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SECCION PRIMERA DE LA AUDIENGIA PROVINCIAL Rollc: Apelacion auios

C/ Méalaga n°2 (Torre 3 - Planta 3%) N°® Rollo: 0000476/2019
Las Palmas de Gran Canaria NIG: 3502643220180003487
Teléfono: 928 42 99 30 Resolucion: Auto 000147/2020

Fax: 928 42 97 76
Email: s01audprov.Ipa@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Diligencias previas N° proc. origen: 0003198/2018-00
Jdo. origen: Juzgado de Instruccion N° 7 de Las Palmas de Gran Canaria

Intervencion: Intervinients: Abegado: Procurador:
Apelante Ezequiel Benito Sanchez Juan Marcos Deniz Guerra
AUTO

lmos/a Sres/a.:
Presidente:
Don Miquel Angel Parramdn i Bregolat
Magistrado/a
Don Pedro Joaquin Herrera Puentes, (Ponente)
Dona l. Eugenia Cabello Diaz
En [Las Palmas de Gran Canaria, a 28 de Febrero de 2020
Dada cuenta; y
HECHOS

PRIMERO: En procedimiento de Diligencias Previas mas arriba referenciado se dictdé con
fecha de 2 de Octubre de 2018 auto por el que se decreta el sobreseimiento provisional por
mor de fo dispuesto en el art. 641.1 de la LLE Criminal, (no quedar debidamente justificada la
perpetracion de un delito), y ef archivo de la presente causa.

Dicha decision iudicial ha sido recurrida en apelacion por la denunciante Do
, Quien actta representada por el Procurador Don Juan marcos Deniz Guerra y
asistida por el letrado Don Ezequiel Benito Sanchez.

SEGUNDO: Admitido a tramite el recurso de apelacion interpuesto se dio traslado a las demas
partes por cinco dias, interesando el Ministerio Fiscal su desestimacion.

Seguidamente, se remitieron a esta Sala para la resolucién del recurso interpuesto, designado
ponente al magistrado Pedre Joaquin Herrera Puentes.

Tras la correspondiente deliberacion quedaron las actuaciones pendiente de plasmar de la
correspondiente resolucion la decisidn acordada.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERGO.- El ejercicio de la accidén penal no es un derechao incondicionado a la plena
sustanciacion y continuacion del proceso hasta que se celebre el juicio y se dicte finalmente
sentencia.

Dicha actuacion es compatible con la posibilidad de acordar antes de llegar a juicio:

a) un sobreseimiento libre, (archivo definitivo), entre otros motivos por considerar que los
hechos objeto de investigacién no son susceptibles de ser subsumidos en ningun precepto
penal; y

b) un sobreseimiento provisional, (archivo provisional), entre otros motivas cuando, a pesar de
fa posible apariencia delictiva inicial de los hechos objeto de investigacion, no existan indicios
racionales solventes que avalen razonablemente su realidad. En este segundo supuesto, una
interpretacion de la norma que no desconozca el sentido comin conduce a sostener que no se
Justifica la continuacion de un proceso penal para la investigacion de unos hechos carentes de
la necesaria base indiciaria de criminalidad, por silos mismos pudiesen ser constitutivos de
delito, es decir, una investigacion prospectiva, sin aportar un indicio objetivo de su realidad de
conogcimienio propio del querellante. lgualmente fampoco cabe sostener la continuacion de un
procedimiento penal cuando no existan indicios contra una persona determinado, aunque
pueda resultar acreditada la comision de un hecho delictivo.

No obstante, para acordar alguna de las decisiones referidas es necesario la existencia de una
valoracion juridica de la misma, de conformidad con las consideraciones expuestas, que
puede conducir a esos resultados. Tales decisiones obviamente no vuineran la tutela judicial
efectiva del querellante o denunciante en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, dado que es
doctrina constitucional reiferada la que sefiala que el gjercicio de la accion penal no comporta
un derecho incondicionado a la apertura y sustanciacion plena del proceso, sino solamente a
un pronunciamiento motivado del Juez sobre la calificacion juridica que le merecen los hechos,
expresando, en s caso, las razones por las que se inadmite o archiva antes de juicio ( STC
nim. 31/1996, de 27 de febrero, que se hace eco de las SSTC nam. 111/1995, de 4 de julio;
157/1990, de 18 de octubre; 148/1987, de 28 de septiembre ; y 108/1983, de 29 de noviembre

)

SEGUNDO.- Analizado el contenido de ia denuncia y actuaciones seguidamente practicadas,
no cabe otra cosa que entender que la decision del Juez de instruccion de sobreseer, al
amparo de lo establecido en el art. 641.1 de la LE Criminal, ha sido precipitada.

Ello es asi, pues no se debe olvidar que el relato factico de la denuncia, el cual cabe tildar de
detallado e ilustrativo, pone de relieve [a posible existencia de un supuesto que cabe encuadrar
dentro de esa conducta tipo que caracteriza a los conocidos popularmente como “robos de
bebe”. Es decir, el contenido denunciado se conecta con aguellas actuaciones organizadas o
pseudo-organizadas que acaecieron duranie un tiempo prolongado, {réegimen franquista y
durante los primeros afos de la transicién democratica), y que, a pesar de sus diferencias y
peculiaridades, presentan en comun su conexién con la retirada de un recién nacido de la
esfera familiar bioldgica para seguidamente entregar su custodia, de manera espuria y
definitiva, a otra familia.



El caso objeto de analisis, tal y como expone la denunciante, se refiere a Jesls .
quien nacio el pasado 20 de Junio de 1877 en 1a Clinica ubicada en la calle

de Las Palmas. En la denuncia se constata que ese dia en [a citada clinica Dofia

. a eso de las 8:30, tuvo un parto multiple y alumbrd a una nifla y a

un nific, guedando la pequefia con la madre mientras el pequefio fue retirado, a la par que se

informaba a la familia que el mismo habia nacido con el cordén umbilical alrededor de su

cuello, gue tal circunstancia le habia provocado la fractura de la traquea y que, por tanto,

debian atenderlo. A los dos dias del nacimiento, (mafiana del 22 de Junio), se comunica el

T fallecimiento del menory se entrega al padre, Don: . una caja de

f iﬁ cartdon precintada en cuyo interior se le dice que esta el cuerpo sin vida de su hijo.
Q - '” Seguidamente el padre se dirige con la citada caja al cementerio de San Lazaro de Las
ggg@ Palmas de Gran Canaria, donde |le estaba esperando un monje, quien se hizo cargo de la
w2 misma para finaimente dejarla dentro de una fosa comin, (Fosa Comun Nimera 41 Cuartel 2).
S 6

§ f}; § Tal denuncia ha sido formulada por una hermana mayor de los mellizos y en la misma también
ﬁ?’é % se recoge gue su madre le dijo que cuando vio a su hijo recién nacido tenia la apariencia de un
F g nific sano y se destaca que pesd 4 kilos, mientras que la melliza selo 1 kilo y 800 gramos.
E":ﬁ También se sefiala que el padre le manifestdé que vie al recién nacido en los brazos de una
ﬁé‘;‘ f enfermera, quien le apuntd que habla comido bien, no observando nada fuera de la normalidad,
% g,: (el nifo no estaba en incubadora, no estaba entubado, no tenia respiracion asistida...). Se
§ %E resefia igualmente gque ni el padre ni la madre vieron el cuerpo inerte del pequefio y que fue el
% z,% mismo médico que atendid en el parto multiple quien certificd la defuncién.

,; ;%g El nacimiento de Jesus . consta inscrito en el Registro Civil de Las Palmas y se
:'é :*; i sefiala que tuvo lugar el pasade 20 de Junio de 1977 a las 8:30 minutos. También consta en tal
‘e:i’; ; Registro la inscripcion de su defuncién con fecha de 22 de Junio de 1977 a las 9 horas. En la
éi:a: E licencia para dar sepultura figura como causa de fallecimiento colapso circulatorio central y
g: §*§ anoxia cerebral.

% 2 ; Se acompania Libro de Familia del citado matrimonio, donde consta que tuvieron seis hijos, dos
wgé % de ellos, J(_asas . nacidos el 20 de Junio de 1977, constando como fallecido el primero,
3:1%.:_{:, {22 de Junio de 1977).

E%E El perfil genético de Do , madre de Jesus, se ha cotejado con los
é ,1§ perfiles genéticos existentes en las bases de datos generada por LabGenetics para la
g . busqueda de familiares afectados por adopciones irregulares y sustracciones de recién
m § i nacidos. Y el resultado ha sido Negativo.

_%;; E§ Sentado cuanto antecede, en principio conviene resaltar que esta Sala es consciente de la
? "g dificultad que entrana este tipo de investigaciones, por la lejania en el tiempo de los hechos
"yg; g j; denunciados, opacidad con que se solian practicar operaciones de este tipo y falta de registros
gtg ‘:"3 clinicos bien documentados. Pero, también lo es de la necesidad de llevar a cabo cuantas
fggﬁ actuaciones sean necesarias para el esclarecimiento de lo ocurrido, (arf. 777 de la LE
é %E Criminal). Mas aun, cuando, como ocurre en el presente caso, existe base indicativa que nos
é %g i lleva a valorar la posibilidad de que JesuUs : pudiera no haber fallecido a los dos
A5




dias de nacer. A tal fin son reveladores ios testimonios de los familiares mas proximos al
mismo y la insistencia de la familia en tratar de buscar una explicacion a los puntos oscuros
existentes, (retirada inmediata del recién nacido de la familia, causa de esa retirada, estado de
salud, certificacion de la muerte, causa que se sefiala, etc...) . Es de observar que existen
lagunas y antinomias que hay que tratar de completar y aciarar. El menor en cuestion pudo
haber fallecido en junio de 18977 y, en caso de que asi no fuese, no se ha descartar la
posibilidad de su entrega al nacer, de manera clandestina e irregular, a otra familia distinta a la
biologica.

En taf sentido esta Sala, sin compartir la decision judicial recurrida pero sin desmerecer |a
actuacidn policial y judicial hasta ahora desplegada, considera que la investigacion e
instruccion de esta causa penal ha de seguir abierta y agotar todas las vias posibles de
actuacion con el fin de aclarar lo sucedido. No se debe obviar que los hechos denunciados y
ahora descritos pueden incardinarse en diferentes tipos penales, como: el delito de detencidn
legal, (arts 163, 165 y en su caso 166 del vigente C. Penal); el delito de suposicion de parto y
el delito de alteracion de la paternidad, estado o condicién del menor, (arts 220 y sgtes): v el
delito falsedad en documento publico, (art. 390 y sgtes), entre otros.
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Cierto es que los hechos se conectan con una época lejana y que es probable que hayan
prescrito fas infracciones penales que pudieran, en su caso, haberse cometido. Pero también
lo es que aun es pronto para hacer tal valoracién, siendo aconsejable, tal y como se deriva de
lo dispuesto la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2012, (ver punto 5°), avanzar en la
investigacion y, en definitiva, agotarla, como antes se ha apuntado y puesto de relieve. Hay que
tratar de acercarse a la realidad en esa necesaria blsqgueda de la verdad material, antes de
contemplar la posibilidad de adoptar un pronunciamiento sobre la extincion de una hipotética y
atin incierta responsabilidad criminal.
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Asl las cosas, esta Sala, en consonancia con lo hasta aqui dicho, considera que una diligencia
de investigacion que no cabe descartar y que ha de llevarse a |a practica es la de analizar la
posibilidad y viabilidad de poder examinar la fosa comin 71 del Cementerio de San Lazaro de
Las Palmas. Y a tal fin, si es posible, revisar su interior para comprobar si existen restos que
pudieran corresponderse con los de recién nacidos y, en caso afirmativo, extraer, si igualmente
fuera posible, los correspondientes perfiles genéticos y cotejarios con los de la familia de
Jesus . Para tal actuacion se podra contar con la inestimable y necesaria
colaboracion del Laboratorio de Genética del Instituto de Medicina Legal de Las Palmas, quien
debera hacer saber del apoyo profesional e institucional que precisa para tan laborioso
menester. Igualmente, una vez programada tal labor, debera ser informada con suficiente
antelacion la entidad responsable del Cementerio en cuestion a los efectos de poder ejecutarla
sin contratiempos y con el menor menoscabo posible.

TERCERGO.- Al derivarse de cuanto antecede una estimacién del recurso interpuesto, procede
declarar de oficio de las costas procesales.
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Vistos los artictios citados y demas de pertinente y general aplicacion, por la autoridad que nos
confiere la Constitucion Espaniola,

LA SALA RESUELVE: Estimar el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de 2 de
Qctubre de 2018 dictado por el Juzgado de Instruccion nimero Siete de Las Palmas y dejar sin
efecto el sobreseimiento provisional y archivo acerdado, para en su lugar continuar la
correspondiente y necesaria instruccion judicial y practicar al respecto la diligencia acordada
“in fine” en el razonamiento juridico segundo, sin perjuicio de que, una vez practicada ésta y
H demas que considere oportunas, se proceda, con libertad de criterio, a adoptar alguna de las
-n resoluciones previstas en el art 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .
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Todo ello, con declaracién de oficio de las costas procesales.
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