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D2, JUANA MARIA UNANUE ARRATIBEL

D2. MARIA DEL CARMEN BILDARRAZ ALZURI
D.JORGE JUAN HOYOS MORENO

En DONOSTIA / SAN SEBASTIAN, a diecisiete de enero de dos mil dieciocho.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Por el Juzgado de lo Penal n? 3 de esta ciudad se dictd Sentencia
con fecha 1 de Septiembre de 2017.
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SEGUNDO.-Notificada dicha resolucién a las partes, por la representacion
de interpone Recurso de Apelacidn. Las actuaciones tuvieron entrada en la Oficina
de Registro y Reparto el dia 24 de noviembre de 2017, siendo turnadas a la Seccién
32 y quedando registradas con el nimero de Rollo, sefialandose para la Votacion,
Deliberacion y Fallo el dia 09.01.18, fecha en la que se llevd a cabo el referido
tramite.

TERCERO.-En la tramitacion de este juicio se han observado las
formalidades legales.

Ha sido Ponente en esta instancia el [lmo. Sr. Magistrado JORGE JUAN
HOYOS MORENO.

Hechos probados

No se hace declaracién de hechos probados

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Debate juridico.

[.- Con fecha 1 de septiembre de 2017 se dicté Sentencia por la Magistrada que sirve
el Juzgado de lo Penal n? 3 de Donostia-San Sebastian, resolucion cuyo fallo es del
siguiente tenor:

Que debo condenar y condeno a ...como autor de un delito de robo con intimidacion,
sin concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de dos afios de prision,
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos anos, y
pago de costas.
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[I.- La representacion procesal del acusado interpuso recurso de apelacion. Alega:

- Nulidad del juicio por infraccién del art. 786 de la Lecrim.: la posibilidad de
celebrar el juicio en ausencia surge cuando se efectiia una citacion al acusado que
produce un conocimiento efectivo y, por tanto, que la ausencia sea el resultado de
una decision voluntaria.

La defensa solicitd como cuestion previa la suspension de la vista oral; se ha
producido una clara indefension por lo que solicitan la nulidad del juicio y que se
produzca un nuevo enjuiciamiento tras una nueva citacion con las garantias debidas.

- Error en la valoraciéon de la prueba: no existe actividad probatoria de cargo
suficiente; en la vista oral nadie identifica “en su momento” al detenido como autor
material de los hechos; el testigo Sr. Arragouch dice que “creo que si era ... supongo
que si porque es la tinica persona que estaba alli”.

Tampoco el testigo Sr. ni los agentes de la Policia realizan apreciaciones respecto a la
autoria por lo que existe una duda légica, mas cuando al acusado no se le encuentra
el teléfono movil.

Nadie vio la presencia de una navaja, por lo que no puede asegurarse que el
condenado hiciere uso de armas u otros medios peligrosos.

- Inaplicacién indebida del art. 16 del CP: El delito no ha sido consumado; en
los delitos patrimoniales la consumacion efectiva viene vinculada a la libre
disponibilidad de los efectos sustraidos; no existe consumacién cuando el autor es
detenido en una persecucion inmediatamente después del hecho pues no hay libre
disponibilidad.

Por ello, solicita que se rebaje la pena en dos grados y se imponga en su grado
minimo.

[IL.- El Ministerio Fiscal impugna el recurso de apelacion.
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Dice que no consta el motivo por el que el encausado no acudié al juicio y su citacién
se realizé en forma legal y la pena permitiria la celebracién en ausencia; solo se
invoca que era el primer sefialamiento.

En relaciéon a los hechos indica que la victima fue concluyente en su declaracidn,
ratificada por dos testigos; el movil se recuperado en un punto coincidente con la
trayectoria seguida por el autor; la falta de localizacion de la navaja u objeto
intimidante no impide su apreciaciéon pues el acusado pudo deshacerse del mismo
arrojandolo a una zona de vegetacién o al mar.

El delito se consum6 de forma plena y cuando el autor se desprendi6 del mévil forma
parte de otra fase posterior a la consumacion.

SEGUNDO.- Celebracion del juicio en ausencia del acusado.

[- La parte recurrente aduce, en primer lugar, que la celebraciéon del juicio en
ausencia del acusado no se ajusté a las previsiones contempladas en el art. 786 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por tanto, interesa la nulidad de la Sentencia recaida en la instancia por
incumplimiento de los presupuestos contenidos en el art. 786 de la Lecrim.

Dicho precepto establece: La celebracion del juicio oral requiere preceptivamente la
asistencia del acusado y del abogado defensor. No obstante, si hubiere varios acusados
y alguno de ellos deja de comparecer sin motivo legitimo, apreciado por el Juez o
Tribunal, podrd éste acordar, oidas las partes, la continuacién del juicio para los
restantes.

La ausencia injustificada del acusado que hubiera sido citado personalmente, o en el
domicilio o en la persona a que se refiere el art. 775, no serd causa de suspension del
juicio oral si el Juez o Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte
acusadora, y oida la defensa, estima que existen elementos suficientes para el
enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos afios de privacién de
libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracién no exceda de seis anos.
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La ausencia injustificada del tercero responsable civil citado en debida forma no serd
por si misma causa de suspension del juicio.

Por su parte, el art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala: “En la primera
comparecencia el Juez informard al imputado, en la forma mds comprensible, de los
hechos que se le imputan. Previamente, el Secretario le informard de sus derechos y le
requerird para que designe un domicilio en Espafia en el que se hardn las
notificaciones, o una persona que las reciba en su nombre, con la advertencia de que la
citacion realizada en dicho domicilio o a la persona designada permitird la
celebracion del juicio en su ausencia en los supuestos previstos en el art. 786”.

IL.- Seglin la regulacién expuesta, no cabe negar la conformidad a la Constitucién de
la posibilidad del juicio penal in absentia, en los términos y condiciones fijadas en la
ley que han sido especialmente avaladas por el Tribunal Constitucional (entre otras,
STC 91/2000). Ahora bien, el aval constitucional de dicha posibilidad no desplaza la
necesidad de someterla a un estandar riguroso de interpretacién restrictiva pues no
puede desconocerse que la misma implica un coste relevante, en términos de
sacrificio, de derechos del inculpado. El Tribunal Constitucional ha establecido, como
no podia ser de otra manera, que el derecho a participar en la vista oral y a
defenderse por si mismo forma parte del nicleo del derecho de defensa que ha de
considerarse esencial desde la perspectiva del art. 24 CE y, por lo tanto, que
constituye el punto de partida en la fijacién del que se ha denominado "contenido
absoluto” de los derechos fundamentales. En el proceso penal, el derecho del
acusado a estar presente en la vista oral no es Unicamente una exigencia del
principio de contradiccién, sino el instrumento que hace posible el ejercicio del
derecho de autodefensa para contestar a las imputaciones de hechos que, referidas a
su propia conducta, conforman la pretensién acusatoria. S6lo mediante la presencia
fisica en el acto del juicio puede prestarse o negarse la conformidad a la acusacion,
puede convertirse la declaracion del acusado en un acto de defensa, puede
interrogarse a los testigos y ser examinado por éstos, puede coordinarse la defensa
que se ejerce a través de la asistencia técnica del Letrado, y, en fin, puede ejercerse
el derecho a la ultima palabra que, en nuestro Ordenamiento, se ha calificado como
una manifestacion del derecho de autodefensa (STC 181/1994 y la mas reciente STC
13/2006). La vista oral no es una simple secuencia del proceso penal, sino el
momento decisivo en el que con publicidad y plena contradiccion se debate acerca
de la fundamentacion de las pretensiones de condena y la fuerza de conviccion de las
pruebas aportadas por la acusacion y la defensa.

En logica consecuencia, el Tribunal Constitucional, en una lectura compatible del
procedimiento especial en ausencia con las exigencias derivadas del proceso justo,
ha establecido un programa rigido de condiciones de realizacion afirmando que ésta
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s6lo es posible si se garantiza suficientemente el derecho del acusado a defenderse
en un juicio contradictorio, dandole, mediante la citacion que produzca un
conocimiento efectivo, oportunidad de comparecer en €l con anterioridad para que
pueda conocer los hechos que se le imputan y garantizandole, en cualquier caso, la
posibilidad de instar un procedimiento rescisorio frente a la condena penal en
ausencia, sin que tal posibilidad haya de extenderse necesariamente a los
pronunciamientos civiles de la sentencia (STC 135/1997).

[I1.- La defensa del acusado sefiala que la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia
surge cuando se efectia una citaciéon al acusado que produce un conocimiento
efectivo y, por tanto, que la ausencia sea el resultado de una decisién voluntaria.

En el caso presente, del examen de las actuaciones remitidas al Tribunal hemos de
destacar a estos efectos los siguientes datos de interés:

- En fecha 9 de mayo de 2016 se recibe declaracién en calidad de investigado
al Sr. en la que designa el domicilio situado en la calle, de San Sebastidn a los efectos
del art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (f. 60 a 63).

- En el f. 206 consta una Diligencia negativa de citaciéon practicada en el
domicilio situado en la calle Intxaurrondo, n? 30 de San Sebastian, el dia 17 de marzo
de 2017, en la que se consigna que “comunican en este centro que no le conocen”.

-Enel f. 207 y 208 consta que se deja aviso en el indicado domicilio en fecha
10 de marzo de 2017 para que el interesado comparezca en el Servicio Comun de
Notificaciones y Embargos.

- Mediante Providencia de 23 de marzo de 2017 (f. 211) se oficia a las Fuerzas
de Seguridad para que a la mayor brevedad sea localizado el acusado y le citen al
objeto de asistir al juicio oral, gestiones que dan resultado negativo.

- Mediante Providencia de 25 de mayo de 2017 (f. 240) se tiene al acusado
por citado con el efecto de poder celebrarse el juicio al haberse practicado el
requerimiento previsto en el art. 775 de la Lecrim.
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- En el juicio oral celebrado en el Juzgado de lo Penal el dia 30 de mayo de
2017, seglin se constatan en la grabacion videografica, el Ministerio Fiscal interesé la
celebracién del juicio en ausencia del acusado, a lo cual se opuso de manera expresa
la defensa. La Magistrada resolvid in voce la celebracién del juicio in absentia dado
que el acusado se habia sido citado en legal forma y se habian efectuado las
averiguaciones por la Policia.

V.- A la vista de estos antecedentes, hemos de concluir que en efecto, como arguye la
defensa, no se ha producido una efectiva citacién al acusado en virtud de la cual éste
tuviera conocimiento cierto e indubitado de la celebracion del juicio oral ni tampoco
se ha llevado a cabo la citacion en el domicilio facilitado o a la persona designada por
el investigado en la fase de instruccion.

A estos efectos, hemos de tener en cuenta que el acusado con motivo de su
declaraciéon en el Juzgado de Instrucciéon en calidad de investigado consigné como
domicilio, a efectos de citaciones, el situado en la calle Intxaurrondo, n?, de la ciudad
de San Sebastian.

Pero tras el examen de las actuaciones remitidas a este Tribunal debemos sefialar
que no se produjo una citacién efectiva en dicho domicilio, pues obra en la causa que
personado en dicho lugar el/la funcionario/a del Servicio Comuin de Actos de
Comunicacion y Ejecuciéon el dia 17 de marzo de 2017 se practic6 una
autodenominada Diligencia negativa de citacién (f. 206) en la que ademads se
consigno expresamente que “comunican en este centro que no le conocen”.

Asimismo, consta en los folios 207 y 208 que se deja aviso el dia 10 de marzo de
2017 en el indicado domicilio para que el Sr. comparezca en el Servicio Comun de
Notificaciones y Embargos.

Es decir, en puridad se no llevd a cabo ninguna citacion en el domicilio designado
por el acusado, sino que se acudi6 a dicho domicilio y al no ser hallado se dejo aviso
para que acudiera al Servicio Comun de Notificaciones y Embargo, circunstancia que
no consta que ulteriormente se produjera.
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Por consiguiente, no se cumplieron las ineluctables exigencias estipuladas al
respecto en el mencionado art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ya que, en
realidad, ni se realiz6 la citacién en el domicilio indicado, pues simplemente se dejé
aviso para que el acusado se personara en el servicio correspondiente a los efectos
de ser citado, ni tampoco, en todo caso, se llevé a cabo la citacién a la persona
designada en el momento de la declaracién sumarial (pues el investigado no designé
a ninguna persona a estos efectos).

En este sentido, de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta
ut supra, el enjuiciamiento in absentia ha de someterse a un parametro riguroso de
interpretacién restrictiva en cuanto que es indiscutible el sacrificio que presenta
para los derechos del afectado, motivo por el que en el presente caso, al no llevarse a
cabo una efectiva e inconcusa citacion en el domicilio designado, consideramos que
es claro que se han vulnerado los derechos procesales de la parte acusada,
causandola una indiscutible indefensién por tal razén, lo cual indefectiblemente ha
de comportar, como solicita de forma expresa la defensa en su escrito de
impugnacion, la declaracion de la nulidad del acto del juicio oral celebrado en el
Juzgado de lo Penal.

TERCERO.- Al estimarse el presente recurso de apelacién, es procedente, conforme
al articulo 239 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, declarar de oficio las costas
devengadas en esta segunda instancia.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion

Fallamos

Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora D2, en nombre y
representacion de D., contra la Sentencia dictada en fecha 1 de septiembre de 2017,
por el Juzgado de lo Penal n? 3 de Donostia-San Sebastian, y acordamos la nulidad
del juicio oral celebrado el dia 30 de mayo de 2017 (y consiguientemente de la
Sentencia recaida), debiendo procederse a la celebracion de un nuevo juicio con un
Magistrado/a diferente y, en su caso, con la correspondiente compensacion.
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Se declaran de oficio las costas procesales.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, previniéndoles que frente a la misma
cabe recurso de casacion en los supuestos expresamente previsto en el apartado b) de art
847 en relacion con el art 849-1° de la L.E.Criminal.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por los
Magistrados que la dictaron, una vez celebrada audiencia publica en el mismo dia de
su fecha, de lo que yo la Letrada de la Administracion de Justicia doy fe.
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