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En Madrid, a 16 de febrero de 2023.
Esta Sala ha visto los recursos de casacion por infraccion de ley e

infraccion de precepto constitucional, interpuestos por las representaciones de

los acusados . G . I
[ —

dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, de fecha 1 de junio de 2022, que desestim6 los recursos de
apelacion formulados por las representaciones de los citados acusados, contra
la sentencia dictada por el Magistrado-Presidente de la Audiencia Provincial de
Oviedo, Secciéon Segunda, de fecha 14 de diciembre de 2021, que los condend
por delito de asesinato, siendo parte el Ministerio Fiscal y estando dichos
recurrentes acusados representados, respectivamente, por el Procurador D.
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I | 0ajo a direccion Letrada de D. ||
I P rocuradora Dia. |GGG Y b:io 12
direccion Letrada de D. || I Frocuradora Dia.
I | v:jo la direccion Letrada de D. |G
I | oo 2 Procuradora Dia. [
y bajo la direccion Letrada de Diia. ||| G
y la Acusacion Particular Dia. ||| || . 0= I
e I crresentados por la Procuradora Dfia. Tania Paz

Santoveia y bajo la direccion Letrada de D. Antonio Pineda Garcia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Seguido por la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién Segunda,
el procedimiento del Tribunal del Jurado, dimanante de la causa instruida por
el Juzgado de Instruccién de Llanes bajo el n° JJ/2020 de Ley de Jurado, se
dicté sentencia con fecha 14 de diciembre de 2021, que contiene los

siguientes Hechos Pprobados:

"Se declaran HECHOS PROBADOS los que a continuacion se relacionan: En el mes de julio

de 2018 [ oo la resolucion de acabar con la vida de |
I F-: clio encargéd a | cuc buscase a alguien
que pudiera ejecutar esta muerte. ] acepté el encargo y, ejerciendo un papel de
intermediario, plante6 a ||l acabar con la vida de | v concerté una
cita en la que estuvieron presentes |||} . I Yyl Y ¢~ |2 que se discuti6 el precio
que pagaria el primero. | BBl 2cepté cobrar una cantidad de dinero a cambio de
acabar con la vida de |l Y ''e0¢. a su vez, a un acuerdo con | rara
actuar conjuntamente y repartirse el dinero ofertado. El 27 de julio de 2018 || . T v
Il viajaron desde Vizcaya, donde todos ellos residian, a Belmonte de Pria, donde
I tcnia su domicilio. La finalidad de este viaje era que los dos primeros dieran
al tercero las indicaciones necesarias para ejecutar los hechos y transmitirle toda la
informacién que |l tenia sobre la zona y las costumbres y habitos de || N
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Asimismo, ese dia |}l B Y Il hicieron un reconocimiento de la zona y hablaron
sobre el modo de llevar a cabo los hechos, de tal forma que tanto | como I
propusieron a [JJij hacer una emboscada para asegurarse el resultado. Hacia las cuatro y
media de la mafiana del 16 de agosto de 2018 ] v Il oviados por la intencion de
acabar con la vida de | Y 2 fin de asegurarse no fallar, incrementar el tiempo
disponible para abordar a | Y terer mas garantias de acierto y anular la
posibilidad de defensa de la victima, colocaron transversalmente, en un camino asfaltado que
conducia a la vivienda de |l Jlll" e» Belmonte de Pria, tres vallas metalicas de obra
que impedian el paso de cualquier vehiculo. Una vez colocadas las vallas, || Y I s
escondieron, esperando a que fuera la hora a la que | 2costumbraba a salir de
su vivienda para dirigirse a faenar al puerto pesquero de Llanes.

En hora no determinada, pero préxima a las seis y cuarto de la mafiana, ||| N s2'i¢
de su domicilio y circulé con su furgoneta por el camino hasta que vio interrumpida su marcha
debido a las vallas, por lo que detuvo el vehiculo y descendié para retirarlas. En ese momento
I Y Bl s2licron subitamente del lugar en que estaban escondidos y le rociaron con
sprays de pimienta. || ] ]l s2i¢ corriendo, fue perseguido y recibié un golpe en la
cabeza, bien propinado con un bate de béisbol por JJJill. bien con un palo por [Jili]. pero
en cualquier caso puestos ambos de comun acuerdo y en ejecucion del plan concebido para
acabar con su vida. Finalmente, fue estrangulado desde detras, bien por i, bien por
I rero igualmente puestos de comin acuerdo y en ejecucion del referido plan.
I f2'ecio hacia las 6.30 horas de ese dia a causa de un shock mixto provocado
por una compresion cervical antebraquial causada por asfixia mecanica y por un traumatismo
craneoencefalico causado por el golpe en la cabeza. No pudo ejercer mas defensa que colocar
como escudo su brazo derecho, en el que recibié repetidos golpes.

Tras el fallecimiento, ] entreg6 ] una cantidad de dinero por el trabajo realizado. En

la fecha de su fallecimiento || NG ichia 52 afios. Tenia esposa,
I co = que llevaba casado desde el 29 de mayo de 1989, y dos

hijos, |GG n:acida ¢! ] de ] de 1989 e independiente, e NG
. nacido el ] de Jllde 1990 e independiente.”

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento.

FALLAMOS:

"Que de acuerdo con el VEREDICTO DEL JURADO CONDENO 1) a NG
I como inductor de un delito de asesinato ya definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de |a responsabilidad criminal, a las penas de prision de
VEINTIDOS ANOS e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena y a la medida de
libertad vigilada consistente en prohibicion de aproximarse a menos de CIEN METROS de

I B v I ) de comunicarse con ellos

durante un plazo maximo de CINCO ANOS,
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2) a |l como cooperador necesario de un delito de asesinato ya

definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a
las penas de prision de VEINTE ANOS Y UN DIA e inhabilitacién absoluta durante el tiempo
de la condena y a la medida de libertad vigilada consistente en prohibicién de aproximarse a
menos de CIEN METROS de | I NN I
y de comunicarse con ellos durante un plazo maximo de CINCO ANOS,

3) 2l cono coautor de un delito de asesinato ya definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de prision de
VEINTIDOS ANOS e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena y a la medida de
libertad vigilada consistente en prohibicion de aproximarse a menos de CIEN METROS de
I I B ) e comunicarse con elios
durante un plazo maximo de CINCO ANOS,

4) all como coautor de un delito de asesinato ya definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de prision de
VEINTIDOS ANOS e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena y a la medida de
libertad vigilada consistente en prohibicion de aproximarse a menos de CIEN METROS de

I BN Y . D v ce comunicarse con ellos

durante un plazo maximo de CINCO ANOS.

Y asimismo CONDENO 2 [N I . I

I - ra0ar conjunta y solidariamente, DOSCIENTOS MIL EUROS (200.000 euros)

a2l C'EN MIL EUROS (100.000 euros) a [l ¥ C'EN MIL
EUROS (100.000 euros) a | co- los intereses legales del articulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Impongo a [l
B ' B ' raco. por cuartas partes, de las costas causadas en esta

instancia, con inclusién de las devengadas por la acusacion particular.

A los condenados les sera de abono el tiempo en que permanezcan privados de libertad por
esta causa. Unase a esta resolucién el acta del Jurado y notifiquese a las partes, haciéndoles
saber que contra la misma cabe recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, que podra ser interpuesto dentro del plazo de los
DIEZ DIAS siguientes a la tltima notificacion”.

Contra dicha resolucion se interpuso recurso de apelacion por las

representaciones de los acusados NG I
I B ' B dictandose sentencia por la Sala de lo

Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Oviedo con fecha 1 de junio

de 2022, cuya Parte Dispositiva es la siguiente:

"Que debemos de desestimar y desestimamos los recursos de apelacion interpuestos por el
Procurador de los Tribunales Don ||} 33 <~ nombre y representacion de Don
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I ©o' 'a Procuradora de los Tribunales Dofia I <"

nombre y representacion de Don || ror ¢ Procurador de los Tribunales
Don I <~ nombre y representacion de Don || v ror 12

Procuradora de los Tribunales Dofia [l I B ¢~ nombre y
representacion de Don |l contra la sentencia de 14 de diciembre de 2021 dictada

por el limo. Sr. Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado en el ambito de la Audiencia
Provincial de Oviedo, Seccién Segunda en la presente causa, confirmando dicha resolucion en
sus propios términos, con imposicion de las costas del recurso por partes iguales a los
recurrentes, incluidas las de la acusacién particular. Notifiquese esta sentencia a las partes,
haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de casaciéon ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en el plazo de cinco dias contados desde el siguiente al de la
ultima notificacion y por los tramites de los articulos 855 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de

casacion por infraccion de ley e infraccion de precepto constitucional por las

representaciones de los acusados D. [ GG O B
I 0. N B - s tvieron por

anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciaciéon y resolucion, formandose el

correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- I.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado D.
I © baso en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION:

Primero.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por haberse vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones y
derecho a la intimidad de mi patrocinado consagrado en el articulo 18.1 y 3 de
la Constitucion Espafiola, al haber sido condenado como inductor de un delito
de asesinato, previsto y penado en el articulo 139.1 y 2 del Coédigo Penal.
Nulidad de las resoluciones dictadas.

Segundo.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al haberse vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 C.E.), en relacion con el derecho a un proceso con todas las garantias

(articulo 24.2 C.E.): Exclusién de las diligencias de investigacion practicadas a



en https /i

Cédigo Seguro d G /..o correcto en PRODUCCION Puede verificar este d

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P) /2022

partir de la declaracion del Sr. |l en sede policial el dia 10 de
diciembre de 2018 que fue declarada nula por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias por auto de fecha 2 de junio de 2021,
por existir conexion de antijuridicidad.

Tercero.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por vulneraciéon del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 C.E.) y a un juicio con todas las garantias (art. 24.2 C.E.), en relacién
con el derecho a la asistencia letrada (art. 17.3 C.E.) y a la interdiccién de la
indefension (art. 24.1 C.E.): Nulidad del auto de fecha 18 de febrero de 2019
que acordé la incomunicaciéon de los detenidos Srs. || . TGN v
.

Cuarto.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por vulneraciéon del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
C.E.) y a un juicio con todas las garantias (art. 24.2 C.E.), en relacién con el
derecho a la asistencia letrada (art. 17.3 C.E.) y a la interdiccion de la
indefension (art. 24.1 C.E.): Nulidad de la declaracion policial y judicial
prestada por el Sr. Benatia.

Quinto.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 C.E.), y al
derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 C.E.), generando
indefension, al acceder los miembros del Jurado, a la hora de emitir su
veredicto, a una diligencia declarada nula. Entre la documentacion que se ha
puesto a disposicidon del Tribunal del Jurado se ha incluido la Diligencia de
Exposicion de fecha 21 de febrero de 2019, obrante a los folios 1.476 y
siguientes del Tomo |V de la causa, en la que se hace referencias expresas a
la declaracion prestada en sede policial, en condicion de testigo, por D. Jesus
Muguruza Butron, el dia 10 de diciembre de 2018. Dicha declaracion fue
declarada nula por auto de fecha 2 de junio de 2021, dictado por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en el Rollo de
Apelacion de Autos n°® 13/2021, acordando su expulsiéon del procedimiento.
Sexto.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 C.E.), y al

derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 C.E.) generando
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indefension, al valorar la sentencia dictada como prueba de cargo
determinadas declaraciones prestadas en el acto de la vista de juicio oral, que
no fueron tenidas en cuenta en el Acta de votacion del Veredicto emitida por el
Jurado, supliendo la tenida en cuenta por el Colegio de Jurados.

Séptimo.- Con base procesal en el art. 8562 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por haberse condenado a mi representado como inductor de un delito
de asesinato, previsto y penado en el articulo 139.1 y 2 del Cdédigo Penal con
ausencia de prueba de cargo con vulneracion del derecho a la presunciéon de
inocencia de mi patrocinado consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion
Espafiola.

Octavo.- Con base procesal en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por vulneraciéon del derecho fundamental a la presunciéon de inocencia
consagrado en el articulo 24.2 CE, ya que, a partir de la declaracion de D.
I < fase de instruccion y del resto de las pruebas practicadas, no
se puede concluir que mi representado ordenara matar al Sr. |l v que se

concertara con los demas para dicho fin.

IL.- El recurso interpuesto por la representacién del acusado D. |
I (0 baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
Primero.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 852 L.E.Cr., por existir una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva con respecto al derecho a
un proceso con todas las garantias. Exclusion de todas las diligencias de
investigacion posteriores que se llevaron a cabo a partir de la declaracion de
Jesus Muguruza en sede policial de fecha 10 de diciembre de 2018. Al existir
conexion de antijuricidad. Y por acceder el Jurado a una diligencia declarada
nula. Todo ello amparado en la constitucion articulo 24.1y 24.2.

Segundo.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 8562 L.E.Cr., por existir una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva con respecto al derecho a
un proceso con todas las garantias (articulo 24.1 y 2 de la Constitucion) que
ademas afecta al derecho de defensa (articulo 17.3 Constitucion Espafiola).
Nulidad del Auto de Instruccién n® 1 de Llanes de fecha 18 de febrero de 2019,

que decreta la incomunicacion de los detenidos, || .
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Yy Y asimismo nulidad de la declaracién, como consecuencia de
ello de la declaracion en sede policial y judicial prestada por || -

Tercero.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 489.2 L.E.Cr., al existir un
evidente error en la apreciacion de la prueba basados en documentos que
obren en autos., en concreto, prueba médica pericial (informe autopsia folios
220 a 224). Fecha entrada al Juzgado de Llanes 4 de Septiembre de 2018.

Firmada por los doctores ||y I

lll.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado D. ||
. 0 basé en el siguiente MOTIVO DE CASACION:

Motivo unico.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién
al punto 4° del articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial.

IV.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado D. || N
B (o baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Se articula el presente al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, en relacién con el articulo 852 LECRIM, por infracciéon de
precepto constitucional, al haberse vulnerado el articulo 24 de la Constitucién
Espaniola.

Segundo.- Se articula el presente al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, en relacion con el articulo 852 LECRIM, por infraccion de
precepto constitucional, al haberse vulnerado el articulo 24 de la Constitucion
Espaniola, asi como los articulos 9.3, 10, 17 y 18 del mismo cuerpo legal.
Tercero.- Se articula el presente al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, en relacién con el articulo 852 LECRIM, por infraccion de
precepto constitucional, al haberse vulnerado el articulo 24 de la Constitucion
Espanola, asi como los articulos 9.3, 10, 17 y 18 del mismo cuerpo legal. Se
vulnera el articulo 24 de la Constitucion Espafiola en cuanto a la presuncién de
inocencia por no existir en la causa prueba de la participacion de mi
representado en la muerte del Sr. |

Cuarto.- Se articula el presente al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, en relacién con el articulo 852 LECRIM, por infracciéon de
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precepto constitucional, al haberse vulnerado el articulo 24 de la Constituciéon
Espafiola, asi como los articulos 9.3, 10, 17 y 18 del mismo cuerpo legal. Se
vulnera el articulo 24 de la Constitucion Espafola en su referencia al Derecho
a la Tutela Judicial efectiva en relacién con el Auto en el que se acuerda la
incomunicacion de los detenidos dictado por la Jueza del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n® 1 de Llanes el 18 de febrero de 2019.

Quinto.- Por infraccion de ley, al amparo del apartado 2° del articulo 849 de la
Ley procesal, al entender que existe error de hecho en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos que obran en autos, que demuestran la
equivocacion del Tribunal sentenciador, sin resultar contradichos por otros

elementos probatorios.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, solicitd su
desestimacion, dandose asimismo por instruida la representacion de la
Acusacion Particular, que impugné los motivos, quedando conclusos los autos

para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala se sefala el presente recurso para
deliberacion y fallo para el dia 22 de febrero de 2023, prolongandose los
mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacion interpuesto por [}

1 8 M

contra la Sentencia 21/2022, de 1 de junio, dictada por el TSJ de Asturias.

RECURsO DE [

SEGUNDO.- 1.- Al amparo del art. 852 LECr, denuncia infraccion del art. 18.1
y 3 de la CE que consagra el derecho a la intimidad y al secreto de las
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comunicaciones por nulidad de las resoluciones judiciales que acordaron el
compromiso de este derecho y vulneracion de los derechos de defensa y tutela
judicial efectiva, consagrados en el art. 24 de la CE.

Plantea el recurrente que las medidas de injerencia acordadas en este
procedimiento “carecian del sustento indiciario necesario para tal injerencia en
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y el derecho a la
intimidad”.

Hay que recordar que, como plantea la parte que impugna los recursos
deducidos los motivos que se refieren a las cuestiones previas ya han sido

resueltas en cuatro ocasiones, siendo esta la quinta, a saber:

. La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial, resuelto por
Auto el 19 de febrero del 2021.

. Por Auto numero 6/2021 de 2 de junio del 2021 dictado por el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

. Por Sentencia condenatoria dictada con fecha 14 de diciembre
del 2021 en el Procedimiento del Tribunal del Jurado 34/2020.

. Y por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
sentencia num. 21/2022 de fecha 1 de junio 2022, Recurso de Apelacion
Jurado N° 8/22.

Asi, frente al extenso relato del recurrente en cuanto a las resoluciones
judiciales que acordaron la medida de injerencia se pronuncia el TSJ en su

sentencia desestimando el mismo motivo ahora suscitado sefialando que:

“Ya fue objeto del recurso interpuesto contra el auto de 19 de febrero
de 2021 del Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado que desestimo las

10
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cuestiones previas entre las que se encontraba la nulidad de los autos
referidos.

Esta Sala, en auto de 2 de junio de 2021, en lo que se refiere a la
nulidad de los autos citados desestimo el recurso de apelacion y confirmé la
resolucion recurrida.”

Y concreta el TSJ al desestimar el motivo que en este auto

desestimatorio de la cuestion previa que ahora se reitera ya sefialé que:

“...La eventual existencia de lineas alternativas de investigacion en
absoluto supone o implica que la que se sigui6 no fuera sostenible, pero sobre
todo hay que remarcar, y eso es lo importante, que no se trataba de una mera
sospecha o especulaciéon, sino de un indicio racional cierto. Efectivamente,
tanto el Auto impugnado, como el inicial de 28 de agosto de 2018, dictado por
el Juzgado de Instruccion de Llanes, refieren ese indicio. EI Fundamento
Juridico 3°, segundo parrafo, de este ultimo es claro y diafano cuando refiere la
existencia de un malestar entre el fallecido y el aqui recurrente, por razén de la
posibilidad de existencia de una relacion sentimental entre la esposa del Sr.
I ©! fallecido, lo que parece que se sostiene en una grabaciéon que el
primero hizo de una conversacion mantenida entre su esposa y el Sr |
grabacion que fue remitida por el Sr. ] 2 |a esposa e hija del fallecido.
Esta Sala comparte la conclusién de que no estamos ante una sospecha, sino
ante un indicio racional, ya que estamos ante un hecho cierto, constatable, y
del que la logica de las reglas de la experiencia humana pueden avalar que se
pudiese tratar de un movil que se presenta como una linea de investigacion.
Ademas, hay que afiadir a lo anterior que la proximidad en el tiempo entre
esos acontecimientos y la fecha en que se cometié el homicidio, supone un
plus indiciario.

Incluso cuando se dicta el Auto de 4 de septiembre, se habia producido

otro hecho importante, el Sr. i fue denunciado como autor de un delito de
lesiones, denuncia articulada por D. ||} . su excuiiado.

11
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Desde luego que la existencia de proporcionalidad en la intervencién de
conversaciones telefonicas, no solo de las terminales moviles directamente
utilizadas por el Sr. - sino de aquellas otras que pudiese mas facilmente
utilizar, y que de hecho utilizaba, como es el caso de la de su esposa o las de
su entorno, se extiende y concurre, a tenor de lo expuesto, para justificar la
utilizacion de medios técnicos de seguimiento y localizaciéon de los vehiculos
que habitualmente usaba, al objeto de ahondar en la linea de investigacion
referida en las actuaciones encaminadas a esclarecer los hechos vy
circunstancias en las que acontecio el homicidio, delito cuya gravedad resulta

0Cioso remarcar.

A partir de aqui el escrito de recurso continta cuestionando las
resoluciones que prorrogaron las medidas de investigacion tecnologicas
acordadas, prorrogas que se sostenian en el mismo fundamento ya validado y
que eran exigencia de la continuidad en la actividad investigadora.

Es preciso sefialar que concurren los requisitos de la doctrina
jurisprudencial referenciada en el anterior fundamento juridico, ademas de la
proporcionalidad y motivacion de la resolucion judicial que la acuerda, ya
examinada. Ciertamente se investigaban unos hechos concretos, los que
acabaron con la vida del Sr. i}, especialidad e idoneidad, que los Autos
cumplen, sobre todo el de 28 de agosto, que sefiala como era el medio
adecuado al fin de la instruccién, sin que se adivinaran otras, que tampoco el

escrito de recurso refiere como alternativa.

Hay que afadir ademas que la investigacion llevada a cabo iba
produciendo avances, como los relacionados en el Auto de 2 de noviembre de

2018, referidos a las conversaciones entre el recurrente y su mujer y la viuda.
Ciertamente puede afirmarse que el hecho de que el escrito de recurso

no comparta el contenido de la motivacion que contienen las resoluciones

judiciales que se dictan por la Instructora, en absoluto puede suponer, ni que

12
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se pueda negar su existencia, lo que resulta evidente con su mera lectura, ni

tampoco el racional contenido o argumentacion que reflejan esas resoluciones.

De lo expuesto hasta aqui puede y debe concluirse que ni los Autos
iniciales incurren en vicio de legalidad merecedor de la nulidad de que se
postula, ni tampoco existe conexion de antijuridicidad en los posteriores que
prorrogan las medidas, conexiones que se fundamentan en una reiteracién
fundada en considerar conjeturas, lo que hemos concluido que son indicios
racionales ciertos y evidentes, lo que nos lleva derechamente a desestimar

este motivo de recurso.”

Y se afiade con respecto a los autos impugnados que:

“Auto de 28-8-2018.

Con relacién al auto del juzgado de Llanes de 28 de agosto de 2018 de
nuevo alega la falta de indicios contra el recurrente ||| |} I ¢ insiste
nuevamente en la vulneracion de derechos afiadiendo en el presente recurso
que la medida fue adoptada sin esperar el resultado de otras diligencias de
investigacion acordadas de lo que el recurrente deduce que la medida no era
necesaria y como con acierto manifiesta el Ministerio Fiscal en su escrito de
impugnacion del recurso este motivo ya se recogia como cuestion previa
predicable de otros autos y al respecto se habia pronunciado la Audiencia en
el auto de 19 de febrero de 2018 en el que se recoge que “no corresponde a
las partes dirigir la instruccion. El objetivo de la medida era abundar en la
investigacion que coadyuve a determinar o descartar la supuesta implicacion”.
En definitiva se trata de una repeticion de lo ya planteado en tramite de
cuestiones previas.

Auto 24-10-2018.

Con referencia al auto de 24 de octubre de 2018, ya ratificado en

tramite de cuestiones previas, introduce el recurrente discrepancias con la
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declaracion de unos peritos, pero ha de tenerse en cuenta que dicho
testimonio de los peritos en nada afecta a la validez del auto en la medida de
gue en ese momento ya existian indicios sobre la participacion del recurrente
en los hechos, indicios del que son prueba el oficio de 17 de octubre, siete
dias anterior al Auto impugnado sobre el que la Audiencia en su auto que
resuelve las cuestiones previas resefia que “la solicitud de los investigadores
resulta pormenorizada hasta el punto que hace dificil una sintesis de
elementos que apuntan al indiciado”, refiriéendose al ahora recurrente Pedro
Luis Nieva.

Auto 10-12-2018.

Respecto al auto de 10 de diciembre se alega su nulidad por entender
que tiene base en la declaracion de ||} v oue esta fue declarada
nula por esta Sala en el auto que resuelve el recurso sobre las cuestiones
previas. La tesis del recurrente no puede ser acogida en tanto que
expresamente el auto referido justifica la medida adoptada en la existencia de
varias conexiones en repetidores que son compatibles con las conexiones
efectuadas por_ durante el dia 27 de julio y que evidenciaria que ese
dia [l v ] viajaron juntos desde Vizcaya a Asturias. También se
justifica el oficio y el auto en las dos llamadas que Jesus realizo a_
el dia 16 de agosto de 2018.

Auto 12-12-2018

Por lo que se refiere al auto de 12 de diciembre de 2018, sostiene el
recurrente que se debe de considerar nulo toda vez que la Guardia Civil
concluye la participacion del sefior [Jili en los datos que aporta la
declaracion en sede policial de |||} I cue como ya hemos dicho fue
declarada nula por esta Sala. Del oficio de la fuerza investigadora y del propio
auto impugnado se deduce que la razon se basa en el importante numero de
llamadas realizadas desde el teléfono [l de' que era usuario |l

B : B (o dias 1 de agosto en torno a 36 llamadas y el 16

14
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de agosto 100 llamadas que se prolongan el dia siguiente con tras 18
llamadas. Esta cuestion sera tratada de forma mas detallada al estudiar el
segundo de los motivos del recurso.

En consecuencia a todo lo dicho y ratificando los argumento antes
expuestos del nuestro auto de 2 de junio de 2021 esta Sala concluye que los
autos a que se refiere el motivo son ajustados a derecho y estan plenamente
justificados y en consecuencia procede la desestimacion del motivo.”

Asi, frente a la queja del recurrente en torno a la adopcion de las
medidas de injerencia acordadas por el juez instructor hay que precisar que
nos movemos en estos casos de adopcion de medidas limitativas de derechos
fundamentales en cuestiones atinentes a la “suficiencia” de los datos
aportados por el oficio policial al juez para que éste pueda dictar el auto
acordando la injerencia, huyendo de investigaciones prospectivas.

Lo seran en este ultimo punto cuando se frate de conseguir con la
resolucioén judicial el inicio de la investigacion, y no la “continuacion” a lo que
ya se esta investigando, huyendo con ello de resoluciones judiciales que sean
anticipatorias del debido proceso previo de investigaciéon policial que siempre
deben realizar los agentes policiales.

En este caso, como también se apunta por el Fiscal de Sala, todas las
medidas de intervencién y el compromiso de derechos fueron acordadas con
autorizacion judicial concedida en Autos debidamente motivados por la
necesidad del acopio de datos en una linea de investigacion basada en
sospechas objetivas, transmisibles a terceros y acopiadas por fuentes directas
de prueba, investigacion que avanzaba adecuadamente y demandaba nuevas
intervenciones sobre el investigado y los teléfonos medios, propios o de

terceros de su ambito y disposicion.

Con ello, en relacion a ese inicial Auto de 28 de agosto de 2018 se

acordé requerir de Movistar y de Orange la titularidad y datos (cuenta
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corriente/tarjeta prepago...) del numero de teléfono del recurrente (N
) v de los de su esposa ] € hiia ). asi como de otros varios

numeros asociados a la empresa [} I S. de 'a que era

responsable el recurrente con limitacion temporal desde el 20 de julio de 2018,
para avanzar por una primera linea de investigacion de sus contactos y
posibles moviles del asesinato.

No obstante, para adoptar esta decision judicial habia un elemento de
base relevante que no es posible desdefiar cuando se lleva a cabo la
investigacion policial ante un crimen, como es la busqueda del moévil, y la
introduccion de la via del “moévil pasional” en razén a que al adoptar esta
decisibn era ya conocido de los agentes investigadores y del Juez de
Instruccion que el recurrente conocia o sospechaba una relacion sentimental
entre su esposa y el fallecido, Sr. i, desprendiéndolo de una
conversacion que les grabé con su movil con ocasion de un almuerzo de los
tres, aprovechando un momento que los dejo solos ausentandose al baio. Era
sabido ya que el recurrente habia enviado copia de la grabaciéon de aquella
conversacion a la esposa e hija del Sr. |-

Con ello, nos encontramos con un dato aportado relevante en relacion
a una grabacion de la que se podrian desprender elementos que pudieran
aportar indicios claros de una razén por la que el recurrente podria ser
participe en el crimen, de ahi que las medidas de injerencia acordadas tenian
un sustrato subyacente minimo que hacian pertinente, necesaria y

proporcional la adopciéon de esta medida.

Nos encontramos, asi, con dato indiciario reforzado por elementos
objetivos, ya que los indicios habian sido aportados por la esposa del fallecido,
I ;. o I - hio. I
I asi como por la propia esposa del recurrente [ . 2miga
personal del fallecido. En este sentido, se exponen los problemas familiares
derivados de ciertos hechos en torno a una conversacion grabada en el curso

del almuerzo entre los tres y que hacen surgir en el recurrente la creencia de
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que entre su esposa [Jij v e! fallecido existia una relacién. El propio
recurrente le mostro la grabacion a su esposa dias después y la envié también

a la esposa e hija de ||}l <' 5 de agosto de 2018, esto es,

diez dias antes de su asesinato.

Asi, nos encontramos con datos de cercania entre la grabacion y los
hechos del crimen, y un mévil razonable y objetivo tenido en cuenta como
relevante para la medida de injerencia. Se trata, asi, de datos ciertos,
obtenidos por fuentes de prueba directa, transmisibles a terceros y
reproducibles en el procedimiento tanto sobre el posible moévil del crimen como
sobre el malestar padecido y expresado del recurrente hacia el fallecido, lo que
determinaba que el juez tuviera datos indiciarios suficientes para adoptar la

medida de injerencia.

Lo que debe tenerse en cuenta es el caracter de la “suficiencia” de los
datos que le son aportados al juez para el dictado del auto de 28 de Agosto de
2018 que cuestiona el recurrente y que alejan del caracter de prospectiva la
decision judicial adoptada.

En estos casos hay que tener en cuenta que debe atenderse, a la hora
de evaluar la suficiencia de la informacion dada al juez instructor, a las
circunstancias del caso y a la relevancia de los datos que se aportan. En este
caso nos encontramos ante un crimen. Aparece un cadaver y los agentes
inician la investigacion y en la misma surge la existencia de una grabacién
realizada por el recurrente tanto a su mujer como al fallecido. Con ello, la
existencia de indicios relevantes era evidente, pese a la queja del recurrente,
tal y como se resolvido en la desestimacion de este motivo suscitado como
cuestion previa por el Magistrado Presidente del Tribunal de Jurado, y
expuesto en la misma linea desestimatoria en auto de 2 de junio de 2021 por
el TSJ, en lo que se refiere a la nulidad de los autos citados, ante la presencia
de un malestar entre el fallecido y el aqui recurrente, por razén de la
posibilidad de existencia de una relacion sentimental entre la esposa del Sr.
-y el fallecido, lo que parece que se sostiene en una grabacién que el
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primero hizo de una conversaciéon mantenida entre su esposa y el Sr. ||l

grabacion que fue remitida por el Sr. [Jjjjjj a 1a esposa e hija del fallecido.

La cercania de los elementos indiciarios y el crimen se conectan
perfectamente para la viabilidad de este dato que es relevante y se situa en la
existencia del movil pasional que determina el encargo del crimen, como asi

ocurrio.

Reconoce el recurrente que “en las diligencias policiales numero
20181l entregadas en el Juzgado con fecha 21 de agosto del
presente afio, hacen constar que “la investigacion ha podido determinar

principalmente y en base a las manifestaciones de ||| GG
I -<ros- - I < I
I hijos de ambos y de [N - iga

del fallecido, la existencia de problemas en el seno familiar derivados de unos
hechos acaecidos a principios del mes de diciembre de 2017 que motivarian la
creencia en el citado entorno de la existencia de una relacion sentimental entre
I ' I
generando el consiguiente malestar entre i} v e! fallecido, y | EEGEGEGzG
I <s-oso de ], con ésta ultima. Los hechos a los que se
hace referencia habrian tenido lugar, segun afirman en la solicitud, “el dia 09
de diciembre de 2017. Ese dia, ||| | N NGTEGNGNNEEEEEE B
I fucron a comer al Bar [i]. sito en la localidad de Nueva

de Llanes. En un momento de la comida Jjiij se ausenté para ir al bafio,
dejando su teléfono mévil grabando encima de la mesa, sin que [N v
Il o supiesen. Segun la manifestacion de Jij, en el transcurso del
periodo en que - fue al bafo, la conversacion entre ella y el fallecido fue
distendida vertiendo ambos contenidos en tono “picante” sin que para ella
estos tuvieran relevancia. El resto de la mencionada comida transcurrié con
normalidad, Unos dias después, cuanddjjjiij v o se encontraban en su
domicilio de || (Vizcaya), éste Ultimo le mostré la grabacion”.
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Dicha grabacion fue remitida por el Sr. ||} ¢! 5 de agosto de

2018 a I ' - B anteniendo, posteriormente

con ambas, conversaciones respecto al contenido de la misma.

Segun manifiestan en su solicitud la unidad de investigacion, dada la
proximidad de dicha remision (5 de agosto de 2018) con la muerte violenta del
Sr. Il (16 de agosto de 2018) consideran la medida de injerencia

interesada necesaria e idonea...”.

Nos encontramos, pues, con una investigacion policial llevada a cabo
en el seno de un crimen y en el que aparecen datos relevantes de que el
fallecido habia sido grabado en una conversacion con la mujer del recurrente,
autor de la ideacidon del crimen en un contexto de sospecha de éste de una
relacion entre su mujer y el fallecido. Todo ello, con el envio de la grabaciéon
que el recurrente habia hecho a la mujer del fallecido y entregada a la suya
para “acreditar” la existencia de una relacion sentimental entre ellos. Con ello,
se han llevado a cabo diligencias suficientes atendidas las circunstancias del
caso, y ante la aparicion de una informacién relevante y objetivada circunscrita
a una grabacion acerca de una posible relacion sentimental entre la mujer del
recurrente y el fallecido, informacién facilitada a ambos pocos dias antes del
crimen, lo que evidencia la suficiencia de la informacion que determina la
autorizacion judicial para las medidas de injerencia acordadas y las posteriores

que siguieron en base al resultado de estas medidas acordadas.

Con ello, el recurrente reconoce que el auto de injerencia acordaba que
“segun resulta de las actuaciones, dicha grabacion fue remitida por el citado
- a la esposa e hija del fallecido el dia 5 de agosto de 2018. Resulta de la
declaracion de - obrante en las actuaciones la existencia de una
conversacion telefonica entre su marido y el fallecido, posiblemente entre los
dias 7 y 9 de agosto del corriente. En orden a proseguir con dicha linea de

investigacion procede acceder a lo interesado, en relacion a los terminales

solicitados en los que aparecen como usuarios || |GGG su
esposa . < o INE o '3 <rpresa
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I S . de la que es responsable el dictado [}, 2!

concurrir los requisitos anteriormente referidos: especialidad (esclarecimiento
del homicidio de D. || GGG ) idoncidad (es esencial
para tener conocimiento de las comunicaciones que hubieran podido mantener
dichas personas asi como sus posicionamientos geograficos), excepcionalidad
(al no existir otro medio menos gravoso), necesidad (la medida resulta
indispensable para el inicio de dicha via de investigacion) y proporcionalidad
(fundamentada por la propia gravedad de los hechos objeto de investigacion)”
( Folio 152, Tomo 1).”

Debe descartarse el alegato de la posible existencia de relacion del
fallecido con otras mujeres, debido a que lo que se cuestiona es la seguida a
tal efecto, no otras que hubieran podido seguirse. La queja no puede referirse

a por qué no se siguié otra linea de investigacion en lugar de la adoptada.

La informacién de base que disponia la policia fue puesto en
conocimiento del juez instructor y se interes6 la medida de injerencia antes
citada para, a partir de ahi, continuar con la investigaciéon en base a la
informaciéon que se fuera obteniendo. No hay una actuacion prospectiva, por
ello.

Debe tenerse en cuenta que una vez vistas las conclusiones que se
iban alcanzando con el resultado de la investigacion concurren en las
siguientes resoluciones que se van dictando los mismos fundamentos de
necesidad, idoneidad, excepcionalidad y proporcionalidad concurrieron en el
dictado de las prorrogas y ampliaciones de la medida, acordadas en diferentes
autos subsiguientes durante el afio 2018 y los dos primeros meses de 2019,
fundadas, ademas, todas ellas en el éxito y avances de la linea de
investigacion abierta contra el recurrente. En todos los casos, los
investigadores policiales presentaron sus solicitudes de autorizacion en
pormenorizados relatos de la investigacion y de sus avances y en la
enumeracion de un sinnumero de elementos incriminatorios contra el

sospechoso-investigado, hoy recurrente.
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En consecuencia, el recurrente formula una extensa motivaciéon acerca
de su discrepancia con las sucesivas resoluciones que se fueron dictando en
la presente causa, pero hay que tener en cuenta que todas y cada una de las
resoluciones judiciales tuvieron el refrendo de la “suficiencia” de la informacion
que se iba obteniendo a raiz de las conclusiones obtenidas a raiz de las
medidas de injerencia que se habian dictado y que en base al resultado de la
investigacion y la aportacion de datos exigian de una continuidad de las
medidas de investigacion que concluyeron con la obtencion de las pruebas
obtenidas sobre la autoria.

Como ya hemos sefialado en estos casos (Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, Sentencia 216/2018 de 8 May. 2018, Rec. 941/2017,

entre otras) para la adopcién del auto habilitante se exige;

1.- Suficiencia de la descripcion de las actividades operativas. En el
presente caso el recurrente discrepa de la “suficiencia”, pero hay que hacer
notar que hay que estar a la casuistica del supuesto de hecho en concreto, y
atender a las circunstancias del caso, entendiendo que las diligencias que
llevé a cabo la policia fueron suficientes y atendieron a fuentes concretas de
informacion del propio entorno del recurrente, incluso que aportaron datos
fiables que daban a entender la concurrencia de un movil pasional de forma
clara y objetivable que venia de dos fuentes sobre el mismo contenido,
existiendo proximidad en las fechas de la informacién que el propio recurrente

habia descubierto y el crimen que se comete.

2.- No puede exigirse que el oficio retuna "auténtica prueba de cargo”.

Es evidente que si, por un lado, no se admiten investigaciones
prospectivas con el auto habilitante, tampoco en estos casos se pueda exigir
una "seguridad" de la actividad, ya que ello haria innecesaria la medida de
injerencia. No se trata de que el oficio integre prueba plena de cargo, sino

determinar la necesaria ponderacién, como hemos descrito, para concluir que
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eran suficientes con esos datos objetivos, para generar sospechas razonables.
Asi, lo en este caso acordado se acomoda a los parametros constitucionales
en cuanto que conducian con harta suficiencia a las sospechas razonadas de

la comisién de un delito por el que mas tarde el recurrente es condenado.

c.- No pueden exigirse "actos de fe" en la investigacion que da lugar al

oficio policial.

Debe entenderse que los datos basicos que se exigen para el oficio
policial son los que se han adoptado para la viabilidad del auto habilitante y
existen "sospechas fundadas" en datos facticos determinados y concretos
sobre los que el Juez pudo formar racional juicio acerca de la posible y
probable existencia de un delito que debia ser investigado con adopcién de

medidas de injerencia.

Hemos recordado que los indicios a los que se alude para solicitar la
autorizacion son algo mas que simples sospechas, pero también algo menos
que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Se explicé
debidamente en el oficio policial y fue determinante el caracter objetivo de los
datos aportados que llevaban a la existencia de un moévil para el crimen, y este
mismo motivo ya fue desestimado por el Magistrado Presidente y por el TSJ.

Los agentes cumplen con poner a disposicion del Juez los elementos
incriminatorios que hacen presumir vehementemente la existencia de una
actuacion delictiva y el Juez de Instruccion ejerce su funcién jurisdiccional
ponderando la validez e idoneidad de tales elementos, y decidiendo después si
esa informacion es suficiente para legitimar un acto de injerencia de los
poderes publicos en el circulo de derechos del ciudadano afectado por las

mismas medidas.

Asi, los indicios estan fundados en alguna clase de dato objetivo (SSTC
171/1999, de 27 de septiembre, F. 8; 299/2000, de 11 de diciembre, F. 4;
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14/2001, de 29 de enero, F. 5; 138/2001, de 18 de junio, F. 3; y 202/2001, de
15 de octubre, F. 4).

Por ello, esta Sala del Tribunal Supremo describe cémo debe ser el
oficio policial, o los datos que debe recoger como basamento para que el juez
pueda acordar la medida (STS 24 de febrero de 2009 ), que en concreto se

resumen en los siguientes:

1. El oficio policial debe contener los datos precisos que permitan
comprobar la correccion de la injerencia telefénica, datos que han de poner de

manifiesto la necesidad de la injerencia.

2. Que los hechos investigados tienen la apariencia de delito grave
proporcionando informacion suficiente sobre la conducta y la participaciéon en
el hecho de las personas a las que se lesiona el derecho al secreto de las

comunicaciones.

3. Han de expresarse los indicios de realizacion de una conducta tipica
y grave, con relacion de las investigaciones realizadas y justificacion de la

necesidad de la injerencia.

4. No se trata de expresar el resultado de una actividad probatoria
sobre los hechos y la participacion de los implicados cuya intervencion se
solicita, pues en el momento de la peticion se trata de investigar un hecho
delictivo, pero si de expresar las razones fundadas sobre la participacion en el
delito que aconsejan la lesion del derecho al secreto para procurar la

investigacion del hecho grave que se investiga.

5. En ese examen el juzgado que la recibe debera acordar lo
procedente atendiendo a |la entidad de los hechos denunciados, su tipificacion
como delito grave y, como toda resolucién judicial, observar la debida
proporcionalidad entre el derecho fundamental que se lesiona y la necesidad

del medio para la investigacion.
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6. En ese examen de la proporcionalidad cobra especial importancia la
expresion de los indicios de comision y participacion en el hecho de los
implicados.

Pero no es posible confundir el nivel de exigibilidad de la informacién
que se le pide a los agentes para que puedan instar por oficio la peticion, ya
qgue, por ejemplo, en la sentencia de esta Sala de fecha 17 de febrero de 2009
se concreta que no se piden convicciones al rango o nivel de pruebas, ya que

se convalido en este caso una peticion policial apuntando que:

«Cumplié la Policia aportando las buenas razones o fuertes
presunciones en términos del TEDH, aunque no constituyeran verdaderas
pruebas de cargo suficientes por si mismas para enervar el derecho a la
presuncion de inocencia , porque, en pura logica, de haberlo sido hubiera
sobrado medida interesada (cfr. ATS 2262/2007, de 19 de diciembre). Y ello,
porque los indicios proporcionados han de ser entendidos como datos
objetivos, que por su naturaleza son susceptibles de verificacion posterior, y
que por su contenido puedan concebir sospechas que puedan considerarse
razonablemente fundadas acerca de la existencia misma del hecho que se
pretenda investigar, y de la relacion que tiene con el mismo la persona que va
a resultar directamente afectada por la medida (cfr. STS 1056/2007, de 10 de
diciembre)».

Vemos, con ello, que esta Sala del Tribunal Supremo gradua la
exigibilidad del contenido del alcance de la motivacion policial en cuanto a las
razones que llevan a los agentes a pedir que se acuerde la medida de
injerencia, exigiéndose una minima investigacion previa que debe constar en

el oficio, como ocurrié en este caso.

Y como se indica en la sentencia de esta Sala 216/2018 de 8 May.
2018 los indicios “Han de ser objetivos en un doble sentido:
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1.- En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no
serian susceptibles de control.

2.- En segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real
de la que pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito sin
gue puedan consistir en valoraciones acerca de la persona” (STC 184/2003,
de 23 de octubre).

Y su contenido ha de ser de tal naturaleza que "permitan suponer que
alguien intenta cometer, esta cometiendo o ha cometido una infraccion grave o
en buenas razones o fuertes presunciones de que las infracciones estan a
punto de cometerse" (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 6 de septiembre de 1978, caso Klass , y de 15 de junio de 1992, caso Ludi)
0, en los términos en los que se expresa el actual art. 579 LECrim, en «indicios
de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobaciéon de algun
hecho o circunstancia importante de la causa» (art. 579.1 LECrim) o «indicios
de responsabilidad criminal» (art. 579.3 LECrim) (STC 167/2002, de 18 de
septiembre)".

En definitiva, el control posterior sobre la decision que acordé la medida
debe revelar que el Juez tenia a su alcance datos objetivos acerca de la
existencia del delito y de la participaciéon del sospechoso asi como acerca de la
utilidad de la intervencion telefonica, de forma que quede de manifiesto que
aquella era necesaria y que estaba justificada (STS num. 635/2012, de 17 de
julio).

Ahora bien, la constatacion de que el Juez tenia a su alcance datos
objetivos acerca de la existencia del delito y de la participacion del
sospechoso, no debe ir mas alla, y no implica sustituir el criterio, la
racionalidad y las normas de experiencia aplicados por el Instructor por el
criterio de los recurrentes, y tampoco por el de esta Sala, que debe ser muy
respetuosa con una facultad que el Constituyente (art 18.2) otorgé al
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Magistrado competente, es decir al Instructor en casos como el presente de
investigaciones criminales (STS num. 635/2012, de 17 de julio).

Una competencia que éste debe ejercer aplicando sus normas de
experiencia en la valoracion de los indicios concurrentes para ponderar
razonablemente las garantias de los derechos fundamentales con las
exigencias de seguridad y libertad de la sociedad y de los ciudadanos, frente a
los hechos delictivos graves y la criminalidad organizada trasnacional, que en
un Estado social y democratico de Derecho imponen la utilizacion garantista,
pero también eficiente, de determinadas técnicas de investigacion y prueba
como es la intervencion de comunicaciones.”

Como apunta, también, esta Sala del Tribunal Supremo en Sentencia
593/2022 de 15 Jun. 2022, Rec. 10057/2022: “no puede exigirse un nivel de
constancia en los oficios policiales presentados ante el juez de instruccion de
una absoluta "seguridad" de que se ha cometido un delito y de quiénes son los
autores, porque, de ser asi, no haria falta la medida de injerencia y los agentes
podrian practicar directamente la intervencién. Lo que se exige es un nivel de
detalle en la investigacion que se estime "suficiente” en cada caso por encima
de meras referencias a "sospechas vagas e inocuas", pero sin llevar a un nivel
de "seguridad" reflejada en el oficio policial.

Ademas, no puede fijarse un patrén previo del contenido del oficio

policial, sino que debera adaptarse al caso concreto”.

En este caso, y analizado el extenso motivo del recurrente y las
medidas adoptadas, asi como la respuesta dada por el TSJ no ha habido
"precipitacion” tanto policial para pedirlo como judicial para concederlo. Y el
oficio policial describe una "minima" y "suficiente" labor de investigacion
policial descrita en el mismo, identificando a las personas y sus numeros de
telefono.
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En este caso los datos aportados y que cuestiona ab initio el recurrente
determinan que estaban objetivados, como se ha explicado, mas alla de una
creencia subjetiva policial. No se tratd de una mera sospecha carente de
fundamento, o que se instara la medida de injerencia para, entonces,
investigar. No fue asi. Se realizaron diligencias de investigacion y se obtuvo un
dato relevante e importante antes expuesto, ayudado por declaraciones al
respecto que determinaban por la conexion del hecho y la fecha del crimen
gue ese dato objetivo era relevante y no una mera sospecha sin fundamento
alguno, ademas de las diversas fuentes de la que vino esa informacion que
obtiene la policia y lleva a fijar un claro y concreto movil de la causa del
crimen.

El caracter prospectivo de una investigacion supondria una ausencia de
datos objetivos y la resolucion judicial lo que ampararia es comprobar si se
puede “conseguir algo”, pero sin un basamento objetivable previo que sea el
que avalaria la medida judicial. Pero no es eso lo que en este caso ha
ocurrido.

Ademas, la informacion prospectiva no concurre por la circunstancia de
que la defensa alegue otras vias que pudieron agotarse en la investigacion
policial. La alegacion de la investigaciéon prospectiva policial no puede consistir
en un examen de la defensa acerca de qué otras diligencias de investigacion
se pudieron llevar a cabo antes de acudir al juez a pedir la medida de
injerencia. Es decir, no se trata de un examen de la defensa a la actuacion
policial “acerca de lo que pudo faltar”, y es por ello por lo que se trata de
evaluar la suficiencia de la investigacion llevada a cabo y no qué otras

medidas se pudieran haber agotado antes de la medida de inferencia.
Lo que es prospectivo es investigar adoptando medidas de injerencia

en los derechos fundamentales del investigado “para ver si...”, pero no lo en

este caso llevado a cabo conforme se ha explicado.
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Los autos dictados en cada uno de los supuestos citados por el
recurrente reunen los requisitos de correccion tal y como ha sido validado ya
por el TSJ.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 2.- Al amparo del art. 862 LECr, denuncia el motivo segundo
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24 CE
por la no exclusion -por conexion de antijuridicidad- de las diligencias de
investigacion practicadas a partir de la declaracion policial de ||| G
el 10 de diciembre de 2018 que fue luego declarada nula por el TSJ de

Asturias.

Plantea el recurrente la conexién de antijuridicidad de las diligencias de
investigacion practicadas a partir de la declaracion policial de ||| NG
el 10 de diciembre de 2018 que fue luego declarada nula por el TSJ de
Asturias.

Sostiene, asi, “la nulidad de la observacion, escucha y grabacioén de las
comunicaciones del numero de teléfono de || . 2si como la
interceptacion de sus comunicaciones orales en espacios publicos y la
instalacion de un dispositivo de balizamiento en su vehiculo, y finalmente, de

todas las diligencias que permitieron la identificacion e investigacion sobre

Lo apoya el recurrente en la supuesta conexion de antijuridicidad de

tales diligencias y medidas con la nulidad de la declaracion que [l

I -resto en sede policial.

En efecto, el TSJ declaré nula de esta declaracion por haberse llevado
a cabo sin respecto a lo que realmente era, un investigado, y no un mero

testigo.
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El TSJ ya rechazé en el motivo n°® 4 de su sentencia resolviendo la

apelacion desestimando este mismo motivo, sefialando que:

“En el desarrollo del motivo sefiala como diligencias de investigacién
en “clara conexion de antijuridicidad”, a su juicio, con la referida declaracion,
las siguientes:

1) El Auto de 10 de diciembre de 2018, por el que se acordaba la
observacion, grabacion y escucha del numero de abonado 692177941, que se
afirma utilizaba || . v 2 interceptacion de las comunicaciones
orales que mantuviera el Sr. |l e espacios publicos;

2) La instalacién de un dispositivo de balizamiento en su vehiculo
validada por Auto de 12 de diciembre de 2018 y;

3) Las diligencias que permitieron la identificacion e investigacién sobre
el Sr. N y su posterior detencién y del resto de los condenados.

Como se encarga de recordar el propio recurrente esta Sala ya tuvo
ocasién de pronunciarse en el Auto de 21 de junio de 2021 al resolver el
recurso de apelacion contra el Auto del Magistrado-Presidente del Tribunal del
Jurado por el que se desestimaban las cuestiones previas planteadas por las
representaciones de Jlos entonces acusados. La coherencia, ante Ila
inexistencia de argumentos nuevos del apelante, nos obliga a recuperar lo alli

motivado, concretamente su fundamento de derecho sexto.

Declaramos la nulidad de la declaracién prestada por el recurrente, el
dia 10 de diciembre de 2018, en calidad de testigo, ante los agentes de la
Guardia Civil que se ocupaban de la investigacion, porque “se realizé sin
informacion de derechos y sin asistencia Letrada, cuando ya, en ese momento,
debia de considerarsele investigado, con los derechos inherentes a tal
condicion, ya que el dia 23 de noviembre de 2018 ,se habia dictado un Auto
acordando el control del trafico de determinadas comunicaciones. En concreto
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del nimero de abonado 692177941, de la titularidad de ||
-, pareja del declarante, pero cuyo efectivo usuario era este, y desde
cuyo terminal se pudo comprobar por el equipo investigador la existencia de un
flujo de llamadas con el investigado || G <" cvy2 agenda
telefénica figuraba, habiendo ademas comprobado los investigadores la
coincidencia de los numeros telefénicos de ambos, por la observacion del
tréfico de conexiones, en el desplazamiento de || a Asturias, el dia 27
de julio de 2018".

Y concluiamos que: “Asi las cosas, resulta evidente que la declaracion
prestada en calidad de testigo, cuando ya estaba siendo investigado, con una
medida de la importancia y gravedad de la referida, resulta a todas luces
contraria a los derechos que asisten al investigado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 118 de la Lecrim, en la redaccion dada por la LO
5/2015, de 27 de abril y, en consecuencia, debié de ser instruido por los
interrogadores de los derechos que en tal condicion le asistian, entre los que
se encuentran el de ser informado de los hechos que se le atribuian y
motivaban la necesidad de su manifestacion, el derecho a guardar silencio y
no prestar declaracién, a no declarar contra si mismo, a no confesarse
culpable y a la asistencia letrada. En definitiva los agentes de la Guardia Civil
pertenecientes a la UCO que procedieron de tal forma conculcaron
manifiestamente el derecho fundamental de defensa del declarante del articulo
24.2 de la CE”".

Ahadiendo para reforzar la anterior conclusion que: “Resulta obvio que
el contenido de las preguntas y las respuestas dadas por el declarante, sobre
el conocimiento del investigado [l v e/ motivo de acompariarle en el
viaje a Asturias, venia determinado por el resultado de las referidas
intervenciones telefénicas, luego alguna implicacion se sospechaba que podia
tener en los hecho investigados, por lo que le concede el status de
“‘investigado” y como tal debié ser citado. La consecuencia es que dicha
declaracion debe considerarse nula en todo lo que pueda perjudicar al
declarante”.
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Ahora bien en lo concerniente a la conexién de antijuridicidad con
diligencias de investigacion posteriores razonabamos: “Cuestion distinta, y en
eso hay puntos de coincidencia con lo argumentado por el Magistrado-
Presidente redactor del auto apelado, es la del alcance que deba tener esta
declaracion de nulidad para el proceso ante el Tribunal del Jurado y en

relacion con diligencias de investigacion posteriores a la misma.

Para ello hemos necesariamente de considerar dos circunstancias

relevantes al respecto:

1) que se trata de una declaracion preprocesal realizada en sede

policial;

2) Que estamos en un proceso cuyo conocimiento corresponde al

Tribunal del Jurado”.

Y destacabamos que :"A la primera circunstancia es de aplicacion el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il del TS, de 3 de junio de 2015,
sobre el valor probatorio de las declaraciones prestadas ante la Policia que es
del tenor siguiente: “Las declaraciones ante los funcionarios policiales no

tienen valor probatorio.

No pueden operar como corroboracion de los medios de prueba. Ni ser
contrastadas por la via del art. 714 de la LECrim . Ni cabe su utilizacién como

prueba preconstituida en los términos del art. 730 de la LECrim.

Tampoco pueden ser incorporadas al acervo probatorio mediante la

llamada como testigos de los agentes policiales que las recogieron.
Sin embargo, cuando Ilos datos objetivos contenidos en Ila

autoinculpacion son acreditados como veraces por verdaderos medios de
prueba, el conocimiento de aquellos datos por el declarante evidenciado en la
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A O autoinculpacion puede constituir un hecho base para legitimas y Iégicas
inferencias. Para constatar, a estos exclusivos efectos, la validez y el
contenido de la declaracion policial, deberan prestar testimonio en el juicio los

agentes policiales que la presenciaron.

Este acuerdo sustituye el que sobre la materia se habia adoptado en 28

de noviembre de 2006".

Y: “A la segunda, lo dispuesto en el articulo 46.5 de la LOTJ, en la
interpretacion dada por la jurisprudencia del TS, entre otras, en reciente STS
114/2021, de 11 de febrero.

La referida STS armoniza el articulo 46.5 con lo dispuesto en el 34.3 y
53.3, todos ellos de la LOTJ y proclama que: “De la coordinada interpretacion
de los tres preceptos es incontestable que cuando han existido contradicciones
y retractaciones entre lo dicho en el juicio oral y lo declarado en la instruccion
de la causa por el acusado, testigos o peritos, si la parte que formula el
interrogatorio aporta el testimonio de la declaracién sumarial, ésta se incorpora
al acta del juicio y los Jurados disponen de la misma para constatar,
comprobar e interpretar los términos y alcance de las contradicciones,
valorandolas a efectos probatorios, conforme a su recta conciencia (STS.
1825/2001 de 16.10).

Para concluir que: “Después de lo referido conviene retomar la
perspectiva para determinar el alcance de la declaracion de nulidad de la

declaracion cuestionada:

1) se trata de una declaracion preprocesal, no sumarial, realizada ante
la Guardia Civil, sin las garantias que corresponden al que esta siendo

investigado, sin valor probatorio alguno;

2) Por ello se considera nula y debe ser expulsada del procedimiento y
no ser tenida en cuenta en lo que pueda perjudicar al declarante;
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3) En consecuencia, no podran las partes solicitar testimonio de la
misma para el plenario, ni interrogar al acusada sobre las eventuales
contradicciones que pudieran percibir, en su caso, en su declaracién en el
Juicio ante los Jurados.

Queda asi intacta la presuncion de inocencia del apelante [en
referencia a || ove en su primera comparecencia ante la Jueza
de Instruccion, una vez instruido de sus derecho, prefiri6 no declarar, y cuya
eventual participacion en los hechos objeto de enjuiciamiento dependera de la
existencia de verdaderas pruebas de cargo y en la valoracion que de las
mismas, en su dia, realice el Jurado”. Y en lo que aqui interesa decidiamos
que: “El alcance de la nulidad que declaramos no puede afectar a otras
diligencias posteriores surgidas de lineas de investigacion, a las que
ciertamente contribuyeron los datos aportados por el interrogado, pero a las
que con segquridad habrian llegado los investigadores con los conocimientos
que ya poseian. Nos referimos a la identificacion de otros posibles implicados,
que, una vez realizada, fueron tratados judicialmente como investigados e
instruidos de los derechos que les asisten como tales. Todo ello, I6gicamente,
sin perjuicio de que el Jurado valore su real participacion en los hechos
enjuiciados tras apreciar las pruebas de cargo que, en su caso, se practiquen

el Plenario”.

Es decir expulsabamos la declaracion, declarada nula, de Jesus
Muguruza del proceso y, en consecuencia, prohiblamos su eventual valoracion
como prueba de cargo por el Jurado, pero no estimabamos que existiese
conexion de antijuridicidad (existencia de un enlace juridico entre una prueba y
otra u otras en los términos establecidos por el TC 81/1998, de 2 de abril) con

diligencias de investigacion posteriores.

La lectura de las resoluciones, cuya nulidad se pretende por estimarlas

reflejas o derivadas de aquella declaracion declarada nula, conducen a la
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conclusion contraria a la sostenida por la representacion del apelante, por las

siguientes razones:

1° Porque la declaracion de nulidad se asienta en que cuando se le
toma declaracion como testigo a ||} o /a Guardia Civil ya se le
consideraba cuando menos sospechoso de participar en el crimen objeto de la
investigacion y por ello se habia acordado el control del trafico de
comunicaciones del abonad . de! que era titular su pareja pero que
efectivamente usaba él, (Auto del Juzgado de Instruccion de Llanes de 23 de

noviembre de 2018).

2° Como consecuencia de dicha intervencion resulta un flujo de
llamadas del referido terminal telefénico (usado por || con ¢
utilizado por el apelante () v s¢ comprueba la coincidencia de
dichos terminales, el dia 27 de julio de 2018, en la localidad donde se perpetro

el crimen.

3° En consecuencia las sospechas fundadas de la participacion del
apelante y de || ¢~ /os hechos justificaban la linea de
investigacion seguida por la Guardia Civil y la declaracién declarada nula no
hizo otra cosa que confirmarla, no obstante resultar prescindible para el

avance de la investigacion.

4° El Auto de 10 de diciembre de 2018 por el que se autoriza la
intervencion del abonado |, cuya constitucionalidad y legalidad ya
ratificamos anteriormente, y cuya nulidad solicita ahora el apelante por
conexién de antijuridicidad con aquella declaracion nula, se justifica en la
existencia de varias conexiones en repetidores ubicados en espacio, tanto
fisico como temporal, compatible con las conexiones efectuadas por el
apelante con |} < dia 27 de julio de 2018, que evidencia que
ese dia viajaron juntos desde Vizcaya a Asturias. Igualmente constata las dos
llamadas que || 'c2/izo al apelante el mismo dia del crimen, 16
de agosto de 2018.
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5° Ciertamente en el Auto existe una referencia a la declaracion
declarada nula, pero la misma no es la que motiva la solicitud de intervencion
telefénica acordada, que se fundamenta principalmente en los anteriores

indicios y en “la necesidad de ahondar en la investigacion en cuanto a

determinar la relacién existente entre |||} NNGKGTTTTGGE ' R

I ) s/ mismo poder determinar o descartar la posible
implicacién de este ultimo en el delito de homicidio consumado contra la vida

de NG ("undamento de derecho cuarto del

Auto de 10 de diciembre de 2018).

6° El Auto, de 12 de diciembre de 2018, que ratifica la medida llevada a
cabo por los investigadores por razones de urgencia de colocacion de un
mecanismo de seguimiento y localizacion del vehiculo usado habitualmente
por . también cuestionado, se fundamenta en los indicios expuestos
anteriormente y tenia como finalidad “ahondar en la investigacion en cuanto a
determinar la verdadera relacion existente entre este |||} N v IEEGEG
I /os supuestos autores materiales...” (FD Cuarto), existiendo,
igual que en el anterior, una breve referencia a la declaracion declarada nula,

pero que no es lo que motiva la medida ni justifica su ratificacion judicial.

7° Por ultimo en lo concerniente a la identificacion de ||| EGNR
coincidimos con el Ministerio Fiscal en que a la misma se llego a través del
listado de llamadas que constataban la existencia de comunicacion entre
I B <" dias relevantes, el 1 de agosto (intento de asesinato),
36 llamadas, y el 16 del mismo mes del afio 2018 (tras el asesinato del Sr.

I 700 /lamadas que se prolongaron al siguiente dia.

En definitiva, las investigaciones constataron un cumulo de indicios de
potencial incriminatorio suficiente como para justificar las medidas de
injerencia acordadas o ratificadas por el Juzgado de Instruccion, aun
prescindiendo del contenido de la declaracion declarada nula, y como

afirmabamos en nuestro Auto de 2 de junio de 2021, a la identificacion del
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resto de los participes “con seguridad habrian llegado los investigadores con

los conocimientos que ya poselan”, tal y como se expuso.

En consecuencia no apreciamos conexion de antijuridicidad, ni directa
ni indirecta o refleja, entre la declaracion en sede policial de ||} G
que declaramos nula por Auto de 2 de junio de 2021, y las diligencias de
investigacion posteriores, y por ello no estimamos de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 11.1 de la LOPJ, matizada por el TC que en su sentencia del
Pleno 81/1998, de 2 de abril, desarrollo la doctrina de “la conexion de
antijuridicidad” y sus excepciones. En consecuencia el motivo debe de ser

desestimado.”

Hay que sefialar que, frente a la queja del recurrente, no es preciso que
en una investigacion policial que estan llevando a cabo el juez sea el que
ordene las declaraciones que puedan acordar, sino que son los investigadores
los que a la luz del resultado de la investigacion puede llevarlo a cabo, y en

base a su resultado adoptar una u otra medida.

No obstante, ya el TSJ consideré que dados los datos que iba
aportando la investigacion el Sr. [Jiij no podia ser citado en calidad de
testigo, sino que debi6é hacerlo como investigado. Pero que se haya llevado a
cabo la declaracion citandole policialmente no vulnera derecho alguno, aunque
si, como se acordd, hacerlo como testigo, que es la razén por la que se
declar6 nula, pero no el resto de medidas de investigacion por su
“desconexion” con esta declaracion, ya que el contexto en el que se estaba
desarrollando la investigacion permitia por si mismo adoptar estas medidas en
base a las propias intervenciones telefénicas y resto de las que se citan, entre

las que destacamos:

1.- Resulta un flujo de llamadas del referido terminal telefénico (usado

por I con ¢ utiizado por el apelante ||| ) v s¢

comprueba la coincidencia de dichos terminales, el dia 27 de julio de 2018, en
la localidad donde se perpetro el crimen.
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2.- La declaracion del Sr. |l en sede policial era prescindible en
la investigacion.

3.- El Auto de 10 de diciembre de 2018 por el que se autoriza la
intervencién del abonado [ lll. no estéa en conexién de antijuridicidad
con la nulidad de aquella declaracion por existir ya varias conexiones en
repetidores ubicados en espacio, tanto fisico como temporal, compatible con
las conexiones efectuadas por el apelante con || . ¢ dia 27 de
julio de 2018, que evidencia que ese dia viajaron juntos desde Vizcaya a
Asturias. Igualmente constata las dos llamadas que ||| I rea'izo al

apelante el mismo dia del crimen, 16 de agosto de 2018.

4 .- La declaracion nula no es la que motiva la solicitud de intervencién
telefonica acordada, que se fundamenta principalmente en los anteriores

indicios y en “la necesidad de ahondar en la investigacion en cuanto a

determinar la relacion existente entre || ' R

5.- El Auto, de 12 de diciembre de 2018, que ratifica la medida llevada a
cabo por los investigadores por razones de urgencia de colocacion de un
mecanismo de seguimiento y localizacién del vehiculo usado habitualmente
por _ también cuestionado, se fundamenta en los indicios expuestos

anteriormente y tenia como finalidad “ahondar en la investigacién en cuanto a

determinar la verdadera relacion existente entre este ||| | YN

6.- En cuanto a la identificacion de ||| I 2 2 misma se llego a

través del listado de llamadas que constataban la existencia de comunicacion

entre | vy Bl cr dias relevantes, el 1 de agosto (intento de
asesinato), 36 llamadas, y el 16 del mismo mes del afio 2018 (tras el asesinato

del Sr. - 100 llamadas que se prolongaron al siguiente dia.
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Con ello, ya habia datos que conectaban al recurrente con esta
persona y que se citan debidamente por el TSJ, lo que alejan la conexién de
antijuridicidad, ya que habia base suficiente para acordar las medidas que se
acordaron. Existe, pues, una ajenidad en cuanto a las medidas a las que se
solicita extender la declaracion de nulidad y desconectadas de la declaracion

policial del Sr. || -

Se han relatado esas diligencias llevadas a cabo desconectadas de la
declaracion de nulidad del condenado que participé en el crimen, y las mismas

no tienen como causa y fuerza eficiente de modo exclusivo la declaraciéon del

sr. N nvia.

Por otro lado, se trata de una mera declaracion policial sin valor de
prueba alguna a tener en cuenta en el juicio oral, y ya se han relatado y
concretado la desconexion con otras medidas de injerencia llevadas a cabo
pero sin una relacion directa con la declaracion de nulidad.

Aunque expusiera determinadas cuestiones el Sr. [} a2 'os
agentes, esta informacion ya se corresponde con otras diligencias llevadas a
cabo, y, en realidad, aunque da informacién, ésta no es la unica que permite
adoptar la linea de investigacion que se lleva a cabo como se ha identificado
en cada caso, sobre todo para llegar, por ejemplo, al Sr. - como se ha
explicado.

Asi, resulta evidente que cuando se toma la declaracién policial de
I como testigo anulada, ya se habia acordado judicialmente el control
del trafico de sus comunicaciones, incluso a través de la intervencion del
numero de su pareja que él utilizaba habitualmente y es merced a esta
intervencion —y no a sus declaraciones policiales o al margen de ellas—
cuando se conocié tanto la coincidencia de los méviles de [ v ¢
recurrente el 27 de julio de 2018 en la localidad del crimen, como el flujo de
llamadas entre uno y otro, en los dias subsiguientes, datos ambos constitutivos
del hallazgo inevitable de suficiente elocuencia para la continuacién de las
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investigaciones contra los dos afectados. Se tratd de datos que permitieron

seguir aportando informacion para la investigacion.

Interesa destacar dos datos relativos a la “desconexion de
antijuridicidad™:

1.- La intervencion de! ||l acordada el 10 de diciembre de
2018 no puede verse contaminada por la nulidad de la declaracion policial de
_, y ello aunque el auto la mencione, ya que no se fundamenté en los
datos alli aportados sino en la existencia de conexiones en repetidores
ubicados en el lugar y tiempo en que se conectaron el recurrente y_
el 27 de julio de 2018, cuando coinciden sus dos terminales en la localidad en
que se realizé el crimen, dias después. Se bas6 también en la comprobacién
de dos llamadas de ||} 2' recurrente el mismo dia de los hechos,
16 de agosto de 2018.

2.- Con respecto a la medida de colocacion de un mecanismo de
seguimiento y localizaciéon del automévil del sr. |Jilij. acordada por Auto
de 12 de diciembre de 2018, tampoco existe una conexiéon directa con las
declaraciones policiales anuladas. Cuando los agentes actuan lo hacen con
urgencia para determinar la relacion ya conocida entre [ v ¢
recurrente y otros posibles autores, del mismo modo que si se llegd a
identificar entre estos a || fue a través del listado de llamadas, ya
obtenido con autorizacion judicial, en el que aparecen 36 llamadas el dia 1 de
agosto, 20 llamadas el dia 16 de agosto y otras 100 llamadas al dia siguiente,
por lo que ningun efecto tiene la declaracion de nulidad de la declaracion
policial con el resto de investigaciones llevadas a cabo y sus conclusiones
alcanzadas.

Hay “suficiencia de autonomia’en las conclusiones alcanzadas en las

investigaciones realizadas desconectadas de la declaracion de nulidad, y es
esta autonomia en la obtencion de esta informacion que se habia obtenido,
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incluso ya antes de esta declaracion nula lo que evidencia la desconexion de

antijuridicidad.

El recurrente construye su extensa argumentacion conectando las
diligencias posteriores a la declaraciéon nula del Sr. ||l con la
informacion aqui obtenida, cuando estos datos ya existian antes por la
informacion que con caracter previo se habia adoptado, como ya se ha
expuesto. Y el error fue citarle a declarar como testigo en lugar de hacerlo
como investigado, porque existia ya informacién suficiente que conectaba a
este con el recurrente, por lo que la informacion que el Sr. ||l arorta
fue mas de corroboracion que de ofrecer dato nuevo a investigar.

a.- Habia ya flujo de llamadas del referido terminal telefénico (usado por

b.- Habia ya varias conexiones en repetidores ubicados en espacio,

tanto fisico como temporal, compatible con las conexiones efectuadas por el

apelante con .

c.- Habia ya datos suficientes para la intervencion telefénica para

ahondar en la investigacion en cuanto a determinar la relacion existente entre

I

d.- Habia ya datos suficientes para la colocacion de un mecanismo de

seguimiento y localizacion del vehiculo usado habitualmente pofjj -

e.- Habia ya datos suficientes en relacion al listado de llamadas que
constataban la existencia de comunicacion entre ||| |} v I en dias
relevantes, el 1 de agosto (intento de asesinato), 36 llamadas, y el 16 del
mismo mes del afio 2018 (tras el asesinato del Sr. -) 100 llamadas que

se prolongaron al siguiente dia.
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Por ello, la continuacion de la investigacion no queda conectado
antijuridicamente por la declaracién nula.

Asi, con respecto a la pretendida conexion de antijuridicidad sefialamos
en la sentencia del Tribunal Supremo 60/2020 de 20 Feb. 2020, Rec.
2422/2018 que:

“Con respecto a la decision que adopta el Tribunal, basando la
absolucion en la nulidad del auto de injerencia, y, con ello, la conexion de
antijuridicidad sefialar que esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, Sentencia 350/2018 de 11 Jul. 2018, Rec. 10632/2017 sefala al
respecto que:

"En lo que se refiere a la conexion de antijuridicidad entre las
diligencias afectadas de ilegitimidad y las derivadas, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional tiene establecido que la ilicitud constitucional se
extiende también a las pruebas derivadas o reflejas si entre ellas y las
anuladas por vulneracion del art. 18.3 CE existe una conexién natural o causal
(que constituye el presupuesto para poder hablar de prueba derivada de otra
ilicitamente obtenida).

En estos casos, la regla general es que todo elemento probatorio que
pretenda deducirse a partir de un hecho vulnerador del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones telefénicas se halla también incurso en la
prohibicion de valoracion. No obstante, en supuestos excepcionales, se ha
venido admitiendo que estas pruebas son juridicamente independientes de
dicha vulneracion, habiéndose reconocido como validas y aptas para enervar
el principio de presuncion de inocencia. Para establecer si se esta ante un
supuesto en que debe aplicarse la regla general que se ha referido o, por el
contrario, nos encontramos ante alguna de las hipotesis que permiten
excepcionarla, habra que delimitar si estas pruebas estan vinculadas de modo
directo a las que vulneraron el derecho fundamental sustantivo, es decir, habra

que establecer si existe 0 no una conexion de antijuridicidad entre la prueba
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originaria y las derivadas (SSTC 81/1998, FJ 4; 49/1999, FJ 14; 94/1999, FJ 6;
171/1999, FJ 4, 136/2000, FJ 6; 28/2002, FJ 4; 167/2002, FJ 6; 261/2005, FJ
5; y 66/2009, FJ 4).

A su vez, para determinar si existe o no esa conexién de antijuridicidad
se establecié en la STC 81/1998, de 2 de abril, una doble perspectiva de

analisis:

1.- Una perspectiva interna, que atiende a la indole y caracteristicas de
la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones en la prueba
originaria (qué garantias de la injerencia en el derecho se han visto
menoscabadas y en qué forma), asi como al resultado inmediato de la
infraccién (el conocimiento adquirido a través de la injerencia practicada

inconstitucionalmente).

2.- Y, en segundo lugar, una perspectiva externa, que contempla las
necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al
secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son
complementarias, pues soélo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la
vulneracion del derecho y la prohibicién de valorarla no viene exigida por las
necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su efectiva
apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir negativamente sobre
ninguno de los dos aspectos que configuran el contenido del derecho
fundamental sustantivo (SSTC 81/1998, 121/1998, 49/1999, 94/1999,
166/1999, 171/1999, 136/2000, 259/2005, FJ 7; y 66/2009, FJ 4).

Y en lo que respecta a la jurisprudencia de esta Sala, siguiendo los
criterios marcados por el Tribunal Constitucional, comienza recordando que el
articulo 11.1 de la LOPJ dispone que no surtiran efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales.
Indirectamente ha de entenderse, segun ha sefalado el Tribunal
Constitucional (ATC 282/1993), como una referencia a aquellas ocasiones en

las que se ha producido una previa conculcaciéon de un derecho fundamental
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gue de manera inmediata no proporciona material probatorio, pero lo obtenido

sirve para conducir de forma mediata hasta otra fuente de prueba.

El sentido del precepto implica no s6lo que no es posible valorar las
pruebas obtenidas directamente con la vulneracion del derecho fundamental,
sino también que no pueden ser utilizados legitimamente como medios de
investigacion, o como datos para iniciar u orientar una investigacion penal,
aquellos que hayan sido obtenidos violentando los derechos o libertades
fundamentales. El articulo 11.1 establece una prohibicion de valoracion
equiparando ambos supuestos; y que, en todo caso, la posibilidad de no
aplicacion de esa norma general debe valorarse como una excepcion, que,
como tal, ha de venir especialmente justificada (STS 73/2014, de 12-3)".”

Ya aclaramos en la sentencia del Tribunal Supremo 623/2018 de 5 Dic.
2018, Rec. 189/2018 que:

“1.- Posibilidad de valorar como pruebas aquellas que puedan
considerarse "juridicamente independientes" de la prueba ilicita.

"Como sefiala la S.T.S 8/2000, de 17/1, con expresa invocacion de las
precedentes 161y 171/99, ambas de 27/9:

"La declaracion de lesion del derecho constitucional sustantivo no tiene
como consecuencia automatica la prohibicion constitucional de valoracion de
toda prueba conectada de forma natural con las directamente obtenidas con
vulneracion de derechos constitucionales”, lo que quiere decir que pueden
valorarse licitamente las pruebas que aun conectadas desde una perspectiva
natural con el hecho constitutivo de la vulneracion del derecho fundamental por
derivar del conocimiento adquirido a partir del mismo, puedan considerarse
juridicamente independientes, "de manera que la prohibiciéon de valoracion de
pruebas derivadas de las obtenidas inicialmente con vulneraciéon de derechos
fundamentales sustantivos solo se produce si la ilegitimidad de las pruebas

originales se trasmite a las derivadas”.
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El criterio basico para entender cuando las pruebas derivadas pueden
ser valoradas y cuando no radica en determinar si entre las originarias y las
derivadas existe o no la denominada conexién de antijuridicidad, lo que puede
analizarse desde un punto de vista interno, es decir, si la inconstitucionalidad
de la originaria se transmite o no a la prueba obtenida por derivacién de
aquélla, y externo, si se dan o no las necesidades esenciales de tutela que la
realidad y efectividad del derecho exige, siendo complementarias ambas
perspectivas, pues, continta la S.T.161/1999, "solo si la prueba refleja resulta
juridicamente ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicion de valorarla
no viene exigida por las necesidades esenciales de la tutela del mismo cabra
entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no
incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos que configura el
contenido del derecho fundamental sustantivo" (con cita de las S.S.T.
precedentes 49/99 y 11/1981).

2.- En la conexion natural no se da siempre y en cualquier caso una
"conexion de antijuridicidad".

Esta doctrina parte de la del Tribunal Constitucional (resoluciones
81/1998, de 2 de abril dictada por el Pleno del Tribunal y que constituye una
verdadera referencia en la materia), y la 139/1999, de 22 de julio.

Analizando esta doctrina del Tribunal Constitucional ha llevado a la
doctrina autorizada a entender que aun en los casos en que existan pruebas
de cargo "naturalmente enlazadas con el hecho constitutivo de la vulneracion
del derecho fundamental por derivar del conocimiento adquirido a partir del
mismo", se admite su consideracion como "juridicamente independientes” en
los casos de delitos graves en los que el "error" no ha sido intencional ni
estamos ante una negligencia grave (STC 81/1998), y ello porque, aunque se
dé una "conexién natural", no se da una "conexién de antijuridicidad". Pero si,
ademas, y sobre todo, no existe una conexion causal (natural) entre ambos,

S



en https /i

Cédigo Seguro de Verificacion _ Valor correcto en PRODUCCION Puede verificar este d

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P)jlll} /2022

ese material desconectado estara desde un principio limpio de toda

contaminacion.

3.- STC 261/2005, de 24 de octubre.

Pruebas desconectadas naturalmente: no entra en juego la doctrina de

la conexion de antijuridicidad.

Por lo dicho, cabe concluir que la comprobacion de si existe o no una
conexion causal entre la intervencion vulneradora del art. 18.3 CE y las demas
pruebas incriminatorias tomadas en consideracion por el érgano judicial, es el
primer analisis que se debe hacer para comprobar si se ha transmitido a estas
ultimas el efecto invalidante; sé6lo si se ha acreditado esta conexion causal o
relacion natural entre las mismas, se habra de ponderar, ya en un segundo
plano, si se ha transmitido la expresada ilegitimidad entre dichos elementos
probatorios, partiendo de las premisas que este Tribunal ha ido configurando
en torno a la denominada "conexién de antijuridicidad".... si se aprecia ab initio
la falta de relacion natural entre dichas pruebas, resulta necesariamente
excluido el posible analisis subsiguiente sobre la referida transmision de
ilegitimidad de unas pruebas a otras.”

Podemos también destacar los siguientes datos argumentales:

1.- Si la conexion natural no lleva a la conexion de antijuridicidad, con
mayor motivo la inexistencia de conexion natural rompera el vinculo y tampoco
existira conexion de antijuridicidad entre la prueba nula y las existentes no
conectadas con ésta y que, por tanto, son independientes de forma natural y

juridica.

2.- La determinacion de la existencia del nexo de antijuridicidad entre
las pruebas originarias y las derivadas no constituye en si misma un hecho,
sino un juicio de experiencia acerca del grado de conexion que determina la
pertinencia o impertinencia de las pruebas cuestionadas, el cual, en principio,
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corresponde a los jueces y Tribunales ordinarios (STC 17/1999, FJ 15, con cita
de las SSTC 81/1998 FJ 5; 49/1999, F J 14; 139/1999, FJ 5).

3.- Para que exista una prueba derivada de la ilicita que esté en
conexion con ella y pueda predicarse de ella su denominacion como "frutos
manchados" (tainted fruits) es preciso explicar la conexién no solo natural, sino
de antijuridicidad. La directa afectacion es lo que provoca la conexiéon de
ilicitud y el caracter de "fruto" de la prueba para que sea entendida como
"manchada" por la prueba declarada ilicita.

4 .- Debe verificarse cual es la indole de la "transmision" de la prueba
ilicita a la que se cuestiona y comprobar en qué medida existe conexién entre
ambas para admitir el rechazo de la eficacia probatoria del material derivado, y
que éste ultimo queda limpio de la contaminacion que haya afectado a otros

medios de prueba.

5.- No hay que confundir "prueba diferente" (pero derivada), con
"prueba independiente" (sin conexion causal). Estas ultimas si que pueden
valorarse. Las primeras, en la medida en que indirectamente incorporan el
conocimiento obtenido a través de una vulneracién constitucional, no pueden
surtir efecto alguno en el proceso, por expreso mandato legal.

Por ello, en el presente caso se ha argumentado debidamente por el
TSJ que estamos ante prueba independiente la que se ha sostenido por el
recurrente que fuera conectada antijuridicamente con la declaracion nula del
Sr. Muguruza.

El motivo se desestima.
CUARTO.- 3.- Al amparo del art. 852 LECr, denuncia infraccion del art. 24 CE

que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, a un juicio justo con todas
las garantias en relacion con el derecho a la asistencia letrada y a la
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interdiccion de indefension referido todo ello al Auto de 18 de febrero de 2019

que acordo la incomunicacion de los detenidos [|||jl] Gz Yy I

Refiere el TSJ al resolver este motivo en su sentencia que ya con fecha
2 de junio de 2021 (fundamento juridico cuarto) “concluimos la conformidad a
derecho del auto del Juzgado de Instruccién de Llanes que ahora de nuevo se

cuestiona.”

Con respecto a ello sefiala el TSJ en el FD n° 5 que: “En el caso que
aqui se decide, el Auto justificé la medida de incomunicacion atendidas las
circunstancias concurrentes en aquel momento de la instruccion. Ciertamente
habia una pluralidad de personas que participaron en los actos delictivos, y
buena prueba de ella es que cuatro han sido los condenados por ellos. Lo
hicieron de forma concertada y asumiendo cada uno un papel que desde luego
en aquel momento no estaba delimitado ni tampoco se sabia con certeza si
implicaba la participacion de mas personas. Se buscaba que no hubiera
filtracion de informacién lo que sin duda, ademas, pretendia enervar el disefio
de estrategias o conciertos entre quienes aparecian como presuntos
responsables de un ilicito penal tan grave, y también presuntamente cometido
de manera concertada y organizada. Por tanto los motivos de recurso
articulados por los recurrentes no pueden prosperar.”

Cuando se trata de vias de investigacién como la aqui llevada a cabo
resulta en ocasiones procedente adoptar la medida de incomunicacién para
evitar “preparar” declaraciones y "concertar’ explicaciones ante los datos que
puedan existir, y en este caso, como apunta el Fiscal de Sala al aparecer
como posibles autores una pluralidad de personas de cuyo concierto para el
asesinado existian importantes indicios, sin que estuviera determinada ni la
intervencidn concreta de cada uno de los sospechosos ni la posible
participacion de otras personas. Se buscaba con esta medida de
incomunicacion fundamentalmente evitar la posibilidad de un concierto de
estrategias procesales de ocultacion de los hechos y las participaciones
respectivas, esto es, evitar la alteracion de las pruebas (eventuales

47



en https /i

Cédigo Seguro de Vcrﬂacia_ Valor correcto en PRODUCCION Puede verificar este d

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P) /2022

confesiones o testificales) relacionadas con un delito particularmente grave

como el asesinato.

Con ello, lo que se pretendia en un caso de concertacién de cuatro
personas para perpetrar un crimen, como asi se llevé a cabo, era que no
hubiera filtracién de informacion lo que sin duda, ademas, pretendia enervar el
disefio de estrategias o conciertos entre quienes aparecian como presuntos
responsables de un ilicito penal tan grave, y también presuntamente cometido
de manera concertada y organizada. Pretendia, si habia habido un concierto y
adjudicacion de medios y modos de actuar, evitar una “preparacion de una
estrategia en las declaraciones”.

Si, como se habia constatado en la investigacion, parecia haber habido
un encargo y contratacion para el fin delictivo se pretendia huir de articular o
preconstituir “qué habia que decir” en este caso por cada detenido para evitar
contradicciones en sus declaraciones que fueran tenidas en contra a modo de
“falsa coartada”, no a fin de tenerlo en contra mas tarde, sino para evitar que
los detenidos pudieran “construir” una relacion de hechos “coherente” que
permitiera, luego, ofrecer dudas sobre la autoria, o, al menos, que no les
obligara a cambiar sus declaraciones iniciales, pese a conocerse que el
acusado puede mentir, o alterar lo previamente declarado sin merma alguna.

El recurrente cuestiona la incomunicacion de los detenidos y la
declaracion del Sr. Benatia tanto en sede policial, como judicial, declaraciones

en las que se autoinculpo6 e inculpé de manera expresa al recurrente.

En el auto de la Audiencia Provincial de fecha 19 de Febrero de 2021
se insisti6 en la adopcion de la medida y desestimé la impugnacion del
recurrente confirmada por el TSJ en que “para el propoésito final de la
investigacion el completo esclarecimiento de los hechos mediante la
averiguacion fehaciente del grado de participacion de cada uno de los

investigados en la muerte violenta de | -ntc l=s

eventuales circunstancias acaecidas, en cuanto a que no se va a poder
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proceder a la detencion de uno de los investigados, ||} . v ror ende
resulta imposible percibir su reaccion, aun estando este en prision en Suiza,
ante las proximas detenciones del resto de investigados, y mas transcendental
aun, el hecho de que para la comision del homicidio y/o asesinato habrian
conformado una especie de grupo criminal en el que pudiera estar integrada
alguna otra persona de la que no se tenga conocimiento, o que por otro lado
los cuatro investigados hubieran urdido alguna estrategia de cara a
comprometer de modo grave el proceso penal, se estima vital para el devenir
de la investigacion y evitar comprometer el transcurso de la misma, acordar la

incomunicacion de [ I ©

2. desde el mismo instante en el que se proceda a su detencion”.

El auto de 18 de febrero de 2019, que acordé la incomunicacion de los

detenidos |l B Yl csté fundado y es correcto en cuanto a

la excepcionalidad de la medida que queda justificada como fij6 el TSJ en la

desestimacion del motivo.

Los argumentos que se expusieron para la adopcion de la medida
fueron:

1.- El completo esclarecimiento de los hechos mediante la averiguacion

fehaciente del grado de participacion de cada uno de los investigados.

2.- La imposibilidad de conocer la reaccion de || ante !a detencion
del resto de los imputados (] también estaba implicado en los hechos,
si bien su detencion no podia llevarse a cabo por encontrarse en prision en
Suiza);

3.- La existencia de una especie de grupo para cometer los hechos, y

4 .- Evitar la posibilidad de evitar que los 4 investigados urdan alguna estrategia

de cara a comprometerse de modo grave el proceso penal.
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Se recogen en la resolucion que acordod la incomunicacion la pluralidad
de indicios que existen sobre la participacion de cada implicado sobre el que
se acuerda la incomunicacion con el delito investigado, que era grave al
tratarse de un crimen concertado y con pluralidad de intervinientes a los que
habia que tomar declaracion sin que la prepararan.

Hemos sefialado con respecto a la medida de incomunicacién de
detenidos en sentencia del Tribunal Supremo 716/2015 de 19 Nov. 2015, Rec.
10461/2015 que:

“Sobre la aplicacion de la incomunicacion del detenido y de la
restriccion de derechos procesales del imputado que alberga el régimen
previsto en el art. 527 de la LECr, ya se han pronunciado en diferentes
ocasiones tanto el Tribunal Constitucional como esta Sala, estableciendo los
supuestos en que procede y la constitucionalidad del precepto, siempre que se
aplique con los criterios de proporcionalidad que esa regulacion excepcional
requiere.

Y asi, tiene establecido el Tribunal Constitucional que Ia
incomunicacion es algo mas que un grado de intensidad de la pérdida de
libertad, dadas las trascendentales consecuencias que se derivan de la
situacion de incomunicacion para los derechos del ciudadano, por lo que no
resulta de aplicacion la doctrina de que, "negada la libertad, no pueden
considerarse constitutivas de privacion de libertad medidas que son sélo
modificaciones de una detencion legal, puesto que la libertad personal admite
variadas formas de restriccion en atencion a su diferente grado de intensidad”.
La situacion de incomunicacion de detenidos constituye una limitacion del
derecho a la asistencia letrada recogida como una de las garantias
consagradas en el art. 17.3 C.E en la medida en que la incomunicacion
supone tanto la imposibilidad de nombrar letrado de la confianza del detenido,
como la de entrevistarse de forma reservada con el letrado nombrado de
oficio, conforme establece el art. 527 en relacion con el 520 LECr (STC
196/1987, de 16 de diciembre).

50



en https /i

Cédigo Seguro de Vcrﬂacia_ Valor correcto en PRODUCCION Puede verificar este d

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P)jlll} /2022

Por consiguiente, se argumenta en la STC 127/2000, de 16-5, las
resoluciones que acuerdan la incomunicacion de los detenidos deben contener
los elementos necesarios para poder sostener que se ha realizado la
necesaria ponderacion de los bienes, valores y derechos en juego, que la
proporcionalidad de toda medida restrictiva de derechos fundamentales exige
(ATC 155/1999 ). De manera que es ciertamente exigible la exteriorizacion de
los extremos que permiten afirmar la ponderacion judicial efectiva de la
existencia de un fin constitucionalmente legitimo, la adecuacion de la medida
para alcanzarlo y el caracter imprescindible de la misma (SSTC 55/1996, de 28
de marzo; 161/1997, de 2 de octubre; 61/1998, de 17 de marzo; y 49/1999, de
5 de abril).

Sera necesario asimismo que consten como presupuesto de la medida
los indicios de los que deducir la conexién de la persona sometida a
incomunicacion con el delito investigado, pues la conexién "entre la causa
justificativa de la limitacion pretendida -la averiguaciéon del delito- y el sujeto
afectado por ésta -aquél de quien se presume que pueda resultar autor o
participe del delito investigado o pueda hallarse relacionado con él- es un prius
I6gico del juicio de proporcionalidad" (SSTC 49/1999, de 4 de abril, FJ 8°; y
166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8°).

A estos efectos, ha de tenerse en cuenta que, si bien con caracter
general la limitacion de los derechos constitucionales que la incomunicacion
conlleva encuentra justificacion en la proteccion de los bienes reconocidos en
los arts. 10.1 y 104.1 de la Constitucion, cuales son la paz social y la seguridad
ciudadana, en cuya defensa constituyen pieza esencial la persecucion y
castigo de los delitos (STC 196/1987, de 16 de diciembre, y ATC 155/1999), la
finalidad especifica que legitima la medida de incomunicacion reside en
conjurar los peligros de que "el conocimiento del estado de la investigacion por
personas ajenas a ésta propicien que se sustraigan a la accion de la justicia
culpables o implicados en el delito investigado o se destruyan u oculten

pruebas de su comision". De otra parte, la necesidad de la incomunicacién
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para alcanzar esta finalidad deriva de la especial naturaleza o gravedad de
ciertos delitos, asi como de las circunstancias subjetivas y objetivas que
concurren en ellos, de manera que todo ello puede "hacer imprescindible que
las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su investigacion sean
practicadas con el mayor secreto” (STC 196/1987, de 16 de diciembre; ATC
155/1999).

Y mas adelante se dice en la misma STC 127/2000 que la finalidad de
conjurar los peligros para la investigacion que puedan resultar del
conocimiento del estado de la investigacion por personas ajenas a ésta no solo
resulta implicita a la incomunicacién de detenidos por causa de delitos de
terrorismo, dado que dichos riesgos son inherentes a toda investigacion de las
actividades delictivas cometidas por organizaciones criminales, sino que han
sido previamente ponderados por el legislador para admitir la incomunicacion
de detenidos cuando la detencion se produce por la presunta conexiéon del
sujeto con los delitos de terrorismo, puesto que nuestra legislacion sélo admite
expresamente la incomunicacion de detenidos por delitos de terrorismo (art.
520 bis 2. LECrim.). En consecuencia, tampoco resulta constitucionalmente
exigible un mayor razonamiento acerca de la necesidad de la incomunicacion
para alcanzar la finalidad que la legitima, ya que ésta puede afirmarse en estos
delitos de forma genérica en términos de elevada probabilidad y con
independencia de las circunstancias personales del sometido a
incomunicacion, dada la naturaleza del delito investigado y los conocimientos

sobre |a forma de actuacion de las organizaciones terroristas.

Y, finalmente, esta Sala de casacion, en el mismo sentido, ha resaltado
gue el mero contexto de terrorismo resulta argumento suficiente para justificar
una restriccion de derechos como la implicita en la incomunicacioén, segun se
recuerda en la reciente sentencia 129/2014, de 26 de febrero (SSTS 26-10-
2000; 16-7-2004, 22-4-2005; y 18-12-2006).

Con estos antecedentes legales y jurisprudenciales, y puesto que la

parte recurrente no ha aportado en el motivo del recurso datos concretos que
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justifiquen su queja sobre la aplicacion del art. 527 de la LECr y el supuesto
que se estaba investigando era indiciariamente un caso de terrorismo, no
puede estimarse que se esté ante una aplicacion irrazonable vy
desproporcionada de la norma procesal, ni que se haya incurrido en la
violacion de derechos fundamentales que denuncia la parte.

Es cierto que las situaciones de incomunicacion de un detenido en la
fase preprocesal de la causa puede dar lugar a abusos y excesos que
condicionen las diligencias practicadas al inicio del proceso judicial, maxime
cuando las primeras declaraciones judiciales se practican bajo el régimen
restrictivo que prevé el art. 527 de la LECr. Por lo cual, ha de procederse con
gran cautela y exquisita ponderacion al examinar las declaraciones prestadas
al inicio de la fase de instrucciéon. Ahora bien, una cosa es observar una actitud
procesal cautelosa y extremar el rigor a la hora de apreciar esa clase de
declaraciones, y otra cosa muy distinta es acordar su invalidacién por el mero
hecho de que se trate de diligencias practicadas en régimen de
incomunicacion, pues para ello se precisaria constatar datos objetivos
evidenciadores de una violacién de derechos fundamentales, datos que aqui
no figuran acreditados.”

Con ello, este ultimo extremo es clave a la hora de determinar en qué
medida concurren con la adopcion de esta medida datos objetivos

evidenciadores de una violacion de derechos fundamentales.

La resolucién que acordd la incomunicacion estaba motivada, fijo las
razones por las que se acordaba la misma, y a tenor de la investigacion
llevada a cabo y el objeto y objetivo de la investigacion permitian esta medida
para evitar alterar las declaraciones de forma preparada y concertada al

tratarse de un delito grave.
Se ha dado debido cumplimiento a las exigencias de la jurisprudencia a

la adopcion de la medida de incomunicacion en cuanto a (entre otras, Tribunal
Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 94/2013 de 12 Feb. 2013,
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Rec. 10991/2012) que: “Las resoluciones que acuerdan la incomunicaciéon de
los detenidos deben contener los elementos necesarios para poder sostener
que se ha realizado la necesaria ponderacion de los bienes, valores y
derechos en juego, que la proporcionalidad de toda medida restrictiva de
derechos fundamentales exige (ATC 155/1999, FJ 4°). De manera que es
ciertamente exigible la exteriorizacion de los extremos que permiten afirmar la
ponderacion judicial efectiva de la existencia de un fin constitucionalmente
legitimo, la adecuacion de la medida para alcanzarlo y el caracter
imprescindible de la misma (por todas SSTC 55/1996, de 28 de marzo,
161/1997, de 2 de octubre, 61/1998, de 17 de marzo, 49/1999, de 5 de abiril).
Sera necesario asimismo que consten como presupuesto de la medida los
indicios de los que deducir la conexion de la persona sometida a
incomunicacion con el delito investigado, pues la conexion "entre la causa
justificativa de la limitacion pretendida --la averiguacion del delito-- y el sujeto
afectado por ésta --aquél de quien se presume que pueda resultar autor o
participe del delito investigado o pueda hallarse relacionado con él-- es un
prius l6gico del juicio de proporcionalidad” (SSTC 49/1999, de 4 de abril, FJ 8°,
166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8°).

A estos efectos, ha de tenerse en cuenta que, si bien con caracter
general la limitacion de los derechos constitucionales que la incomunicacion
conlleva encuentra justificacion en la proteccion de los bienes reconocidos en
los arts. 10.1 y 104.1 de la Constitucion, cuales son la paz social y la seguridad
ciudadana, en cuya defensa constituyen pieza esencial la persecucion y
castigo de los delitos (STC 196/1987, de 16 de diciembre, FJ 7°, ATC
155/1999, FJ 4°), la finalidad especifica que legitima la medida de
incomunicacion reside en conjurar los peligros de que "el conocimiento del
estado de la investigacion por personas ajenas a ésta propicien que se
sustraigan a la accion de la justicia culpables o implicados en el delito
investigado o se destruyan u oculten pruebas de su comision” (STC 196/1987,
de 16 de diciembre, FJ 7°, ATC 155/1999, FJ 4°). De ofra parte, la necesidad
de la incomunicacion para alcanzar esta finalidad deriva de la especial

naturaleza o gravedad de ciertos delitos, asi como de las circunstancias
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subjetivas y objetivas que concurren en ellos, de manera que todo ello puede
"hacer imprescindible que las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su
investigacion sean practicadas con el mayor secreto" (STC 196/1987, de 16 de
diciembre, FJ 7°, ATC 155/1999, FJ 4°).”

Por todo ello, se ha dado debido cumplimiento a la motivacion del auto
que acordd la incomunicacion y la impugnacion ya fue resuelta debidamente
en varias resoluciones cuya razon se vuelve a reiterar en esta sede

casacional.
El motivo se desestima.

QUINTO.- 4 .- Al amparo del art. 852 LECr, denuncia vulneracion del art. 24 CE
gue consagra los derechos a la tutela judicial efectiva y a un juicio con todas

las garantias, refiiendo esta denuncia a las razones de nulidad de las

declaraciones sumariales de ||

Sefiala el recurrente que “el Sr. Jij fue trasladado a las
dependencias de la Guardia Civil de Llanes, el dia 20 de febrero de 2019,
donde prestd declaracion a las 16,56 horas de dicho dia, en situacion de
incomunicacion y en causa declarada secreta, con presencia de letrado de

oficio, ante los agentes con TP nn{ - vy -V

Al dia siguiente, 21 de febrero de 2019, presté declaracion en sede
judicial en condicion de incomunicado y estando la causa declarada secreta, la

cual quedd grabada en soporte video grafico.

Como puede observarse en el referido soporte video grafico, durante
toda la declaracion en sede judicial estuvieron presentes, sentados detras del
detenido que declaraba, los agentes de la Guardia Civil con TIP nn° |JJllli-B.

I I D B O - < .-

P'"
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Alega que los agentes le habian presionado para que dijera lo que dijo

y que fue visitado en el calabozo por agentes para entrevistarse con él.

En este caso, aunque las circunstancias concurrentes no determinan la
nulidad de la declaracion, por cuanto ninguna cuestion consté en ese
momento, es cierto que por regla general constituye una anomalia procesal la
presencia de agentes en las declaraciones judiciales de detenidos, por lo que
debe evitarse la presencia al momento de las declaraciones en sede judicial,
salvo circunstancias de seguridad, o razones que lo aconsejen, o a solicitud
del juez de instruccion, aunque en este caso las concurrentes no determinan la

nulidad.

La afirmacion del recurrente respecto de que los agentes que se
entrevistan con el detenido le presionaron para que declarara en sentido
determinado no tiene soporte probatorio y se lleva a cabo en un contexto de
desacreditacion de su propia declaracion respecto de lo ocurrido. No existen
datos concretos que determinen que el sr. [l fue presionado para
declarar y no tiene efecto anulatorio la presencia de los agentes en la
declaracion judicial, ya que no existe vulneracion alguna al verificarse de forma
correcta en la declaracién judicial a presencia letrada. La circunstancia de que
el sr. Benatia se arrepintiera mas tarde de lo declarado no puede tener como
soporte el alegato de que fuera presionado para decir lo que dijo, ya que no

existe prueba alguna que lo corrobore.

El recurrente expone en extenso alegato acerca de un desarrollo de los
hechos ocurridos para construir una declaracion sometida a presion policial,
pero sin anclaje probatorio, ya que la mera presencia de agentes en los
calabozos, o en su declaracion judicial no supone mas que una suposicién sin
cobertura probatoria que lo acredite y procede del intento de deslegitimar la
propia version dada incriminatoria. Y ello, porque el propio recurrente afirma
que “En la declaracién policial el Sr. ||jjjiliceciaré sobre hechos que le
incriminaban a él y al resto de investigados, manifestando en el acto del juicio
que los agentes le presionaron, diciéndole lo que tenia que decir e
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incriminando al resto de personas pese a que, afirmo, no ser cierto nada de lo
que habla declarado, insistiendo en que habia sido coaccionado para que
dijera lo que habia dicho y que habian sido los agentes quienes le dijeron lo
que tenia que decir.”

No existe prueba de que, en efecto, los agentes le presionaran y que el
Sr, Benatia construya una version de los hechos que, incluso, se correspondia
con la propia linea por la que habia seguido la investigacion y que cerraba el
circulo de conexiones entre los que finalmente fueron implicados en el crimen

cometido.

Se incide en la presencia de los agentes en la declaracion judicial del
sr. Benatia, pero ello no lleva consigo en modo alguno que la declaracion
judicial sea nula o determinante que fue presionado. Se hizo a presencia
judicial y con asistencia letrada y sin datos objetivos que evidencien la tesis del
recurrente por la mera presencia de los agentes en la declaracién judicial. Lo
que el recurrente indica al respecto es que esta situacion tuvo, necesariamente
que generar un efecto de presion en el declarante que vio que continuaba bajo
el control y vigilancia de los propios agentes que hasta ese momento le habian
tenido detenido, y que, segtn lo manifestado por el ST} en e/ acto del
juicio oral, le habian coaccionado y presionado para que llevara a cabo una

declaracion autoincriminatoria e incriminatoria para el resto de detenidos.

La conclusion a la que llega el recurrente es que La decision judicial de
tolerar la presencia de ocho agentes del equipo instructor en la sala de
declaracion, supone una clara y evidente vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), del derecho a la asistencia letrada y del derecho

de defensa (arts. 17.3 y 24.2 CE), por lo que debe de ser declarada su nulidad.

El alegato del recurrente viene a suponer una presuncion de que los
agentes le habian presionado, pero lejos de ello viene a suponer un intento de
desacreditar su propia incriminacion por una tesis que no tiene anclaje

probatorio alguno determinante de la indefension que predica, y con finalidad
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anulatoria de todo lo que expresé en esa declaracion que, no olvidemos, fue
llevada a cabo a presencia judicial y con asistencia letrada, como no podia ser
de otra manera.

La merma del derecho de defensa que se alega no pasa de ser una
mera presuncion no corroborada. Estaba en situaciéon de incomunicado, y la
circunstancia de que los agentes se hubieran entrevistado con él antes no
acredita que ello fuera dirigido a realizar una presion al detenido
incomunicado.

Hay que sefialar, pues, que una entrevista de dos agentes policiales
con el detenido, caso de haberse producido, sin constancia de su contenido y
sin relacién alguna acreditada mas alla de las manifestaciones inexplicadas de
Benatia, con el resto de diligencias de la causa no puede servir de fundamento

a la nulidad de ninguna de estas.

Tampoco la presencia de los agentes policiales participantes en la
investigacion en la diligencia de declaracién judicial de Benatia es causa de
irregularidad procesal, mucho menos de nulidad de la diligencia, en tanto ni
causo indefension al investigado declarante ni comprometido de otro modo
ninguno de sus derechos. En ese sentido es ilustrativo que ni la Defensa de
Benatia ni la del ahora recurrente, formularan en el acto objecion alguna a la

presencia de los agentes.

Ademas, en el auto de la Audiencia Provincial de Oviedo de fecha 19
de febrero del 2021, respecto a las cuestiones previas planteadas ya se
recordd que en este caso | ceciaré previa lectura de sus
derechos, siendo previamente informado de su derecho a no declararse
culpable y a guardar silencio; y pese a ello, opté de forma libre y voluntaria por
manifestar cuanto conocia de los hechos; opcién libre y voluntaria por cuanto
en modo alguno expuso, ante la autoridad judicial, que su testimonio vertido
policialmente habia sido emitido bajo coaccidon, amenaza o presion. No hay
indicio alguno de existencia de coaccion o violencia por parte de la Guardia...
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Ademas, la totalidad de letrados intervinieron activamente en esa primera
declaracién judicial, habiéndoseles permitido plantear preguntas, como se
desprende del examen de las citadas declaraciones que constan en las
actuaciones, y sin que ninguna de las defensas ni investigados formularan
queja o protesta alguna ante el Juez Instructor acerca de su falta de

asesoramiento”.

Y en el auto del TSJ de 2 de Junio de 2021 resolviendo la apelacién a
las cuestiones previas, y en cuanto a esta seialé que: /os escritos de recurso
no determinan ni circunstancian de manera alguna cual es la concreta
vulneracion que pudiere sostener la nulidad denunciada. Tampoco se
desgranan las presiones que se agitan sin concretar derivadas de esa
circunstancia que ni siquiera fue contrariada por las partes durante el acto
procesal y que ademas se concretaban en una presencia en una ubicacion en

la que ni siquiera el deponente los tenia a la vista.

Este mismo punto ya fue resuelto en sentido desestimatorio por el TSJ
en su sentencia en el FD n°® 6 exponiendo que:

“En lo que se refiere al hecho de que dos agentes de la UCO se
entrevistaran con -cuando se encontraba detenido en las dependencias
de la Guardia Civil a la espera de ser conducido a presencia judicial en el
Juzgado de instruccion de Llanes y alll prestar declaracion por si solo no es
demostrativo de nada y la afirmacion de que fue sometido a presion no deja de
ser una manifestacion no acreditada por prueba alguna, como podria ser la
grabacion de la entrevista que no fue solicitada por ninguna de las partes o la
declaracion en la vista de los agentes de la UCO que realizaron la entrevista,
por cierto en la que también estuvo presente un guardia del destacamento de

Langreo que tampoco fue llamado a declarar.
En cuanto a la presencia de algunos integrantes de la UCO en la

declaracion ante la jueza del Sr. ||jjjjlicomo ya tuvimos ocasion de
manifestar en nuestro auto de 2 de junio de 2021, fundamento de derecho
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quinto, que “En relacién al motivo impugnatorio fundado en la declaracion del
Sr. llllante /la Magistrada instructora. A este respecto es necesario
sefialar que la declaracion del Srll en presencia judicial, estando
presentes determinados agentes de Policia participantes en la investigacién no
se revela a priori como afectada por vicio de legalidad alguno. Desde luego los
escritos de recurso no determinan ni circunstancian de manera alguna cual es
la concreta vulneracion que pudiere sostener la nulidad denunciada. Tampoco
se desgranan las presiones que se agitan sin concretar derivadas de esa
circunstancia que ni siquiera fue contrariada por las partes durante el acto
procesal y que ademas se concretaban en una presencia en una ubicacion en
la que ni siquiera el deponente los tenia a la vista”. A mayor abundamiento
significar que dicha declaracion se presté en presencia del abogado de
- que en ningun momento ni antes ni durante la declaracion hizo

protesta alguna por tal presencia. EI motivo ha de ser desestimado.

Por ello, con caracter previo a las cuestiones planteadas no se habia
expuesto alegato alguno de vicio de forma en este tema, ni tampoco por el
letrado actuante en la toma de declaracion. Ninguna queja se hizo por la
presencia de los agentes que, en modo alguno, puede ser acreditativa de
presion alguna al detenido. Incluso, si en realidad hubiera habido presién ello
seria determinante de coaccion policial a detenido sin que haya existido
reclamacion alguna al respecto, pero, lo que es mas importante, prueba alguna

de que ello sea cierto, como podrian ser camaras de grabacion.
El motivo se desestima.

SEXTO.- 5.- Al amparo del art. 852 LECr, denuncia el motivo segundo
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24 CE
por el acceso del Tribunal del Jurado al contenido de la diligencia de
investigacion practicadas a partir de la declaracion policial de ||| N
el 10 de diciembre de 2018 que fue luego declarada nula por el TSJ de

Asturias.
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En intima conexion con el segundo motivo antes desestimado,
denuncia que la referida declaracion anulada estuviera al alcance vy
conocimiento de los miembros del Tribunal del Jurado, pese a estar declarada
nula, a través de la Diligencia de Exposicion de 21 de febrero de 2019 (f 1476
y ss del Tomo IV) en la que se hacen referencias expresas a esa declaracion
prestada por Muguruza en calidad de testigo.

Se cita en el recurso a que en el Acta de Votacién del Objeto del
Veredicto se hacen las siguientes referencias a la Diligencia de Exposicién del
atestado que se exponen. Y que en ella se hace referencia a la declaracién del

sr. Muguruza que fue declarada nula.

Hay que hacer constar en este caso que debe evitarse que se incorpore
el atestado entre los documentos a entregar al jurado, aungue en este caso
concreto no se detecta alteracion o efecto alguno al no constar mencion
alguna a ello por el Jurado, pero, en cualquier caso, debe evitarse su entrega
al jurado.

El TSJ ya desestimé de forma motivada este motivo en el FD n° 5 de su

sentencia exponiendo que:

“12 En la Providencia del Magistrado-Presidente del TJ, de 14 de
diciembre de 2021, solventando el incidente de nulidad instado por la defensa
del coacusado | sc¢ afirma que “[..] el Jurado no tuvo a su
disposicion mas documental que las diligencias no reproducibles remitidas por
el Juzgado de Instruccion de Llanes y los testimonios que se aportaron en el
Plenario al amparo del articulo 46.5 de la LOTJ, y entre esa documental no se
encuentra la declaracion de ||} 2 tc 'a Guardia Civil,
declaracion que quedd expresamente excluida por Auto del Tribunal Superior
de Justicia de 2 de junio de 2021... Por consiguiente el jurado ni dispuso ni
tuvo acceso a la referida declaracion policial de |GG
declaracion a la que, a mayor abundamiento, el veredicto no hace referencia
alguna a lo largo de sus 27 folios”.
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22 Porque en Diligencia de Ordenacién de 13 de diciembre de 2021,
emitida por el Letrado de la Administracion de Justicia, (a peticion de la
representacion de | BBllcn orden a conocer los Folios a los que
tuvieron acceso el Jurado), se constata que el testimonio de las diligencias
no reproducibles fue remitido a la Audiencia por el Juzgado de Instruccién de
Llanes mediante oficio de 8 de octubre de 2021; remision que se comunico a
las partes en Diligencia de Ordenacion de 13 de octubre de 2021; quedando
asi desde entonces esa documental a disposicion de las partes en la Oficina
Judicial para su examen sin que por ninguna de las defensas formulara
protesta o hiciera objecion alguna sobre los Folios de la Diligencia de
Exposicion que ahora se atacan via recurso de apelaciéon. Es mas, incluso por
la defensa de alguno de los acusados se solicitd copia de dichas diligencias no
reproducibles, a la que se accedié por Diligencia de Ordenacion de 27 de

octubre de 2021, resolucién que se notifico a las partes.

32 Porque por via de la prueba documental se dio por reproducida toda
la documental y ello por la totalidad de partes (Video 50 intervalo 27:15a
27:35); asi, en la documental solicitada por el Ministerio Fiscal se resefiaba
tal Diligencia de Exposicién, sin que por ninguno de los letrados se
hiciera constatar objecion o protesta alguna. Y no sélo el Ministerio Fiscal, sino
también la defensa de [Jilil en su escrito de defensa solicitaba como
documental todos los folios de la causa y en concreto el testimonio de lo
interesado conforme al articulo 34.1 LOTJ entre el que estaba el atestado
policial de 21 de febrero de 2019; letrado el de- que también dio por

reproducido todo ello, sin afiadir ni excluir ningun extremo.

42 Porque en concreto, ademas del Ministerio Fiscal, las defensas de

B B < sus cscritos de defensa,

solicitaron como diligencias no reproducibles, via articulo 34.1 de la LOTJ, ese

atestado en concreto (Folios 1474 a 1880).
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Debemos recordar que el articulo 34 de la LOTJ establece que es el
Juez de Instruccién quien acuerda, por medio de Auto, que se remita al érgano
de enjuiciamiento “La documentacion de las diligencias no reproducibles y que
hayan de ser ratificadas en el juicio oral”; es evidente que el LAJ de la
Audiencia Provincial carece de competencia para afiadir o excluir cualquier
extremo de dicha documental, con la unica excepcion de la diligencia
declarada nula por el TSJA; en este caso, la declaracion en sede policial del
Sr. . En relacién con otras diligencias del atestado no afectadas
directamente por la nulidad, son las partes quienes -si lo consideran oportuno-
pueden solicitar su exclusion en cualquiera de los sucesivos momentos
procesales en que se les ha dado traslado para que se pudieran pronunciar
sobre ello; y s6lo en el caso que asi fuera solicitado, y se accediese por el
Magistrado-Presidente, el LAJ procederia a retirarlas de las actuaciones. Si
bien nadie solicité excluir ningun extremo y no se realiz6 objecién alguna a su
contenido; por lo que en consecuencia tal atestado, fue entregado
directamente al Jurado (lI6gicamente sin la declaracién prestada en calidad de

testigo por [N

52 Asi las cosas, resulta plenamente aplicable el Acuerdo del Pleno de
la Sala de lo Penal del TS, de 26 de mayo de 2009, en la aplicacién que del
mismo hizo, entre otras, la STS de 26 de junio 2009, citada por la de 24 de
enero de 2013, en el siguiente sentido : “[...] la ley no ampara el silencio de la
parte imputada, de suerte que si en la instancia no se promueve el debate
sobre la legalidad de una determinada prueba, esa impugnacién no podra

hacerse valer en ulteriores instancias”.

Para finalizar lleva razén el Ministerio Fiscal cuando argumenta que si
esas frases que aparecen en el atestado, tuviesen la trascendencia que las
defensas de los acusados alegan ahora en sus respectivos escritos de recurso
de apelacion, no habrian calificado dicho atestado como diligencia no
reproducible; o bien, hubieran solicitado del Magistrado-Presidente que se
suprimieran esas frases; y bien pudieran haberlo dicho en alguna de las
numerosas fases procesales anteriores al inicio de la deliberacion. Por el
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contrario, la ratificaron tanto tacita como expresamente en el juicio oral, y no
mostraron ninguna objecién hasta que se obtuvo el veredicto unanime de
culpabilidad. Procede por tanto la desestimacion del motivo.”

En consecuencia, ninguna tacha de nulidad o vulneracion puede
atribuirse a la mecanica llevada a cabo en torno a que en el desarrollo del
plenario no hubo queja alguna respecto del material existente, ademas de que,
posteriormente, se hara referencia a cual fue la prueba tenida en cuenta para
la condena, siendo palmario que la declaracion nula del Sr. || llino 'o
fue, por lo que no supone merma alguna del derecho de defensa la forma en la
que llegé a conocimiento del jurado la prueba que tuvo por valida para elaborar

el veredicto.

De esta manera, el Jurado solo tuvo a su disposiciéon la documentacion
de las diligencias judiciales no susceptibles de reproduccion en el juicio oral y
los testimonios aportados para el juicio oral al amparo del art. 46.5 de la Ley
del Tribunal del Jurado, entre los que no figura la declaracién anulada. El que
si tuviera a disposicién un atestado en cuya Exposicién se hace referencia a la
declaracion, ni implicé vulneracion de lo prohibido ni permite pensar que
alguna o algunas de las proposiciones del veredicto se apoyaran en dicha
declaracion, maxime cuando el Jurado hizo constar expresamente el
fundamento de prueba en cada caso, sin hacer ninguna referencia a la

susodicha declaracion.

Hay que tener en cuenta que ninguna parte objetd la incorporacion del
atestado ni intereso la exclusion de sus concretas referencias y su Exposicion
a la declaracion anulada, referencias que, de haber sido tan relevantes o
decisivas como ahora se pretende no hubieran sido incluidas en la calificacion
de diligencia no reproducible por las propias partes que interesaron su
presencia en el juicio oral, via arts. 46.5 de la Ley del Jurado. Y si se interesa
la incorporaciéon de elementos sumariales al debate del plenario o asumir los
incorporados sin objecion oportuna, consintiendo la incorporacion no es

posible oponerse en via de recurso.
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El motivo se desestima.

SEPTIMO.- 6.- Con amparo en el art. 852 LECr, denuncia infraccién del art. 24
CE en su vertiente de consagracion de los derechos a la tutela judicial efectiva
y a un proceso con todas las garantias referido a la valoracion como prueba de
cargo en la sentencia de la primera instancia de declaraciones prestadas en el
juicio oral que no fueron tomadas en consideracion en la votaciéon del
veredicto, segun atestigua el Acta de la misma.

Cuestiona el recurrente la labor del Magistrado-Presidente en la
redaccion de la sentencia al haber “completado” la misma con extremos no
referidos por el jurado en su veredicto y por defecto en la “sucinta motivacion”

al excederse en sus funciones y hacer constar datos del atestado.

El TSJ ya descarté este mismo motivo en el FD n°® 8 de la sentencia
sefialando que:

“Se hace referencia a que se valoran en la sentencia declaraciones
prestadas en el acto de la vista oral, testifical de los instructores del atestado
Guardias Civiles con numero profesional [ X v P, que en su
criterio no fueron tenidas en cuenta en el acta de votacion del Jurado. La
consecuencia segun el recurrente ha de ser la declaracion de la nulidad de la

sentencia recurrida.

La tesis sostenida en el recurso no puede ser estimada. Como
acertadamente manifiesta el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacién del
recurso, lo que hace el Magistrado Presidente, en la funcion que le
corresponde es completar e integrar el analisis realizado por los miembros del
Jurado. De la lectura de los elementos de conviccion del Jurado que se
contiene en el acta de votacion, que a juicio de esta Sala resulta ejemplar, se
sigue que los miembros del Jurado para acreditar algunos hechos se remiten
en ocasiones a un folio en concreto del atestado elaborado por los
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instructores antes referidos, atestado cuyo contenido fue expuesto en la vista
oral por los propios agentes firmantes que naturalmente fueron sometido a
interrogatorio por las partes intervinientes, por ello cuando el Magistrado
Presidente en su sentencia hace alusion a lo manifestado por los referidos
instructores del atestado, se refiere seguidamente a la remision que hace el
Jurado al atestado, en consecuencia no se puede sostener que el Magistrado
Presidente valore prueba diferente a la considerada por el Jurado, lo que hace
es completar su pormenorizado analisis, limitandose a redactar y desarrollar lo
que ya venia determinado y fijado por el Jurado en su extensa motivacion del
veredicto, en definitiva, como ya hemos dicho el Magistrado lo que hace es
cumplir excelentemente la labor integradora que legalmente le corresponde.”

Por ello, en concreto, no es que se haya tenido como prueba a tener en
cuenta datos del atestado, sino que cuando declaran los agentes que
intervienen en el mismo y lo hacen en el plenario son interrogados por esos
datos y responden a las preguntas de las partes, por lo que lo que se incorpora
al plenario no es el atestado, sino el interrogatorio de los agentes que
intervienen en el mismo. Y ante la redaccién del veredicto y su referencia a las
partes del atestado ratificadas en el plenario, lo que lleva a cabo el Magistrado-
Presidente es argumentar juridicamente los extremos tenidos en cuenta por el
jurado para su veredicto de condena, y, obviamente, el Magistrado cita a la
exposicion de los agentes al ratificarse de aquellos extremos que constan en la
investigacion que se hicieron constar en el atestado, pero sin que ello suponga
que se condena por lo que en aquél consta, sino por la prueba practicada en el
plenario.

Con respecto a la labor del jurado en su plasmacion en el veredicto de
las razones de la condena, en su caso, y fijacion de la prueba tenida en cuenta
Sobre el alcance de exigencia de la motivacion del jurado hemos resefiado en
sentencia del Tribunal Supremo 163/2022 de 24 de Febrero que:

“La exigencia de la actividad del jurado es de una plasmacion de
"minimos" y "suficiencia relevante" en la plasmacion de su votacion y
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A O reconocimiento de qué elementos de conviccién le llevan a ese resultado
votado en cada punto (con exclusién de los contradictorios) y qué razones lo

producen.

Ahora bien, todo ello debe ser llevado a cabo con un relato sucinto, lo
que incide en los limites de "exigibilidad" al jurado por su condicién de no
profesional; de ahi siempre la necesidad de destacar la importancia que tiene
en estos casos la funcién del Magistrado-Presidente acerca de las
instrucciones a dirigir al jurado explicandoles en qué consiste su funcion desde
un primer momento para conseguir el éxito del desarrollo del juicio, aspecto
éste fundamental y sobre el que seria preciso, incluso, una protocolizacion de
actuaciones para consequir en los juicios de jurado una homologacién de
instrucciones del Magistrado-Presidente que dar a los jurados para el buen
éxito de su funcion. En este caso, sin embargo, no se aprecié incorreccion

alguna.

Ademas, del resultado ofrecido en cuanto a la funcion del jurado y el
desarrollo del proceso plasmado en lo que se le debe exigir la explicacion ha
sido suficiente para haber conocido la real funcion que debian desempefiar.

Respecto al alcance de las exigencias al jurado en su funcion hemos

considerado que:

1.- El jurado especifique los elementos probatorios de cargo que
sustentan su conviccion para entender que el veredicto esta fundamentado, sin
que se precise un analisis especifico y pormenorizado de los motivos
concretos por los que, por ejemplo, un testigo es considerado fiable y creible
para el jurado (STS 139/2015 de 9 de marzo).

2.- Ello se satisface con la expresion, de forma comprensible, de las
razones de la decisién, aunque sea al nivel de un profano en derecho (STS
652/2014 de 10 de octubre).
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A O 3.- La menor exigencia que se impone al jurado respecto de los

tribunales técnicos viene impuesta: (STS 151/2014 de 4 de marzo).
1) por el caracter lego del jurado

2) por ser una decision adoptada por un colegio muy amplio y
redactada sin concurrencia de un ponente -como sucede en los 6rganos
colegiados profesionales- y es que las razones de la conviccién de cada uno
de los jurados pueden ser parcialmente divergentes, algunos pueden haber
puesto el acento en una fuente de prueba a la que otro da menos crédito,
obtenido su conviccion a través de un razonamiento parcialmente diferente o
unos pueden haber despreciado un dato incriminatorio que, para otros, es

decisivo.

4.- Como hemos sefialado en reiteradas resoluciones y recuerda la
mejor doctrina, también, se han apuntado tres posibles interpretaciones del art.
61.1.d) en orden al nivel de justificacion exigible al tribunal del jurado (STS
487/2008 de 17 de julio).

a.- La primera seria pretender una descripcion detallada, minuciosa y
critica de la interioridad del proceso psicolégico que conduce a dar por
probados o no los hechos que se plasman en el objeto del veredicto, opcion
propia de juristas profesionales, que sobrepasa los niveles de conocimiento,

preparacion y diligencia exigible a los jueces legos.

b.- La segunda, una posiciéon minimalista, estaria al conjunto de las
pruebas practicadas, sin entrar en otras precisiones, limitandose a declarar
probados unos hechos y no probados otros de los propuestos, opcion
insuficiente porque soélo expresaria que el jurado no se ha conducido
irracionalmente, ni ha atentado contra el principio de interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos.
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c.- La tercera, que es la preferible, seria la de una tesis razonable
intermedia, en la que el jurado, en la concatenacién de los hechos objeto del
veredicto, individualiza las pruebas y cualesquiera otros elementos de
convicciéon cuyo impacto psicoldgico le persuade o induce a admitir o rehusar
la version historica de los acontecimientos.

5.- El deber de explicacion o motivacién tiene un doble aspecto a tener

en cuenta:

a.- Un aspecto negativo, no puede exigirse a los ciudadanos que
emitan el veredicto con el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico
que un juez profesional (STS 694/2014 de 20 de octubre, STS 467/2015 de 20
de julio) y

b.- Otro positivo, debe ser lo suficientemente explicita para que el
magistrado-presidente pueda cumplir con la obligacion de concretar la
existencia de prueba de cargo que le impone el art. 70.2 LOTJ, completando
aquellos aspectos que lo precisen (SSTS 816/2008, de 2 de diciembre;
300/2012, de 3 de mayo, 72/2014, de 29 de enero; 454/2014, de 10 de junio).

Sobre este deber de motivacion hemos sefialado en Sentencia
536/2018 de 8 Nov. 2018, Rec. 10176/2018 que «al Jurado ha de exigirsele
siempre capacidad decisoria entre una solucion de culpabilidad o no
culpabilidad, decision que necesita un grado explicativo o razonador para
evitar previsibles fallos sorprendentes por tenerse que cefiir sin mas a las
preguntas que se le efectuan, colocandole «en insoportables incomodidades
para expresar su opinién», y, por el contrario, al poder y deber hacer
razonamientos, se completa la expresion de su voluntad eludiendo Ila
contestacién con simples monosilabos, aunque, eso si, tales razonamientos o
motivaciones de los argumentos decisorios «en modo alguno requieren
especial artificio», amén de que el Jurado, como dice la Sentencia de esta
Sala de 30 de mayo de 1998, en todo caso, tiene la posibilidad de instar el

asesoramiento necesario. En conclusion, esta necesidad de motivacion,
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A O aunque sea breve y sin expresar conceptos juridicos que a las personas legas
no les debe ser exigible, no es mas que la obligacién que a toda sentencia
exige el articulo 120.3 de la Constitucién, por muchas diferencias que puedan

hallarse entre las técnicas judiciales y las populares.»

Por ello, una de las cuestiones mas importantes que es preciso explicar
al jurado cuando se les va a dar el objeto del veredicto es que «deben
motivarlo», pudiendo afiadirse las siguientes precisiones:

a. No puede exigirse a los ciudadanos que emitan el veredicto el mismo
grado de razonamiento intelectual y técnico que un juez profesional. (Tribunal
Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 130/2016 de 23 Feb. 2016,
Rec. 1283/2015).

b. La motivacion de la sentencia del Tribunal del Jurado viene
precedida del acta de votacion, que constituye su base y punto de partida,
pues contiene la expresion de los elementos de conviccion y una sucinta
explicacion de las razones por las que el colegio decisorio ha admitido o
rechazado determinados hechos como probados.

c. La suficiencia de la motivacién del objeto del veredicto:

Sefiala la sentencia antes citada que la suficiencia de la motivacion de
una resolucion judicial, no puede ser apreciada «a priori» con criterios
generales, sino que es preciso examinar las circunstancias concurrentes en
cada caso, y aunque el deber constitucional de motivarlas, no exige -dicen las
Sentencias de esta Sala de 8 de octubre, 30 de mayo y 11 de marzo de 1998-
que el érgano judicial exponga exhaustivamente todos los razonamientos que
sustentan la resolucién, puesto que una motivacion concisa puede ser
suficiente y no deja de ser una motivacion, al cumplir con el precepto del
articulo 61 d) de la Ley Organica del Tribunal del Jurado, que obliga a los
Jurados a una «sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o

rechazado declarar determinados hechos como probados».
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d. El caracter «sucinto» de la motivacion:

La expresién «sucinta» a que se refiere la LOTJ en el art. 61.1 d), debe
interpretarse como breve o compendioso, aunque debe ser siempre suficiente,
concepto juridico indeterminado que servira para valorar:

1.- Si la explicacion que se deja expuesta en dicho Acta, es bastante
para conocer los elementos facticos de la prueba desplegada ante los Jurados.

2.- Elementos que sirvieron para reforzar su conviccion acerca de la
certeza de la ocurrencia de los hechos enjuiciados tal y como se declararon

probados.

3.- Que sea consecuencia de una exigencia racional del ordenamiento
y que no sea fruto de la arbitrariedad.

4.- Explicando las razones en que se apoya para adoptar su decision.

5.- Debiendo indicarse en qué declaraciones testificales, documentales
0 periciales apoyaron su conviccion.

6.- Ello debe servir para realizar un juicio sobre su razonabilidad y
controlar asi que se enervé correctamente el principio constitucional a la

presuncion de inocencia, que proclama el art. 24 de nuestra Carta magna.

7.- Ello supone que no es necesario resefiar todos los medios de
prueba tomados en consideracion ni detallar todo el itinerario mental recorrido

para llegar a la decision.
8.- Basta con la expresion de forma sintética de las pruebas que han

determinado la conviccion, de manera que posteriormente pueda controlarse la

razonabilidad de esas conclusiones y la suficiencia de las pruebas tomadas en

71



en https /i

Cédigo Seguro de v.rm:cw._ Valor correcto en PRODUCCION Puede verificar este d

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION (P)jlll} /2022

consideracién para fundar la responsabilidad penal ( STS 72/2014 de 29 de
enero y STS 151/2014 de 4 de marzo).

9.- La explicacién de «las razones» puede ser sucinta, o sea, breve,
pero debe producirse sin dejar duda de que las mismas existen como tales y
estan dotadas de seriedad suficiente”.

Con ello, el resultado ofrecido en la motivacién del jurado es suficiente
para entender concurrente la respuesta de este a la exigencia del art. 61.1.d)

antes citado al haber argumentado de forma minima, pero relevante”.

Asi, la circunstancia de que el Magistrado-Presidente integre de forma
motivada lo que ha sido la prueba tenida en cuenta por el jurado para la

condena no supone vulneracion alguna de la tutela judicial efectiva.

Sobre el desarrollo de la funcién del Magistrado-Presidente a la hora de
redactar la sentencia en su funcién de complemento lo que no puede llevar a
cabo es incluir prueba no tenida en cuenta por el jurado, pero si completar la
exigencia de este de su “sucinta motivacion”, ya que aunque se le den
explicaciones por el Magistrado-Presidente acerca de su funcién hay que fijar
un nivel de “exigencia” de esta sucinta motivacién acorde con lo que se le
exige al jurado, pero no mas. De ahi que la labor del juez sea la de
complemento, por lo que podra exponer ya en argumentacion juridica lo que el
jurado ha expresado en su “sucinta motivacion” sin afadir “prueba nueva’,
pero si dar cumplimiento a su deber de motivar por encima del jurado,

obviamente.
Asi, hemos sefialado en sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, Sentencia 406/2021 de 12 May. 2021, Rec. 10794/2020

que:

“Rigiendo en nuestro sistema procesal el principio de libre valoracion
conjunta de toda la prueba practicada, en el caso del Juicio por el Tribunal del
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Jurado, que lo ha presenciado en su integridad, esta encomendado a este
colegio, como juez de los hechos, esa valoracién, de quien no hay razén para
dudar de su criterio, por mas que pueda ser mas escueto en su sucinta
motivacion, cuando ello cabe complementarlo con la que lleve a cabo el
Magistrado Presidente, en virtud de lo dispuesto en el art, 70.2 LOTJ. Y mucho
menos entrar en esa dinamica cuando contamos, ademas, con que la
valoracion de la prueba efectuada en la instancia ha superado la verificacion
llevada a cabo en la sentencia de apelacion, mediante en correspondiente
juicio de revision que, de manera razonada y razonable, ha realizado el TSJ.”

Y se afade de forma concluyente al objeto que ahora nos interesa que:

“En este sentido, en nuestra reciente STS 71/2021, de 28 de enero de
2021, recordabamos la 1116/2004, de 14 de octubre, de 2004, en que se daba
respuesta a un motivo de impugnacién por considerar que el Magistrado
Presidente se habia excedido en el cometido que le asigna el art. 70, al
entender que habia introducido en la sentencia nuevas pruebas inculpatorias
no tenidas en cuenta por el Jurado, en los siguientes términos:

"La necesidad de motivacién de la sentencia (articulos 120.3y 24 C.E.),
también alcanza al Jurado, dandose la peculiaridad de que quién dicta la
sentencia, el Magistrado-Presidente, no ha participado en la decision de aquél
sobre los hechos. Si el veredicto fuese de culpabilidad, conforme dispone el
articulo 70.2 citado, la sentencia concretara la existencia de prueba de cargo
exigida por la garantia constitucional de presuncién de inocencia, lo que
corresponde al Magistrado-Presidente. Este mandato debe ponerse en
relacion con el articulo 61.1.d), que establece, en relacion con el acta de
votacion, la existencia de un cuarto apartado que debera contener una sucinta
explicacion de las razones por las que los jurados han declarado o rechazado
declarar determinados hechos como probados. De ambos preceptos se
deduce que el Magistrado-Presidente debe sefialar en este apartado de la
presuncion de inocencia los elementos de conviccion que ha tenido en cuenta

el Jurado y ademas afiadir sus propias consideraciones sobre la concurrencia
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en el caso de la prueba de cargo que técnicamente deba ser considerada
como tal. Debemos sefialar ademas al respecto que si el Juez técnico decidio
someter al Jurado el objeto del veredicto ello es porque ya habia entendido
que no procedia la disolucion anticipada del Jurado a que se refiere el articulo
49 L.O.T.J., por falta de existencia de prueba de cargo que pueda fundar una
condena del acusado. El Magistrado-Presidente debe pues tener en cuenta las
explicaciones sucintas expresadas por el Jurado que complementara con sus
propias consideraciones sobre la prueba de cargo tenida en cuenta por aquél.
Lo que no es coherente es que dichas consideraciones sean contradictorias o

divergentes con la decision del Jurado".

Nos encontramos, pues, con que el limite esta en la no introduccion de
prueba nueva no expresada por el jurado, pero lo que si puede es

complementar la tenida en cuenta por éste a la hora de redactar el veredicto.

Lo que se sanciona, pues, es el exceso del Magistrado-Presidente, ya
que éste debe dar cumplimiento a lo previsto en el art. 70.2 LOPJ de que 2.
Asimismo, si el veredicto fuese de culpabilidad, la sentencia concretara la
existencia de prueba de cargo exigida por la garantia constitucional de

presuncion de inocencia.

Es, pues, el Magistrado-Presidente quien concreta la prueba de cargo y
ello supone el “complemento” a la labor realizada por el jurado en cuanto a su
sucinta motivaciéon. Asi, recordemos que el propio TSJ ya expone,
desestimando este mismo motivo que el Magistrado Presidente en su
sentencia hace alusion a lo manifestado por los referidos instructores del
atestado, se refiere seguidamente a la remision que hace el Jurado al
atestado, en consecuencia no se puede sostener que el Magistrado Presidente
valore prueba diferente a la considerada por el Jurado, lo que hace es
completar su pormenorizado analisis, limitandose a redactar y desarrollar lo
que ya venia determinado y fijado por el Jurado en su extensa motivacion del
veredicto.
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Los agentes ratificaron el atestado en el plenario, y lo que lleva a cabo
el jurado es, simplemente, recoger esas declaraciones de los agentes en
relacion con la propia investigacion, lo que no quiere decir que se condene por
lo que consta en el atestado, sino por lo que declaran los agentes en el
plenario, pero ello lo es por la obvia referencia al material de la investigacion
extensa policial que se llevo a cabo por estos y que ellos ratifican y se recoge

por el jurado, pero se argumenta juridicamente por el Magistrado-Presidente.

Asi, cuando el Magistrado Presidente en sentencia hace alusion a lo
manifestado por los agentes | IX vy Il . instructores del atestado, lo
hace porque previamente el Jurado ya lo habia hecho. Y es que el acta de
votacién del veredicto se remite en ocasiones a un folio del atestado cuyo
contenido se expuso en la vista por parte de los agentes firmantes que, como
se esta diciendo, eran los instructores del atestado y comparecieron, ratificaron

y declararon en el plenario.

No se trata, pues, de que el Magistrado-Presidente haya incluido
“prueba no reflejada por el jurado”, sino que lleva a cabo la labor de
“complemento” que si le esta, no solo permitido, sino exigido, ya que una cosa
es la “sucinta motivacién” del veredicto y otra, bien distinta, la motivacién de la
sentencia que es ya funcién profesional encargada ex lege al Magistrado-
Presidente, por lo que se deben diferenciar ambos roles en cuanto a su

respectivo nivel de exigencia.

Asi, el Magistrado-Presidente no fue en su sentencia mas alla de
completar el analisis de la prueba realizado por los jurados. Se limité a esta
labor de complemento y en su exigencia constitucional de su deber de
motivacion de la sentencia.

El motivo se desestima.

OCTAVO.- 7.- Al amparo del art. 852 LECr, denuncia infraccion del art. 24.2 de
la CE por vulneracion del derecho a la presuncioén de inocencia del recurrente.
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Se queja el recurrente de que “La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia no ha dado respuesta a las cuestiones planteadas por esta parte en
su recurso de apelacion y, al no analizar la racionalidad y légica de la
motivacion del veredicto y de la sentencia dictada por el Magistrado
Presidente”.

Sefiala el recurrente tres cuestiones:

“1.- Si los indicios se encontraban plenamente acreditados y si los
mismos conducen de manera inequivoca a probar la participacion de mi
patrocinado en los hechos.

2.- En segundo lugar se analizaba las razones por las que esta parte
entendia que no podia ser valorada la declaracion del Sr. Benatia,
incriminatoria respecto a mi patrocinado, cuestion sobre la que nada dice la
sentencia.

3.- En tercer lugar se analizaban pruebas que fueron ignoradas y que
contenian claros elementos de descargo, sobre lo que tampoco la sentencia
que se recurre nada dice.”

De esta manera, el recurrente reproduce en sede casacional las
razones por las que los indicios tenidos en cuenta por el jurado para recoger
su veredicto de culpabilidad no cumplen los requisitos de suficiencia para
fundar la condena, y expone de forma extensa y detallada la disidencia con

relaciéon a la conclusividad de los indicios que se citan.

De esta manera, se reproduce el contenido del recurso de apelacion en
cuanto a la disidencia valorativa para concluir que “la sentencia dictada por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Asturias no da
respuesta a las cuestiones que le fueron planteadas.”
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Hay que senalar que el TSJ dio respuesta a este motivo sefialando que:
“En este caso la mera lectura de la motivacion del veredicto del Jurado sirve
para concluir que se trata de una exposicion que analiza de forma
pormenorizada, precisa y clara la totalidad de la prueba practicada dando lugar
a un relato de hechos probados concluyente que ademas el Magistrado
Presidente en el cumplimiento de la funcién que le es propia complementa e

integra en la fundamentacion de derecho de la sentencia recurrida.

Es cierto que la prueba tenida en cuenta por el Jurado es de caracter
indiciario pero resulta indudable que el analisis de todos los indicios conduce al
Jurado a un veredicto razonable. El recurrente obviamente, en el ejercicio de
su legitimo derecho de defensa, pretende desacreditar el veredicto y su
motivacion para asi poder concluir que no existe prueba de cargo que

justifique la condena impuesta.

... La sentencia que se recurre, como ya hemos dicho hasta con
reiteraciéon, cumple todos los requisitos que la doctrina citada exige para
fundamentar una condena en prueba indiciaria analizada exhaustivamente por

el Jurado y motivada, una vez mas hay que resaltarlo, de modo ejemplar.

El recurrente, en su intento de revisar los hechos probados, lo que hace
es acudir a una sistematica inadmisible, en efecto, lo que hace en el desarrollo
del motivo no es mas que descomponer el relato y la motivacion del Jurado
para, en su beneficio, analizar cada uno de los indicios tenidos en cuenta por
el Jurado de forma individualizada y procediendo a un analisis critico de cada
uno de ellos sin ponerlo en relacion con los restantes. El motivo debe de ser

en consecuencia desestimado.”

Ahora bien, que la respuesta incida en doctrina jurisprudencial de la
prueba indiciaria de esta Sala, y exponga que ha analizado la prueba tenida en
cuenta y se refleja y reitera que es suficiente no quiere decir que el TSJ no
haya analizado en qué prueba se basé el jurado y reflejado el Magistrado-
Presidente para la condena, sino que consta por remision a la lectura del
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veredicto en relacion a la prueba tenida en cuenta y sefiala que se lleva a cabo
por el recurrente una labor individualizada y no global de lo actuado por el
jurado.

Hay que recordar que el TSJ ha examinado el veredicto y la prueba
reflejada por el Magistrado-Presidente y valida esta labor argumental de la
sentencia entendiendo la suficiencia de la prueba para enervar la presuncion
de inocencia. Y a este respecto hay que recordar la reiterada doctrina de la
Sala cuando se alega la vulneracion de la presuncién de inocencia y existe ya
proceso de revision de la valoracion probatoria llevado a cabo por el TSJ y se
reproduce este escenario de alegato en sede casacional acerca de que no
hubo prueba suficiente.

Hay que recordar también que, de alguna manera, alguno de los
motivos antes expuestos estan directamente relacionados con el presente en
cuanto a cudles fueron las razones de la condena, a fin de delimitar lo
relevante que fue reflejado por el jurado y que sirvié de base al Magistrado-
Presidente para la condena. Y ello, por cuanto lo relevante es conocer y saber
cuales fueron las bases que sustentaron la condena y los elementos tenidos
en cuenta por el jurado, ya que se ha expuesto que se alejé del material la
declaracion de nulidad del Sr. |l aspecto que no ha determinado Ia
condena en modo alguno, ni se ha tenido en cuenta, pero si otros datos,
desconectados con ello, que se llevaron a cabo en el plenario como prueba y
que fue tenido en cuenta por el jurado y completado por el Magistrado-

Presidente al redactar la sentencia, cual era su funcion.

Pues bien, hay que recordar cual fue la prueba en la que se basoé la
sentencia del jurado para el dictado de la condena y que fue validado y
ratificado por el TSJ en el analisis de la sentencia recurrida y valorar si los
indicios reflejado cumplian las exigencias de “suficiencia, minimos,

conclusividad y explicacién del proceso de inferencia”.
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En este sentido, hay que recordar que en la sentencia del Tribunal del
Jurado el Magistrado presidente hace mencion al gran trabajo llevado a cabo
por el jurado a la hora de plasmar en el veredicto la exigente “sucinta
motivacion” que le era exigido y que se les trasladé en las instrucciones, y, asi,
destaca que: “Segun el acta en la que se plasma el resultado de la
deliberacion y votacion, loable por su inusual extension y generosa motivacion
a la hora de explicar las razones por las que se ha alcanzado un veredicto de
culpabilidad el Jurado ha atendido a la concurrencia de una pluralidad de
indicios, que se resumen en el cuadro que encabeza el apartado IV

(Elementos de conviccion).”

Se recoge en el FD n°® 1 que: “En el presente caso el Jurado ha
declarado probados, en su veredicto, la totalidad de los hechos desfavorables
a los acusados (desde el 1.a al 25) y no probado el unico hecho favorable (el
26) y, en congruencia con lo anterior, ha declarado, por unanimidad, a |||l
y a -culpables de haber causado de forma intencionada la muerte de

I = Nieva culpable de haber inducido a causar esa muerte y a
I cu/pable de haber contribuido a causar la misma con actos sin los
que tal muerte no habria tenido lugar.

Pues bien, comienza la sentencia recordando un indicio demoledor y
determinante del moévil del crimen al reflejar en el FD 1° que se recuerda la
comida que tuvieron en Diciembre de 2017 el recurrente, su mujer- y el
fallecido y en la que el recurrente de forma intencionada “grabé una
conversacion entre [JJij v Il en 'a que ambos se referian a la relacion,
basada en encuentros sexuales, que llevaban encubiertamente de forma
paralela. Igualmente que a partir de ese dia, a fin de controlar a - (su
mujer) y ante el temor de que ésta tuviera algun otro encuentro sexual con
B < recurrente visité tiendas on line de venta de objetos destinados a
video vigilancia encubierta, micréfonos y dispositivos de seguimiento para
vehiculos, y otras destinadas a la realizacion de test de ADN para determinar
la paternidad; y que transcurridos unos dias, en torno al 10 diciembre, el
recurrente enseiié a - la conversacion, lo que generé un conflicto de
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pareja en el que el primero escribié a la segunda, entre los dias 10 y 15,
mensajes en los que empleaba expresiones como "me muero de pena y
dolor", "se nos rompio la vida", "te escapas de mis brazos", "te escapas de mi
corazon”, "me muero”, "sé que no voy a resistir perderte”, "tu eres mi punto
débil", "todo lo demas no me importa, no me importa ni mi propia vida".

Ya se ha hecho referencia anteriormente al uso que se hizo de esta
grabacion y al envio que de la misma hace para trasladar el conocimiento de la
situacion y que fue el dato relevante del inicio de la investigacion policial con
las manifestaciones llevadas a cabo por quienes reciben la grabacién del
recurrente, pieza esencial donde descansa el movil pasional del crimen
perpetrado por el recurrente junto a la participaciéon del resto e instigado por
aquél.

Pues bien, vamos a sistematizar, ante la queja del recurrente cuales
fueron los elementos de prueba tenidos en cuenta y reflejados en la sentencia
del Tribunal del Jurado para estructurar los indicios y dar cumplimiento a los
requisitos exigidos por esta Sala a los que se refiere el TSJ en torno a la
pluralidad e interrelacion entre ellos y que lleva al proceso de conclusividad del
jurado y reflejo en la sentencia por el Magistrado-Presidente tras la sucinta
motivacion del jurado y que se refleja en la sentencia en el FD n° 2 respecto de

las pruebas tenidas en cuenta por el jurado y que se refieren a:

1.- Grabacion de una conversacion entre la mujer del recurrente y el fallecido
que levanta sospechas en el recurrente de una infidelidad de su mujer con

quien encarga matar.

“La grabacion en la que se recoge una conversacion que - y
I antuvieron el 8 de diciembre de 2017, cuyo contenido condujo al
esposo de esta ultima a confirmar sus sospechas de que- mantenia una
relacion extramatrimonial con |-’
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Se recuerda que la grabacion “fue oida en el plenario y, tal y como
razona el Jurado, la unica hipétesis verosimil es la de que fue realizada
intencionadamente por- por razon de aquellas sospechas. La hipotesis
planteada por la defensa, a tenor de la cual el acusado pudo haber grabado tal
conversacion inadvertidamente no resiste un analisis critico, por las mismas
razones que expone el Jurado: por el hecho de que se inicie justo antes de
que [Jllse ausente de la mesa del restaurante en la que estaban los tres
comiendo y se detenga justo después de regresar, porque se realizdé
empleando una aplicacion especifica de los teléfonos Apple, por lo que
requeria de al menos dos pasos (primero, abrir la aplicacién y, seguidamente,
iniciar la grabacioén), tal y como puso de manifiesto la testifical del instructor, el
teniente de la Guardia Civil con TIP n° |lll-» de la Unidad Central
Operativa de la Policia Judicial (y en el mismo sentido declaré el otro
instructor, el Capitan de la Guardia Civil con TIP njjl]-x. perteneciente a
la Unidad Organica de Policia Judicial de la Comandancia de Gijén); y porque,
en la conversacion de WhatsApp que [Jjjjiimantuvo con | hiia de
- el 5 de agosto de 2018, en la que le revelaba su existencia (folios
1050 a 1084 de las diligencias no reproducibles), el hoy acusado responde a
una pregunta que le hace esta ("Y como es q les grabaste ya sospechabas?")
con un inequivoco "Si, sospechaba".

Nos encontramos, asi, con un dato indiciario relevante respecto de
prueba practicada en el plenario y debidamente valorada como un dato
indiciario relevante de las razones del crimen ante el conocimiento de esta
situacion que achacaba a su esposa y a quien encarga matar por esta razén

pasional.
2.- Labores de vigilancia y control del recurrente sobre su mujer a raiz de
conocer el contenido de la grabacion. Referencias del mismo hacia su mujer

sobre lo dolido que estaba a raiz de lo que habia descubierto.

“El Jurado suma la posterior conducta que, hasta julio de 2018, muestra el

acusado, que hace saber a su esposa el contenido de la grabacion y sus
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sospechas sobre su relacion extramatrimonial, mantiene con ella
conversaciones por WhatsApp en las que se alternan expresiones de amor,
arrepentimiento, rencor y reproche, accede a paginas web que ofertan
productos y servicios de espionaje, video vigilancia y hackeo de teléfonos
moviles, accede, asimismo, a paginas web que informan sobre la realizacion
de test de paternidad y aumenta progresivamente el control sobre Katia, tanto
en lo que respecta a sus comunicaciones y al uso de su terminal moévil, como
en cuestiones financieras. En este punto, el Jurado ha atendido a datos
objetivados en las actuaciones y ratificados en el plenario por la testifical-
pericial del agente de la Guardia Civil con TIP |-V como son:

a) las busquedas efectuadas en internet por - desde su teléfono movil,
incluso el mismo dia 8 de diciembre en que realizé la grabacion, de las que
quedd constancia por medio del historial de navegacion y de las cookies de
navegacion web de su terminal (folios 1408 a 1414 y 1422 a 1431 de las
diligencias no reproducibles). Como explicé el referido agente esas cookies,
pequefios paquetes de informacion que facilitan la navegacion por una pagina
web, presuponen un acto de previa aceptacion por el usuario, de donde se
extrae como conclusion légica la de la voluntariedad en el acceso a la pagina
en cuestion. En este caso, permiten constatar que el acusado entré en las
pagina web espia2.com, como-espiar.com, espiamos.com, sherlog.es,
latiendadeldetectiveydelespia.com, la-casa-del-espia.es, territorioespia.com,
camaras-espias.com, kinesisfleet.com, espionajeycontraespionaje.com,
segurimas.com, hackear- celular.com y camaraespias.com, accesos que,
como explicoé el agente, tuvieron lugar tanto los dias 8 y 9 de diciembre como
en meses posteriores de 2018. Son todas ellas, como aclaré también el agente
por si su nombre no fuera por si suficientemente descriptivo, paginas web en
las que se ofertan dispositivos de vigilancia ocultos, que permiten que la
persona que es grabada no se aperciba de su existencia, y blogs que ensefian
procedimientos para acceder a terminales moviles de forma encubierta. Todo

ello es, a su vez, concorde con los resultados que arroja el historial de internet.
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b) de la misma forma, las cookies y el historial de internet registran busquedas
en las paginas web dnacenter.com, genomica.es, cefegen.es y ampligen.es,
gue proporcionan informacién sobre la realizacion de test de paternidad.

c) en las conversaciones de WhatsApp que el acusado mantuvo con su
esposa a partir del 10 de diciembre (folios 1126 a 1341 de las diligencias no
reproducibles), almacenadas en el referido terminal moévil de - este se
dirige a- con expresiones reveladoras de su devastado estado animico en
los dias inmediatamente posteriores a conocer la relacion extramatrimonial:
"me muero de pena por dentro" el 10 de diciembre (folio 1127), "muerto de
pena y de dolor" el 11 de diciembre (folio 1130), "que sepas que sin tu amor yo
me morire de pena" el 13 de diciembre (folio 1133), "me muero si te pierdo, y
se que te perdere" el 15 de diciembre (folio 1143) o "Se que no voy a resistir
perderte... Llevamos toda la vida juntos... Me voy a morir" el 15 de diciembre
(folio 1145). También destaca el Jurado la conversacion del 20 de diciembre,
que revela como el acusado cambié la foto del perfil de WhatsApp a su esposa
sin su consentimiento (Jij: "No se porque me as cambiado La foto de mi
perfil/No lo entiendo”; Jjji)j: "Porque estoy mal"{jjjjij: "Ya pero que tiene que
ver esa foto!!!l": folio 1160).

d) asimismo, pone de manifiesto el Jurado como, en fechas proximas y
posteriores, la actitud de ] hacia i incluye muestras de reproche y
resentimiento. Es especialmente significativa la conversacion del 6 de febrero
de 2018, en la que [Jij recrimina a ] tanto el hecho de estar en linea
como su relacion con "Pescador” (i "Que haces en linea/Dofia Soledad”;
I 'Madre mia! Que control’; i: 'Y tu con el pescador/Ya habeis
quedado para cenar centollos", -: "Si carifo!!ll/Y percebes!!l"),
conversacion en el curso de la cual [Jjjij envia a ] una fotografia de ellos
dos enmarcada en un corazon y el acusado le remite, a su vez, otra en la que
aparece ella confill v e mensaje "En esa estas mejor" (folios 1184 a
1192).
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e) finalmente, hace el Jurado una somera referencia al control, tanto financiero
como de sus comunicaciones, a que a partir de entonces sometio i a
-. Asi lo puso de relieve, nuevamente, el agente de la Guardia Civil con
TIP n° XJlJV. lo que a su vez tiene reflejo en la conversacion que
mantienen el 19 de julio, a raiz de que ] pregunte a [Ji] "No me as
dejado el dinero para el dentistal?" y este conteste "que te de el n de cuenta y
le ingreso yo" (folios 1209 a 1214)”.

Con ello, existen una serie de datos acerca del control que realizé el
recurrente a su mujer a raiz de la grabacion que llevo a cabo y sospechar de la
infidelidad de su mujer con el fallecido, lo que lleva al jurado a fijar un dato
indiciario de estos hechos en el encaje global de la existencia de prueba
bastante para sustentar indicios plurales para la condena. Y noétese que la
prueba lo es de la version que dan los agentes de la investigacion, no por una

mera referencia al atestado.
3.- Declaracién sumarial del acusado |

“Cuando afirmé que el también acusado . 2 su vez, le conté
cémo [Ji] habia dejado grabando su teléfono moévil bajo una servilleta "Y ahi
descubridé la conversacion que a él le engafaba su mujer. Y me dijo que
cuando le conté todo eso, al dia siguiente o el mismo dia, Jjjjj ha cogido una
pistola que tenia y le ha dicho a |Jll]: "Venga, vamos a cargarle”. Asi."
Declar6 también Benatia que " |l 'e diio que no, que es reciente y se
van a dar cuenta de que ha sido él. Le dijo: "Deja que pase el tiempo. Luego
ya le podemos hacer cualquier cosa. Luego con el tiempo", asi. Asi me lo

conto".
A la luz de lo anterior, el Jurado estima que [JJij albergaba hacia
Ardines un rencor que iba en aumento, por razén de esa relacion

extramatrimonial que le obsesionaba.”

Con ello, se utiliza esta declaracion para fijar otro dato indiciario.
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4.- El encargo del crimen de ||

Tl cncargo a I que buscase a alguien que acabase con la
vida de il 2 cambio de un precio; que | encontré en la
persona de [JJlly organizé una reunién entre los tres en el barrio bilbaino
de |z para acordar los detalles del encargo; y que [JJll. a su vez,
busco a un colaborador para realizar los hechos y lo encontré en su paisano,
el también acusado - Todo ello se constata, nuevamente, por las
conversaciones de WhatsApp extraidas del teléfono de [Jjjjijaue constan
incorporadas como documentos no reproducibles, por la testifical-pericial del

agente de la Guardia Civil con TIP n° [Jl]-V y por la declaracién sumarial

a) en las conversaciones de WhatsApp que mantienen el 23 de julio de 2018
I Y Bl csta remite primero un mensaje ("Lo de no meter dinero es
porque me voy a ir a Asturias?") que revela que aquel es conocedor de que
ella va a viajar a Belmonte de Pria (folio 1221). i}, 2 su vez, le dice en un
momento dado "Y a Asturias te piensas ir sin mi y estar alli todo el mes de
Agosto sin mi/Comi si no hubiera pasado nada?" (folio 1228). En esa misma
fecha, -reprocha a - que haya difundido en su entorno su infidelidad
- "Ya lo sabe todo Amorebietal/Porque de uno pasa a otro/Y yo

gustaria saber cuantos lo saben y a cuantos les a ensefiado la conversacion

para poder decirles yo también" (folios 1226 y 1227).

b) en su declaracion sumarial [JJilij diic que |l 'vino con su coche y
me dijo que llevaba tiempo buscandome y me dijo "Montate, méntate" y me he

montao [...] me dijo que tenia un trabajo pa' mi que [era] pegar una persona,
darle una paliza y que era un encargo de su amigo y tenia mucho dinero y yo
podia pedir dinero lo que queria [...] Y la acepté." También declar6 que
I 'c dio "puedes pedir 10.000, 15.000, lo que quieras" y que en el
curso de una reunion que tuvieron || . T v €. ¢! dia en que conocié
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a este ultimo, "estuvimos hablando y luego | e dio: " N
i vosotros matais?”, extremo este que reiteraria en su declaracion dos veces

mas. Consta también en esta declaracion que, a preguntas de la Instructora
sobre la implicacion de |} Il afirmo haber dicho a [ "aue yo
no voy a ir solo; voy a ir, voy a hablar con un amigo a ver si quiere venir

conmigo y hacerlo los dos".
5.- El trabajo de planear el escenario del crimen.

“Para el Jurado esta igualmente acreditado que el 27 de julio de 2018 -
I ' viajaron a Belmonte de Pria con la intencién de reconocer
el terreno, proporcionar a [Jij informacion sobre [} vy sus rutinas y
planificar y facilitar la comision del asesinato de manera facil y segura para los
atacantes, mediante una emboscada. Estima el Jurado que el papel de
B <~ particular, no se habria limitado al de ser mero intermediario,
asumir las comunicaciones con los sicarios y facilitar los pagos, sino que
también habria participado activamente en la planificacion de los hechos,
aportando ideas sobre la realizacién de la emboscada para la comision del

asesinato. Para el Jurado todo lo anterior queda acreditado por lo siguiente:

a) en primer lugar, en el juicio oral tanto |Jjjficomo [l reconocieron Ia
realidad de ese viaje, aun cuando negaran que [l 'os hubiera
acompafnado y afirmaran que el desplazamiento tenia por objeto revisar, junto

a un tal JJJi}. ! estado del tejado de la casa de Belmonte de Pria.

b) valora también el Jurado el hecho de que el terminal movil de - se
conectase a la antena de telefonia que da cobertura a las localidades de
Unquera y Pechon, en el limite entre Asturias y Cantabria, a las 16.59 horas de
ese 27 de julio de 2018, al recibir una llamada entrante procedente del numero
de teléfono de su esposa. Esta conexion es coincidente con las registradas por
los terminales de [} v . También declara acreditado el Jurado
que el terminal mévil de ||l realizé una conexion de datos en Solares a

las 17.37, compatible con el viaje de vuelta desde Pechdn a Bilbao. Como
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fuentes de prueba, el Jurado se remite en estos extremos a la declaracion de
los instructores en el acto del juicio oral, al contenido de los folios 1507 y 1499
de las actuaciones y al "atestado elaborado por los instructores x-6410-x y a-
45021-p"".

Con ello, la sentencia analiza las declaraciones de estos agentes y las
comunicaciones y movimientos de los condenados. Resulta, asi, evidente que
el jurado fue recogiendo la prueba que se practico y los indicios plurales en
torno a la existencia de un crimen pasional en el que los recorridos de los
implicados, las conversaciones llevadas a cabo, las relaciones del recurrente
con su mujer giraba todo bajo las sospechas de su infidelidad con el fallecido y
el acertado proceso deductivo de que todo ello llevaba a la conclusividad
acerca del movil que habia llevado al recurrente a llevar a cabo el crimen

ayudado por el resto de participantes en los hechos.
6.- Desestimacion de la version de |} v < ¢/ plenario.

Se rechaza que “la tercera persona que los acompai6 ese dia habria
sido un individuo llamado [l un amigo de | que tendria
conocimientos en reparaciéon de cubiertas y tejados, a quien este habria
pedido que fuera con ellos a Belmonte de Pria para revisar una reparacion en
un tejado de la vivienda de [Jjjjj. Estima el Jurado que no esta acreditada la
existencia del ta-y que no se le identifica con nombre y apellidos, DNI o

teléfono de contacto, ni se ha propuesto prueba alguna de su existencia”.
7.- Fue B quien viajé con ellos.

. que reconoci6 en el Juzgado de Instruccion de Llanes haber
sido él la tercera persona que viajo a Belmonte de Pria ("y me dijeron que en
una semana me van a llamar para traerme donde vive el sefor", "Porque yo le
he dicho: "Primero quiero ver el lugar, ver dénde vy, si puedo ir a pegarle, voy.
Y si no, te digo que no". Asi fue" o "Era un dia viernes y a las 9 de la mafiana
me recogieron").
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8.- Remisién de las grabaciones.

“El Jurado estima también acreditado que el 5 de agosto de 2018 [}
viajé a Belmonte de Pria para pasar las vacaciones de verano y que, una hora
después y sin conocimiento de su esposa, - sali6 hacia la misma
localidad, se encontré6 con ella en la vivienda vacacional y mantuvo una
discusion en la que el matrimonio tratd, entre otros temas, de su separacion;
que tras esta discusion - retorn6é a Amorebieta y remitié la grabacion del 8
de diciembre de 2017 a la esposa y la hija djjjjjili]. con intencién de
hacerles dafio a él y a su entorno; que - se encontraba frustrado y
superado por la situacion y obsesionado con [}, por quien profesaba odio
y rencor, lo que le llevé a remitir la grabacion de manera totalmente impuisiva y

sin valorar que dicho acto luego podria sefialarle como potencial sospechoso”.

Con ello, el jurado fue sumando indicios en torno a las razones por las
que el recurrente habia disefiado todo el proceso de preparacion y ejecucion
del crimen, siendo reflejado por el Magistrado-Presidente de forma ordenada
en la sentencia para fundar el cumulo de indicios que dan lugar al
cumplimiento de la pluralidad y su concatenacién y orden estructural.

Como elementos de prueba para ello la sentencia cita el envio de
Whatsapps, testifical del agente que intervino y todo ello para acreditar el
envio de la grabacion para acreditar la infidelidad y hacer dafio a -
Refiere la existencia de mensajes sobre este tema de la infidelidad los dias 5,
6 y 7 de Agosto de 2018, unos dias antes del crimen, donde por la documental
de estos mensajes y declaraciones de |los agentes se evidenciaba el estado
del recurrente que determinaba la razén del crimen por venganza y estructura
de crimen pasional, asi como publicacion por - en redes sociales de

mensajes en que airea la infidelidad de i, cuestion que esta le reprocha.

9.- Secuencia de hechos del 16 de agosto de 2018, dia de la muerte de
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“Hay primer patron de llamadas entre [ ] v . quienes se
comunican telefonicamente como ya habian hecho en una fecha anterior, el 1
de agostojll] 2 volante de su propio vehiculo, recoge sobre las 3 de la
madrugada a [Jjjjj en el domicilio de este y emprenden el viaje a Belmonte de
Pria; una vez alli, en concordancia con el plan establecido, cogen dos vallas
de una finca cercana y las colocan en el camino proximo a la vivienda de
I junto con una tercera valla que habian colocado en dicho punto el 1
de agosto, con el fin de impedir el paso del vehiculo de [JJili]. provocar una
emboscada y reducir las posibilidades de defensa de la victima, con cuya vida
pretendian acabar; una vez preparado el entorno propicio, se esconden a la
espera de la llegada del vehiculo de [JJilil; este sale de su domicilio a una
hora indeterminada, pero proxima a las 6.15 de la mafana, hasta que a los
pocos metros se ve obligado a detenerse y bajar de su vehiculo para apartar
las vallas que bloqueaban totalmente el camino; [ vy R
indistintamente uno de ellos o ambos, aprovechan para atacarle rociandole
con sprays de pimienta, propinandole un impacto en la cabeza (en la zona
parieto-occipital derecha) con un objeto sin aristas, con tal fuerza que rompe el
hueso del craneo, causando un traumatismo craneoencefalico y una
hemorragia intracraneal, y le estrangulan mediante una compresion bilateral
cervical (presumiblemente, una presa de codo, realizada desde atras, con
I <~ ¢! suelo), provocando la fractura del hueso hioides y el asta
superior derecha del cartilago tiroides y afectando a la funcidon
cardiocirculatoria; como consecuencia de estos ataques, - sufre un
shock que, a la postre, provoca su muerte, que no necesariamente se produce
de manera instantanea; e, inmediatamente después de la comision de los
hechos, ] Y ] emprenden la huida de regreso a Bilbao, siendo
registrado su vehiculo en la provincia de Vizcaya por cuatro camaras, una de

las cuales identifica la matricula.”

El jurado llega a esta conclusion por:
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1.- El numero de teléfono que utilizaba [}, cuya labor de investigacion
consta en la sentencia y es ratificada por los agentes intervinientes antes
citados.

2.- Llamadas constantes entrcjjjj ] VMl en 'a noche del 15 al 16
de agosto evidentemente preparando el crimen ubicandose los
correspondientes terminales bajo la cobertura de sendos repetidores situados
en los barrios de Otxarkoaga y Rekalde, donde cada uno de ellos tenia su
domicilio.

3.- Desde la mafiana del 16 de agosto [Jjjjjdeja de usar la linea del
teléefono que utilizd, y realiza sus siguientes llamadas desde el teléfono
habitual de su esposa.

4 - El vehiculo Citrben C4 Grand Picasso, propiedad de |}, fue
identificado por seis camaras de la autopista A-8 a su paso por la provincia de
Vizcaya, en lo que habria sido el trayecto de ida (origen en Bilbao y destino en
Belmonte de Pria). Todo ello consta en las imagenes de las camaras ubicadas
en los puntos kilométricos 116.6, 120.4, 123.3, 124, 127 y 138, junto con el
plano en el que se reproduce el trayecto seguido por el vehiculo en ese tramo
de la autopista entre las 3.09.54 y las 3.24.31 horas y la tabla de registros
secuenciales (diligencias no reproducibles, folios 2097 a 2103), y fue asimismo
objeto de la pericial del agente de la Guardia Civil. A su vez, en lo que habria
sido el viaje de regreso, el mismo vehiculo Citréen C4 Grand Picasso fue
identificado por otras cuatro camaras, ubicadas en los puntos kilométricos 138,
130.5 y 128 y en el peaje de la Variante Sur Metropolitana, entre las 7.28.11 y
las 7.45.36 (diligencias no reproducibles, folios 2105 a 2108, y pericial del

agente de la Guardia Civil).

5.- Relevancia de la declaracion del agente njjjlj-p como perito
en torno a que tras pedir acopio de todas las camaras que cubrian el trayecto
objeto de investigacion, obtuvieron las imagenes captadas por las camaras

situadas en la A-8 a su paso por Vizcaya, ya que ni en Cantabria ni en Asturias
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gl e hay camaras de grabacion; que, aunque las imagenes obtenidas no permiten
ver la matricula del vehiculo, si identifican la marca, el modelo y una serie de
elementos caracteristicos del automovil de -; que llegaron a visualizar
este vehiculo en diez camaras, seis a la ida y cuatro a la vuelta, en un trayecto
secuencial a lo largo del tramo que transcurre por Vizcaya hasta el limite de
Cantabria, incluyendo un peaje en el que quedé identificado sin ningun género
de duda. (Se describen con detalle las razones por las que se concluye que

era Benatia quien conducia en ambos sentidos.

6.- El informe pericial de rastreo y analisis de trafico de eventos de red
(diligencias no reproducibles, folios 2143 a 2151), ratificado y sometido a
contradiccién en el plenario por medio de la pericial de los agentes de la
Guardia Civil con TIP n° < v JJ-. acredita que el teléfono de
Kelli se encontraba ubicado en Belmonte de Pria, en ubicacion (radio de 200-
250 metros) y horario (5.28, 5.34 y 6.15) compatibles con el asesinato de
Ardines.

7.- La existencia de las vallas empleadas para la emboscada y la
proximidad entre el lugar de los hechos y la finca en el que se encontraron
otras muchas de caracteristicas idénticas, de facil acceso y visible desde la
propia carretera, queda constatado en el reportaje fotografico incorporado a la
inspeccién ocular (diligencias no reproducibles, folios 194 a 196), ratificada y

sometida a contradiccion en el plenario por medio de la testifical de su autor,

agente |-

8.- El detalle sobre las heridas sufridas por-, su gravedad y su
posible origen aparecen constatadas en el informe forense (diligencias no
reproducibles, folios 220 a 222), ratificado y sometido a contradiccion en el

plenario por medio de la pericial de los Médicos Forenses.

...En el plenario, describieron las lesiones en el cuello y la cabeza que
presentaba el cadaver y explicaron que las primeras eran indicativas de una
compresion bilateral que hubo de ser intensa, porque fracturd el hueso hioides
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y parte del cartilago que forma la nuez, que parecia haber sido causada
empleando una presa de codo, comprimiendo con el brazo y el antebrazo,
porque la cara externa del cuello no presentaba hematomas; y que esta
compresion del cuello puede matar por elevacion de la lengua hacia arriba y
atras, lo que impide el paso del aire, o por compresion de las carétidas,
dejando sin oxigeno al cerebro. Y, por lo que hace a la cabeza, sefialaron que
la otra lesion importante que presentaba la victima era un traumatismo
craneoencefalico, causado por un golpe que afecté a la zona parieto-occipital,
que hubo de ser lo bastante intenso como para superar la capacidad de
deformacion del hueso y causar su fractura y que debié ser propinado con un
objeto sin aristas ni salientes y relativamente pesado.

9.- El Jurado se pronuncia expresamente sobre la compatibilidad entre
la hora de comision de los hechos y la hora en que el peaje de la Variante Sur
Metropolitana capté el paso del Citréen C4 Grand Picasso. El Jurado valora la
pericial del agente--P, que estimé que si se toma las 6.15 horas como
momento en el que el vehiculo sale de Belmonte de Pria, para encontrarse a
las 7.45 horas en el peaje habria tenido que efectuar el recorrido a una
velocidad media de 134 km/h, y que, en el caso de haber salido a las 6.30
horas, la velocidad media habria sido de 161 km/h. Entiende el Jurado que
estas velocidades, teniendo en cuenta las posibles ventanas de tiempo
intermedias, hacen que sea factible realizar el viaje de tal manera que el
vehiculo se encontrase en el peaje a la hora en que quedé registrado su paso
por alli. El Jurado valoré también que el perito declaré haber hecho el trayecto
y pudo comprobar, teniendo en cuenta incluso la velocidad maxima que marca
la presencia de radares en el recorrido, que el recorrido podia hacerse en ese

margen de tiempo.
10.- Conductas posteriores al crimen.

“1.- Ha valorado el Jurado el desarrollo por los acusados de conductas,
posteriores a la comision de los hechos, que califican de no habituales:

llamadas en cadena entre los cuatro (de-a - de -a
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- de éste a- y en orden inverso); la urgencia extrema en
contactar con-que mostro- a la vista de los mas de cien

intentos de llamada que hizo el mismo 16 de agosto de 2018 y las diecisiete
llamadas del dia siguiente; el hecho de que, asimismo, el 16 de agosto -
dejara de utilizar su teléfono movil;, determinadas precauciones que adoptaron
los acusados en sus comunicaciones; o que el 19 de agosto de 2018 -

marchase a Argelia desde Barcelona.

2.- Estima acreditado en este apartado que el 20 de agosto _

entregd a-el precio acordado por el encargo para su posterior reparto
cor-, que ese mismo dia-rompio su tarjeta telefonica, a peticion de
_y en su presencia, y contraté una nueva linea telefénica, esta vez
mediante una identidad falsa, y que en esa reuni()n-amenazé de
muerte a en caso de que se le ocurriera confesar o delatar los

hechos.”

Todo ello consta acreditado, segun la sentencia, con las declaraciones
de los agentes acerca de la investigacion llevada a cabo en cuanto a llamadas
producidas entre los intervinientes, volcado telefonico del terminal de I.y
la testifical-pericial del agente )-J y declaracion sumarial de I vy
que uno de los dos sprays de pimienta, el de grandes proporciones, que fue
encontrado en el registro efectuado en el domicilio de-que aparece en las
fotografias incorporadas, como diligencias no reproducibles, al folio 1577), es

coincidente con los que se emplearon en el asesinato de -

11.-Declaracion sumarial de- y su aptitud para erigirse en prueba de

cargo apta para desvirtuar la presuncioén de inocencia.

“El Jurado otorga plena verosimilitud a las iniciales manifestaciones
prestadas ante el Juzgado de Instruccion. Estima, en particular, que esas
primeras manifestaciones fueron voluntarias y libres de presiones y efectuadas
en presencia del abogado que le asistia, que al haberse acordado su previa

incomunicacion las realizé libre de la influencia de terceros, que son veraces
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en su mayor parte, aun cuando en algunas partes pueda haber relajado su
implicacién o la gravedad de los hechos para conseguir reducir su grado de
culpabilidad, y que en ellas no solo confirma muchos de los indicios obtenidos
por la investigacion policial, sino que aporté mas detalles y numerosa y diversa
informacion que en ningun caso podria conocer si no hubieran sucedido los

hechos realmente.”

En base a lo expuesto la sentencia del Tribunal del Jurado sefiala en su
FD n° 4 que: “De todo cuanto se ha expuesto hasta ahora resulta que la
presuncién de inocencia que asiste a los acusados se ha visto rotundamente
desvirtuada por un abrumador conjunto de datos objetivos, recopilados a lo
largo de una exhaustiva investigacion y desgranados por el Jurado en su
veredicto, de los que solo cabe deducir, como unica conclusion légica, la
participacion de todos ellos, en la forma descrita por las acusaciones, en los
hechos que han sido objeto de enjuiciamiento.”

A la vista de lo expuesto debe entenderse que el TSJ ha evaluado la
motivacion del jurado y puede evidenciarse que es suficiente y basada en

prueba de cargo valida para sustentar la condena.

No se ha utilizado para nada la declaracién nula de -ya antes
referida en anterior motivo, de ahi que la pretendida conexién de antijuridicidad
debe desvanecerse por completo y la sentencia refleja la prueba de cargo

tenida en cuenta para la condena.

Se da cumplimiento a la doctrina sentada por esta Sala en cuanto a la
prueba indiciaria (entre otras, SSTS 746/2021, de 6 de octubre, 922/2021. de
24 de Noviembre, 532/2019, de 4 de noviembre, 613/2022 de 22 Jun. 2022 y
636/2020 de 26 Nov. 2020).

Y, asi, puede concluirse que:

1.- Se conto con indicios probados y no con meras "probabilidades”.
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2.- El Tribunal explicé por qué la suma de los indicios determinan la
condena, en su caso, asi como la solidez y concatenacion de esos indicios que

son resefiados.

3.- La condena se ha fundado en la creencia del Tribunal de que "estan
convencidos" de que ocurrieron asi, sin duda alguna, porque la suma de esos
indicios "que explican con detalle" es lo que les lleva a esa conviccion.

4 .- Existe una adecuada motivacion acerca de la concurrencia de los

indicios y su "relevancia probatoria”.
5.- Se relacionan los indicios con detalle en la sentencia.

6.- Los indicios reunen el requisito de la pluralidad. Se explicitan en la
sentencia.

7.- El Tribunal ha explicado no solo las conclusiones obtenidas, sino
también los elementos de prueba que conducen a dichas conclusiones y el iter
mental que le ha llevado a entender probados los hechos, a fin de que pueda
enjuiciarse la racionalidad y coherencia del proceso mental seguido.

8.- En la explicacion del Tribunal los indicios se alimentan entre si para
configurar la condena, y ello exige un alto grado de motivacion, que en este

caso se ha expuesto.

9.- Existe en la explicacion dada en la sentencia un enlace l6gico y

racional entre el indicio o afirmacion base y la afirmacion consecuencia.
10.- Queda plasmado el proceso deductivo que lleva a cabo el Tribunal

en toda su extension, permitiendo asi un control de la racionalidad del hilo
discursivo mediante el que el érgano jurisdiccional afirma su inferencia.
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11.- La induccién o inferencia es razonable, es decir, que no solamente
no es arbitraria, absurda o infundada, sino que responde plenamente a las

reglas de la l6gica y de la experiencia.

12.- Los indicios expuestos mantienen una correlacion de forma tal que
forman una cadena que vaya conformando el iter para llegar al proceso mental

de conviccion.

13.- Existe una “probabilidad prevaleciente” con respecto a aquellas

otras hipoétesis explicativas de los mismos indicios.

En definitiva, resulta razonable la explicacion de los datos indiciarios en

relacion al recurrente que le hacen participe en el desarrollo operativo.

Asi, no se hace referencia como dato indiciario a la la Diligencia de
Exposicion del atestado principal, sino a la declaraciéon de los agentes. La
declaraciéon sumarial del Sr, Benatia no es nula y puede ser valorada como asi
se hizo.

Hay que sefialar que, ademas de las declaraciones sumariales de
Djillali Benatia que constituyen una prueba directa sobre los hechos que la
sentencia recurrida asume como probados, los anteriores datos indiciarios se
encuentran acreditados por la testifical de los diversos agentes policiales que
intervinieron y depusieron en el plenario, por diversas periciales y por la

documental que incorpora las diferentes conversaciones de whatsapp.

Se ha desarrollado en el FD n° 5 todo lo relativo a la validez de la
declaracion sumarial del S- con lo cual se da respuesta al motivo del
recurrente.

Hay que recordar que se ha descartado en el Fd n® 5, como hemos

sefialado, que-hubiera declarado en el juzgado bajo presion policial.

Nada de ello consta, y, sin embargo, en la sentencia del TJ se resefia en el FD
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gL n°® 3° que A /a vista de la patente contradiccion entre esa primera declaracion,
de contenido incriminatorio tanto para el propicjij como para los otros
tres acusados, y la que presté en el juicio oral, en el que solo contesto a las
preguntas de su defensa y afirmé no tener nada que ver con la muerte de
Ardines y haber prestado aquella otra engafiado por la Guardia Civil y bajo
presiones y coacciones, el Jurado otorga plena verosimilitud a las iniciales
manifestaciones prestadas ante el Juzgado de Instrucciéon. Estima, en
particular, que esas primeras manifestaciones fueron voluntarias y libres de
presiones y efectuadas en presencia del abogado que le asistia, que al
haberse acordado su previa incomunicacion las realizé libre de la influencia de
terceros, que son veraces en su mayor parte, aun cuando en algunas partes
pueda haber relajado su implicacién o la gravedad de los hechos para
conseguir reducir su grado de culpabilidad, y que en ellas no solo confirma
muchos de los indicios obtenidos por la investigacion policial, sino que aporto
mas detalles y numerosa y diversa informacion que en ningun caso podria
conocer si no hubieran sucedido los hechos realmente.

A continuacion el Magistrado-Presidente expone la doctrina de la Sala
sobre la viabilidad de que se tengan en cuenta las declaraciones sumariales
contradictorias con las del plenario. No obstante, hay que tener en cuenta que
no se ftrata solo de declaraciones sumariales, sino que toda la prueba
concurrente gira en la misma direccion de lo que expuso ante el juez de
instruccion asistido por letrado, lo que evidencia la posibilidad de su uso ante

el cotejo de esta version con la prueba restante que la corrobora.

Hemos sefalado (entre otras, Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo
Penal, Sentencia 68/2019 de 7 Feb. 2019, Rec. 2921/2017) que: “Sobre esta
cuestion sobre la comparacion de la declaracion sumarial con la efectuada en
el plenario es preciso destacar que esta Sala del Tribunal Supremo en
Sentencia 623/2018 de 5 Dic. 2018, Rec. 189/2018 sefialé que:

"Es necesario que el Tribunal de instancia exprese las razones por las
que se inclina por version distinta de la que ha aflorado en el Juicio Oral
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(Sentencias de 22 de diciembre de 1997 y 14 de mayo de 1999), pues no
habiendo presenciado la declaracion sumarial se hace especialmente
necesario razonar la causa de concederle mayor credibilidad, a la vista de lo
declarado contradictoriamente a su presencia, rectificando sus
manifestaciones anteriores, y de las explicaciones dadas al respecto por el

n»

declarante".

Ademas, se da cumplimiento a la exigencia de la “corroboraciéon de la
declaracion del coimputado en fase sumarial” que se refleja con la extensa y

contundente prueba resefiada en la sentencia.

Por ello, frente al alegato de que no se tuvieran en cuenta otras
pruebas o alegatos del recurrente hay que resefar que examinada la
valoracién de la prueba dada, su cotejo por el TSJ y la suficiencia de la misma
debe entenderse enervada la presunciéon de inocencia. No ha existido prueba
tenida en cuenta afectada por la declaracion nula policial del Sr,. - Lo
actuado en la investigacion tuvo su propio “vehiculo” de obtencion de pruebas
en base a las diligencias de investigacion y las medidas de injerencia
adoptadas ante un delito grave y una implicacién de los cuatro condenados
con un origen en el movil pasional que fue descubierto y que desencadena la
investigacion para ir cerrando el circulo de la investigacion en la linea llevada a
cabo y el sustento probatorio reflejado en el veredicto y sentencia no por la
mencion del atestado, sino por las declaraciones de los agentes que

intervinieron en la investigacion.

Por ello, habiéndose analizado por el TSJ el analisis de la racionalidad

de la valoracion probatoria el motivo se desestima.

NOVENO.- 8.- Con caracter subsidiario y residual respecto del anterior motivo,
y con su mismo amparo procesal, denuncia la violacién del derecho a la
presuncion de inocencia que consagra el art. 24.2 de la CE en relacion con la
valoracion de la declaracion sumarial prestada po_n situacion
de detenido incomunicado bajo declaracion de secreto sumarial.
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Se alega que “La condena de mi patrocinado se basa, en cuanto a su
concreta participacion, en la declaracion del Sr-ante el Juzgado de
Instruccion el dia 21 de febrero de 2019, estando la causa declarada secreta y
encontrandose incomunicado.”

No es cierta tal aseveracion, ya que se ha relacionado la suficiente
prueba de cargo tenida en cuenta para la condena, y esta es extensa y
motivada, ya que es la que corrobora la propia utilizacion de la declaracion
sumarial sobre la que no se detecta que fuera obtenida bajo presién como

afirma el recurrente.

Ya se ha tratado sobre este temaenelFDn°5yeneln®8entornoala
validez de esta declaracion y su utilizacion en el veredicto y en la sentencia del
Magistrado-Presidente. No hay razones alguna ni sustento sobre su caracter
“inutilizable”. Ademas, como se hay expuesto, es corroborado por otros medios
probatorios ya expuestos con detalle y de forma sistematizada en la presente

resolucion.

La conviccién del Jurado sobre la participacion determinante del
recurrente en los hechos no deriva ni se funda tanto en las declaraciones de
Benatia como en la abundantisima prueba indiciaria acopiada. Las
declaraciones que aqui se consideran insuficientes han servido para fundar o
apoyar el relato de la ejecuciéon del hecho y, en parte, la participacién de
-especialmente en aspectos secundarios como el pago del precio
y el comportamiento posterior, pero ni constituyen la prueba unica ni siquiera la
principal, por mucho que refuerzan el sentido incriminatorio del cumulo de

indicios barajados.

Resefia el TSJ en el FD n°® 10 que: “No existe prueba alguna que
advere la realidad del encargo de dar solamente una paliza y sin embargo se
declara probado que los condenados se concertaron para hacer una
emboscada al Sr-y que como consecuencia de ello al citado se le
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causaron lesiones de tal gravedad que determinaron su inmediato
fallecimiento, evidentemente al concertarse se asume por los que se
concertaron el resultado de la accién”.

Se reconoce por el recurrente el caracter residual del motivo, pero hay
que tener en cuenta que ya se ha relacionado todo lo concerniente a la
declaracion sumarial del Sr.- su valoracion y utilizaciéon por el jurado y
su reflejo en la sentencia por el Magistrado-Presidente, pero, sobre todo,
porque lo que declaré esta corroborado por otros medios de prueba y

exposicién en el plenario por los agentes.

El motivo se desestima.

DECIMO.- 1.- Motivos 2 y 5 ° del anterior recurrente.

Nos remitimos a lo anteriormente expuesto al dar respuesta a estos
motivos.

Los motivos se desestiman.
DECIMO PRIMERO.- 2.-Motivos 3° y 4° del anterior recurrente.

Nos remitimos a lo anteriormente expuesto al dar respuesta a estos
motivos.

Las pruebas relativas a la intervencion del recurrente han sido ya
reflejadas en los FD precedentes y no existe la pretendida “inutilizabilidad” de
los medios de prueba que se han referenciado anteriormente. No existe la
pretendida vulneracion de derechos del detenido que alega el recurrente, ya
que las pruebas obtenidas lo fueron con respeto a los derechos fundamentales
y las tenidas en cuenta por el jurado lo fueron sin conexion de antijuridicidad
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gL con la nulidad de la declaracion policial del recurrente. Se exponen una serie
de datos que no tienen esencia para desvirtuar la valoracion de la prueba

realizada por el jurado.

El TSJ ya dio respuesta debida a los motivos en los FD n® 11 a 15
explicando de forma motivada la remision a lo ya resuelto en cuanto al anterior

recurrente.
Los motivos se desestiman.

DECIMO SEGUNDO.- 3.- Al amparo del art. 849.2° de la LECr, denuncia error
en la apreciacion de la prueba con apoyo documental en la pericial médico

forense de autopsia.

El motivo denuncia la existencia de error en la apreciacion de la
imposibilidad de defensa de la victima e invoca para justificarlo las lesiones
que segun la pericia sobre la autopsia, la victima presentaba en al brazo que
los peritos atribuyen a la autodefensa, asi como a la rotura de un labio que se
considera evidencia de un posible ataque frontal. Todo ello para descartar la
concurrencia de la alevosia.

Esta Sala se ha pronunciado sobre el valor del documento a efectos
casacionales, entre otras, en la sentencia del Tribunal Supremo 1159/2005 de
10 Oct. 2005, Rec. 2295/2004, donde recogemos que el art. 849.2 LECrim
recoge los motivos basados en error en la apreciacion de la prueba, respecto
de los que exige que dicho error se encuentre basado en "documentos que
obren en autos”, que tales documentos demuestren la equivocacion del
Juzgador, y que tales documentos no resulten "contradichos por otros
elementos probatorios". Asi pues, en el recurso debe designarse el documento
que acredite el error en la apreciacion de la prueba que se alega (art. 855,
parrafo 3° LECrim).
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La jurisprudencia exige para que el motivo basado en error de hecho

del art. 849.2 LECrim. puede prosperar los siguientes requisitos:

1) ha de fundarse, en una verdadera prueba documental, y no de otra clase,
como las pruebas personales aunque estén documentadas en la causa;

2) ha de evidenciar el error de algun dato o elemento factico o material de la
Sentencia de instancia, por su propio y literosuficiente poder demostrativo
directo, es decir, sin precisar de la adicion de ninguna otra prueba ni tener que

recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones;

3) que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccion con
otros elementos de prueba, pues en esos casos no se trata de un problema de

error sino de valoracion, la cual corresponde al Tribunal; y

4) que el dato contradictorio asi acreditado documentalmente sea importante
en cuanto tenga virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del
fallo, pues si afecta a elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo
no puede prosperar ya que, como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el
recurso se da contra el fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho
que no tienen aptitud para modificarlo (Sentencias de 24 de enero de 1991, 22
de septiembre de 1992; 13 de mayo y 21 de noviembre de 1996; 11 de
noviembre de 1997; 27 de abril y 19 de junio de 1998; STS n°® 496/1999, de 5
de abril).

Quedan por tanto, excluidos del concepto de documento a efectos
casacionales, todos aquellos que sean declaraciones personales aunque
aparezcan documentadas. La razon se encuentra en que las pruebas
personales como la testifical y la de confesion, estan sujetas a la valoracion del
Tribunal que con inmediacion la percibe (STS. 1006/2000 de 5.6). Por ello esta
Sala no admite que pueda basarse un motivo en error de hecho cuando se
indica que el documento en el que consta el error es el atestado policial (STS.

796/2000 de 8.5), tampoco tienen el caracter de documento las diligencias
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policiales en las que se contienen las manifestaciones de los agentes o de
quienes declaran ante ellos; ni la confesion, la declaracién de un imputado o
coimputado, las declaraciones testificales y el acta del juicio oral (SSTS.
28.1.2000, 1006/2000 de 5.6, 1701/2001 de 29.9).

Como ya hemos expuesto en otras resoluciones (entre otras, Tribunal
Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 182/2000 de 8 Feb. 2000,
Rec. 404/1999) la propia relevancia de los dictamenes periciales, justifica la
consolidada doctrina de la Sala relativa a la excepcionalidad de los mismos
para entenderlos incluibles en el apartado segundo del articulo 849, siempre y

cuando se den las siguientes condiciones:

a) La existencia de un Uunico o varios dictamenes periciales
absolutamente coincidentes, sin que existan otras pruebas sobre los hechos
que constituyen su objeto, de forma que la Audiencia no disponga de otros
medios que le permitan apreciar divergencias o desviaciones capaces de

contradecir lo constatado en aquéllos; y

b) Dandose lo anterior, tratandose de hechos relevantes en relacion
con los efectos juridicos pretendidos por las partes, siempre que el Tribunal
haya omitido los mismos o introducido en la premisa histérica conclusiones
divergentes o contradictorias sin expresar motivacion alguna de ello.
Concurriendo los requisitos anteriores la prueba pericial debe ser incluida en el
supuesto del articulo 849.2 (también S.T.S. de 22/11/1999).

Lo que habra que valorar es si los informes periciales que se invocan
han sido contrarrestados por otros medios probatorios que han llevado a la
conviccion del Tribunal de que el relato de hechos se evidencia y desprende
de la prueba practicada, y que ésta queda debidamente explicada en
contradiccion a la pericial que refiere la parte recurrente.

No se invocan documentos obrantes en autos sino una prueba pericial,

siendo asi que los informes periciales son pruebas personales sujetas a la
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valoracion del Tribunal conforme a los principios de oralidad, inmediacién y
concentracion propios del juicio oral. Lo que realiza el recurrente es una
valoracion distinta y particular de la prueba pericial llevada a cabo por el jurado

y reflejado en la sentencia.

Asi, no se aparté el Jurado de las conclusiones de los médicos
forenses que explicaron y ratificaron su informe de autopsia en el plenario. Al
contrario, se apoyaron en ese informe para considerar acreditada la etiologia
de la muerte y sus condiciones y, en concreto para declarar que la unica
posibilidad de defensa con que cont6 _ue taparse la

cabeza con el brazo u ocultarse bajo el mismo.

Ni la lesion en el brazo ni la rotura del labio que se mencionan en el
informe desembocan como pretende el recurrente en la acreditaciéon de un
ataque frontal, maxime cuando existi6 un primer golpe contundente y un
rociado con spray pimienta.

El que el Jurado no se apartara un apice de las conclusiones del
informe de autopsia impide ahora invocarlo como prueba documental a efectos

de determinar un inexistente error en su valoracion.

Realiza una particular vision del informe de autopsia como pericial
llegando a conclusiones distintas para entender que no hubo alevosia. El
recurrente se aleja de la posibilidad y limites que otorga la via del art. 849.2
LECRIM, y da lugar a una nueva valoracion del conjunto de la prueba que
conduce a conclusiones facticas distintas de aquellas a las que llego el
Tribunal, lo que es inviable por si mismo para sustentar la estimacion del

motivo.

Resulta evidente que todo el “preparativo” dispuesto se llevé a cabo
asegurar el crimen y anular la defensa de la victima. Y con respecto a ello no
olvidemos el recurso a las vallas para impedir el paso de la victima y asegurar
su desprevencion mientras procedia a retirarlas, el ataque inesperado, el uso
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del spray pimienta y los golpes contundentes en la cabeza, antes del
estrangulamiento, acreditados en el mismo informe pericial y en otros datos de
la causa, descartan o minimizan al maximo las posibilidades de defensa del

atacado determinante de la alevosia estimada para apreciar el asesinato.

Sefala el TSJ para desestimar este motivo en la apelacién en el FD n°

14 que:

“El punto 25 que fue aprobado por el Jurado por 9 votos a 0 decia que
—o pudo ejercer mas defensa que colocar
como escudo su brazo derecho en el que recibié repetidos golpes” y el punto
26 rechazado por el Jurado también por 9 votos a 0 decia que “el ataque de
que fue victima _fue frontal”. La
contradiccién alegada en el recurso supone una cuestion que se introduce
ahora. Las partes, incluida la que ahora recurre, recibieron el objeto del
veredicto y no hicieron objecién alguna al mismo. La contradiccion alegada,
como razona el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacion de los recursos,
no puede ser estimada ya que afirmar que el Sr. -no pudo ejercer mas
defensa que utilizar como escudo su brazo derecho en el que recibié varios
golpes no significa sin mas que el atague sido frontal. Ha de tenerse en cuenta
que la causa de la muerte es un golpe en la zona parietooccipital derechay un
estrangulamiento empleando una presa de codo lo que significa que el agresor
esta situado detras de la victima y comprime con el brazo y el antebrazo su
cuello. En cualquier caso el inalterado relato de hechos probados de la
sentencia recurrida es terminante cuando declara como probado que
“Francisco Javier salié corriendo, fue perseguido y recibié un golpe en la

cabeza... Finalmente fue estrangulado desde detras”.
Y en la sentencia del Tribunal del Jurado se recoge en el FD n° 5 que:
“Ninguna duda cabe de la aplicacion de la mencionada circunstancia al

caso de autos, dado que el Jurado ha declarado probado el empleo de una
emboscada que, planificada previamente y sobre el terreno por -
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- y [l con ocasion del viaje que hicieron a Belmonte de Pria el

27 de julio de 2018, fue ejecutada por este ultimo y porjjjjjjiij Asi, el ataque que
acabd con la vida de- se llevé a cabo colocando tres vallas en el
camino por el que la victima debia circular, de forma que, cuando esta se vio
obligada a detenerse y bajar de su vehiculo, - y HI: ieron
subitamente del lugar en el que permanecian escondidos en las inmediaciones
y la rociaron con sprays de pimienta. El empleo de la emboscada, el caracter
inesperado y repentino del ataque, el efecto debilitador que necesariamente
tuvo que causar la inhalacién de la pimienta y la superioridad fisica que deriva
del hecho de que fueran dos los atacantes, redujeron (por no decir que
anularon) cualquier posibilidad de defensa que pudiera haber ejercido

Ardines”.

Resulta evidente la indefension de la victima ante dos personas que le
preparan una emboscada, porque esto es lo que ocurrié y emplean botes para
reducir su oposicion, ante lo que intenta ir, pero le acaban matando en

absoluta indefension.

En el FD n°® 7 de la sentencia del TJ se incide en la existencia de la
alevosia ante “el empleo de una pluralidad de medios diversos con los que
neutralizar la defensa de la victima (ataque sorpresivo y mediante emboscada,
uso de sprays de pimienta, superioridad fisica derivada de la actuacion

conjunta de dos individuos)”.

En consecuencia, concurren las circunstancias determinantes de la
alevosia, y ante ello podemos fijar los parametros que deben observarse en la
apreciacion de esta agravante que cualifica la causacion de la muerte o su

tentativa en asesinato, a saber:
1.- La alevosia como circunstancia constitutiva del delito de asesinato

radica en la inexistencia de probabilidades de defensa por parte de la persona

atacada.
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2.- Los tipos de alevosia son:

Alevosia proditoria, alevosia subita o inopinada, llamada también

"sorpresiva", alevosia de desvalimiento y alevosia convivencial.
3.- Debe valorarse

a.- El punto de vista objetivo (Mayor antijuridicidad) en la conducta del
autor por medio de una conducta agresora que, objetivamente, puede ser
valorada como orientada al aseguramiento de la ejecucion, en cuanto tiende a

la eliminacion de la defensa.

b.- El punto de vista subjetivo, (Mayor culpabilidad) en cuanto el dolo
del autor en su mecanica comisiva se proyecta no sélo sobre la utilizacién de
los medios, modos o formas empleados, sino también sobre su tendencia a
asegurar la ejecucion y su orientacién a impedir la defensa del ofendido,
eliminando asi conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su
persona una eventual reaccion defensiva de aquél.

4 - La eliminacion de toda posibilidad de defensa de la victima que la
alevosia exige ha de ser considerada desde la perspectiva de su real eficacia,
y es compatible con intentos defensivos nacidos del propio instinto de
conservacion pero sin eficacia verdadera contra el agresor y la accién

homicida.

5.- La alevosia -la eleccion de una forma que tienda a eliminar las
posibilidades de defensa- ha de referirse a la agresion contemplada como un

todo y no a sus ultimos eslabones.

6.- Suele afirmarse que actua con alevosia en quien "obra a traicion y
sobre seguro". Se enfatiza, asi, el animo tendencial del sujeto, cuya accién
homicida esta filtrada por ese propoésito mas reprochable de obrar sobre

seguro.
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7.- Se trata de una inferencia del elemento intelectivo que se puede
deducir de las circunstancias concurrentes en la comision que permite al juez o
Tribunal la inferencia de ese dolo especifico de cometer el delito con una
intencion dirigida a evitar o reducir las posibilidades de defensa, lo que se

deduce por inferencia.

8.- En este tipo de casos puede apreciarse, por ejemplo, la intencion
del autor de evitar la huida de la victima, asegurando la ejecucion, como

podria darse en un disparo por la espalda huyendo la victima.

9.- La alevosia no requiere que la eliminacion sea efectiva, bastando la
idoneidad objetiva de los medios, modos o formas utilizados y la tendencia a
conseguir tal eliminacién, lo que a su juicio supone que la alevosia no se
excluye en los casos de intento de defensa cuando es funcionalmente
imposible y se debe a la reaccién instintiva de quien no tiene escapatoria

frente a la eficacia de un ataque ejecutado sobre seguro.

10.- La eliminacion de toda posibilidad de defensa de la victima que la
alevosia exige ha de ser considerada desde la perspectiva de su real eficacia,
y es compatible con intentos defensivos nacidos del propio instinto de
conservacion, pero sin eficacia verdadera contra el agresor y la accion

homicida.

No desnaturalizaria la concurrencia de la alevosia el hecho de que la
victima se hubiera defendido de alguna manera, lo que no podria ser utilizado
para evitar su apreciacion si la agresividad desplegada, o el aseguramiento en
la accién fueran circunstancias concurrentes. Por ello, aunque sea una
circunstancia agravante calificada por la existencia de un aseguramiento del
delito y una anulacion de la defensa, operara también cuando concurra una
"reduccién de la defensa", por lo que aunqgue la victima se hubiera defendido
de alguna manera, ello no obstaculizara matematicamente la construccion de

la alevosia; es decir, no se trata de que se exija una absoluta anulacién de la
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Los hechos probados reflejaron que:

En hora no determinada, pero préxima a las seis y cuarto de la
maﬁana,_sa/io’ de su domicilio y circulo con su furgoneta por el
camino hasta que vio interrumpida su marcha debido a las vallas, por lo que
detuvo el vehiculo y descendié para retirarlas. En ese momento l- y
- salieron subitamente del lugar en que estaban escondidos y le

rociaron con sprays de pimienta._ sali6 corriendo, fue

perseguido y recibié un golpe en la cabeza, bien propinado con un bate de
béisbol por-, bien con un palo por [} pero en cualquier caso
puestos ambos de comun acuerdo y en ejecucion del plan concebido para
acabar con su vida. Finalmente, fue estrangulado desde detras, bien por
- bien por | pero igualmente puestos de comin acuerdo y en

ejecucion del referido plan.

I 2//cci6 hacia las 6.30 horas de ese dia a causa de un
shock mixto provocado por una compresion cervical antebraquial causada por
asfixia mecanica y por un traumatismo craneoencefalico causado por el golpe
en la cabeza. No pudo ejercer mas defensa que colocar como escudo su brazo

derecho, en el que recibié repetidos golpes.

Hubo emboscada de los ejecutores e indefension de la victima. Nada
pudo hacer para defenderse del ataque conjunto y disefiado de los que
llevaron a cabo la ejecucion del crimen.

El motivo se desestima.

Recurso oe [

DECIMO TERCERO.- 1.- Motivo 5° del primer recurrente.
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motivo.
El motivo se desestima.
DECIMO CUARTO.- 2 y 3.- Motivo 7° y 8° del primer recurrente.

Nos remitimos a lo anteriormente expuesto al dar respuesta a estos

motivos.
Los motivos se desestiman.
DECIMO QUINTO.- 4.- Motivo 3° del primer recurrente.

Nos remitimos a lo anteriormente expuesto al dar respuesta a este

motivo.
El motivo se desestima.

DECIMO SEXTO.-5.- Al amparo del art. 849.2° de la LECr denuncia error en la
apreciacion de la prueba, sin invocacion de documento o documentos que lo

justifiquen.
Por la via del art. 849.2 LECRIM sefiala que:

“El veredicto de culpabilidad no se funda en las pruebas realizadas en
el Plenario, que son las que se han de tener en cuenta para desvirtuar la
presuncion de inocencia de los acusados, sino que se sustenta principalmente
en la Diligencia de Exposicion de Hechos del Atestado Policial, que como su
propio nombre describe, se trata de la valoracion que realiza la policia, que
después debe ser refrendado por pruebas en el juicio oral, lo que no ha

ocurrido en el presente caso.
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También se ha tenido en cuenta la declaracion policial y judicial de mi
representado en la fase de instruccién que no debi6 tenerse en cuenta por las
circunstancias en que se llevéo a cabo que ya han sido expuestas en el
presente Recurso. Del mismo modo se ha apreciado erréneamente el Auto de
incomunicacion que, como ya se ha dicho debié declararse nulo.”

Nos remitimos a los limites ya expuestos de la via del art. 849.2
LECRIm en el FD n°® 12, a lo que se afiade que, como ya hemos resefiado en
reiterado doctrina de esta Sala:

“Estan excluidos, por regla general, la ampliacion de la inspeccion
ocular, y las declaraciones del imputado en fase sumarial y en el juicio oral no
son pruebas documentales. Asi no son documentos, recuerda la S. 1532/2004
de 22.12, los atestados policiales, las actuaciones de las partes que constan
por escrito en el procedimiento y las resoluciones judiciales, y si bien con
caracter excepcional se ha admitido el valor documental del acta que refleja la
diligencia de inspeccion ocular, y reconstitucion de hechos, solo lo es en
cuanto a los datos objetivos que en ella se contienen, pero no en relacién con
las manifestaciones que alli consten (SSTS. 4.3.86, 17.1.92, 22.7.96, 23.1.98),
sin olvidar que no es suficiente sobre la base del documento designado,
realizar una valoracion de la prueba que, a través de un razonamiento distinto,
conduzca a conclusiones diferentes de las alcanzadas por el Tribunal
sentenciador, es preciso, por el contrario que el documento (en este caso la
ampliacién de la inspeccion ocular) revele de forma clara un error del Tribunal;
bien porque haya consignado como probado algo contrario a lo que el
documento acredita o bien porque lo haya omitido cuando es relevante para el
fallo, siempre que en ambos supuestos sea la unica prueba sobre este
extremo (STS. 524/2003 de 9.4).”

No puede utilizarse por esta via el atestado policial, ni declaraciones

sumariales, ya que no tienen la entidad de “documentos” en la via del art.
849.2 LECRIM.
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El motivo se desestima
DECIMO SEPTIMO.- 1.- Motivos 2 y 5 del primer recurrente.

Nos remitimos a lo anteriormente expuesto al dar respuesta a estos

motivos.

Los motivos se desestiman.
DECIMO OCTAVO.- Desestimandose el recurso, las costas se imponen a los
recurrentes (art. 901 LECrim).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
DECLARAR NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION

interpuestos por las representaciones de los acusados _

s a8 1 K=

sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, de fecha 1 de junio de 2022, que desestimé los recursos
de apelacion formulados por las representaciones de los citados acusados,
contra la sentencia dictada por el Magistrado-Presidente de la Audiencia
Provincial de Oviedo, Seccién Segunda, de fecha 14 de diciembre de 2021,
que los condend por delito de asesinato. Condenamos a dichos recurrentes al
pago de las costas procesales ocasionadas en sus respectivos recursos.
Comuniquese telegraficamente el fallo recaido al mencionado Tribunal
Superior de Justicia y a la Audiencia Provincial de Oviedo, a los efectos

legales oportunos, con devolucion de la causa que en su dia remitio.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gémez  Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre  Vicente Magro Servel

Angel Luis Hurtado Adrian  Leopoldo Puente Segura
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