


SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 
431/2023, de 1 de junio 

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martínez Arrieta 

Asunto: El ocultamiento de medidas tecnológi-
cas de investigación a los acusados conculca el 
derecho a  un proceso debido 

El Tribunal Supremo analiza en casación una in-
vestigación policial en la que los agentes, esgrimiendo 
razones de urgencia, colocaron balizas de seguimiento 
en uno de los vehículos de los acusados e hicieron uso 
de otros medios de investigación limitativos de los de-
rechos fundamentales.  

Este hecho no fue conocido por las defensas has-
ta la fase de juicio oral, a raíz de la declaración de los 
mencionados agentes, ya que no habían sido incorpo-
radas documentalmente en el atestado resultante.  

La Sala Segunda inicia su razonamiento desde el 
análisis del derecho a un proceso debido, en concreto, 
desde la reforma operada en nuestra Ley de Enjuicia-
miento Criminal por la Ley Orgánica 5/2015, de 27 de 
abril, como resultado de la trasposición de la Directiva 
2012/13/UE. En la disposición comunitaria se señalaba 
que: 
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En consecuencia, la no incor-
poración de todos los medios de in-
vestigación empleados a la causa 
daña gravemente la equidad exigible 
en el proceso puesto que no permite 
que el acusado pueda cuestionarlos 
o confrontarlos.  

Una vez asentada esta idea, el 
Alto Tribunal examina la solución 
aportada en apelación. En ella, el 
Tribunal Superior de Justicia compe-
tente reprochaba la falta de proacti-
vidad de las defensas al no proponer 
la prueba cuestionada para que su 
licitud pudiera ser verificada duran-
te la apelación. La Sala Casacional 
discrepa del reproche. En este senti-
do, refiere que: 

Finalmente, la Sala Segunda 
repara en si la ilicitud aquí reconoci-
da afectó al derecho a la acusación 
– y por lo tanto debería retrotraerse 

las actuaciones al momento previo 
al quebrantamiento de forma –, o al 
derecho de los investigados – moti-
vando la absolución de éstos como 
resultado de la lesión grave causada 
–.  

Concluye que la lesión se pro-
duce contra los finalmente acusa-
dos, porque: “

 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL de 19 de ju-
nio de 2023* 

Ponente: Excmo. Sr. D.  César Tolosa 
Tribiño 

Asunto:  La incorporación de la mul-
ta en la fianza fijada en el Auto de 
apertura de juicio oral constituye  
una pena anticipada  

El Garante Constitucional ana-
liza la constitucionalidad de la in-
corporación de la cuantía de una po-
sible pena de multa pecuniaria en el 
afianzamiento que se fija en el Auto 
de apertura de juicio oral.  

Parte en su análisis sobre esta 
materia exponiendo la compatibili-

*La Sentencia aún está pendiente de ser publicada. 



dad entre las medidas cautelares y 
la presunción de inocencia. Señala 
la necesidad de razonabilidad que 
sustente la medida cautelar, pues 
de lo contrario: 

como, por lo demás, venía re-
firiendo el Tribunal Constitucional 
desde su Sentencia 108/1984, de 26 
de noviembre. 

El Juzgado de Instrucción que 
adoptó la cautelar fundamentó su 
decisión de incluir en ella la multa 
apelando a lo dispuesto en el artícu-
lo 126 CP – donde se recoge el orden 
de prelación para la satisfacción de 
las responsabilidades pecuniarias y 
donde se incluye la multa –. 

No obstante, el Tribunal Cons-
titucional discrepa de este argu-
mento y considera que la inclusión 
de la multa, junto con el resto de las 
partidas previstas en la responsabi-
lidad pecuniaria, constituye una pe-
na anticipada y no cumple con una 
finalidad cautelar. 

En primer lugar, el resto de 
partidas que se contienen en el ar-
tículo 126 CP – i. reparación del da-
ño, ii. indemnización al Estado, iii. 
posibles costas del acusador parti-
cular, y iv. demás costas procesales 
posibles – tienen una finalidad re-

sarcitoria o indemnizatoria, propias 
de la responsabilidad civil ex delicto. 
En contraposición, la multa pecunia-
ria tiene naturaleza de pena, consti-
tuye una sanción que se le impone al 
condenado. En este sentido, respec-
to de la responsabilidad penal que 
dé pie a la pena mencionada, la sen-
tencia señala que: 

Esta diferencia de finalidad lle-
va al Tribunal Constitucional a otra 
conclusión. Mientras que el resto de 
las partidas que componen la res-
ponsabilidad pecuniaria, contenidas 
como medidas cautelares, cumplen 
una finalidad aseguradora de la res-
ponsabilidad civil, la multa, en cuan-
to que es una pena, tiene una finali-
dad retributiva, rehabilitadora y pre-
ventiva, que no requiere de afianza-
miento alguno que proteja la efecti-
vidad de la posible sentencia conde-
natoria final. 

Por último, el Tribunal Consti-
tucional resalta otra diferencia más 
entre la multa y el resto de las parti-
das. La multa no es susceptible de 
ser garantizada por una medida cau-
telar en cuanto que es incompatible 
con una de las características que la 
fundamentan. No existe un peri-



culum in mora que pueda hacer peli-
grar la efectividad de la multa – que 
si puede existir en la responsabili-
dad civil ex delicto –  porque, de ser 
así, la multa podrá ser sustituida por 
otras formas de ejecución que se 
contemplan en nuestro Código Pe-
nal.  

Por todo lo expuesto, el Tribu-
nal Constitucional concluye en que 
la inclusión de la multa en la fianza 
fijada por el Auto de apertura de jui-
cio oral: 

 

 

 

 

 

 

 

 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL 59/2023, de 
23 de mayo de 2023 

Ponente: Excmo. Sr. D.  Enrique Ar-
naldo Alcubilla 

Asunto:  La pérdida de imparcialidad 
judicial por las intervenciones en la 
dirección del plenario  

El Tribunal Constitucional se 
pronuncia sobre la imparcialidad ju-
dicial  durante las sesiones del juicio 
oral y si ésta puede quedar compro-
metida por la actuación de dirección 
que realiza el juzgador. 

Parte el análisis de la consoli-
dada doctrina constitucional, con 
reflejo en la doctrina derivada del 
TEDH—por todas la STEDH Otegi 
Mondragón y otros c. España—que 
erige la imparcialidad judicial como 
una garantía esencial del derecho a l 
debido proceso. En este sentido, se-
ñala: 

Esta imparcialidad, que se pre-
sume, se convierte en una exigencia 
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al juez de neutralidad respecto de 
todas las partes del proceso.  

Esta lectura de la imparcialidad 
judicial es la que impide: “

”. 

No obstante, la neutralidad exi-
gible no se debe confundir con una 
suerte de pasividad, pues el juzga-
dor está facultado a ejercer el im-
pulso probatorio que le asista a veri-
ficar o contrastar la fiabilidad de las 
pruebas practicadas. 

En definitiva, el Tribunal Cons-
titucional concluye que, no cabrá 
apreciar una vulneración de la im-
parcialidad del juez cuando, de las 
preguntas que éste realice: 

El magistrado ponente ha emi-
tido a su vez un voto particular por el 
que discrepa de la solución aportada 
por la mayoría del pleno. 

Concuerda en los argumentos 
esgrimidos en la sentencia mayori-
taria, recopiladores de las doctrinas 
expuestas del propio Tribunal Cons-
titucional y del TEDH.  

Sin embargo, bajo criterio del 
magistrado discrepante, cree que se 
debería de haber estimado el ampa-
ro debido a los comentarios proferi-
dos por la magistrada con posterio-
ridad a sus preguntas de dirección 
durante la práctica de la prueba pe-
ricial de defensa. 

Estas intervenciones calificati-
vas de la declaración pericial supu-
sieron, desde la perspectiva recogi-
da en el voto particular:  

Consecuentemente, demostra-
ron la pérdida de imparcialidad de la 
magistrada, vulnerando así el dere-
cho a un proceso con todas las ga-
rantías ex artículo 24.2 CE. 



  SENTENCIA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL 54/2023, de 
22 de mayo de 2023 

Ponente: Excmo. Sr. D.  César Tolosa 
Tribiño 

Asunto:  El alcance constitucional 
del principio de irretroactividad de 
la norma penal desfavorable en ma-
teria de ejecución de sentencia 

El Tribunal Constitucional tiene 
ocasión de examinar cuál es el al-
cance del principio de legalidad pe-
nal que fija el artículo 25.1 CE. Este 
principio constitucional tiene su re-
flejo en el artículo 11.2 de la Decla-
ración universal de derechos huma-
nos, en el artículo 7 del CEDH y en el 
artículo 15.1 del Pacto internacional 
de derechos civiles y políticos. 

No obstante, el legislador 
constitucional difirió de sus referen-
tes internacionales al no incluir en la 
literalidad del precepto la prohibi-
ción de imponer pena más grave que 
la aplicable al momento de comi-
sión—como señala el aforismo nulla 
poena sine praevia lege—. Aun así, 
la jurisprudencia constitucional la 
ha considerado inserta en este prin-
cipio. 

Recuerda en su análisis el Tri-
bunal Constitucional que el principio 
de legalidad penal surge como una 
suerte de límite a la posible arbitra-

riedad del Estado en el ejercicio del 
ius puniendi. En este sentido, se ar-
ticula como una garantía para el ciu-
dadano de previsión de las conse-
cuencias aparejadas a su comporta-
miento, que impida penas sorpresi-
vas. 

 En este punto del examen, el 
Tribunal Constitucional se para a 
examinar la evolución de la jurispru-
dencia del TEDH en esta materia. 

Así, la sentencia refiere que, el 
TEDH—por todas la STEDH Grava c. 
Italia—: 

Sin embargo, y así fue alegado 
en la demanda de amparo por los re-
currentes, el TEDH ha virado hacia 
una posición más extensiva del prin-
cipio de legalidad penal. Tras varios 
pronunciamientos del órgano euro-
peo donde se reflejaba la dificultad 
de diferenciación entre la pena y la 
ejecución de la pena, el TEDH conso-
lida su giro en la STEDH Del Río Pra-
da c. España. En la meritada senten-
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  cia se acaba integrando el concepto 
de pena dentro de lo que tradicio-
nalmente se había definido como 
aplicación o ejecución de la pena.  

Como recuerda el Tribunal 
Constitucional en este momento del 
análisis: 

Por lo que las medidas mencio-
nadas entrarían dentro del concepto 
«pena» y comprendidas bajo el pa-
raguas que otorga la prohibición del 
artículo 7.1 CEDH. 

En aplicación de lo anterior-
mente expuesto, el Tribunal Consti-
tucional señala que, en fase de la 
ejecución de la pena impuesta a los 
ahora recurrentes, el régimen que 
establecía el derogado artículo 88.2 
CP—vigente en el momento de co-
misión de los hechos—hubiera con-
llevado un periodo de cumplimiento 
más breve para los penados.  

Por lo que la reforma introduci-
da por la LO 1/2015 conllevó la apli-
cación retroactiva de un sistema de 
ejecución de la pena desfavorable 
para los condenados.  

En conclusión, la doctrina del 
TEDH que iguala la pena a  las medi-
das que derivan de su ejecución o 
aplicación conlleva la extensión de 
la prohibición de aplicación retroac-
tiva de pena desfavorable. 

 La no aplicación de la suspen-
sión que se contenía en el ya dero-
gado artículo 88.2 CP comportaba, 
desde el sentido dado al principio de 
legalidad penal, una pena más grave 
que la prevista por la ley vigente du-
rante la comisión de los hechos. 

 



““



REAL DECRETO-LEY 5/2023, DE 28 DE JUNIO, 
POR EL QUE SE ADOPTAN Y PRORROGAN DETER-
MINADAS MEDIDAS DE RESPUESTA A LAS CONSE-
CUENCIAS ECONÓMICAS Y SOCIALES DE LA GUE-
RRA DE UCRANIA, DE APOYO A LA RECONSTRUC-
CIÓN DE LA ISLA DE LA PALMA Y A OTRAS SITUA-
CIONES DE VULNERABILIDAD; DE TRANSPOSICIÓN 
DE DIRECTIVAS DE LA UNIÓN EUROPEA EN MATE-
RIA DE MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE SO-
CIEDADES MERCANTILES Y CONCILIACIÓN DE LA 
VIDA FAMILIAR Y LA VIDA PROFESIONAL DE LOS 
PROGENITORES Y LOS CUIDADORES; Y DE EJECU-
CIÓN Y CUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA 
UNIÓN EUROPEA. 

El Gobierno ha aprobado  un Real Decreto-Ley que 
modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal, añadiendo  
nuevos motivos por los que se puede proceder a la sus-
pensión del juicio oral. 

En primer lugar, la modificación recaída sobre el 
artículo 746 del citado texto legal ha añadido los si-
guientes motivos: 

i. Por el fallecimiento, hospitalización o intervención 
quirúrgica grave de un familiar hasta el segundo 
grado por consanguinidad o afinidad. 
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  ii. Por el parto producido o inicia-
do de manera repentina,  o sin 
tiempo suficiente para que 
pueda  ser sustituida por otro 
profesional que pueda preparar 
el caso. 

Ambos motivos serán aplica-
bles cuando el afectado sea uno de 
los procesados o el abogado que le 
asista. 

A su vez, el Real Decreto-ley 
modifica la vía del recurso de casa-
ción penal. En este sentido, añade 
como exigencias del escrito que lo 
sustenta la inclusión de un breve ex-
tracto que refiera el motivo o los mo-
tivos alegados, y la disposición de 
derecho sustantivo del CP que se 
considere vulnerado. 

También, la reforma habilitará 
a las Audiencias Provinciales, así co-
mo a la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional a que tengan por no 
preparado el recurso de casación 
cuando se sustancien por motivos 
distintos de los recogidos en el ar-
tículo 849.1 LECrim, o carezca de re-
ferencia al precepto del CP que se 
considere vulnerado. 

 

 

 

PROYECTO DE LEY ORGÁNICA DEL 
DERECHO DE DEFENSA 

Como consecuencia de la diso-
lución de las Cámaras, la Mesa de la 
Diputación Permanente ha publica-
do en el Boletín Oficial de las Cortes 
Generales la relación de iniciativas 
que han caducado. Entre ellas, y con 
incidencia en nuestra práctica pe-
nal, destaca el Proyecto de Ley Or-
gánica del Derecho de Defensa, que 
ya había sido calificado en abril del 
presente año y que ahora deberá de  
reiniciar su trámite legislativo con 
posterioridad a las elecciones gene-
rales. 
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2023. 

MAGRO SERVET, V. El cumplimiento normativo en la Ley en materia de 

maltrato animal. 27 de Junio de 2023. 

DAUNIS RODRÏGUEZ, A. Hacia otra forma de acreditar la toxicidad del 

cannabis a efectos jurídico-penales: el índice de psicoactividad. N.º 

10315, Sección Doctrina, 26 de Junio de 2023. 

MERCHAN GONZALEZ, A. La ¿definitiva? regulación de los delitos contra 

la libertad sexual. N.º 10311, Sección Tribuna, 20 de Junio de 2023. 

QUINTERO OLIVARES, G., Inteligencia artificial, peligrosidad y derecho 

penal. Penal, 20 de junio de 2023. 

*Este contenido está accesible bajo suscripción de pago. 

https://app.vlex.com/#/vid/551804698
https://diariolaley-laleynext-es.eu1.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEWQTW-DMAyGf81ynPhYq11yaEsPSLABRdNulQsWRMsSFCds_PuZom2RIsWv7Sd-7eFGMt0J6HwAndlOJutbzdjCbU1Y16M7LjIS3nrQDZLcJ6zTaL9eYFYDeGXNEZxsXUCh-rKoL6hliSZUTplOTaDj9Bql
https://diariolaley-laleynext-es.eu1.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEWQTW-DMAyGf81ynPhYq11yaEsPSLABRdNulQsWRMsSFCds_PuZom2RIsWv7Sd-7eFGMt0J6HwAndlOJutbzdjCbU1Y16M7LjIS3nrQDZLcJ6zTaL9eYFYDeGXNEZxsXUCh-rKoL6hliSZUTplOTaDj9Bql
https://diariolaley-laleynext-es.eu1.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEWQwW6DMAyGn2Y5TrR07JRDCzsgwQYU7Vq5wYJoWYLihI23n1u0LVKk-Lf9xb8DXEmmTwJUiGAKp2R2e-sFe7jeEs4P6E-rTERwAUyHJLM96zS5r1dY9AhBO3sCL3sfUeihrtozGlmjjY3XVukZzC69JCnn
https://diariolaley-laleynext-es.eu1.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEWQwW6DMAyGn2Y5TrR07JRDCzsgwQYU7Vq5wYJoWYLihI23n1u0LVKk-Lf9xb8DXEmmTwJUiGAKp2R2e-sFe7jeEs4P6E-rTERwAUyHJLM96zS5r1dY9AhBO3sCL3sfUeihrtozGlmjjY3XVukZzC69JCnn
https://diariolaley-laleynext-es.eu1.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEWQTU-EQAyGf41zNLCInuawCx5IQGGXeN10hwYmjjNkOoPy760QtUkPfds-_QhwI5nlAlSIYEqnZLoFesEebj8Z5wf0p1UmIrgA5owkHw-s0-Q-X2DRIwTt7Am87H1EoYem7i5oZIM2tl5bpWcwaXZNMs4N
https://diariolaley-laleynext-es.eu1.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEWQTU-EQAyGf41zNLCInuawCx5IQGGXeN10hwYmjjNkOoPy760QtUkPfds-_QhwI5nlAlSIYEqnZLoFesEebj8Z5wf0p1UmIrgA5owkHw-s0-Q-X2DRIwTt7Am87H1EoYem7i5oZIM2tl5bpWcwaXZNMs4N
https://almacendederecho.org/inteligencia-artificial-peligrosidad-y-derecho-penal
https://almacendederecho.org/inteligencia-artificial-peligrosidad-y-derecho-penal


ESPEL SESE, J.  La investigación eficaz es un elemento clave en la ges-

tión del canal de denuncias (Cinco Días) 

GOMEZ DE LIAÑO, J. Injusta condena (ABC) 

BERBELL, C. Alba Rosell, la última discípula de Vicente Gimeno Sendra: 

“El futuro pasa porque el principio de oportunidad sea más aplicado en 

España” (Confilegal) 

BERBELL, C. Concepción Sabadell: «La Fiscalía Europea es el germen de 

un sistema procesal común» (Confilegal) 

MORILLO VELARDE-GALAN, M.ª F.; RUBIO MARTÍNEZ, A. J., Ciberespacio 

y pena accesoria: prohibición de acceso a redes sociales (Ultima Ratio) 

https://cincodias.elpais.com/cincodias/2023/06/19/legal/1687193794_183580.html
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2023/06/19/legal/1687193794_183580.html
https://confilegal.com/20230329-la-audiencia-provincial-de-barcelona-deniega-la-prueba-de-adn-para-comprobar-si-el-corazon-de-una-autopsia-es-el-de-un-paciente-fallecido/
https://www.abc.es/opinion/javier-gomez-de-liano-injusta-condena-20230611162636-nt.html
https://confilegal.com/20230628-alba-rosell-la-ultima-discipula-de-vicente-gimeno-sendra-el-futuro-pasa-porque-el-principio-de-oportunidad-sea-mas-aplicado-en-espana/
https://confilegal.com/20230628-alba-rosell-la-ultima-discipula-de-vicente-gimeno-sendra-el-futuro-pasa-porque-el-principio-de-oportunidad-sea-mas-aplicado-en-espana/
https://confilegal.com/20230628-alba-rosell-la-ultima-discipula-de-vicente-gimeno-sendra-el-futuro-pasa-porque-el-principio-de-oportunidad-sea-mas-aplicado-en-espana/
https://confilegal.com/20230628-concepcion-sabadell-la-fiscalia-europea-es-el-germen-de-un-sistema-procesal-comun/
https://confilegal.com/20230628-concepcion-sabadell-la-fiscalia-europea-es-el-germen-de-un-sistema-procesal-comun/
https://open.spotify.com/episode/4sZlEqh4Zztza4DkQfKb54?si=4af69770caef4288&nd=1
https://open.spotify.com/episode/4sZlEqh4Zztza4DkQfKb54?si=4af69770caef4288&nd=1


La Comisión del Turno de Oficio y Asistencia a la Persona Detenida del 

ICAB ha organizado esta ponencia que versará sobre la reciente Circular 

de Fiscalía 2/2022 y su incidencia en el derecho de defensa. 

La conferencia será presentada y moderada por la Sra. Carmen Valen-

zuela Hidalgo, Diputada de la Junta de Gobierno y responsable de la Co-

misión de Turno de Oficio y Asistencia a la Persona Detenida del ICAB; y 

contará con las ponencias de la Fiscal Jefe Provincial, la Ilma. Sra. D.ª 

Neus Pujal; y el Sr. Miguel Capuz Soler, abogado penalista. 

El evento tendrá lugar el 3 de julio a las 18:00 horas en el aula 63 del 

ICAB. 

https://www.icab.es/es/formacion/cursos/Conferencia-CIRCULAR-DE-LA-FISCALIA-GENERAL-DEL-ESTADO-2-2022-Aspectos-practicos-y-procesales-del-derecho-de-defensa/
https://www.icab.es/es/formacion/cursos/Conferencia-CIRCULAR-DE-LA-FISCALIA-GENERAL-DEL-ESTADO-2-2022-Aspectos-practicos-y-procesales-del-derecho-de-defensa/


Emma Ollé  eo@moralespenal.com 
Núria Bros  info@moralespenal.com 
 

moralespenal.com 

Tenor Viñas 4-6, 5º1ª 
08021 Barcelona 
T 932 419 820 

Serrano nº40, 4ºizq 
28001 Madrid 
T 914 357 953 

Oscar 
Morales  

Fermín  
Morales Prats 

Enric 
Bertolín 

María  
Rodríguez 

Rosa María 
Calderón 

Teresa  
Galve 

Ángel 
Pinel 

Ivo  
Call 

Thea 
Morales 

Pablo 
Morales 

Marta          
España 


