ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

¥
&)

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CADIZ

SECCION OCTAVA
I N
TIf.: I ..

NIG: 1102043220200001506

APELACION PENAL 26/25-GU
Diligencias Previas 167/20; PA 6/21
Juzgado de Instrucciéon n° 3 de [l

AUTO ne 97

ILMOS. SRES
PRESIDENTE:
De.

LOURDES MARIN FERNANDEZ

MAGISTRADOS:
D. IGNACIO RODRIGUEZ BERMUDEZ DE CASTRO
D2:. CARMEN GONZALEZ CASTRILLON

En Jerez de la Frontera, a veinticinco de febrero dos mil veinticinco

VISTO, por esta Seccion de la Audiencia Provincial de Cadiz, el recurso de apelacion

ﬁ interpuesto por el Procurador D. |} | - nombre y representacién de D.
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e :istido del Letrado D. Eduardo Osuna Martinez-Boné; al

que se opuso el MINISTERIO FISCAL, representado por la Iltre. Sra. De. I
I

Ha sido ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. Ignacio Rodriguez Bermudez de Castro,
quien expresa el parecer unanime del tribunal

~HECHOS-.

PRIMERO. - Por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Ubrique, se dicté
Auto con fecha veinticinco de junio de dos mil veinticuatro, por el que se acordaba el
sobreseimiento provisional y archivo de la causa. El denunciante formulé recurso de reforma
y subsidiaria apelacidn, al que se opuso el Ministerio Fiscal y la investigada.

SEGUNDO. - La reforma fue desestimada por Auto de fecha veinticinco de septiembre
de dos mil veinticuatro, resolucién que admitié a tramite el recurso de apelacion, para cuya
resolucién se remitieron las actuaciones a esta Sala. Recibidas que fueron las actuaciones en
esta Seccion, se formé el oportuno rollo, sefialaindose dia para deliberacién, votacién y fallo.

.-RAZONAMIENTOS JURIDICOS-.

PRIMERO.- El Fiscal formul6 denuncia contra la entidad || ] S
B por presuntos delitos contra la libertad sindical y apropiacién indebida, inicidndose la
instruccién por Auto de fecha nueve de marzo de dos mil veinte. Se acord6 que se tomara
declaracién como investigado al legal representante de la empresa denunciada y un plazo
inicial de instruccién de seis meses. La empresa denunciada se persond con su abogado en
fecha quince de junio de dos mil veinte. Tras muchas vicisitudes, se tomo declaracién al legal
representante de la empresa denunciada, el quince de enero de dos mil veintiuno,
compareciendo como tal || SN B [ fecha 18 de enero de 2021, se dicta
Auto de transformacién en Procedimiento Abreviado por un presunto delito de apropiacién
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indebida contra la entidad ||| ] N F| Fiscal present6 escrito de acusacion
contra la persona fisica ||jjjjjjE Por Auto de fecha 13 de septiembre de 2021 se
dicta Auto de apertura de Juicio oral contra el representante legal del | T
I si bien es rectificado por Auto de 19 de noviembre de 2021, considerando
que se debe entender hecho contra |JJjjjjjjjjj " B quicn presenta escrito de
defensa en fecha 16 de febrero de 2022.

EL Juzgado de lo Penal n° 2 de jerez, al que toca por reparto el asunto, dicta Auto sobre
admisién de pruebas el 26 de enero de 2023 y seiiala juicio para el 18 de octubre de 2023.
Este Auto es declarado nulo por Auto de fecha 4 de septiembre de 2023 y se devuelve la
causa al juzgado instructor.

El juzgado instructor en fecha 2 de octubre de 20203 dicta Auto de aclaracién del auto de
fecha 18 de enero de 2021, en el sentido de que se debe entender dirigida la acusacién contra
el Sr. I Yste solicita mediante recurso de reforma y subsidiaria apelacién, la
nulidad del Auto de fecha 18 de enero de 20201 y de su aclaracién, solicitando que se
retrotrajeran las actuaciones al momento anterior al dictado del mismo, recurso al que se
adhiere el Fiscal. Por Auto de 17 de mayo se estima el recurso de reforma y se declara la
nulidad y la retroaccién de las actuaciones hasta dictar el Auto de 18 de enero de 2021,
ordenando que se tome declaracién como investigado al Sr- Este Auto es aclarado
por Auto de fecha 28 de mayo de 2024, en el sentido de que la retroaccién incluye el Auto de
Procedimiento Abreviado. Por providencia de 5 de julio de 2024 se ordena se tome
declaracién como investigado al Sr. INIEEEE Este presenta escrito alegando que ya ha
transcurrido en exceso el plazo de instruccién solicitando el sobreseimiento de las
actuaciones, alegaciones que no son estimadas al considerar la juzgadora, por providencia de
10 de septiembre de 2024, que el Auto de incoacion es de 9 de mayo de 2020 y el Auto de
Procedimiento Abreviado de 18 de enero de 2021, siendo el auto de nulidad de 17 de mayo
de 2024.

El Sr. I recurre esta providencia alegando que no hay resolucién alguna antes del
Auto de fecha 9 de marzo de 2021, que acuerde su declaracién, no pudiendo tomar como
referencia el Auto que acuerda la nulidad. El Fiscal se opone alegando que cuando formula
denuncia propone ya la declaracién del Sr. Il la cual se produce el 15 de enero de
2021, siendo asi que el acusado ostentaba a la fecha de los hechos el cargo de representante
legal y gerente de la mercantil, con cardcter unipersonal y las responsabilidades penales se
confunden conforme al articulo 31 bis.3. El Auto de 23 de octubre de 2024 desestima la
reforma y admite el de apelaciéon

Segtn la STS 154/2016, de 29/02/2016 "EI sistema de responsabilidad penal de la persona
juridica se basa, sobre la previa constatacion de la comision del delito por parte de la persona
fisica integrante de la organizacion como presupuesto inicial de la reférida responsabilidad,
en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que
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prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes
Integran la organizacion".

Asimismo, segun la S75 234/2019, de 8/05/2019 radica en la "ausencia de medidas de control
adecuadas”, en los "elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de
los mecanismos de control y gestion', esto es, en los defectos estructurales propios de la
empresa, en los mecanismos de prevencién frente a sus administradores y empleados en los
delitos susceptibles de comisién en el ambito de actuacién de la propia persona juridica.

Son pues elementos necesarios para la declaracién de la responsabilidad penal de una
persona juridica un elemento nuclear positivo (comision de un delito por quien actiia como
directivo o empleado del ente) (7), otro normativo (que se trate de uno de los delitos en que
estd prevista esa posible responsabilidad). En el presente caso, el delito de apropiacion
indebida puede ser cometido por persona juridica conforme al articulo 258 ter, y el de
violacién del derecho a al libertad sindical conforme al articulo318 (1), y comoun elemento
accesorio que es pieza imprescindible: el delito, objetivamente considerado y con
independencia del mévil del agente, ha de redundar en provecho de la persona juridica (7i1).
de forma fundamental, ha de quedar acreditado que el beneficio o interés para la persona
juridica del que habla el arz. 37 bis CPha de estar asociado al delito por el que se hace
responsable penal a la persona juridica. Debe ser un beneficio que surgiria precisamente del
delito, aunque no sea de forma directa, sin que baste que el beneficio aparezca de alguna
forma relacionado con actuaciones anteriores que hayan revestido interés crematistico para
la empresa. Es necesario que sea precisamente el delito el origen o causa, directa o indirecta,
del beneficio.

Como punto de partida, recordar que resulta absolutamente imprescindible la formal
presencia del investigado en fase de instruccién por exigirlo asi los arts. 118 y 775 de la
LECRIM vy jurisprudencia de interpretacion -SsTC STC 126/2011, de 18 de julio ; 24/2018, de
5 de marzo-, sin que por tanto pueda incoarse procedimiento abreviado sin que el
investigado esté personado pudiendo haber ejercido su derecho de defensa, y sin que se le
haya tomado declaracién como tal, lo cudl ha suscitado cierto debate en relacién con la
limitacién temporal de los plazos de instruccién conforme al art. 324 de la LECRIM. El
debido entendimiento de las garantias de todo investigado proscribe en términos absolutos
las instrucciones inquisitivas, mds no impide que superado ese plazo no le pueda
tomar declaracién como investigado a quién ya ostenta esa condicion en la causa por haberse
personado en tiempo y forma pudiendo instar la practica de diligencias y pudiendo
contradecir las que se hayan practicado, tal y como asi lo entendi6 el ATC 5/2019, de 29 de
enero. Lo que proscribe la jurisprudencia es la instruccién de una causa de espaldas al
investigado al que luego se pretende atribuir esa condicién una vez superado el plazo
maximo de instrucciéon, porque afecta de manera sustancial a su derecho de defensa - SsTS
455/2021, de 27 de mayo; 48/2022, de 20 de enero-.
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En el presente caso, se persond en junio de dos mil viente la empresa denunciada, ya que el
Fiscal exclusivamente denuncié a la empresa, y no a la persona fisica, la cual como tal estuvo
ajena al procedimiento, aunque fuera la persona que declarara como representante de dicha
empresa.

Tras la reforma del afio dos mil quince, el articulo 324 estableci6 que “1. Las diligencias de
Instruccion se practicardn durante el plazo mdximo de seis meses desde la fecha del auto de
Incoacion del sumario o de las diligencias previas.

No obstante, antes de la expiracion de ese plazo, el instructor a instancia del Ministerio
Fiscal y previa audiencia de las partes, podrd declarar la instruccion compleja a los efectos
previstos en el apartado siguiente cuando, por circunstancias sobrevenidas a la investigacion,
ésta no pudiera razonablemente completarse en el plazo estipulado o concurran de forma
sobrevenida algunas de las circunstancias previstas en el apartado siguiente de este articulo.

2. 81 la instruccion es declarada compleja el plazo de duracion de la instruccion serd de
dieciocho meses, que el instructor de la causa podrd prorrogar por igual plazo o uno inférior
a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia de las partes. La solicitud de prorroga
deberd presentarse por escrito, al menos, tres dias antes de la expiracion del plazo mdximo.”.
Estamos antes unas previas que se iniciaron en el afio 2020 y cuya instruccién comenzé por
Auto de 9 de marzo de dos mil veinte, no estando atn vigente la reforma del dos mil
veintidés. Por providencia de cuatro junio de dicho afio, debido al estado de alarma, se
establece que los seis meses comienzan a contar a partir de dicha fecha. La declaracion del
legal representante de la empresa denunciada ya se habia acordado en dicha fecha y, por
tanto, con anterioridad al dictado del Auto de procedimiento Abreviado de fecha 18 de
enero de 2021, la del Sr. IEEEEE como persona fisica no se habia acordado.

Como ha establecido el Auto del tribunal Supremo de 21 de octubre de 2024 (apelacién
5/24): “Elart. 324 LECrim, contiene un término propio que enmarca el término de
preclusion para la realizacion de los actos de instruccion. Vencido ese plazo, o sus prorrogas,
no procede otra resolucion que alguna de las precitadas en el art. 779 de la ley procesal y
ante la ausencia de indicios que determinan la imputacion del procedimiento, procederd el
sobreseimiento y archivo conforme el punto 2. del art. 779 de Ia ley procesal.”. Los plazos del
referido art. 324 son plazos procesales propios, que constituyen un Iimite infranqueable una
vez agotados los cuales no son vdlidas las diligencias acordadas, sin posibilidad de
recuperacion a los efectos del juico de acusacion. Vencido el plazo de instruccion o de alguna
de sus sucesivas prorrogas la regulacion legal es tajante: si antes de la finalizacion del plazo o
de alguna de sus prorrogas el instructor no hubiere dictado la resolucion a la que hace
referencia el apartado 1, o bien esta fuera revocada por via de recurso, no seran vélidas las
diligencias acordadas a partir de dicha fecha ( art. 324.3 LECrim). Los plazos de instruccién
fijados en el articulo 324 LECrim suponen, pues, un limite temporal infranqueable que
impide que puedan acordarse nuevas diligencias de investigacion.
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Es evidente que la declaracion del Sr. NIl como persona fisica no se puede ya realizar al
haberse sobrepasado con creces el plazo de instruccién, no pudiéndose entender que su
declaracidn se solicitara con anterioridad a la finalizacion de dicho plazo, y sin que el hecho
de que se haya declarado la nulidad del Auto de Procedimiento Abreviado signifique que el
nuevo que se dicte se deba entender retrotraido a dicha fecha, ya que ademas el plazo de
instruccién finalizoé.

De conformidad con lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 455/2021 de 27
de mayo de 2021, la declaracién del investigado no puede llevarse a cabo fuera de los plazos
de instruccién previstos por el art. 324 de la LECrim. por considerarlo un plazo fijado ex
lege,taxativo, de obligado cumplimiento, motivo por el cual se deben considerar nulas todas
las diligencias llevadas a cabo fuera de él sin que quepa subsanacién posible.

Asi, de no haberse acordado la declaracién al investigado dentro de los plazos previstos en
el art. 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y ante la imposibilidad de hacerlo después,
por haber expirado el plazo de instruccién, la consecuencia procesal es, en todo caso,
el archivo de las actuaciones respecto de quienes han sido llamados a declarar
extemporaneamente por la inexistencia de declaracién valida en calidad de investigado en el
periodo de instruccidn, antes de su expiracion.

Posteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo n.c 48/2022, de 20 de enero, siguid el
mismo criterio, seflalando algunos argumentos adicionales en pro de la idea de que el plazo
de instruccién es un limite infranqueable para la practica de diligencias, a salvo de las
diligencias acordadas antes del plazo y practicas o recibidas después.

Existen varias razones por las que se debe considerar que la declaraciéon extemporanea del
investigado ha de ser rechazada de plano. Destacamos algunas:

1. Admitir dicha declaracién una vez sobrepasado el lapso legal constituiria una
interpretacion contra legemdel art. 324 LECr, que dispone que las diligencias acordadas tras
la finalizacién del plazo de instruccién "no seran validas". Por tanto, no cabria admitir la
validez de la declaracién de investigado acordada y practicada tras la expiracién de este
plazo.

2. Ademads, constituye un contrasentido conceptual que, bajo el pretexto de que la
declaracién de investigado constituye una "garantia de defensa" del investigado, se realice
una interpretacién de la norma que le perjudique, con el fin de admitir que su declaracién
pueda acordarse y practicarse finalizado el plazo maximo de instruccion.

3. Los citados planteamientos implicarian, ademas, desconocer por completo, en un claro
fraude de ley, la existencia de limites temporales a la instruccién, asi como que un "Estado
democrdtico de Derecho no puede ni debe mantener la amenaza penal sine diesobre un
sujeto sometido a investigacién" (p. 79 de la Circular FGE 1/2021). Por tanto, si tras la
instruccién penal el juzgado instructor considera que debe acordarse el sobreseimiento de las
actuaciones (libre o provisional) porque no concurren indicios de delito, carece de todo

Caodigo:

| Fecha I

Firmado Por

B de verificacion . Pagina 619

Es copia auténtica de documento electrénico


************************************************/

— 7 o
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

sentido que el Ministerio Fiscal siga investigando por su cuenta, al margen del control
judicial e ignorando el transcurso de los plazos maximos de instruccién, plazos que, por otra
parte, son mas que razonables para evitar impunidades (actualmente el plazo mdximo
general es de doce meses, que puede ser prorrogado por plazos iguales o inferiores a seis
meses).

4. Por dltimo, admitir la practica de la declaracién de investigado tras el fin de plazo legal de
instruccién daria lugar al riesgo de que la instruccidn se practicara a espaldas del investigado,
sin que pudiera defenderse debidamente. Esta es, precisamente, la razén de por qué no cabe
acordar la transformacién de las diligencias previas por los trdmites del procedimiento
abreviado sin la previa declaracién del investigado, como dispone el ATC 5/2019, de 29 de
enero.

IV.- Por consiguiente, en el supuesto de autos, debemos estimar el recurso de apelacién y
dejar sin efecto la declaracion del Sr. IIIEEEEE en calidad de investigado, motivo por el que el
Juzgado de Instruccién debera dictar la resoluciéon que proceda conforme a lo dispuesto en
el art. 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

SEGUNDO. - No cabe hacer pronunciamiento en cuanto a las costas devengadas en
esta alzada, que serdn de oficio.

En atencién a lo expuesto,

.-PARTE DISPOSITIVA-.

LA SALA ACUERDA: ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador
D. Il N B -n nombre y representacion de D. [N N
B oo 1 providencia de cinco de julio de dos mil veinticuatro, dictado por el
Juzgado de Instrucciéon n° 3 de Jerez, en Diligencias Previas 167/20, REVOCANDO
INTEGRAMENTE dicha resolucién,y dejamos sin efecto la declaracion de [N
I B cn calidad de investigado y, en consecuencia, el Juzgado de Instruccién
debera dictar la resoluciéon que proceda conforme a lo dispuesto en el art. 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; Todo ello con declaracién de oficio de las costas procesales
causadas
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Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno y remitanse las actuaciones al Juzgado de Instruccién para su conocimiento y
efectos pertinentes; verificado archivese el rollo dejando nota en los libros.

Asi por este nuestro auto lo acordamos, mandamos y firmamos.

MAGISTRADOS LETRADA
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