebidas se rechaza en este caso porque, a juicio del Alto Tribunal, la
extension de los retrasos que se aducen, dandolos por ciertos, no alcanzan sin embargo
tal magnitud como la que seria necesaria para su apreciacion ex arts. 21.6 («[l]a dilacién
extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea
atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la
causa») y 66.1.2 (imposicion de la pena inferior en uno o dos grados «[c]uando
concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, y no
concurra agravante alguna [...] atendidos el nimero y la entidad de dichas circunstancias
atenuantes»), ambos del Cddigo penal.

Razona el auto que la aplicacion de esta atenuante como muy cualificada se reserva
a «supuestos excepcionales de dilaciones verdaderamente clamorosas y que se sitdan
muy fuera de lo corriente o de lo méas frecuente», con cita de la STS 554/2014, de 16 de
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junio, para concluir que aqui «no se aprecia una paralizacion extraordinaria» que
justifique su imposicion.

Aungue la solucién adoptada por la misma Sala en casos anteriores pueda servir de
pauta orientadora, no cabe convertirla, como parece pretender el recurrente en la presente
demanda de amparo, en una especie de norma vinculante con arreglo a la cual deba
concederse por fuerza dicha atenuante si la dilacion temporal es igual a la de otro asunto
donde se hubiera aplicado, sin consideracién a otras circunstancias concurrentes. Pero
ademas, de todos los precedentes que se sefialan en la demanda reconocidos por el
Tribunal Supremo, solamente en uno la dilacion de todo el procedimiento es de cuatro afios,
como aqui (los demas tienen una extension temporal mayor): la «STS 301/2011, 31-3-2011;
delitos de homicidio imprudente y lesiones», segun el tenor de la demanda. La lectura de
esta sentencia, sin embargo, revela una realidad distinta: los hechos delictivos
sucedieron el 31 de agosto de 2001, siendo el acusado detenido el 2 de junio de 2002 en
Argentina y puesto a disposicion «de las autoridades judiciales espafiolas el dia 14 de
septiembre de 2002». En atencidon a esas circunstancias, la sentencia de primera
instancia dictada el 23 de noviembre de 2009 aplicé la atenuante, confirmada en este
punto en apelacion, y sobre la que no hubo debate en el recurso de casacion interpuesto
por el acusado, limitAndose la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, al estimar el
recurso por otro motivo, a constatar la disminucion de la pena «en otro grado por la
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas».

No cabe apreciar asi la identidad de situaciones que afirma la demanda y, en
definitiva, dentro del casuismo que se presenta a la hora de la aplicacion por los
tribunales penales de dicha atenuante y de su efecto en la extension de la pena;
consecuentemente, su denegacion en este caso al recurrente no se revela como una
decision arbitraria, irrazonable o fundada en un error patente, por lo que se desestima
este Ultimo motivo.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, gl Tribunal Cons'titucional,~ POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
En el recurso de amparo interpuesto por don Francisco Benavente Romero:

1.° Inadmitir la queja de vulneracion de los derechos fundamentales a no declarar
contra si mismo ni a confesarse culpable (art. 24.2 CE), a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

2. Desestimar el recurso en todo lo demas.
Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a siete de febrero de dos mil veintidés.—Juan Antonio Xiol Rios.—
Antonio Narvaez Rodriguez.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Ramoén Saez Valcarcel.—
Enrique Arnaldo Alcubilla.—Concepciéon Espejel Jorquera.—Firmado y rubricado.
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