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D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

En la Villa de Madrid, a veintiséis de Julio desdnil diez.

. HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 11 de mayo pasado, el Excmo. Sr. Madistr
Instructor dictdé Auto en cuya parte dispositivaCBt

".....Que debo desestimar y desestimo el recurgefdema interpuesto por
la Procuradora Dofia Virginia Aragon, en represeritan de Don Baltasar



Garzon Real, contra el Auto de fecha 7 de abril20&0 dictado en la presente

causa, el cual se confirma en su integridad..... :

SEGUNDO.- Notificado al Ministerio Fiscal y demas partesagiterior
auto, la defensa, por escrito presentado en elsRedbeneral de este Tribunal el
13 de mayo y dentro del plazo establecido, forniRé@urso de Apelacion contra
el mismo, en base a las alegaciones que en élrdermen.- Se dio traslado al
Ministerio Fiscal y a la acusacion y por el plaponén de cinco dias a los efectos
del art. 766.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crirhina

TERCERO.- El Ministerio Fiscal no evacua el traslado conferid
La acusacién, por escrito presentado el 27 de Mayo pasaueresa su
oposicién al recurso formulado de contrario conéldAuto de 11 de mayo pasado

y por designados los particulares indicados, partegtras los tramites legales
oportunos dicte resolucion desestimando el recptanteado.

. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Este recurso de apelacion se interpone contrautb
desestimatorio del recurso de reforma planteaddraca Auto del Excmo. Sr.
Instructor de la presente causa, de fecha sietdidede 2010 que al amparo de lo
dispuesto en el art. 779.1.4° de la LECriminal @&chaber lugar a proceder contra
el querellado, por el hecho que dejaba indicadel éftimo fundamento juridico en
cuanto constitutivo del delito de prevaricacionguse el procedimiento por los
tramites previstos en los arts. 780 y siguienteladeECriminal; y dar traslado al
Ministerio Fiscal y a las partes acusadoras pagasglicitaran, si asi lo entendieran
procedente, la apertura del juicio oral formalizarel escrito de acusacion, o
solicitaran el sobreseimiento de la causa.

SEGUNDO.- Este Auto fué precedido de una expresa solicitied
sobreseimiento por el querellado, que se denegéebp&xcmo. Sr. Magistrado
Instructor mediante Auto motivado que, impugnadapalacion, fué confirmado



por esta Sala. Las mismas razones justificativala d@mprocedencia de sobreseer
conducen, contrariamente, a fundamentar la proceémede continuar el
procedimiento previsto en el art. 780 y siguierdeda LECriminal. Por lo tanto
damos aqui por reproducido lo expresado en nuéstito de fecha 22 de julio de
2010 y por las mismas razones consideramos proeel@edecision de continuar el
proceso. En efecto el art. 779 de la LECriminalpdie que "practicadas sin
demora las diligencias pertinentes" el Juez adaptaadiante Auto alguna de las
resoluciones previstas en la norma. No se plantbeaninguna de las partes la
procedencia de acordar las previstas en los nun#o8° y 5° La alternativa
gueda por consiguiente limitada a la 1% (sobressitm) y a la 42 (seguir el
procedimiento de los arts. 780 y siguientes).

Excluido ya el sobreseimiento, cuya denegaci@cinfirmada en alzada,
es obvio que la Unica decision procedente es leigbaeen el nimero 4° que es
precisamente la acordada por el Instructor en & Abora recurrido.

TERCERO.- No obstante lo anterior la impugnacién de esteinrso mas
gue la incorreccién de acordar lo previsto porrel a79.1.4° de la LECriminal
frente a la procedencia de dictar cualquiera atréad cuatro alternativas restantes,
se apoya en la consideracion de que todavia negi@a@cordar ninguna de ellas,
por faltar el presupuesto necesario de todas qus baberse ya practicado sin
demora las diligencias pertinentes. Entiende elrreate que las Diligencias
Previas no deberian considerarse terminadas, €s giee no ha llegado el
desarrollo de la instruccion sumarial a su fingoerfaltan por practicar diligencias
expresamente solicitadas y denegadas por el Ihstrale donde deduce que, como
deben acordarse, se han de mantener aun abiestd3iligencias Previas, sin
dictarse ninguna de esas cinco resoluciones que,vam concluidas, habra de
acordar el Instructor conforme al apartado 1 del7at9 de la LECriminal.

CUARTO.- Con independencia de la contradiccion que reptasesta
pretension, formulada por quien ya interes6 antesslareseimiento de la causa, a
tenor de lo dispuesto precisamente en el n° 1%del779.1 de la LECriminal,
dando asi por completadas las Diligencias Prewasadpora, tras la desestimacion
de lo pedido, pretende mantener abiertas sin qdetela resolucidn prevista en el
n® 4° del art. 779.1 de la LECriminal (las demasenplantean), debe significarse
gue no se aprecia incorreccion alguna en la decsd Instructor denegatoria de
las nuevas diligencias sumariales interesadasl ppreeellado:



A) En todo proceso penal tienen las partes derechwoponer las
diligencias pertinentes para la defensa y pararagetir las propuestas por las
otras partes personadas o las acordadas por etlduastruccion. Pero no se trata
de un derecho ilimitado y omnimodo, y el Tribunan€&titucional ha declarado
entre otras en su Sentencia 85/1997 de 22 de qbael "la regulacién del
procedimiento abreviado en nuestra Ley de Enjuigata Criminal no obliga al
Juzgador a practicar todas las diligencias pedmaslas partes, sino que en el
ejercicio de su potestad jurisdiccional y a laavidé las diligencias practicadas, que
sean necesarias, debe decidir con arreglo a srierdebidamente motivado la
resolucion que estime aplicable al caso”. Esta miSentencia 85/1997, reiterando
la doctrina expresada en otras anteriores, sefal entre las garantias
constitucionales "se encuentra el agotamiento denbedios de investigacion
(SSTC 46/1982 y 40/1988), pero entendido no comdarecho a practicar todas
las diligencias que la parte solicite sino, comiberadamente ha afirmado este
Tribunal -aflade- solamente aquéllas que el Juemnmeespertinentes (STC
351/1993)".

B) En segundo lugar el criterio para determinar eséngeacia y necesidad
de la diligencia sumarial en fase de DiligenciavRx®no se puede establecer desde
la perspectiva de la amplitud del debate propioRlehario, sino con un caracter
instrumental y en funcidn de la resolucién quenstructor ha de dictar segun el
art. 789 de la LECriminal.

En este sentido sefiala la STC 41/1998 que emet$o penal "cada una de
sus fases ... se halla sometida a exigencias iéspecque garantizan en cada
estado de desarrollo de la pretension punitivackuse antes de que el mismo
proceso penal empiece (STC 109/1986) la presurs#dimocencia y las demas
garantias del imputado”.

En el caso de las Diligencias Previas, en fund@émruyo objeto y finalidad
se determina su pertinencia y su necesidad, lgendias "esenciales” solo son las
gue se encaminan a determinar la naturaleza ynsitancias del hecho, las
personas que en él hayan participado y el 6rgampetente para el enjuiciamiento
(art. 777 de la LECriminal). La Sentencia del TrinlConstitucional 186/1990 de
15 de noviembre subraya que "el contenido de tauioson judicial (o Diligencias
Previas) ha de responder a la finalidad perseguetatiecir a las determinaciones
gue actualmente prevé el art. 777.1 de la LECrimsudre la naturaleza del hecho,
personas participantes y rgano competente, y E#mdiligencias "hay que incluir
no soélo las necesarias para formular la acusasibn,también las que, apreciada



su esencialidad por el Juez, puedan favorecerm@itado a los efectos de acordar
luego alguna de las resoluciones contempladas eroplo art. 789.5°" (hoy art.
789 de la LECriminal en su redaccion vigente).

La relevancia y necesidad se determinan por tamttuncion de lo que el
Juez Instructor estime como tal para dictar unésl€inco resoluciones previstas
en el art. 789 actual de la LECriminal. Con mendialaridad la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 4 de julio de 1988 (yignal sentido la STC 191/1989
de 16 de noviembre) declar6 que las diligencias/igsedel art. 789 de la
LECriminal, (hoy 777 y 779) constituyen una instiga inicial indiferenciada sélo
para determinar la naturaleza y circunstanciaseeho, las personas que en él han
participado y el procedimiento aplicable, condueeatlas salidas que el propio
articulo sefiala en sus reglas 1% a 52. Por déimi@fade esta Sentencia- tales
diligencias son segun la Ley solo las esenciales pueden utilizarse para otros
fines que los sefialados en el precepto ni por reagd del que se precisa para
ello ("sin demora") so pena de convertirse por unageptable corruptela en un
nuevo procedimiento desvirtuando su naturaleza.

C) En tercer lugar es al Instructor a quien competéerchinar qué
diligencias son necesarias e imprescindibles ditwss indicados. A él corresponde
decidir el momento en que se han conseguido les fite la instruccion, y adoptar
la resolucion oportuna de entre las previstas exctelal art. 779 de la LECriminal,
sobreseyendo el proceso, o continuandolo por anstes, es decir segun los arts.
780 y siguientes. Ya hemos dicho en nuestro antarito de 23 de marzo de 2010,
y lo volvemos a repetir, que la decision de solmesede abrir el juicio oral de un
proceso entrafia un pronunciamiento sobre el foredcasunto, siquiera sea con
caracter provisional y sobre bases indiciarias, e@lielegislador atribuye al
Instructor, que no tiene competencia para el eiajoiento, preservando el érgano
judicial del enjuiciamiento del peligro de prejuedg pretension y perder con ello
su imparcialidad para conocer de lo mismo en juicad y decidir en Sentencia el
fondo. Compatibilizar ese fin, implicito en el négn juridico de la fase intermedia
del Procedimiento Abreviado, con el hecho de quautbd decisor del Instructor,
sobreseyendo o -como aqui sucede ahora- ordenanctintinuacion de la causa
por los tramites de los arts. 780 y siguientes,reearrible en apelacion ante el
Tribunal del enjuiciamiento exige referir la deéiside la alzada a la pura
fiscalizacibn o control de la legalidad de la décisrecurrida, porque seria
contradictorio provocar por la via del recurso e ge pretende evitar atribuyendo
al Instructor, y no al Tribunal, la competenciagdecidir el sobreseimiento o la



apertura del juicio oral. Control de legalidad guke una parte incluye la
comprobacion de que la decision procesal se acomata normas reguladoras, y
de otra excluye que el Tribunal haya de realizanwevo juicio valorativo a partir
directamente del resultado de las diligencias siahesar para confirmar el del
Instructor, de coincidir con el de Sala, o paratitudo por el de ésta en caso
contrario. Es obvio que si ocupara la Sala |la fameialorativa del Instructor -que
no tiene limitado el alcance de sus razonamientwsnp ser el encargado del
enjuiciamiento posterior- incurriria el Tribunal ehprejuicio contaminante que el
legislador busca evitar. Son decisiones del In&irue quien esta Sala no sustituye
ejerciendo sus atribuciones, ni cuyos criteriosa €sala adopta al resolver en
apelacion. En esta alzada nos compete comproledrcsterio en que se apoya lo
decidido, y que es el suyo, el del Instructor, sigola infraccién de alguna norma o
adolecen los fundamentos de su aplicacién, expoesad la motivacion de la
resolucion recurrida, de un razonamiento ilogiartmtrario.

D) A partir de lo expuesto resulta) que el Auto recurrido se acomoda a la
prevision legal del art. 779.1.4° de la LECrimirtgl,que el acierto de la adopcion
de esa decision resulta de las mismas razonesugtificpron la denegacion del
sobreseimiento, confirmada en apelacion anteridg yo plantearse ninguna de las
otras posibilidades previstas en ese articajogue la procedencia de adoptar
alguna de las resoluciones del art. 779.1 (quesenaaso es la de su numero 4°)
deriva de considerar el Instructor que ya se haactigado las diligencias
pertinentes y necesarias para eflpque la pertinencia de otras interesadas por el
guerellado no deriva necesariamente del hecho eswpractica se solicite) que
la suficiencia depende de lo que es necesariogaadar acordar una de las cinco
resoluciones previstas en el art. 779.1 de la Li@&l: yf) que el criterio del
Instructor no es ilégico ni arbitrario cuando caolesa la innecesariedad de las
denegadas, ya que su denegacion la razona al eamnsidle una parte que el
testimonio de los Magistrados que emitieron un vmdicular no puede ofrecer
otra cosa que lo expuesto en el voto emitido, queonsta, y que el resto de las
diligencias, propuestas como testimonios, o biesamtales por tener por objeto la
expresion de personales opiniones valorativas sottemciones, o se trata de
pericias juridicas improcedentes ante un TribuBah pues diligencias sumariales,
unas y otras, de realizacion no necesaria a juelolnstructor, que extensa y
debidamente razona su criterio al adoptar la detisecurrida, y en la cual esta
Sala de apelaciéon no aprecia ni infraccion legal\poneracion de preceptos, ni
arbitrariedad en su aplicacioén, ni irracionalidadsas razonamientos.



Por todas las razones procede la desestimaciémedeiso de apelacion
interpuesto.

lll. PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Desestimar el recurso de apelacion interpuestéapor
representacion legal de D. Baltasar Garzon Redta@h Auto de fecha once de
mayo de dos mil diez dictado por el Excmo. Sr.rirdbr de este procedimiento,
gue confirmamos en todas sus partes.

Notifiquese la presente resolucion.

Asi lo acordaron y firmaron los Sres. Magistragos formaron la Sala para

ver y decidir la presente, de lo que como Seceetaeirtifico.

Juan Saavedra Ruiz Adolfo Pregte Oliver y Tolivar Joaquin Giménegarcia

Francisco Monterde Fermre Juan Ramon Berdugo Gomele la Torre



