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D. Leopoldo Puente Segura
En Madrid, a 19 de octubre de 2022.

Esta Sala ha visto los recursos de casacion por infraccion de ley e infraccion de precepto constitucional,
interpuestos por las representaciones de los acusados Dfia. Daniela y de D. Armando , contra sentencia
dictada por la Sala de lo Civil y Penal de Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de fecha 26 de
noviembre de 2021, que desestimé integramente el recurso de apelacién formulado por la representacién
de la acusada Daniela y estimo integramente el recurso de apelacion formulado por la representacion de
la Acusacion Particular Erasmo y Marina y desestimd integramente el recurso de apelacién formulado
por la representacion de Armando , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién
Segunda, del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, de fecha 17 de junio de 2021, que condend a
los citados acusados por un delito de asesinato y de tenencia ilicita de armas, siendo parte el Ministerio
Fiscal y estando dichos recurrentes acusados representados, respectivamente, por la Procuradora Diia. Aurora
Palacios Agueria y bajo la direccién Letrada de D. Sergio Herrero Alvarez y por el Procurador D. Benigno
Gonzalez Gonzalez y bajo la direccion Letrada de D. José Manuel Fernandez Gonzalez, y los recurridos
Acusacién Particular Dfia. Marina y D. Erasmo representados por la Procuradora Diia. Sandra Ardura Gonzalez
y bajo la direccién Letrada de D. Angel Luis Bernal del Castillo.

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 incoada por el Juzgado de Instruccion n° 1 de Langreo bajo el n® 550/2017 de
Ley de Jurado, se dictd sentencia con fecha 17 de junio de 2021 que contiene los siguientes Hechos Probados:

" Rafael y Daniela mantenian una relacién de pareja que se inici6 en 2007, solo interrumpida durante 2012, y
convivian en el domicilio sito enla CALLEOO0O NUMOOO, de La Felguera. A partir del verano de 2017 Daniela
, de manera progresiva y tras ganarse su confianza, transmitié a Armando , con quien mantenia una relacion,
la necesidad de acabar con la vida de Rafael . Daniela planific6 con Armando cémo acabar con la vida de
Rafael , para lo cual estudiaron sus habitos y rutinas. El 12 de noviembre de 2017 Daniela se desplaz con
Armando a La Felguera para conocer el lugar y las posibilidades de llevar a cabo su plan. Asimismo, Daniela
facilité a Armando datos como los relativos al vehiculo de Rafael, su garaje, el lugar donde aparcaba, y los
dias y horas en los que Rafael salia de casa, y le facilité también la llave del garaje. A las 13:10 horas del 6
de diciembre de 2017 Rafael comunicé a Daniela que iba a salir de casa a lavar el coche. A las 13:17 horas
Daniela telefoned a Armando, que se encontraba en Morcin, y le transmitié esta informacion. Armando se
desplazé desde Morcin a La Felguera, se aposté en las cercanias del garaje en el que Rafael guardaba su
vehiculo y esperd su llegada, con propésito de acabar con su vida, lo que no pudo llevar a cabo porque Rafael
no aparecid. El 7 de diciembre de 2017, después de que a las 13:24 horas Rafael comunicara a Daniela que
saldria de casa para ver a un amigo que vivia en Carbayin, Daniela trasladé de inmediato esta informacién a
Armando . Armando se desplazé desde Oviedo a La Felguera y, a las 16:28 horas, se aposté cerca del garaje
de Rafael a esperar su llegada. Cuando Rafael lleg6, sobre las 18:07 horas, y entrd en el garaje, Armando
entr6 andando justo detras y, después de que Rafael aparcaray saliera del vehiculo, se le acercd y distrajo su
atencion diciéndole que le habia dado un golpe a su coche unos dias antes. Rafael se agachéy Armando sacé
la pistola y le disparé tres veces a corta distancia, causando su muerte inmediata por destruccién de centros
encefdlicos vitales. El ataque fue sorpresivo e inesperado, sin que Rafael pudiera preverlo ni adoptar ninguna
precaucién ni defensa. Armando empled una pistola semiautomatica del calibre 9 mm, que compré en lugary
fecha desconocidos. La decisién de adquirir la pistola fue de ambos acusados. Tanto Armando como Daniela
carecian de licencia de armas. Armando padecia un trastorno obsesivo compulsivo y de adiccion a la persona
de Daniela por limerencia, combinado con un perfil de rasgos de personalidad dependiente, lo que, sumado a
lo que le contaba Daniela, mermo sus facultades volitivas y su percepcion de la realidad. Con anterioridad a la
celebracion del juicio Armando puso los bienes inmuebles de que era propietario a disposicion de Marina y
Erasmo, madre y hermano del fallecido, autorizando que se vendan directamente por los mismos o que se les
transmita la propiedad para que dispongan de ellos como mejor les parezca. En la fecha de su fallecimiento
Rafael tenia treinta y un afios. Sus familiares mas préximos eran su madre, Marina, y su hermano mellizo,
Erasmo . No tenia ninguna relacion con su padre, Herminio , desde hacia veinticinco afios. El 8 de julio de
2011 el Juzgado de lo Penal de Langreo habia dictado sentencia de conformidad, firme el mismo dia, en la que
condenaba a Rafael como autor de un delito continuado de amenazas. En esta sentencia se declaré probado
gue Rafael manifestaba a Daniela, con la finalidad de evitar que mantuviera amistades, que como saliera
con sus amigas la iba a sacar de los pelos, o que la iba a atropellar, y le insistia para que quedase con él en el
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Hospital diciéndole en caso contrario que iba a pedir el alta voluntaria e iria a buscarla y la traeria arrastrandola
por los pelos, y asimismo que entre el 3y el 31 de enero de 2010 envié a Daniela treinta mensajes SMS, varios

de los cuales decian "voy a quedar contigo pero para romperte la cara’, "te voy a meter un palizén", "no te quiero
pegar pero me parece que es la Unica forma de que me obedezcas", "voy a acabar contigo”, "te voy a romper
la cara, zorra" y "te voy a matar". Asimismo, en la época inmediatamente anterior a la muerte de Rafael, este
alternd, en las conversaciones de WhatsApp que mantuvo con Daniela los dias 26 y 27 de octubre y 6 de

noviembre de 2017, expresiones carifiosas con reproches subidos de tono, insultos y amenazas".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS:

"Que de acuerdo con el VEREDICTO DEL JURADO CONDENO 1) a Armando , a) como autor de un delito
de asesinato ya definido, con la concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de trastorno mental
transitorio y la circunstancia atenuante de disminucién de los efectos del dafio, a las penas de ONCE ANOS,
DOS MESES Y VEINTINUEVE DIAS de prisién e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena b) como
autor de un delito de tenencia ilicita de armas ya definido, con la concurrencia de la circunstancia eximente
incompleta de trastorno mental transitorio, a las penas de ONCE MESES de prision e inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena 2) a Daniela, a) como autora de un delito
de asesinato ya definido, con la concurrencia de circunstancia mixta de parentesco como agravante, a las
penas de VEINTIUN ANOS de prision e inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena b) como autora
de un delito de tenencia ilicita de armas ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad, a las penas de UN ANO de prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena. Y asimismo CONDENO a Armando y Daniela a pagar, conjunta 'y
solidariamente, CIEN MIL EUROS (100.000 euros) a Marina y CUARENTA MIL EUROS (40.000 euros) a Erasmo
,con los intereses legales del articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Impongo a Armando y Daniela el
pago, por mitad, de las costas causadas en esta instancia, con inclusién de las devengadas por las acusaciones
particulares. A los condenados les sera de abono el tiempo en que permanezcan privados de libertad por esta
causa. Unase a esta resolucion 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 Gltima notificacion’.

Contra dicha resolucion se interpuso recursos de apelacidn por las representaciones de los acusados Daniela
y Armando, dictandose sentencia por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
con fecha 26 de noviembre de 2021, cuya Parte Dispositiva es la siguiente:

"1°.- Desestimamos integramente el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D?
Aurora Palacios Agilieria, en nombre y representacion de Daniela, confirmando la sentencia apelada en lo que
a ella concierne, con imposicién a la apelante de las costas de este recurso; 2°.- Estimamos integramente el
recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D? Sandra Ardura Gonzalez, en nombre
y representacion de D. Erasmo Y D@ Marina, Y EL SUPEDITADO DEL MINISTERIO FISCAL, y en consecuencia
condenamos a Armando , como autor penalmente responsable de un delito de asesinato, concurriendo la
atenuante analdgica de trastorno mental a la pena de QUINCE ANOS DE PRISION e inhabilitacién absoluta
durante el tiempo de la condena; revocando en este extremo la sentencia apelada y confirmandola en todo lo
demas. Sin hacer expresa imposicion de las costas e este recurso; 3°.- Desestimamos integramente el recurso
de apelacién interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. Benigno Gonzalez Gonzalez, en nombre y
representaciéon de Armando, con imposicion de las costas causadas por este recurso al apelante. Notifiquese
esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de casacion ante
la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el plazo de cinco dias contados desde el siguiente de la ultima
notificacién y por los trdmites de los articulos 855 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal".

Con fecha 27 de diciembre de 2021 se dicté Auto de complemento de sentencia de la dictada por la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, citada anteriormente, que contiene la siguiente
Parte Dispositiva:

"Procede complementar la Sentencia referida, condenando a Armando , por el delito de tenencia ilicita de
armas, concurriendo la atenuante analdgica de trastorno mental, a la pena de un afio de prisién, con la
accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo.
MODO IMPUGNACION: Contra el presente Auto no cabe recurso alguno, sin perjuicio de los recursos que
proceden contra, en su caso, la resolucién originaria que ya quedaron indicados al ser notificados. Los plazos
para los recursos que procedan contra la resolucién de que se trate se interrumpen desde que se solicité su
aclaracion, rectificacion, subsanaciéon o complemento, en su caso, y, en todo caso comienzan a computarse
desde el dia siguiente a la notificacién de la presente”.
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TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacién por infraccion de ley e
infraccién de precepto constitucional, por las representaciones de los acusados Dfia. Daniela y D. Armando
, que se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el
recurso.

CUARTO.- I.- El recurso interpuesto por la representacion de la acusada Diia. Daniela , lo basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexion con el articulo 24.2 de
la Constitucion.

Segundo.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexion con el articulo 24.2
de la Constitucion.

Tercero.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con los articulos 18.1,
18.4y 24.2 de la Constitucién.

Cuarto.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con el articulo 24.2 de
la Constitucion.

Quinto.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con los articulos 18.1
y 14 de la Constitucion.

Sexto.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con los articulos 24.2 y
9.3 de la Constitucion, y en relacién también con lo establecido en el articulo 849.2 de la LECR.

Séptimo.- Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida aplicacién de la
circunstancia agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal.

Octavo.- Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por falta de adecuada aplicacion de
las reglas del apartado 1 del articulo 66 del Cédigo Penal.

Il.- El recurso interpuesto por la representacién del acusado D. Armando , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION:

Primero.- Al amparo del art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccién de precepto constitucional
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, 24.2,9.3 y 120.3 CE, como consecuencia
de la vulneracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad por insuficiente, arbitraria y contradictoria
motivacién de la sentencia recurrida, lo que genera indefension a esta representacion por inaplicacién indebida
de la eximente incompleta de trastorno mental transitorio y aplicacién indebida de la atenuante analdgica del
art. 21.7 enrelacion con el art. 20.1 CP y jurisprudencia de aplicacion a este motivo.

Segundo.- Al amparo del art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccién de precepto constitucional
por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, 24.2,9.3 y 120.3 CE, como consecuencia
de la vulneracién del principio de interdiccion de la arbitrariedad por insuficiente, arbitraria y contradictoria
motivacién de la sentencia recurrida, lo que genera indefension a esta representacion por inaplicacion indebida
de la atenuante de reparacion del dafio (art. 21.5 CP o subsidiariamente analdgica en relacién al art. 21.7° CP)
y jurisprudencia de aplicacién a este motivo.

Tercero.- Al amparo del art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccién de precepto constitucional
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, 24.2,9.3 y 120.3 CE, como consecuencia
de la vulneracién del principio de interdiccion de la arbitrariedad por insuficiente, arbitraria y contradictoria
motivacion de la sentencia recurrida, lo que genera indefension a esta representacion por inaplicacion indebida
de la atenuante analégica de confesién del art. 21.7 en relacién con el art. 21.4 CP y jurisprudencia de aplicacion
a este motivo.

Cuarto.- Al amparo del art. 849.1 LECr, por infraccién de Ley, por inaplicacién indebida del art. 21.1° en relacién
con el art. 20.1 del C.Penal (trastorno mental transitorio), y doctrina jurisprudencial. Al amparo del art. 849.1°
LECr. por infraccion de Ley, por inaplicacién indebida del art. 68 CP.

Quinto.- Alamparo del art. 849.1 LECr, por infraccion de Ley, por inaplicacion indebida del art. 21.5° (reparacion
del dafio) o subsidiariamente en relacién al art. 21.7° CP y doctrina jurisprudencial.

Sexto.- Al amparo del art. 849.1 LECr, por infraccion de Ley, por inaplicacion indebida del art. 21.7° en relacién
con el art. 21.4° del C.Penal (atenuante de confesién), y doctrina jurisprudencial.
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Séptimo.- Por infraccion de ley y doctrina jurisprudencial, al amparo del nimero 2° del art. 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, al entender esta parte que ha existido error en la apreciacion de la prueba, lo que se
evidencia con documentos obrantes en autos que demuestran la equivocacion del Tribunal, sin que ello resulte
contradicho por otros elementos probatorios.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, solicitdé su inadmisién y subsidiaria
desestimacién, ddndose asimismo por instruida la representacion de la Acusacién Particular que solicité
también su inadmisién y subsidiaria desestimacién, quedando conclusos los autos para celebracion de vista
cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala se sefiala el presente recurso para celebracidn de vista para el dia 18 de
octubre de 2022, con la presencia del Letrado recurrente D. Sergio Herrero Alvarez en defensa de la acusada
Dfia. Daniela, quien solicita la casacién de la sentencia recurrida por los motivos expuestos en su escrito
de formalizacion, centrando su informe sobre la cuestion del motivo tercero del recurso; del también Letrado
recurrente D. José Manuel Fernandez Gonzalez en defensa del acusado D. Armando, que cifie su informe
en apoyo del motivo tercero del recurso de la Sra. Daniela, y con la también presencia del Letrado recurrido
D. Angel Luis Bernal del Castillo en defensa de la Acusacién Particular Dia. Marina y D. Erasmo quien se
opone a la estimacion del recurso presentado por Diia. Daniela, e informa oponiéndose al motivo tercero del
recurso y solicita la desestimacion de los recursos de casacién, y con la presencia del Ministerio Fiscal quien
informa en oposicidn a los argumentos jurisprudenciales invocados en el acto de la vista por el Letrado de la
recurrente Sra. Daniela, solicitando la ratificacion de su informe y desestimacion del recurso y confirmacion
de la sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacion los interpuestos por Daniela y Armando contra la
sentencia del TSJ de Asturias 54/2021, de 26 de Noviembre de 2021.

RECURSO DE Daniela

SEGUNDO.- 1.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con el articulo
24.2 de la Constitucion.

Efectua larecurrente un extensoy detallado alegato acerca de la inexistencia de prueba que sostiene respecto a
que no hay corroboracién objetiva de la version de Armando, que, por otro lado, mantiene que es inconsistente
y no asentada en un soélido alegato de persistencia a lo largo de todo el proceso hasta la fase de juicio oral
con versiones que no pueden conllevar la condena de la recurrente respecto a su implicacion en el asesinato.
Ademas, afirma la ausencia de corroboracién de la versién dada por éste y asumida por el Tribunal.

No obstante, frente a las alegaciones de la recurrente acerca de la carencia de corroboracién objetiva de
la version de Armando finalmente asumida hay que tener en cuenta que la conclusiéon condenatoria de la
recurrente fue admitida por el jurado y plasmada en la sentencia, ante la suficiencia del veredicto entregado
por el jurado por el Magistrado-Presidente en su sentencia. Pero, es mas, hay que sefialar, en primer lugar, que
nos encontramos ante sentencia dictada por la Audiencia Provincial en Tribunal del Jurado, recurrida ante el
TSJ en virtud de la apelacion, por lo que la sentencia objeto de casacion es la dictada por el TSJ.

Ante esto, y tras el examen de la valoracidn probatoria por este ultimo Tribunal hay que sefialar que, como
ya hemos reflejado en otras ocasiones, (entre otras, Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
225/2018 de 16 May. 2018, Rec. 10476/2017) la mision de esta Sala casacional frente a las sentencias de los
TSJ que resuelven recursos de apelacién el recurso de casacién se interpone contra la sentencia dictada en
apelacién, por lo que nuestro control se limita a la correccion de la motivacion utilizada en la sentencia dictada
por el Tribunal Superior de Justicia para rechazar la violacion denunciada en la segunda instancia y que se
reproduce en esta sede casacional".

En este caso, cuando se trata del recurso de casacion, la valoracion de la prueba efectuada por el Tribunal
del Jurado ya ha sido previamente revisada por el Tribunal Superior de Justicia al resolver el recurso de
apelacién. En consecuencia, ya se ha dado cumplimiento a la exigencia contenida en el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que reconoce el derecho de toda persona declarada culpable de
un delito a someter el fallo condenatorio y la pena a un Tribunal superior. De otro lado, la sentencia contra la que
se interpone el recurso de casacion es la dictada por el Tribunal Superior de Justicia, que no ha presenciado la
practica de la prueba y, por lo tanto, no ha dispuesto de la inmediacion que si ha tenido el Tribunal de instancia.
Desde esta perspectiva, el control que corresponde al Tribunal Supremo, cuando se alega vulneracién de
la presuncion de inocencia, se concreta, en realidad, en verificar si la respuesta que ha dado el Tribunal de
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apelacién ha sido racional y ha respetado la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala Segunda sobre
el alcance de la revisién, sobre la motivacion y sobre la validez de las pruebas.

En definitiva, se concreta en cuatro puntos:

a) en primer lugar, si el Tribunal Superior de Justicia, al examinar la sentencia del Tribunal del Jurado se ha
mantenido dentro de los limites de revision que le corresponden;

b) en segundo lugar, si ha aplicado correctamente la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional sobre
la necesidad de motivar la valoracién de la prueba, tanto al resolver sobre la queja de falta de motivacién, en
su caso, como al fundamentar sus propias decisiones;

c) en tercer lugar, si ha respetado la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional acerca de las garantias
y reglas relativas a la obtencidn y practica de las pruebas, con objeto de determinar su validez como elementos
de cargo;

d) en cuarto lugar, si el Tribunal de la apelacién ha resuelto las alegaciones del recurrente sobre la existencia
de prueba de forma racional, es decir, con sujecion a las reglas de la légica, a las maximas de experiencia y
a los conocimientos cientificos.

Cierto y verdad es que existe una patente diferencia entre el analisis de la apelacién y la casacion, ya que en
el primer tipo de recurso el Tribunal encargado de resolver, en este caso el TSJ, debe analizar la "suficiencia”
de la prueba practicada y tenida en cuenta por el Tribunal de enjuiciamiento, mientras que en la casacion se
examina la legalidad, suficiencia y constitucionalidad de la prueba practicada, asi como la razonabilidad de la
prueba valorada por el Tribunal de apelacién.

Pues bien, frente al alegato del recurrente, el TSJ ha llevado a cabo su proceso de andlisis del grado de
motivacién suficiente de la sentencia, lo que es corroborado al comprobar el proceso llevado a cabo por el
Tribunal de enjuiciamiento, quien ha analizado las pruebas practicadas a su presencia y ha valorado tanto
la declaracién exculpatoria del recurrente como el resto de pruebas tenidas en cuenta por el jurado para el
dictado de la condena.

Pero la circunstancia de que el Tribunal de instancia se decante en su proceso de valoracion de prueba por la
conclusion condenatoria en base a las pruebas que expresa en la sentencia y que han sido examinadas por el
TSJ, en el juicio de andlisis de la racionalidad de la valoracion probatoria no quiere decir en modo alguno que
suponga una traba o un ataque o vulneracién de la presuncion de inocencia, sino que entra en el proceso de
valoracién del Tribunal, que presidido por la inmediacion opta por las pruebas que le llevan a su conviccion en
su proceso valorativo. Y en la estructura actual de la casacion, ese proceso valorativo es llevado a cabo por el
TSJ ante el recurso de apelacion interpuesto frente a la sentencia del Tribunal de instancia, debiendo analizarse
en la casacion si ese proceso del Tribunal que conoce de la apelacion es adecuado, correcto y suficiente en el
andlisis del llevado a cabo por el rgano judicial ante el que se practico la prueba.

Por ello, hay que sefialar que no solamente se ha contado con la versién del coimputado en este caso, sino que
el tribunal del jurado ha expresado en la sentencia unarica y suficiente prueba tenida en cuenta para enervar la
presuncién de inocencia, estimandola también suficiente el TSJ en su analisis del mismo motivo sustentado
en sede de apelacion.

Hay que sefialar que el Tribunal del jurado fijé6 como hechos probados en cuanto a lo que en este punto nos
afecta que:

" Rafael y Daniela mantenian una relacién de pareja que se inicié en 2007, solo interrumpida durante 2012,
y convivian en el domicilio sito enla CALLEO0OO0 NUMOOO, de La Felguera.

A partir del verano de 2017 Daniela, de manera progresiva y tras ganarse su confianza, transmitié a Armando,
con quien mantenia unarelacién, la necesidad de acabar con la vida de Rafael. Daniela planificé con Armando
cémo acabar con la vida de Rafael, para lo cual estudiaron sus habitos y rutinas. El 12 de noviembre de 2017
Daniela se desplazé con Armando a La Felguera para conocer el lugar y las posibilidades de llevar a cabo
su plan. Asimismo, Daniela facilité a Armando datos como los relativos al vehiculo de Rafael, su garaje, el
lugar donde aparcabay los dias y horas en los que Rafael salia de casa, y le facilité también la llave del garaje.

A las 13:10 horas del 6 de diciembre de 2017 Rafael comunicé a Daniela que iba a salir de casa a lavar el
coche. A las 13:17 horas Daniela telefoneé a Armando, que se encontraba en Morcin, y le transmitié esta
informacién. Armando se desplazé desde Morcin a La Felguera, se aposté en las cercanias del garaje en el
que Rafael guardaba su vehiculo y esper6 su llegada, con propésito de acabar con su vida, lo que no pudo
llevar a cabo porque Rafael no aparecio.
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El 7 de diciembre de 2017, después de que a las 13:24 horas Rafael comunicara a Daniela que saldria de
casa para ver a un amigo que vivia en Carbayin, Daniela trasladé de inmediato esta informacion a Armando .
Armando se desplazé desde Oviedo a La Felguera y, a las 16:28 horas, se aposto cerca del garaje de Rafael a
esperar su llegada. Cuando Rafael llegé, sobre las 18:07 horas, y entré en el garaje, Armando entré andando
justo detras y, después de que Rafael aparcara y saliera del vehiculo, se le acercé y distrajo su atencién
diciéndole que le habia dado un golpe a su coche unos dias antes. Rafael se agachéy Armando saco la
pistola y le dispard tres veces a corta distancia, causando su muerte inmediata por destruccién de centros
encefdlicos vitales. El ataque fue sorpresivo e inesperado, sin que Rafael pudiera preverlo ni adoptar ninguna
precaucion ni defensa.

Armando empled una pistola semiautomatica del calibre 9 mm, que compré en lugar y fecha desconocidos.
La decisién de adquirir la pistola fue de ambos acusados. Tanto Armando como Daniela carecian de licencia
de armas”

Los hechos probados relatan un disefio preparado por ambos y en clara concertacién de ideas y objetivos en
una configuracion del crimen decidida por ambos con los roles perfectamente distribuidos y que han llevado
a la conviccidn del Tribunal acerca de la responsabilidad existente.

El planteamiento de la queja de la recurrente acerca del valor otorgado a la declaracion del coimputado
Armando no tiene sustento ni viabilidad por la propia autoinculpacion de Armando, y por el tiempo, aunque
tardio en que ello se llevé a cabo, contando cdmo se preparé todo, lo que se corrobora con la abundante prueba
periférica que permite construir el arquetipo de cémo lo prepararon los condenados y su ejecucién final.

Y en cuanto a la prueba concurrente para llegar a esa conviccién sefala el TSJ en el FD n° 4 de la sentencia
al analizar este motivo en la apelacién que:

"Segun el acta extendida al efecto, para alcanzar este veredicto el Jurado ha atendido, como elementos de
conviccioén:

1.- El reconocimiento de hechos efectuado por Armando,
2.- La testifical del inspector del Cuerpo Nacional de Policia con TIP n® NUMO0O1,

3.- La reproduccion de la reconstruccién infografica elaborada por la Seccion de Tecnologia de la Imagen-
Infografia Forense de la Policia Cientifica,

4 - Los datos de geolocalizacién aportados por las compafiias telefénicas,

5.- El trafico de llamadas y mensajes de WhatsApp entre los acusados,

6.- La reproduccién de las grabaciones de determinadas conversaciones telefénicas obtenidas con
autorizacion judicial,

7.- La de los archivos de video grabados por las cdmaras del hall y uno de los pasillos del hotel llunion de
Madrid el 16 de junio de 2018,

8.- La testifical de Adriano, en relacién con las cartas manuscritas que Daniela remitié a dicho testigo,

9.- La pericial balistica a cargo de los agentes del Cuerpo Nacional de Policia con TIP n® NUM002 y NUMO0O3 y
10.- La pericial psicolégica de Anibal y Carla".

Por ello, frente al alegato de la recurrente de que la sola declaracién del coimputado no es valida para enervar
la presuncion de inocencia es cierto que esta Sala asi lo ha manifestado de forma reiterada para evitar que
por la sola declaracién de un coimputado se pueda entender que existe base suficiente para el dictado de la
condena. Pero no es esta la mecanica seguida por el Jurado para llegar a este proceso conclusivo de entender
la responsabilidad penal de la recurrente en el asesinato de su pareja, o la corroboracion de esta conclusividad
por el TSJ. En modo alguno.

Cierto es que sobre la declaracién del coimputado hemos sefialado en sentencia del Tribunal Supremo
283/2021 de 29 Mar. 2021, Rec. 2289/2019 que:

"Con respecto al valor de la declaracion de los coimputados, basta con recordar la doctrina del Tribunal
Constitucional que reconoce la aptitud de convertirse en prueba de cargo la declaracién del coimputado,
maxime si coincide con otros apoyos probatorios y siempre que se constate la existencia de dos requisitos
uno positivo y otro negativo.

El requisito positivo viene exigido por la exigencia de adicién a las declaraciones del coimputado, de algin
otro dato que corrobore su contenido, y este plus es de tal necesidad, pues sin él no puede hablarse
de base probatoria suficiente o de inferencia suficientemente sélida o consistente desde la perspectiva
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constitucional que demanda la presuncion de inocencia. Doctrina que eleva la condiciéon de esas otras
evidencias a la naturaleza de presupuesto, en relacién con la inicial posicion jurisprudencial que ponia el
acento exclusivamente en la inexistencia de intereses bastardos en lo declarado por el imputado, es decir, en
el requisito negativo - Sentencia del Tribunal Supremo 877/1996, de 21 de noviembre-, bien que ya se apuntase
la improcedencia de fundamentar la condena "sic et simpliciter" en la mera acusacion del coimputado.

A partir de la doctrina del Tribunal Constitucional, esos otros apoyos o datos, no son "ex abundantia” sino
presupuesto necesario positivo para la consideracién del testimonio del coimputado como prueba de cargo.
El requisito negativo estd constituido por la ausencia de mdviles o motivos que induzcan a deducir que el
coimputado haya efectuado la heteroincriminacion guiado por méviles de odio personal, obediencia a tercera
persona, soborno, venganza o resentimiento, o bien por mdviles tendentes a buscar la propia exculpacién
mediante la incriminacion del otro. En definitiva, se trata de constatar que no concurre ninguna tacha ni sombra
en el testimonio dado, que pueda afectar a la credibilidad del mismo, ya que en definitiva, se esta ante un
problema de credibilidad y por ello esta cuestién debe ser examinada escrupulosamente por el Tribunal de
instancia.

Por ello, en términos de las SSTC 153/1997 y 49/1998, la declaracion incriminatoria del coimputado carece
de consistencia como prueba de cargo cuando siendo Unica, no resulta minimamente corroborada por otra
prueba. El tradicional criterio de la ausencia de intereses espurios en la incriminacién se complementa en la
moderna jurisprudencia por la corroboracién externa de la declaracion incriminatoria.

Y es que tal testimonio impropio, tan analizado por la dogmatica cientifica italiana bajo la ribrica de "chiamata
di correo" o testimonio del coimputado, puede cuando menos estimarse como constitutivo de esa minima
actividad probatoria de cargo que, por existente, no puede revisarse casacionalmente, siempre que concurran
las circunstancias siguientes: a) no exista en la causa motivo alguno que conduzca a deducir, aunque fuere
indiciariamente, que el coimputado haya prestado su declaracion guiado por méviles de odio personal,
obediencia a una tercera persona, o a través de una sedicente promesa de trato procesal mas favorable,
etc.; b) que la declaracién inculpatoria no se haya prestado con animo de auto-exculpacion; c) que existan
corroboraciones.

En consecuencia, el criterio de la exigencia de corroboracién se concreta en dos ideas: que la corroboracién no
ha de ser plena, ya que ello exigiria entrar a valorar la prueba, posibilidad que esta vedada en fase casacional,
sino minima, o mejor suficiente; y que no cabe establecer qué ha de entenderse por corroboracion en términos
generales, mds alla de la idea obvia de que la veracidad objetiva de la declaracién del coimputado ha de
estar avalada por algin hecho, dato o circunstancia externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la
determinacion de si dicha minima corroboracion se ha producido o no.

De modo que los rasgos que la definen son:
a) la declaracion incriminatoria de un coimputado es prueba legitima desde la perspectiva constitucional;

b) la declaracién incriminatoria de un coimputado es prueba insuficiente y no constituye por si misma actividad
probatoria de cargo minima para enervar la presuncion de inocencia;

c) la aptitud como prueba de cargo minima de la declaracién incriminatoria de un imputado se adquiere a partir
de que su contenido quede minimamente corroborado;

d) se considera corroboracién minima la existencia de hechos, datos o circunstancias externas que avalen de
manera genérica la veracidad de la declaracién; y

e) la valoracion de la existencia de corroboracion minima ha de realizarse caso por caso.

Y conla STS 507/2010, de 21 de mayo, debemos declarar que las corroboraciones son esos datos o elementos
externos que sin suponer una aditiva prueba complementaria, refuerzan las manifestaciones del declarante,
de modo que le otorgan verosimilitud y credibilidad.”

Veamos, pues, lo que expresa al respecto el TSJ.
Pruebas de corroboracidn periférica tenidas en cuenta por el TSJ.

"No se ajusta, pues, a la realidad que la Unica prueba de cargo sean las declaraciones del coacusado Armando
, sin corroboracién alguna, tal y como afirma la defensa de la apelante, por lo que tal constatacién seria
suficiente para la desestimacion del motivo.

Pero es que ademas la sentencia en un alarde de motivacién que supera los estandares minimos exigidos
continua exponiendo:
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a.- Testifical del Agente policia TIP n® NUMO0OT1 : (La apuesta por el mévil pasional descartando el ajuste de
cuentas como alternativa al mévil).

"Sin duda, reviste particular relevancia la testifical del inspector del Cuerpo Nacional de Policia con TIP n°
NUMOO1 , que prolijamente detallé los datos obtenidos a lo largo de una exhaustiva investigacion, que se
encomendo a la Unidad Central de Delitos Violentos y comenzd, inicialmente bajo la direccion de la inspectora
con TIP n°® NUMO004 , el 19 de marzo de 2018.

El inspector ratificé en su testifical lo que previamente habia manifestado esta ultima, referente a que, aunque
inicialmente se siguieron dos lineas de investigacion, una en la que se contemplaba un movil pasional y otra
que explicaria la muerte de Rafael como resultado de un ajuste de cuentas, en julio de 2018 se abandon6
esta Ultima en favor del mayor peso que presentaba la otra, y como las conclusiones que alcanzaron por esta
via terminaron siendo coincidentes con lo que posteriormente confes6 Armando, quien también aporté datos
nuevos, como los referentes al viaje que ambos acusados hicieron a La Felguera el 12 de noviembre de 2017
o el argumento empleado por él para acceder a la cochera en la que tuvieron lugar los hechos.

Expuso también el agente como la primera linea de investigacion, la del ajuste de cuentas, se siguidé porque
la sugirié la propia Daniela, pareja de Rafael ; cémo al cruzar las comunicaciones entre los teléfonos de
las personas investigadas y los datos que proporcionaban las antenas del lugar del crimen, comprobaron
cémo un interlocutor de Daniela, el hoy acusado Armando , se posicionaba el 7 de diciembre de 2017 en
la antena ubicada en las inmediaciones del garaje; cdmo, tras recibirle declaracién como testigo y advertir
contradicciones, solicitaron el histérico de comunicaciones de su teléfono, para ver si su presencia en ese
lugar era casual o habitual, y constataron que no solo el dia 7, en la franja escasa en que Rafael habia salido
de casa, Armando habia estado en La Felguera, sino que también la vispera habia hecho el mismo viaje; y
coémo habia, asimismo, una secuencia de comunicaciones y desplazamientos entre Daniela y Armando .

b.- Datos de geolocalizacién de mdviles.

Es singularmente relevante que, siempre a tenor de lo que declaro el testigo y de los datos de geolocalizacion
que facilitaron las compaifiias telefénicas Movistar y Vodafone, puede constatarse como el 12 de noviembre
de 2017, menos de un mes antes de la muerte de Rafael, los acusados se habian desplazado juntos desde
Oviedo a La Felguera, hasta las inmediaciones de la cochera en la que Rafael guardaba su vehiculo, y que ese
era el Unico viaje que habian hecho juntos entre ambas localidades, corroborando asi lo que declara Armando
acerca de que conocia la cochera porque Daniela se la habia ensefiado en un viaje que habian hecho unas
semanas antes.

c.- Contenido de mensajes.

Asimismo, la informacién que por los mismos medios se obtuvo de la actividad de los acusados los dias 6 y
7 de diciembre de 2017 es sumamente ilustrativa, y fue graficamente visible para los jurados por medio de la
infografia con que el testigo acompafid su declaracion:

- asi, y por lo que hace al primero de esos dos dias, consta que a las 13.10 horas Rafael remitié a Daniela
un mensaje de WhatsApp en el que le decia que iba a lavar su coche; una inmediata comunicacion de Daniela
a Armando, a quien llamo a las 13.17; la ruta que, sin solucidn de continuidad, emprendié Armando desde
Morcin hasta La Felguera; el hecho de que a las 14.15 horas Rafael seguia fuera de casa (extremo que se ha
podido constatar porque, a esa hora, un conocido del anterior duefio del coche que ese dia conducia Rafael
saco una fotografia al vehiculo, fotografia que, sin solucién de continuidad, remitié a ese anterior propietario);
el que Armando siguiera, a las 14.25 horas, en las inmediaciones de la cochera y que diez minutos después
telefoneara a Rafael utilizando un segundo terminal, distinto del que utilizaba habitualmente, sin que la victima
llegara a contestar a esa llamada; y, finalmente, que el acusado marché del lugar, pero, en lugar de regresar a
Morcin, se desplazo hasta Oviedo, a la zona en que se ubica la panaderia de Daniela .

-y por lo que respecta al 7 de diciembre, explicé el testigo, siempre con el apoyo de los datos objetivos que
facilitan la informacién suministrada por las empresas de telecomunicaciones, que a las 13.24 Rafael remite
a Daniela un mensaje de WhatsApp diciéndole que iba a salir a ver a un amigo ("el de alla arriba"); que los
datos de geoposicionamiento ubican a Armando y Daniela en ese momento en la panaderia y muestran
cémo, desde alli, Armando vuelve a desplazarse por carretera a la Felguera, hasta situarse de nuevo en las
inmediaciones del garaje; que a las 16.37 Daniela se comunica con Rafael diciéndole que esta preocupada
por él, sin que hubiera motivo aparente para ello; que Rafael le contesta diciéndole "ahora bajo", lo que permite
a la acusada saber que la victima estaba en disposicién de salir; que a las 18.07 Rafael pasa por el hotel San
Pedroy entra en el garaje; que alas 18.12 Armando abandona La Felgueray se desplaza a Oviedo, donde a las
18.42 llama a Daniela; que a las 18.59 los terminales de Armando y Daniela muestran que ambos se reinen
en las inmediaciones de la panaderia; que a partir de ese momento Daniela inicia una secuencia de mensajes
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al teléfono de Rafael diciéndole que donde estdy que la tiene preocupada; y que la propia Daniela se desplaza
con su empleada Amelia a La Felguera, con la excusa de que tiene que acompaniarla a por una Thermomix, y
estaciona enfrente del garaje en el que sabe que su pareja guarda su vehiculo, sin que la presencia de vehiculos
de policia estacionados en las inmediaciones del mismo le lleve, a pesar de esa aparente preocupacioén por su
pareja, a mostrar interés alguna por esa circunstancia.

También expuso el inspector que descubrieron que Armando disponia de ese segundo terminal mévil a que se
ha hecho referencia, cuyo histérico de comunicaciones mostraba que habia sido adquirido en octubre de 2017
y cuyo titular formal no era el acusado, sino una mujer de avanzada edad, cliente suya del taxi, lamada Belinda
.Y relaté también como recibieron declaracién a esa mujer, al dia siguiente de que hubiera declarado Armando
, ¥ que lo que inicialmente les contdé Belinda era una historia que coincidia con lo que les habia relatado
Armando (que Belinda lo habia acomparfiado el 7 de diciembre a Langreo y a la panaderia), pero que no tenia ni
pies ni cabeza, y que finalmente la mujer les reconocio a los agentes que estaba mintiendo y que lo que ocurria
era que Armando se habia puesto en contacto con ella para decirle lo que tenia que declarar en comisaria.
Y, en este punto, afiadio el inspector que lo significativo fue que, horas después de que Belinda terminase de
declarar, Daniela hizo lo propio y, desconociendo lo que aquella habia terminado por relatar, hizo suya esa
falsa coartada, falsedad que el histérico de teléfonos de Belinda permitio, definitivamente, corroborar.

En fin, el inspector aport6é miultiples datos, igualmente constatables y verificables por medio de la documental
que se haincorporado a la causa y que ha examinado el Jurado: la 12 realidad de los viajes que, tras la muerte
de Rafael, hicieron juntos Daniela y Armando a una casa rural de Toledo y un hotel de Madrid, corroborados
por la testifical de la propietaria del primer establecimiento y por la reproduccion de las grabaciones de las
camaras de seguridad del segundo, viajes que hicieron a pesar de que, simultdneamente, negaban a su entorno
y a los agentes que mantuvieran una relacion; el hallazgo, en las diligencias de entraday registro practicadas en
el domicilio de la CALLEOO1 en el que convivian los acusados y en la panaderia de Daniela, de determinados
efectos, de entre los que destacan el teléfono mévil de la marca Huawei que utilizaba Daniela antes del crimen
y que esta habia dicho a los agentes que habia perdido, la factura del teléfono iPhone que sustituy6 al Huawei,
y que mostraba que habia sido comprado por Armando cinco dias después de la muerte de Rafael, o una
llave que, tras el estudio de su dentado, resulté corresponderse con el de la llave de la cochera en la que Rafael
guardaba su coche; o las conversaciones que Daniela tenia con un tercero, el testigo Jesus Miguel ( Torero
"), reveladoras no solo de la relacién de tipo sentimental o sexual, sino del hecho de que la acusada ocultara
a este tal Jesus Miguel que tenia una relacion de pareja con Rafael .

Detodo elloresulta que, en presencia de las dos opuestas versiones que han dado los acusados, lade Armando
(que reconocié los hechos de que se le acusaba y, simultdneamente, describio la participacion de Daniela en
los mismos, relatando como, en el proceso previo al de la ejecucidn material del asesinato, Daniela primero le
hizo ver como necesaria la muerte de Rafael y, conseguido este propoésito, participé con él en la planificacién
y preparacién del crimen) se ve integramente corroborada por un abrumador conjunto de datos objetivos
recopilados a lo largo de una exhaustiva investigacion, en tanto que la de Daniela (a tenor de la cual ella no
habria sabido nada de la intencién de Armando de matar a Rafael, su conocimiento de los hechos habria
sido posterior al crimen y su participacion, en definitiva, se habria reducido a la de mera encubridora) no solo
carece de respaldo alguno, sino que se ve contradicha por aquellos datos. Que los jurados hayan optado por
otorgar pleno crédito a la version de aquel, y por negar toda verosimilitud a la de esta, se presenta asi como
consecuencia inevitable de un impecable razonamiento logico".

En definitiva, las declaraciones inculpatorias del coacusado Armando se vieron refrendadas por otras
multiples pruebas que las corroboran. El Jurado las consideré y motivé su decisidon de culpabilidad de la
apelante de haber participado en la muerte de Rafael , por unanimidad, en el resultado de las mismas,
otorgando, por ello, mayor credibilidad a la version de Armando , que obtuvo el refrendo de las demas
probanzas, que a la de la apelante Daniela, que "carece de respaldo alguno"y "se ve contradicha por aquellos
datos".

Con ello, vemos que las conclusiones reflejadas por el TSJ en la sentencia son suficientes y evidentes para
descartar la alegada insuficiencia de prueba sostenida por la recurrente, o la referencia a que no se sostiene
la versién inculpatoria de Armando hacia ella.

Sin embargo, hay que entender que, pese a los datos expuestos por la recurrente en su recurso, existe un
basamento suficiente como para considerar l6gica y aplicable la conclusividad alcanzada a las maximas de
experiencia que el contexto global de la prueba concurrente se ajusta a la realidad de lo sucedido y la autoria del
crimen por los finalmente condenados. No existe una exposiciéon de Armando espuria o dirigida a inculpar ala
recurrente, sino consistente en contar lo que ocurrid, ya que su relato se ajusta al resto de la prueba coincidente
con lo que explica en cuanto al plan disefiado entre ellos para acabar con la vida de la victima.
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Existe una coparticipacion solidaria de ambos condenados en el crimen y una prolija y detallada investigacion
policial que dio como resultado averiguar cémo y por quién se habia perpetrado el crimen mediante el concierto
de voluntades de ambos condenados y la ejecucion final de los disparos por Armando .

La declaracién de Armando es autoinculpatoria. Reconoce los hechos e inculpa a la recurrente porque de
la prueba practicada que corrobora la inculpacién del coimputado se desprende que asi es como ocurrieron
los hechos. No hay alegato espurio, no existe beneficio personal del coimputado, sino el objetivo de contar
la verdad de lo ocurrido y que se corrobora con la prueba ya reflejada y admitida por el jurado y validado el
proceso racional de conclusividad por el TSJ.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 2.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con el articulo
24.2 de la Constitucion.

Se plantea la queja por la recurrente de la vulneracion de la presuncion de inocencia respecto al delito de
tenencia ilicita de armas.

No obstante, hay que recordar que considerd probado el tribunal que Armando empled una pistola
semiautomatica del calibre 9 mm, que compré en lugar y fecha desconocidos. La decisién de adquirir la pistola
fue de ambos acusados. Tanto Armando como Daniela carecian de licencia de armas. Existia concierto de
voluntades en como llevar a efecto el crimen y esa decisidn conjunta les hace corresponsables del uso del
arma.

Como bien recuerda el tribunal, este es un delito de propia mano, que comete aquel que goza de la posesién del
arma, pero a veces esta puede pertenecer a distintas personas o, en Gltimo caso, estar a disposicién de varios
con indistinta utilizacién, supuestos en los que extiende sus efectos, en concepto de tenencia compartida, a
todos aquellos que, conociendo su existencia en la dindmica delictiva, la tuvieron indistintamente a su libre
disposicién

Sefala al respecto el TSJ en la sentencia en su FD n°® 5° que:

"El Jurado, también por unanimidad, encontré a la apelante culpable de poseer un arma de fuego careciendo
de la licencia necesaria (2B del apartado Il del Veredicto).Consecuencia de haber declarado probado las
proposiciones 4.A y 4.B del objeto del veredicto. Se refleja en los hechos probados de la sentencia al
afirmar que: " Armando empled una pistola semiautomatica del calibre 9 mm, que compré en lugar y fecha
desconocidos. La decisidn de adquirir la pistola fue de ambos acusados. Tanto Armando como Daniela
carecian de licencia de armas."

Dado que el desarrollo del motivo contiene argumentos similares al anterior, pues afirma que la Unica
prueba de cargo es la valoracion de las declaraciones " de un coacusado contra otro" y la necesidad de
corroboracion mediante pruebas que objetivamente permitan comprobar la realidad de lo atribuido, nos
remitimos integramente a lo anteriormente dicho y, en todo caso a lo razonado en el FD Cuarto de la sentencia
apelada, que damos aqui por reproducido, limitdndonos a transcribir la parte final del mismo, que es del
siguiente tenor: "Este es un delito de propia mano, que comete aquel que goza de la posesién del arma, pero a
veces esta puede pertenecer a distintas personas o, en Ultimo caso, estar a disposicién de varios con indistinta
utilizacién, supuestos en los que extiende sus efectos, en concepto de tenencia compartida, a todos aquellos
que, conociendo su existencia en la dinamica delictiva, la tuvieron indistintamente a su libre disposicién (asi,
sentencia del Tribunal Supremo 250/2020, de 27 de mayo).

Asi ocurre en el presente caso, en el que el Jurado, tras estimar acreditado que los acusados planificaron
conjuntamente como acabar con la vida de la victima, declararon especificamente probado que la pistola
semiautomatica del calibre 9 mm que emple6 Armando, adquirida en lugar y fecha desconocidos, y para la
que ninguno de ellos contaba con la preceptiva licencia, fue comprada por decisién de ambos".

En efecto, al igual que en el motivo anterior se decanta el TSJ por corroborar la conclusion dada por el jurado
respecto a la coautoria de la recurrente en el plan preconcebido de ambos de la consecucién del arma sin
poseer autorizacion para ello para ejecutar el crimen. Y se trata de responsabilidad compartida. No hay razén
para admitir el reconocimiento de la misma por Armando a no ser por ajustarse ello a la verdad que fue
admitida por el jurado en una estructura racional y I6gica de lo ocurrido que se sustenta en la prueba practicada
desde la investigacion policial llevada a cabo y que concluy6 en la responsabilidad de los condenados por el
cumulo de pruebas concurrentes y en cuyo disefio formaba parte integrante la adquisiciéon del arma por ambos
para ejecutar el crimen, como asi resulté finalmente.
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Tanto respecto del motivo anterior como del presente es preciso apelar a la tesis de la coparticipacion de
ambos que se sustenta sobre la teoria del dominio del hecho y atribuye una participacion y responsabilidad
comun a los que, como en este caso, preparan y disponen la forma ejecutiva del crimen.

Es importante destacar, asi, que la autoria material que describe el art. 28 del Cédigo Penal ( STS 20 de
julio de 2001) no significa sin mas que deba identificarse como una participacién comisiva ejecutiva, sino
que puede tratarse también de una autoria por direccién o disponibilidad potencial ejecutiva que requiere
el conocimiento expreso o por adhesién al pacto criminal. A éste se suma en la consecucién conjunta
de la finalidad, interviniendo activa y ejecutivamente, o solamente si el caso lo requiere, en funcién de las
circunstancias concurrentes, teniendo cabida formas de participacidon no ejecutivas, como la participacion
activa por vigilancia, refuerzo o disposicién a intervenir en caso necesario, incluso la participacién en comisién
por omisién, permitida por el art. 11 del Cédigo Penal cuando el omitente ha creado el riesgo para el bien
juridico protegido mediante una accién u omision precedente.

¢Como explicar la coautoria y la extensién de responsabilidad a los participantes? Es preciso analizar la
concurrencia de elementos objetivos y subjetivos en su apreciacion. Asi, lo destaca la STS de 24 de marzo de
1998 para hacer mencién a:

1. Elemento subjetivo de la coautoria: Toda participacién en la comision de un hecho delictivo -para implicar
una responsabilidad criminal- ha de ser consciente y querida. Es lo que constituye el elemento subjetivo de
la coautoria.

2. Elemento objetivo de la coautoria: Se concreta en la ejecucion conjunta del hecho criminal.

Sobre esta base, diversas han sido las tesis sustentadas por la doctrina para determinar cuando concurren
ambos elementos.

a) Teoriade "acuerdo previo" ("pactum scaeleris y reparto de papeles"), segun la cual responderan como autores
los que habiéndose puesto de acuerdo para la comisién del hecho participan luego en su ejecucién segun el
plan convenido, con independencia del alcance objetivo de su respectiva participacion.

b) Teoria del "dominio del hecho" (en cuanto posibilidad de interrumpir la voluntad el desarrollo del proceso
factico), que en la coautoria debe predicarse del conjunto de los coautores; cada uno de ellos actia y deja
actuar a los demas, de ahi que lo que haga cada coautor puede ser imputado a los demds que actian de
acuerdo con él, lo que sin duda sucede cuando todos realizan coetdaneamente los elementos del tipo penal de
que se trate. Lo importante es, en definitiva, que cada individuo aporte una contribucion objetiva y causal para
la produccion del hecho propuesto. La doctrina habla en estos casos de supuestos de "imputacién reciproca”
de las distintas contribuciones causales, en virtud del cual todos los participes responden de la "totalidad"
de lo hecho comun. Sin embargo, ello no puede sostenerse cuando uno de los coautores se excede por su
cuenta del plan acordado, sin que los demas lo consientan, pues en tal caso el exceso no puede imputarse a
los demas, porque mas alla del acuerdo no hay imputacion reciproca.

f) La jurisprudencia se decanta por aceptar la teoria del dominio del hecho a la hora de tratar sobre la coautoria.

La coautoria presupone la comun y unitaria resolucién de todos los participes para llevar a efecto la ejecucion
del delito, siendo esencial la unidad de conocimiento y voluntad de aquellos como elemento subjetivo, junto al
objetivo de la puesta en practica de la accién conjunta, debiendo tener la actuacion de cada uno la entidad y
relevancia precisas que definan al delito. La coautoria debe ir acompafiada, por tanto, en su vertiente subjetiva,
por dolo directo o eventual, rompiendo la jurisprudencia actual con la idea de que la existencia de un acuerdo
previo convierte a los diversos participes en coautores, pues conllevaria a un criterio extensivo de autor y
calificaria como tal a toda forma de participacidon concertada, sin tener en cuenta el aporte objetivamente
realizado al delito. Por este motivo, como decimos, la jurisprudencia se ha acercado cada vez mas a un
concepto de autoria fundado en la nocién del "dominio del hecho', para el que resulta decisivo, en relacién a
la determinacion de si se ha "tomado parte directa" en la realizacién de la accién tipica, la posiciéon ocupada
por el participe en la ejecucion del hecho.

La coautoria en la ejecucion del hecho permite extender la responsabilidad a todos los coparticipes. La tesis de
la imputacion reciproca

La teoria del dominio del hecho se aplica en esencia a los supuestos de coautoria. Asi, en la coautoria existe
una corresponsabilidad de los coparticipes respecto al resultado que finalmente se produzca en la ejecucién
del delito. EI TS sefiala (entre otras, sentencia de 6 de mayo de 2004, rec. 452/2003) que si no consta ninguna
oposicion, protesta o reserva por parte de alguno de los intervinientes, si en cada secuencia figuran los
acusados asumiendo los roles participativos que les corresponden, si las infracciones delictivas se llevan a
término con unidad de conocimiento y de voluntad, fieles al planideado y aceptado y huyendo simultdaneamente
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cuando lo estimaban consumado, no puede sino concluirse que todos los que concurren en la ejecucion de un
hecho se ven ligados por un vinculo de solidaridad que los corresponsabilizan en el mismo grado, cualquiera
que sea la parte que cada uno tome, ya que todos coadyuvan de modo eficaz y directo a la persecucion del fin
propuesto, con independencia de los actos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita finalidad
perseguida.

Por ello, se exige como presupuesto para la extension de la responsabilidad del hecho a todos los participes
la concurrencia de tres circunstancias basicas:

a) La unidad de accioén;
b) La reciproca cooperacion, y
c¢) El mutuo concurso en la ejecucion.

Dandose estas circunstancias, ello da lugar a que todos los responsables sean considerados como autores
del delito ( SSTS de 14 de enero de 1985, 12 de abril de 1986, 22 de febrero de 1988, 30 de noviembre de 1989,
21 de febrero de 1990 y 9 de octubre de 1992, entre muchas).

La antes aludida tesis de la imputacién reciproca se manifiesta, asi, bajo la admisién de la concurrencia del
elemento subjetivo que destacan las SSTS de 1 de marzo, 11 de septiembre y 21 de diciembre de 2000y 21 de
febrero y 13 de marzo de 2001, al afirmar y reiterar que la realizacién conjunta debe estar animada por un dolo
compartido por un mutuo y previo acuerdo, como soporte subjetivo de la autoria en que se funda el principio
de la imputacién reciproca de las distintas contribuciones al resultado, y en cuya virtud se entiende que todos
aceptan implicitamente lo que cada uno vaya a hacer.

Por otro lado, se entiende que es suficiente con que el acuerdo surja durante la ejecucion -coautoria adhesiva
0 sucesiva- y que el mismo sea tacito y no producto explicito de una deliberacién en que se hayan distribuido
los papeles a desempefiar, por lo que ese acuerdo, especialmente en los delitos en que la ejecucion es
practicamente simultdnea a la idea criminal, se identifica con la mera coincidencia de voluntades de los
participes.

Como también se mantuvo en la sentencia de 25 de marzo de 2000, en la agresién de un grupo a una persona
con lafinalidad de ocasionarle un dafio corporal de alcance y gravedad no precisados de antemano, las lesiones
que resulten son imputables a todos los agresores de acuerdo con ese principio de la imputacion reciproca,
en cuya virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo que cada uno haga contra la integridad fisica
del agredido, por lo que, si uno de los agresores es el que materialmente ocasiona la lesiéon de que deriva
la concreta tipicidad del hecho, ése sera autor y los demas se consideraran como "cooperadores ejecutivos”
por haber tomado parte directa en la ejecucién; es decir, por haber ejercido actos de violencia sobre el sujeto
pasivo que han confluido sobre los del primero y reforzado su eficacia.

En consecuencia, la exposiciéon razonada que lleva a cabo el Tribunal Supremo sobre la coautoria y la asuncion
de las consecuencias derivadas de un acto conjunto del que responderan todos del resultado final nos llevan a
las siguientes conclusiones (entre otras, SSTS de 28 de mayo de 2001 y de 7 de noviembre de 2001, siguiendo
a su vez a la de 25 de marzo de 2000):

a) Que son coautores todos aquellos que realizan una parte necesaria en la ejecucién del plan colectivo, aunque
sus respectivas aportaciones no produzcan por si solas el acto tipico.

b) Que en la agresién en grupo, cuando todos los sujetos emplean contra el agredido una violencia de andloga
intensidad, de todos debe ser predicado el co-dominio funcional del hecho, en cuanto la actuacién de cada
uno contribuye por igual a anular o disminuir la resistencia de la victima y, ademas, la iniciativa de cualquiera
de ellos podra determinar el cese de la agresion.

c) Que el elemento subjetivo de la coautoria, acuerdo de voluntades, puede ser un acuerdo técito, lo que ocurre
normalmente en aquellos supuestos en los que transcurre un brevisimo lapso de tiempo entre la ideacién
criminal y su puesta en practica; es decir, en el caso de que concurren mas de una persona en la ejecucién
del hecho, el concierto entre ellos puede surgir de manera tdcita e incluso de forma adhesiva, cuando alguno
suma su comportamiento a lo ya realizado por otro. En estos casos ese vinculo de solidaridad hace igualmente
responsables a cada uno de los intervinientes del fin propuesto, siempre que tengan el co-dominio del acto,
pudiendo decidir que se ejecute o no.

Ademds, la jurisprudencia del TS (SS de 29 de marzo de 1993, 24 de marzo de 1998 y 26 de julio de 2000) ha
admitido como supuesto de coautoria lo que se ha denominado participacién adhesiva o sucesiva y también
coautoria aditiva, que requiere la concurrencia de los siguientes elementos:

1) Que alguien hubiera dado comienzo a la ejecucién del delito.
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2) Que posteriormente otro u otros ensamblen su actividad a la del primero para lograr la consumacion del
delito cuya ejecucidn habia sido iniciada por aquél.

3) Que quienes intervengan con posterioridad ratifiquen lo ya realizado por quien comenzé la ejecucion del
delito aprovechandose de la situacion previamente creada por él, no bastando el simple conocimiento.

4) Que cuando intervengan los que no hayan concurrido a los actos de iniciacion, no se hubiese producido la
consumacion, puesto que quien interviene después no puede decirse que haya tomado parte en la ejecucién
del hecho.

En estos casos se suele plantear en los juicios la determinacién concreta de la accién que fue desarrollada
por cada uno de los participantes. De suyo, en los interrogatorios que se hacen a los acusados y/o los testigos
que presenciaron los hechos se suele incidir en cudl fue la concreta actitud que desplegaron cada uno de los
participantes. Sin embargo, en estos casos no es necesario determinar la accidon concretamente realizada por
cada uno de los agresores, precisamente porque no todos deben realizar por si mismos los actos materiales
del nucleo del tipo penal; explicitamente se expresa asi en las sentencias del TS de 28 de diciembre de 1999,
aunque no se sepa quién llevaba el cuchillo; en la de 7 de noviembre de 2001, aunque se desconozca el autor
del golpe mortal; en la de 13 de noviembre de 2002, aunque se desconozca la precisa secuencia de los hechos
en que varias personas intervienen, y en la de 14 de noviembre de 2005, resaltando la irrelevancia de que el
acusado no llegara a golpear a la victima. Todo esto es légico si lo relacionamos con la teoria del dominio del
hecho que estamos explicitando englobandolo dentro de la tesis de la imputacion reciproca que corresponde
a todos los participantes.

En este sentido, no puede pretenderse -y esto es importante- que se individualice cual fue la concreta actuacion
de cada uno para darle a cada uno distinta responsabilidad en la comision del delito.

¢Es decisiva la cooperacion en la fase previa del hecho a los efectos de la teoria del dominio del hecho?

La ejecucion de un hecho delictivo requiere de un concierto previo de voluntades y actos preparatorios que
finalmente desemboca en la comisidn del delito. Sin embargo, ello no siempre es asi 'y puede surgir durante la
comision del delito mediante la aceptacidn tacita del resultado. Asi, por lo que se refiere a los casos en los que
hay acuerdo previo, elemento o soporte subjetivo de la coautoria en que se funda el principio de "imputacién
reciproca" al que antes nos referiamos, de las distintas contribuciones al resultado se entiende que todos
aceptan implicitamente lo que cada uno vaya a hacer. Por tanto, la doctrina como la jurisprudencia ( SSTS 3 de
julio de 1986 y 20 de noviembre de 1981) han estimado suficiente que el acuerdo surja durante la ejecucion:
coautoria adhesiva. Sin embargo, también es posible la sucesiva, que se produce cuando alguien suma un
comportamiento al ya realizado por otro a fin de lograr la conclusién de un delito cuyos actos ejecutivos ya
habian sido parcialmente realizados por éste ( SS 10 de febrero de 1992, 5 de octubre de 1993, 2 de julio de
1994) y que el acuerdo sea tacito y no producto explicito de una deliberacién en que se hayan distribuido los
papeles a desempeiiar.

El acuerdo, en definitiva, especialmente en los delitos en que la ejecucién es practicamente simultanea a la
idea criminal, se identifica con la mera coincidencia de voluntades de los participes; esto es, con lo que se ha
llamado el dolo compartido.

Por ello, el Tribunal Supremo sefiala que (entre otras, STS de fecha 11 de noviembre de 1998) ya no se considera
que el acuerdo previo sin mas sea suficiente para construir la coautoria. Constituye una condicién, pero no la
Unica, de la coautoria. Esta surge cuando a la decisién comun acompafia una divisién de papeles o tareas que
no importe subordinacidn de unos respecto de otro o de otros, y ese aporte principal exterioriza el dominio
funcional de cada uno sobre el hecho que se va a realizar, y asume su posicion de coautor en todo aquello a
lo que se extiende dicho dominio que por la divisién del trabajo no requiere la realizacion personal y material
de todas las partes del hecho dentro de esa planificada ejecucion conjunta.

Mas detalladamente, la STS de fecha 24 de marzo de 1998 recoge que la jurisprudencia actual rompe con la
idea de que la existencia de un acuerdo previo convierte a los diversos participes en coautores, pues conllevaria
a un criterio extensivo de autor y calificaria como tal a toda forma de participacion concertada, sin tener en
cuenta el aporte objetivamente realizado al delito. Por este motivo, como vemos en las presentes lineas, ya no
se pone tanto el acento en el acuerdo previo al delito, sino que la jurisprudencia se ha acercado cada vez mas
a un concepto de autoria fundado en la nocién del dominio del hecho, para el que resulta decisivo, en relacién
a la determinacion de si se ha "tomado parte directa" en la realizacion de la accién tipica, la posicion ocupada
por el participe en la ejecucion del hecho (también, la STS de 8 de febrero de 1991).

Respecto de la influencia de los actos previos y preparatorios del delito en la asuncién del resultado final,
esta Sala del Tribunal Supremo sefiala en la sentencia de 19 de julio de 2007 que cuando la aportacidon de la
cooperacion tiene lugar antes del comienzo de la ejecucion del hecho, el conocimiento de los elementos de la

14



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

ilicitud del hecho principal se identifica con el conocimiento del plan del autor. Pero en los casos de asesinato
que requieren de evidentes actos previos ala comision del delito no es posible determinar si el conocimiento del
plan del autor de la muerte era tan preciso como para abarcar las circunstancias del asesinato. Esa precision
tampoco es requerida por la nocién aplicable del dolo del cooperador.

En el caso analizado en esta sentencia de esta Sala el propio autor dio comienzo a la ejecucion del hecho
decidido a la realizacion de una accion que llevaba en si el peligro concreto de la muerte del agredido y con
total indiferencia respecto de una eventual posibilidad de defensa del mismo. En todo caso, inicié la accién
sin dar a la victima ninguna posibilidad de ejercer defensa alguna, pues su agresién fue subita e inopinada.
Por lo tanto, en la medida en la que el cooperador tenia conocimiento de que la accién que emprenderia el
autor comportaba un peligro concreto de muerte del agredido y no tomé ex ante ninguna medida para limitar
la agresion de manera tal que el agredido tuviera posibilidad de defensa, la conclusién no puede ser otra que
la de afirmar la concurrencia del conocimiento de los elementos esenciales del asesinato o, al menos, la total
indiferencia respecto de las mismas.

La unidad de accién en la comisidn del delito y la aplicacién de la teoria del dominio del hecho

El CP castiga no sdlo a quienes realizan el hecho por si solos, sino también a los que obran conjuntamente o
por medio de otro del que se sirven como instrumento ademas de los que inducen a otro a ejecutarlo, o los que
cooperan a tal ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado. Todas estas hipétesis de participacion
estan incardinadas en el concepto penal de autor. Pero de nuevo la doctrina jurisprudencial viene a reflejar aqui
la formulacion de la teoria del dominio del hecho sobre la consideracién puramente formalista derivada de la
mera ejecucién del verbo que describe la accién tipificada como punible.

Si s6lo los que ejecutan directamente el delito fueran declarados responsables quedarian sin sancién personas
que, posiblemente, no ejecutaron formal y materialmente el acto que desencadena el resultado final (la muerte,
lesiones, etc.) pero que tienen un claro componente de coparticipacion, bien por accién directa, indirecta o
por pura omision al no evitar lo que estaba ocurriendo cuando tuvieron participacion en el inicio de los actos
delictivos. Asi, es innecesario aclarar que esa conceptualizaciéon penal de la autoria no trata de dilucidar la
cuestion sustantiva de a quién cabe atribuir mayor responsabilidad por la realizacién de un hecho punible -
cuestidn que en algunos casos es especialmente perseguida en el Cédigo Penal-, sino lisa y lanamente definir
las conductas penalmente responsables en concepto de autor, para sancionar una pluralidad de conductas
sobre un mismo hecho y perseguir de este modo la autoria conjunta, al no quedar excluidos aquellos que no
efectuan directamente la accion punible.

Pero para la aplicacién de la teoria del dominio del hecho no se viene a exigir de forma absoluta la existencia
de acuerdos previos, como hemos visto antes, ya que para la conceptualizacién juridico-penal nunca es la
accion un hecho, sino mejor el sentido de un hecho, para armonizar la respuesta punitiva con la responsabilidad
personal, sin precisar para ello el acuerdo previo, que es una vetusta exigencia de la vieja jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Al contrario, antes parece necesario extender la responsabilidad en el grado de autor a
quienes concurren y participan en el hecho para dar el sentido que el mismo persigue.

En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984 ya sefialé que "en el caso
de concurrencia de varios delincuentes en la ejecucién de un hecho punible, la individualizaciéon de la
responsabilidad criminal de cada uno de ellos sélo puede tener lugar cuando entre los propdsitos y los actos
que hayan desencadenado exista la independencia y separacion necesarias para juzgarlos aisladamente,
pero no cuando aparezca afirmada la unidad de accién, reciproca cooperaciéon y mutuo concurso con que
coadyuvaron a su perpetracion, porque en este caso los actos individuales no son mas que accidentes de dicha
accion comun en que juntos tomaron parte -abstraccion hecha del papel que cada uno desempefié-, y que los
constituye a todos en responsables en concepto de autores del delito, a tenor de lo prevenido en el nimero
1.° del articulo 28 CP". Y en la sentencia de 14 de enero de 1985 del Alto Tribunal sefialé que: "son autores
aquellos que toman parte directa en la ejecucion del hecho; ejecucion que ha de entenderse en el sentido de
realizar actos propios del nicleo de la accion que constituye el tipo delictivo".

En consecuencia, de lo expuesto se desprende la responsabilidad compartida de ambos recurrentes y la prueba
de la adquisicion del arma sin licencia habilitante por decisidon de ambos como instrumento para perpetrar el
crimen finalmente Armando, pero con la coparticipacidon de la recurrente.

El motivo se desestima.

CUARTO.- 3.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con los articulos
18.1,18.4y 24.2 de la Constitucién.

Se denuncia por la recurrente que la investigacion judicial se produjo merced a la vulneracion de los derechos
fundamentales a la intimidad ( articulo 18.1 CE) y al propio entorno virtual ( articulo 18.4 CE), causada por
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la conservacion y posterior incorporacion a este proceso penal de los geoposicionamientos del mévil de la
recurrente, desde el 1 de enero de 2017.

Mantiene que su condena se habria fundamentado esencialmente en ese conocimiento retrospectivo de su
ubicacién, deducido del geoposicionamiento de su mévil durante un lapso temporal de muchos meses y sin
interrupcion ninguna y que ello no habria sido posible sin la previa conservacion, durante al menos un periodo
de doce meses, que todas las compafias prestadoras de servicios de comunicacién de voz y datos practican
de todos los datos asociados a todos esos servicios relativos a todos sus abonados.

Se denuncia que esa actividad de conservacién universal de los datos asociados a cualquier servicio de
comunicacion se realiza por las compafiias prestadoras en cumplimiento de la obligacién que para ello les
establece la vigente legislacion espafiola, y solamente para cumplir tal obligacion. Sin embargo, la imposicién
legal de esa obligacién de conservacion universal e indiscriminada de datos, el efectivo cumplimiento por
las companias sujetas a ella y, en su virtud, el empleo posterior de esos datos, vulneraria los derechos
fundamentales de la recurrente.

Se alega que la vigente obligacién legal impuesta en Espafia de conservacion indiscriminada y universal de
datos asociados a comunicaciones a través de un aparato de telefonia mdvil, establecida para todas las
compafiias operadoras del servicio y comprensiva de todos los datos de todas las comunicaciones de todos
los abonados vulneraria el derecho fundamental a la vida privada y al propio entorno virtual determinados en
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, como lo hacen los demas derechos nacionales, de
contenido idéntico al espafiol, examinados por el TJUE en las sentencias dictadas al respecto.

En consecuencia, se concluye que las pruebas consistentes en la geolocalizacién retrospectiva de la
recurrente, a los efectos de este proceso penal, merced al empleo de dichos datos conservados, habrian sido
obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales y, por tanto, deberian ser anuladas y excluidas del
procedimiento.

Hay que sefalar, en primer lugar, y esto es importante, que aun haciendo abstraccién de la prueba referida
a la geolocalizacién de los mdviles de los condenados existe prueba bastante para enervar la presuncién de
inocencia de los recurrentes, habida cuenta la suficiencia de la prueba de cargo tenida en cuenta por el tribunal
de enjuiciamiento validado por el TSJ. Por ello, aun al margen de la cuestion atinente a la conservacién de datos
de los teléfonos moviles existe prueba suficiente perfectamente delimitada y definida, por lo que la referencia
alos datos conservados y utilizados en virtud de la autorizacion judicial suponen un "plus”, o un "ademas de" en
la determinacién de la suficiencia de la prueba para enervar la presuncion de inocencia, de ahi que el analisis
que se suscita por la mencion de la doctrina del TJUE sobre conservacion de datos no tiene la relevancia que
se propugna por el recurrente al no ser la Unica prueba de cargo para el dictado de la condena.

Pues bien, esta cuestion ya fue rechazada de forma absolutamente razonada y correcta por el TSJ en el FD
n° 6 del que se pueden extraer las siguientes conclusiones en base a la propia doctrina ya asentada por esta
misma Sala del Tribunal Supremo sobre la cuestién objeto de debate, a saber:

1.- La STS 317/2020, de 15 de junio sefiala que "las exigencias recogidas por el TUUE estan recogidas en
nuestra normativa interna, tanto la proteccion del derecho a la intimidad como el principio de proporcionalidad
y sujetas a la autorizacién de una autoridad independiente de la administrativa cual es la judicial y se contraen
a la investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el Codigo Penal y en las leyes penales
especiales de forma que en cada caso sera el Juez de Instruccién correspondiente el que decida la cesién de
los datos de trafico en las comunicaciones electrénicas, lo que, desde luego, implica que la decision debe ser
ajustada al principio de proporcionalidad establecido expresamente en nuestra ley procesal ( articulo 588 bis
a).5 LECrim.), lo que en principio no parece incompatible con la exigencia de una normativa nacional que no
admita la conservacion generalizada e indiferenciada de todos los datos de trafico y de localizacion de todos
los abonados y usuarios registrados en relacién con todos los medios de comunicacidn electrénica".

2.- La obligacion de conservacion es necesaria e instrumental para que las autoridades nacionales
competentes puedan acceder a los datos conservados para las finalidades previstas en la Directiva 2002/58/
CE, de 12 de julio, en los términos establecidos en su articulo 15.1, entre los que se encuentra la prevencion,
investigacion, descubrimiento y persecucion de delitos.

3.- Se faculta a los Estados miembros para adoptar medidas legislativas limitativas del alcance de los
derechos y obligaciones relativas a la confidencialidad de las comunicaciones, datos de trafico y presentacion
y restriccién de la identificacién de la linea de origen y de la linea conectada. Siempre que tales medidas
limitativas resulten necesarias, proporcionadas y apropiadas en una sociedad democratica y los datos se
conserven durante un plazo limitado.
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4.- Sin obligacién de conservacién no es posible el acceso para los fines establecidos en la Directiva. No cabe
disociar conservacion con acceso a los datos por orden judicial atendiendo a la proporcionalidad. Para el
segundo hace falta la "disponibilidad de lo primero".

5.- El hecho de que se haya declarado la invalidez de la Directiva 2006/24/CE no significa que las leyes
nacionales de trasposicion que la desarrollaron en cada pais sigan la misma suerte.

6.- El TJUE en buena medida ha desplazado el problema de la licitud de la norma a la validez probatoria de la
informacion obtenida a partir de los datos conservados por exigencias de las normativas nacionales.

7.- En Espafia esta materia se regula por la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos
a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones, cuyo objeto declarado en la
Exposicidén de Motivos, se promulgé con la finalidad de trasponer al derecho interno la Directiva 2006/24/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo.

Esta Ley ha sido confirmada en su vigencia por dos leyes posteriores: La Ley 9/2014, de 9 de marzo, General
de las Telecomunicaciones, y la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales, que en sus respectivos articulos 42 y 52 remiten a la Ley 25/2007 en todo lo
concerniente a la conservacién y de cesién de datos con fines de deteccidn, investigacidn y enjuiciamiento de
delitos graves. Por lo tanto, el Legislador no sélo no ha dudado de la legalidad de la ley de referencia sino que
la ha confirmado expresamente en las dos leyes posteriores, precisamente las leyes que han establecido la
regulacién basica en este ambito normativo.

8.- Los prestadores de servicios obligados por ley a la conservacién de datos no pueden realizar operacién
alguna de tratamiento, a salvo de la cesion singularizada que pueda recabar la autoridad judicial.

9.- Los datos conservados permanecen custodiados y no pueden tener mas uso que su cesion a la autoridad
judicial cuando ésta, lo ordene bajo un riguroso sistema de garantias. Ciertamente la conservacién de datos y
la obligacion de cesidn es en si "tratamiento de datos" y asi lo ha reiterado el TJUE en varias de sus sentencias
para afirmar la competencia del derecho comunitario sobre esta cuestion, pero no puede desconocerse que los
obligados por la Ley 25/2007 sélo deben y pueden almacenar los datos, pero no estan habilitados para realizar
ninguna de las operaciones de tratamiento que podrian ser especialmente lesivas para los derechos que se
pretenden salvaguardar. Los prestadores no pueden, por tanto, estructurar, seleccionar, divulgar, transmitir,
combinar o utilizar para fines de investigacion criminal esos datos.

10.- Sélo cabe ceder los datos conservados para la deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves
contemplados en el Cadigo Penal o en leyes especiales (articulo 1.1), precepto que antes debia ser integrado
acudiendo a los articulos 13.1 y 33.1 CP y actualmente acudiendo al articulo 579.1 de la LECrim que sélo
autoriza este tipo de injerencias en delitos castigados con al menos pena de prision de 3 afios, en delitos de
terrorismo y en el delitos cometidos por grupos u organizaciones criminales.

11.- Los datos que deben conservarse son los necesarios para rastrear e identificar el origen y destino de una
comunicacién, el tipo de comunicacién y el equipo de comunicacion de los usuarios (articulo 3.1) pero en
ningln caso se pueden conservar datos que revelen el contenido de la comunicacion (articulo 3.2).

12.- Los datos so6lo pueden ser cedidos previa autorizacion judicial (articulo 6.1) y la resolucion judicial
que autorice la cesidon debera ser motivada y ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad,
especificando los datos que han de ser cedidos (articulo 7.2). Esta garantia es esencial y muchas de las
legislaciones de los Estados de la Unién autorizaban la cesién a autoridades no judiciales.

13.- La cesidn se limita a su utilizacidn en investigaciones penales por delitos graves (articulo 7) y no cabe
la conservacion o cesién para finalidades distintas de la investigacion penal, como ha ocurrido en otras
legislaciones, ni para la investigacion de delitos de escasa entidad.

14.- Los datos sélo pueden ser cedidos a agentes especialmente facultados, sefialando como tales a los
miembros de los Cuerpos Fuerzas de Seguridad del Estado, Agentes de Vigilancia Aduanera y agentes del CNI)
y deberdan limitarse a la informacién imprescindible (articulo 6.2).

15.- La Ley de Enjuiciamiento Criminal ha realizado una completa regulacion de las intervenciones telefénicas
y telematicas, incluyendo en ellas el uso de los datos conservados por obligacion legal (articulo 588 ter j),
sujetando todas ellas a un estricto control judicial en su adopcién y en su ejecucion, con aplicacién de los
principios de idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad.

16.- El uso de los datos almacenados estd sujeto a estrictas limitaciones que se contienen en los articulos 588
bis a) y siguientes de la LECrim, entre las que destacamos:
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a.- La utilizacién de datos esta sujeta al principio de especialidad, de forma que sélo podra autorizarse cuando
la injerencia esté relacionada con un delito concreto.

b.- No pueden autorizarse injerencias prospectivas, es decir, que tengan por objeto prevenir o descubrir delitos
de forma indiscriminada o sin base objetiva.

c.- Lainjerencia debe definir su ambito objetivo y subjetivo conforme al principio de idoneidad.

d.- La injerencia esta también sujeta a los principios de excepcionalidad y necesidad so6lo puede acordarse si
no existen otras medidas menos gravosas y sélo cuando sea imprescindible.

17.- Lo relevante en lo concerniente a la licitud de la medida cuestionada, seria analizar si la injerencia
acordada judicialmente es respetuosa con los derechos fundamentales desde la ptica de la proporcionalidad
y necesidad de la misma.

Podemos citar, también, en este punto la reciente sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 727/2020 de
23 Mar. 2021, Rec. 4218/2018, que sefiala al respecto que:

"1.2 Normativa de la Unién Europea

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, en su articulo 13 autorizaba a los Estados miembros a adoptar la medidas legales pertinentes para limitar
las obligaciones y derechos previstos en el apartado 1 del articulo 6, en el articulo 10, en el apartado 1 del
articulo 11, y en los articulos 12 y 21 de dicha Directiva cuando tal limitacion constituya una medida necesaria
para la salvaguardia, entre otros, de la Seguridad del Estado, la seguridad publica y la prevencidn, investigacion,
deteccion y represién de infracciones penales. Las obligaciones y derechos que podian ser limitados eran el
propio tratamiento de datos (articulo 6.1), las obligaciones de informacion a los interesados (articulos 10y 11),
el derecho de acceso (articulo 12) y la publicidad del tratamiento.

La anterior norma fue complementada por la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
dejulio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas), con la finalidad
de armonizar las disposiciones de los Estados miembros necesarias para garantizar un nivel equivalente de
proteccidn de las libertades y los derechos fundamentales y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que
respecta al tratamiento de los datos personales en el sector de las comunicaciones electronicas, asicomo la libre
circulacién de tales datos y de los equipos y servicios de comunicaciones electrénicas (Articulo 1, apartados

1y2).

En esta nueva Directiva y en relacion con las comunicaciones electrénicas se regulaban aspectos tales como las
obligaciones de seguridad, confidencialidad, tratamiento y almacenamiento de los datos de tréfico, facturacién
desglosada y otras especificaciones que correspondian a los prestadores del servicio de comunicacién
electrénica y en su articulo 15, aplicando las previsiones de la Directiva 95/46/CE, se autorizaba a los Estados a
limitar los derechos y obligaciones establecidos en los articulos 5, 6, apartados 1 a 4, 8 y 9 de la nueva Directiva,
con la finalidad de proteger la seguridad nacional (es decir, la seguridad del Estado), la defensa, la seguridad
publica, o la prevencidn, investigacion, descubrimiento y persecucion de delitos o la utilizacion no autorizada del
sistema de comunicaciones electrénicas a que se hace referencia en el apartado 1 del articulo 13 de la Directiva
95/46/CE .

Se disponia que a tal fin los Estados miembros podrian "adoptar, entre otras, medidas legislativas en virtud
de las cuales los datos se conserven durante un plazo limitado justificado por los motivos establecidos en
el presente apartado”. Los derechos y obligaciones susceptibles de restriccion eran la confidencialidad de las
comunicaciones (articulo 5), algunas de las obligaciones concernientes al tratamiento de los datos de tréfico
(articulo 6), las limitaciones al conocimiento de la identificacién de la linea de origen y de la linea conectada
(articulo 8) y las limitaciones al conocimiento de los datos de localizacién (articulo 9).

Un nuevo hito en el desarrollo normativo de la Unién Europea fue la Directiva 2006/24/CE del Parlamento
y del Consejo, de 15 de marzo de 2006 , sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion
con la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de
comunicaciones y por la que se modificé la Directiva 2002/58/CE con la finalidad de armonizar las legislaciones
nacionales en relacion con la conservacion de determinados datos generados o tratados por los mismos, para
garantizar que los datos estén disponibles con fines de investigacidn, deteccion y enjuiciamiento de delitos
graves, es decir, a las legislaciones que desarrollaban la prevision normativa del articulo 15 de la Directiva
2002/58/CE y del articulo 13 de la Directiva 95/46/CE .
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En esta Directiva se autorizaba a los Estados miembros a la conservacion de unas determinadas categorias de
datos (articulo 5), de acuerdo con los principios de necesidad y proporcionalidad ( articulo 4) durante un plazo de
6 meses a dos afios. La norma preveia la posterior destruccion de esos datos, los requisitos de almacenamiento,
la existencia de autoridades de control y otra serie de disposiciones complementarias. Esa Directiva afiadia un
articulo 15.1 bis a la Directiva 2002/58/CE , sefialando que el apartado 1 del articulo 15 no se aplicard a los datos
que deban conservarse especificamente de conformidad con la Directiva 2006/24/CE .

1.3 Pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

Dejando al margen algunos otros pronunciamientos anteriores, el TJUE viene dictando en los dltimos afios un
conjunto de sentencias que se refieren a la conservacion de datos para la prevencion de delitos y cuyo contenido
resumimos en las paginas que siguen.

1.3.1 STJUE de la Gran Sala de 8 de abril de 2014 (Caso Digital Rights ).

Esta sentencia declard que la Directiva 2006/24 no era compatible con los derechos a la vida privada, a la
proteccidn de datos de cardcter personal y con la libertad de expresién, reconocidos en la Carta de Derechos
Humanos de la Unién Europea ( articulo 7, 8 y 11 ) y articulos 8 y 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos al establecer, entre otras disposiciones, la facultad de los Estados de establecer por ley la obligacién de
conservar los datos de trafico y localizacién de las comunicaciones durante un determinado periodo de tiempo,
de forma general e indiscriminada sobre toda la poblacién.

Después de reconocer que la regulacion de la Directiva 2006/24/CE constituia una injerencia grave en los
derechos fundamentales a la vida privada y a la proteccién de datos de cardcter personal (paragrafos 32-37) y
después de reconocer también que la conservacidn de datos es una herramienta valiosa para la lucha contra el
terrorismo y contra la delincuencia grave (42, 43 y 49) y que responde a un objetivo de interés general (44), sefialé
que esa medida debe ajustarse a criterios de proporcionalidad (45-46) y que el control jurisdiccional de la misma
ha de tener en consideracion el ambito afectado, la naturaleza del derecho garantizado, la naturaleza y gravedad
de la injerencia y la finalidad de ésta (47). No obstante, la sentencia sefiala que la injerencia no pude justificarse
exclusivamente en su importancia para la seguridad publica y en su eficacia para la investigacién penal (51), que
sélo puede adoptarse cuando sea estrictamente necesaria (52) y que la ley que regule la conservacion de datos
debe establecer reglas claras y precisas y con garantias suficientes (54).

Partiendo de esas premisas, la STJUE analizé la compatibilidad de la Directiva 2006/24 con la normativa de la
Unién, singularmente con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y concluyé afirmando
que no era respetuosa con los derechos a la vida privada, a la proteccion de datos personales y a la libertad de
expresion (articulos 7,8 y 11 ), por lo siguiente:

(i) Afecta con cardcter global a todas las personas que utilizan servicios de comunicaciones electrénicas, sin que
las personas cuyos datos se conservan se encuentren, ni siquiera indirectamente, en una situacion que pueda
dar lugar a acciones penales (58)

(i) No hay ninguna relacion entre los datos cuya conservacion se establece y una amenaza para la seguridad
publica y, en particular, la conservacion no se limita a datos referentes a un periodo temporal o zona geogrdfica
determinados o a un circulo de personas concretas que puedan estar implicadas de una manera u otra en un
delito grave, ni a personas que por otros motivos podrian contribuir, mediante la conservacion de sus datos, a la
prevencién, deteccién o enjuiciamiento de delitos graves (59)

(i) No fija ningun criterio objetivo que permita delimitar el acceso de las autoridades nacionales competentes a
los datos y su utilizacién posterior con fines de prevencidn, deteccidn o enjuiciamiento de delitos que, debido a
la magnitud y la gravedad de la injerencia en los derechos fundamentales reconocidos en los articulos 7 y 8 de
la Carta, puedan considerarse suficientemente graves para justificar tal injerencia. Por el contrario, la Directiva
2006/24 se limita a remitir de manera general, en su articulo 1, apartado 1, a los delitos graves tal como se
definen en la legislacién nacional de cada Estado miembro (60)

(iv) En cuanto al acceso de las autoridades nacionales competentes a los datos y su utilizacion posterior, la
Directiva 2006/24 no precisa las condiciones materiales y de procedimiento correspondientes y, en concreto,
no dispone expresamente que el acceso y la utilizacion posterior de los datos de que se trata deberan
limitarse estrictamente a fines de prevencién y deteccion de delitos graves delimitados de forma precisa o al
enjuiciamiento de tales delitos (61).

(v) No establece ningun criterio objetivo que permita limitar el nimero de personas que disponen de la
autorizacion de acceso y utilizacion posterior de los datos conservados a lo estrictamente necesario teniendo
en cuenta el objetivo perseguido. En especial, el acceso a los datos conservados por las autoridades nacionales

19



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

competentes no se supedita a un control previo efectuado, bien por un 6rgano jurisdiccional, bien por un
organismo administrativo auténomo (62).

(vi) La Directiva 2006/24 prescribe, en su articulo 6 , la conservacién de éstos durante un periodo minimo de
seis meses sin que se establezca ninguna distincién entre las categorias de datos previstas en el articulo 5 de
la Directiva en funcién de su posible utilidad para el objetivo perseguido o de las personas afectadas (63)

(vii) La Directiva 2006/24 no contiene garantias suficientes, como las que exige el articulo 8 de la Carta,
que permitan asegurar una proteccion eficaz de los datos conservados contra los riesgos de abuso y contra
cualquier acceso y utilizacidn ilicitos respecto de tales datos. En concreto, dada la magnitud de datos objeto de
conservacion la Directiva no regula, mediante normas claras y adaptadas a la multitud de datos susceptibles de
conservacion, la proteccion y seguridad de los datos para garantizar su integridad y confidencialidad y tampoco
garantiza que los proveedores apliquen un nivel especialmente elevado de proteccion y seguridad a través de
medidas técnicas y organizativas (66-67).

La consecuencia de todos estos pronunciamientos fue la declaracion de invalidez de la Directiva 2006/24/CE
del Parlamento y del Consejo, de 15 de marzo de 2006 .

1.3.2 STJUE de 21 de diciembre de 2016 (Caso Tele 2)

Una vez anulada la Directiva 2006/24/CE que habia servido de instrumento de armonizacion de las legislaciones
nacionales para las normas sobre conservacion de datos, se planted al alto tribunal como habia de interpretarse
el articulo 15.1 de la Directiva 2002/58 , que seguia autorizando a los Estados miembros a adoptar medidas
legales para proceder a la conservacion de datos por razones de prevencion, investigacion y castigo de la
criminalidad.

El Tribunal de Luxemburgo hizo una precision inicial de mucho interés: Las normas nacionales que regulen
la conservacién de datos por razones penales, son normas relativas al tratamiento de datos personales y se
encuentran dentro del ambito regulado por la Directiva, limitando con ello la previsién del su articulo 1.3 que
excluye de la Directiva a las actividades de los Estados en materia penal. También se encuentran dentro de
su dmbito las normas nacionales sobre la actividad de los proveedores de estos servicios y el acceso a los
datos conservados, puesto que la conservacién implica necesariamente el posterior tratamiento de los datos
conservados. (Pardgrafos 67 a 81).

Esta sentencia, como ha ocurrido con las posteriores, ha ido enriqueciendo la doctrina del Tribunal, precisando
elementos normativos que necesariamente habrdn de ser tomados en consideracién por las legislaciones
nacionales y, en su caso, por la legislaciéon comunitaria que regule esta cuestion.

En esa direccion el TIUE enumerd los requisitos que debe cumplir una norma nacional que desarrolle el articulo
15.1 de la Directiva 2002/58 para ser respetuosa con los derechos reconocidos en la Carta de Derechos. Son
los siguientes:

(i) Para la limitacidn de los derechos de la Carta es necesaria una ley que respete su contenido esencial (94). La
ley debe establecer normas claras y precisas y debe estar sujeta a un control judicial previo (109 y 125).

(i) La conservacion de datos debe ser rigurosamente proporcionada al objetivo que se pretende con la misma
(95).

(iii) Se reitera que la obtencién de datos de tréfico (tales como, nombre y direccién del abonado o usuario
registrado, los numeros de teléfono de origen y destino, direccion IP para los servicios de Internet, momento de
la comunicacién y lugar desde el que se ha realizado) constituye una injerencia grave en los derechos a la vida
privada y a la proteccion de datos personales e incluso a la libertad de expresion

(iv) Esas limitaciones tienen justificacion cuando se adoptan para la lucha contra la delincuencia grave (98-102),
especialmente delincuencia organizada y terrorismo, si bien estos objetivos no justifican por si solos la
conservacion generalizada e indiferenciada, de ahi que se exija que esa restriccion sea necesaria (103).

(v) La conservacion de datos debe ser una medida excepcional (104), de ahi que una normativa que cubra de
forma generalizada a todos los usuarios o abonados y que tenga por objeto todos los medios de comunicacion
electrénica debe establecer diferenciaciones, excepciones o limitaciones en funcion del objetivo que se pretenda
lograr (105) debe exigir alguna vinculacién entre los datos cuya conservacion se establece y la amenaza para la
seguridad publica (105), en particular debe regular su ambito temporal, territorial o personal, limitando su campo
de actuacion a los delitos graves.

1.3.3 STEDH de 6 de octubre de 2020 (C-623/17, planteada por el Invetigatory Power Tribunal, del Reino Unido)

20



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

(i) Sefala esta sentencia que cuando son los Estados quienes aplican directamente medidas que suponen
excepciones a la confidencialidad de las comunicaciones electrénicas, sin imponer obligaciones de tratamiento
a los proveedores de servicio, no se aplica la Directiva 2002/58 sino el derecho nacional de cada Estado (48)
si bien también se sefiala que la obligacion de conservar datos y entregarlos a las autoridades por razones de
investigacién criminal constituye tratamiento y esta sujeto a la Directiva (39) .

(i) Se reconoce que las razones de "seguridad nacional" para limitar los derechos de los ciudadanos en este
ambito se encuentran en un plano de mayor relevancia que el resto de necesidades a que alude el articulo 15.1
de la Directiva 2202/58 y pueden justificar restricciones de derechos de mayor intensidad (75) pero también
en el ambito de la seguridad nacional una legislaciéon nacional que establezca la obligacién de conservacién
indiscriminada y no selectiva de datos tréfico y localizacién es contraria a la Carta de derechos (82).

1.3.4 STJUE de 6 de octubre de 2020, (asunto Quadrature du Net, recaida en relacién con las cuestiones
acumuladas C-511/18, C-512/18 y C-520/18).

(i) En esta importante sentencia después de confirmar una vez mas el criterio de que una normativa que obligue
a la conservacidn de datos de trdfico y localizacion de forma indiscriminada es contraria al derecho de la Unidn,
afiade precisiones importantes sobre como debe ser el contenido de la normativa que establezca la obligacion
de conservacion para prevenir y perseguir la comision de delitos graves y se hacen algunas precisiones muy
relevantes sobre el valor probatorio en el proceso penal de la informacidn obtenida en base a una normativa
contraria al derecho de la Unidn.

(ii) La obligacion de conservacién no puede ser indiscriminada sino selectiva, aunque tenga por objeto la
lucha contra la criminalidad grave, y ese limite encuentra su justificacion en que de la falta de limites produce
efectos disuasorios para el ejercicio de los derechos a la vida privada y a la libertad de expresion y convierte
en regla lo que deberia ser una excepcion, afectando a personas que ningun vinculo tendrian con la accién
delictiva investigada, ni siquiera indirecto. Es necesario que esa legislacion esta limitada en funcién de criterios
temporales, geograficos o personales y se insiste en que el objetivo de una accién eficaz contra la criminalidad
no justifica una injerencia tan grave (142-145).

(iii) Avanza algunos criterios sobre como deben configurarse los limites. Y asi, en relacién con las personas, la
ley que obligue a la conservacion debera tener en cuenta en relacion con las personas que tengan un vinculo,
al menos indirecto, con delitos graves, o puedan contribuir, de una forma u otra, a combatir delitos graves
0 a prevenir un riesgo grave para la seguridad publica o un riesgo para la seguridad nacional (148-149). En
relacién con el criterio geografico debera determinarse la obligacién de conservacion sobre la base de elementos
objetivos y no discriminatorios y puede establecerse respecto de dreas caracterizadas por un alto riesgo de
preparacion o comision de hechos delictivos graves como lugares o infraestructuras frecuentadas habitualmente
por un numero muy elevado de personas, o lugares estratégicos, como aeropuertos, estaciones de tren o zonas
de peaje (150).

(iv) Para satisfacer las exigencias de proporcionalidad la duracién de la obligacién no deberd exceder de lo
estrictamente necesario en funcién del objetivo perseguido y de las circunstancias que la justifiquen, sin perjuicio
de la posibilidad de prorrogar dichas medidas, en caso de que esa retencién continde siendo necesaria (1517).

(v) Sin embargo, la sentencia admite la posibilidad de conservacién generalizada e indiscriminada, en ciertas
condiciones, respecto de determinadas categorias de datos como Direcciones IP (152-156), datos de identidad
civil y domicilios (157- 159), amenaza grave para la seguridad nacional real, actual o previsible (168) bajo control
efectivo de un érgano judicial o una autoridad administrativa independiente.

En esta sentencia se abordé por primera vez qué eficacia probatoria podria tener informacion obtenida como
consecuencia de normas nacionales que podrian entrar en contradiccion con la doctrina del TJUE, es decir,
informacién almacenada como consecuencia de leyes nacionales que imponian la obligacién generalizada de
conservacion de datos de conservacion y tréfico, aprobadas en desarrollo de la Directiva anulada (2006/24 ).

La respuesta del TJUE ha sido muy matizada y su doctrina ha sido reiterada en otra sentencia muy reciente a
la que nos referimos a continuacion.

1.3.5 STJUE de 2 de marzo de 2021 (Cuestion prejudicial planteada por Riigikohus- Estonia)

(i) Ante la inexistencia de normas de la Unién en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro, en virtud del principio de autonomia procesal, configurar la regulacién procesal de los recursos
destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unidn confiere a los justiciables, a
condicion, sin embargo, de que no sea menos favorable que la que rige situaciones similares de cardcter interno
(principio de equivalencia) y de que no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el Derecho de la Unién (principio de efectividad)- (42)
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(ii) Las normas nacionales deben ir dirigidas a evitar que la informacion y las pruebas que se han obtenido de
manera ilegal perjudiquen indebidamente a una persona sospechosa de haber cometido delitos y ese objetivo
puede alcanzarse tanto mediante la prohibicion de utilizacion de esas pruebas como mediante normas que
regulen la apreciacién y ponderacién de esa informacion (43) y en este sentido resulta de especial relevancia para
que pueda ser valorada probatoriamente esa informacion en el proceso penal que los sospechosos o personas
afectadas por la misma estén en condiciones de contradecir eficazmente esa informacién o esas pruebas (44)

1.4 Conformidad de la Ley 25/2007 con la legislacién comunitaria sobre proteccidn de datos

La doctrina del TJUE nos pone en la tesitura de determinar si la legislacién espafiola sobre conservacion de datos
es respetuosa con el derecho de la Unidn.

A este fin debemos hacer una primera observacién. El hecho de que se haya declarado la invalidez de la Directiva
2006/24/CE no significa que las leyes nacionales de trasposicion que la desarrollaron en cada pais sigan la
misma suerte.

Una Directiva es un instrumento de armonizacion de las legislaciones nacionales pero que admite margenes
de discrecionalidad. Tan es asi que en relacion con la conservacion de datos las legislaciones de cada Estado
miembro evidencian notorias diferencias. De ahi, que una vez vigente la norma nacional, si es respetuosa
con el derecho de la Unién, tiene autonomia respecto de la Directiva que justifica su nacimiento y sélo puede
ser derogada por una norma posterior. Ciertamente las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn son
vinculantes, pero en lo que atafie a este caso, las sentencias que se acaban de citar no conllevan de forma
ineludible la nulidad de la Ley 25/2007, sino que obligan a analizar si el régimen de conservacion de datos en
Espafia, cuya regulacion no se limita a la ley citada, es conforme con el derecho de la Unidn.

Resulta obligada una segunda observacion. En este momento la Unién Europea, una vez anulada la Directiva
2006/24/CE , carece de un instrumento de armonizacién de las legislaciones nacionales. La ausencia de una
norma comunitaria obliga a centrar la atencion en la doctrina del TJUE y no podemos dejar de destacar que cada
nueva sentencia del alto tribunal, tal y como hemos tratado de resumir anteriormente, afiade matices, establece
excepciones, disefia nuevos requisitos y modulaciones, estableciendo doctrinas que adicionan y acumulan
conceptos normativos que acrecientan su complejidad juridica. Y tan es asi que el propio TJUE en buena medida
ha desplazado el problema de la licitud de la norma a la validez probatoria de la informacidn obtenida a partir de
los datos conservados por exigencias de las normativas nacionales, lo que, a nuestro juicio, evidencia que el alto
tribunal es consciente de la complejidad de la situacion creada como consecuencia de su propia doctrina y, sobre
todo, de la ausencia de un marco normativo que dote de la necesaria seguridad juridica a esta compleja materia.

Segun venimos comentando, en Espafia esta materia se regula por la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones,
cuyo objeto declarado en la Exposicion de Motivos, se promulgd con la finalidad de trasponer al derecho interno
la Directiva 2006/24/CE , del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo.

Esta Ley ha sido confirmada en su vigencia por dos leyes posteriores: La Ley 9/2014, de 9 de marzo, General de
las Telecomunicaciones, y la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, que en sus respectivos articulos 42 y 52 remiten a la Ley 25/2007 en todo lo concerniente
a la conservacion y de cesidn de datos con fines de deteccion, investigacidn y enjuiciamiento de delitos graves.
Por lo tanto, el Legislador no sélo no ha dudado de la legalidad de la ley de referencia sino que la ha confirmado
expresamente en las dos leyes posteriores, precisamente las leyes que han establecido la regulacién basica en
este ambito normativo.

La anulacion de la Directiva 2006/24/CE nos podria llevar a considerar nula la ley espafiola de desarrollo pero
semejante automatismo no es admisible. La Directiva en cuestion no fue anulada por un unico motivo. El TIUE
realizé un profundo andlisis de conjunto y detectd deficiencias diversas o ausencia de controles también diversos
que conferian a la norma comunitaria una laxitud que daba como resultado la ausencia de proteccion suficiente
de los derechos fundamentales afectados. La interaccion de esas deficiencias es lo que motivd la declaracion
de nulidad.

Asi, se analizaron factores como los siguientes: a) Afeccion generalizada a todas las personas sin vinculacién
directa o indirecta a acciones penales; b) Ausencia de limites temporales o geograficos que vinculen
la conservacion con hechos delictivos concretos o que permitan contribuir a la prevencion, deteccion o
enjuiciamiento de delitos graves; c) Falta de precision respecto de las personas que puedan tener acceso
y posterior uso de los datos; d) Ausencia de criterios objetivos respecto al uso posterior de los datos a lo
estrictamente necesario, sin supeditarlo a un previo control judicial o de un organismo auténomo independiente;
e) Ausencia de criterios objetivos para que la cesion se limite estrictamente a fines de prevencion y deteccién de
delitos graves; f) Establecimiento de un plazo de conservacién Unico sin distincién entre la categoria de datos;
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g) Falta de un alto nivel de proteccién y seguridad de los datos conservados, a través de medidas técnicas y
organizativas, frente a abusos y accesos ilicitos y que garanticen la integridad y confidencialidad de los datos.

Si hacemos ese andlisis en la normativa espafiola se puede comprobar que gran parte de las deficiencias
advertidas en la Directiva anulada no se producen en nuestro ordenamiento juridico. Destacamos, a este
respecto, las siguientes notas:

(i) La ley espafiola obliga a la conservacion de datos de trafico y localizacion durante un afio y permite su cesion
a las autoridades judiciales, si bien esa cesién esta sujeta a estrictas garantias.

(ii) Los prestadores de servicios obligados por ley a la conservacién de datos no pueden realizar operacién alguna
de tratamiento, a salvo de la cesion singularizada que pueda recabar la autoridad judicial.

Esto es importante, porque la doctrina del TJUE ha tenido como finalidad esencial la proteccidn de los derechos
a la vida privada, a la proteccion de datos y a la libertad de expresidn, hasta el punto de en sus sentencias se
ha insistido en que los datos conservados "considerados en su conjunto, pueden permitir extraer conclusiones
muy precisas sobre la vida privada de las personas cuyos datos se han conservado, como los habitos de
vida cotidiana, los lugares de residencia permanentes o temporales, los desplazamientos diarios u otros, las
actividades realizadas, sus relaciones sociales y los medios sociales que frecuentan" ( STJUE de la Gran Sala de
8 de abril de 2074- Caso Digital Rights - 27).

La Ley espafiola no genera ese riesgo. Los datos conservados permanecen custodiados y no pueden tener
mas uso que su cesion a la autoridad judicial cuando ésta, lo ordene bajo un riguroso sistema de garantias.
Ciertamente la conservacion de datos y la obligacion de cesion es en si "tratamiento de datos"y asi lo ha reiterado
el TUUE en varias de sus sentencias para afirmar la competencia del derecho comunitario sobre esta cuestion,
pero no puede desconocerse que los obligados por la Ley 25/2007 sélo deben y pueden almacenar los datos,
pero no estan habilitados para realizar ninguna de las operaciones de tratamiento que podrian ser especialmente
lesivas para los derechos que se pretenden salvaguardar. Los prestadores no pueden, por tanto, estructurar,
seleccionar, divulgar, transmitir, combinar o utilizar para fines de investigacién criminal esos datos.

(iii) Sélo cabe ceder los datos conservados para la deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves
contemplados en el Cédigo Penal o en leyes especiales (articulo 1.1 ), precepto que antes debia ser integrado
acudiendo a los articulos 13.1y 33.1 CP y actualmente acudiendo al articulo 579.7 de la LECrim que sdlo autoriza
este tipo de injerencias en delitos castigados con al menos pena de prision de 3 afos, en delitos de terrorismo
y en el delitos cometidos por grupos u organizaciones criminales.

(iv) Los datos que deben conservarse son los necesarios para rastrear e identificar el origen y destino de una
comunicacion, el tipo de comunicacidn y el equipo de comunicacién de los usuarios (articulo 3.7) pero en ningun
caso se pueden conservar datos que revelen el contenido de la comunicacién (articulo 3.2).

(v) Los datos sélo pueden ser cedidos previa autorizacién judicial (articulo 6.1) y la resolucién judicial
que autorice la cesion debera ser motivada y ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad,
especificando los datos que han de ser cedidos (articulo 7.2). Esta garantia es esencial y muchas de las
legislaciones de los Estados de la Unidn autorizaban la cesion a autoridades no judiciales.

(vi) La cesion se limita a su utilizacién en investigaciones penales por delitos graves (articulo 7) y no cabe
la conservacién o cesion para finalidades distintas de la investigacién penal, como ha ocurrido en otras
legislaciones, ni para la investigacion de delitos de escasa entidad.

(vii) Los datos sélo pueden ser cedidos a agentes especialmente facultados, sefialando como tales a los
miembros de los Cuerpos Fuerzas de Seguridad del Estado, Agentes de Vigilancia Aduanera y agentes del CNI)
y deberan limitarse a la informacién imprescindible (articulo 6.2).

(viii) La ley impone a los sujetos obligados todo un conjunto de obligaciones para garantizar la integridad,
seguridad, calidad y confidencialidad de los datos en el articulo 8 y establece un régimen de sanciones para caso
de incumplimiento (articulo 11). Ademas, hay todo un desarrollo reglamentario que detalla las especificaciones
técnicas en la forma de cesién de las operadoras a los agentes (Orden PRE/199/2013, de 29 de enero) que en
todo caso ha de limitarse a lo estrictamente necesario. Y la ley espafiola prevé un nivel de seguridad medio
para este tipo de ficheros lo que garantiza la confidencialidad de los datos almacenados ( articulo 81.4 del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre sobre Reglamento de Proteccién de Datos).

(ix) La Ley de Enjuiciamiento Criminal ha realizado una completa regulacién de las intervenciones telefénicas
y telematicas, incluyendo en ellas el uso de los datos conservados por obligacion legal (articulo 588 ter j ),
sujetando todas ellas a un estricto control judicial en su adopcidn y en su ejecucion, con aplicacién de los
principios de idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad.
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Conviene destacar que el uso de los datos almacenados esta sujeto a estrictas limitaciones que se contienen
en los articulos 588 bis a) y siguientes de la LECrim , entre las que destacamos:

(i) La utilizacién de datos esta sujeta al principio de especialidad, de forma que sélo podré autorizarse cuando
la injerencia esté relacionada con un delito concreto.

(i) No pueden autorizarse injerencias prospectivas, es decir, que tengan por objeto prevenir o descubrir delitos
de forma indiscriminada o sin base objetiva.

(iii) La injerencia debe definir su dmbito objetivo y subjetivo conforme al principio de idoneidad.

(iv) La injerencia esta también sujeta a los principios de excepcionalidad y necesidad sélo puede acordarse si
no existen otras medidas menos gravosas y sélo cuando sea imprescindible.

Por tanto, es cierto que muchos de los déficits de normatividad de la Directiva anulada por el TIUE no se dan en
nuestra ordenacién nacional al establecer garantias suficientes para que los datos personales conservados por
obligacidn legal estan suficientemente protegidos frente al riesgo de abuso ilegal tanto en relacién con el acceso
a esos datos como en el uso de los mismos. Y esa es la razén por la que esta Sala en anteriores sentencias
ha considerado que nuestro ordenamiento en materia de conservacion y cesion de datos es conforme con el
derecho de la Union.

Muestra de esa posicién la encontramos en la STS 723/2018, de 23 de enero de 2019 y 400/2017, de 1 de junio
, en la que dijimos lo siguientes: "en nuestra normativa interna tanto la proteccion del derecho a la intimidad
como el principio de proporcionalidad, estan sujetas a la autorizacion de una autoridad independiente de la
administrativa cual es la judicial, y se contraen a la investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados
en el Cédigo Penal y en las leyes penales especiales, de forma que en cada caso sera el Juez de Instruccién
correspondiente el que decida la cesidn de los datos de trafico en las comunicaciones electrénicas, lo que desde
luego implica que la decisién debe ser ajustada al principio de proporcionalidad establecido expresamente en
nuestra ley procesal (Articulo 588 bis a).5 LECrim ), lo que en principio no parece incompatible con la exigencia
de una normativa nacional que no admita la conservacién generalizada e indiferenciada de todos los datos de
trafico y de localizacién de todos los abonados y usuarios registrados en relaciéon con todos los medios de
comunicacién electrénica”.

A laluz de las recientes sentencias dictadas por el TJUE y de las que nos hemos hecho eco en pdginas anteriores,
no encontramos razones para modificar nuestra posicion. La legislacién espafola en su conjunto es respetuosa
con los derechos reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea , de ahi que
nuestro andlisis se proyecte no tanto en cémo deba regularse en el futuro esta materia, como en la comprobacion
de que en cada proceso penal y respecto de todo ciudadano que se vea sometido a una investigacion criminal
tenga la garantia del pleno respeto de sus derechos constitucionales. El propio TJUE ha situado en ese punto
la proyeccidn practica de su doctrina. Lo determinante a efectos del proceso penal es si la limitacién que sufre
cada investigado en sus derechos fundamentales supone una injerencia no respetuosa con la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea y, en general, con los derechos fundamentales reconocidos en nuestra
Constitucion .

Y siguiente esa estela, el propio TJUE ha declarado de forma tajante que el problema de la validez probatoria de
la informacidn almacenada es una cuestion ajena al derecho comunitario y cuyo andlisis debe hacerse desde el
derecho nacional, de acuerdo con los siguientes principios:

De un lado, el principio de primacia obliga a la aplicacion del derecho de la Unién con preferencia al nacional, de
ahi que la doctrina del TJUE sea de vigencia obligatoria. Pero, a partir de esa afirmacion de principio y aun en
la hipdtesis de que la ley 25/2007 no fuera conforme con el derecho de la Unidn, lo que ya hemos descartado,
no por ello es una consecuencia obligada la ilicitud probatoria de la informacidn obtenida a partir de los datos
conservados por obligacién legal. Por el principio de equivalencia el juez nacional puede utilizarla siempre
que otorgue al derecho comunitario una proteccion equivalente a la que otorgaria al derecho nacional en una
situacién similar. A tal fin el propio TJUE ha sefialado que para excluir esa informacion lo mas determinante es
verificar si ha sido sometida al principio de contradiccion procesal, es decir, si el afectado por la misma ha tenido
oportunidad de contradecir, confrontar y cuestionar con plenitud la informacidn en cualquiera de los aspectos
que puedan ser relevantes para su valoracion probatoria (véanse, en este sentido, STJUE de 6 de octubre de 2020,
(asunto Quadrature du Net, -222-224- y STJUE de 10 de abril de 2003, Steffensen, C-276/01 , EU:C:2003:228 ,
apartados 78 y 79)."

Con ello, hay que concluir que las pruebas consistentes en la geolocalizacion retrospectiva a los efectos de
este proceso penal, merced al empleo de dichos datos conservados, no han sido obtenidas con vulneracién
de derechos fundamentales, y no cabe plantear la correspondiente cuestién prejudicial al TUUE, como ya se
ha resuelto con caracter precedente. Los datos conservados permanecen custodiados y no pueden tener mas
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uso que su cesion a la autoridad judicial cuando ésta, lo ordene bajo un riguroso sistema de garantias y el
delito que era objeto de investigacion cuando se interesan los datos era grave como consta en los hechos
probados. Es en cada caso cuando serd el Juez de Instruccién correspondiente el que decida la cesién de
los datos de trafico en las comunicaciones electrénicas, lo que desde luego implica que la decisién debe ser
ajustada al principio de proporcionalidad, lo que en principio no parece incompatible con la exigencia de una
normativa nacional que ampare la conservacion de datos cuando los requiera la autoridad judicial en atencién
al principio de proporcionalidad.

STJUE (Gran Sala), de 5 de abril de 2022 (caso G.D. y COMISSIONER AN GARDA SIOCHANA; asunto C-140/20

Pues bien, hay que hacer mencién a la importancia de la reciente STJUE (Gran Sala), de 5 de abril de 2022
(caso G.D. y COMISSIONER AN GARDA SIOCHANA; asunto C-140/20) en la que se concreta que el Tribunal
de Justicia confirma que el Derecho de la Unién se opone a una conservacién generalizada e indiferenciada
de los datos de trafico y de localizacion en el sector de las comunicaciones electronicas con fines de lucha
contra la delincuencia grave.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia, constituido en Gran Sala, confirma en primer lugar su reiterada
jurisprudencia segun la cual el Derecho de la Unién se opone a medidas legislativas nacionales que
establezcan, con cardcter preventivo, una conservacion generalizada e indiferenciada de los datos de trafico y
de localizacidn relativos a las comunicaciones electrénicas con fines de lucha contra la delincuencia grave.

De este modo, el TJUE en la sentencia indicada declara que:

"1) El articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio
de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas), en su version
modificada por la Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009,
en relacion con los articulos 7, 8, 11 y 52, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, debe interpretarse en el sentido de que se opone a medidas legislativas que establezcan, con caracter
preventivo, a efectos de la lucha contra la delincuencia grave y la prevencién de amenazas graves contra la
seguridad publica, una conservacién generalizada e indiferenciada de los datos de trafico y de localizacién.

En cambio, dicho articulo 15, apartado 1, enrelacién con los articulos 7, 8,11y 52, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales, no se opone a medidas legislativas que, a efectos de la lucha contra la delincuencia
grave y de la prevencion de amenazas graves contra la seguridad publica, establezcan:

- una conservacion selectiva de los datos de trafico y de localizacion que esté delimitada, sobre la base de
elementos objetivos y no discriminatorios, en funcién de las categorias de personas afectadas o mediante
un criterio geografico, para un periodo temporalmente limitado a lo estrictamente necesario, pero que podra
renovarse;

- una conservacion generalizada e indiferenciada de las direcciones IP atribuidas al origen de una conexion,
para un periodo temporalmente limitado a lo estrictamente necesario;

- una conservacion generalizada e indiferenciada de los datos relativos a la identidad civil de los usuarios de
medios de comunicaciones electrénicas, y

- el recurso a un requerimiento efectuado a los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas,
mediante una decisién de la autoridad competente sujeta a un control jurisdiccional efectivo, para que
procedan, durante un periodo determinado, a la conservacion rapida de los datos de trafico y de localizacién
de que dispongan estos proveedores de servicios, siempre que dichas medidas garanticen, mediante normas
claras y precisas, que la conservacién de los datos en cuestién esta supeditada al respeto de las condiciones
materiales y procesales correspondientes y que las personas afectadas disponen de garantias efectivas contra
los riesgos de abuso.

2) El articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58, en su version modificada por la Directiva 2009/136,
en relacion con los articulos 7, 8, 11 y 52, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional en virtud de la cual el
tratamiento centralizado de una solicitud de acceso a datos conservados por los proveedores de servicios
de comunicaciones electronicas, procedente de la Policia en el marco de la investigacion y la persecucién de
delitos graves, corresponde a un funcionario de la Policia asistido por una unidad integrada en este mismo
cuerpo, con cierto grado de autonomia en el gjercicio de sus funciones y cuyas decisiones pueden ser objeto
de un control jurisdiccional ulterior.

3) El Derecho de la Unidn debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un 6rgano jurisdiccional
nacional limite en el tiempo los efectos de una declaracion de invalidez que le corresponde efectuar, en virtud
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del Derecho nacional, con respecto a una normativa nacional que impone a los proveedores de servicios
de comunicaciones electrénicas una conservacion generalizada e indiferenciada de los datos de trafico
y de localizacion, en razén de la incompatibilidad de esa normativa con el articulo 15, apartado 1, de la
Directiva 2002/58, en su version modificada por la Directiva 2009/136, a la vista de la Carta de los Derechos
Fundamentales. Conforme al principio de autonomia procesal de los Estados miembros, la admisibilidad de
las pruebas obtenidas mediante tal conservacion se rige por el Derecho nacional, sin perjuicio del respeto en
particular de los principios de equivalencia y efectividad."

Tras esta sentencia del TJUE hay que mantener los criterios sustentados en esta Sala con respecto a la
obligacion y conservacion de datos en base a la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos
relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones.

Hay que recordar que la Ley 25/2007 no establece una obligacion de conservacion general e ilimitada. El
Articulo 5 de la norma que lleva por rubrica Periodo de conservacion de los datos apunta que:

1. La obligacion de conservacién de datos impuesta cesa a los doce meses computados desde la fecha en que
se haya producido la comunicacion.

Y el art. 3 delimita el objeto de los datos a conservar siempre bajo un dmbito temporal y sujetos al destino a la
investigacién por delitos graves y en el marco de una autorizacion judicial que salvaguarda la proporcionalidad
y cardcter restrictivo de su uso acotado en la conservaciéon a un marco temporal que hace huir de una
conservacién indiscriminada y extensiva en el tiempo de la conservacién, frente a otras legislaciones que lo
extienden a dos afios.

En esta via de conservacién de datos de la legislacion espafiola muy temporal y concreta que en doce meses
no permite hablar de una conservacién general de datos que afecte a la intimidad de los sujetos no puede
hablarse de no adecuacién a la jurisprudencia del TJUE. Ademas, el proceso no puede ser al revés mediante
una especie de adivinacion de zonas de conflicto y exigirse al legislador a anticiparse al lugar donde los datos
van a existir, ya que la delincuencia siempre es ex post y nunca se sabe donde, como y por quién va a operar,
por lo que la anticipacion en la obtencion de la prueba con caracter previo a la comision del delito es una
exigencia que deviene imposible en la labor de todos los Estados de adoptar medidas para prevenir el delito y
para introducir cauces que permitan conseguir herramientas de investigacién para investigar la comisién de un
delito grave, con fines terroristas, o que atente contra la propia seguridad del Estado en si mismo considerado
y de sus propios ciudadanos.

Con ello, las conclusiones son las siguientes:

1.- La ley espafiola obliga a la conservacion de datos de trafico y localizacidon durante un afio y permite su
cesion a las autoridades judiciales, si bien esa cesidn esta sujeta a estrictas garantias. No puede hablarse, por
ello, de una conservacién de datos generalizada o genérica sin control alguno. No reviste el sistema nacional
un caracter indiscriminado, ya que esta previsto ad hoc a un objetivo que es la delincuencia grave respecto a
delitos graves contemplados en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales y a un plazo tasado.

2.- Los prestadores de servicios obligados por ley a la conservacion de datos no pueden realizar operacién
alguna de tratamiento, a salvo de la cesion singularizada que pueda recabar la autoridad judicial.

3.- Los obligados por la Ley 25/2007 s6lo deben y pueden almacenar los datos, pero no estan habilitados para
realizar ninguna de las operaciones de tratamiento que podrian ser especialmente lesivas para los derechos
que se pretenden salvaguardar.

4.- Sélo cabe ceder los datos conservados para la deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves
contemplados en el Cédigo Penal o en leyes especiales.

5.- La cesién se limita a su utilizacién en investigaciones penales por delitos graves (articulo 7) y no cabe la
conservacion o cesion para finalidades distintas de la investigacion penal.

6.- La legislacion espafiola en su conjunto es respetuosa con los derechos reconocidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de ahi que nuestro andlisis se proyecte no tanto en cémo deba
regularse en el futuro esta materia, como en la comprobacién de que en cada proceso penal y respecto de
todo ciudadano que se vea sometido a una investigacién criminal tenga la garantia del pleno respeto de sus
derechos constitucionales.

7.- Los datos obtenidos lo han sido de trafico y de localizacién que estaba delimitada, sobre la base
de elementos objetivos y no discriminatorios, para un periodo temporalmente limitado a lo estrictamente
necesario, pero que podra renovarse, y ello es admitido por la STJUE de 5 de Abril de 2022.

8.- Se ha obtenido el dato relativo a la identidad civil y la identificacion de los intervinientes en un delito grave.
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9.- El TJUE se mantiene, en definitiva, en su posicién de solo abrirse, como regla general, a regimenes de
conservacion de datos "...referentes a un periodo temporal, una zona geografica o un circulo de personas que
puedan estar implicadas de una manera u otra en un delito grave...", 0 "...a personas que por otros motivos
podrian contribuir, mediante la conservacidon de sus datos, a la lucha contra la delincuencia grave". Ello ha sido
mantenido en la sentencia citada por el recurrente de fecha 5 de Abril de 2022 y en la citada en el acto de la
vista de fecha 20 de Septiembre de 2022 (C-793-19). Esta ultima sentencia fija en el punto n°® 128 que Como
ya ha declarado el Tribunal de Justicia, el acceso a los datos de trdfico y de localizacién conservados por los
proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas con arreglo a una medida adoptada de conformidad
con el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58 , que debe efectuarse respetando los requisitos que se
derivan de la jurisprudencia que ha interpretado esta Directiva, solo puede estar justificado, en principio, por
el objetivo de interés general para el que dicha conservacion se impuso a estos proveedores. Solo cabria una
solucidn diferente si la importancia del objetivo perseguido por el acceso fuera mayor que la del objetivo que
justificé la conservacién ( sentencia de 5 de abril de 2022, Commissioner of An Garda Siochana y otros, C-140/20
, EU:C:2022:258, apartado 98).

10.- El TUUE mantiene su linea aperturista de si admitir, en concreto, las conservaciones selectivas de datos
de tréfico y localizacion, las conservaciones preventivas de datos de asignacion de [IPP dindmicas o datos de
identidad civil y las 6rdenes de conservacion rapida, en los mismos términos ya anticipados en el precedente
de la STJUE del caso LA QUADRATURE DU NE.

Ello lleva a la mejor doctrina a apuntar que ese ambito cognitivo de datos que comprende el concepto de
identidad civil abarcara a los datos precisos que "...permitan identificar a las personas que han utilizado tales
medios en el contexto de la preparacion o la comisién de un acto delictivo grave". Ello abre las puertas a otra
serie de datos tendentes a facilitar lo que no seria sino una confirmacion de la persona que realmente esta
detras de la utilizacion de un medio de comunicacion relacionado con la comisién de una concreta infraccién
criminal.

Y se afiade que la sentencia introduce una importante novedad, sin duda influenciada por la doctrina sentada
por la STEDH, Secc. 53, de 30 de enero de 2020 (caso BREYER v. Alemania; asunto 50001/12), al admitir, dentro
de ese concepto amplio de identidad civil que permite su conservacion preventiva, datos relacionados con el
registro de tarjetas de telefonia de prepago. Registro, identificacion del adquirente, vendedor, etc., serian datos
que, segun propone el § 72, podrian enriquecer sin duda esos datos que conformen las bases de datos sobre
identidad civil de usuarios de servicios de comunicaciones electrénicas.

11.- La STJUE de 5 de Abril de 2022 mantiene que la eficacia de una investigacion criminal en la lucha contra la
delincuencia grave no se hace depender del empleo de concretas herramientas de investigacion, sino de todos
los medios que se hallen a disposicion de las autoridades nacionales para tal menester; para lo cual reconoce
un importante papel a las bases de datos de identidades civiles y asignaciones de IIPP dindmicas, asi como
a las érdenes de conservacion rdpida -quick freeze-.

12.- En la legislacién espafiola una conservacion de datos de trafico y localizacion, pero no puede hablarse de
una "relevante” afectacion a la intimidad. Por un lado, no hay tratamiento de datos en el almacenamiento. Y,
ademas, supone una herramienta por si es necesario que el juez deba intervenir.

13.- La clave de la impugnacién es que se sostiene que "la imposicién legal de esa obligacién de conservacion
universal e indiscriminada de datos, el efectivo cumplimiento por las compaiiias sujetas a ellay, en su virtud, el
empleo posterior de esos datos, vulneran los derechos fundamentales de las personas a quienes se refieren".
Y afiade que "la injerencia que resulta de una normativa nacional que establece la conservacion de los datos
de trafico y localizacién debe considerarse especialmente grave y sélo la lucha contra la delincuencia grave
puede justificarla."

Pero la conservacion no es "indiscriminada" e "injustificada", sino que se lleva a cabo por una disposicion
legal habilitante prevista para su posible uso en casos de delitos graves. No puede sostenerse que solo puede
admitirse en un Estado de derecho el derecho a la privacidad de los datos, sino también la seguridad ciudadana
y la adopcién de medidas de prevencién del delito. Y ello, a fin de que el juez de instruccién pueda, luego, en
base a las circunstancias de caso valorar si el delito es grave y adoptar, si asi se solicita, la medida de injerencia
en base a la proporcionalidad de la peticién de los datos conservados y el fin al que se dirige la investigacién,
todo lo cual en este caso ha sido debidamente observado.

De todas maneras, con las precisiones que ha llevado a cabo el TJUE en la Sentencia citada de 5 de Abril de
2022 hay que entender que, y esto es de suma importancia, como se ha expresado al inicio del motivo, las
medidas de geoposicionamiento de los teléfonos méviles durante un lapso temporal no han sido las Unicas
pruebas tenidas en cuenta por el Tribunal, y, por ello, la referencia antes expuesta a que fue basica la inculpacién
propia y de la recurrente del propio autor del crimen, corroborado por otros medios probatorios desarticula
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la queja llevada a efecto sobre los datos obtenidos del la geolocalizacién de los teléfonos méviles. Debemos
tener en cuenta que, aun prescindiendo de la fuente de informacién proporcionada por los datos conservados
la condena de ambos recurrentes se hubiera producido en iguales términos y sin sufrir alteracién alguna, toda
vez que la probanza complementaria a la ahora cuestionada por el recurrente, y antes expuesta, goza de la
categoria de la suficiencia para, de forma auténoma, e incluso desconectada de la prueba que surge de los
datos conservados, llevar al dictado de la condena.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el 6rgano de enjuiciamiento fija en su sentencia, validada por el TSJ,
que " Armando reconocié los hechos de que se le acusaba y describio la participacidon de Daniela relatando
cémo en el proceso previo a la ejecucién material del asesinato, Daniela, primero, le hizo ver como necesaria
la muerte de Rafael y conseguido este propésito participo con él en la planificacién y preparacion del crimen’,
con lo cual ello se ve ello corroborado por un abrumador conjunto de datos objetivos que ha citado el tribunal,
aun teniendo en cuenta la STJUE de 5 de Abril de 2022 antes citada.

El motivo se desestima.

QUINTO.- 4.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexion con el articulo 24.2
de la Constitucion.

Sefiala la recurrente que "Se denegaron indebidamente por el magistrado presidente las recusaciones con
causa que esta defensa formulé contra tres candidatos a jurado que tenian claros prejuicios sobre la
responsabilidad penal de los acusados y, ademas, la tltima persona de esos tres candidatos parciales llegé a
formar parte efectivamente, como titular, del jurado que emitié el veredicto en esta causa."

Este motivo ya fue rechazado por el TSJ en el FD n° 7 sefialando con acierto que:

"La Sala muestra plena conformidad con lo argumentado por el Magistrado-Presidente del TJ en el FD Primero
de la sentencia apelada, lo que anticipa la desestimacion del presente motivo.

Para evitar reiteraciones damos aqui por reproducido lo alli razonado, que resulta ajustado a la doctrina
jurisprudencial de la que son exponentes las SSTS 223/2005, de 24 de febreroy 1105/2007, de 21 de diciembre,
a las que nos remitimos.

La sentencia apelada concluye con acierto:" En el presente caso los mismos jurados que, a preguntas de las
defensas, reconocieron tener esa idea preconcebida admitieron también la posibilidad de variar su opinién
en funcién del resultado de las pruebas que se practicasen en el juicio. Y no se advierte razén alguna para
cuestionar que la labor del Tribunal del Jurado se haya ajustado a esas reglas, o que sus integrantes hayan
desempefiado su funcién, conforme al juramento o promesa que prestaron en el momento de su constitucion,
con imparcialidad, sin odio ni afecto, examinando la acusacién y apreciando las pruebas que se practicaron en
el juicio. Por lo que hace a esto ultimo, en particular, las instrucciones que se les proporcionaron tras la entrega
del objeto del veredicto incidieron especialmente en la necesidad de abandonar toda idea preconcebida que
tuvieran antes de que dieran inicio las sesiones del juicio oral, de atender exclusivamente a las pruebas que se
hubieran practicado en el mismoy de tomar como punto de partida inexorable lainocencia de ambos acusados,
como presuncién que solo podria desvirtuarse si las pruebas conducian, sin ninguna duda razonable, a otra
conclusion. Y la lectura del apartado del veredicto en el que el Jurado expresa los motivos de conviccién
permite constatar que el Jurado ha decidido exclusivamente sobre la base de lo visto y oido en el juicio oral".

Mantener lo contrario seria tanto como exigir que los candidatos a jurado se mantuvieran "ex ante" ajenos a la
realidad mediatica que, en casos como el presente, suele ser bastante profusa y detallada."

Pues bien, dado que los dos primeros candidatos a jurado fueron recusados y no entraron a formar parte del
jurado, como expone la recurrente, no se toma en consideracion la queja por su irrelevancia, si en cuanto a
Carina . Pero hay que sefialar que en estos casos de juicios de jurado no es posible impedir que en casos de
trascendencia mediatica, como el presente, pueda resultar evidente que los que han sido llamados al juicio
de entre los elegidos previamente por sorteo conozcan por los medios de comunicacion el caso que va a ser
enjuiciado, y prueba de la naturalidad con la que respondieron es lo expuesto por la propia recurrente, pero
haciendo hincapié en que, obviamente, pueden modificar su opinién prefijada por el desarrollo del juicio. No se
puede prohibir técnicamente esa especie de "curiosidad" que pueda existir en los que acceden al proceso de
seleccién del jurado respecto al objeto del caso para el que pueden ser llamados. Pero esa "informacion” que
puedan haber adquirido no les convierte en "inhdbiles" para el desempefio de su funcion, siempre y cuando en
el desarrollo de la misma durante el juicio desempefien el ejercicio de su funcién como les corresponde.

Resulta evidente el desconocimiento que existe en los ciudadanos que acuden a un juicio del desarrollo del
mismo en un caso de jurado. Y es en la ejecucion del juicio cuando son instruidos por el Magistrado-Presidente
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de su funcioén, y es al comienzo del juicio cuando se le dan las instrucciones sobre su funcién y los aspectos
en los que deben prestar atencion en el desarrollo de la prueba que deben ir anotando.

Con ello, es en el desarrollo del juicio donde pueden observarse, o no, incidencias que delimiten la posible
parcialidad de algun miembro del jurado, que en este caso no consté en modo alguno, ya que las conclusiones
del jurado respecto de cada extremo sometido a su consideracion fue respondida correctamente por el jurado,
sin que hubiera atisbo alguno de "influencia anémala" en uno de los miembros del jurado en el resto, o
circunstancia que determinara que el Magistrado-Presidente tuviera que devolver el veredicto al jurado.

Los razonamientos del jurado en orden a las pruebas practicadas y su reflejo en el veredicto por la "sucinta
motivacion" que les compele el art. 61.1 d) LOTJ ha sido correcta y adecuada. No existe insuficiencia
argumental o razones por las que el Magistrado-Presidente hubiera encontrado exceso en la funcién del jurado
o "apartamiento’ de las obligaciones que les competia, ni individual ni colectivamente.

Es por ello, que no existen razones para estimar el motivo, habiendo cumplido el jurado con el encargo
depositado en ellos, asi como el miembro citado por la recurrente. Del examen que llevd a cabo el Magistrado
Presidente del Jurado de lo actuado por este y de la lectura del apartado del veredicto en el que el Jurado
expresa los motivos de conviccidn se permite constatar que el Jurado ha decidido exclusivamente sobre la
base de lo visto y oido en el juicio oral y no hay merma de garantias alguna para los enjuiciados.

El motivo se desestima.

SEXTO.- 5.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexion con los articulos 18.1
y 14 de la Constitucion.

Se alega que en la tramitacién del proceso habrian resultado vulnerados los derechos fundamentales a la
intimidad ( articulo 18.1 CE) y a la no discriminacién por razén de género en conexién con su conducta sexual
(14 CE) causada por la indagacién y exhibicion en este proceso penal de conductas de Daniela atinentes a
su vida sexual ajenas por completo al delito investigado.

Hay que sefialar que en este caso razén tiene en este caso la recurrente con respecto a que en los juicios
orales debe restringirse y limitarse el interrogatorio relativo a cuestiones que afecten a la intimidad, tanto de las
partes acusadas como de los testigos que intervienen en el proceso penal, salvo que puedan existir algun tipo
de relaciones o interferencias relacionadas con el objeto de la investigacion, o lo sometido a enjuiciamiento.

Pero razon tiene, también, sin embargo, el TSJ en su sentencia cuando sefiala que, dado que existian dos
lineas de investigacion en relacion, en primer lugar, al ajuste de cuentas, y, en segundo lugar, al mdvil pasional,
en alguna medida algunas preguntas podrian dirigirse en este segundo contexto en aspectos que pudieran
entenderse que afectaban a la intimidad de la recurrente, pero coincidian en la bisqueda de las razones del
segundo movil por el que se perpetrd el crimen.

En cualquier caso, el interrogatorio girado en los términos que plantea la recurrente no tuvo incidencia negativa
en la aceptacién por parte del jurado respecto a una conclusividad condenatoria basada en prejuicios del
jurado derivados de la vida personal de la recurrente, sino que se sustentd en las pruebas que quedaron fijadas
en el veredicto y que fueron admitidas y validados por el magistrado presidente del tribunal del jurado en su
reflejo en la sentencia. Todo ello, al haber admitido la correccién de la "sucinta motivacion" del veredicto y
gue posteriormente fueron analizados por el TSJ en el andlisis de la existencia de la prueba suficiente para la
enervacion de la presuncién de inocencia.

Con ello, debe descartarse la existencia de preguntas dirigidas a la vida personal de la recurrente pudieran
haber tenido una incidencia en el resultado de la valoracion probatoria mediante el dictado de la condena por
parte del tribunal del jurado.

De todos modos, en cualquier caso, debe primar la prudencia y cuidado en este tipo de interrogatorios para
obviar todo aquello que quede al margen del objeto del proceso y que invadan cuestiones personales en la vida
intima, tanto de las partes acusadas en el proceso penal, como de los testigos que comparecen para declarar
en el acto del juicio oral o en la fase de instrucciéon sumarial.

Asi, hay que sefialar que respecto de los testigos el art. 709 LECRIM recoge que:

"El Presidente no permitira que el testigo conteste a preguntas o repreguntas capciosas, sugestivas o
impertinentes.

El Presidente podrd adoptar medidas para evitar que se formulen a la victima preguntas innecesarias relativas
a la vida privada que no tengan relevancia para el hecho delictivo enjuiciado, salvo que el Juez o Tribunal
consideren excepcionalmente que deben ser contestadas para valorar adecuadamente los hechos o la
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credibilidad de la declaraciéon de la victima. Si esas preguntas fueran formuladas, el Presidente no permitira
que sean contestadas.”

Y es cierto que es necesario evitar convertir a los testigos como "culpables" de ser victimas, y/o permitir
preguntas sobre su vida privada que queden "al margen de lo investigado', pero también es cierto que a los
acusados tampoco se les debe someter a un interrogatorio ajeno a lo sustancial del caso.

De todos modos, como decimos, no queda reflejado en modo alguno en qué medida se produce una afectacion
de derechos del acusado en el proceso penal que determine una declaracién de la "culpabilidad” por esta
circunstancia, o que pueda determinar un beneficio penal al condenado, toda vez que, ademas, se recondujo
a investigar una de las vias que manejaron las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Sefiala, por ultimo, en su motivo la recurrente que solicita que "La reparacion debe venir mediante la aplicacion
de una circunstancia atenuante analdgica (21.7 CP) a la de dilaciones indebidas (21.6 CP)." Pero en ningun
caso puede cohonestarse la queja que sustenta con una rebaja penal con la citada atenuante analdgica que
postula, habida cuenta la inexistencia de relacion entre lo pedido y el precepto que propugna aplicar, ademas
de que todo ello giré sobre una de las lineas de investigacion policial.

No obstante, sefiala la recurrente que "La actuacién descrita del magistrado-presidente ha dafiado el derecho
de mi representada a un proceso con todas las garantias y a la tutela judicial efectiva (24 CE), al no permitir que
el jurado se pronunciase sobre hechos relevantes alegados por la defensa". Sin embargo, no se especifica en
gué medida con respecto a los hechos que eran objeto de acusacién ha tenido influencia la cuestion atinente a
esos hechos que, finalmente, incorporé el Magistrado-Presidente del Jurado a los hechos probados, por cuanto
no basta con citar la infraccidon que se denuncia, sino la medida del alcance de la indefensién material que
se postula.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- 6.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conexién con los articulos
24.2 'y 9.3 de la Constitucion, y en relaciéon también con lo establecido en el articulo 849.2 de la LECR.

Se alega la indebida falta de incorporacion al "factum” del apartado C) de la conclusion definitiva subsidiaria
propuesta por la defensa, del siguiente tenor:

"En el afio 2017 volvieron a producirse en algunas ocasiones expresiones de reproches subidos de tono,
insultos y amenazas de Rafael hacia Daniela, encontrandose por la policia en el andlisis del teléfono mévil
de Rafael varios mensajes en los que parece que Rafael le exige a Daniela enviarle su ubicacién e incluso
una fotografia cuando llega a ciertos lugares, encontrandose varias instantaneas de la joven desde el mismo
punto y tomadas en el domicilio de sus progenitores. Este comportamiento controlador genera en Daniela un
comportamiento sumiso tratando la joven de agradarle hasta el punto de marcharse de la panaderia donde
trabaja para llevarle cualquier recado (6/11/2017). También el dia 26/10/2017 le dice "k lo sepas tienes una
buena ostia si", y al dia siguiente 27/10/2017 le escribe "hoy parecme ami k tienes todas las de ganar la
bonolote y te toke una ostia pero de campeonato”.

Y afiade que "La base legal para hacerlo es la apreciacidn de un error en la apreciacién probatoria acreditado
documentalmente, por la via del articulo 849.2 de la LECR. El documento que acredita el error es el informe
policial citado, que incorpora la captura de los mensajes de texto mencionados remitidos por Rafael a Daniela
y la demds evidencia grafica de lo manifestado.”

Hay que decir, en primer lugar, que el informe policial obrante en el atestado, al que hace referencia la apelante,
tiene naturaleza personal, aunque se encuentre documentado en las actuaciones y por lo tanto no resulta apto
para justificar el error denunciado.

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 apreciacién de la prueba que se alega
(art. 855, parrafo 3° LECrim).

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 causg;
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2) ha de evidenciar el error de algutin 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 adicién 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 contradiccidon 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 razén se encuentra en que las pruebas
personales como la testifical y la de confesidn, estan sujetas a la valoracion del Tribunal que con inmediacién 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 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, 17701/2001 de 29.9).

Esta cuestion ya fue objeto de tratamiento con acierto y correccion en la sentencia del TSJ en el FD n° 9 por
carecer del caracter de "documento literosuficiente" el informe policial.

No obstante, la formulacion del motivo es incorrecta, ya que tal y como se articula no es posible en el mismo
motivo denunciar infraccion de ley o precepto constitucional, ya que supone partir de los hechos probados,
y al tiempo, en el mismo motivo, pedir su correccidn por via documental, lo que no es posible aceptarlo por
mezclar motivos de distinto tratamiento y consideracion.

De todos modos, como relaciona la cuestidn planteada con la aplicacién de la agravante de parentesco y ello
es objeto de andlisis en el FD siguiente reflejamos la respuesta a este punto en la respuesta al motivo siguiente,
en relacion a esa adicion irrelevante en los hechos probados del Magistrado-Presidente, ya que nada tenia que
ver con los hechos que eran objeto de enjuiciamiento.

El motivo se desestima.

OCTAVO.- 7.- Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida aplicacion de la
circunstancia agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal.

Sefiala la recurrente que "Dada la situacion de maltrato existente por parte de Rafael hacia Daniela, se
concluye con facilitad que la sentencia inicialmente dictada, confirmada en apelacién, al aplicar en la condena
de mi representada por el delito de asesinato la agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal
ha incurrido en una infraccién objetiva de ese precepto por su indebida aplicacién a quien era victima de la
violencia de género infligida por Rafael ".

Al sustentarse el motivo por infraccién de ley ex art. 849.1 LECRIM es preciso el absoluto respeto de los hechos
probados.

Hay que recordar que estos, precisamente, comienzan relatando que:

" Rafael y Daniela mantenian una relacion de pareja que se inicié en 2007, solo interrumpida durante 2012,
y convivian en el domicilio sito enla CALLEO0OO0 NUMOO0O, de La Felguera.”

Pues bien, el TSJ desestimo este mismo motivo en el FD n° 10 sefialando que:

"....Estimar que no es compatible con la existencia de un clima reiterado de amenazas, con un patente elemento
de motivacién por género por parte del varén a la mujer.

Dado el cauce elegido, la infraccion de Ley, resulta obligado el maximo respeto a los hechos declarados
probados.

La sentencia declaro probado, consecuencia de la unanimidad del Jurado al respecto, que: " Rafael y Daniela
, mantenian una relacion de pareja que se inicié en 2007, solo interrumpida durante 2012, y convivian en el
domicilio sito enla CALLEOOO NUMOOO, de la Felguera“. El propio Jurado en un alarde de motivacién sefiala
en el apartado de "Elementos de conviccidn" que: "En Daniela concurre una agravante de parentesco porque
no se considera relevante en este caso la violencia de genero por la que fue condenado Rafael en el afio 2011".
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Este razonamiento del Jurado es claro en su simplicidad, pero contiene elementos normativos que
corresponden al ambito competencial del Magistrado-Presidente. Y asi resuelve de forma impecable en el
FD Quinto de la sentencia apelada, concluyendo que,'acreditada la existencia de una relacion analoga a la
conyugal, con convivencia more uxorio y dotada de la indiscutible estabilidad que le da su prolongada duracién,
la aplicacién de la circunstancia [agravante de parentesco] deviene inobjetable”.

Por lo demas, todo ello resulta conforme con la doctrina jurisprudencial, de la que son exponentes las SSTS de
9 de diciembre de 2015y 28 de abril de 2021.Esta ultima sentencia sefiala que la agravante de parentesco "...
tiene un marcado componente objetivo basado en la convivencia, incluso desconectado de un vinculo afectivo.
En consecuencia, no se exige éste, pero si un requisito de convivencia, trabado en la relacion de pareja”. "...la
agravante de parentesco se asienta en el menosprecio a los deberes morales u obligaciones que imponen las

relaciones familiares o de afectividad, presentes o pretéritas".

La primera de las sentencias citadas, la de 9 de diciembre de 2015, saliendo al paso de eventuales
provocaciones por parte de la victima como causa de exclusion de esta agravante, sienta que: "En cuanto a
la provocacion es verdad que en ocasiones ha servido para excluir la circunstancia; pero es obvio que ha de
tratarse de una provocacion directa, inmediata y ligada causalmente a la concreta accién delictiva...". En este
sentido razona con innegable acierto la sentencia "que no es posible subsumir en este Ultimo supuesto los
hechos invocados por la defensa", en referencia a la sentencia del Juzgado de lo Penal de Langreo, de 8 de julio
de 2011, por la que se condenaba, en conformidad, a Rafael como autor de un delito continuado de amenazas
hacia Daniela y alos mensajes del afio 2017 que, reitera, no "pueden ser valorados como provocacion directa,
inmediata y ligada causalmente a ese asesinato".

Pues bien, no puede aceptarse la queja de la recurrente en orden a su planteamiento de entender que la
existencia de actos de violencia de género excluyen la agravante de parentesco, lo que no es posible aceptar.

Para ello hay que destacar que la clave diferencial que es preciso tener en cuenta es que la agravante de
parentesco tiene un componente objetivo basado en la convivencia mientras que la de género lo es subjetivo
basado en la intencidn.

Lo pone de manifiesto la STS 351/2021 de 28 Abr. 2021, Rec. 10643/2020, que concreta que:

"Con respecto a la compatibilidad de esta agravante con la de género, también apreciada en la sentencia recurrida
-y no cuestionada en casacion, la STS antes citada 253/2020, de 20-5, se pronuncid en sentido afirmativo:

"En efecto, la primera tiene un matiz netamente subjetivo, basado en consecuencia en la intencién -manifestada
por actos de violencia-, de llevar a cabo actos de dominacion sobre la mujer, mientras que la agravante de
parentesco tiene un marcado componente objetivo basado en la convivencia, incluso desconectado de un vinculo
afectivo. En consecuencia, no se exige éste, pero si un requisito de convivencia, trabado en la relacién de pareja.
Hemos declarado también que existe ese requisito en supuestos de reanudacion de la convivencia cuando ha
habido una ruptura y la victima vuelve al hogar mediatizada por actos del agresor para que regrese al mismo,
continuando con las agresiones que en muchos casos acaban con la vida de la victima, tal y como ocurrié en el
supuesto analizado por esta Sala en Sentencia 371/2018, de 19 de julio, ante un supuesto de asesinato cometido
hacia su pareja que habia abandonado el hogar y que regresd para continuar su convivencia con quien mas tarde
acabaria matandola de 51 pufaladas.

Es por ello que son compatibles, la referida circunstancia agravante de parentesco, fundada en vinculos
familiares y de afectividad, presentes o pasados en el caso de conyuges o parejas de hecho, con la agravacion
basada en el hecho de haberse cometido el delito con una determinada motivacion, relacionada con la condicion
de la victima como mujer por razones de su género. Pero la circunstancia de que sea compatible con la agravante
de parentesco en las situaciones de pareja con convivencia no excluye que la agravante de género del art. 22.4
CP pueda aplicarse también aisladamente si el ataque se hace a una mujer con la que el sujeto activo no tiene
ninguna relacion de pareja o ex pareja, pero se pueda desprender de la prueba practicada que se ha realizado el
ilicito penal con actos que implican dominacion del hombre hacia una mujer por el hecho de ser mujer.

En suma, como ya dijimos en nuestra STS 1177/2009, de 24 de noviembre , interpretando preceptos penales
especificos de género, se comete esta accién cuando la conducta del vardn trata de establecer o mantener una
situacién de dominacién sobre la mujer colocando a ésta en un rol de inferioridad y subordinacién en la relacidn,
con grave quebranto de su derecho a la igualdad, a la libertad y al respeto debido como ser humano en sus
relaciones sentimentales.

En este mismo sentido, la doctrina apunta en cuanto a la admisién de la compatibilidad de ambas agravantes que
la circunstancia mixta de parentesco prevista en el articulo 23 del Cédigo Penal tiene un fundamento objetivo de
agravacion que se aplica siempre que medie entre autor y victima las relaciones previstas en el mismo, mientras
que la agravante de género prevista en el articulo 22.4° CP tiene un fundamento subjetivo, necesitando que
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concurra en el autor del delito una animo de mostrar su superioridad frente a la victima mujer y demostrarle que
ésta es inferior por el mero hecho de serlo. Con ello, no se vulnera la prohibicién de doble valoracién (non bis in
idem) por la aplicacién de ambas, ya que existen dos hechos distintos, que no se tienen que dar necesariamente
juntos, y que permiten fundamentar la agravacién en uno y otro caso."

Con ello, pese a que la recurrente pretende excluir la agravante en caso de hechos de violencia de género hay
que incidir en que esta agravante tiene un marcado componente objetivo basado en la convivencia, incluso
desconectado de un vinculo afectivo.

En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 565/2018 de 19 Nov. 2018, Rec.
10279/2018 se insiste en que:

"El dmbito convivencial ha sido acreditado en el juicio oral y elevado al resultado de hecho probado, lo que
constituye el eje central para la aplicacion de la agravante de parentesco del art. 23 CP que se cuestiona.

El Tribunal "a quo" fundamenta la agravante de parentesco como circunstancia objetivable basada en Ia
convivencia, sin exigirse vinculo alguno de afectividad subjetiva en la relacion de pareja, ya que ello haria ineficaz
la aplicacidn de la misma si se exigiera la prueba del afecto entre autor del delito y su victima por no formar
parte de la esencia de la agravacion por su naturaleza puramente objetiva basada exclusivamente en la relacién
entre las partes y en la convivencia.

...Esta Sala Casacional del Tribunal Supremo ya ha declarado en reiterada doctrina que el afecto no forma parte
de los elementos o circunstancias exigidas para la aplicacion de esta agravante. El texto legal ni siquiera exige
la presencia actual de la relacion, sino que se expresa como "ser o haber sido".

En este contexto se excluye del andlisis de la aplicacion de esta agravante cuestiones subjetivas basadas en
el afecto o el "no afecto’, siendo el elemento de la convivencia en la relacién de pareja el determinante para la
aplicacion de la agravante. No se trata, con ello, de que pueda excluirse si el afecto no existe, aunque exista
convivencia, o, incluso, en casos de maltrato en el seno del hogar. Si hay convivencia como dato objetivo la
agravante debe operar. El planteamiento tacito que propugna la recurrente tiene un trasfondo a modo de una
especie de legitima defensa, o causa justificada para actuar de una determinada manera, lo que no tiene cabida
en el contexto analizado ante un caso de crimen preparado de forma detallada para acabar con la vida del
finado, ante lo que no tiene entrada el sustrato que es objeto de la queja en el motivo precedente, aunque
finalmente el Magistrado-Presidente lo incluyera en el relato de hechos probados, pero lo que es ajeno a lo
que es objeto de enjuiciamiento.

El motivo se desestima.

NOVENO.- 8.- Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por falta de adecuada
aplicacion de las reglas del apartado 1 del articulo 66 del Codigo Penal.

Se formula la queja por el recurrente por "la sancién penal a esta condenada en la concreta extension de 21
afios de prisién, superando la extensién minima legal posible de 20 afios, sin que existan motivos suficientes
para hacerlo. Con ello se incurre en infraccién de la aplicacion de las reglas del articulo 66 del Cédigo Penal,
a cuyo tenor, dentro de la mitad superior de la pena, sefialada por el articulo 66.1.3 CP, debe determinarse
su concreta duracion en consideracion "a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho', razonandola suficiente y justificadamente, y que no debe superar el minimo legal de
prisiéon imponible si no concurren y se expresan en la resolucion razones bastantes para ello."

Sefiala el TSJ en el FD n° 10 que:

"En el FD 7° motiva suficientemente la sentencia impugnada por qué se fija la pena de prisiéon en 21 afios: "en el
caso de Daniela, la concurrencia de la circunstancia de parentesco como agravante determina que, en el delito
de asesinato, la pena se haya de fijar en su mitad superior (regla 32 del articulo 66.1). Para la individualizacion
de la pena habra de estarse tanto al desvalor objetivo de los actos con los que participd en la comision de
los hechos, y que determinan su condena como coautora, como a aquellas concretas circunstancias que
caracterizaban la relacion de pareja y que, a tenor de lo que se ha expuesto en el Fundamento Juridico Quinto,
aunque irrelevantes a la hora de determinar la concurrencia o no de la agravante, han de ser valoradas en este
punto.

Ello conduce a imponer la pena en veintilun afios de prision, con idéntica accesoria de inhabilitacién absoluta.
Y, por lo que hace al delito de tenencia ilicita de armas, en ausencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad no se advierten razones para fijarla en extensién superior a la minima legal de un afio, también
con la correspondiente pena accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo".
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Esta Sala muestra total acuerdo con la individualizacion y la motivacion de las penas impuestas a la apelante,
por lo que el motivo ha de ser desestimado.”

Lo que debe valorarse en estos casos es si la pena impuesta esta fijada en el marco legal dentro de la
mitad superior y es lo que procede en el presente supuesto, ya que la pena de 21 afios de prision lo esta
vista la concurrencia de la agravante de parentesco. Nos encontramos con un hecho de suma gravedad de
preparacion, disefio y ejecucién de un crimen por parte de los dos condenados y con una pena impuesta a
la recurrente dentro del marco legal y en la mitad superior que arrastra la aplicacién de la agravante. No hay
razon legal alguna para una rectificacién en la casaciéon ante una pena correctamente impuesta dentro del
marco legal.

Hemos sefialado a este respecto que el control casacional de la correccién de la pena aplicada se limita
a la comprobacion de la existencia de un razonamiento en el sentido antedicho. Se trata, en particular, de
comprobar si el Tribunal ha tomado en cuenta las circunstancias que le hayan permitido imponer una pena
acorde a la gravedad de la culpabilidad.

Ademas, hay que considerar que el legislador, al establecer el marco penal abstracto, ya ha valorado la
naturaleza del bien juridico afectado y la forma basica del ataque al mismo, la mayor o menor gravedad del
hecho dependera:

1. En primer lugar, de la intensidad del dolo, -y si es directo, indirecto o eventual- o, en su caso, del grado de
negligencia imputable al sujeto.

2. En segundo lugar, la mayor o menor gravedad del hecho dependera de las circunstancias concurrentes en
el mismo, que sin llegar a cumplir con los requisitos necesarios para su apreciacion como circunstancias
atenuantes o agravantes, ya genéricas, ya especificas, modifiquen el desvalor de la accion o el desvalor del
resultado de la conducta tipica.

3. En tercer lugar, habra que atender a la mayor o menor culpabilidad -o responsabilidad- del sujeto, deducida
del grado de comprension de la ilicitud de su comportamiento (conocimiento de la antijuricidad del grado de
culpabilidad y de la mayor o menor exigibilidad de otra conducta distinta.

4.Y en cuarto lugar, habra que tener en cuenta la mayor o menor gravedad del mal causado y la conducta del
reo posterior a la realizacion del delito, en orden a su colaboracién procesal y su actitud hacia la victima y hacia
la reparacion del dafio, que no afectan a la culpabilidad, por ser posteriores al hecho, sino a la punibilidad.

En el caso presente ha quedado evidenciada la gravedad del hecho y las circunstancias que concurren
expuestas por el Tribunal y revisado por el TSJ, habiéndose impuesto la pena, como hemos sefalado, en el
marco legal.

El motivo se desestima.
RECURSO DE Armando

DECIMO.- 1.- Al amparo del art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccién de precepto constitucional
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, 24.2,9.3 y 120.3 CE, como consecuencia
de la vulneracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad por insuficiente, arbitraria y contradictoria
motivacién de la sentencia recurrida, lo que genera indefension a esta representacion por inaplicacién indebida
de la eximente incompleta de trastorno mental transitorio y aplicacién indebida de la atenuante analdgica del
art. 21.7 enrelacion con el art. 20.1 CP y jurisprudencia de aplicacion a este motivo.

El recurrente cuestiona que el TSJ haya rebajado la eximente incompleta de trastorno mental transitorio a
atenuante analdgica, y sefiala que en el objeto del veredicto ya se hizo constar como "eximente incompleta de
trastorno mental transitorio’, a lo que de salida hay que sefalar que no puede fijarse en el objeto de veredicto
una consideracion juridica a un hecho sometido a decisién del Tribunal. Por ello, que ese fuera el titulo de su
objeto de veredicto ello no vincula juridicamente respecto a la decisién juridica a adoptar.

Y lo que el propio recurrente apunta que se exponia al jurado es si padecia:
-Trastorno obsesivo compulsivo y de adiccidn a la persona de Daniela por limerencia.

-Combinado con un perfil de rasgos de personalidad dependiente. - Lo que sumado a lo que le contaba Daniela
mermo sus facultades volitivas y su percepcién de la realidad.

Se queja de que el TSJ "rebaja la consideracion de eximente incompleta por trastorno mental transitorio a una
mera atenuante analdgica del art. 21.7° CP".
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Pero el error del recurrente es considerar que cuando plantea los puntos objeto de su calificacion para su
incorporacion al objeto del veredicto segun su enfoque juridico ello debe ir calificado con una "adjetivacién” en
atencion en estos casos a si supone una eximente incompleta o una atenuante en su caso, cuando no es asi.

Recordemos que el error de planteamiento se produce por olvido del contenido estricto del art. 52 de la LOTJ
que lleva por rubrica Objeto del veredicto, donde con respecto al planteamiento de circunstancias modificativas
de responsabilidad penal, que es lo que en este caso se discute, sefala que:

"b) Expondra después, siguiendo igual criterio de separacién y numeracion de pérrafos, los hechos alegados que
puedan determinar la estimacion de una causa de exencidn de responsabilidad

¢) A continuacién incluird, en pdrrafos sucesivos, numerados y separados, la narracién del hecho que determine
el grado de ejecuciodn, participacion y modificacion de la responsabilidad.

Por ello, constan hechos y no si lo planteado es una eximente incompleta o una atenuante. Asi, no se trata de
plantear una eximente incompleta de miedo insuperable, o una atenuante muy cualificada de obcecacién. No
es esto lo que procede, sino plantear hechos y que el jurado responda y vote a ello, correspondiendo mas tarde
a los tribunales de justicia la calificacién juridica correspondiente a ese hecho aprobado por el jurado.

Asi, consta en los hechos probados con relacidn a este extremo que:

Armando padecia un trastorno obsesivo compulsivo y de adiccion a la persona de Daniela por limerencia,
combinado con un perfil de rasgos de personalidad dependiente, lo que, sumado a lo que le contaba Daniela,
mermé sus facultades volitivas y su percepcion de la realidad.

Pues bien, en el FD 12° de la sentencia el TSJ da respuesta al recurso de la acusacién particular en este
extremo, y sefiala que:

Decision del jurado sobre este extremo:

"El Jurado, por cinco votos a cuatro, declaré probado que:" Armando padecia un trastorno obsesivo
compulsivo y de adiccion a la persona de Daniela por limerencia, combinado con un perfil de rasgos de
personalidad dependiente, lo que, sumado a lo que le contaba Daniela, mermé sus facultades volitivas y su
percepcién de la realidad".

Motivacion del jurado respecto a este extremo:

Y lo motivo asi:" Pensamos que Armando si tuvo un trastorno obsesivo compulsivo hacia Daniela ...Creemos
que con ese trastorno obsesivo compulsivo su capacidad volitiva estaba mermada y no veia la realidad tal cual
es por la adicciéon que sufria hacia Daniela ".

También razona el Jurado que "se demuestra la manipulacién de Daniela hacia Armando, el cual segun
las pruebas periciales, era manipulado por su "limerencia hacia ella de alto grado", como han manifestado los
peritos médicos...".

Armando padecia un trastorno obsesivo compulsivo, por 'limerencia" (enamoramiento patoldgico) hacia la
persona de Daniela, que "mermaba" sus capacidades volitivas e intelectivas.

En definitiva, lo que el Jurado declara probado es que Armando padecia un trastorno obsesivo compulsivo,
por "limerencia” (enamoramiento patoldgico) hacia la persona de Daniela , que mermaba sus capacidades
volitivas e intelectivas.

Y esa situacioén es la que debia valorar el Magistrado Presidente, prescindiendo del enunciado de la proposicion
formulada al Jurado al caracterizarla como "eximente incompleta de trastorno mental’, que es una cuestion
juridica ajena a las funciones del Jurado. Y esto es lo que ahora se somete a nuestra consideracion, es decir
si tal situacidn patoldgica ha de incardinarse en una eximente incompleta, como hizo la sentencia apelada, o,
en una atenuante analdgica como solicitan los recurrentes.

Periciales al respecto.
Dedica la sentencia apelada el apartado 1) del FD Sexto a tratar la cuestion.

Reconoce la existencia de dos periciales medicas de sentido opuesto (la emitida por Anibal y Carla, por
un lado, y la de los médicos forenses, por otro), entiende que los Jurados han otorgado un valor superior
a la primera y concluye que existié una "profunda perturbacién” en las facultades volitivas e intelectivas de
Armando, que justifica la aplicacion de la eximente incompleta de trastorno mental transitorio.

Esta Sala discrepa de la anterior conclusién, por razones fécticas y juridicas, basadas en la doctrina
jurisprudencial.
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Perspectiva factica: El trastorno "'mermd” su capacidad.

Desde la perspectiva factica, lo cierto es que el Jurado declaré probado que, el trastorno obsesivo compulsivo
que padecia el condenado, "mermaba" sus capacidades. Mermar significa disminuir, menguar, reducir. Es decir
que Armando tenia disminuidas o reducidas sus facultades o capacidades de querer y de entender, pero no
abolidas ni "profundamente perturbadas" como entendié el Magistrado-Presidente al redactar la sentencia.

Tampoco explica el Jurado que prueba pericial de las practicadas en el Plenario fue determinante para adoptar
la decision, por 5 a 4, pues hacen una referencia los peritos médicos en general

...Siendo ello asi hemos de concluir que lo que el Jurado declaré acreditado no es una patologia que impida o
dificulte la comprensién de la ilicitud de la conducta (dmbito de la eximente completa o incompleta). Conviene
recordar que se trata de un asesinato planeado durante tiempo y ejecutado "a sangre fria" mediante tres
disparos a corta distancia cuando la victima estaba agachada. No estamos ante un trastorno de especial y
profunda gravedad asociado a otras anomalias especialmente relevantes (la personalidad dependiente no lo
es).

Estamos ante una simple disminucién, a juicio del Jurado, de las capacidades volitivas e intelectivas que se
corresponde con la atenuante simple del articulo 21.7 en relacién, por analogia, con el 20.1 del Cédigo Penal."

En efecto, razon tiene el TSJ a la hora de calificar ese hecho sometido al jurado como atenuante analégica
mas que como eximente incompleta de trastorno mental, ya que la consecuencia en la psique del sujeto
y su afectacioén lo fue en cuanto "mermé" sus facultades intelectivas y volitivas, pero no las "anulé" total o
parcialmente.

Es preciso recordar, en consecuencia, cual es la respuesta correcta desde el punto de vista juridico a lo que
el jurado acepto declarar probado, abstraccién hecha del "titulo" que le haya acompafiado el recurrente a ese
extremo en las preguntas del objeto del veredicto, que deben quedar al margen de la correcta calificacion
juridica que debe darse.

Veamos la jurisprudencia de la Sala al respecto de lo que de declaré probado como trastorno de la
personalidad, es decir, el trastorno obsesivo compulsivo detectado al recurrente. Una obsesién que tenia por
la anterior recurrente y que seria determinante en la ejecucién del hecho.

1.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 863/2010 de 11 Oct. 2010, Rec. 10347/2010

“La jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que los trastornos "de la personalidad” -que no son trastornos
psicoticos- carecen por su sola naturaleza de la eficacia psicoldgica anulatoria que el recurrente postula.
Siendo una anomalia psiquica (S2 17 de julio de 2008; 3 de febrero de 2009) afecta a la organizacidn y cohesién
de la personalidad y a su equilibrio emocional y volitivo determinando una desviacién anormal del caracter (S?
4 de noviembre de 2002). En definitiva implica una desviacién del patrén cultural de conducta que se manifiesta
en el area de la cognicion, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de
los impulsos (S2 18 de abril de 2006, 17 de julio de 2008; 3 de febrero de 2009); y en su presencia no cabe
hablar de exencién completa pues no se anula el conocimiento ni la voluntad, valorandose como atenuante
analdgica, y excepcionalmente como eximente incompleta en supuestos especialmente graves, generalmente
asociados a otras patologias ( SS 17 de julio de 2004; 18 de abril de 2006; 29 de mayo de 2007).

En este sentido la apreciacion como eximente incompleta de los trastornos de la personalidad se ha
admitido cuando alcanzan una profunda gravedad o aparecen asociadas con anomalias orgdnicas o psiquicas
potenciadoras de la alteracién psicolégica, como la fuerte ingestion alcohdlica, entre otros factores ( SS. 23
de mayo de 2007, 17 de julio de 2008)."

Con ello, en el presente caso para apreciar la eximente incompleta se exigiria una profunda gravedad que no
consta en el presente caso, dado que lo que declaré probado el jurado es que esta circunstancia mermé sus
facultades volitivas y su percepcion de la realidad.

2.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 648/2021 de 19 Jul. 2021, Rec. 3087/2019

"Es, por otra parte, doctrina de esta Sala, que, en orden a la valoracion de las alteraciones mentales como
eximente, semieximente o atenuante analdgica cualificada, atenuante simple o irrelevante a efectos penales,
que se ha de atender a una graduacion de su intensidad, distinguiéndose entre una alteracion plena, grave,
menos grave y leve de las facultades intelectivas y volitivas en el momento de los hechos, distincién que es
fundamental a tener en cuenta, porque, como nos dice la STS 467/2015, de 20 de julio de 2015, "de tal modo
que la intensidad de la alteracion habra de ser el criterio determinante para graduar la imputabilidad".

En el presente caso la consecuencia del trastorno solo provocé una merma de sus facultades, por lo que acierta
el Tribunal en apreciar solo una categoria de atenuante analégica, y no de eximente incompleta, sin que ello
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conlleve una revision de la valoracion probatoria, sino aplicacion de la doctrina de la Sala aplicable a lo que el
jurado consider6 probado. Y en este caso solo se tratdé de una "merma" de sus facultades, no una anulacion,
o una reduccion relevante que pudiera atraer la eximente incompleta por estar asociado el trastorno obsesivo
a una patologia, lo que no es el caso que se declara probado.

3.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 13/2019 de 17 Ene. 2019, Rec. 10416/2018

"Apreciando una eximente incompleta del art. 21.1 CP solamente cuando el trastorno de la personalidad
concurra con otros factores que acentien la misma y erosionen de forma significativa la voluntad del sujeto,
dejando la atenuante analdgica para aquellos casos en los que se mostraba una afectacion sensible de la
capacidad intelectiva y volitiva del sujeto."

No hay en el presente caso concurrencia del trastorno obsesivo compulsivo con otros factores determinantes
de dar lugar a una eximente incompleta.

4 - Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 478/2019 de 14 Oct. 2019, Rec. 10205/2019

"En la trascendencia de los trastornos de personalidad sobre la imputabilidad, la postura tradicional de la
Jurisprudencia fue siempre restrictiva, al considerarlos como desequilibrios caracterolégicos originadores de
trastornos de temperamento o de la afectividad, por tanto influyentes en la parte emocional del sentimiento
y en el querer. En base a ello han sido habituales las resoluciones determinantes de la irrelevancia penal de
la personalidad psicopatica, estimando que no comporta alteraciones mentales afectantes a la inteligencia
y voluntad, salvo la concurrencia de una gran entidad del trastorno o coincidencia con enfermedades
concurrentes relevantes.

Cuando los trastornos de personalidad ofrezcan una especial, intensidad o profundidad, o se presenten
asociados a otras enfermedades mentales de mayor entidad, pueden determinar una disminucién de las
facultades cognitivas o volitivas del sujeto, y por tanto una limitacién, mas o menos grave, de su capacidad
de determinacién”.

5.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 842/2010 de 7 Oct. 2010, Rec. 486/2010

"La doctrina de esta Sala, "en general ha entendido que los trastornos de la personalidad no calificados de
graves o asociados a otras patologias relevantes no dan lugar a una exencién completa o incompleta de la
responsabilidad, sino en todo caso a una atenuacion simple y solo en aquellos casos en los que se haya podido
establecer la relacion entre el trastorno y el hecho cometido”.

También en la STS nim. 2167/2002, de 23 diciembre, se decia que "la jurisprudencia ha sido en general reacia
a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la personalidad o psicopatias, con mayor razén cuando
no han sido calificados de graves.

La STS n° 1363/2003 ya citada, terminaba recordando que "por lo general, sin embargo, los trastornos de
personalidad se valoran penalmente como atenuantes analdgicas ( Sentencias de 12y 27 de marzo de 1985,
27 de enero, 1 de julio y 19 de diciembre de 1986, 6 de marzo de 1989 o 5 de noviembre de 1997). Sélo en
supuestos especialmente graves, generalmente asociados a otras patologias, y en directa vinculacion con los
hechos ocurridos, han sido valorados como eximentes incompletas ( Sentencias de 10 y 25 de octubre y 14
de noviembre de 1984, o 16 de noviembre de 1999)."

La doctrina mas especializada en la materia ahora analizada ha sefialado que este tipo de trastornos que han
sido reconocidos al recurrente forman parte de los trastornos del espectro afectivo en el que tendrian cabida
el trastorno obsesivo compulsivo, los trastornos del comportamiento alimentario, los trastornos de ansiedad
y los trastornos mayores del estado de animo. Pero no pueden de forma directa asociarse a una eximente
incompleta, sino, en todo caso, a una atenuante analdgica, a no ser que vayan asociados a otra circunstancia
grave que eleve el grado o nivel de afectacion que, recordemos, en el presente caso "solo mermé" sus facultades
por esa relacion de "dependencia emocional” que cierto es que coadyuvo a cometer el ilicito penal, pero sin la
consideracion de eximente incompleta que postula el recurrente.

Se tratd de un crimen debidamente preparado y ejecutado con determinacién que excluye la via de la eximente
incompleta.

El motivo se desestima.

DECIMO PRIMERO.- 2.- Al amparo del art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccién de precepto
constitucional por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, 24.2,9.3 y 120.3 CE, como
consecuencia de la vulneracién del principio de interdiccién de la arbitrariedad por insuficiente, arbitraria
y contradictoria motivacién de la sentencia recurrida, lo que genera indefensidn a esta representacién por

37



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

inaplicacion indebida de la atenuante de reparacién del dafno ( art. 21.5 CP o subsidiariamente analégica en
relacion al art. 21.7° CP) y jurisprudencia de aplicacién a este motivo.

Vuelve aincidir el recurrente en calificar los puntos objeto del veredicto, cuando, como antes hemos sefialado,
solo refieren hechos, y no calificaciones juridicas que seran el resultado de las que se declaren probadas por
la votacion del jurado.

Consta en los hechos probados que:

"Con anterioridad a la celebracion del juicio Armando puso los bienes inmuebles de que era propietario a
disposicion de Marina y Erasmo, madre y hermano del fallecido, autorizando que se vendan directamente
por los mismos o que se les transmita la propiedad para que dispongan de ellos como mejor les parezca".

Sefiala en este sentido, el TSJ en el FD n° 12° que:

"En lo referente a la atenuante de reparacion del daiio, del n® 5 del articulo 21 del Cédigo Penal, cuya aplicacién
cuestionan los apelante es, igualmente, obligado partir de los hechos que el Jurado declaro probados, (en este
caso por unanimidad), con el correspondiente reflejo en el relato factico de la sentencia: "Con anterioridad a
la celebracién del juicio Armando puso los bienes inmuebles de que era propietario a disposicion de Marina
y Erasmo, madre y hermano del fallecido, autorizando que se vendan directamente por los mismos o que se
les transmita la propiedad para que dispongan de ellos como mejor les parezca'.

En la motivacién del acta del veredicto del Jurado se dice: "El haber puesto Armando sus bienes a disposicion
de la familia de Rafael, es un dato objetivo porque quedé reflejado en la carta que envié a la familia de Rafael
el dia 5 de agosto de 2019 lo que podra ser valorado en su momento Unicamente a favor de la madre y hermano
de Rafael "

Cierto que la puesta a disposicién de los bienes es un dato objetivo que se desprende de la carta enviada
por el condenado a la familia, pero conviene contextualizar dicho ofrecimiento. Se produce cuando Armando
llevaba mas de un afo en prisién provisional y estando embargados los bienes que en ese momento puso a
disposicién de la familia de la victima, seguin se desprende de la pieza separada de responsabilidad civil."

En el presente caso el TSJ rechaza la aplicacion de la atenuante de reparacion del dafio con argumentacion
acertada, por cuanto podemos puntualizar que:

1.- No hay una efectiva reparacion del dafio, ya que no lo es la simple puesta a disposicion de bienes objeto
de embargo.

2.- No se ha abonado cantidad alguna que pueda permitir "admitir de alguna manera" la reparacién del dafio
a los familiares, teniendo entendido que la muerte no se repara en ningun caso con aportacién econdémica, y
menos aun con la simple puesta a disposicién de bienes.

3.- Hemos sefialado en la sentencia 437/2022 de 4 de Mayo la tesis de la indemnizacion del dafio moral en
supuestos graves irreparables como pueden ser los delitos contra la libertad sexual o, como aqui ocurre, en
los delitos contra la vida.

Se ponen de manifiesto en esta sentencia varias tesis al respecto, a fin de poder evaluar circunstancias como
la que en este caso se nos presentan, como si es aplicable la reparacién del dafo, de las que en este caso
citamos dos, a saber:

"1.- La tesis del dafio irreversible

Existen supuestos en los que esta posicién de regreso al antes es imposible, lo que ocurre también en el orden
penal, por ejemplo, en los casos de delitos contra la libertad e indemnidad sexual en los que ese regreso de la
victima a la situacion que tenian antes de ser victimas, -mujeres y menores de edad, sobre todo-, es imposible,
por cuanto el dafio dejado por el autor o autores es tan grande e irreversible que no puede satisfacerse con
ninguna indemnizacion ese terrible dafio causado que deja a las victimas en la imposibilidad de regresar a un
antes en el que no habian sido victimas todavia, ya que el terrible hecho sufrido les supone un impacto brutal
y una estigmatizacion permanente de la que no podran regresar a una situacion de previctimizacion.

2.- La tesis del antes y el después.

La cuestidn se trata de poder establecer el canon concreto de determinacién del quantum vy fijar el haz de
criterios para establecer una exacta concrecién de la cantidad que se debe ajustar al dafio producido al
perjudicado y que el autor del ilicito debe responder en la indemnizacién que se fije en la sentencia.
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Pues bien, debemos fijar esta cuestion bajo la tesis del antes y después a la hora de concretar la situacion que
existia antes del ilicito sin existir el perjuicio y la que se genera después de su comision, para en este después
poder tener la certeza y seguridad juridica de estar en condiciones de regresar al antes.

Cierto y verdad es que en muchos casos, quizas en la mayoria de ellos, puede que no sea posible regresar en
la misma medida al antes al hecho causante del dafio. Pero si esto es asi, lo que corresponde, y es esencia de
la funcion judicial, es la de fijar con la mayor exactitud posible cual es ese perjuicio cuantificado que debe ser
resarcido, para que si, al menos, no es posible llegar a la misma situacién del antes, que sea posible llevar a
cabo un esfuerzo de cuantificacién para poder conseguir la "mayor aproximacion” posible."

En el presente caso el dafio causado es irreversible. No se compensa ni con dinero recibido por los familiares
de la victima asesinada. Pero menos con la mera "puesta a disposicién de bienes objeto de traba". Y en estos
casos los familiares del asesinado no podran regresar "al antes" por la reparacion del dafio, y menos si no hay
satisfaccion econdmica real y efectiva como en este caso ha ocurrido.

4 - Tratandose de un delito contra la vida se exige para que pueda apreciarse la ponderacion de una atenuante
una reparacion sea efectiva, real y actual, rechazando conceder efecto atenuatorio a acciones ficticias, pero,
sobre todo, realizada de modo voluntario sin trabas o embargos precedentes en la pieza de responsabilidad
civil.

5.- El tribunal destaca que este hecho se produjo cuando el recurrente llevaba mas de un afio en prisién
provisional y estando embargados los bienes que en ese momento puso a disposicién de la familia de la
victima, segun se desprende de la pieza separada de responsabilidad civil.

Por todo ello, resulta que no puede prosperar la reclamacion efectuada por falta de entidad suficiente de la
actuacion del recurrente para hacerse acreedor de una rebaja penal en un caso tan grave como el que aqui
nos ocupa de un asesinato.

El motivo se desestima.

DECIMO SEGUNDO.- 3.- Al amparo del art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccién de precepto
constitucional por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1, 24.2, 9.3 y 120.3 CE, como
consecuencia de la vulneracién del principio de interdiccidon de la arbitrariedad por insuficiente, arbitraria
y contradictoria motivacion de la sentencia recurrida, lo que genera indefension a esta representacion por
inaplicacion indebida de la atenuante analdgica de confesién del art. 21.7 en relacién con el art. 21.4 CP y
jurisprudencia de aplicacién a este motivo.

Postula que se aplique la atenuante de confesiéon como analégica.
Sefiala el recurrente que:

"La argumentacion del veredicto del jurado sefiald: "no consideramos trascendente la confesién de Armando
porque la hizo cuando habia sido detenido y llevaba meses en el Centro Penitenciario de Villabona, pudiendo
haberlo hecho anteriormente” resulta suficiente para negar la aplicacién al caso del art. 21.4 CP, pero no la del
art. 21.7 CP. en relacion al art. 21.4 CP, planteada en nuestro escrito de conclusiones definitivas".

No puede admitirse la aplicacion de la atenuante de confesién como analdgica.

La cuestion es que el recurrente, al igual que en los motivos anteriores, "huye" de utilizar la infraccién de ley
del art. 849.1 LECRIM acerca de la postulada confesion de los hechos.

Sobre este extremo sefiala el TSJ en el FD n° que:

"Ningun reflejo encuentran en el relato de hechos probados de la sentencia las bases facticas sobre las que
construir la reclamada atenuante. Ello es consecuencia de la decisién del Jurado al rechazar la proposicién
12 del objeto del veredicto que era del siguiente tenor; "En abril de 2019 Armando declaré la verdad en el
Juzgado, colaboraciéon que ha sido muy util para aclarar la verdad y para que Daniela no quedara sin castigo”.

En consecuencia, el motivo debe ser desestimado, sin perjuicio de que el reconocimiento de los hechos tardio
y cuando ya las investigaciones se encontraban muy avanzadas, hasta tal punto que determinaron su ingreso
en prision provisional, se tenga en cuenta a la hora de individualizar la pena a imponer."

Hay que sefialar que, como consta reconocido, lo "tardio" de la confesion no puede servir técnicamente para
una aminoracion de la pena, dado que se ha reconocido de forma muy excepcional en momentos inmediatos
al inicio de la investigacidn, pero no cuando existen ya datos concluyentes de la intervencidn, y/o cuando
se realiza la misma para resolver su propia participacion y la de otros intervinientes en el caso de que
estos aleguen su exculpacién, a fin de fijar los hechos como realmente ocurrieron en caso de declaraciones
contradictorias de inculpacion y exculpacion.
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Clarificadora es en este punto la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Sentencia 567/2013 de 8 May. 2013, Rec. 10001/2013 que sefiala que:

"Una confesidn en cuya génesis solo se descubre la resignacion ante lo que se capta como irremediable no
puede dar vida a una atenuacidn por no existir fundamento para el menor reproche penal (entre otras, STS
1619/2000, de 19 de octubre). Ni siquiera la atenuante analdgica del art. 21.7, por mucha amplitud que se le
quiera dar, permite acoger ese supuesto. Cuando no concurren los requisitos contemplados en el art. 21.4°
no es dable la creaciéon de una atenuante por analogia. Recoger como atenuante analdgica las atenuantes
ordinarias cuando les falta algun requisito legal, seria tanto como derogar de hecho ese requisito querido por
el legislador. No hay atenuantes "incompletas" ( STS 977/2012, de 30 de octubre). Tan solo ha sido admitida
esa via oblicua en supuestos excepcionales cuando la confesién va seguida de una colaboracién relevante
(STS 1125/1998, de 6 de octubre), lo que estd lejos de suceder aqui."

El jurado concluy6é con claridad lo tardio de la confesion del recurrente cuando ya estaba en prisién, y ello
no puede conllevar la admisiéon de uno de los supuestos excepcionales donde cabe esta atenuante como
analogica.

El motivo se desestima.

DECIMO TERCERO.- 4.- Al amparo del art. 849.1 LECr, por infraccién de Ley, por inaplicacién indebida del art.
21.1° enrelacion con el art. 20.1 del C.Penal (trastorno mental transitorio), y doctrina jurisprudencial. Alamparo
del art. 849.1° LECr. por infraccion de Ley, por inaplicacion indebida del art. 68 CP.

Insiste el recurrente que debe aplicarse la eximente incompleta de trastorno mental transitorio, pero ya se ha
dado respuesta este extremo y a ello nos remitimos.

El motivo se desestima.

DECIMO CUARTO.- 5.- Al amparo del art. 849.1 LECr, por infraccidn de Ley, por inaplicacién indebida del art.
21.5° (reparacion del dafio) o subsidiariamente en relacion al art. 21.7° CP y doctrina jurisprudencial.

Insiste el recurrente que debe aplicarse la atenuante de reparacion del dafio, pero ya se ha dado respuesta
este extremo y a ello nos remitimos.

El motivo se desestima.

DECIMO QUINTO.- 6.- Al amparo del art. 849.1 LECr, por infraccién de Ley, por inaplicacién indebida del art.
21.7° en relacién con el art. 21.4° del C.Penal (atenuante de confesion), y doctrina jurisprudencial.

Insiste el recurrente que debe aplicarse la atenuante analdgica de confesién, pero ya se ha dado respuesta
este extremo y a ello nos remitimos.

El motivo se desestima.

DECIMO SEXTO.- 7.- Por infraccién de ley y doctrina jurisprudencial, al amparo del nimero 2° del art. 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al entender esta parte que ha existido error en la apreciacion de la prueba,
lo que se evidencia con documentos obrantes en autos que demuestran la equivocacién del Tribunal, sin que
ello resulte contradicho por otros elementos probatorios. A los debidos efectos de lo preceptuado en el art.
855 de la Lecr,, se sefialan los siguientes documentos.

Ya hemos tratado en el FD n° 7 la infraccidn de ley por la via del art. 849.2 LECRIM en cuanto a la exigencia
de que se trate de documentos literosuficientes que no queden contradichos por otros elementos probatorios,
siendo exigentes ambos requisitos en la doctrina jurisprudencial.

Hace referencia el recurrente a informes periciales, escritos presentados en el 6rgano judicial, informes
policiales, cartas particulares, etc, pero ello no puede tener cabida en la via del art. 849.2 LECRIM ademas de
estar contradichos por los elementos probatorios y valorativos que se han expuesto a lo largo de la sentencia
y con referencia tanto a la del Tribunal del Jurado como a la del TSJ.

Sobre el informe pericial se desarrolla una detallada exposicién acerca de las conclusiones de la pericial,
pero sobre este tema ya se ha tratado de forma extensa en la presente sentencia. Y hay que recordar que
sobre el alcance de la afectacion del trastorno de la personalidad del recurrente y su afectacién de obcecacién
compulsiva ha habido sendas periciales y sobre ello ya ha expuesto su pronunciamiento el jurado fijando que
la afectacion solo provocé una "merma" de sus facultades.

Se ha analizado ya este extremo que el recurrente vuelve a traerlo por la via restrictiva del art. 849.2 LECRIM
gue respecto a las periciales lo tiene sumamente marcado en cuanto exista un apartamiento claro de la Unica
pericia, pero no cuando hay dos periciales y ha habido decisién al respecto del jurado.
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DEL PODER JUDICIAL

No puede pretenderse en sede casacional un nuevo pronunciamiento "huyendo" del ya realizado por el jurado.
No puede convertirse la sede casacional en una via de revaloracién probatoria y reexamen de lo ya resuelto
y valorado.

Lo mismo cabe decir de la carencia de relevancia ex art. 849.2 LECRIM del resto de los "documentos" que
se citan como "utilizables" por la via del art. 849.2 LECRIM. Ya se han tratado estos extremos con sentido
desestimatorio.

El motivo se desestima.

DECIMO SEPTIMO.- Desestimandose los recursos, 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 HA LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION interpuestos por las representaciones de los
acusados Daniela y Armando, contra sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal de Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, de fecha 26 de noviembre de 2021, que desestimé integramente el recurso de apelacién
formulado por la representacién de la acusada Daniela y estimé integramente el recurso de apelacién
formulado por la representacion de la Acusacion Particular Erasmo y Marina y desestimé integramente el
recurso de apelacion formulado por la representacién de Armando, contra sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Oviedo, Seccién Segunda, del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, de fecha 17 de
junio de 2021, que condené a los citados acusados por un delito de asesinato y de tenencia ilicita de armas.
Condenamos a dichos recurrentes al pago de las costas procesales ocasionadas en sus respectivos recursos.
Comuniquese esta resolucion al Tribunal Superior de Justicia a los efectos legales oportunos, con devolucién
de la causa que en su dia remiti6.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Antonio del Moral Garcia Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Leopoldo Puente Segura
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