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SUMARIO:

Procedimiento penal. Prueba de testigos. Recursos. Prérroga de plazos procesales. No suspension
del juicio oral por incomparecencia de testigo. Pertinencia y relevancia cuando el testigo es en el extranjero,
y en el que el art. 730 LECRIM precisa peticion de parte. Prueba practicada en el extranjero como «anticipo
de prueba» segun la legislacién de Guatemala. La regla general de que no corresponde a la autoridad
judicial espafiol, la facultad de supervision de actuaciones practicadas en otro pais, admite excepcion, entre
ellos si vulnera garantias esenciales del proceso penal, como es el principio contradiccion, lo que provocaria
su nulidad a pesar de la legalidad en su obtencién. Limites al ejercicio de la potestad concedida al tribunal
por el art. 729.2 LECRIM para suspender el juicio. Prueba testifical propuesta al amparo del art. 729.3
LECRIM vy supuesto en que procede. Eran testigos cuyas declaraciones ya constaban en la causa y su
testimonio pudo ser propuesto en momento procesal oportuno. La pertinencia de la prueba -requisito de su
admision no conlleva la necesidad que dice el art. 746-3 LECRIM para acordar la suspension, pues si el
Tribunal se considera suficientemente informado para formar un juicio completo sobre los hechos, no debe
prescribir medida que, como la suspension del juicio oral, ocasionaria dilaciones injustificables del proceso
(habria que evaluar cada caso teniendo en cuenta el resto del material probatorio). La concurrencia de unos
requisitos de fondo, necesarios para que prospere este motivo de recurso, que podemos concretar en que
la prueba denegada ( y a ello equivale la denegacion de la suspension del juicio oral dada la inasistencia de
uno o varios testigos): 1°) Sea necesaria, en el doble sentido de su relevancia y su no redundancia, 2°) Sea
posible en el sentido de que deben agotarse razonablemente las posibilidades de traer al testigo a presencia
del Tribunal. Y 3°) Su falta de realizacion ocasione indefensién a la parte que formuld el recurso y propuso
como propia la prueba.

Los recursos han de prepararse, interponerse y sustanciarse conforme a las reglas establecidas en las
respectivas leyes procesales; pero también lo es que, de una interpretacion conjunta del art. 134-2 Ley de
Enjuiciamiento Civil - aplicable con carécter supletorio al enjuiciamiento penal, ex art.4. de la LEC- y del art.
202 Lecrim ., permite, no obstante la improrrogabilidad de los plazos, la suspension, interrupcién o prérroga
de los mismos, cuando hubiese causa justa y probada.

PRECEPTOS:

Ley Orgéanica 10/1995 (CP).
Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 202, 729.2, 730, 746.3, 749, 859, 860 y 873.
Constitucion espafiola, arts. 24 y 117.3.
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D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre
D. Luciano Varela Castro
D. Vicente Magro Servet
En Madrid, a 26 de julio de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacién n° 955/2017, interpuesto por por la A§OCIACION PRO
DERECHOS HUMANOS DE ESPANA, como acusacién popular, y por DONA Virginia Y DONA Yolanda como
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acusacion particular , representadas por el Procurador Sr. D. Domingo José Collado Molinero, y bajo la direccién
letrada de D. Manuel Olle Sese, contra sentencia de fecha 6 de marzo de 2017 y auto rectificando la misma de fecha
24 de marzo de 2017, dictadas por la Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional , que absolvié
al hoy recurrido Cornelio , representado por el Procurador Don Gabriel Maria de Diego Quevedo y bajo la direccion
letrada de D. Enrique Molina Benito. Ha sido parte también el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramo6n Berdugo Gémez de la Torre.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado Central de Instruccién n° 3 de la Audiencia Nacional, instruyé Sumario (Procedimiento Ordinario)
con el nimero 6/2013 contra D. Cornelio , por delito de asesinato y de lesa humanidad y, una vez concluso, lo remitio
a la Audiencia Nacional Sala de lo Penal, Seccién Segunda que en el Rollo de Sala nimero 8/2013, dicté sentencia
que contiene los siguientes hechos probados:

<<Probado y asi se declara que :

Primero.

El acusado don Cornelio sirvio como Ministro de Gobernacién de Guatemala en el gobierno de Casiano
entre el 22 julio 2004 y el 26 de marzo de 2007. Con anterioridad habia desempefiado el cargo de Comisionado
Presidencial para la Transparencia y contra la Corrupcion, donde actué como representante de Guatemala ante el
Comité de expertos de la OEA bajo la autoridad del Presidente, teniendo entre otras funciones la de asesorarlo en
materia de lucha contra a la corrupcion y promocion de la transparencia en el Organismo Ejecutivo.

Durante su gestion al frente del Ministerio de Gobernacién impulsé y auspicié un proceso reformador de la
Policia Nacional Civil, al objeto de acabar con los espacios de impunidad y corrupcién que existian en la misma, y
que habian sido denunciados desde diversas instancias nacionales e internacionales, destacando por su relevancia
el llamado informe elaborado por el relator especial Jose Enrique de Naciones Unidas de fecha 19 febrero 2017 .
Con tal finalidad, bajo su mandato fueron despedidos, o sancionados cientos de miembros de la referida Policia
Nacional Civil sospechosos de haber cometido acciones delictivas ode corrupcién. Del mismo modo se creé la
inspectoria de la Policia Nacional Civil para monitorizar posibles actuaciones contrarias a la ley situando su frente
al coronel Luis Angel

Don Cornelio presentd su renuncia como Ministro de Gobernacion al Presidente la Republica a comienzos
del mes de marzo de 2007, siéndole aceptada dicha renuncia el 26 marzo 2007.

Segundo.

A principios de 2003, el Gobierno de Guatemala solicité al departamento de asuntos publicos de Naciones
Unidas asistencia a fin de desarrollar un mecanismo que ayudara al Estado a investigar y enjuiciar los delitos
cometidos por grupos clandestinos. Después de numerosos debates y de una Mision de Exploracion técnica, se
firmé un acuerdo entre Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala el 7 enero 2004 el cual contenia disposiciones
para la creacion de la Comision de Investigacion de Cuerpos llegales y Aparatos Clandestinos de Seguridad.

El Gobierno de Guatemala, ya bajo la presidencia de Casiano , reinicié las conversaciones con la peticion
de negociar el establecimiento de una comision con un mandato revisado. Tras multitud de gestiones y
conversaciones el acuerdo para establecer la Comision Internacional contra la Impunidad de Guatemala (CICIG) se
firmo finalmente el 12 diciembre 2006, siendo ratificado por el Congreso de Guatemala el uno de agosto 2007,
entrando en vigor el 4 septiembre, cuando el estado de Guatemala notificé a la ONU que habia completado sus
procedimientos internos para su aprobacion y ratificacion.

Todas estas conversaciones y negociaciones fueron promovidas desde el gobierno de Guatemala del que
formaba parte como Ministro de Gobernacion el acusado.

Tercero.

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

El 22 octubre de 2005 diecinueve reclusos escaparon a través de un tanel de la carcel de maxima seguridad
denominada "El Infiernito", ubicada en el departamento de Escuintla. El Ministerio de Gobernacion, en el diario oficial
y en varios medios de comunicacion, publicé las fotografias de los diecinueve reos, ofreciendo recompensa de
50.000 quetzales a quien proporcionara informacion que permitiera su recaptura.

Edmundo era en esa época Director General del Sistema Penitenciario, nombrado por el Presidente de la
Republica el 7 noviembre 2005.

Para la recaptura de los presos fue elaborado un plan a través de una orden de servicio denominado "Plan
Gavilan" , atribuyéndose competencia para su ejecucion al Ministerio publico en concierto con la Policia Nacional
Civil.

Cuarto.

El recluso fugado Enrique fue localizado gracias a la informacién de un confidente, y muerto por disparos
de miembros de las Fuerzas de Seguridad el 3 noviembre 2005 en el kilometro 136 de la carretera de Ciudad de
Guatemala al departamento de Zacapa, en el sector "rio hondo".

Los reclusos fugados Felix y Fidel , fueron también localizados gracias a la informacién de un confidente, y
muertos por miembros de las fuerzas de seguridad el 1 de diciembre de 2005 en el municipio de Santa Maria
ixhuatan, en la zona de Las Cuevas de la ribera del rio Los Amantes.

El resto de reclusos fueron recapturados y regresados con normalidad al sistema penitenciario.

Quinto.

No ha quedado acreditado que el acusado tuviera conocimiento de las circunstancias reales en que se
produjo la recaptura y fallecimiento de las personas indicadas, mas alla de los reportes que de tales acontecimientos
iba recibiendo por los canales oficiales.

Sexto.

La Granja Modelo de rehabilitacién Penal de Pavon ubicada en el municipio de Fraijanes es un Centro
Penitenciario en el que en el afio 2006 y desde al menos 10 afios atras, un grupo de reclusos ejercia el control total
a través del autodenominado Comité de Orden y Disciplina, de modo que las autoridades del penal s6lo controlaban
el &rea administrativa y la vigilancia perimetral. Desde el interior del Centro operaban organizaciones criminales que
desarrollaban su actividad delictiva dentro y fuera del Penal, practicAndose todo tipo de abusos. Eran numerosas
las denuncias recibidas al respecto tanto por el Ministerio Publico como por la Procuraduria de Derechos Humanos.

Ante esta situacién, el Gabinete de Seguridad del Estado constituido por el Presidente de la Republica, el
Vicepresidente , los Ministros de Gobernacién y Defensa, y el Fiscal general, autorizé la elaboracion de un Plan
Integral de Seguridad y dentro de dicho plan se hizo uno especifico relativo al Sistema Penitenciario, orientado al
cambio del sistema legal y a la formacién profesional de los funcionarios de Instituciones Penitenciarias asi como
para la recuperacion del control de los centros bajo el poder de los reclusos, y entre ellos, la Granja Penal Pavon.

El plan para la recuperacion del control de Pavon se encomendo al Sistema Penitenciario, Policia Nacional
y Ejército, con apoyo del Ministerio Publico, lo que se tradujo en un documento titulado "Plan operativo Pavo Real"

Séptimo.

El operativo se desarroll6 el dia 25 septiembre 2006 por fuerzas combinadas de la Policia Nacional Civil y
del Ejército guatemalteco con intervencion del Ministerio Publico. El mando del operativo era conjunto entre Policia
Nacional Civil, Sistema Penitenciario, Ejército, Ministerio Publico y COPREDE, y constaba de tres fases. La primera
para posicionamiento, control y traslado de los reclusos al Centro Pavoncito, situado en las inmediaciones; la
segunda consistia, una vez controlados los reclusos, en el registro del interior del Centro por empleados del Sistema
Penitenciario bajo la direccion de representantes del Ministerio Publico; y la tercera, en la reorganizacion del Centro
Penitenciario Pavon.

El traslado y seguridad de los reclusos estaba bajo la responsabilidad de la Direccion General del Sistema
Penitenciario, Direccién General de la Policia Nacional Civil, cuyo responsable era Marino , quien habia sido
designado por el Ministro de la Gobernacion, y Ministerio de la Defensa Nacional.
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En la eventualidad de un acto contra el orden publico mediante el uso de armas de fuego por los reclusos,
los agentes intervinientes estaban autorizados para hacer uso de los medios necesarios inclusive de sus propias
armas, si bien dicho uso de la fuerza debia respetar los principios relativos a la legitima defensa y el estado de
necesidad, tal como lo define la legislacién guatemalteca.

La planificacién del operativo partié de la Orden de Servicio de la Comisaria n° 13 de fecha 24 septiembre
2006 con el titulo "apoyo al sistema penitenciario para el control, la inspeccion, y la reubicacion de reclusos del
Centro de Restauracion Constitucional Pavon®.

Esta Orden de Servicio proporcionaba los detalles del apoyo que debian aportar los diversos Cuerpos
intervinientes. Asi , la Policia Nacional intervenia con 1981 agentes, el Ejército con 1200 soldados, y ademas
intervendrian funcionarios del Ministerio Publico y del Sistema Penitenciario, si bien se excluyo la participacion de
guardias de Pavoén por considerar que no se trataba de personal confiable por sus relaciones con reclusos.

Octavo.

El 25 septiembre de 2006 se puso en marcha el operativo previa declaracién de Estado de Prevencion por
el Gobierno durante ocho dias en el municipio de Fraijanes. El Gabinete de seguridad estuvo en todo momento
informado de los preparativos del Plan, prestando su aprobacién.

El Ministro de la gobernacion llegé al centro sobre las seis horas permaneciendo en el Puesto de Mando
situado en un edificio que se encuentra en el perimetro exterior en compafia del coronel Olegario , el Jefe de
seguridad del Sistema Penitenciario, coronel Pablo , el Director del Sistema Penitenciario, Edmundo , y del Ministro
de Defensa, Pio , permaneciendo en contacto telefénico con el vicepresidente de la Republica, Sabino , que tenia
convocado al Cuerpo Diplomético para informar sobre el desarrollo de la operacién.

Sobre las nueve horas el Ministro de la Gobernacion ingresé en el centro junto con el Ministro de Defensa y
el Director del Sistema Penitenciario, una vez que se habia asegurado el recinto, llegando hasta la zona de canchas
deportivas donde estaban los edificios administrativos del Penal, sin llegar a acceder a la zona donde se produjeron
los fallecimientos, pues ya en este momento estaba acordonada por agentes del Ministerio Publico, bajo la direccién
del Fiscal Serafin , Fiscal Jefe de la Fiscalia de Delitos contra la Vida.

Noveno.

En el curso del operativo se produjo la muerte de internos que habian sido previamente asegurados y por
causa de los disparos procedentes de miembros de las Fuerzas de Seguridad y colaboradores intervinientes que no
han sido parte en este procedimiento.

Los muertos en el operativo fueron identificados de la siguiente manera: Nicolas .

Carlos Jesus .

Luis Pablo . Juan Francisco .

Victor Manuel . Alberto .

Aquilino .

Décimo.

Tras recibir el informe de la Procuraduria de Derechos Humanos sobre los sucesos acaecidos durante la
toma de Pavon, cuestionando abiertamente la version oficial dada hasta la fecha sobre la existencia de un
enfrentamiento con los reclusos como causa de los fallecimientos y efectuando diversas Recomendaciones, el
acusado Cornelio remitié dicho informe al Fiscal General para que procediera a la realizacién de las averiguaciones
procedentes.

Décimoprimero.- No consideramos probado que el acusado don Cornelio participase en la ejecucion de los
reclusos, ni ordenandola, ni autorizandola, ni manifestando su respaldo o aquiescencia, ni que conociese o0 tuviese
razones para conocer o preveer que podia producirse. >>

Segundo.
La Audiencia de instancia, emitio el siguiente pronunciamiento:

<<Fallo. -
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Debemos absolver y absolvemos a Cornelio de las acusaciones contra el mismo formuladas con todos los
pronunciamientos favorables, declarando de oficio las costas procesales.
Se dejan sin efecto la totalidad de las medidas cautelares adoptadas. >>

Tercero.

Formula Voto particular el Excmo. Sr. D. José Ricardo de Prada Solaesa a la sentencia dictada en el
procedimiento ordinario Rollo Sala 8/2013 en el que estaba acusado Cornelio , con fecha 15 de marzo de 2017.

Cuarto.

Con fecha 24 de marzo de 2017, se dicté Auto de aclaracion con la siguiente parte dispositiva:
<<Procede subsanar los errores materiales padecidos en la Sentencia 5/17 de 6/03/2017 :
Debe decir:

"HECHOS PROBADOS"

Primero.

- /_/ "Durante su gestion al frente del Ministerio de Gobernacion impulso y auspicié un proceso reformador
de la Policia Nacional Civil, al objeto de acabar con los espacios de impunidad y corrupcion que existian en la misma,
y que habian sido denunciados desde diversas instancias nacionales e internacionales, destacando por su
relevancia el llamado informe elaborado por el relator especial Jose Enrique de Naciones Unidas de fecha 19 febrero
2007."

Cuarto.

/_I"Los reclusos fugados Felix y Fidel , fueron también localizados gracias a la informacion de un confidente,
y muertos por miembros de las fuerzas de seguridad el 1 de diciembre de 2005 en el municipio de Santa Maria
Ixhuatan, en la zona de Las Cuevas de la ribera del rio Los Amates."

Séptimo.

- /| El traslado y seguridad de los reclusos estaba bajo la responsabilidad de la Direccion General del
Sistema Penitenciario, Direcciéon General de la Policia Nacional Civil, cuyo responsable era Marino , quien habia
sido designado por el Ministro de la Gobernacién, y Ministerio de la Defensa Nacional.

"FUNDAMENTOS DE DERECHO"

2.1 La declaracion del acusado en el plenario.

2.2 La prueba propuesta por las acusaciones.

2.3 .- La prueba propuesta por la defensa.

En varias ocasiones se menciona que el responsable de la Direccién General de la Policia Nacional Civil
era " Marino " cuando el nombre correcto es " Carlos José ".

"HECHOS PROBADOS"

Noveno.

/_/ Los muertos en el operativo fueron identificados de la siguiente manera:/-

/

Victor Manuel ." "FUNDAMENTOS DE DERECHO"

d) Ausencia de actividad investigadora de los hechos. / /.

" El Fiscal de CICIG Fernando reconoce que el Ministerio Publico consideraba en sus conclusiones que los
fallecimientos eran consecuencia de un enfreentamiento asi como que en un primer momento no habia motivos para
dudar de la versioén oficial.">>
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Quinto.

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion, por quebrantamiento de forma y
precepto constitucional, por las recurrentes que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Sexto.
La representacion de las recurrentes, basa su recurso en los siguientes motivos:

Motivos aducidos en nombre de las recurrentes: ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE ESPARA,
DONA Virginia Y DONA Yolanda .

Motivo primero .- Por vulneracion de precepto constitucional del art. 24.1 de la Constitucion espafiola ,
derecho a la tutela judicial efectiva, en relacién con el derecho a un proceso con todas las garantias y a utilizar los
medios de prueba pertinentes, al no haberse practicado en el acto del plenario una declaracion testifical previamente
admitida y declarada pertinente.

Motivo segundo .- Por vulneracién de precepto constitucional del articulo 24.1 de la Carta Magna , derecho
a la tutela judicial efectiva en relacion con el derecho a un proceso publico con todas las garantias y a utilizar los
medios de prueba pertinentes, con sede procesal en el articulo 852 de la LECrim .

Motivo tercero. - Al amparo del articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por quebrantamiento de
forma, por haberse denegado determinada prueba testifical propuesta en tiempo y forma en el acto del plenario.

Séptimo.

Instruido el Ministerio Fiscal y las demas partes del recurso interpuesto, la Sala lo admitié, quedando
conclusos los autos para el sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Octavo.

Hecho el sefialamiento para la vista , se celebré la misma el dia 18 de julio de 2018, con la asistencia de la
letrada recurrente Dofia Sara Ruiz Calvo, en representacion de ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE
ESPANA, como acusacion popular, DONA Virginia Y DONA Yolanda , y el letrado

recurrido Don Alfonso Trallero Maso, en representaciéon de D. Cornelio , quienes mantuvieron sus recursos
informando. El Ministerio Fiscal se ratifico en su informe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

CUESTION PREVIA PLANTEADA POR EL RECURRIDO Cornelio

Plantea la inadmisibildad del recurso interpuesto por las acusaciones particular y popular por
extemporaniedad del mismo, al vulnerarse el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de armas
procesales del art. 24.2 CE por irregular ampliacién del plazo concedido a los recurrentes para formalizar sus
recursos de casacion, con violacién de los arts. 859 , 860 y 873 Lecrim .

Argumenta que el recurso debié haberse inadmitido por el Sr. Letrado de la Administracion de Justicia al no
haberse formalizado en plazo y debe ahora ser igualmente inadmitido por esta Sala, ex art 88 4-4 Lecrim ., al ser
improcedente la concesion de un plazo adicional de 15 dias para formalizar el recurso, al haberse otorgado en contra
de lo ordenado por los arts. 859 y 860 Lecrim . y con lesion de los derechos fundamentales del recurso a un proceso
con todas las garantias y a la igualdad de armas procesales.

Pretension inaceptable.

"El derecho a la tutela judicial -salvo en su manifestacion de derecho de acceso al proceso, no es un derecho
de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un derecho de prestacion que sélo
puede ejercerse por los cauces que el legislador establece. En todo caso, es un derecho cuyo ejercicio esta sujeto
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a la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales que, en cada caso, haya establecido el legislador (
STS 177/2003, de 23-10 ), que es a quien incumbe "crear la configuracién de la actividad judicial, y mas
concretamente, del proceso, en cuyo seno se ejercitd el derecho fundamental ordenado a la satisfaccion de
pretensiones ( STC 99/85, de 30.9).

Ahora bien el Tribunal Constitucional ha resaltado la diferente relevancia constitucional del derecho de
acceso a la jurisdiccion y del derecho de acceso a los recursos, pues es diferente la transcendencia que cabe otorgar
-desde la perspectiva constitucional - a los requisitos de acceso al proceso, en tanto puedan obstaculizar o eliminar
el derecho de los ciudadanos a someter el caso al conocimiento y pronunciamiento de un Juez y por tanto causar
indefensién, y a los requisitos de inadmision de los recursos legalmente establecidos en que se pretende la revision
de la respuesta judicial ya contenida en la sentencia de instancia previamente dictada, que ya habria satisfecho el
nucleo de su derecho fundamental a una tutela judicial sin indefension ( STC 55/95, de 6-3 ), de modo que cuando
esa decisién de inadmision se produce en relacion con los recursos legalmente establecidos, el juicio ha de cefiirse
a los canones que se aplican al control de la aplicacion del Derecho material y su revisién en sede constitucional
s6lo es posible cuando se deniegue el acceso al recurso de forma inmotivada, basandose en una causa legal
inexistente 0 en una interpretacion de la misma manifiestamente arbitraria o infundada; y en cualquier caso la
potestad de verificar si se han cumplido los requisitos de los que depende la admisién del recurso ha de inspirarse
en el criterio de proporcionalidad, que imponen un diverso tratamiento para los diversos grados de defectuosidad de
los actos.

En este sentido la reciente STC 122/2007, de 21-5, FJ 4, precisa que "la lesion constitucional denunciada
se enmarca, por consiguiente, en la vertiente del derecho de acceso al recurso, que se integra, como es conocido
en el derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ), si bien es cierto que, a diferencia, del acceso a la jurisdiccion,
gue se alza como elemento esencial del mismo, el derecho de acceso a los recursos es un derecho de configuracion
legal que, con excepcidn de los recursos contra sentencias penales se condena, se incorpora a aquel derecho en
las condiciones fijadas por cada una de las leyes procesales. Esta caracterizacion tiene su reflejo forzosamente en
la fundacion de control atribuida a este tribunal respecto de las resoluciones que vedan a dicha fase, pues la decisién
sobre la admisién o no del recurso y la comprobaciéon del cumplimiento de los requisitos establecidos para ello es
una cuestién de legalidad ordinaria que compete, segun dispone el art. 117.3 CE exclusivamente a los Jueces y
Tribunales...

El control de estas resoluciones judiciales por la jurisdiccion constitucional es meramente externo y debe
limitarse a comprobar si tienen motivacion y si ha incurrido o no en error material patente, en arbitrariedad o su
manifiesta irrazonabilidad logica, evitando toda ponderacion acerca de la correccion juridica de las mismas ( SSTC
258/2000, de 30.1, FJ 2, 26/2001, de 15.1, FJ 3. 51/2003, de 7-3 ; FJ 3; 74/2003, de 23-4 ; FJ 3, 222/2003, de 15-
12 ; 57/2006, de 27.2 ; FJ 3, 22/2007, de 12.2 , FJ4).

Asimismo, en relacion con los plazos y su computo, el Tribunal Constitucional tiene declarado que la
interpretacion y aplicacion judicial de una norma relativa al cobmputo de plazos es una cuestién de legalidad ordinaria
que, no obstante, puede adquirir dimension constitucional cuando al decisién judicial suponga la inadmisién de un
proceso o de un recurso o la perdida de algun tramite u oportunidad procesal prevista en el Ordenamiento juridico
para hacer valor los propios derechos o intereses de parte con entidad suficiente para considerar que su omisién es
determinante de indefensién siempre que tal decision haya sido adoptada pariendo de su computo en el que se
apreciable error patente, fundamentacion insuficiente, irrazonable o arbitraria 0 que se haya utilizado un criterio
interpretativo desfavorable para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién recogido en el
art. 24.1 CE ( SSTC 179/2003, de 13-10 ; FJ 3; 222/2003 de 15.12 ; FJ 2; 314/2005, de 12.12 . FJ5; 57/2006, de
27.2 FJ 3; 162/2006, de 22.5; FJ 5, entre otras muchas). "

- En el caso presente un examen del Rollo de esta Sala permite constatar:

- con fecha 4-4-2017 el Letrado de la Administracion de Justicia de la Sala de lo Penal, seccion Segunda,
de la Audiencia Nacional, dict6 cédula de emplazamiento ante esta Sala por término de 15 dias. Cédula que fue
entregada y notificada a las partes el 6 de abril de 2017.

Por lo tanto el dltimo dia del término para la formalizacion del recurso era el 27 de abril de 2017, conforme
lo preceptuado por el art. 859 Lecrim . que establece aquel plazo de 15 dias como término improrrogable.

- Por escrito que tuvo entrada en la secretaria de este Tribunal Supremo el 19 de abril de 2017, se
personaron, en calidad de recurrentes, la Asociacion por Derechos Humanos de Espafia, como acusacién popular
y Dofia Virginia y Dofia Yolanda , como acusacion particular, interesando que con suspensién del plazo para
formalizar el recurso se pusieran de manifiesto en la secretaria las actuaciones elevadas por la Seccién Segunda
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, especialmente copia del acta del juicio oral y grabacién audiovisual de
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las sesiones del plenario y -en contra de lo afirmado en su escrito por el recurrido- que "por la complejidad y volumen
de las actuaciones se amplie el plazo de formalizacion del recurso por 30 dias mas a los 15 sefialados en la Lecrim."

- El dia 27 de abril de 2017- ultimo dia de término para la formalizaciéon del recurso, el letrado de la
Administracién de Justicia dictd diligencia de ordenacidn, que entre otras, acuerda conceder plazo hasta el 22 de
mayo de 2017, esto es 15 dias habiles mas, para que los recurrentes formalicen su recurso.

- Con fecha 5 de mayo de 2017 la representacion del acusado interpuso recurso de reposicion contra la
referida diligencia de ordenacion, denunciando la lesién del derecho a un proceso con todas las garantias y la
igualdad de armas procesales por otorgar un plazo irregular fuera de lo ordenado por los arts., 859 , 860 y 873
LECRIM .

- Con fecha 25 de mayo de 2017 el referido recurso fue impugnado por las acusaciones en base a los
derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y al derecho al recurso efectivo conforme
la convencion Europea de Derecho Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

- Con fecha 29 de mayo de 2017 por el Letrado de la Administracion de Justicia se dictdé Decreto
desestimando el recurso de reposicion y teniendo por interpuesto el recurso de casacién anunciado por aquellas
acusaciones -que habiasido ya formalizado dentro del nuevo plazo- haciendo constar lo siguiente:

"Vistas las alegaciones efectuadas por las partes procede desestimar el recurso de reposicion sobre la base
del principio de tutela judicial y voluntad impugnativa, y en aras de "evitar" a las partes el examen y conocimiento de
la causa a los efectos de una formalizacion del recurso de casacion con todas las garantias".

Con estas premisas facticas cabe mantenerse la admision a tramite del recurso, partiendo necesariamente
de la constatacion de un error material en el Decreto antedicho que se deduce de su propio contexto cual es que
con el verbo "evitar" se quiso decir "facilitar".

Siendo asi es cierto que es inexcusable el cumplimiento de los plazos procesales que no pueden dejarse al
arbitrio de las partes. Los recursos han de prepararse, interponerse y sustanciarse conforme a las reglas
establecidas en las respectivas leyes procesales; pero también lo es que, de una interpretacién conjunta del art.
134-2 Ley de Enjuiciamiento Civil - aplicable con caracter supletorio al enjuiciamiento penal, ex art.4. L.Civil- y del
art. 202 Lecrim ., permite, no obstante esa improrrogabilidad de los plazos, la suspension, interrupcion o prérroga
de los mismos, cuando hubiese causa justa y probada, lo que ocurria en el caso presente, en el que hubo peticién
expresa de parte -las acusaciones particular y popular por escrito de 19 abril de 2017, ocho dias antes del
vencimiento del plazo, solicitan la ampliacién del plazo de formalizacién del recurso, 30 dias, " por la complejidad y
volumen de las actuaciones".

La pretension de la defensa del acusado de inadmision del recurso por extemporaneo y la declaracién de
firmeza de la sentencia de instancia, resulta totalmente desproporcionada y lesiva de los derechos de las
acusaciones que solicitaron la prorroga del plazo con suficiente antelacion a su vencimiento.

RECURSO ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE ESPANA(acusacion popular) y DONA Virginia
Y DONA Yolanda (acusacion particular).

Segundo.

El motivo primero por vulneracion de precepto constitucional del art. 24.1 CE , derecho a la tutela judicial
efectiva, en relacién con el derecho a un proceso con todas las garantias y a utilizar los medios de prueba
pertinentes, al no haberse practicado en el acto del plenario una declaracion testifical previamente admiitda y
declarada pertinente.

Se argumenta que por la representacion procesal del hoy recurrente casacional y el Ministerio Fiscal se
propusieron en sus escritos de conclusiones provisionales, de fecha 6 de noviembre de 2015, como prueba testifical
la de Esteban quien, en la fecha de los hechos objeto de enjuiciamiento, era jefe de seguridad del subdirector de
investigacion criminal del Cuerpo Nacional de Policia, Doroteo , testigo residente fuera de Espafia, como el resto de
los testigos propuesto y admitidos y que debia ser citado a través de la Comisién Internacional contra la Impunidad
en Guatemala (CICIG), mediante la pertinente comisién rogatoria o por los mecanismos de auxilio judicial
internacional que correspondiesen.

El Tribunal de enjuiciamiento por auto de 1-3-2016, admitié por considerarla pertinente, la referida prueba
testifical, dictandose providencia el 19-10-2016, por la que notificAndose el calendario de sesiones del juicio oral, se
sefiald la practica de la declaracion del testigo Sr. Esteban para el 11.1.2017, de manera presencial en Espafia y
ante el propio Tribunal de enjuiciamiento.
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-Dicho testigo ya habia declarado, en fase sumarial, ante el juzgado Central de Instruccién n® 3 , el 13 de
marzo de 2013.

-Enla sesion de 11.1.2017 el funcionario de la Fiscalia Guatemalteca, - coordinador o encargado de auxiliar
al tribunal espafiol en la practica de la prueba- informé oralmente en el transcurso de la videoconferencia que se
practicé ese dia, que la declaracion del Sr. Esteban se practicaria por vidioconferencia desde Canada; por
encontrarse éste residiendo en aquel momento en ese pais.

Ante este incidente se sefial6 la realizacion de dicha declaracion para el dia 30.1.2017, posponiéndose de
nuevo su practica, para el dia 31 del mismo mes.

- En la sesion del juicio oral del 31.1.2017 fecha en que debia concluir la practica de prueba de las
acusaciones- y tras la intervencion del M. Fiscal preguntando sobre el estado de las diligencias realizadas para la
practica efectiva de la declaracion del testigo Sr. Esteban y la practica de las tres primeras declaraciones de la
defensa- la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia informd la remision el dia anterior de un e-mail al consulado
de Espafia en Toronto con el objeto de verificar la posibilidad de celebrar la declaracién de dicho testigo por
videoconferencia, respondiendo el correspondiente funcionario diplomatico espafiol de la imposibilidad de la practica
por no disponer de los medios técnicos necesarios.

La Sra. Letrada de la Administracion de Justicia comunic6 en ese acto que se habia instado al Sr. Esteban
, a través de sus abogados en Canada, para que compareciera personalmente ante el Tribunal de Instancia, en
Madrid, pero que esa alternativa era imposible por carecer el testigo de pasaporte en vigor.

Por ultimo, la Sra. Letrada planteé la alternativa de practicar una videoconferencia a través del sistema
denominado Clearsea, utilizado por el Ministerio de justicia espafiol, ofreciendo la posibilidad de que para garantizar
la correcta identificacion del testigo podia hacerse ante la Agencia de Servicios de frontera canadiense, a través del
sistema de migracién, quienes son los que tuvieron que identificar al Sr. Esteban para otorgarle la residencia
permanente en Canada.

El Ministerio Fiscal y las acusaciones patrticular y popular interesaron la practica de la testifical del Sr.
Esteban por ese medio , la defensa se opuso y el tribunal, por mayoria, acordé no practicarla.

El Ministerio Fiscal y las acusaciones hicieron constar una protesta a efectos del recurso.

El Ministerio Fiscal interes6 en ese momento que se solicitara la correspondiente comisién rogatoria
internacional al Estado de Canadéa, como posibilidad razonable para la practica de la prueba admitida.

La Sra. Presidenta desestimé tal alternativa argumentado que la misma pudo haberse interesado en su
momento.

Posteriormente en la momento de la prueba documental el Tribunal invité a las acusaciones a introducir en
el plenario de declaracion del Sr. Esteban por lectura o reproduccion, al amparo del art 730 LECRIM . Tanto el
Ministerio Fiscal como las acusaciones rechazaron dicha posibilidad por carecer de sustento legal alguno,
plantedndose por la acusacién popular y particular como Unica alternativa existente en ese momento procesal, que
se librara la referida comision rogatoria internacional como cauce previsto en el tratado de Asistencia Mutua en
materia penal entre el Reino de Espafia y Canadda, hecho en Madrid el 4 de julio de 1994, con la suspension del
juicio hasta la comparecencia del testigo como habilita el art, 746-3 LECRIM . La Sra. Presidenta di6 por reproducida
la resolucion acordada por mayoria del tribunal, sobre la prueba testifical, reiterando la acusacién la protesta
previamente formulada.

La parte recurrente cuestiona la denegacion por parte del tribunal de la practica de la testifical del Sr. Esteban
por los motivos que se recogen en el fundamento juridico segundo de la sentencia impugnada:

1° Porque "la practica de la testifical en dichas condiciones ademas de carecer de la menor garantia,
vulneraba abiertamente las previsiones del convenio de Asistencia Judicial suscrito entre Espafia y Canada" el 3 de
marzo de 1995 que regula con precision el procedimiento y atribuye a los ministerios de Justicia la condicion de
autoridad central y cauce para remision de las solicitudes de asistencia.

2° Porque "no existia tiempo suficiente para remitir con garantia de éxito la comisién rogatoria por el cauce
legalmente establecido, sin grave riesgo de provocar la repeticién del juicio, conforme a lo previsto en el art. 749
Lecrim .

3°Y porque en el momento de la practica de la prueba documental " se dio a la acusacion la oportunidad de
proceder a la lectura de las declaraciones de dicho testigo obrantes en autos, al amparo de lo dispuesto en el art.
730 LECRIM . renunciando las acusaciones a dicha lectura" y entiende, por el contrario que:

- Habia posibilidad real de practicar la declaracién testifical y ausencia de voluntad por parte del tribunal,
destacando: las condiciones especiales del testigo; la importancia de un testimonio que hubiere permitido al tribunal
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conocer la realidad de los hechos y la intervencién del acusado en los mismos; dicha testifical era una prueba
admitida y el tribunal pudo practicarla con el sistema Clearsea 0 mediante la correspondiente comisién rogatoria -
con posibilidad de acudir al art. 11.4 del tratado de Asistencia Mutua en matea penal entre Espafia y Canada el 4-
7-94, solicitud de asistencia de forma verbal en casos de urgencia, maxime cuando las sesiones del juicio oral
estaban previstas hasta el dia 22 de febrero .Y por Ultimo, la imposibilidad de aplicacion del art. 730 LECRIM , dado
que la situacion del Sr. Esteban no cumplia con ninguna de las exigencias legalmente prevista: ni habia fallecido, ni
se encontraba en paradero desconocido, sino que se encontraba localizado y dispuesto a prestar declaracion.

Por tanto, como ni el Fiscal ni las acusaciones interesan la reproduccién de una declaracién en fase de
instruccion al amparo del art. 730 LECRIM , no es de recibo que el Tribunal " a quo" procediera, fuera del plenario,
a la reproduccién de oficio de aquella declaracién sumarial y realizara la misma. Este hecho denota una reprochable
falta de imparcialidad objetiva a los miembros del Tribunal, dado que el citado art. 730 LECRIM . solo permite tal
lectura o reproduccién cuando se interese " a instancia de cualquiera de las partes" y desde el momento en que las
partes rechazaron tal posibilidad, ni el tribunal disponia de la facultad de examinarla de oficio, ni la acusacion tenia
la obligacién de aportar pliego de preguntas alguna y la Unica obligacion que descansaba como la mayoria del
Tribunal era haber permitido la declaracion del testigo en el acto del juicio oral y no se hizo.

Por tanto, la sentencia recurrida vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, " derecho a un
proceso justo con todas las garantias y a "utilizar los medios de prueba pertinentes" y consecuentemente con ello,
el motivo debera ser estimado, casando la sentencia recurrida y anulando la misma, con devolucion de la causa al
tribunal de procedencia para la celebracion de nuevo juicio oral con magistrados distintos a los que intervinieron en
el primero.

Tercero.

El desarrollo del motivo hace necesario recordar como esta Sala -SSTS. 111/2010, de 24 de febrero ;
629/2011, de 23 de junio ; 157/2012, de 7 de marzo ; 598/2012, de 5 de julio , entre otras muchas- tiene declarado
que la Constitucion entre los derechos que consagra el art. 24 CE , sitla el derecho a usar los medios de prueba
que resultan pertinentes para su defensa. La conculcacién de este derecho, situado en el marco de un derecho
fundamental mas genérico como es el derecho de defensa, solo adquiere relevancia constitucional cuando produce
real y efectiva indefensién. La relacién de instrumentalidad existente entre el derecho de la prueba y la prohibicién
de indefension hace que la constatacion de una irregularidad procesal en materia probatoria no es suficiente para
que la pretensién de los recurrentes deba aceptarse, pues para que sea asi el defecto procesal ha de tener una
indefensién material concreta, por lo que si esta no se ha producido, tampoco cabe apreciar la existencia de una
indefensién desde la perspectiva constitucional.

Como hemos recordado en reciente STS 292/2018, de 18 de junio , la constitucionalidad, por virtud del
articulo 24 de la Constitucién Espafiola del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba como inseparable
del derecho mismo a la defensa no se configura como un derecho absoluto e incondicionado a que se practiquen
todas las pruebas propuestas por las partes, ya que como sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, el derecho a la prueba no desapodera al Tribunal competente de su facultad para valorar, en cuanto a su
admision, la pertinencia de las propuestas «rechazando las demés» ( articulos 659 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ), y en cuanto a su practica la necesidad de las admitidas pero cuya realizacion efectiva
plantea dificultades o dilaciones indebidas ( Sentencias del Tribunal Supremo 1661/2000 de 27.11).

No existe para el tribunal la obligacion de admitir toda diligencia de prueba propuesta, o, en su caso, de
suspender todo enjuiciamiento por imposibilidad de practicar una prueba anteriormente admitida. Es necesario que
el Tribunal de instancia realice una ponderada decisién valorando los intereses en conflicto, decidiendo sobre la
pertinencia de la prueba y su funcionalidad. Ha de valorarse, como se ha dicho, los intereses en juego: el derecho
de defensa, la pertinencia de la prueba propuesta y, en su caso, la necesidad de realizar el enjuiciamiento impidiendo
su demora.

Por ello, para una adecuada valoracion del conflicto, la jurisprudencia ha proporcionado dos criterios, el de
la pertinencia y el de la relevancia. Por la primera se exige una relacion entre las pruebas y el objeto del proceso.
La relevancia presenta un doble aspecto, el funcional, relativo a los requisitos formales necesarios para la practica
y desarrollo de la prueba y de la impugnacion; y el material, relativo a la potencialidad de la prueba denegada con
relacién a una alteracion del fallo de la sentencia ( STS. 136/2000 de 31.1 ). Asi pues, para que tenga éxito un
recurso de casacion basado en este motivo, es preciso que "el 6rgano judicial haya denegado la diligencia de prueba
no obstante merecen la calificacion de "pertinentes", porque no esta obligado el Juez a admitir todos los medios de
prueba que cada parte estime pertinentes a su defensa "sino los que el Juzgador valore libre y razonablemente
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como tales". Y dos son los elementos a valorar al respecto: la pertinencia, propiamente dicha, y la relevancia de la
prueba propuesta: «pertinencia» es la relacién entre las pruebas propuestas con lo que es objeto del juicio y
constituye «thema decidendi»; «relevancia» existe cuando la no realizacién de tal prueba, por su relacion con los
hechos a que se anuda la condena o la absolucion u otra consecuencia penal relevante, pudo alterar la Sentencia
en favor del proponente, pero no cuando dicha omisiéon no haya influido en el contenido de ésta, a cuyo tenor el
Tribunal puede tener en cuenta el resto de las pruebas de que dispone, por ello ha de ser necesaria, es decir que
tenga utilidad para los intereses de defensa de quien la propone, de modo que su omision le cause indefension, y
ha de ser posible, en atencién a las circunstancias que rodean su practica ( STS. 21.5.2004 ).

En efecto la pertinencia de la prueba -requisito de su admision no conlleva la necesidad que dice el art. 746-
3 LECRIM para acordar la suspension, pues si el Tribunal se considera suficientemente informado para formar un
juicio completo sobre los hechos, no debe prescribir medida que, como la suspension del juicio oral, ocasionaria
dilaciones injustificables del proceso ( STS 206/1994, de 11 de junio ).

Esta Sala exige, para acordar la suspension, ademas de los requisitos formales de que la diligencia
probatoria que no haya podido celebrarse por denegacion de la suspensién hubiese sido solicitada por la parte
recurrente en tiempo y forma, que tal prueba hubiese sido declarada pertinente por el tribunal y en consecuencia
programada procesalmente, que ante la decision de no suspender se hubiese dejada constancia formal de la
protesta, en momento procesal oportuno, con el adecuado reflejo en el acta, siquiera sea de modo sucinto, de los
extremos del interrogatorio que se proponian formular al testigo inasistente con el fin de poder valora la relevancia
de su testimonio; la concurrencia de unos requisitos de fondo, necesarios para que prospere este motivo de recurso,
que podemos concretar en que la prueba denegada ( y a ello equivale la denegacién de la suspensién del juicio oral
dada la inasistencia de uno o varios testigos):

1°) Sea necesaria, en el doble sentido de su relevancia y su no redundancia.

2°) Sea posible en el sentido de que deben agotarse razonablemente las posibilidades de traer al testigo a
presencia del Tribunal. Y

3°) Su falta de realizacién ocasione indefension a la parte que formuld el recurso y propuso como propia la
prueba.

En la practica habria que evaluar cada caso teniendo en cuenta el resto del material probatorio de que se
dispuso y la incidencia que la prueba denegada tuviese en la formacién de la conviccion del érgano decisor para
configuar la resolucion definitiva del proceso.

Como primer requisito de fondo, por tanto, es preciso que la prueba cuya practica se ha denegado, no solo
fuese pertinente sino necesaria. La pertinencia se mueve en el ambito de la admisibilidad, como facultad del tribunal
para determinar inicialmente la prueba que genéricamente es pertinente por admisible. La necesidad de su ejecucién
se desenvuelve en el terreno de la practica, de manera que medios probatorios inicialmente admitidos como
pertinentes pueden lentamente no realizarse, por muy diversas circunstancias, entre ellas la decision del Tribunal
de no suspender el juicio pese a la incomparecencia de algun testigo, adoptada al amparo de lo prevenido en el art.
746.3 LECRIM . Decision que se adopta por no considerar necesaria la declaracion de mismo, bien por su
irrelevancia- visto el estado del juicio el contenido de su testimonio no es relevante respecto a los hechos
determinantes de la subsuncién delictiva y circunstancias que afectan a la responsabilidad del acusado - o bien por
su redundancia- después de haberse desarrollado un amplio debate contradictorio el testimonio del testigo que no
comparece resulta superfluo e innecesario ya que no aportaria nuevos datos que puedan ser sustanciales a la hora
de formar la conviccion de la Sala (SSTS 136 /2000, de 31 de enero ; 1217/2003, 29 de septiembre ; 474/2004, de
13 de abril ).

La decision del Tribunal sobre la necesidad de la declaracién testifical vendra, pues determinada por el
alcance de las demas pruebas practicadas y por el contenido de las preguntas que se iban a someter al testigo
incomparecido y probable resultado de su declaracion.

En definitiva, este motivo de casacion no trata de resolver denegaciones formales de prueba sino que es
preciso que tal denegacion haya producido indefension, de manera que el motivo exige demostrar, de un lado, la
relacion existente entre los hechos que se quisieron y no pudieron probar por la prueba no practicada, y de otro
lado, debe argumentar convincentemente que la resolucién final del proceso podria haberle sido favorable de
haberse aceptado la prueba objeto de controversia ( STS 104/2002, de 29 de enero ; 581/2009 de 2 de junio ).

Cuarto.
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En el caso actual la sentencia recurrida, fundamento derecho segundo (pag. 28-29) analiza la cuestion
relativa al testimonio del Sr. Esteban , propuesta por ambas acusaciones, solicitando su citacién a través de los
servicios de CICIG, razonando como "apenas unos dias antes de la fecha sefialada se puso en conocimiento de la
Sala la imposibilidad de practicar la videoconferencia con el citado testigo por residir en Canada. Ante dicha
situacién, y habiendo manifestado el testigo su negativa a declarar en el Consulado guatemalteco, las acusaciones
solicitaron que fuera practicada videoconferencia a través del sistema Clearsea, similar a Skipe, a través de la
mediacion de un letrado de Canada, quien afirmaba poder contar con la colaboracién de funcionarios del Servicio
de Migracion. Considerando la Sala que la practica de la testifical en dichas condiciones, ademas de carecer de la
menor garantia, vulneraba abiertamente las previsiones del Convenio de Asistencia Judicial suscrito entre Espafia
y Canada el 3 de marzo de 1995, que regula con precision el procedimiento, y atribuye a los Ministerios de Justicia
la condicion de Autoridad Central y cauce para la remision de las solicitudes de asistencia, se acordo su denegacion,
estimando ademas que no existia tiempo suficiente para remitir con garantia de éxito una Comisién Rogatoria por
el cauce legalmente establecido, sin grave riesgo de provocar la repeticién del juicio, conforme a lo previsto en el
articulo 749 Lecrim . No obstante, en el momento de practica de la prueba documental, se dio a la acusacion la
oportunidad de proceder a la lectura de las declaraciones de dichos testigos obrantes en autos, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 730 Lecrim ., renunciando ambas acusaciones a dicha lectura.

Tampoco formularon las acusaciones, habiendo podido hacerlo, las preguntas que pretendia hacer al
testigo, lo que impide al Tribunal valorar su pertinencia lo que es esencial para determinar la imprescindibilidad de
la prueba. En todo caso, la Sala ha examinado como prueba documental el contenido de las declaraciones prestadas
por dicho testigo en fase de instruccién y comprobado que ningln elemento o dato aportan en cuanto a la concreta
participacion del acusado en los hechos, de modo que su testimonio en el plenario en ningin caso hubiera tenido
capacidad de modificar el sentido del Fallo.

Razonamiento que en cuanto a lo no suspensién del juicio debe ser asumido en esta sede casacional,
aunque precise de alguna matizacion.

- En primer lugar, la pretension de las acusaciones de que aquella declaracion se llevara a cabo, por
videoconferencia a través del sistema clearsea, en un despacho de abogados canadiense y con la presencia -no
garantizada- de un funcionario canadiense de fronteras para verificar la identidad del testigo, fue correctamente
rechazada por el Tribunal de instancia, al violentar los mecanismos de cooperacion jurisdiccional entre Espafia y
Canada, al dirigirse el Tribunal directamente- a un funcionario canadiense al margen de los conductos establecidos
en los tratados suscritos entre ambos paises y sin la menor garantia del correcto desarrollo de la declaracién.

- En segundo lugar en relacién a la posibilidad de utilizacién por la Sala del art. 730 LECRIM hemos
declarado en STS 148/2011, de 9 de marzo , que constituye uno de los excepcionales cauces para conferir validez
como elemento de prueba del contenido de diligencias practicadas antes del juicio oral, fuera del marco general del
art. 741 de la misma y sin vulnerar la garantia constitucional de presuncion de inocencia solamente enervable , en
principio, por prueba licita y practicada en juicio oral y publico.

Dicho precepto cubre los casos en que no siendo posible la declaracion testifical en juicio oral, la
imposibilidad se debe a factores sobrevenidos e imprevisibles .

En ese ambito dispone el art. 730 LECRIM que podran leerse " instancia de cualquiera de las partes " las
diligencias practicadas en el sumario que por causa independiente de la voluntad de aquéllas no puedan ser
reproducidas en el juicio oral.

Esta posibilidad probatoria excepcional hemos dicho en reciente STS 225/2018, de 16 de mayo conforme
con la Constitucion Espafiola ( SSTC 25 febrero 1991 y 8 de noviembre de 1993 ), no puede extenderse mas alla
de lo que autoriza su misma excepcionalidad. Por tanto: a) es imprescindible que sobrevenga una verdadera
imposibilidad que conduzca a la irreproducibilidad en juicio de la prueba. Asi sucede en los casos de testigo fallecido
0 con enfermedad grave y en los casos de testigos en ignorado paradero o ilocalizables. En el caso de testigos en
el extranjero su falta de obligacion de comparecer ( art. 410 LECr ) no equivale a la imposibilidad de la misma,
porque ni impide su citacion a través de las normas sobre asistencia reciproca internacional en el ambito penal, ni
impide su declaracién en el extranjero a través del auxilio judicial. S6lo si no se conoce el paradero del testigo
residente en el extranjero o si, citado, no comparece, 0 si su citacion se demora excesivamente, pudiendo producir
dilaciones indebidas, cabe utilizar el excepcional mecanismo del art. 730 de la LECr . La doctrina mayoritaria de esta
Sala no justifica la aplicacion directa del art. 730 de la LECr , a partir del mero dato de la residencia del testigo en el
extranjero, exigiendo el previo fracaso de su citacion intentada o de su declaracién en el pais de residencia. En tal
sentido las Sentencias de 26 marzo de 1995 , 25 mayo de 1996 , 27 diciembre de 1999 , entre otras muchas; y b) :
cuando proceda la aplicacién del art. 730 es inexcusable la lectura en Juicio Oral de la diligencia sumarial. Este es
un requisito ineludible que no se satisface con dar por reproducida la declaracién sumarial, en ningliin caso. Esta
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técnica de dar su lectura por reproducida, aplicable a la prueba documental propiamente dicha no es extensible al
testimonio sumarial porque el sumario no es propiamente prueba documental sino la forense documentacion de las
diligencias actuadas en averiguacion del delito. Rechazada esa incorrecta practica por inconstitucional ( SSTC
150/1987, de 1 de octubre ; 140/1991 de 20 de junio ; 153/1997 de 29 de septiembre ) la necesidad de efectiva
lectura descansa en la precision de que el Tribunal sentenciador tenga conocimiento formal, ante las partes y en
publico, del contenido de la declaracion. Sélo con la lectura se satisface el principio de inmediacion de esa prueba
y el principio de oralidad y el de publicidad, de modo que actlia como presupuesto condicionante de su validez como
prueba de cargo. Por lo tanto, la lectura debe hacerse a peticion de la parte que propone la prueba, sin que proceda
hacerlo de oficio, y hacerse de modo efectivo leyendo realmente ante el Tribunal, ante las partes, y en publico el
contenido de esa declaracion, sin la cual carece de valor como prueba de cargo.

- En tercer lugar, ya hemos indicado ut supra que tratdndose de prueba testifical, ante la denegacion de la
admision y correlativa decisién de no suspensién del juicio oral, es necesario no solo la protesta, sino hacer constar,
aunque sea de modo sucinto, las preguntas que quien la propone pretendia dirigir al testigo, consignando los
extremos de dicho interrogatorio, con la finalidad de que, primero el Tribunal de enjuiciamiento y después esta Sala,
en su caso, puedan valorar la trascendencia de la prueba propuesta y los puntos que la parte pretendia aclarar con
su interrogatorio ( SSTC 116/83, de siete de diciembre , 51/90, de 26 de marzo ; y SSTS 1096/2006, de 16 de
noviembre ; 1106/2010, de 16 de diciembre .

Si bien este requisito no juega con la misma intensidad en unos casos y otros, pues dependerd de las
circunstancias concurrentes de las que puedan deducirse las preguntas que se pretendian realizar al testigo y
consecuentemente la valoracién de la decisién judicial ( SSTS 136/2000, de 31 de Enero , 1653/2000, de 26 de
octubre , 609/2003, de 7 de mayo ; 1259/2004, de 21 de diciembre ).

Quinto.

En el caso concreto que nos ocupa la sentencia de instancia destaca no sélo que las acusaciones rehusaron
la oportunidad que les ofreci6 el Tribunal de proceder a la lectura de las declaraciones de dicho testigo, prestadas
en Espafia ante el Juez de Instruccién Central n® 3 el 13 de marzo de 2013, con todas las garantias de contradiccion
y defensa, al amparo de lo dispuesto en el art. 730 LECRIM , dado que de oficio, conforme al tenor literal de este
precepto, no podia acordarse su lectura, sino que tampoco consignaron las preguntas que pretendian hacer al
testigo, lo que privé a la Audiencia de la posibilidad de valorar de necesidad de su testimonio y su imprescindibilidad.
Y es solo para constatar esa trascendencia y pertinencia de la prueba por lo que examing, como prueba documental
obrante en las actuaciones, el contenido de la declaracion sumarial del Sr. Esteban en orden a su virtualidad para
alterar el contenido del fallo, y entiende que "ningin elemento o dato aportan en cuanto a la concreta participacion
del acusado en los hechos, de modo que su testimonio en el plenario en ninglin caso hubiera tenido capacidad de
modificar el sentido del fallo".

Pues bien esta sala casacional al examinar el requisito de la necesidad de la prueba denegada o la no
suspension del juicio por la no practica de una prueba admitida, establece por todas STS 545/2014, de 26 de junio
, que para que pueda prosperar un motivo por denegacion de prueba hay que valorar no sélo su pertinencia sino
también y singularmente su necesidad; mas aun, su indispensabilidad en el sentido de eventual potencialidad para
alterar el fallo. La prueba debe aparecer como indispensable para formarse un juicio correcto sobre los hechos
justiciables. La necesidad es requisito inmanente del motivo de casacion previsto en el art. 850.1 LECrim . de su
equivalente por infraccion de precepto constitucional , art. 852 LECRIM , derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes. Si la prueba rechazada carece de utilidad o no es "necesaria" a la vista del desarrollo del juicio oral y
de la resolucién recaida, el motivo no podra prosperar. El canon de "pertinencia” que rige en el momento de admitir
la prueba se muta por un estandar de "relevancia” o "necesidad" en el momento de resolver sobre un recurso por
tal razén.

Y en la misma resolucion citada se precisa que en casacion la revision de esa decision ha de hacerse a la
luz de la sentencia dictada, es decir, en un juicio ex post . No se trata tanto de analizar si en el momento en que se
denegaron las pruebas eran pertinentes y podian haberse admitido, como de constatar a posteriori y con
conocimiento de la sentencia (ahi radica una de las razones por las que el legislador ha querido acumular el recurso
sobre denegacion de pruebas al interpuesto contra la sentencia, sin prever un recurso previo autbnomo), si esa
denegacién ha causado indefensién. Para resolver en casacion sobre una denegacion de prueba no basta con
valorar su pertinencia. Ha de afirmarse su indispensabilidad. La superfluidad de la prueba, constatable a posteriori
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convierte en improcedente por mor del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas una anulacion de la sentencia
por causas que materialmente no van a influir en su parte dispositiva.

De acuerdo con estas premisas necesariamente debemos partir - tal como sefiala la representacion del
recurrido Sr. Cornelio al impugnar el motivo- que el testigo Sr. Esteban solo podria declarar sobre los hechos de
Pavon, Unicos en los que estuvo presente, y no sobre los hechos de las cuevas, en los que no estuvo, y sobre lo
gue pudo apreciar como miembro de seguridad del subdirector de investigacion criminal, Sr. Doroteo , quien estuvo
presente en el asalto a Pavén, en la mafiana del 25 de septiembre de 2006.

Y sobre el que declararon ya en el acto del juicio oral, otros dos miembros de seguridad del Sr. Doroteo ,
Luis Miguel y Juan Maria cuya declaracion analiza el Tribunal en la pagina 16 de la sentencia, junto con las de otros
testigos presenciales del asalto a Pavon, policias miembros de seguridad del Director de la Policia Nacional Civil
Marino , Pedro Enrique y Ambrosio ; comisarios Basilio , Candido , Braulio y Eutimio ; y los reclusos Florencio y
Gregorio .

Consecuentemente la declaracion del Sr. Esteban , inicialmente pertinente, habria devenido innecesaria, al
existir sobre los mismos extremos - asalto a Pavén - numerosa prueba testifical, por lo que la realizacion de la prueba
no hubiera alterado el fallo absolutorio, y la suspensién sine die del juicio para la practica de la misma mediante
comisién rogatoria a Canada- que pudo la parte acusadora haber solicitado desde el dia en que inicialmente estaba
prevista la declaracion del Sr. Esteban , 7 de Enero, y tuvo conocimiento que este testigo residia en aquel pais,
vulneraria los principios de concentracion e inmediatez y los derechos a un proceso con todas las garantias y sin
dilaciones indebidas.

Sexto.

El motivo segundo por vulneracion de precepto constitucional del art. 24.1 CE , derecho a la tutela judicial
efectiva en relacién con el derecho a un proceso con todas las garantia y a utilizar los medios de prueba pertinentes
con base procesal en el art. 852 LECRIM ., dado que el tribunal no valoré la prueba documental consistente en las
condiciones de las declaraciones de diferentes testigos prestadas ante la autoridad judicial guatemalteca,
denominadas en la legislacion de ese pais "anticipo de prueba" que fueron practicadas con todas las garantias en
los tribunales de Guatemala y admitidas por el tribunal espafiol.

Este " anticipo de prueba" es equiparable a la prueba anticipada contemplada en los arts. 448 y 449 de
nuestra ley procesal penal , fue admitida como prueba documental referida a los testigos Luis , Blanca , Nemesio ,
Onesimo ,y Prudencio , y en el acta del Juicio oral del 20 de febrero de 2017 se solicit6 su reproduccion al tratarse
de prueba documental admitida y por tanto, pertinente, Util y necesaria.

El tribunal acordg, tras el debate suscitado sobre dicha cuestion, la reproduccién de la prueba, al haber sido
admitida, como documental, pero reservandose la facultad de su eventual valoracion a efectos probatorios.

La sentencia, hoy recurrida, fundamento juridico Segundo, considera que dicha prueba documental no
puede ser considerada como prueba anticipada conforme a lo dispuesto en el art. 730 LECRIM , ni puede ser objeto
de valoracién por el tribunal por adolecer de "manifiesta falta de respeto a las mas elementales garantias, entre
ellas, de manera destacada, el principio de contradiccién, que se muestra como una exigencia ineludible del derecho
de defensa y del derecho a un proceso publico con todas las garantias".

Considera, ademas, el recurrente coincidiendo con el voto particular de la sentencia, que los anticipos de
prueba practicados ante el Tribunal Primero de Sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el Ambiente del
Departamento de Guatemala y admitidos por el Tribunal como prueba documental, se realizaron con todas las
garantias establecidas en la Ley procesal penal de Guatemala, en presencia de la autoridad judicial competente
domeéstica, con la defensa de las personas encausadas presentes en Guatemala y del Ministerio Piblico y ademas,
en presencia de un abogado designado especificamente por el Instituto de la Defensa Publica para controlar dicho
acto.

Por lo tanto el tribunal enjuiciador debi6 "valorar dicha prueba documental, como valor6 tacitamente otras
pruebas practicadas en el procedimiento penal guatemalteco con menos garantias que los anticipos de prueba, al
consentir que las partes se valieran de declaraciones de testigos ante la Fiscalia Guatemalteca, asimilandolas a las
prestadas en el sumario del proceso espafiol, a través de la formula del art. 714 LECRIM .

Y en todo caso el Tribunal si considerara improcedente otorgar a dichos testimonios el valor probatorio
debido, podria haber facilitado la practica de la prueba testifical de dichos testigos que considerase necesarios,
como previene el art. 729.2 LECRIM , o en otro caso, tal y como considera el voto particular, deberia haberse
valorado la imposibilidad de comparecencia de los testigos, por razones de seguridad y protecciéon, como una
situacién asimilada a las expresamente previstas en el art. 730 LECRIM .
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Por tanto considera que el motivo debe prosperar, casando y anulando la sentencia, con retroaccion de las
actuaciones al momento del dictado de la sentencia para que dicha prueba documental admitida pueda ser tenida
en cuenta y valorada por el Tribunal.

El motivo debe ser desestimado.

Séptimo.

Es cierto que aunque la regla general es que no corresponde a la autoridad judicial espafiola la facultad de
supervision de actuaciones probatorias realizadas de otro pais, que no deben pasar por el tamiz de las normas
espafiolas, debiendo estarse a las normas y garantias que para la obtencion de pruebas rigen en el pais en que se
han obtenido o practicado, también lo es que en la doctrina se plantean diversas excepciones a esta reglas entre
ellas posibles vulneraciones que puedan afectar al orden publico procesal que ha de examinar el tribunal finalmente
llamado a valorar la prueba obtenida en el extranjero, pues pudiera darse el supuesto de que una concreta diligencia
no vulnere la normativa internacional reguladora, ni la legislacion interna del pais, en el que se practica, pero vulnera
garantias esenciales del proceso penal del Estado en que deben valorarse, lo que provocaria su nulidad a pesar de
la legalidad en su obtencion.

Esta es la situacion producida en el caso que examinamos en relacién a la denominada "anticipo de prueba”.

En efecto hemos de partir -como dijimos en SSTS 139/2010, de 2 de diciembre ; 306/2012, de 15 de mayo
; 225/2018, de 16 de mayo de que - la incorporacién al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de
instruccion no lesiona en todo caso los derechos reconocidos en los péarrafos 3d ) y 1 del art. 6 CEDH , siempre que
exista una causa legitima que impida la declaracién en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de
defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasién adecuada y suficiente de contestar los
testimonios de cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad ( SSTEDH de 20 de
noviembre de 1989, caso Kostovski, S 41 ; 15 de junio de 1992, caso Ludi, S 47 ; 23 de abril de 1997, caso Van
Mechelen y otros, S 51).

Esa naturaleza de cauce excepcional, obliga a la estricta observancia de los requisitos legalmente impuestos
al efecto. Estos han sido definidos en la jurisprudencia, la Constitucional y la de este Tribunal, partiendo del propio
texto legal citado.

En la Sentencia de esta Sala n® 89/2011 de 18 de febrero , recorddbamos que en la sentencia de la misma
Sala n° 788/2010, de 22 de septiembre volvimos a indicar que la utilizacién del material probatorio personal
producido en la fase sumarial solamente puede fundar la condena cuando, concurran los requisitos que el Tribunal
Constitucional exige.

Y en la Sentencia n° 134/2010 de 2 de diciembre dijimos : la incorporacién al proceso de declaraciones que
han tenido lugar en fase de instruccién resulta constitucionalmente aceptable siempre que exista una causa legitima
que impida la declaracién en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado, esto es,
siempre que se dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar
a su autor, bien cuando se prestan, bien con posterioridad (en este sentido, SSTC 155/2002, de 22 de julio, FJ 10 ;
148/2005, de 6 de junio, FJ 2, y 1/2006, de 16 de enero, FJ 4). En concreto, hemos condicionado la validez como
prueba de cargo preconstituida de las declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimiento de una serie de
requisitos que hemos clasificado como: materiales (su imposibilidad de reproduccién en el acto del juicio oral),
subjetivos (la necesaria intervencion del Juez de Instruccion), objetivos (que se garantice la posibilidad de
contradiccion y la asistencia letrada el imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y formales (la introduccién
del contenido de la declaraciéon sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme al art. 730
LECrim , o a través de losinterrogatorios), lo que posibilita que su contenido acceda al debate procesal publico y se
someta a contradiccion en el juicio oral ante el Juez o Tribunal sentenciador [SSTC 80/2003, de 28 de abril, FI 5 ;
187/2003, de 27 de octubre, FJ 3, y 344/2006, de 11 de diciembre, FJ 4 c)].

Ciertamente también indicabamos que lo que nuestra doctrina garantiza no es la contradiccion efectiva, sino
la posibilidad de contradiccion ( SSTC 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 3 ; y 142/2006, de 8 de mayo , FJ 3),
resultando que dicho principio de contradiccion se respeta, no sélo cuando el demandante goza de la posibilidad de
intervenir en el interrogatorio de quien declara en su contra, sino también cuando tal efectiva intervencion no llega
a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una actuacion judicial constitucionalmente censurable
( SSTC 80/2003, de 28 de abril, FJ 6 ; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 4 ; y 142/2006, de 8 de mayo , FJ 3).

No obstante reclamdbamos la efectividad en la posibilidad de tal contradiccién indicando que: una
declaracion realizada en el sumario, sin garantizar en el momento de su practica la posibilidad de que la defensa
del acusado tuviera la oportunidad de interrogar y confrontar las manifestaciones efectuadas por un testigo de cargo,
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y sin que la falta o déficit de contradiccion resultara imputable a la parte acusada o a su defensa , determina la falta
de validez de una prueba que no puede ser sanada después mediante la simple lectura en el acto del juicio oral de
la declaracion sumarial [asi, SSTC 187/2003, de 27 de octubre, FJ 4 , y 344/2006, de 11 de diciembre , FJ 4 e)]".

Se ha dicho con razén que la verdadera fuerza o valor probatorio de la prueba testifical descansa en el
hecho de que se produzca ante la presencia inmediata del tribunal, pues la inmediacion tiene indudable influencia
en la debida valoracion del testimonio a la hora de conformar el convencimiento judicial.

Solo excepcionalmente la LECr., cuando se dan razones de imposibilidad del testigo, permite prescindir de
su personal comparecencia en el propio Juicio Oral sustituyéndola por soluciones en que reproduce una mayor o
menor observancia, segun los casos, de la inmediacion ante el tribunal Juzgador.

Asi en STS 28-7-2009- (S. 849/2009 ); y 1375/2009, de 28-12, se concreta debidamente el ambito de lo que
se entiende como prueba anticipada y pre constituida:

a) Asi sucede, observandose la inmediacion, con la llamada prueba anticipada en sentido propio -se admite
en el procedimiento ordinario por el art. 657-3° que al regular los escritos de conclusiones provisionales faculta a las
partes para pedir que se practiquen "desde luego aquellas diligencias de prueba que por cualquier causa fuere de
temer que no se puedan practicar en el Juicio Oral; que pudiera motivar su suspension Norma que en el
Procedimiento Abreviado tiene su correspondencia en los arts. 781-1 punto tercero y 784-2, que permiten a la
acusacion y a la defensa respectivamente, solicitar la "practica anticipada de aquellas pruebas que no pueden
llevarse a cabo durante las sesiones del Juicio Oral".

En todos estos supuestos la excepcionalidad radica en la anticipacion de la practica probatoria a un
momento anterior a la vista del Juicio Oral. En lo deméas se han de observar las reglas propias de las pruebas,
sometida a los mismos principios de publicidad, contradiccion e inmediacién ante el tribunal Juzgador que prevendra
lo necesario para la practica de la prueba anticipada ( art. 875.1 LECr .).

b) Un segundo supuesto diferente es el denominado por algunos como “"prueba preconstituida™ por
diferenciacion con el primero en cuanto ya en este segundo la prueba no se practica como aquél ante el tribunal
Juzgador sino ante el Juez de Instruccién; y denominado por otros como prueba "anticipada en sentido impropio”,
por esta misma razén, unida a la necesidad de reservar el término de "prueba preconstituida” a las diligencias
sumariales de imposible repeticién en el Juicio Oral por razén de su intrinseca naturaleza, y cuya practica, como
sucede con una inspeccion ocular y con otras diligencias, es forzosamente Unica e irrepetible. Se llame de una o de
otra manera, este segundo supuesto es el de las pruebas testificales que ya en la fase sumarial se prevén como de
reproduccién imposible o dificil por razones que, aln ajenas a la propia naturaleza de la prueba, sobrevienen en
términos que permiten anticipar la imposibilidad de practicarla en el juicio Oral. Estos supuestos se rigen en el
procedimiento abreviado, por el art. 777 de la LECr , disponiendo que cuando por razén del lugar de residencia de
un testigo o victima o por otro motivo fuere de temer razonablemente que una prueba no podra practicarse en el
Juicio Oral o pudiera motivar su suspension, el Juez de Instruccion practicara inmediatamente la misma, asegurando
en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes". Como ante el Juez de Instruccién no se satisface la
inmediacion, el precepto garantiza al menos una cierta inmediacion de segundo grado o menor al exigir que esa
diligencia ante el Instructor se documente "en soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la
imagen o bien - previendo quiza la secular falta de medios- por medio de acta autorizada por el Secretario Judicial
con expresion de los intervinientes. En el procedimiento ordinario los preceptos correspondientes se encuentran en
el art. 448 y 449 de la LECr cuyas exigencias son: a) En cuanto al presupuesto, que haya motivo racionalmente
bastante para temer la muerte del testigo o su incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del Juicio Oral, o
bien que el testigo, al hacerle la prevencién referida en el art. 446 acerca de su obligacion de comparecer para
declarar de nuevo ante el Tribunal competente cuando se le cite para ello, manifieste: "la imposibilidad de concurrir
por haber de ausentarse de la Peninsula"; b) en cuanto al modo de practicarse: que se provea de Abogado al reo
por su designacion o de oficio "para que le aconseje en el acto de recibir la declaracion del testigo"; que se le
examine "a presencia del procesado" y de su Abogado defensor -a salvo el supuesto del art. 449- y a presencia del
Fiscal y del querellante si quisieren asistir al acto, permitiéndoles las preguntas convenientes; que la diligencia
consigne las contestaciones a estas preguntas y sea firmada por los asistentes; ¢) en cuanto a su introduccién en
el Juicio Oral, que en el acto de la vista se proceda a la lectura de esta diligencia de prueba preconstituida o
anticipada, exigencia que, sin estar expresada en el art. 448, es de cumplimiento necesario por elemental
observancia de los principios de inmediacién, publicidad y contradiccién. Asi lo evidencia que lo exija el art. 777 en
el procedimiento abreviado sin que tenga justificacion alguna prescindir de lo mismo en el ordinario, referido como
esta a delitos de mayor gravedad y d) que ademas la imposibilidad anticipadamente prevista durante el sumario,
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para comparecer al Juicio Oral, legitimadora de su anticipada practica en aquella fase procesal, subsista después
de ella, puesto que si por cualquier razon le fuera posible luego al testigo acudir al Juicio Oral, no puede prescindirse
de su testimonio en ese acto ni se justifica sustituirlo por la declaracion prestada segun el art. 448 en la fase sumarial.

Octavo.

- La aplicacion de la doctrina jurisprudencial expuesta implica la improsperabilidad de la queja.

-En primer lugar la prueba documental propuesta se refiere a audiciones de unos testigos que declararon
en fase de investigacion en el procedimiento judicial seguido por estos hechos en Guatemala contra otras personas,
sin que las acusaciones interesaran su testimonio como prueba testifical en el juicio oral en el procedimiento seguido
en Espafia, ni sefialaron qué impedimentos concurrian para que todos o algunos de ellos comparecieran ante el
Tribunal Espafiol.

En segundo lugar aquellas declaraciones no se produjeron a peticién de la justicia espafiola sino en un
proceso seguido en Guatemala en el que no fue acusado el Sr. Cornelio , por lo que su defensa no tuvo oportunidad
alguna de participar en las mismas ni someterlas a contradiccién. Tal es asi que la sentencia dictada por la Corte
Constitucional Guatemalteca (obrante en los folios 2271-2290 tomo VI) ordend eliminar cualquier mencién al Sr.
Cornelio en ella, puesto que no fue acusado ni parte en el procedimiento.

Deficit de contradiccién no imputable a la parte acusada o a su defensa que determina su falta de validez,
gque no puede ser subsanada mediante la lectura o audicién en el plenario de aquellas declaraciones.

-La queja de los recurrentes de que en el plenario si se permitio por la Sala la lectura de otras declaraciones
prestadas en Guatemala a efectos de confrontarlas con lo que algun testigo estaba relatando en el juicio oral,
conforme lo dispuesto en el art. 714 LECRIM , se refiere a un supuesto distinto, pues en estos casos el testigo ni
habia comparecido ante el Tribunal de enjuiciamiento y su testimonio estaba siendo sometido a contradiccion.

Noveno.

Simular pronunciamiento ha de recaer sobre la posibilidad de que el tribunal de instancia hubiera podido
hacer uso de las citaciones de aquellos testigos por la via del art. 749.2 de la LECrim .

Como recogen las SSTS 2030/2002, de 4 de diciembre , 788/2004 , de

18 de junio, el articulo 729 de la LECrim ., contiene unas facultades de iniciativa al Tribunal sentenciador
que, como reiterada jurisprudencia de esta Sala Segunda tiene declarado, encuentra su justo limite en la garantia y
el derecho a un tribunal imparcial, derecho que pertenece al nicleo de las garantias procesales y que se encuentra
reconocido tanto en el art. 6 del Convenio Europeo como en el art. 24 de nuestra Constitucién , singularmente, en
relacién al parrafo segundo de dicho articulo, que contiene la posibilidad de proponer pruebas no propuestas por las
partes. Garantia-derecho del procesado a ser juzgado por un tribunal imparcial,- que resulta desconocida cuando el
tribunal asume el papel de acusador y persecutor del acusado.

Como afirman las referidas sentencias, lo que no puede efectuar el tribunal sentenciador es sustituir a la
acusacion en su obligacion constitucional de aportacién de la prueba de cargo, pues, en tal caso, se produciria una
quiebra del principio acusatorio.

Del mismo modo la STS 443/2009 de 8 de abril extrae las siguientes conclusiones en la interpretacion del
art. 729 de la LECrim ., especialmente en su fundamento segundo:

A) Su aplicabilidad no ofrece duda cuando se trata de pruebas acordadas de oficio con el fin de determinar
el alcance probatorio o la eficacia de otras pruebas propuestas por las partes. Esta finalidad es en definitiva la que
explicitamente se encuentra en los dos casos previstos en los nimeros 1y 3 del art. 729 de la LECriminal .

B) Igualmente el art. 729-2° no es contrario a la inexcusable imparcialidad del Tribunal, integrada en el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, cuando en la busqueda de la verdad material, finalidad esencial del
proceso, sin perder la imparcialidad, se utiliza aquella facultad como cauce para decidir la practica de determinadas
pruebas cuya necesidad nace del curso de los debates y que las propias partes plantean. En esos casos no esta
ejercitando el Tribunal una facultad de iniciativa o de proposicién de prueba sino una facultad ordinaria de resolucion
en funcién de un juicio de necesidad de la prueba extemporaneamente propuesta por alguna de las partes.

C) Asimismo, cuando la prueba se acuerda por iniciativa del Tribunal para poder decidir de forma fiable con
suficiente comprension de lo alegado por las partes -por ejemplo inspeccién ocular para entender las descripciones
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que se hacen de un lugar- y de las circunstancias en que se enmarca el hecho enjuiciado, se origina una prueba
neutral que no afecta la imparcialidad del Tribunal ni contradice el principio acusatorio.

D) Lo que en ningun caso puede hacer el Tribunal es sustituir a la acusacion en su obligacion constitucional
de aportar la prueba de cargo. No es por tanto admisible la sustitucién por el Tribunal de la actividad probatoria de
las acusaciones de tal forma que la Unica prueba utilizada para desvirtuar la presuncion de inocencia sea la
practicada por iniciativa del Tribunal por la via del art. 729-2° de la LECriminal .

Y en igual sentido la STS 26/2016 de 28 de enero , con cita de la STS 1186/2000 de 18 de junio ha
distinguido entre carga de la prueba e impulso probatorio. La prueba se produce para justificar la pretension (prueba
de cargo) o para desvirtuarla (prueba de descargo), que corresponden al Ministerio Fiscal y a las partes. La iniciativa
que al Tribunal atribuye el art. 729 de la LECr puede ser considerada como «prueba sobre la prueba», que no tiene
la finalidad de probar hechos favorables o desfavorables, sino de verificar su existencia en el proceso, desde la
perspectiva del art. 641 de la LECr por lo que puede considerarse neutral y respetuosa con el principio acusatorio,
que impone la carga de la prueba a la acusacion (existe en este sentido un consolidado cuerpo de doctrina antes y
después de la sentencia 2706/1993, de 1 de diciembre , que fue muy restrictiva sobre el alcance del art. 729 de la
LECr . Entre otras, sentencias de 22 de enero de 1992, 2709/1993 , también de 1 de diciembre , de 21 de marzo de
1994 , 23 de septiembre de 1995, 4 de noviembre de 1996 , 27 de abril y 11 de noviembre de 1998 , 7 de abril y 15
de mayo de 1999).

De modo, que efectivamente, no puede ser interpretado el art. 729.2 de forma que autorice una toma de
posicion del Tribunal que pudiera suponer el abandono de su imprescindible imparcialidad para subsanar la inaccion
o los posibles errores de las partes, especialmente de la acusacion ( STS 1062/2003, de 16 de julio).

Por ultimo la pretension de asimilar la situacién de estos testigos, por razones de seguridad y proteccién, a
las previstas expresamente en el art. 730 de la LECrim , estaria en contradiccion con la postura mantenida por los
propios recurrentes en el motivo primero en orden a que la aplicacién de tal precepto debe hacerse a peticion de las
partes, sin que proceda de oficio por el tribunal.

Décimo.

El motivo tercero al amparo del art. 850 de la LECrim ., por quebrantamiento de forma, por haberse
denegado determinada prueba testifical propuesta en tiempo y forma en el acto del plenario, al amparo del art. 729.3
de la LECrim ., al haber sido introducido el testimonio de los testigos propuestos por la declaracion prestada en el
acto del juicio por testigos de referencia.

En concreto Nemesio y Blanca testigos presenciales del denominado "Rio Hondo" y Jose Angel y Angel
Daniel del caso "Las Cuevas", cuya testifical fue propuesta en la sesién del juicio oral de 12 de enero de 2017.

Dichos testigos fueron introducidos en el acto del plenario a través de las declaraciones de testigos de
referencia, como Amador (inspector de policia espafol e investigador de Guatemala de CICIG, en entre otros, en
los casos de las Cuevas y Rio Hondo) y Fernando (fiscal de la CICIG entre otros en los casos de las Cuevas y Rio
Hondo).

El testimonio de los testigos Nemesio y Blanca , habia sido, ademas, solicitado como prueba documental
consistente en la audicion de las declaraciones prestadas ante la autoridad judicial guatemalteca documentadas
como "anticipos de prueba".

En consecuencia, las acusaciones particular y popular, propusieron aquellas testificales sefialadas al
amparo del art. 729.3 de la LECrim , en atencion a lo declarado por referencia por los testigos Amador y Fernando
, en el acto del juicio oral, a efectos de valoracién probatoria, y como complemento de dichos testigos.

El tribunal, por mayoria, en el fundamento juridico segundo, en relacién a la prueba referente a los Sres.
Nemesio y Blanca , establecié que ninguna razon justificaba la admision extemporanea de dichas pruebas al no
concurrir el supuesto contemplado del art. 729.3 de la LECrim ., al no darse un hecho nuevo, imprevisto o
desconocido para las partes que lo justificara, sin que diera respuesta a la de los Sres. Jose Angel y Angel Daniel .

Por el contrario el voto particular de la sentencia consideré que debié admitirse la practica de la prueba de
resultar ello factible.

El motivo entiende que los testigos Nemesio y Blanca estuvieron presentes en la ejecucion del préfugo
Enrique y el testigo de referencia Amador afirmé en el plenario que sus fuentes de informacién eran aquellos testigos,
y que Camajé le manifestd en relacidén a estos hechos que Diego , comisario de Policia Nacional Civil en la ciudad
de Guatemala, se comunicaba telefénicamente con un sujeto al que se referia con expresiones tales como "a la
orden Sr. Ministro". Asi mismo aquel testigo de referencia afirmé que los testigos Nemesio y Blanca de confirmarse
gue Florian , asesor del Ministro Vielmann estaba presente en el momento de la ejecucién de Enrique .
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El testigo de referencia Fernando estuvo presente en el acto de los "anticipos de prueba" de estos testigos,
en su condicién de querellante adhesivo en representacion de la CICIG

En cuanto a los testigos Jose Angel miembro de la PNC, jefe de la Comisaria del Area de Villanueva, segin
los recurrentes estuvo presente en el operativo que finalizé con las ejecuciones de los préfugos Felix y Fidel , y el
segundo Angel Daniel fue el que informo a la PNC del paradero de estos préfugos. Su testimonio fue introducido
por el Sr. Amador al manifestar en el acto del juicio que los citados habian constituido su principal fuente de
informacion.

El testigo Fernando , en calidad de fiscal, tomé declaracion sobre estos hechos a Jose Angel .

Por tanto consideran los recurrentes que la practica de la testifical de los Sres. Nemesio , Blanca , Jose
Angel y Angel Daniel hubiera tenido aptitud o capacidad de alterar el resultado del fallo de la sentencia y el tribunal
de instancia debid hacer uso de sus facultades discrecionales mediante la admision de dicha prueba, conforme al
art. 729.3 de la LECrim .

El motivo no puede prosperar.

Esta Sala tiene declarado -ver STS 641/2017, de 28 de septiembre , que como regla general el art. 728 de
la LECrim . prohibe que se practiquen otras diligencias de prueba que no sean las propuestas por las partes ni que
se examine otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas.

Pero el articulo 729 LECrim , -como recuerdan las SSTS 439/2013 de 22 mayo y 413/2015 de 30 junio -,
establece tres excepciones ha dicho principio. Pueden realizarse también, apartado 1° Los careos de los testigos
entre si 0 con los procesados o entre estos, que el Presidente acuerde de oficio, 0 a propuesta de cualquiera de las
partes. Apartado 2°) que cita el recurrente. Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que
el Tribunal considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los
escritos de calificacion, y en el apartado 3°) mas aplicable al presente caso. Las diligencias de prueba de cualquiera
clase que en el acto ofrezcan las partes para acreditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio
de la declaracion de un testigo , si el Tribunal las considera admisibles."

Puede discutirse -continua diciendo la STS. 439/2013 -, si la denegacion de una peticién canalizada a través
del art 729.3° LECrim es susceptible de casacién. La diccién del art. 850.1° concuerda con los términos del art. 659
LECrim , que habla de la necesidad de admitir todas las pruebas que sean pertinentes, y arbitra la posibilidad de
recurso cuando se denieguen. Previsiones semejantes no se encuentran en el art. 729.3°. En éste, ademas, ya no
se habla de "pertinencia”, sino que parece abrir paso a una mayor discrecionalidad del Tribunal: "si las considera
admisibles".

Es bastante pacifico entender que las decisiones adoptadas al amparo de los nimeros 1y 2 del art. 729
LECrim no son revisables en casacion.

En relacién al art. 729.3 LECrim se ha abierto paso una soluciéon mas favorable a la posibilidad de supervisar
esa decision por este Tribunal, aunque sin perder de vista ese mayor nivel de "discrecionalidad" que concede la Ley
a la Sala de instancia.

La STS 276 / 2012, de 2 de abril analiza los antecedentes jurisprudenciales sobre esta cuestion
pronunciandose por la apertura a la revisién casacional de esa facultad:

"...se alega que la Sala sentenciadora de instancia debié suspender el juicio oral para practicar una sumaria
instruccion, al amparo de lo autorizado en el art. 729.3°... Dicho precepto permite practicar excepcionalmente «las
diligencias de prueba de cualquier clase que en el acto ofrezcan las partes para acreditar alguna circunstancia que
pueda influir en el valor probatorio de la declaracion de un testigo, si el Tribunal las considera admisibles.

El ejercicio por el Tribunal de las facultades que le otorga el art. 729 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ,
puede, en efecto, ser objeto de controlcasacional, como hemos dicho en nuestra Sentencia de 6 de julio de 2000 ,
y reiterado en la STS 306/2003, de 4 de abril . Ahora bien, las razones que expresa la Audiencia, en el sentido de
que no existe motivo alguno para dudar de la veracidad de los testigos funcionarios policiales de aduanas, es
suficiente para su denegacion.

En este sentido, la STS 1100/2002, de 13 de junio , declara que el art. 729, en sus apartados 2°y 3°, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal , como ha destacado la doctrina, es cauce para decidir la practica de determinadas
pruebas cuya necesidad nace del curso de los debates. El Tribunal ejercita una facultad ordinaria de resolucion que
la Ley le concede expresamente en funcion de su criterio acerca de la necesidad de la prueba extemporaneamente
propuesta por alguna de las partes. Aunque los primeros comentaristas de la LECrim, vieron con algin recelo esta
facultad del 6rgano jurisdiccional, la consideraron fundada por exigencias de Justicia. Para la doctrina actual, es
inobjetable siempre que se respeten los principios de igualdad y contradiccién y no se confunda el papel del érgano
jurisdiccional con el de la acusacion.

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

La jurisprudencia de esta Sala -como recordaba la STS 1186/2000, de 28 de junio - ha distinguido entre
carga de la prueba e impulso probatorio. La prueba se produce para justificar la pretension (prueba de cargo) o para
desvirtuarla (prueba de descargo), que corresponden al Ministerio Fiscal y a las partes. La iniciativa que al Tribunal
atribuye el art. 729 de la LECrim puede ser considerada como «prueba sobre la prueba», que no tiene la finalidad
de probar hechos favorables o desfavorables, sino de verificar su existencia en el proceso, desde la perspectiva del
art. 641 de la LECrim , por lo que puede considerarse neutral y respetuosa con el principio acusatorio, que impone
la carga de la prueba a la acusacion (existe en este sentido un consolidado cuerpo de doctrina antes y después de
la sentencia 2706/1993, de 1 de diciembre , que fue muy restrictiva sobre el alcance del art. 729 de la LECrim . Entre
otras, sentencias de 22 de enero de 1992, 2709/1993 , también de 1 de diciembre , de 21 de marzo de 1994 , 23 de
septiembre de 1995 , 4 denoviembre de 1996, 27 de abril y 11 de noviembre de 1998 , 7 de abril y 15 demayo de
1999).

La incorporacién tardia de las pruebas, sin embargo, sélo es posible si el Tribunal «las considera
admisibles» segun expresién del propio art. 729.3% y en este caso, fundadamente estimé que no lo eran".

La doctrina sobre esta cuestion y en relacion en exclusiva del art. 729.3 puede articularse en tres puntos:

a) La denegacion de una diligencia de prueba propuesta al amparo del art. 729.3 puede revisarse en
casacion via art. 850.1 LECrim siempre que se haya verificado la oportuna protesta in actu.

b) Esa revisidn solo seré posible si la prueba se ajustaba estrictamente al presupuesto previsto en el art.
729: ha de ser "prueba sobre la prueba" (que tienda a corroborar o desacreditar el valor de las declaraciones de un
testigo y no a introducir hechos distintos: ha de estar vinculada a otra prueba), y que se ofrezca en ese momento
por alguna de las partes. Por "ofrecer" ha de entenderse no solo la proposicion, sino también la posibilidad de
practicarla en el acto (un documento que se entrega en ese momento; 0 un testigo no propuesto que esti en
estrados, v.gr). "Ofrecer" implica la aportaciéon en ese momento. No es factible la suspensién del juicio oral que solo
procederia, en su caso, ante "revelaciones o retractaciones inesperadas” ( art. 746.6 LECrim ).

¢) Que concurran los demas requisitos que condicionan la prosperabilidad de un motivo por el cauce del
art. 850.1 LECrim , en el bien entendido de que debera ser muy superior el rigor al enjuiciar la necesidad de esa
prueba, en la medida en que la ley deposita un mayor margen de discrecionalidad, como se ha razonado, en el
Tribunal de instancia.

Desde estos presupuestos la pretension del recurrente resulte inviable.

En efecto la acusacion popular y particular en su escrito de conclusiones no propuso la declaracién de
aquellas personas como prueba testifical, pese a que sus declaraciones figuraban en las actuaciones, en la pieza
del Ministerio Publico (folio 310, Jose Angel ; folio 318 Angel Daniel ; folio 1710 Blanca ; folio 1711 Nemesio ) por lo
que su proposicion en base al art. 729.3 de la LECrim , en el desarrollo de la vista oral resulta extemporanea . Y
como hemos sefialado el art. 729.3 de la LECrim , presenta la llamada "prueba sobre prueba”, no la prueba de
hechos o sobre el objeto del proceso, y las testificales interesadas no estaban orientadas a confirmar las
declaraciones de los testigos Amador y Fernando , dado que el tribunal de instancia no cuestioné la credibilidad de
los citados testigos, cuyas declaraciones se recogen en la pag. 14 y 15 de la sentencia recurrida, sino investigar y
acreditar los hechos.

Sin olvidar que como ya hemos precisado mas arriba, resultaria imposible catalogar las testificales
propuestas inopinadamente el dia 12 de enero de 2017, como prueba ofrecida en el acto, tal y como previene el
invocado art. 729.3 de la LECrim . Expresién que la jurisprudencia STS 492/2016, de 8 de junio , equipara a
condiciones en practica inmediata, o que en el caso presente resultaria imposible pues implicaria librar comisiones
rogatorias a Guatemala con la correspondiente demora.

En definitiva, lo que no puede aceptarse es que una omision voluntaria o involuntaria de la acusaciones
popular y particular en el momento de proposicién de la prueba, pueda convertirse en motivo de casacion, solicitando
la nulidad de la sentencia y la practica de aquella prueba omitida.

UNDECIMO.- Desestimandose el recurso, de conformidad con el articulo 901 LECRIM , se impone las
costas a la parte recurrente.

FALLO

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

1) Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la Asociacién Pro Derechos Humanos de Espafia,
Dofia Virginia y Dofia Yolanda , contra la sentencia de 6 de marzo de 2017, dictada por la Seccion Segunda de la
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Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en el rollo de Sala n® 8/2013 , seguido por delito de asesinato y de lesa
humanidad.

2) Imponer las costas a los recurrentes.

3) Comuniquese esta resolucién a la mencionada Audiencia, a los efectos legales, con devolucién de la
causa, en su dia remitida.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre Luciano Varela Castro Vicente Magro Servet

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

