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Esta sala ha visto el recurso de casacién n® 10755/2018, interpuesto por D. Carlos Maria representado por
la procuradora D@ Marta Cendra Guinea bajo la direccion letrada de D. Elias Carcedo Fernandez contra la
sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, de fecha
20 de noviembre de 2018 . Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nimero 4 de Ceuta instruy6 causa Jurado 2/2017, por delito de asesinato
y tenencia ilicita de armas contra Carlos Maria , y lo remiti6 a la Audiencia Provincial de Ceuta cuya Seccién 6
dicté en el Rollo Jurado 1/2017 sentencia en fecha 12 de marzo de 2018 con los siguientes hechos probados
y parte dispositiva :

"Primero.- El dia 24/07/2015, alrededor de las 00:07 horas, Carlos Maria , nacido el dia NUM0O0O /1997,
dispard con una pistola en la caraa Juan Enrique , de 16 afios de edad, que se encontraba en las escaleras que
dan acceso al polifuncional de la BARRIADAOOO de Ceuta, con la intencién de acabar con su vida, causandole
finalmente la muerte esa misma noche.

Segundo.- Al utilizar una pistola Carlos Maria para matara Juan Enrique y disparar sobre él de forma repentina
no tuvo forma alguna de defenderse.

Tercero.- Carlos Maria carecia el dia 24/07/2015 de la licencia correspondiente para poseer o llevar consigo
la pistola con la que efectud el disparo sobre Juan Enrique .

Cuarto.- En el momento de fallecer Juan Enrique convivia con sus padres, que eran Carlos y Fidela

"1) Condeno a Carlos Maria como autor de un delito consumado de asesinato a las penas de 20 afios de
prision, inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena y a la prohibicion de aproximarse a Carlos
y Fidela cualquiera que sea donde se encuentren, asi como a su domicilio y lugares frecuentado por ellos a
menos de 200 metros y de mantener con los mismos contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de
comunicacién o informatico durante 30 afios.

2) Condeno a Carlos Maria como autor de un delito consumado de tenencia ilicita de armas de fuego cortas
a las penas de 1 afio y 6 meses de prision e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena.

3) Condeno a Carlos Maria a abonar a Carlos y a Fidela en concepto de responsabilidad civil la suma de
30.000 euros a cada uno de ellos, que se incrementaran en un interés anual equivalente al legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha de la presente resolucién.

4) Ordeno no haber lugar a la suspension de las penas de prision impuestas a Carlos Maria .
5) Condeno a Carlos Maria a abonar la totalidad de las costas procesales.

Esta sentencia no es firme, pudiendo interponerse contra la misma un recurso de apelacién ante la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia Ceuta y Melilla en el plazo de 10 dias desde su
ultima notificacion”.

SEGUNDO.- Contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ceuta se interpuesto recurso de
apelacion, remitiéndose las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia Ceuta y Melilla que dicto en el Recurso de apelacion Ley Jurado 14/2018 sentencia con fecha 20 de
noviembre de 2018 con el siguiente pronunciamiento: "FALLO

Que desestimando integramente el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal del acusado
Carlos Maria , contra la sentencia de fecha 12 de marzo de 2018, dictada por el imo. Sr. Magistrado-Presidente
del Tribunal del Jurado, en el ambito de la llma. Audiencia Provincial de Cadiz (seccion 6 ), en causa seguida
por delito de asesinato, la confirmamos integramente. Todo ello sin condena al pago de las costas de este
recurso.

Notifiquese esta Sentencia, de la que se unira certificacion al correspondiente Rollo de esta Sala, al Ministerio
Fiscal y a las demas partes, incluso las no personadas, a través de sus Procuradores, quienes habran de
comunicarla a sus representados o comunicar a la Sala la imposibilidad de hacerlo dentro del plazo para
recurrir, en la forma prevenida en el articulo 248.4 de la Ley Orgdanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial ,
instruyéndoles de que contra la misma cabe interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, que, en su caso, debera prepararse ante esta Sala de lo Civil y Penal en el término de cinco dias a
partir de la Gltima notificacién de la misma".
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TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por Carlos Maria que se tuvo
por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion del recurrente basa su recurso de casacion en los siguientes motivos: PRIMERO.-
El primer motivo casacional lo formulamos al socaire de lo previsto en el articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial asi como en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , que establecen ambos que
en todos los casos que proceda el Recurso de Casacion éste podra interponerse fundandose en la infraccién
de preceptos constitucionales. SEGUNDO.- Por infracciéon de ley y doctrina legal al amparo de lo dispuesto en
el articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal impugné todos y cada uno de los motivos; la Sala lo admitié a tramite,
quedando conclusos los autos para sefalamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberacién y votacion el dia 8 de mayo
de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR. 1. El Tribunal del Jurado de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede
en Ceuta, condend, en sentencia dictada el 12 de marzo de 2018, a Carlos Maria como autor de un delito
consumado de asesinato a las penas de 20 afios de prisidn, inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la
condena y a la prohibicion de aproximarse a Carlos y Fidela cualquiera que sea donde se encuentren, asi
como a su domicilio y lugares frecuentado por ellos a menos de 200 metros y de mantener con los mismos
contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacion o informatico durante 30 afios.

También lo condend como autor de un delito consumado de tenencia ilicita de armas de fuego cortas a las
penas de 1 afio y 6 meses de prisidn e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

Por ultimo, condend al mismo Carlos Maria a abonar a Carlos y a Fidela en concepto de responsabilidad
civil la suma de 30.000 euros a cada uno de ellos, que se incrementaran en un interés anual equivalente al legal
del dinero incrementado en dos puntos desde la fecha de la presente resolucion.

2. Recurrida la sentencia en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla por
la defensa del acusado, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior dicté sentencia el 20 de noviembre de
2018 con el siguiente pronunciamiento:

"Que desestimando integramente el recurso de apelacién formulado por la representacion procesal del
acusado Carlos Maria , contra la sentencia de fecha 12 de marzo de 2018, dictada por el liImo. Sr. Magistrado-
Presidente del Tribunal del Jurado, en el ambito de la llma. Audiencia Provincial de Cadiz (seccion 6 2), en
causa seguida por delito de asesinato, la confirmamos integramente. Todo ello sin condena al pago de las
costas de este recurso".

Contra esa ultima sentencia recurrio en casacion la defensa del acusado, oponiéndose al recurso el Ministerio
Fiscal

PRIMERO . 1. En el motivo primero del recurso denuncia la defensa del acusado, con sustento procesal en el
art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial asi como en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ,
la vulneracion de principios y derechos fundamentales que va desglosando en el escrito de recurso dentro de
este primer motivo, desglose que realiza de forma dispersa y asistematica, sin que en alguno de los casos,
como se verd, fueran impugnaciones que se hubieran suscitado ante el Tribunal de Apelacién.

2. En efecto, la defensa comienza el motivo invocando y examinando la vulneracion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 de la Constitucion ) como un primer submotivo que desarrolla
de forma extensa por medio de citas jurisprudenciales y de generalidades sobre los requisitos de las
intervenciones telefénicas y las consecuencias de su incumplimiento.

Como la parte ni siquiera habia alegado esta vulneracion en las fases previas del procedimiento, ni ante el
Tribunal del Jurado ni tampoco en el recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia, justifica tales
omisiones previas con el argumento de que D. Carlos Maria ha decidido cambiar su defensa técnico juridica
a los efectos de recurrir en casacion, ocupandose de la defensa un nuevo Letrado, por lo que entiende que a
los efectos de garantizar la tutela judicial efectiva del acusado y que éste no se encuentre en una situacién de
indefensidn, ha de interesar ahora la nulidad de la sentencia de apelacién toda vez que de las intervenciones
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telefonicas derivarian el resto de las pruebas de las que las partes se han servido a fin de enjuiciar los hechos
objeto de la causa.

A continuacién la parte recurrente expone la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las intervenciones
telefdénicas, haciendo hincapié en que solo seran licitas las medidas de investigacién limitativas de derecho
fundamentales que afecten a quienes fundadamente puedan provisionalmente ser tenidos como responsables
del delito investigado o se hallen relacionados con ellos.

Cuestiona después el auto dictado por la Magistrada-Juez del Juzgado de Instruccion n® 4 de Ceuta el 1 de
septiembre de 2015 (folios 118 y ss. de la causa), en el que se acordd la intervencion del teléfono perteneciente
a Modesta , hermana del acusado, persona que no ha sido acusada en el procedimiento, en base a un
informe que emite la Unidad Organica de la Policia Judicial de la Guardia Civil (U.D.Y.C.0.) (fs. 110 a 116 de las
actuaciones), basando su necesidad y sospechas en que se tenia constancia por parte de la Policia Judicial de
que la hermana de D. Carlos Maria es usuaria del teléfono nim. NUMO0O1 , mediante el que mantuvo contacto
telefénico con él en varias ocasiones; llegando a manifestar que a las horas siguientes a la identificacién de
su hermano en los hechos y al contactar con ella, ésta mostré una actitud de colaboracién, la cual abandond
horas después evidenciando una falta de colaboracién.

La parte recurrente aduce la falta de indicios contra la hermana del acusado, sin que se aporten datos
relevantes sobre ella en la investigacion ni los fundamentos en que se basan para justificar sus informaciones,
y en concreto la supuesta llamada realizada a D Modesta por parte del acusado, por lo que se estaria ante
una intervencion de un teléfono "a ciegas".

En vista de lo cual, solicita la nulidad de las intervenciones y de todas las actuaciones posteriores que se
derivan de las mismas.

Entiende el recurrente que han utilizado por parte del Tribunal como prueba de cargo para fundar la sentencia
condenatoria unas escuchas telefénicas ilegales, conculcando de esta forma el derecho al secreto de las
comunicaciones protegido por el articulo 18.3 de la Constitucion .

Sefiala que la medida vulnera los parametros de proporcionalidad en relacién con la preservacion de otros
derechos constitucionales, ya que no se trata de una medida Util y necesaria para la protecciéon de un bien
constitucionalmente importante que aqui equivale a la prosecucidn de una instruccion penal relevante.

Hace después referencias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta Sala de casacién sobre las
escuchas telefénicas como medio de investigacion, y también a algun precedente del TEDH sobre la materia,
recogiendo asi los requisitos y las lineas generales que siguen los referidos tribunales para legitimar las
intervenciones telefénicas como medios de investigacion y de obtencién de fuentes de prueba.

Alude también a la teoria general de las pruebas ilicitas por vulnerar derechos fundamentales, explicando
que el resultado probatorio que de ellas se extraen no debe ser tenido en cuenta a efectos de valoracién y
enjuiciamiento, haciendo también referencia, como ya es regla general en estos casos, a la doctrina de los
“frutos del arbol envenenado”, de modo que sus efectos negativos deben extenderse a todas aquellas pruebas
que tengan su origen directo o indirecto en aquéllas, segun se especifica en el art. 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial . Con cita también de la doctrina jurisprudencial relativa a la conexion de antijuridicidad.

Y acaba concluyendo la parte que, una vez descartada la prueba derivada de las intervenciones telefénicas,
ha de dictarse una sentencia absolutoria a favor del acusado.

3. El Tribunal Constitucional ha venido senalando reiteradamente que la resolucion judicial en la que se
acuerda la medida de intervencidn telefénica debe expresar o exteriorizar las razones facticas y juridicas que
apoyan la necesidad de tal intervencion, esto es, cudles son los indicios que existen acerca de la presunta
comision de un hecho delictivo grave por una determinada persona, asi como concretar con precision el
numero o numeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas -en principio, deberan
serlo de las personas sobre las que recaigan los indicios referidos-, el tiempo de duracién de la intervencién,
quiénes han de llevarla a cabo y cémo, y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez ( SSTC 82/2002 ;
167/2002 ; 184/2003 ; 165/2005 ; 136/2006 ; 197/2009 ;y 26/2010).

También advierte que la obligacidn de apreciar razonadamente la conexidn entre el sujeto o sujetos que iban
a verse afectados por la medida y el delito investigado, esto es, el presupuesto habilitante de la intervencién
telefénica, constituye un prius légico del juicio de proporcionalidad ( SSTC 49/1999, FJ 7; 138/2001, FJ 3 ;
165/2005, FJ 4 ;219/2006 ; 220/2006 ; 239/2006 ; y 253/2006 ).

Precisa el Tribunal Constitucional, en lo que respecta a los indicios, que son algomas que simples sospechas,
pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, " sospechas
fundadas" en alguna clase de datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido: en el de ser accesibles a
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terceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y en el de que han de proporcionar una base real de la que
pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones
acerca de la persona. Han de excluirse las investigacionesmeramente prospectivas , pues el secreto de las
comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos
o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan de los encargados de la investigacion, ya que de
otro modo se desvaneceria la garantia constitucional; exclusién que se extiende igualmente a las hipdtesis
subjetivas y a las meras suposiciones y conjeturas , pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de esas
hipdtesis, quedaria materialmente vacio de contenido ( SSTC 49/1999 ; 166/1999 ; 171/1999 ; 299/2000 ;
14/2001 ; 138/2001 ; 202/2001 ; 167/2002 ; 261/2005 ; 136/2006 ; 253/2006 ; 148/2009 ; 197/2009 ; 5/2010;
y 26/2010).

Matiza el Tribunal Constitucional que el hecho en que el presunto delito pueda consistir no puede servir como
fuente de conocimiento de su existencia; la fuente del conocimiento y el hecho conocido no pueden ser la
misma cosa ( SSTC 299/2000 ; 167/2002 ; y 197/2009 ). Sin que, ademds, la carencia fundamental de la
expresion de los elementos objetivos indiciarios y la ausencia de los datos indispensables pueda ser justificada
a posteriori por el éxito de la investigacion misma ( SSTC 138/2001 y 167/2002).

De otra parte, aunque lo deseable es que la expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion
quede exteriorizada directamente en la resolucion judicial, ésta puede considerarse suficientemente motivada
si, integrada incluso con la solicitud policial , a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios
para considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacién de la
restriccion de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva ( SSTC 200/1997 ;
166/1999 ; 171/1999 ; 126/2000 ; 299/2000 ; 138/2001 ; 202/2001 ; 184/2003 ; 261/2005 ; 136/2006 ;
197/2009; 5/2010y 26/2010).

Por su parte, este Tribunal de Casacion , siguiendo la doctrina constitucional, tiene establecido en reiteradas
resoluciones ( SSTS 77/2007, de 7-2; 610/2007, de 28-5; 712/2008, de 4- 11; 778/2008, de 18-11; 5/2009, de
8-1;737/2009, de 6-7 ; 737/2010, de 19-7 ; 85/2011, de 7-2 ; 334/2012, de 25-4 ; y 85/2013, de 4-2 ) que de la
nota de la judicialidad de la medida de la intervencién telefénica se derivan, como consecuencias inherentes,
que solo la autoridad judicial competente puede autorizar el sacrificio del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones y a la intimidad, y siempre con la finalidad exclusiva de proceder a la investigacién de
un delito concreto y a la detencién de los responsables, rechazandose las intervenciones predelictuales o de
prospeccion. Esta materia se rige por el principio de especialidad en la investigacién.

La medida -sefialan las sentencias citadas de este Tribunal- debe ser fundada en el doble sentido de adoptar
la forma de auto y expresar una motivacién o justificacion suficientes. Ello exige de la policia solicitante la
expresién de la noticia del hecho delictivo a comprobar y la probabilidad de su existencia, asi como de la
implicacién posible de la persona cuyo teléfono es el objeto de la intervencion. Los datos facilitados por la
policia han de tener un grado de objetividad que los diferencie de la mera intuicion policial o conjetura. Deben
ser objetivos en el doble sentido de ser accesibles a terceros y, singularmente, al Juez que debe decidir sobre
la medida, pues de lo contrario se estaria en una situacion ajena a todo posible control judicial. Y es obvio
que el Juez, como director de la investigacién judicial, no puede adoptar el pasivo papel del vicario de la
actividad policial que se limita a aceptar sin control alguno lo que le diga la policia en el oficio. En definitiva,
en la terminologia del TEDH, se deben facilitar por la autoridad policial las " buenas razones " o " fuertes
presunciones " a que dicho Tribunal se refiere en los casos Liidi -5 de junio de 1997-, o Klass -6 de septiembre
de 1998-. Se trata de términos semejantes a los que se emplean en el art. 579 LECrim .

4. El examen del auto de intervencién de las comunicaciones telefénicas dictado por la Magistrada-Juez del
Juzgado de Instruccién n° 4 de Ceuta el 1 de septiembre de 2015 (folios 118 y ss. de la causa), en el que se
acord¢ laintervencidn del teléfono perteneciente a Modesta , hermana del acusado, revela que las alegaciones
impugnatorias de la parte recurrente carecen de todo fundamento en este caso.

En efecto, en la referida resolucién la Juez, después de consignar en el fundamento primero y segundo la
teoria jurisprudencial sobre los requisitos que han de observarse en la adopcién de una medida de esa indole
referente a la investigacion de un delito de extrema gravedad, un posible asesinato, recoge en el fundamento
tercero cudles son las razones que en el presente caso fundamentan la legitimidad de la medida.

Y asi, se argumenta que la solicitud del teléfono NUMOO1 , cuya usuaria es la hermana del presunto autor
material de los hechos, fue facilitado por la propia titular a la policia como teléfono de contacto, seguin consta
en el oficio policial que precede a la resolucién cuestionada. Y afiade el auto que esta resultando imposible
localizar y por tanto detener al presunto autor de los hechos, a quien considera oculto o escondido en la
BARRIADAOQO1 , de Ceuta, lo que dificulta de forma especial su localizacién, maxime cuando consideran los
funcionarios que tiene el apoyo o cobertura de una banda a la que pertenece. También recuerda la policia la
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necesidad de encontrar el arma con el que se perpetré el homicidio y la posible implicacion de la hermana y
otras personas en los hechos.

La policia también especifica en su oficio que se trata de un caso en que es urgente determinar si estamos
ante un hecho aislado o si ha sido ordenado por una de las organizaciones criminales que operan en la
BARRIADAQOO1 , de Ceuta. También afirma que hay una persona, testigo protegido, que ha identificado al
presunto autor de los hechos, persona que acompafiaba a la victima cuando se produjo la accién homicida,
segun consta en las actuaciones a través de las declaraciones del testigo en la fase de instruccidn. E incluso
se precisa averiguar cuanto antes si se trata de un ajuste de cuentas entre dos bandas de la referida barriada,
una de las cuales seria la de un tal Octavio .

A este respecto, no puede tampoco obviarse que el acto homicida se perpetrd el 24 de julio de 2015. Al dia
siguiente ya habia manifestado un testigo presencial, amigo de la victima, quién era el presunto autor del hecho,
pese a lo cual transcurrieron 46 dias sin que éste pudiera ser localizado en la ciudad de Ceuta, tiempo muy
indicativo y evidenciador de las dificultades que tenia la policia para localizar al presunto homicida. De modo
que, una vez agotadas las averiguaciones y pesquisas habituales para localizar a una persona cuya facilidad
para ocultarse de la accion policial era ostensible, resultaba razonable acudir a la intervencion de algun teléfono
que pudiera proporcionar datos sobre la ubicacion del ahora acusado.

Por consiguiente, si se esta ante un supuesto en que no se albergan, por tanto, dudas de que la medida
era idénea para el fin que se pretendia. También era necesaria, dado que, tras apreciar los notables indicios
de que el ahora acusado era el presunto autor de los hechos, y una vez agotadas las posibilidades de
localizarlo y detenerlo, y también de completar la investigacion sobre la implicacién de otros autores, resultaba
imprescindible intervenir algun teléfono de las personas mas allegadas a él. Por ultimo, al tratarse de un
presunto delito de asesinato, que conllevaba una pena que podia superar los 20 afios de prision, la autorizacion
judicial cumplimentaba el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

En otro orden de cosas, todas las consideraciones que realiza la parte en su escrito de recurso sobre la ilicitud
de la fuente de prueba y de la determinacién de nulidades afectantes al conjunto del material probatorio,
carecen de fundamento en el presente caso, habida cuenta que cuando se autorizé la intervencién telefénica la
principal fuente de prueba ya habia sido obtenida de forma licita: la declaracion de un testigo presencial, por lo
gue se estaba ante un supuesto en que se pretendia mas bien conseguir otros datos accesorios centrados en
la localizacion del presunto autor material del hecho y de posibles conexiones con otros autores de la accién
delictiva.

Asi las cosas, este submotivo se desestima.

5. En el mismo motivo primero del recurso se extiende después la parte recurrente en argumentar
copiosamente, pero en abstracto, sobre el derecho a la presuncidn de inocencia, el principio del in dubio pro
reo y la falta de motivacién suficiente de la prueba de cargo, asi como su repercusién en el menoscabo del
derecho a la tutela judicial efectiva, materias sobre las que hace un recorrido generalizado y no centrado en el
caso concreto sobre cudles son los criterios del Tribunal Constitucional y de esta Sala sobre esas materias.

Pues bien, como esos temas se han suscitado de forma especifica y singularizada en el motivo segundo del
recurso, nos remitimos a lo que se argumentard y decidira en el siguiente fundamento de esta sentencia sobre
las cuestiones que se plantean ad hoc sobre tales materias.

SEGUNDO . 1. El segundo motivo de casacién lo formula la defensa por infraccién de ley y doctrina legal, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 849 de la LECrim .

En el motivo se consigna, pues, en el encabezamiento que lo canaliza por una infraccién de ley, sin embargo,
omite especificar cual es la ley que considera infringida. Ya dentro de su argumentacién, concreta que
denuncia la vulneracion de los preceptos penales de caracter sustantivo y criterios jurisprudenciales que deben
observarse en la aplicacién de la Ley penal, tanto en lo referido a la calificacion de los hechos como a la
imputacion de la autoria de D. Carlos Maria .

Y casi a continuacién, alega la parte que del conjunto de pruebas practicadas no se desprende que el Sr. Carlos
Maria haya podido ser el autor de la muerte de la victima. Y afiade después que si de las pruebas practicadas
en el juicio no se desprende que Carlos Maria es el autor de los hechos enjuiciados, por la existencia de
multitud de dudas y no concrecion directa de la autoria, no se entiende cémo el Jurado ha emitido un veredicto
de culpabilidad.

Después deriva la argumentacion del recurso hacia la valoracién de la prueba en conciencia, tarea intima, dice,
que debe razonarse no sélo para que la sociedad y el justiciable, el acusador y el acusado sepan por qué han
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prosperado o no sus pretensiones, a lo que tienen perfecto derecho, sino también para posibilitar o viabilizar
las eventuales impugnaciones, como son las contenidas en el recurso.

Vierte a continuacion la parte una serie de disquisiciones sobre la determinacién de los hechos probados
y la motivacion sobre la prueba directa y la indiciaria. Tras ello expone una serie de generalidades sobre
la prueba, para acabar diciendo que es imprescindible que se produzca una actividad probatoria de signo
inequivocamente acusatorio, es decir, de cargo, que sea razonablemente suficiente para enervar o destruir
la presuncion de inocencia constitucional y que esa actividad sea legitima. En este sentido, el letrado pone
también de manifiesto que si las pruebas sobre las que la sentencia condenatoria ha de apoyarse hubieran
sido obtenidas ilegitimamente, jamds podran servir de base para dicha resolucion.

En ese parrafo si esta contenida cual es la infracciéon normativa real que denuncia el motivo: la vulneracion
del derecho fundamental a la presuncidn de inocencia y por tanto el art. 24.2 de la Constitucion , que ha de
ponerse en relacién con los arts. 852 de la LECrim , y 5.4 de la LOPJ . Este si debi6 ser el encabezamiento del
motivo, en lugar de una referencia abierta al art. 849 de la LECrim sin concrecién alguna

Y a partir de aqui la parte entra a examinar su discrepancia concreta sobre la valoracion de la prueba por el
Tribunal de apelacién e indirectamente por el Tribunal del Jurado.

Cuestiona la defensa la apreciacion del testimonio de Radl , por haber dado validez a las declaraciones
del testigo en la fase de instruccién al mismo tiempo que no tiene debidamente en consideracion las
manifestaciones del plenario.

También impugna la defensa que se haya tenido en cuenta la declaracion policial del Sr. Raul y que, ademas,
se considere avalada por el testimonio del funcionario policial que intervino en la diligencia. Impugnacién que
se extiende al hecho de que el Policia Nacional con carnet profesional nim. NUMO002 tomara declaracién al
padre del finado en el propio hospital una vez que fue hospitalizado el agredido, llegando a manifestar el padre
que pudieran tratarse de dos o tres personas las causantes de las heridas en el cuerpo de su hijo; tal y como
declaro igualmente en el plenario D. Raul .

Por lo que se refiere a la declaracion de la fase de instruccién del Sr. Raul |, ésta fue aportada al acto de juicio
oral mediante testimonio de particulares por parte del Ministerio Fiscal. Habida cuenta de esta tesitura, "se
dulcifica" el criterio legal de dotar de imposibilidad convictiva a dicha declaracién al contravenir de una forma
directa la Ley Organica del Tribunal del Jurado en sede de apreciacion de la prueba practicada en el plenario.

Por otro lado, cuestiona también la interpretacidon que se hace del art. 46.5 de la LOTJ y de la apreciacion
del testimonio del Sr. Raul a pesar de que se nutre de los principios de oralidad, inmediacién, contradiccién
y publicidad que han de regir en el procedimiento por Tribunal del Jurado. Sin que se haya ponderado
debidamente su manifestacion en el juicio de que no vio al acusado salir del callején, ni portar pistola alguna,
ni disparar a la supuesta victima; en definitiva, no reconoce al sr. Carlos Maria como la persona que acabd
con la vida del finado.

Otras de las pruebas testificales fueron las intervenciones de los Policias Nacionales con carnet profesional
nims. NUM002 y NUMO0O3 . La defensa sostiene la nulidad del valor probatorio de las intervenciones de los
profesionales anteriormente referidos, pues esta prueba fue llevado a efecto a instancias del Ministerio Fiscal,
lo que desembocd en su admision por parte del Ilmo. Magistrado Presidente a los solos efectos de valorar la
credibilidad del unico testigo presencial de los hechos, D. Raul .

Trae a colacion la defensa el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
3 de Junio de 2.015, en el que se establecié que las declaraciones prestadas ante los funcionarios policiales
no tienen valor probatorio ni pueden operar como corroboracién de los medios de prueba.

Sefiala que la version del Sr. Carlos Maria fue verificada y ratificada por un miembro del Jurado, en cuanto éste
manifestd que aquél deponia en sentido veraz, pidiendo el Magistrado-Presidente que el acusado se sirviera de
la aplicacién de Google Maps para que explicara in situ lo depuesto con anterioridad. Ante lo cual, el acusado
aclaro la posicién de los alli presentes el dia en que ocurrieron los hechos enjuiciados. Tanto el miembro
del Jurado al que hemos hecho alusién (de profesion electricista), como el sr. Carlos Maria , explicaron
que el callejon donde ocurrieron los hechos contaba con una salida al descampado donde se encuentra un
aparcamiento habilitado para vehiculos por donde podria haber huido perfectamente el supuesto agresor.

A mayores, también incide la defensa en que ha quedado acreditado, a tenor de las declaraciones de D. Radl
y del acusado, que ambos actuaron de la misma forma al escuchar las detonaciones: se marcharon presos
del panico tomando las escaleras el primero con direccién a la casa de su abuela y el segundo en sentido
contrario hacia su casa.
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Por lo que respecta, a la consideracion de que el Sr. Carlos Maria haya estado en paradero desconocido
durante varias semanas la justifica en que a la mafiana siguiente de ocurrir los hechos se extendié el rumor
por el barrio de que el Sr. Raul habia reconocido a aquél como el autor de la muerte del finado. El sr. Carlos
Maria tenia 18 afos en el momento de los hechos, por lo que se asusto6 debido a la repercusion que ello podria
tener. Y, pese a todo ello, el acusado acudié voluntariamente a dependencias policiales para entregarse ante
el jefe de la UDYCO de la Policia Nacional de Ceuta.

Finalmente, la parte recurrente aduce que la ropa impregnada con pélvora que se encontré en la entrada y
registro practicada en el domicilio de la madre del sr. Carlos Maria , concretamente el dia 24 de Julio, se
trataba de una camiseta azul de manga corta de la marca Kalenji, un pantalon corto deportivo de la marca
Nike y una camiseta de manga corta de la marca Nike. El sr. Raul , el Unico testigo presencial de los hechos,
dijo en su primera declaracion, ante la policia, que el agresor iba vestido completamente de gris, con pantaldn
y camiseta corta.

Para concluir hace alusién el recurrente al analisis que la Policia Cientifica practicd sobre la ropa hallada del
sr. Carlos Maria en la practica de la entrada y registro de la madre de este ultimo, a fin de determinar si en la
precitada ropa existian o no restos de ADN del finado, arrojando la pericia un resultado negativo.

2. Las alegaciones de la defensa sobre la presuncion de inocencia nos obligan a verificar si se han practicado
en la instancia pruebas de cargo vélidas (desde la perspectiva constitucional y legal) y con un significado
incriminatorio suficiente (mas alld de toda duda razonable) para estimar acreditados los hechos integrantes del
delitoy la intervencion del acusado en su ejecucién; pruebas que, ademas, tienen que haber sido valoradas con
arreglo a las maximas de la experiencia, a las reglas de la |6gica de lo razonable y al conocimiento cientifico,
constando siempre en la resolucion debidamente motivado el resultado de esa valoracion; todo ello conforme
alas exigencias que viene imponiendo de forma reiterada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta
Sala (SSTC 137/2005, 300/2005, 328/2006, 117/2007,111/2008'y 25/2011 ; y SSTS 544/2015, 822/2015,
474/2016y 948/2016 , entre otras).

Pues bien, el Tribunal de apelacién recoge en su sentencia literalmente la argumentacién del Tribunal del
Jurado, en los siguientes términos:

"Hemos valorado fundamentalmente la declaracion que hizo el testigo (antes protegido) Ral en el Juzgado.
Asi mismo la declaracion del testigo agente  NUMO002 que fue quien interrogd a Raul en su primera
declaracion. Las declaraciones de estos dos testigos estan en sintonia. Hemos valorado que la primera
declaracién de Raul fue recogida alas pocas horas del asesinato. Hemos tenido en cuenta las contradicciones
entre la primeray la segunda declaracion de Raul . En la primera dijo que lo vio disparar y que llevaba la pistola
en lamano. Y en la segunda lo niega... En el callején no habia nadie mas. No vieron sombras, ni oyeron pasos,
ni carreras de otras personas. De la declaracidn del propio acusado no resulta racional haber presenciado un
crimen, salir huyendo del lugar, a continuacion ir a casa a cambiarse de ropa, y no pedir ayuda a nadie, sino
salir con los amigos de botellén. Los diez meses que el acusado estuvo escondido completa el cuadro que nos
lleva al convencimiento que aqui se ha expresado, es decir que Carlos Maria es culpable de haber causado
la muerte de Juan Enrique "

Entiende la Sala de apelacidn que el veredicto del Jurado esta suficientemente motivado. Y en lo que respecta a
la apreciacion de las declaraciones del testigo D. Raul , estima que la preeminencia de a la declaracién judicial
prestada en la fase sumarial sobre la del plenario se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(SSTC 265/1994, 155/2002190/ 2003 y 10/2007 ).

El Tribunal de apelacién analiza la declaracién judicial sumarial de Raul , quien en diligencias judiciales
sumariales declaré que una persona a quien identificé como Carlos Maria , conocido por el " Corsario ",
habia salido de un callejon que desembocaba en unas escaleras por donde caminaba su amigo Juan Enrique
, Y que cuando se encontraba junto a la pared, le apunt6 a cara descubierta y efectud un disparo contra su
amigo con un arma que llevaba en la mano. Sin embargo, como en el juicio hubiera declarado el testigo Radl
que efectivamente acompafiaba a Juan Enrique por las escaleras que daban acceso al polifuncional de la
BARRIADAOQO , y que oyd una detonacion y se tiraron al suelo, comprobando tras recuperarse que su amigo
estaba sangrando y que el acusado estaba ante ellos, pero al mismo tiempo negara que hubiera visto al lamado
" Corsario " disparar, el Ministerio Fiscal interrog6 al testigo por sus contradicciones entre lo declarado en
la instruccién y en el juicio oral. La nueva declaracion fue sometida a debate y contradiccion entre las partes,
incorporandose al acta la declaracidon de Rall en la fase de instruccion que se entreg6 al Jurado de acuerdo
con el art. 46.5 LOPJ . Los Jurados pudieron asi tomar en consideracion una u otra de las versiones que habia
prestado el testigo (art. 714 LECrim ); y asi lo hicieron estimando mas creible la declaracion prestada en fase
sumarial. Razonaron, en consecuencia, en el acta del veredicto que les resultaba mas convincente por ser
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"recogida a las pocas horas del asesinato’ y destacaron ademas "que en el callejéon no habia nadie mas, no
vieron sombras, no oyeron pasos, ni carreras de otras personas’, dato este de suma importancia.

Junto a esta prueba existen otras de indole incriminatorio que vienen a corroborar la versiéon de Raul en la
instruccion, como fueron las declaraciones prestadas por varios agentes de policia, testigos cuya declaracion
se produjo por la via del art. 729.3° LECrim , quienes manifestaron que Raul , vencido su miedo a declarar
en un principio, accedié luego a hacerlo, identificando ante los agentes a la persona que habia efectuado el
disparo. Esa declaracién fue ratificada en el Juzgado de Instruccion.

En consonancia con lo declarado por Raul en la fase de instruccion se encuentran las manifestaciones de la
diligencia pericial emitida por los funcionarios de Policia sobre el arma utilizada en la agresién a Juan Enrique
. Otro extremo de indole incriminatorio que viene a confirmar la declaracién de Raul fue la ropa encontrada
en casa de la madre de Carlos Maria , al dia siguiente de ocurrir los hechos, una vez identificado al autor
de los mismos; en este sentido la policia intervino ropa sucia del acusado en el cuarto de bafio, que segun la
propia madre era la que llevaba puesta su hijo el dia anterior, ropa que, analizada posteriormente, dio como
resultado positivo a restos de pélvora.

3. El examen de la prueba de cargo de la sentencia recurrida y las remisiones que hace la Sala de apelacién
a la sentencia del Tribunal del Jurado permiten concluir que en la causa concurre prueba de cargo suficiente
para enervar la presuncion de inocencia del acusado, a tenor de la prueba directa e indiciaria practicada.

En efecto, en lo que respecta a la prueba directa la declaracién judicial de la fase de instruccion del testigo
D. Raul (folios 21y ss. de la causa) fue muy clara en el sentido de que la persona que ahora figura como
acusado a quien identificé como " Carlos Maria ", conocido como " Corsario ", habia salido de un callején que
desembocaba en las escaleras por el lado por el que caminaba su amigo y que, estando pegado a la pared,
les habia apuntado a cara descubierta y habia disparado con un arma que llevaba en la mano tras quedarse
parado uno o dos segundos.

En el juicio oral el testigo reiterd la escena pero excluyendo de la misma al acusado como el autor del disparo,
ya que especificé que al acusado sélo lo vio ante ellos después de caer al suelo, pero negd haberlo visto con
anterioridad en el momento de salir del callejon ni tampoco que fuera él la persona que disparoé.

Como puede facilmente constatarse, el cambio de la versidn era sustancial en lo que respecta a identificar al
acusado como el autor del disparo. Y al mismo tiempo es claro que para no desdecirse de manera frontal con
lo depuesto en la fase de instruccién, si admitié que vio después al acusado en el lugar de los hechos, nueva
versién que coincide con la aportada por el acusado en la vista oral. Este no habia querido declarar en la fase
de instruccion, pero si lo hizo en el plenario, donde expuso una versién que coincidia con la nueva del testigo,
al reconocer que estaba muy préximo al lugar de los hechos, que oyé la detonacién y observé después a la
victima tirada en el suelo, no al testigo.

El Jurado, con buen criterio no admitié el cambio sustancial de la narracion del Unico testigo presencial, una
vez contrastadas las dos versiones, toda vez que la modificacién carecia de toda base razonable y resultaba
ilogica.

Y es que todo indica que el testigo modificé su descripcion de los hechos sin ninguna clase de fundamentacién
empirica que explicara semejante mutacién de un primer testimonio ante el Juzgado de Instruccion y el
segundo del plenario. Todo apunta de forma clara hacia una nueva versién convenida entre testigo y victima en
la que se seguia manteniendo al primero en las proximidades de la escena del crimen pero sin el dato crucial
de haberlo visto como disparaba. Maxime si se pondera que el acusado era una persona a quien el testigo
conocia desde hacia afios por tratarse de un sujeto que era visto habitualmente en la via publica, a quien la
gente identificaba con el apodo de " Corsario ". No habia, pues, posibilidad de error en su identificacién como
autor del disparo. Sin que, al tratarse de una persona relacionada, segun la policia, con las bandas organizadas
de la ciudad, y que ademas tenia cierta relacién con las armas, pudiera haberle imputado el testigo de forma
gratuita la autoria de un hecho tan grave, dado el riesgo que con ello corria.

Mas coherente se muestra, en cambio, su reaccién de comparecer en el plenario sin el amparo propio
de un testigo protegido, dado que en realidad comparecia para avalar la versién del acusado y no para
comprometerlo.

De otra parte, la narracién acogida por el Jurado aparece refrendada por una serie de datos objetivos indiciarios
que la corroboran.

En primer lugar, la prueba pericial determinante de que en la ropa del acusado, intervenida en su vivienda unas
horas después de los hechos, presentara restos de poélvora reveladores de un disparo a escasa distancia. La
madre del acusado entregé la ropa que éste llevaba puesta la noche de los hechos, por lo que no pueden
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concurrir errores sobre la vinculacién directa de las piezas de conviccidn con el ahora acusado. De modo que
si bien es cierto que el testigo hablé en sede policial de una persona que llevaba vestimenta gris, mientras
que la ropa lo era de color azul, excluya el dato contundente de que fuera recogida del domicilio del acusado
e identificada por la madre como la vestimenta que llevaba su hijo ese dia. Ello significa que el testigo en el
momento de la declaracién policial o de la memorizacién de la escena confundié el color de la ropa.

Ademas de ese dato objetivo, constan otros indicios corroboradores de la autoria del acusado. Asi, el hecho
de que reconociera que estaba en la proximidad del lugar de los hechos cuando se produce la denotacién
mediante arma de fuego y que aportara la absurda reaccién que, tras haber presenciado una escena tan
traumatica, se marchara, segun él, de botellén con los amigos.

Igualmente, se considera significativo el hecho de que desapareciera durante varias semanas de la ciudad,
donde era un sujeto publicamente conocido, sin dar sefiales de vida, siéndole a la policia imposible localizarlo.

Por consiguiente, concurren indicios objetivables, convergentes y coherentes con la declaracién judicial
sumarial del unico testigo presencial de los hechos. Se trata, pues, de una prueba indiciaria complementaria
que fluye inferencialmente con naturalidad en la linea de confirmar la versién inicial del testigo D. Rall ,
reforzando su versidn, que debe asi ser catalogada de l6gica, razonable, congruente y consistente. Con lo que
queda configurado un cuadro probatorio con un grado de incriminacion sin duda suficiente para enervar la
presuncién de inocencia del acusado.

4. Esta prueba de cargo, y mas en concreto la declaracion judicial sumarial del testigo D. Ralul , no puede
devenir ineficaz por el hecho de que no la haya ratificado en el plenario, fase procesal en la que, segun ya se
adelanté el testigo se desdijo de la identificacién del acusado como el autor de los hechos, identificacién que si
habia afirmado en la fase de instruccién. A este respecto, no puede acogerse laimpugnacién de la defensa que
se centra en cuestionar la validez de las declaraciones judiciales sumariales como prueba de cargo cuando
resultan sustancialmente rectificadas en el plenario, tesis que pretende apoyar con la cita el art. 46.5 de la
LOTJ.

La interpretacién que hace de esa norma la parte recurrente fue rechazada en la sentencia 653/2010 , de 7
de julio , del Pleno Jurisdiccional de esta Sala. En ella se argument6 que conviene recordar que el articulo 46
LOTJ, vinculado a las "especialidades probatorias" de este tipo de proceso, seglin su propia rubrica, refiere,
en su apartado 5, que "el Ministerio Fiscal, los letrados de la acusacion y los de la defensa podran interrogar
al acusado, testigos y peritos sobre las contradicciones que estimen que existen entre lo que manifiesten
en el juicio oral y lo dicho en la fase de instruccion. Sin embargo, no podra darse lectura a dichas previas
declaraciones, aunque se unira al acta el testimonio que quien interroga debe presentar en el acto. Las
declaraciones efectuadas en la fase de instruccidn, salvo las resultantes de prueba anticipada, no tendran valor
probatorio de los hechos en ellas afirmados’.

En esa sentencia incide esta Sala en que la interpretacion del art. 46.5 de la LOTJ cuenta con un consolidado
criterio jurisprudencial, fraguado sobre la base de su propia diccion literal y de la Exposiciéon de Motivos de
la LOTJ que lo inspira, la cual -como han recordado las SSTS 435/2007 y 649/2000 , entre otras- sefiala el
escaso valor concedido tradicionalmente a las pruebas practicadas en el plenario, abogando por un mayor
predominio de la prueba practicada ante los jurados encargados del enjuiciamiento (apartado llI, inciso 1),
en aras de preservar la oralidad, la inmediacién y la publicidad en su practica ante el propio tribunal popular
(apartado 1V, inciso 3).

Ello no obstante, como han puesto de manifiesto también varios precedentes de esta Sala (por todas, SSTS
2049/2002 o 970/2001 ), el desarrollo de dicho criterio inspirador no puede conducir a sobredimensionar
la propia diccién de la Ley del Jurado para entender que la misma excluya, sin mas, el procedimiento de
confrontacion que prevé el art. 714 LECrim , pues, lejos de ello, tal confrontacidn es expresamente autorizada
en el art. 46 LOTJ . En esta linea, la Sala de Casacién se ha mostrado favorable a acoger el valor de aquellos
testimonios teniendo en cuenta, como expone la STS citada en primer lugar (435/2007), que los principios
relativos a la valoracion de la prueba tienen caracter estructural sin que su vigencia pueda depender de las
variaciones que cada modalidad de procedimiento acoge; tampoco la literalidad del articulo 46.5 "in fine"
seria un obstdculo para esta conclusion favorable a acoger el valor probatorio de los testimonios citados,
pues cuando dicho texto legal afirma que las declaraciones efectuadas en fase de instruccién, salvo las
resultantes de la prueba anticipada, no tendran valor probatorio, lo que se quiere proclamar es que, por si solas,
son insuficientes para enervar la presunciéon de inocencia, de forma que la interpretacion combinada de los
articulos 46.5, 34.3 y 53.3 LOTJ lo que pone de manifiesto es que el Legislador no ha propugnado un rechazo,
siempre y en todo caso, de las declaraciones sumariales, permitiendo la incorporacidn de aquéllas al acervo
probatorio cuando se detecten contradicciones y retractaciones entre lo dicho en el juicio oral y lo declarado
en la instruccién de la causa.
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Esta linea jurisprudencial tiene sus antecedentes -segun la sentencia 653/2010 - en las SSTS 1825/01,791/02
0 86/04 , que ya habian interpretado el articulo 46.5 LOTJ resolviendo la aparente contradiccion de este
preceptoy sefialando igualmente que las declaraciones sumariales, por si solas, carecen de eficacia probatoria,
pero pueden ser valoradas 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, expresando literalmente "si la
parte que formula el interrogatorio aporta el testimonio de la declaracion sumarial, ésta se incorpora al acta del
juicioy 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. De manera que en estos
supuestos la conviccién del Jurado no se forma con las declaraciones sumariales, sino con las declaraciones
en el juicio que retractan y explican las declaraciones del sumario, explicando la divergencia entre unas y otras,
de tal suerte que las declaraciones sumariales fueron atraidas y reconducidas al juicio oral y sometidas en él
a la debida contradiccién. Desde entonces, constituyen prueba valida y eficaz del plenario. Esta interpretacién
supone la unificacién en la actuacion jurisdiccional con independencia del procedimiento en el que se actue.

Prosigue diciendo la sentencia del Pleno de esta Sala que la propia LOTJ quiebra cualquier interpretacion
que pretenda negar toda posibilidad de aportacion de aquellas declaraciones sumariales al juicio desde el
momento en que en el art. 34.3 LOTJ permite a las partes (...) pedir en cualquier momento los testimonios
que les interesen para su posterior utilizacidn en el juicio oral. Evidentemente, entre tales testimonios pueden
encontrarse las declaraciones del imputado en fase sumarial, cuya aportacion pueden pedir el Ministerio Fiscal
y/o la acusacion particular, como ocurrio en el presente caso. A través de tales declaraciones sumariales las
acusaciones podran interrogar al imputado en el acto del juicio para que, en caso de ofrecer éste otra version
en dicho acto -por ejemplo, exculpatoria-, sobre la base de tales contradicciones pueda el Tribunal del Jurado
estar autorizado para conocer la duplicidad de versiones. Lo que no sera posible es proceder a su lectura, por
prohibirlo expresamente el art. 46.5 LOTJ, pero si se autoriza la incorporacién al acta de la vista oral -extendida
por el Secretario Judicial- de los testimonios referentes a las declaraciones sumariales que se soliciten, de
acuerdo con el art. 34.3 LOTJ, con entrega de una copia del acta del plenario a cada uno de los jurados, tal y
como autoriza el art. 53.3 LOTJ ( STS 649/2000 ). Lo relevante en todo caso es que la confrontacion entre lo
declarado con anterioridad y en el juicio oral sea directa con la presencia personal del interrogado.

Esta doctrina ha sido después examinada y supervisada por el Tribunal Constitucional en su sentencia
151/2013, de 9 de septiembre , en la que la jurisdiccion constitucional establecié que la decisién de admitir
el valor probatorio de las declaraciones prestadas con las debidas garantias de contradiccién ante el Juez de
Instruccion, introducidas luego en el juicio oral a través del interrogatorio al acusado sobre las contradicciones
entre lo que "manifiesten en el juicio oral y lo dicho en la fase de instruccién” ( art. 46.5 LOTJ ) no sélo no es
irracional, arbitraria o manifiestamente errénea al interpretar la legalidad, sino que es conforme con nuestra
doctrina, que permite la valoracion de las declaraciones sumariales, practicadas con las formalidades legales e
introducidas en el plenario en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion.

Y precisa después que el TC ha declarado que es acorde con la Constitucidn y con el derecho a la presuncion
de inocencia ( art. 24.2 CE EDL 1978/3879) "integrar en la valoracién probatoria el resultado de ciertas
diligencias sumariales que, habiéndose practicado con las formalidades que la Constitucién y el ordenamiento
procesal establecen, sean reproducidas en el acto del juicio (...) introduciendo su contenido a través de
los interrogatorios ( STC 2/2002, de 14 de enero ). De esta manera, ante la rectificacién o retractacion del
testimonio operada en el acto del juicio oral ( art. 714 LECrim ), o ante la imposibilidad material de su
reproduccion (art. 730 LECrim ), el resultado de la diligencia accede al debate procesal publico ante el Tribunal,
cumpliéndose asi la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediacion y
contradiccién ( STC 155/2002, de 22 de julio )" ( STC 206/2003, de 1 de diciembre ).

La especialidad probatoria que establece el art. 46.5 LOTJ consiste en garantizar la inmediacion, contradiccion
y publicidad de la prueba a través del interrogatorio sobre las contradicciones entre lo declarado en el acto del
juicio oral y ante el Juez de Instruccién ( STC 2/2002 citada), y mediante la incorporacién del testimonio de la
declaracion previa al acta que se entregara al jurado. Dicha excepcidn constituye una singularidad en la practica
de la prueba, como acertadamente afirma el Ministerio Fiscal en sus alegaciones y entienden las resoluciones
impugnadas, que en modo alguno puede considerarse vulneradora del derecho invocado. De este modo el art.
714 LECrim determina que cuando "la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial
con la prestada en el sumario podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida,
el Presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccién que entre sus declaraciones se
observe"; por su parte, el apartado primero del art. 46.5 LOTJ indica -refiriéndose expresamente al acusado-
que el "Ministerio Fiscal, los letrados de la acusacién y los de la defensa podran interrogar al acusado, testigos
y peritos sobre las contradicciones que estimen que existen entre lo que manifiesten en el juicio oral y lo dicho
en la fase de instruccion. Sin embargo, no podra darse lectura a dichas previas declaraciones, aunque se unira
al acta el testimonio que quien interroga debe presentar en el acto".
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La incorporacién al proceso de las declaraciones del acusado que han tenido lugar en la fase de instruccion,
mediante el interrogatorio en el acto del juicio oral sobre las contradicciones existentes entre lo manifestado en
el juicio oral y en la fase de instruccién, uniendo el testimonio de dicha declaracién al acta que se entregara al
Tribunal del Jurado ( art. 46.5 LOTJ ), también tiene plena acogida en los derechos reconocidos en los parrafos
3d)y1delart. 6 CEDH, siempre que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado ( STEDH de
20 noviembre 1989 -caso Kostovski contra Paises Bajos - ap. 41).

A lo anterior debe afiadirse -sefiala la STC- que la decisién de valorar la declaracién del acusado prestada
con las debidas garantias ante el Juez de Instruccioén, se acomoda al caracter estructural de los principios
de valoracién probatoria, "cuya vigencia no puede depender de las variaciones que cada modalidad de
procedimiento acoge" -como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo-, sin perjuicio de que puedan preverse
peculiaridades en su practica en aras a potenciar los principios de oralidad e inmediacién. En este sentido,
desde el prisma constitucional, carece de sentido que la decisién del procedimiento a seguir -sumario,
abreviado o ante el Tribunal del Jurado- pueda definir el acervo probatorio.

Estima también el TC que la interpretacién efectuada por la Sala de casacion en la sentencia del Pleno
Jurisdiccional, no solo es conforme con la prevision legal y constitucional que configura el sistema probatorio
contenido en la LECrim; tampoco desborda el tenor literal del art. 46.5 LOTJ , que ademads de admitir la prueba
anticipada, permite traer al acervo probatorio las declaraciones de instruccion mediante el interrogatorio en
el acto del juicio oral sobre las contradicciones existentes entre lo alli manifestado y lo dicho en la fase de
instruccion, uniendo el testimonio de dicha declaracién al acta que se entregard al Tribunal del Jurado ( art.
46.5 LOTJ EDL 1995/14191).

Se mantiene con ello -dice el TC- el equilibrio entre las distintas partes del procedimiento, ponderando
adecuadamente los diversos derechos fundamentales afectados por la decision judicial, sin dejar a la voluntad
del acusado lo actuado en el sumario ( SSTC 19/1994, de 27 de enero, y 41/1991, de 25 de febrero ).

A ello no obsta -especifica el TC- que en el inciso final del art. 46.5 LOTJ se indique que las "declaraciones
efectuadas en la fase de instruccién, salvo las resultantes de prueba anticipada, no tendran valor probatorio
de los hechos en ellas afirmados”; dicho precepto no es sino reflejo de nuestra doctrina, de acuerdo con la cual
"las diligencias sumariales son actos de investigacién encaminados a la averiguacién del delito e identificacién
del delincuente ( art. 299 de la LECrim ) y que, como se advierte en la citada STC 101/1985, no constituyen
en si mismas pruebas de cargo" ( STC 137/1988, de 7 de julio ). Dicha doctrina no ha sido ébice para que
hayamos admitido la prueba preconstituida ( art. 730 LECrim ), o la valoracion -a través de su lectura- de las
declaraciones testificales prestadas en el sumario cuando exista contradiccion con las prestadas por el testigo
en el acto del juicio oral conforme al art. 714 LECrim . Este precepto, pese a referirse exclusivamente al testigo
(a diferencia del tenor literal del apartado primero del art. 46.5 LOTJ que contempla también al acusado y al
perito), lo hemos considerado aplicable al acusado, sin merma alguna del derecho a la presuncion de inocencia
(por todas, STC 82/1988, de 28 de abril ).

La doctrina jurisprudencial precedente ha sido también recogida en otras sentencias de esta Sala (SSTS
681/2013, de 23-9;1053/2013, de 30-9;y 888/2013, de 27-11) y del TC ( SSTC 284/2006, de 9-10; y 10/2007,
de 15-1).

5. Tampoco puede concederse relevancia a las objeciones que formula la defensa por haberse admitido que
comparecieran a deponer en el plenario como testigos los funcionarios policiales que recibieron la declaracién
policial al acusado, con el fin de refrendar que el acta extendida en comisaria se ajusta a lo que depuso el
imputado.

Esta Sala tiene establecido en algunas resoluciones precedentes que no procede introducir en la vista oral del
juicio las declaraciones policiales que no han sido ratificadas en sede judicial, ni siquiera a través del testimonio
de referencia de los funcionarios que practicaron la diligencia policial, habida cuenta que, tal como se dice
en la STC 68/2010, una vez que se ha declarado la falta de validez como prueba de cargo de la declaracién
meramente policial del testigo ya no cabe hablar de corroboracion a través del testimonio de referencia de los
funcionarios policiales.

A este respecto en el Pleno no Jurisdiccional del 3 de junio de 2015 se sometio a debate silos nuevos matices
incorporados en la jurisprudencia del TC suponian dar entrada a la validez probatoria de las incriminaciones o a
las autoincriminaciones proferidas en sede policial. En el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional se establecié que
"Tampoco pueden ser incorporadas al acervo probatorio mediante la llamada como testigos de los agentes
policiales que las recogieron”.

Por lo tanto, en este caso no tiene razén la parte recurrente con su queja, toda vez que las declaraciones
policiales del imputado si las habia ratificado y ampliado en sede judicial. Ello significa que resultaba ya

12



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

indiferente que comparecieran o no a deponer en el juicio los agentes que las recogieron en comisaria, toda vez
que habian sido ya validadas en sede judicial. Distinto habria sido si no las hubieran reafirmado en el Juzgado.

6. Por ultimo, en lo que respecta a las objeciones fundamentadas en la vulneracién del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva relacionadas con la falta de motivacion del veredicto del Jurado, nos remitimos a
lo que se expresa en la sentencia ahora recurrida, en la que el Tribunal de apelacién argumenta que la lectura
conjunta de las razones que fragmentariamente expone el veredicto del Jurado constata con claridad los
motivos que llevan al Jurado a dar por probada la participacién de Carlos Maria en la muerte de Juan Enrique .

El Jurado motiva argumentando que ha valorado fundamentalmente la declaracién que hizo el testigo (antes
protegido) Rall en el Juzgado. Asi mismo la declaracién del testigo agente NUM002 que fue quien interrogé
a Raul en su primera declaracién. Las declaraciones de estos dos testigos estan en sintonia. Valora también
que la primera declaracion de Raul fue recogida a las pocas horas del asesinato. Tiene en cuenta las
contradicciones entre la primera y la segunda declaracion judiciales de Radul . En la primera dijo que lo vio
disparar y que llevaba la pistola en la mano. Y en la segunda lo niega.... En el callejon no habia nadie mas. No
vieron sombras, ni oyeron pasos, ni carreras de otras personas. De la declaracién del propio acusado no resulta
racional haber presenciado un crimen, salir huyendo del lugar, a continuacién ir a casa a cambiarse de ropa,
y no pedir ayuda a nadie, sino salir con los amigos de botellon. El tiempo que el acusado estuvo escondido
completa el cuadro que lleva al Jurado al convencimiento que aqui se ha expresado, es decir que Carlos Maria
es culpable de haber causado la muerte de Juan Enrique .

El Jurado recoge, pues, en su motivacion del veredicto elementos de conviccién suficientes para fundar una
sentencia condenatoria, y los expone de una forma que resulta inteligible y 16gico su proceso de razonamiento,
por lo que no cabe hablar de incumplimiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En vista de todo lo que antecede, todo el motivo segundo debe ser también rechazado.

TERCERO . En consonancia con lo razonado en los apartados precedentes, se desestima el recurso de
casacion, imponiéndole a la parte recurrente las costas de esta instancia ( art. 901 de la LECr .).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°. Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacién de Carlos Maria contra la sentencia
de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, de fecha 20 de
noviembre de 2018, que confirmé en apelacion la del Tribunal del Jurado de la Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccidn Sexta, con sede en Ceuta, dictada en la causa seguida por los delitos de asesinato y tenencia ilicita
de arma reglamentada.

2°, Se imponen al recurrente las costas de esta instancia.

Comuniquese esta sentencia al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y la Audiencia Provincial de Cadiz
con devolucién de la causa, interesando el acuse de recibo de todo ello para su archivo en el rollo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Francisco Monterde Ferrer Alberto Jorge Barreiro

Carmen Lamela Diaz Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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