-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 2/2022 - ECLI:ES:TS:2022:2

Id Cendoj: 28079120012022100002
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 12/01/2022
N° de Recurso: 372/2020
N° de Resolucion: 11/2022

Procedimiento: Recurso de casacion

Ponente: JAVIER HERNANDEZ GARCIA

Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia num. 11/2022

Fecha de sentencia: 12/01/2022

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 372/2020

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 11/01/2022

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia
Procedencia: Audiencia Provincial Malaga. Seccién Segunda
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco
Transcrito por: IGC

Nota:

RECURSO CASACION num.: 372/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia

Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia nim. 11/2022

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

D3. Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 12 de enero de 2022.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Esta Sala ha visto visto el recurso de casacién por infraccion de ley nimero 372/2020, interpuesto por D.
Luciano , representado por la Procuradora D?. Paloma Gonzalez del Yerro Valdés, bajo la direccion letrada
de D3. Carmen Tomas Monteagudo, contra la sentencia nimero 382/2019 de fecha 4 de noviembre de
2019 dictada por la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién Segunda) que resuelve el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia num. 193/19 de fecha 31 de mayo de 2019 dictada por el Juzgado de lo Penal
num. 8 de Malaga en la causa 162/18.

Interviene el Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Ronda instruyé Procedimiento Abreviado nium. 16/2017 por
un delito continuado de estafa y un delito continuado en documento mercantil, contra D. Luciano ; una vez
concluso lo remitié al Juzgado de lo Penal nimero 8 de Malaga, (PA. nim. 162/18) quien dicté Sentencia en
fecha 31 de mayo de 2019 que contiene los siguientes hechos probados:

" Se declaran probados los siguientes hechos:

Que el acusado, Luciano, de comun acuerdo con su cufiado Nazario y movidos por un danimo de lucro, el dia
19 de mayo de 2016, sobre las 21:15 horas, fue sorprendido dentro del vehiculo Seat Ibiza, ....-LFS, vehiculo a
nombre de Estela, pareja de su cufiado Nazario, en calle Virgen de La Paz, junto a la Plaza de Toros, mientras
esperaba que su cufiado se dirigiera a la tienda VODAFONE sita en calle Carrera Espinel n® 43 de Ronda, para
intentar contratar lineas de telefonia mévil que le permitia obtener terminales méviles para posteriormente
venderlos.

Que en el momento de su detencion el acusado tenia en su poder un DNI a nombre de Segundo, n® NUMOOO
-, con su fotografia, si bien los datos de filiacion asi como la numeracion eran los correspondientes a una
tercera persona, y una fotocopia de domiciliacién de pagos de la entidad La Caixa a nombre de Segundo,
con identificacién de cuenta NUMOO1 . Dichos documentos, en virtud del correspondiente informe pericial, ha
resultado integramente falso.

Que no consta debidamente acreditado que en otras ocasiones el citado acusado hiciera suyos otros
terminales de telefonia moévil o dispusiera del precio de venta de los mismos.”

SEGUNDO.- Juzgado de lo Penal que dicté el siguiente pronunciamiento:

"Condenar a D. Luciano como autor criminalmente responsable de un delito de estafa en grado de tentativa
y un delito continuado de falsedad en documento mercantil, ya definidos, en concurso ideal-medial, no
concurriendo en el acusado circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal alguna, a la pena de
dieciocho (18) meses y un dia de prision y multa (6) meses (atendida la falta de acreditacion de su actual
capacidad econémica) a razon de una cuota diaria de 6 euros (Total: 1.080 euros); multa que habra de hacer
efectiva en la forma y plazo que determinen en ejecucién de sentencia, previéndose para el caso de impago
una responsabilidad personal subsidiaria de dicho sujeto, consistente, conforme al art. 53 CP, en un dia de
privacién de libertad por cada dos cuotas impagadas.

Asi como al pago las costas procesales causadas en el presente procedimiento.

Deduzcase testimonio de esta resolucion, Que serd notificada a los interesados con instrucciéon de sus
derechos, y llévese a las actuaciones e incorporese la presente al legajo de sentencias de este Juzgado.".

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacion procesal de
Luciano, ante la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién Segunda), siendo los hechos probados:

"UNICO: No se aceptan los hechos declarados probados por la sentencia, que se sustituyen por los siguientes: "
Que el acusado, Luciano, el dia 19 de mayo de 2016, sobre las 21:15 horas, fue sorprendido dentro del vehiculo
Seat Ibiza, matricula ....-LFS, vehiculo a nombre de Estela, pareja de su cufiado Nazario, en calle Virgen de
La Paz, junto a la Plaza de Toros, mientras esperaba a su cufiado que se habia dirigido a la tienda VODAFONE
sita en calle Carrera Espinel n°® 43 de Ronda, para intentar contratar lineas de telefonia moévil que le permitia
obtener terminales moviles para posteriormente venderlos.

Que en el momento de su detencion el acusado tenia en su poder un DNI a nombre de Segundo, n® NUMOO0O
-, con su fotografia, si bien los datos de filiacion asi como la numeracién eran los correspondientes a una
tercera persona, y una fotocopia de domiciliacién de pagos de la entidad La Caixa a nombre de Segundo,
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con identificacién de cuenta NUMOO1 . Dichos documentos, en virtud del correspondiente informe pericial, ha
resultado integramente falso.

No consta debidamente acreditado que el citado acusado hubiere participado en la contratacién fraudulenta
de terminales de telefonia movil, los hubiera hecho suyos o dispusiera del precio de venta de los mismos."

CUARTO.- Por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial, se dicté sentencia nim. 382 en fecha 4 de
noviembre de 2019, en el Rollo de Apelacién P.A. nim. 117/19, cuyo Fallo es el siguiente:

"ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacién interpuesto por la Luciano contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Penal n°® 8 de Malaga, de fecha 31/5/2019, en el procedimiento abreviado n°® 162/18;
y en REVOCAMOS PARCIALMENTE, CONDENADOLE como autor por cooperacion necesaria de un delito de
falsedad en documento oficial tipificado en el articulo 392 en relacién con el articulo 390.1 del cédigo penal,
a la pena de seis meses de prisién y multa de seis meses con una cuota diaria de seis euros. asi como en la
parte proporcional de las costas de la primera instancia.

Procede la desestimacién del recurso interpuesto por el ministerio Fiscal
Declaramos de oficio el pago de las costas procesales causadas en esta segunda instancia."

QUINTO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, se prepar6 recurso de casacién
por la representacién procesal de D. Luciano que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

SEXTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formalizé el recurso alegando los
siguientes motivos de casacion:

Motivo Unico.- Por vulneracién del art. 849.1 de la LECrim. por infraccién de la ley, y mas concretamente por
indebida aplicacion del art. 392 C.P. y principio "non bis in idem".

SEPTIMO.- Conferido traslado para instruccién el Ministerio Fiscal interesé la inadmisién del recurso.

OCTAVO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebro la votacién y deliberacidn el dia 11 de enero
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO MOTIVO, POR INFRACCION DE LEY, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1 LECRIM : INDEBIDA
INAPRECIACION DE LA COSA JUZGADA MATERIAL

1. El recurso interpuesto por la representacion del Sr. Luciano se funda en un Unico motivo por el que se
denuncia infraccién del principio de prohibicion de bis in idem. Para el recurrente, el hecho justiciable sobre
el que se funda la declaracién de condena, en los términos precisados por la Audiencia Provincial, fue objeto
de un previo y firme pronunciamiento de condena por sentencia de 29 de marzo de 2017 del Juzgado de
Instruccion n® 4 de Jerez de la Frontera. La identidad de hechos, de sujetos e incluso de relevancia normativa
entre la previa sentencia y la que ahora se recurre patentiza con toda claridad que esta ultima, al condenar de
nuevo al hoy recurrente, ha desconocido los limites de la cosa juzgada material, vulnerando los principios de
seguridad juridica y de legalidad garantizados en los articulos 9 y 25, ambos, CE.

2. El Ministerio Fiscal, por su parte, se opone, con invocacién de nuestro Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional
de 9 de junio de 2016, a la admision del recurso pues considera que no satisface las exigencias establecidas
para ello. El gravamen no solo no se revelé en la instancia, sino que, ademas, la parte no ha acreditado en qué
medida su pretension reviste interés casacional en los términos exigidos en el articulo 889.2 LECrim.

3. Delimitado el objeto casacional, cabe ya anunciar que el motivo que lo integra debe prosperar.
En primer término, no hay razén de inadmisién que en esta fase se convertiria en causa de desestimacion.

Es cierto que la reforma de 2015, al introducir el recurso de casacion por infraccion de ley contra sentencias
dictadas en grado de apelacién por las Audiencias Provinciales, condiciona su admisién a que el gravamen
sobre el que se sustenta revista interés casacional. Lo que resulta del todo coherente con la finalidad
principal a la que responde dicha modalidad de recurso: el fortalecimiento de la funcién nomofilactica del
Tribunal Supremo, permitiendo que este pueda pronunciarse sobre toda cuestion que afecte al alcancey a la
interpretacién de las normas penales sustantivas, con independencia de la naturaleza menos grave o grave del
delito del que se trate. Garantizada la segunda instancia penal plenamente devolutiva, en los términos exigidos
por la normativa convencional cuando se trate de pronunciamientos condenatorios, el legislador ordinario
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"recupera” una amplia libertad configurativa para disefiar el régimen de recursos, pudiendo, por ello, acudir,
en particular con relacién al recurso de casacién, a férmulas "a certiorari” amplias en la que se primen, como
criterios de admision, objetivos mas generales de armonizacién de la jurisprudencia en la interpretacion y
aplicacion de la norma.

La regulacion introducida por la Ley 41/2015 responde a dicho planteamiento general si bien no se determina
el alcance de la férmula "a certiorari" introducida. Lo que explica, precisamente, el Acuerdo de Pleno No
Jurisdiccional invocado por el Ministerio Fiscal mediante el que se precisan una serie de supuestos en los
que el gravamen por infraccion de ley cabe, ademas, considerarlo en términos materiales, como de interés
casacional -a ) si la sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del
Tribunal Supremo b) si resuelve cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales c) si aplica normas que no lleven mds de cinco afios en vigor, siempre que, en este Ultimo caso,
no existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas-. Ahora bien,
la anterior seleccién no comporta una suerte de formulacién numerus clausus que cierre la puerta a otros
criterios de identificacién del interés casacional como puede ser, por ejemplo, que esta propia Sala se plantee
un giro interpretativo que modifique la jurisprudencia consolidada sobre una determinada cuestion normativa.

En todo caso, el acento nomofilactico del interés casacional como criterio de admision del recurso de casacion
no comporta, como en el supuesto del "a certiorari" por especial relevancia constitucional previsto para la
admisidn del recurso de amparo -vid. STC 155/2009-, que no deba tomarse en cuenta el interés subjetivo que
sustenta el recurso.

En especial, si se atiende al fumus de afectacién de derechos fundamentales sustantivos que se deriva de la
sentencia recurrida. La correccion de un grave error de subsuncién que de no hacerse supondria una pérdida
de libertad para la persona condenada debe ser considerada un claro objetivo de interés casacional, aunque no
encaje en alguno de los supuestos enunciados en el Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 9 de junio de 2016.

4. Lo que acontece con claridad en el caso que nos ocupa.

Por un lado, el recurrente invoco en apelacion la cosa juzgada material al hilo del desarrollo argumental del
segundo motivo, aportando la previa sentencia firme sobre la que se basaba. La ausencia de respuesta por
el tribunal de apelacién no convierte la alegacién en esta instancia casacional en novedosa, como se afirma
por el Ministerio Publico.

Por otro, la identificacion de cosa juzgada resulta evidente. Ademas de la no cuestionable identidad subjetiva,
el "idem" objetivo se aprecia en términos concluyentes comparando los respectivos relatos facticos de la
sentencia recurrida y de la previa sentencia firme de 29 de marzo de 2017. La conducta falsaria que se describe
es lamisma, recayendo sobre el mismo objeto, un documento nacional de identidad a nombre de untal " Adrian
" -lldAmese la atencién, ademas, sobre la proximidad temporal entre los hechos, apenas un dia, declarados
probados en la sentencia recurrida y en la previa sentencia firme de 29 de marzo de 2017-.

5. A este respecto, debe recordarse que de conformidad a lo previsto en el articulo 4 del protocolo 7° al
CEDH, interpretado a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -vid. SSTEDH,
caso Zolotoukhin c. Rusia, de 10 de febrero de 2009; caso Ay B c. Noruega, 15 de noviembre de 2016- para la
apreciacion del "idem" debe estarse a una concepcion naturalista de lainfraccién, definida, no por la calificacién
legal, sino por la conducta o el comportamiento factico desarrollado. Lo decisivo es despejar si, en términos
descriptivos, son los mismos hechos, producidos en las mismas circunstancias espacio-temporales, no si
pueden calificarse como infracciones distintas o calibrarse la participacion de los intervinientes de forma
diferente.

En el caso, la calificacidn de la intervencion del recurrente como cooperador necesario en la conducta falsaria
a la que llegé la Audiencia Provincial en nada compromete la identidad factica con los hechos declarados
probados en la sentencia de 29 de marzo de 2017, aun cuando en esta la intervencién del hoy recurrente se
califique de autoria directa.

6. Por lo que se refiere al "bis", tampoco cabe la menor duda, a la luz de los criterios ENGEL del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos -vid. STEDH de 8 de junio de 1976-, que la sancién previa impuesta en la sentencia de 29
de marzo de 2017, agota la reaccidn punitiva del Estado ante la infraccion y que la segunda sancion, por ser de
la misma naturaleza y no poder identificarse una suerte de relacion cumulativa entre una y otra, en los términos
también precisados por la jurisprudencia del TEDH, desborda el marco sancionatorio constitucionalmente
admisible -vid. la STEDH, ya mencionada, caso Ay B c. Noruega, en la que se analiza la compatibilidad entre
sanciones de naturaleza penal [a efectos convencionales] derivadas de infracciones tributarias, siempre que
las respuestas juridicas acumuladas respondan a un vinculo material "y no den lugar a una carga excesiva para
el individuo afectado" §121. También la mas reciente, STEDH, caso Tsonyo Tsonev c. Bulgaria, de 6 de abril de
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2021, en la que se precisa con mas detalle el alcance de las condiciones de compatibilidad, en particular el
vinculo material entre los procedimientos sancionatorios. En sentido coincidente, vid. sentencia de Gran Sala
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 20 de marzo de 2018, caso Menci; STC 2/2003; SSTS 477/2020,
de 28 de septiembre y 434/2021, de 20 de mayo-.

7. La consecuencia que se deriva de la identificacion de los presupuestos de vulneracion del derecho del
recurrente a no ser castigado doblemente por unos mismos hechos no puede ser otra que la de dejar sin efecto
la segunda sentencia, objeto de este recurso -vid. por todas, STS 675/2021, de 9 de septiembre-, absolviendo
al recurrente.

CLAUSULA DE COSTAS

8. Tal como previene el articulo 901 LECrim, las costas de este recurso se declaran de oficio.

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

Haber lugar, parcialmente, al recurso de casacion interpuesto por la representacion del Sr. Luciano contra la
sentencia de 4 de noviembre de 2019 de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién Segunda, que casamos y
anulamos en los términos que se precisardn en la segunda sentencia que a continuacion se dicte, declarando
de oficio las costas de este recurso.

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

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION num.: 372/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

Da. Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 12 de enero de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley nimero 372/2020, interpuesto por D. Luciano
contra la sentencia nim. 382/2019 de fecha 4 de noviembre de 2019 dictada por la Audiencia Provincial de
Malaga (Seccion Segunda), sentencia que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha por
esta sala integrada como se expresa.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y se dan por reproducidos los Antecedentes de Hecho de la sentencia de instancia, que
no resulten incompatibles con los de la sentencia rescindente y con esta segunda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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DEL PODER JUDICIAL

UNICO.- De conformidad con lo argumentado en la sentencia de casacién procede modificar el
pronunciamiento condenatorio del recurrente, dejandolo sin efecto al concurrir cosa juzgada con relacion a los
hechos sobre los se funda la sentencia dictada por el tribunal de apelacion.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
Absolvemos al Sr. Luciano del delito de falsedad por el que habia resultado condenado.

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

Asi se acuerda y firma.
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