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llmos. Sres. Magistrados:

D2. M2 Eugenia Alegret Burgués

D2. Nuria Bassols Muntada

En Barcelona, a treinta de diciembre de dos mil diez.

Visto por la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, integrada por los Magistrados
al margen expresados, en juicio oral y publico, el presente procedimiento abreviado 1/10 interpuesto por D.
Borja contra la jueza sustituta D2. Marisol .

D. Borja , quien ha actuado como acusacioén particular, ha sido defendido en el acto de juicio por la
letrada D2. Lydia Lajara Fernandez y representado por el procurador D. Jaume Lluch Roca y la acusada D2.
Marisol , ha sido defendida en el acto de juicio por el letrado D. Miquel Capuz Soler y representada por el
procurador D. Alfonso Lorente Parés.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La acusacién particular calificé los hechos imputados a D2 Marisol como constitutivos de
un delito de prevaricacion imprudente o culposa del art. 447 del Cdédigo Penal , siendo autora la acusada,
no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y procediendo imponer a ésta la
pena de 4 afios de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, asi como que debera ser condenada
a las costas del proceso incluidas las de esta acusacion.

La acusada, como responsable civil directa, y el Estado, como responsable civil subsidiario, al amparo
de lo dispuesto en el art. 121 del Codigo Penal , deberan indemnizar a D. Borja , en concepto de los dafios
morales padecidos como consecuencia de la conducta delictiva que motivé su privacion injusta de libertad
durante 30 horas y media, en la cantidad de 50.000 euros.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal solicitd la libre absolucion de la acusada, por no ser los hechos
constitutivos de infraccion penal.

TERCERO.- La defensa de la juez querellada calificé los hechos de conformidad con el Ministerio Fiscal,
negando asi las conclusiones definitivas de la acusacion particular, y, por tanto, no existe delito, ni concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad, por lo que procede la libre absoluciéon de D2. Marisol
con todos los pronunciamientos favorables.
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CUARTO.- La abogada del Estado calificé los hechos negando los de la acusacion particular y
manifestando su conformidad con el Ministerio Publico, al no constituir los hechos delito alguno, no habiendo
autor y sin la existencia de circunstancias que modifiquen la responsabilidad criminal, solicitando la libre
absolucién de la acusada, siendo consecuencia necesaria de todo ello la inexistencia de responsabilidad civil.

Il. HECHOS PROBADOS

1. La acusada Dofia Marisol , mayor de edad y sin antecedentes penales, tras algunas esporadicas y
breves actuaciones como Juez sustituta en diversos drganos jurisdiccionales de la Comunidad Auténoma de
Cataluiia, llevadas a cabo desde el mes de mayo de 2007, fue nombrada para el desempefio de sus funciones,
asimismo en calidad de Juez sustituta, en el Juzgado de NUMOOO Instancia e Instruccién nimero NUMOOO
de DIRECCIONOOO (Barcelona), a los efectos de suplir la baja por maternidad de la titular de dicho Juzgado,
Dofia Montserrat Ferndndez Cabezas, tomando posesion de su cargo el dia 1 de enero de 2008, en el que
entro inmediatamente de guardia semanal, a la vez que sustituy6 a los Jueces de los otros dos Juzgados del
mismo partido judicial.

2. Una vez conocido el nombramiento y antes de la toma de posesion, D2 Marisol se desplazé al
Juzgado de NUMOOO Instancia e Instruccion nimero NUMOO0OO de DIRECCIONOOO , a fin de averiguar
la dinamica de funcionamiento de dicho Juzgado, no hallando en el mismo a la anterior Juez, que ya habia
iniciado su periodo de baja, ni a la Secretaria Judicial, debido a que por aquellas fechas se encontraba
disfrutando de sus vacaciones navidefias, informandole los funcionarios de dicho 6rgano jurisdiccional, cuya
inmensa mayoria ostentaba la condicién de interinos, que la mecanica o forma de trabajar del Juzgado y
concretamente de la anterior Juez era la de que S.S2. minutaba todo lo que se le pasaba y se le daba cuenta
antes de ser transcrito por el personal auxiliar.

3. En dicho Juzgado se seguian las Diligencias Previas 1352/03, a resultas de la querella (7/03)
presentada el dia 9 de octubre de 2003 por D. Genaro , contra, entre otras personas, D2. Consuelo , madre
de D. Borja , por presuntos delitos de estafa y apropiacion indebida, que fue admitida a tramite el dia 29
de noviembre de 2005. En sede de dicho procedimiento y en fecha 13 de marzo de 2006, D2. Consuelo
presto declaracion en calidad de imputada, y atendido que de la misma pudo deducirse indicios de la presunta
participacion en los hechos investigados de su hijo, D. Borja , fue requerida en el mismo acto para que
facilitara el domicilio del Sr. Borja , cosa que hizo al dia siguiente la representacion procesal de aquélla.

4. La titular del Juzgado de Instruccion nim. NUMOOO de DIRECCIONO0O acord6 formalmente la
imputacion del Sr. Borja mediante Auto de fecha 28 de marzo de 2006, en el que se sefial6 dia y hora para
recibirle declaracién en calidad de imputado, la cual, tras ser debidamente citado en el domicilio facilitado, fue
suspendida, hasta en tres ocasiones, por causas a él no imputables, la Gltima, sefialada, por proveido de 29
de enero de 2007, para practicarse el dia 13 de marzo de 2007, a peticion de la acusacion particular, debido a
gue las partes se hallaban en conversaciones para alcanzar un acuerdo extrajudicial en relacidn con el objeto
del proceso, propiciado por la Juez del referido Juzgado, D2. Montserrat Fernandez Cabezas.

5. Estas Diligencias Previas, num. 1352/03, a partir de entonces, estuvieron paralizadas desde la
Diligencia de Constancia y Ordenacién extendida por la Secretaria del Juzgado, D2. M2 José Joli Pérez, en
fecha 12 de marzo de 2007.

6. El dia 25 de enero de 2008, personal auxiliar del Juzgado y en concreto la funcionaria interina que
acababa de incorporarse hacia escasos dias a la Seccion Penal de referencia, tras un periodo temporal de
baja laboral, proveniente de otra Penal del mismo Juzgado, en donde habia llevado anteriormente la Seccién
Civil, D2. Araceli Aranda Cafias, dejo para la firma de Juez y Secretaria, en la mesa que atal efecto se utilizaba,
varias "pilas" de asuntos, todas ellas con un post-it encima indicativo de las distintas resoluciones existentes
en su interior, y en una de dichas "pilas", que abarcaba 8 causas y contenia el mismo numero de Autos, "de
modelo”, en los que se acordaba la busca y captura de otros tantos justiciables, entre los cuales se encontraba
el concerniente a D. Borja .

7. Desde su toma de posesion, la Juez sustituta, D2 Marisol , siguiendo las indicaciones formuladas,
venia minutando todos los asuntos que los funcionarios le entregaban en dacion de cuenta.

8. El Auto de busca y captura relativo a D. Borja no consta que fuera minutado por Dofia Marisol , ni
tampoco por la titular anterior del Juzgado D2. Montserrat Ferndndez Cabezas, obrando sélo en las Diligencias
Previas 1352/03, bien adheridos, bien grapados, en la parte posterior de su portada, entre otros varios post-
its, relativos a distintas cuestiones, la mayoria de ellos redactados por la Juez titular Sra. Fernandez Cabezas,
uno concreto, en el que, de forma textual, se alude: " BUSCA (mencion ahora tachada mediante boligrafo).
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Citar al imputado. Cree que es el Borja ", cuyaletra, al parecer, es de una tal Laia, que habia sido funcionaria
interina, al igual que las otras dos, de la Seccién Penal del Juzgado de NUMOOO Instancia e Instruccion
namero NUMOOO de DIRECCIONOOO durante el curso del afio 2007. Tal Seccién Penal, por aquél entonces
se hallaba totalmente atascada y colapsada de asuntos, y dicha funcionaria, conocida por Laia, habia ya
dejado el referido Juzgado, tanto cuando tomo posesion como Juez sustituta Dofla Marisol , como cuando
fue trasladada a dicha Seccidn la oficial Araceli Aranda Cafias.

9. Dofia Marisol firmé la mentada resolucién de busca y captura en la creencia de que lo que firmaba
eralo que ella previamente habia minutado y que como todas las demas 6rdenes de busca signadas aquél dia
por la querellada tenian absoluta y plena justificacién procesal. La mencionada orden de busca y captura del
Sr. Borja no fue notificada a las partes personadas en las Diligencias Previas 1352/03 de constante referencia.

10. A raiz del contenido del Auto de 25 de enero de 2008, D. Borja fue detenido por agentes de los
Mossos d'Esquadra en el domicilio de Barcelona, que habia sido facilitado en su dia al Juzgado, halldndose
presente su esposa e hija de 11 afios a la fecha, sobre las 10,15 horas del sdbado dia 16 de febrero de 2008,
permaneciendo detenido durante 30 horas en las dependencias policiales, sin que, al parecer, los agentes
actuantes comunicaran al Sr. Borja el motivo de su detencion, ni le dejaran, en principio, efectuar llamada
telefonica alguna, pese a que expresamente asi lo solicitd, ni que aquéllos, por motivos desconocidos, pudieran
ponerse en contacto, con la Policia municipal de Esplugues de Llobregat, ni con la Juez y Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. NUMOOO de dicha localidad, a la sazén en funciones de
guardia, al igual que acontecié con el Juzgado de Instruccion num. 10 de Barcelona, que se encontraba en
funciones de guardia de dicha capital el domingo 17 de febrero de 2008, cuya Magistrada-Juez, al no poder
contactar con los Juzgados de DIRECCIONOQO , puso en libertad al Sr. Borja a las 17 horas de ese mismo
dia, con la obligacion de que compareciera el siguiente dia 18 de febrero de 2008, de 10 a 14 horas, ante el
Juzgado de Instruccién nim. NUMOOO de DIRECCIONOOO , por ser el que habia acordado su orden de
busca, detencion y presentacion.

11. La Juez sustituta del referido Juzgado, D2 Marisol , desconocia la existencia y contenido de
las referidas Diligencias Previas num. 1352/03, de las que, al parecer, tuvo noticia, por vez primera, el dia
18 de febrero de 2008, a raiz de que las Abogadas del Sr. Borja , D2 Olga Tubau Martinez y D? Lydia
Lajara Fernandez, se personaran, junto a éste, en el Juzgado de DIRECCIONOOQO , a los efectos de solicitar
explicaciones sobre el motivo de la detencién de su defendido, y una vez constatado el error sufrido en la firma
del Auto, toda vez que D. Borja estaba perfectamente identificado en la causa, tenia domicilio conocido y habia
comparecido cuantas veces habia sido citado por el Juzgado, la Juez recibid a dichas Letradas, en presencia
de la Secretaria Judicial, hallandose la primera muy consternada por lo acontecido, sin casi poder pronunciar
palabra, siendo, no obstante, atendidas correctamente, por la Secretaria Judicial del Juzgado D?. Maria José
Joli Pérez, tras pedirles disculpas por la disfuncion judicial que conllevé la detencién del Sr. Borja . Este
recibid, a través de sus Letradas, una carta explicativa de la Juez sustituta, Dofia Marisol , disculpandose de
lo sucedido, una vez ya habia sido admitida a tramite la querella que ha dado lugar al presente procedimiento
abreviado.

12. El querellante, D. Borja , considera que se le han irrogado perjuicios morales, derivados del error
padecido, que valora en la suma de 50.000 euros.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para la calificacién juridica de los hechos objeto del presente juicio se ha de partir de las
siguientes premisas que la doctrina cientifica y la jurisprudencia han puesto de relieve al tratar del delito de
prevaricacion judicial, haciendo hincapié precisamente en la distincién entre la modalidad dolosa, tipificada
en el articulo 446 del CP , y la culposa, prevista y penada en el articulo 447 del CP :

13) En la prevaricacion culposa no basta que la resolucion prevaricadora sea injusta, sino que debe ser
"manifiestamente injusta" . La prevaricacion culposa sélo resulta aplicable en relacion con las resoluciones
qgue entrafian una infraccion del ordenamiento juridico patente, grosera, evidente, notoria 0 esperpéntica,
segun la terminologia del Tribunal Supremo. No basta la mera ilegalidad, sino que debe concurrir una
contradiccion clara y palmaria con la norma, debiendo ser aquélla tan patente que resulte evidente por si
misma, sin necesidad de ningln esfuerzo interpretativo o justificativo de su existencia.

22) El articulo 447 del Cédigo Penal configura la prevaricacion judicial culposa, aunque limitada a la
"imprudencia grave" o "ignorancia inexcusable" , por lo que la resolucién manifiestamente injusta dictada por
imprudencia simple no resulta subsumible en este precepto.
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3%) La pena correspondiente a la prevaricacion culposa no queda condicionada al tipo de resolucion
gue se dicte, ni a la clase de proceso que se siga, como si acontece con la prevaricacion dolosa.

Pues bien, segun la jurisprudencia integradora del articulo 447 del Cédigo Penal de 1995 , en dicho
precepto se tipifica una ignorancia clamorosa, manifiesta y palmaria, que de ninguna manera puede atribuirse
a una decision incorrecta ( STS., Sala 23, 1953/2001, de 23 de octubre ). Se exige asimismo que la injusticia
sea manifiesta ( Ss. TS., Sala 22, de 23 de noviembre de 1993, 27 de mayo de 1994 , 4 de julio de 1996 ,
27 de enero y 3 de febrero de 1998 , 17 de marzo de 2005 y 19 de septiembre de 2006 ), lo que requiere
gue el érgano jurisdiccional con conocimiento del contenido de la resolucion, se haya representado -culpa con
representacién- la posibilidad de realizacién del tipo, habiendo confiado injustificadamente , al mismo tiempo,
en la adecuacion a derecho de dicha resolucion. La injusticia de la resolucién no debe ofrecer ninguna duda y
son, pues, los casos extremos de desatencion de los deberes judiciales lo que ha querido resolver el legislador
a través del articulo 447 del CAdigo Penal ( STS., Sala 22, 359/2002, de 26 de febrero , ATSJAND de 14 de
septiembre de 2005, AATS, Sala 22, 6275/2008, de 16 de julio y 14040/2009, de 13 de octubre y ATS, Sala 52,
3191/2009, de 24 de febrero ). "En consecuencia, el delito del art. 447 CP requiere que el autor haya obrado
con culpa consciente o con representacion pues cuando la injusticia es manifiesta tiene necesariamente que
haberla captado inmediatamente. De aqui se deduce que si el autor tiene que haber tenido representacion de
la injusticia de la resolucion, dado el caracter manifiesto de ésta, su error sobre la injusticia no sélo excluye el
dolo, sino también la culpa consciente, pues el elemento cognitivo de ambas formas de accion es coincidente.
Consecuentemente, si el tipo penal del art. 447 CP requiere siempre culpa consciente 0 con representacion,
cuando el error verso sobre la injusticia de la resolucion, se debe tener por excluida la culpa consciente, pues
el autor no era consciente de la posibilidad de realizacion del tipo. Si esto es asi y el tipo penal no alcanza
la culpa inconsciente, no cabe la sancion del delito como imprudente en la forma en la que lo prevé el art.
14.1 CP, por lo que esta ultima forma de la accién queda fuera del ambito juridico-penal" ( ATS, Sala 22, de
23 de julio de 2002 y ATSJIM de 19 de mayo de 2004 ).

Por ende, la configuracién del mentado tipo penal del articulo 447 CP requiere dos elementos: uno
subjetivo , o sea, la imprudencia grave o ignorancia inexcusable, y uno objetivo , la manifiesta injusticia de
la resolucion. Con relacion al primero, la ley se refiere a la desatencién en el desempefio de las labores
jurisdiccionales, y no de cualquier entidad, sino de la mayor dosificacion juridica, pues tanto la imprudencia
como la ignorancia se encuentran calificadas con los adjetivos "grave" e "inexcusable” ( AATSJV de 3 de
junio de 2002 y 31 de diciembre de 2003 ). " Grave , en la terminologia del Cddigo Penal, se contrapone,
obviamente, con leve (imprudencia leve, apostilla dicho texto legal en varios preceptos cuando valora la
conducta culposa del agente), y significa una desatencion intensa, sustancial, perceptible facilmente, de una
gran entidad, siendo tal modulo subjetivo, el que debe ser apreciado judicialmente, por tratarse de un concepto
juridico indeterminado” ( ATS, Sala 22, de 14 de mayo de 2002 ), lo que conduce a que sélo sera admisible
la imprudencia temeraria, quedando fuera cualquier otra imprudencia ( STS., Sala 22, de 23 de noviembre
de 1993 ), aunque la doctrina especializada resalta como el concepto de imprudencia grave o ignorancia
inexcusable en el delito de prevaricacion previsto en el articulo 447 del CP de 1995 , no es absolutamente
homogéneo con el tradicional concepto de imprudencia temeraria.

Ahora bien, cuando esta desatencién no redne el calificativo de imprudencia grave o ignorancia
inexcusable , puede tener un componente disciplinario, que la LOPJ reserva para las conductas mas extremas
(faltas muy graves) en el articulo 417.9 de la misma. Al respecto, es de resefiar que la jurisprudencia ya se
ha pronunciado en el sentido de que es perfectamente factible la respuesta disciplinaria contra un Juez o
Magistrado en sede administrativa, cuando se aprecie grave descuido en su proceder (ad exemplum, STS,
Sala 32, de 14 de julio de 2000 ).

El Juez o Magistrado, pues, estd sometido al ordenamiento juridico como todo ciudadano, y la
responsabilidad se predica de todo comportamiento humano. Segun expresa el mentado Auto del Tribunal
Supremo de 14 de mayo de 2002 "... La responsabilidad del juez es triple: penal, civil y disciplinaria. Solamente
los comportamientos mas intolerables, deben ser incluibles en la responsabilidad penal del juez, como ocurre
en todos los &mbitos profesionales; de manera que el médulo de imprudencia o negligencia, por un lado, debe
ser extremo -y asi lo califica la Ley- y las consecuencias de sus actos insostenibles de todo punto, con grave
incidencia en derechos que deben ser objeto de proteccion”. Es decir, lo que el Alto Tribunal afirma es, que
la injusticia de la resolucion no debe ofrecer ninguna duda y son, pues, los casos extremos de desatencién
de los deberes judiciales lo que ha querido resolver el legislador a través del articulo 447 del Coédigo Penal ,
pues siendo el Derecho Penal la Ultima "ratio" y teniendo un caracter fragmentario y de intervencion minima,
s6lo debe actuar cuando en los otros ordenamientos juridicos no exista remedio para corregir o depurar el
error producido en la resoluciéon ( ATSJPV de 23 de mayo de 2007 ). De ahi que, el principio de intervencion
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minima impone excluir del ambito punitivo aquellas conductas o resoluciones que no se encuentren plena 'y
claramente enmarcadas dentro del tipo penal. El derecho penal solo debe aplicarse cuando para proteger los
bienes juridicos se revelen y resulten ineficaces los demas medios de tutela y sancion preferentes ( SSTS,
Sala 22, de 20 de febrero , 20 de abril , 10 y 14 de julio 6 y 13 de octubre y 14 de noviembre de 1995 ,
AATS, Sala 22, de 9 de octubre de 2005 y 16 de julio de 2008 y ATSJC de 1 de septiembre de 2003). En
definitiva, la aplicaciéon de normas civiles o disciplinarias constituye el ambito adecuado para la respuesta que
el ordenamiento juridico dispensa frente a los errores judiciales. La desatencion emerge de esa forma como
el nucleo que fundamenta la responsabilidad disciplinaria.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional viene sosteniendo "que la garantia material de certeza
derivada del principio de legalidad en materia penal tiene implicaciones no sélo para el legislador, sino también
para los 6rganos judiciales, que en su labor de interpretacién y aplicacion de las leyes penales se encuentran,
por razones de seguridad juridica y de legitimidad democratica de la intervencion punitiva, en situacion de
sujecion estricta a la ley penal, estdndoles vedada la interpretacion extensiva y la analogia "in malam partem",
es decir, la exégesis y aplicacién de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas
determinan (entre otras muchas, SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ 5 ; 182/1990, de 15 de noviembre, FJ
3 ; 34/1996, de 11 de marzo, FJ 5 ; 156/1996, de 14 de octubre, FJ 1 ; 137/1997, de 21 de julio, FJ 6 ;
151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4 ; 232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2 ; 64/2001, de 17 de marzo, FJ 4
; 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 12 ; 13/2003, de 28 de enero , FJ 2). Por lo que respecta al alcance del
control que el Tribunal Constitucional puede ejercer respecto de la interpretacion y aplicacién de los preceptos
sancionadores efectuados por los 6rganos judiciales, nuestra doctrina parte de que toda norma penal admite
diversas interpretaciones como consecuencia natural, entre otros factores, de la vaguedad del lenguaje, el
caracter genérico de las normas y su insercién en un sistema normativo relativamente complejo ( SSTC
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7 ; 42/1999, de 22 de marzo, FJ 4 ; 167/2001, de 16 de julio , FJ 3), y de
gue la funcién de interpretar y aplicar la legislacion vigente, subsumiendo en las normas los hechos que llevan
a su conocimiento, corresponde en exclusiva a los Jueces y Tribunales, de acuerdo con lo establecido en el
art. 117.3 CE, sin que pueda este Tribunal sustituirlos en dichas tareas, ni determinar cual de entre todas las
interpretaciones posibles de la norma es la méas correcta, ni qué politica criminal concreta debe orientar esa
seleccion (por todas, SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7 ; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7 ; 142/1999,
de 22 de julio, FJ 4 ; 167/2001, de 16 de julio , FJ 3). En otras palabras, "es ajena al contenido de nuestra
jurisdiccion la interpretacion ultima del contenido de los tipos sancionadores y el control de la correccion del
proceso de subsuncién de los hechos probados en los preceptos aplicados( STC 137/1997, de 21 de julio ,
FJ 7)" ( STC 229/2003, de 18 de diciembre , FJ 16).

En funcién de la expresada doctrina del Tribunal Constitucional, la Sala 22 del Tribunal Supremo ha
declarado, a los efectos del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE , que "es
doctrina reiterada que la disconformidad con una resolucion judicial no permite constituir sin mas la base de un
procedimiento penal” ( ATS de 9 de octubre de 1995 ). Asimismo se ha pronunciado aquélla, en lo concerniente
al bien juridico protegido del mentado ilicito penal de prevaricacion, en el sentido de que: "Este delito no
consiste en la lesion de bienes juridicos individuales de las partes en el proceso, sino en la vulneracion del
Estado de Derecho al quebrantar la funcién judicial de decidir aplicando el derecho". "Se produce un abuso de
la posicion que el derecho otorga al juez, con evidente quebranto de sus deberes constitucionales" (STS., Sala
22,2/1999, de 15 de octubre y ATSJIPV de 23 de mayo de 2007 ), y también ha subrayado cual es el fundamento
del delito de prevaricacién, al mencionar que: "La existencia de un poder judicial, o de una autoridad judicial,
que desarrolle la funcién jurisdiccional de un Estado democratico, es uno de los pilares basicos de un Estado
de Derecho. Su consideracion de independiente es una condicidn que posibilita la condicién de legitimidad
del Estado. Al mismo tiempo un elemento fundamental de la independencia judicial es la vinculacion del juez
exclusivamente a la ley, art. 117 CE . Esta sujecién del juez a la norma supone la ausencia de responsabilidad
del juez por las decisiones que adopte, siempre y cuando actie en el &mbito de la ley. De esta manera se
garantiza la vigencia real del Derecho y la proteccion juridica de los ciudadanos.

Laindependencia del poder judicial se legitima democraticamente porque el juez solo aplica la ley creada
por el Parlamento. Esta construccion tiene hondo fundamento en todos los textos que legitiman la funcion
jurisdiccional desarrollada por los jueces.

El juez es custodio de la ley y legitima su funcién en cuanto aplica la voluntad del Parlamento expresada
en la norma. Asi la funcion judicial, consiste en la resolucion de conflictos de manera vinculada con la
realizacion del ideal de un Estado de Derecho, es decir la vigencia efectiva de las leyes.
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Esta tarea judicial es susceptible de extralimitaciones y disfunciones. En primer lugar, pueden existir
disfunciones nacidas de la simple falibilidad humana, disfunciones propias del sistema, formado por hombres
gue no son infalibles para las que el propio sistema prevé el régimen de recursos. El error, en estos casos, es
imputable al propio sistema juridico en la medida que la aplicacién errénea del Derecho proviene de la propia
falibilidad humana para las que el ordenamiento previene el régimen de recursos. Incluso el ordenamiento
internacional prevé como derecho del condenado un régimen de revisién por una instancia superior (art. 14.5
PIDCy P), y los ordenamientos procesales se estructuran en torno a la doble instancia para asegurar el acierto
en la decision del conflicto...

En la prevaricacion, sea del tipo que fuere -punible con dolo o culpa ( Art. 447 CP ), cuyo fundamento
comun es el hecho de "torcer el derecho"-, lo relevante es el abuso de la funcion judicial en la aplicacion del
Derecho, comprensivo de la resolucién del conflicto y de la direccion de una causa juridica" ( STS. 102/2009,
de 3 de febrero).

SEGUNDO.- De la prueba practicada en el acto del juicio oral y en concreto de la declaracion de todos
los testigos que han depuesto en el mismo, se desprende con absoluta claridad que en el supuesto enjuiciado
no ha quedado constituido el delito de prevaricacién culposa, previsto y penado en el articulo 447 del Cddigo
Penal , que la acusacion particular imputaba a la Juez Sustituta, D®. Marisol , pues, si bien es cierto que en
el proceder de dicha Juez se configura uno de los elementos del referido tipo penal, el objetivo, por cuanto el
Auto de 25 de enero de 2008, en el que se decretd la busca y captura de D. Borja (folio 345) debe reputarse
como una resolucidon manifiestamente injusta, toda vez que, cual resulta de las actuaciones y consta en el
relato factico, "D. Borja estaba perfectamente identificado en la causa, tenia domicilio conocido y habia
comparecido cuantas veces habia sido citado por el Juzgado" , no es menos cierto que no concurre, ni se da,
el elemento subjetivo del injusto, pues la actuacion de la Juez Sra. Pérez Cascant en tal particular, es decir,
la firma de la susodicha resolucién, partiendo y tomando en consideracion todos los elementos concurrentes
por aquél entonces en el Juzgado nimero NUMOOO de DIRECCIONOOO , no puede ser calificada como
constitutiva o consecuencia de una ignorancia inexcusable, ni de una imprudencia con la gradacion de grave,
como exige la horma.

En efecto, la Juez sustituta D2. Marisol , cuando firmé el Auto de 25 de enero de 2008, desconocia la
existencia de las Diligencias Previas 1352/2003 que se tramitaban en el Juzgado de Instruccion num. NUM00O
de DIRECCIONOOO , puesto que ha quedado debidamente acreditado que, en el corto periodo de tiempo que
llevaba la Sra. Marisol sustituyendo en dicho Juzgado, ninguna funcionaria, ni siquiera la oficial, D#. Araceli
Aranda Cafias, que transcribi6 tal resolucion de busca y captura -por cierto "de modelo"”, como ella mismo
puntualizé en el acto del juicio oral (y de ahi la incoherencia de la misma)- le dio cuenta de esa causa para
gue procediese a dictar alguna resolucién, como tampoco que dicha Juez hubiese solicitado tales Diligencias
Previas, ni que fuera ella la que hubiera minutado la busca y captura de D. Borja , pues no puede ignorarse
gue la causa se encontraba paralizada desde el dia 12 de marzo de 2007 (vide. folio 344), pendiente de que
las partes pudieran alcanzar un acuerdo extrajudicial, propiciado por la Juez titular del referido Juzgado, D2.
Montserrat Fernandez Cabezas -cosa que lograron precisamente en el mes de julio de 2008, cuando ésta ya se
habia incorporado nuevamente al Juzgado, tras su baja por maternidad, y que motivé el dictado de un Auto de
sobreseimiento libre de tales Diligencias Previas nim. 1352/2003 en fecha 30 de octubre de 2008 (folios 369 y
376)-, lo que permite al Tribunal dudar, de forma razonable, de que la anterior Juez, Sra. Fernandez Cabezas,
hubiere minutado la busca y captura del Sr. Cuyas, maxime cuando, de una parte, no se ha encontrado en la
causa minuta alguna de cualquiera de las dos Jueces que justificase el Auto de busca y captura de constante
alusion -pese a haber varios post-its de la Juez titular, D2 Montserrat Fernandez Cabezas, relativas a otras
cuestiones-, y, de otra, que el Unico post-it que hace referencia a "BUSCA. Citar al imputado, cree que es
el Borja ", que se halla grapado en el reverso de la cubierta de estas Diligencias Previas, fue redactado,
al parecer, por una tal Laia, que se trata de una funcionaria interina que habia prestado sus servicios en la
Seccion Penal del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. NUMOOO de DIRECCIONOOO en el curso
del afio 2007 y que ya no coincidié ni con la Juez sustituta Sra. Marisol , ni con la oficial Sra. Aranda Canfas,
al haber aquélla cesado cuando la primera tomé posesién de su cargo el dia 1 de enero de 2008, y cuando
la segunda se reincorpord al Jugado el dia 2 de enero de 2008, tras unos meses de baja por enfermedad y
ser reubicada por la Sra. Secretaria de dicho Juzgado, D2 Maria José Joli Pérez, de otra Seccién Penal a la
gue habia sido trasladada hacia unos meses, proveniente de la Civil, a la Seccién Penal de referencia, por
el atasco existente en la misma.

Por tanto, la Juez sustituta, D®. Marisol , persona con poca experiencia en la Administracién de Justicia
- s6lo habia trabajado de forma puntual 70 dias sueltos en distintos Juzgados, sin que conste queja alguna
por parte de ningun justiciable, siendo ésta la primera sustitucion prolongada en el tiempo que se disponia
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a hacer-, fue nombrada para cubrir una situacién de baja por maternidad -en la que no existe obligacion de
hacer alarde- en el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. NUMOOO de DIRECCIONOOQO , el cual
sufria un colapso considerable, especialmente en su Seccidén Penal, teniendo, ademas, lainmensa mayoria del
personal auxiliar del referido Juzgado la condicidon de interinos, no puede considerarse que aquélla incurriera
en imprudencia grave , y menos en ignorancia inexcusable, cuando firmé el Auto de busca y captura del Sr.
Borja , pues ella no dictd dicha resolucion, ni siquiera la minuté (lo que implica dar la orden de transcribirla),
sélo la firmé cuando se la pusieron en la "pila” de la firma de buscas y capturas, en la creencia de que lo que le
pasaban a la firma habia sido por ella minutado, siguiendo precisamente el modo de proceder de la titular de
dicho Juzgado a quien estaba sustituyendo de forma temporal, y mas en este caso, en que en dicho "montén",
realizado por la oficial Sra. Araceli Aranda Cafias, en base a las instrucciones escritas dejadas, al parecer, por
Laia, habia un total de 8 buscas y capturas, siendo las 7 restantes, asimismo transcritas por dicha oficial, todas
correctas y ajustadas a derecho. O sea, que D2. Marisol actué sobre la base del principio de la confianza que
debe imperar en la actuacion de los 6rganos judiciales, dado que resulta del todo punto inviable en el sistema
judicial actual el control de todos y cada uno de los asuntos que se llevan en los Juzgados cuya carga de
trabajo es harto superior a la de posible llevanza, como suele acontecer con algunos Juzgados de la periferia
de las grandes ciudades que se encuentran totalmente colapsados, como acontecia en aquéllas fechas con
el referido Juzgado de DIRECCIONO0OO , por lo que la disfuncién padecida puede reputarse como propia del
sistema. No obstante ello, la cuestion seria distinta, a los efectos de la constitucién del elemento subjetivo
del tipo de prevaricacion culposa, si dicha Juez sustituta hubiera llevado dichas Diligencias Previas desde el
principio o hubiera tenido conocimiento de las mismas con anterioridad, o incluso si se le hubiere dado cuenta
a los efectos de acordar lo que considerase conveniente, lo cual ha quedado del todo punto demostrado, con
la prueba testifical practicada en el acto del juicio oral, que no sucedio asi.

Pero es més, el citado Auto de busca y captura del Sr. Borja , de fecha 25 de enero de 2008, no fue
notificado a las partes personadas en dichas Diligencias Previas, hasta el dia después de la detencién del Sr.
Cuyas, en que se notificd a éste en la persona de su Letrada D2. Olga Tubau Martinez (folios 345 vuelto y
349). Por otro lado, la mentada orden de busca y captura fue remitida a los Mossos d'Esquadra el dia 5 de
febrero de 2008 (folios 346 al 348), quienes procedieron a realizar la detencién en el domicilio del Sr. Borja
el dia 16 de febrero de 2008 -sabado por la mafiana-, esto es, 11 dias después de emitida la orden, sin que
comunicaran al Sr. Borja el motivo de su detencién, ni le dejaran, en principio, efectuar llamada telefénica
alguna, pese a que expresamente asi lo solicitd, ni que aquéllos, por motivos desconocidos, pudieran ponerse
en contacto, con la Policia municipal de DIRECCIONOOQO , ni con la Juez y Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion num. NUMOOO de dicha localidad, todo y hallarse de guardia y tener, por dicha razon,
tanto la Juez, como la Secretaria, el correspondiente teléfono mavil conectado.

Se trata, pues, de una serie de desgraciadas circunstancias, que dieron lugar, efectivamente, a un
considerable perjuicio moral a D. Borja , quien, por el cimulo y concatenacion de una serie de hechos
puntuales desafortunados, permanecio 30 horas detenido. Pero, cual se ha apuntado, tal perjuicio no puede
tener su acomodo en la via penal, al no podérsele atribuir a Dofia Marisol , por todo lo indicado, una conducta
imprudente, que alcance o tenga el calificativo de grave , debiendo considerarse la firma de la orden de
busca y captura de constante referencia, una mera desatencion en su funcion jurisdiccional, que, dado el
principio de intervencién minima del Derecho penal, al existir, sin embargo, un evidente perjuicio para el
querellante Sr. Borja , debe dar lugar a otro tipo de responsabilidad, ya sea civil, disciplinaria o patrimonial
de la administracion.

En definitiva, como quiera que, cual se colige de la doctrina jurisprudencial plasmada en la anterior
fundamentacién juridica, la desatencidon en el ejercicio de la jurisdiccion, siempre que no sea intensa, sustancial
y de gran entidad, que no es el caso de autos, emerge como el nlcleo que fundamenta la responsabilidad
disciplinaria, es por lo que este Tribunal, tras decretar la absolucién de D2. Marisol del delito de prevaricacion
culposa del que venia siendo acusada, estima adecuado deducir testimonio de las Diligencias Previas nim.
1352/2003 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim . NUMOOO de DIRECCIONOOO a la Sala
de Gobierno de este Tribunal Superior de Justicia a los efectos de valoracién de la posible responsabilidad
disciplinaria de la Juez Sustituta, D. Marisol .

TERCERO.- Acorde con lo estatuido en los articulos 123 "a contrario sensu" del Codigo Penal y 240,1°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , procede declarar de oficio las costas procesales causadas, al ser
absolutorio el pronunciamiento que procede proferir y no apreciarse en la actuacion procesal de la acusacioén
particular temeridad ni mala fe que determinen su imposicién a dicha parte - Art. 240,3° LECr -.

Vistos los articulos de general y pertinente aplicacion,
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FALLAMOS
LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA, HA DECIDIDO:

ABSOLVER a D2 Marisol del delito de prevaricacion culposa del que se le acusaba por parte de la
acusacion particular, declarando de oficio las costas procesales causadas. Asimismo, se acuerda cancelar
las medidas cautelares adoptadas respecto de la misma.

Deducir testimonio de las Diligencias Previas n° 1352/2003 del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim . NUMOOO de DIRECCIONOOO a la Sala de Gobierno de este Tribunal Superior de Justicia
a los efectos de valorar la posible responsabilidad disciplinaria de la susodicha Juez Sustituta, D2 Marisol .

Notifiqguese la presente resolucion a todas las partes personadas, haciéndoles saber que contra la
misma cabe recurso de casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo en los términos que previene
el articulo 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

Asi por esta sentencia, lo pronuncian, mandan y firman el Presidente y los Magistrados expresados
al margen.

PUBLICACION. La anterior Sentencia fue leida, firmaday publicada en el mismo dia de su fecha. Doy fe.



