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-Revelacion de secretos. Colaboracidén con banda aagta. Informacion proporcionada a
miembros de la red de extorsion de ETA, para evitasu detencion, desbaratando la
operacion internacional policial y judicialmente aordada (Juzgado Central de
Instruccion n® 5 y Tribunal de Gran Instancia de Pais), por considerar los autores que
ello entorpeceria la situacion politica, abierta atlialogo, para acabar con la actuacion
de la organizacion terrorista.

-Recurso de los condenados. Jefe Superior de Pdli@ Inspector del Cuerpo Nacional
de Policia.

Tutela judicial efectiva. Toma en consideracion des elementos de descargo.
Motivacion. Doctrina de la Sala.

Derecho a un proceso con todas las garantias. Inparacion de elementos de prueba.
Derecho a juez imparcial. Quebrantamiento de formaRechazo de pruebas, y de
preguntas. Direccion de los debates. No contestagia cuestiones planteadas por las
partes. Doctrina de la Sala.

Presuncion de inocencia.

Infraccion de ley. Delito de revelacion de secretoSupuesto de grave dafio a la causa
publica.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.

-Recurso de las tres acusaciones populares. Infragn de ley. Inaplicacion del delito de
colaboracién con banda armada. Tutela judicial efdiva. -Imposibilidad de condena de
los absueltos conforme a la doctrina del TEDH, ddIC y de esta Sala, segun la que no

procede la condena ex novo en casacion de un acusade haya resultado absuelto en ¢

14

juicio de instancia, cuando la condena requiere erdr a examinar y modificar la
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Recurso N°: 2261/2013

ADMINISTRACION < a7 . T
DE JUSTICIA conviccion sobre los hechos, dado que ello exigileaprevia de una comparecencia del

acusado para ser oido, eventualidad que no esté prgta actualmente en la
sustanciacion procesal del recurso de casacion. e admisible la evaluacion de la
intencién del acusado sobre la base de una inferea@ partir de los hechos probados
por el tribunal de instancia, cuando no se escuctad acusado, que no tuvo oportunidad
(ausente en casacién) para argumentar ante el Trilmal, por qué negaba ser consciente)
de lailegalidad de su conducta, es decir, de suencién delictiva.

VOTOS PARTICULARES: Voto disidente. Voto concurrente. Voto disidente y
concurrente.
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SENTENCIA N°:439/2014
Excmos. Sres.:

D. Juan Saavedra Ruiz

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Francisco Monterde Ferrer

D. Alberto Jorge Barreiro

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremustituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejerail@ la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dgsgde otorgan, ha dictado la
siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diez de Julio de dos caitorce.
En el recurso de casacion que ante Nos pende Icaf 2261/2013,

interpuesto por la representacion procesal de tsamlosD. José Maria
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ADMINISTRACION . . . .
DE JUSTICIA Ballesteros Pastor, D. Enrique Pamies Medina, y pofdas acusaciones

populares: Asociacion de Victimas del Terrorismo, Bociacion Dignidad y
Justicia y Partido Popular, contra la sentencia dictada el 16 de octubre de
2013, por la Seccién Tercera de la Audiencia Natdjddala Penal, en el Rollo
de Sala N° 11/2011, correspondiente al Sumarid2®l1, del Juzgado Central
de Instruccidon n°® 5, que condend a los acusadasrestes, como autores
responsables de los delitos Descubrimiento y revelacién de informaciéry
colaboracion con banda armada habiendo sido parte en el presente
procedimiento los condenados recurrentes D. JoséaMgallesteros Pastor,
representado por la Procuradora D Eva Garcia Rdy, Enrique Pamies
Medina, representado por el Procurador D. Alvard.uis Otero, la Asociacion
de Victimas del Terrorismo, representada por lacitemlora D? Esperanza
Alvaro Mateo, la Asociacion Dignidad y Justicia,pmesentada por la
Procuradora D2 Monica Liceras Vallina, y el Partitipular, representado por la
Procuradora D2 Alicia Martin Yafiez; habiendo inggrido el Excmo. Sr. Fiscal,
han dictado sentencia los Excmos. Sres. mencioredogargen, bajo ponencia
de D. Francisco Monterde Ferrer que expresa etpade la Sala con arreglo a

los siguientes:

. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado Central de Instruccion n® 5, inco0 @douiento
Sumario con el n° 1/2011 en cuya causa la Seccéinefa de la Audiencia
Nacional Sala Penal, tras celebrar juicio oral gligd, dicté sentencia el 16 de
Octubre de 2013, que contenia el siguietiallo: "Que DEBEMOS
CONDENAR y CONDENAMOSa ENRIQUE PAMIES MEDINAsomo autor
material y directo de un delito de Descubrimientagrvelacion de informacion
obtenidos a través de su cargo, que no deben sarlgdos, con grave dafio
para la causa publicaa la pena de UN ANO Y MEDIO de PRISION, e
INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO PUBLI@Gr el
tiempo de CUATRO ANOS, asi como la pena accesesipecto a la pena de
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A STRACIO} . ey . oy ., . . .
PDE JUSTICIA prisién acordada, de inhabilitacién especial pataderecho de sufragio pasivo

durante el tiempo de la condena.

Asimismo, DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOSa JOSE
MARIA BALLESTEROS PASTOR sin que concurran ciranosts
modificativas de responsabilidazbmo cooperador necesario de un delito de
Descubrimiento y revelacion de informacion obtenidotravés de su cargo,
gue no deban ser divulgados, con grave dafio paradasa publicaa la pena
de UN ANO Y MEDIO de PRISION e INHABILITACION ESPECPARA
EMPLEO O CARGO PUBLICO por el tiempo de CUATRO AN&3Scomo la
pena accesoria respecto a la pena de prision aabagdade inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durahteempo de la condena.

El tiempo que cada acusado hubiere estado privadbbertad le sera
abonado para el cumplimiento de la pena de prision.

Cada acusado abonara una cuarta parte de las costasadas, sin
gue en el pago de las costas como gastos del mrodelsan incluirse a las
acusaciones populares. Se declara de oficio ladrialas costas causadas.

Por dltimo, DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS ENRIQUE
PAMIES MEDINA y a JOSE MARIA BALLESTEROS PASTORIalitb de

colaboracion con banda armada."”

2.- En la citada sentencia se declararon probadasdagntedHechos
"PRIMERO.- Desde 1.998, la Unidad de Informacion de la Halide
San Sebastian venia realizando una investigacidrirada red de extorsion de
ETA, denominada GEZI, que parecia tener como cengworalgico el Bar
Faisan del barrio fronterizo de Behobia, en la Ibdad de Irin (Guipuzcoa).
Dicha indagacion, archivada en 2.003, fue retomaah@és tarde por la
Comisaria General de Informacion a principios dé@, de forma coordinada
con la Comisaria de San Sebastian, de modo y manerdas pesquisas eran
conjuntas. La investigacion se denomind UROGALL@mipvo nombre del

Bar Faisan.
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A STRACIO} , . . . ..
PDE JUSTICIA En el &mbito de estas averiguaciones, al constatgee la actividad de

los miembros de la red se desarrollaba de formaulkimea en Espafia y en
Francia, y que algunos de esos miembros residiags@nultimo pais, con fecha
31 de enero de 2006, en el marco de las entondegebtias Previas 86/1998,
abiertas para investigar este aparato de extorslas,autoridades judiciales del
Juzgado Central de Instruccién niamero 5 y del Tndduwe Gran Instancia de
Paris acordaron la constitucion de un equipo coigude investigacion. Dicho
equipo serviria para profundizar en las pesquisalsre una posible sub-red de
GEZI considerando que quien la dirigia era Joseb@ska Urbieta desde el Bar

Faisan.

SEGUNDO.-Mientras tanto, al margen de la actividad judigial dia
17 de mayo de 2005, el Congreso de los DiputadoEspafia, aprobaba por
192 votos a favor (PSOE, CIU, ERC, PNV, IU-ICV, €Grupo Mixto), 147 en
contra (P.P.) que el gobierno dialogara con ETAngee que ésta deje
plenamente las armas; iniciativa que trasladadaumaibito Europeo, hizo que el
Parlamento Europeo adoptara el 25/10/2006, por 3®1os a favor, 311 en
contra y 24 abstenciones, la resolucion presentamialos partidos Socialistas,
liberales, verdes e izquierda Unidad, apoyandon@iativa de paz en el Pais
Vasco emprendida por las Instituciones democratieggariolas en el marco de

sus competencias exclusivas.

TERCEROQ- A raiz de considerar por las investigacionextfadas, a
Joseba Elostua Urbieta un eslabon importante erethde extorsion de E.T.A.,
se acordd previa autorizacién judicial (Juzgado €ahde Instruccién n° 5),
instalar el dispositivo de balizamiento GPS-GSENI ek vehiculo Ford Focus,
matricula 7424-CYX utilizado habitualmente por Bjetivo de la investigacion
Joseba Imanol Elosta Urbieta, todo ello en el madm® unas diligencias

penales abiertas, distintas a las que han motivelqoesente proceso penal.
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Tras un periodo de escuchas, vigilancias y seguitog se tuvo
conocimiento, en la tarde del miércoles 3 de mago2006, a través del
dispositivo de balizamiento referido, de una reangén una sidreria de la
localidad de Oyarzun, entre Elosta Urbieta y RarS@&garzazu, y el fallecido
Gorka Aguirre Arizmendi, miembro del Partido Naabsta Vasco. Tras
escuchar los datos que el balizamiento del vehiadmjaba, la policia
sospechd que se iba a producir una entrega de dinaueve millones de
pesetas, deduccion sacada de la expresion recogiola el dato que el
balizamiento del vehiculo de Elosta Urbieta, mgstté “nueve botellas de
vino”-. Dicho dinero, segun la Seccion de Economéala Comisaria General
de Informacion, seria entregado al dia siguiented@mayo) a Cau Aldanur,
otro de los investigados en la red de extorsiofe@@A, residente en Francia, en

el propio Bar de Elosua Urbieta.

CUARTO.- A raiz de la interceptacion de esta conversacg@nactivo
todo un dispositivo policial, por José Cabanillagn8hez, Comisario del
C.N.P.-Jefe accidental de la Unidad Central de ligencia de la Comisaria
General de Informacion.

En consecuencia, en la misma tarde-noche del 3a@nactivado el
operativo policial encaminado a la intervencion daiero y detencién de todos
los posibles miembros de la trama de extorsion d&\,Ese preparé una
actuacion conjunta con las autoridades judicialepoficiales francesas cuyas
condiciones de puesta en marcha eran las siguientes

1. Que Cau Aldanur mantuviera una cita con Elosihiéta.

2. Que los investigadores constataran que efectvdenesa cita se
celebrase.

3. Que en el control de identificacién del pasmferizo se constatara
gue Cau portaba el dinero anunciado o cualquieatiato relevante para la

investigacion.



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

Los detalles operativos se coordinaron en Espafnfigesl responsable
del equipo conjunto y jefe de la Seccion de Ecoaataila Comisaria General
de Informacion, Inspector jefe con carnet profealar® 16.586, Carlos German

Hernandez, y el Comisario Jefe de Informacion de Sebastian.

En la madrugada del dia 4 de mayo, a primera heedistribuyeron
equipos y objetivos, viajando diversos miembrosQIdl.P. desde Madrid a la
zona del Pais Vasco en que se iba a desarrollapkracion, a fin de actuar en
su momento, para proceder a las detenciones opastuan cuanto se
produjeran las condiciones antedichas.

El entonces Jefe Superior de Policia del Pais Vastoacusado
ENRIQUE PAMIES MEDINA, mayor de edad y sin antecedepenales, tuvo
conocimiento en la tarde anterior (3 mayo), delpdsitivo que se iba a poner
en marcha para detener a Joseba Elostua y Cau Aldantre otros, entre los
gue se encontraban ademas, Sagarzazu y Gorka &gyigon el designio de no
entorpecer la situacion politica abierta de diadlogara acabar con la actividad
de ETA, a estos efectos, desarroll6 una actuacddente a tal fin, buscando
una persona que no perteneciera a la plantilla@el.P. de San Sebastian para
ponerle en contacto con Elosta Urbieta, para pddgrar que no pudiera ser
reconocida por los integrantes de ésta, o de laci®acde Economia de la
Unidad Central de Inteligencia, y todo ello corpebpdsito de que entrara en el
bar Faisan esa mafiana del 4 de mayo de 2006, y, spomediacion le
permitiera avisar a Elosta Urbieta de que CAU Aldano acudiera a Espania,

para evitar la detencion de ambos.

El elegido fue, el también acusado JOSE MARIA BAIEROS
PASTOR, mayor de edad y sin antecedentes penaiegqeel momento
Inspector destinado en la Brigada de Informaciérviteria, en cuyas funciones
no estaba la investigacion de terrorismo, de ET slihadista, lo que le hacia

especialmente apto para la mision, pues no eracdocen la zona. El acusado
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ADMINISTRACION

DE JUSTICIA Jose Maria BALLESTEROS, informado de los propésisdsacusado Enrique

PAMIES, aceptd llevar a cabo la funcion que se reoeendd, dejando de
asistir a un curso en Santander de conduccion 4, pata los que tenia

concedida comision de servicio, los dias 3, 4 g ndyo.

En la mafiana del dia 4 de mayo, a primera hora,eJbsaria
BALLESTEROS se dirigid a Irin, encontrdndose en ifesediaciones del
domicilio de Elosua a las 11:04 horas. Como quigua Jose Maria Ballesteros
no conocia la zona, abordé en las proximidades di@hicilio de Elosua
Urbieta, a una persona que resultd ser, Avelinanbs esposa de Elosua
Urbieta, preguntandole por el edificio Gaztelu-Tduygar que le habian
indicado que vivia Elosua Urbieta, diciéendole AwaliLlanos donde estaba
ubicado dicho edificio. Una vez situado en el plodal edificio, Jose Maria
Ballesteros fue visto por Elostua Urbieta, siend® aal acusado Jose Maria
Ballesteros quisiera contactar con Elosta Urbieta su domicilio para
transmitirle la operacion policial en marcha conteh aparato de extorsion de
ETA, no consiguiéndolo al salir Elostia Urbieta csun vehiculo directamente
desde el garaje de su casa hacia el Bar Faisamule motivo, que Jose Maria

Ballesteros no pudiera contactar en ese momentdtastia Urbieta.

Desde el lugar donde estaba el edificio Gaztelu-dar Irin, José
Maria BALLESTEROS fracasado su intento, efectuo llamada al acusado
Enrique PAMIES a las 11:04:06, desde su teléfonoviméon numero
630.52.64.21, tal y como acredita la localizaci@ali terminal telefénico en el
poste BTS que recoge la sefial, San Marcial-Urdairé. El terminal de Jefe
Superior de Policia del Pais Vasco, del procesaddMMES, 629.27.84.85 se
localizé en el repetidor FRANCIA EB, que da cobextia localidad de Vitoria,

ciudad de la que no se movio6 en toda la mafana.

A raiz de lo acontecido, el acusado Enrique PAMIESjndicé al
acusado Jose Maria BALLESTEROS, mediante la llandadas 11.04:06, que
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contactara con Elosta Urbieta en el propio bar Fais A tal fin, el acusado
Jose Maria BALLESTEROS se desplaza al bar Faiséstgndo ya en sus
inmediaciones el acusado Enrique PAMIES llamé a Jdsiria Ballesteros a
las 11:08:44 horas, entrando José Maria Ballestezn<el bar Faisan, pidiendo

un café.

Ya dentro del bar Jose Maria Ballesteros; Elosuaibta llegd un poco
después de las 11:10 horas, y José Maria Ballesteregunto a Elosta Urbieta
por el propio Elosua, a lo que éste le contest&lspadre o el hijo; en este
momento, una vez identificada la persona de Elddimeta, el acusado Jose
Maria BALLESTEROS le extendi6 un terminal telefdnicon la tarjeta
correspondiente al numero 630.52.64.21 desde dom@wiamente habia
llamado al nimero 629.27.84.85 del acusado EnrideMIES, diciéndole a
Elosua que alguien le iba a hablar. La llamada caetea las 11:23.31 y duré 8
minutos y 11 segundos, o 491 segundos, hasta |&0:42 horas, estando
localizada de inicio y finalizacion en el posterflrdaine, que es el que da
cobertura a la zona del bar Faisan.

A través de esa llamada, el acusado Enrique Paieigio a Elosua
Urbieta datos y detalles de la operacién policial marcha, para detener el
aparato de extorsion de ETA. Para hacer creiblen&nsaje, le indicd que bajo
ningun concepto CAU Aldanur cruzara la frontera gue seria detenido.

Concretamente, le dijo:

“ Ya te habra dicho mi compafiero, ya te habra ecgdio por qué te
llamamos, comentandole a continuacion “ya sabes ccoras encontramos,
diciéndole a continuacién que sus teléfonos estabtmmvenidos, y que estaba
al tanto de la reunién que el dia 3 de mayo habfado con Burutxuri (apodo
de Cau Aldanur), manifestandole que sabia queaefidi 5 de mayo iba a tener
una cita con él para darle 9 botellas de vino (etmrgot se correspondia con 9

millones de pesetas), segun le habria manifestadinsseba Elosta a Cau
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Aldanur, manifestandole a continuacion que no dijar nadie que le habia
llamado para no fastidiar todo el proceso, puegpedria armar un zipizape si
dices que te he llamado yo, para continuar diciegde escuchara lo que le
estaba diciendo, pues aqui hay gente que quiereegte se rompa, pues ya
sabes cual es la situacion politica actual. Asinoisien manifestdo que habia
policias en la frontera para coger a José Antonau@\ldanur, que si pasaba le
iban a detener, ...”

Después de mantenida esta conversacion entre Enrigamies y
Joseba Elosua Urbieta, Jose Maria Ballesteros satiél Bar Faisan
permaneciendo en las inmediaciones hasta las 1884momento en que se
produce una llamada entre Enrique Pamiés y José idMdBallesteros,

abandonando éste ultimo el lugar.

QUINTO.- Una vez recibido el aviso por parte de Enrique Rssni
Joseba Elosua Urbieta se dirigié a una lonja depsapiedad sita en la calle
Juncal Labandibar a unos 150 metros del bar Faisgstando en dicho lugar
por espacio de media hora hasta aproximadamenté2dsoras en que volvié al
Bar Faisan, intentando contactar con Cau Aldanuravés del movil de su hijo
José Maria Elosua Llanos, no acertando a marcantghero por su estado de
nerviosismo, por lo que decide llamar desde lasirab situadas al lado del
establecimiento, sobre las 12:35 horas.

Seguidamente, a las 12:40 horas, Elostua Urbieta tvar que no
contactaba con Cau Aldanur, le coment6 a su yermon@lo Luquin la
conversacion mantenida con Enrique Pamiés, dedildietlesplazarse ambos
para avisar a Cau Aldanur a Francia, en el cocherd=d-ocus de Elosua,
deteniéndose en el trayecto a Bayona en una cabiumda cerca de la
frontera, en Behobia, para llamar el teléfono 0589544 de CAU Aldanur, sin
conseguir contactar con Cau Aldanur. En el cursbvi@ge, Elosua Urbieta le

narr6 a su yerno lo que le ha ocurrido, detallarglotepetidamente la
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conversacion telefonica con Enrique Pamiés Medmiantras se dirigian hacia
Bayona al domicilio de Jose Antonio Cau Aldanugdarciéndose el encuentro
entre Elosua Urbieta, su yerno y Jose Antonio Cédarur, sobre las 13:30
horas, entregando Elostua Urbieta a Cau Aldanur agquete de periddicos que
saco de su vehiculo, dejando Cau Aldanur los perg®ien su coche. Después
de comer juntos Elosta Urbieta, su yerno y Cau Aldaobre las 15:35 horas,

Elosua y su yerno salieron para Espania.

SEXTO.-Como quiera que el Inspector Jefe, Carlos Germyarel dia
3 de mayo de 2006 por la tarde habia comunicadingpector del Cuerpo
Nacional de Policia, Javier Gil de Sola, adscritolaa Agregaduria de la
Embajada de Espafia en Paris, y oficial de enlackadimidad de coordinacion
de la lucha antiterrorista, que los objetivos enp&S$a iban a efectuar una
entrega de dinero, siendo estos objetivos los desdos en la investigacion de
una linea de financiacion de E.T.A., basada erxtarsion a través del llamado
“impuesto revolucionario” el dia 4 de mayo de 20@sarlos German contactd
con Javier Gil de Sola, diciendole que Elosta Uibiba a ser detenido junto
con Cau Aldanur en Espafia cuando se produjera laega de la supuesta
cantidad de dinero del primero al segundo, de fortah que la Policia
Francesa procediera de forma coordinada a la detamade los objetivos en
Francia, enviando Carlos Germéan a Javier Gil degSoh informe policial con
sus conclusiones, para que fueran traducidos ahdés y entregado al

homologo de Carlos German, el Comisario Bomet.

A las 10:40 horas, del dia 4 de mayo de 2006, Ja@ik de Sola
recogio en el aeropuerto de Paris este informe (mmsas), entregandole una al
Comisario Bomet, quien ordeno el traslado inmed@gauna copia a la Juez Le
Vert.

Ante la detencion fallida en Espafia de Cau Aldanudioseba Elosua,

en el puesto fronterizo con Francia, Carlos Gerntédmunicé a los miembros
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del C.N.P. desplazados a Francia, que Joseba Elobaacon el dinero a
Bayona para contactar con Jose Luis Cau Aldanureketit Bayona, para
hacerle entrega de varios peridédicos entre los esae encontraba segun su
criterio el dinero, y que se procediera a su dei@mclo que no se lleg6 a
realizar, al manifestar la policia francesa que teaia instrucciones de Paris al
respecto al no disponer segun la juez Le Vert, ldemnentos suficientes para
proceder a su detencion, por lo que no se pudo ooloap el contenido de lo
entregado por Joseba Elosua a José Antonio Cauntiidantre los periodicos,
lo que motivé un cierto incidente entre Carlos G&nmny los miembros de la
policia judicial francesa por no proceder a las @ationes solicitadas. Ante lo
acontecido el dispositivo policial para efectuars laetenciones previstas en
Espafa de Sagarzazu y Gorka Aguirre, se levantésamé las 14:30 horas del

dia 4 de mayo de 2006, sin que llegaran a efectuars

Con posterioridad el aparato de extorsion de ETA dietenido, el dia
22 de junio de 2006."

3.- Notificada la sentencia a las partes, las reptasEmes de los
acusados D. José Maria Ballesteros Pastor, y DglsrPamies Medina, asi
como las de la acusacion popular; Asociacion ddindés del Terrorismo,
Asociacion Dignidad y Justicia y Partido Popularumciaron su propésito de
interponer recursos de casacion que se tuvieroprpparados por auto de 12 de
Noviembre de 2013, emplazdndose seguidamenteattes para que hiciesen

uso de su derecho ante esta Sala.

4.- Por medio de escritos, que tuvieron entrada edelaetaria de este
Tribunal en 2 de Diciembre de 2013, la Procuradiiiia. Eva Garcia Rey, 5 de
Diciembre de 2013, el Procurador D. Alvaro de LQOi=ro, la Procuradora D2
Esperanza Alvaro Mateo, la Procuradora D2 Moniceelas Vallina y la
Procuradora D2 Alicia Martin Yafiéz, interpusieros hnunciados recursos de

casacion articulados en los siguientesivos:

12



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

Recurso de D.Enrique Pamies Medina

Primero.- En el primer motivo, asi como en el decimocuarto
decimoquintodenuncia el recurrente, al amparo de lo dispuestios arts. 852
de la LECr., 120 y 24 CE, la vulneracién del deceehla presuncién de
inocencia, a lautela judicial efectiva sin indefensiony a la interdiccion de la

arbitrariedad.

Segundo.-El segundomotivo, se articula por infraccion del derecho

fundamental an proceso con todas las garantigsart. 24.CE)

Tercero.- El motivo cuartptras la renuncia del tercero, se formula, al
amparo del art 852 LECr, por vulneracion detecho a los medios de defensa
dada la desigualdad de armas producida entre aénsacefensa, denunciada
en la peticion de sobreseimiento, escrito de daferenclusiones definitivas e

informe; no habiendo contestado la sentencia pdasiones concretas.

Cuarto.- Los motivos, quinto, sexto y decimonoverse articulan, al

amparo del art 852 y 850.3 y 4 LECr, por vulneraalé precepto constitucional
y del derecho al juez imparcial, a la tutela jualiciefectiva; y por
guebrantamiento de forma, por rechazo indebidoregumtas formuladas por la

defensa del acusado.
Quinto.- Tras la renuncia a los motivos séptimo y octavmosienose
formula por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 LECr, por indebida

aplicacion del art 417.1, CP.

Sexto.- El motivo décimose basa emfraccion de ley,al amparo del

art. 849.1 LECr, por indebida aplicacion del arf 41 parrafo segundo CP.
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Séptimo.-Renunciado el motivo undécimo, el duodéciseoampara en
el art 849.2 LECr, para esgrimarror de hecho en la apreciacién de la

prueba.

Octavo.- EI motivo decimotercerose basa emuebrantamiento de

forma, al amparo el art 851.3 LECr, por no contestargadas los puntos que

fueron objeto de defensa por el recurrente.

Noveno.-Los motivos decimoséptimo y decimoctage formulan, por

infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 LECr., por vulneracionlate arts
267, 268, 317, 318, 382 a 384 LECiv. Y 230 LOPgpy infraccion de los arts
11 y 238 LOPJ.

Recurso de D. José M2 Ballesteros Pastor

Décimo.- Los motivos primero y seqgund@ formulan por vulneracion

de precepto constitucional ydel art 117 de la CE, al amparo del art 852 de la
LECr; y por quebrantamiento de forma,al amparo del art. 850.1 LECr. Se
alega el quebrantamiento del principio de indepecdede Jueces y Tribunales;
y no permitirse la practica de prueba testificateirumpiendo el Presidente los

interrogatorios con tono grandilocuente y desadiant

Undécimo.- Se articula el tercemotivo, al amparo del art. 852 de la

LECTr, por vulneracion del derecho constitucionpl@suncion de inocencialel
art 24.2 CE.

Duodécima- El motivo cuartose articula, poinfraccion de ley, al
amparo del art 849.1 LECr, por indebida aplicacéros arts. 28 'y 417 CP.

Decimotercero.- El quinto motivo busca su apoyo, al amparo del art

849.2 de la LECr en @rror de hecho en la apreciacion de la prueba.
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Recurso de las Acusaciones Populares: Asociacion \dietima del

Terrorismo, Asociacion Dignidad y Justicia y Particb Popular.

Decimocuarto.- Las tres acusaciones populares formulan un motivo
coincidente, al amparo del art 849.1 LECr, pofraccion de ley, por

inaplicacion indebida del art.576 CP.

Decimoquinto.- Como segundo motivo, al amparo del art 852 de la
LEcr, formula la Acusacion populaisociacion de Victimas del Terrorismta
vulneracién del derecho constitucional aueela judicial efectiva, del art 24-1
CE.

5.- El Ministerio Fiscal por medio de escrito fechado el 3 de Febrero de
2014, y lasacusaciones popularepor medio de escritos de fecha 8 de Enero de
2014 la representacion de la Asociacion de VictidesTerrorismo, el 9 de Enero
de 2014, la representacion del Partido Popular {Celde Enero de 2014, la
representacion de Asociaciéon Dignidad y Justioilaceando el tramite que se les
confirid, y por las razones que adujeron, inte@sda inadmision de todos los

motivos del recurso de contrario, que subsidiarr@manpugnaron.

6.- Por providencia de 25 de Abril de 2014, se declkardecurso
admitido y concluso, sefaldndose p®it&TA, el pasado did3 de Mayo de
2014 Teniendo en cuenta la complejidad del tema obgsoestudio y el
volumen de la documentacion, la Sala convino meelianto de fecha 28 de
Mayo de 2014, prorrogar el término ordinario dezdiéas para dicta sentencia

establecido en el art. 899 LECTr., paginta dias.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO DE D. ENRIQUE PAMIES MEDINA
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PRIMERO.- En el primermotivo, asi como en el_decimocuarto y

decimoquintodenuncia el recurrente, al amparo de lo dispuastios arts. 852
de la LECr., 120 y 24 CE, la vulneracion del deceaHa presuncion inocencia,
a la tutela judicial efectiva sin indefension y a la interdiccion de la

arbitrariedad.

1. Para el recurrente la vulneracion constitucionagpreeluce por haber
guedado la prueba de descargo, fuera del acenimaforio valorado por el
tribunal, que ha desconocido los elementos de dpsegortados por su defensa
gue desvirtian totalmente la prueba indiciaria ea se basa la condena. Por

ello, se ha producido una valoracion sesgada ygbake la prueba .

2. Como nos recuerda la STS 29-6-2001, n° 1282/200derecho a la

tutela judicial efectivase satisface basicamente mediante la facilitaciéin

acceso al proceso o al recurso de las partes ka gopresion de una motivacion
pertinente y suficiente en las resoluciones queendilos tribunales.

El derecho a lautelajudicial efectiva, tal y como viene siendo pedita
en la jurisprudencia constitucional, permite analguellas decisiones judiciales
basadas en criterios no racionales, o apartadosodke l6gica o0 ajenas a
cualquier parametro de interpretacion sostenibladlemrecho; pero no permite
corregir cualquier supuesta deficiencia en la aplin del derecho o en la
valoracion de la prueba. Otorgar al derecho tatila judicial efectiva mayores
dimensiones significaria convertir el recurso dgacen y, lo que todavia seria
mas disfuncional desde la perspectiva del repatiudciones constitucionales,
también el recurso de amparo en un medio ordimrionpugnacion. El derecho
a latutelajudicial efectiva no garantiza el acierto en laigién judicial, aunque
si repele aquellas respuestas ofrecidas por leendsgjurisdiccionales que se
aparten de unos estandares minimos de “"razonabilidal derecho queda
satisfecho con la obtencién de una respuesta ahdicidada en derecho, aunque

se desestime la pretension que se reclamaba dmin&ti Pero no cualquier
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respuesta judicial colma las exigencias de esecleresolo aquéllas razonadas
gue se muevan dentro de ciertos canones elemedtalexzonabilidad y que se
funden en una interpretacion de la norma juridica extravagante, sino

defendible, aunque se aparte de otras posiblesmguge las sostenibles (Cfr.

STS 11-7-2013, n° 615/2013).

3. Las alegaciones de la defensa sobre la presud@dnocencia nos
obligan a verificar también si se han practicado laninstancia, con
contradicciéon de partes, pruebas de cargo vdlidasoly un significado
incriminatorio suficiente (mas alla de toda dudaoreble) para estimar
acreditados los hechos integrantes del delitoigtéavencion del acusado en su
ejecucion; pruebas que, ademas, tienen que hahewvaioradas con arreglo a
las maximas de la experiencia y a las reglas tigylea, constando siempre en la
resolucion debidamente motivado el resultado de vedaracion; todo ello
conforme a las exigencias que viene imponiendo aend reiterada la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 7/2805, 300/2005,
328/2006, 117/2007, 111/2008 y 25/2011, entre ptras

Y, en todo caso queda extramuros del dmbito casaciaina vez
verificado el canon de cumplimiento de la motivaciactica y la razonabilidad
de las conclusiones alcanzadas en la instanciagdiilidad de que esta Sala
pueda sustituir la valoracion que hizo la de ingtgren virtud de la inmediacion
de la que dispuso y de las facultades que le otelrgat 741 LECr, en cuanto
gue ese juicio valorativo no resulte contrario adglas de la légica o a las
maximas de la experiencia.

Y también ha sefialado esta Sala (Cfr. STS 25-9;2/11231/2012) que,

cuando se trata de prueba indiciateaprueba directa no se traduce en tal caso

en afirmaciones de tal caracter sobre la imputacsdmo que establece otras
premisas facticas desde las cuales el juez puipléersdo canones de logica y
experiencia, inferir la concurrencia de los elerastiécticos tipicos. En tal caso

merece una especifica consideracion la enervaei@mesuncion de inocencia.
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A DR IUSTICIA La Sentencia del Tribunal Constitucional 128/20&1dicho al respecto

gue: A falta de prueba directa de cargo, tambiépriseba indiciaria puede
sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin sl del derecho a la

presuncion de inocencia, siempre que:

1) El hecho o los hechos bases (o indicios) hareslar plenamente
probados. 2) Los hechos constitutivos del delitbedededucirse precisamente
de estos hechos bases completamente probados. Puedka controlar la
razonabilidad de lanferencia,para lo que es preciso, en primer lugar, que el
organo judicial exteriorice los hechos que estanditados, o indicios, y, sobre
todo que explique el razonamiento o engarce logidee los hechos base y los
hechos consecuencia; y, finalmente, que este radent esté asentado en las
reglas del criterio humano o en las reglas de f[gem®encia comun o, "en una
comprension razonable de la realidad normalmenidaviy apreciada conforme
a los criterios colectivos vigentes". Y concluyeigiendo que, en el ambito del
amparo constitucional, solo se considera vulneehdierecho a la presuncion de
inocencia....cuando "la inferencia sea ilogicarodhierta que en su seno quepa
tal pluralidad de conclusiones alternativas quegunia de ellas pueda darse por

probada”.

Es decir que en tales supuestos ha de constatarteeld solidez de la
inferencia desde el canon de la légica y la colwmertomo la suficiencia o
caracter concluyente que se considerard ausentesecasos de inferencias
excesivamente abiertas, débiles o indetermina@@entencia del Tribunal
Constitucional 117/200 . Y SSTS n°. 122/2012 del@2ebrero, 103/12 y 99/12
de 27 de febrero, 1342/11 de 14 de diciembre, 1379/1432/11 de 16 de
diciembre, 1385/11 de 22 de diciembre, 1270/20121dée noviembre, 1276/11
de 28 de noviembre, 1198/11 de 16 de noviembre2/2091 de 16 de

noviembre, 1159/11 de 7 de noviembre).

4. El examen de la sentencia constata que el Trildealstancia, por lo

gue se refiere al ahora recurrente explica lasnexque le han llevado a la

condena del recurrente, y las pruebas que han cmluda tal conclusion
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condenatoria. De hecho la sentencia viene a digidsu fundamento de derecho
primero el apartado de valoracion de la pruebaosnpartes, la de cargo y la de
descargo, analizando en cada una de ellas lagwliésr pruebas y valorandolas

en su conjunto.

La sentencia sale al paso de cada una de lasiaigsca la prueba de
cargo que ahora en el motivo expone el recurréitelismo tiempo relaciona
las pruebas de cargo entre si y enmarca talesiobgs de descargo de la
defensa en ese entramado de indicios para, de anaranmotivada y completa,
concluir que tales objeciones no desvirtian laglosiones alcanzadas por la

Sala a quo.

En realidad, la lectura de los folios 15 a 42 alesdntencia (siendo los
folios 15 a 21 dedicados a la prueba de cargo folass 21 a 42 dedicados a la
de descargo) permite concluir en la ausencia ddaimento de la queja del

recurrente.

No cabe sostener que no se ha valorado toda édbg@reuando toda esta

aludida y tratada en las partes citadas de larsgate

Otra cosdlistinta, ajena al ambito de la casacion, es quecekrente por
la via de invocar un trato sesgado de la prueba,mpuha existido, venga a

efectuar una valoracién personal de la migmaainteresar un nuevo juicio donde

hacerla valer de nuevo.

5. En concreto, en_primer lugafirma el recurrente que Elostua ha
negado -en instruccion y en el plenario- que fl@rpersona que le entrego el
teléfono. Y tilda esto de “clamorosa prueba de rlacéncia”. La Sala no
desconocié en modo alguno ese dato, pero estinageile en este punto su
declaracion. Lo explica la sentencia y para ellorefégere al testimonio del

agente 16586 -quien tomo declaracion a Elosuasqiialéo que todas las veces
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éste dijo que no iba a reconocer a nadie. Y sddij@ién para restar valor a ese
no reconocimiento en la conversacion entre Elos&a yerno Carmelo Luquin
cuando van en coche hacia Bayona, relatada poreés#t plenario, en la que
deja claro que la persona que le dio el teléfonel@ar es el mismo que estaba
en su domicilio, a quien vio su mujer, que era alcfa, quien ademas efectia

una llamada que se registra en el repetidor dsotaicilio.

De otra parte, Ballesteros ha reconocido que estavel Faisan, ese dia
y a esas horas, pese a las quejas igualmentedeéelasa sobre la posibilidad de
gue las camaras del Faisan no recojan todos losnmentos de personas al
interponerse vehiculos o sobre que no se reconBedlesteros en las fotos o de
gue no se ha investigado a todas las personas@sosian a tales camaras.

Igualmente es de resaltar que Ballesteros, desa@mibmo lo ha sido en
la sentencia la coartada de Pamiés para estar lagag] no tenia otro sentido
gue estuviera alli, primero en el domicilio y luegn el bar, en secuencia
cronoldgica acorde con las llamadas registrada®gda con el relato de Elosua

a su yerno.

En segundo lugampara el recurrente la camarera miente o yerrauen

recuerdo. Sin embargo, la camarera del bar coraotpoe entro al bar, le sirvio
un café, llegdé después Elosua, pregunté por élpak® un teléfono para que
hablara con alguien. La queja del recurrente em msitivo de que la camarera
testifica sobre los hechos, 7 aflos después, serpara cualquier testigo.
Tampoco invalida su testimonio que dijera que emtrérabajar a una hora

posterior a la que realmente entro.

En tercer lugarse pone por el recurrente en tela de juicio lésrimes

del Equipo investigador. Se dice que estan cordeecios por personas con la
“condicion de primeros sospechosos al ser los nasgue vigilaban el bar”, y

gue han cometido enormes deficiencafgmacion genérica, conjetural y que en

nada desvirtta la calidad de los informes. Se aefjia¢ no se han investigado
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los repetidores franceses, con cobertura en la deh&ar Faisan, que se han
investigado solo las llamadas en la franja entse1/4,10h a 11,40h, cuando
Elosua estuvo en el bar mucho mas tiempo, se gieegue la duracion de la
llamada de interés se fij6 en 4 minutos y que deiéddaber investigado
acotando las llamadas desde 1 minuto de duraciase, tgmpoco se han
investigado llamadas con tarjetas prepago, y qudano ello se han dejado sin
investigar aproximadamente méas de 3000 llamadasmbdo que ante el
hallazgo en 10-7-2066 en los oficios de Telefowieaina llamada entre Pamiés

y Ballesteros a las 11'23, ninguna otra gestidgnvestigacion se realizé.

Nuevamente no estamos ante una prueba de destaogante la queja
de como se ha practicado la de cargo. La Salacexdi valoracion de este
informe pericial y también la valoracién del infanpericial contrario de la
defensa. Sefiala, folio 28, cual ha sido el procidlita técnico para identificar
la llamada, con solicitud a las distintas compafiea§ijacion de los criterios de
selecciéon de las llamadas (la franja horaria désdwra que esta acreditada la
llegada al bar Faisan de Joseba Elosua para lanmiee a las 11,10 hasta las
11,40, porque segun su propia declaracion la pargae le aborda lo hace 10 o
15 minutos después de su llegada al bar, es agcitporno a las 11,20-11,25,
ampliandose incluso el margen del andlisis hastaibbitos antes y después, de
11,10 a 11,40); se analizan las llamadas saligatepie Ballesteros le pasa un
teléefono desde el que previamente llamo, segurade@losua; y se fija en 5
minutos la duracién de la llamada ya que habiénduseticado por los
investigadores diversos ejercicios de simulacidia pagonometrar el tiempo que
el policia pudo emplear en transmitir la informaca Elosua en atencion a los
datos del contenido de la llamada que posteriomnéste relata, resulta un
margen temporal superior a los 5 minutos, tiempe, ga obstante, se rebajé
como criterio de seleccion hasta los 4 minutos paeael analisis comprendiera

también un hipotético margen de error.
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la base de la declaracién de Elosua y sobre laglatinones, se identifica la
totalidad de 63ineas telefonicas, se procedid a recibir declaraai todas esas
personas (60, porque de las 63, 2 llamadas sai¢ieteen el mismo titular y 1
es la llamada de interés) y se explica en la @@rimdmo la llamada entre
Ballesteros y Pamiés es la Unica que responde es tafiterios de la

investigacion.

En cuarto lugar segun el recurrente hubieran sido necesarioss otro
criterios de busqueda, y por ello solicita se eefatinvestigacion con nulidad de
lo actuado. Peticion apoyada en meras conjeturbe da base de ampliar
artificiosamente la pericial, a redes francesaiamadas de duracion de un
minuto, a teléfonos satelitales (aunque sobre ediemo se practicé prueba
pericial acreditativa de que no funcionarian emtelrior del bar o a lo sumo lo
harian cerca de una ventana y con una antenalélfeine desplegada, lo que no

era el caso declarado por Elosua).

Frente a la queja del recurrente de que la llantedad fijarse en 1
minuto y no en 4 como se hizo, ya se ha sefialaddagBala admitio, a la luz de
los datos que refirié sobre la llamada ElosUa yestds simulaciones periciales
para fijar su duracion, que el tiempo debid seinferior a 5 minutos. No era un
célculo caprichoso sino sobre la base de elemeguesfueron expuestos y

contrastados en juicio.

En todo caso, la confirmacion de la llamada sefdaéntre Ballesteros y
Pamiés no solo es vista por la Sala como un hedlada, a confrontar
solamente con otras posibles llamadas, sino gloeddizacion de tal llamada se
halla enmarcada en otra serie de datos entrelayagikdicativos de la situacion
gue dotan a esa llamada de la importancia que l&a [Baatribuye: Pamiés
termina reconociendo que sabia del operativo @etanterior; su coartada de

gue iba a entrevistarse en la zona con un conBdemtlesmontada segun la Sala
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por varios testimonios policiales que se explicanlas folios 22 a 25 de la
sentencia; siendo asi carece de sentido que ndeRamiés esta en Vitoria,
Ballesteros, que debia estar en un curso de coidduen Santander, esté en el
Faisan (e incluso aun con la versién de Pamiésedeede sentido que siguiera
en el Faisan cuando la entrevista de Pamiés conomlidente se habia
cancelado); los movimientos de Ballesteros y lasdldas son elocuentes, pues
pasa previamente por la casa de Elosua y llegaguptar a su mujer en la calle
por el edificio, como revela la declaracion de asl®b registro de una llamada
de Ballesteros en el repetidor de la casa y, swue, la conversacién con su
yerno camino de Bayona en la que sefala Elosuaefukel bar y el del
domicilio eran la misma persona, y que era un fali€orrobora ademas la
declaracion de la camarera la existencia de landogade la llamada pasandole

el teléfono Ballesteros a Elosua.

En quinto lugarse queja el recurrente de la ausencia de inaesig de
las personas que entraban y salian del bar F&@sdme lo cual hay que decir,
gue no es cierto, porque lo que sucede es queaigeimiento por Ballesteros
de que estuvo alli, unido a los restantes datos Iqueorroboran y a la
localizacion de las llamadas desde su teléfongjyeapreviamente estuvo en las
inmediaciones del domicilio de Elosua, llevan aSkda a estimar irrelevante
como elemento de descargo que la Defensa sefdlechb de que entre la
camara y el bar se interpusieran en ese tiempoosvavehiculos que
obstaculizaban la visiébn durante un tiempo o0 queeadnvestigara a todos los

gue entraban y salian del bar en esa mafiana.

En sexto luggrapoyandose en sus dos periciales se lamentaueteate

de que en la fijacion horaria existen errores.dadjue si el vehiculo de Elosua
se apaga -la baliza- a las 11,12, no puede lle¢gs 41,10 al bar. De donde se
deduce que el cuadro Excell del equipo investigadarroneo. En la medida en

gue se efectian calculos con posteriores margenesrar de 15 minutos en el
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rastreo de llamadas, ese tiempo no es esencialeyargel rastreo de llamadas se
fijo la hora desde las 11,10 hasta las 11,40.

Y critica el recurrente que se diga que se invastiyg 63 llamadas
sospechosas dentro de la franja horaria acotadadouPedro Beriguistain que
testificd en el Plenario, funcionario de la Dipuéac Foral de Guipuzcoa,
negando haber realizado llamada a las 11'23 cacidur superior a 4 minutos,
y no se investigara tal llamada para saber quieadkz0; como tampoco se han
investigado las realizadas con tarjeta prepago resibdito pakistani, que
testificd, o por Farid Brouzza que no lo hizo, yastatribuidas a los subditos
sudamericanos igualmente no investigadas.

También alega que si la filtracion se da por bueitas 11'23, segun f°
1485, 1486, a esa hora existieron 36 llamadasionésra cuatro minutos que no
se han investigado

La sentencia, en todo caso no dice que llegdas 41,10. Al folio 32
dice: “La entrada de Joseba en el Bar Faisan wuyarpoco tiempo despues de
las 11,10 una vez concluida la maniobra de aparcamientogntrada que hacia
todos los dias para saludar a su hija y a su yemrla perfumeria que regentan
ambos, a escasisimos metros del Bar Faisan segtestghonio de Elosua
Urbieta y Carmelo Luquin. Ademas, la baliza ingtalan el vehiculo marca
como hora de parada y estacionamiento del cochd1ld0". Si la baliza, como
se gueja el recurrente, se par6 a las 11,12 yIigl® como dice la sentencia, la
diferencia de dos minutos no incide en las conohes que en las paginas
siguientes de la sentencia desarrolla la valoragiobatoria de la Sala, mas adn

cuando la Sala indica que entro al bar “poco tiengspués de las 11,10

De todos modos, sobre ese punto, las mediciorfeseti en escasos
minutos en lo que no es sino una légica consecaeheila intervencion de
varios aparatos medidores y de un factor humanoelRo la llegada de Elosua

al bar se dice en el acta de vigilancia que es 41205, en el video a igual hora,
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en la baliza a las 11,12 y en el cuadro de Exeed#iritado por los investigadores
a las 11,10. La Sala, como se vio, sefala quettadande Joseba en el Bar
Faisan tuvo lugar “poco tiempo después de las L1A@llo debe afadirsele

gue se estableci6 como criterio de busqueda ddamaatla un margen de

ampliacion o error de 15 minutos.

En séptimo lugarse efectla queja sobre la valoracion de las paieb

testificales del Comisario 12180, funcionarios 1422189 y del comisario

francés Cristian Pommes. Con tales declaracione€3ala a quo reputd poco
creible la coartada de Pamiés de que iba a enttssascon un confidente y que
para eso envid al lugar a Ballesteros. Tiene rat@ecurrente de que existen
otras declaraciones -la de Pamiés, la del conkdelat de Ballesteros- que
aluden a la realidad de la programacién de tal emtco y a que se suspendio
finalmente. Ahora bien, no es irracional al valasen conjunto estimar, como
hace la Sala, que son mas creibles unas que lb&rasla no desconoce toda la
prueba. Valora toda. Pero no como quiere y pretehdecurrente. La lectura de
la sentencia -pagina 22- prueba de descargo, erpesto sirve para apreciar la

ausencia de fundamento de la queja.

En octavo lugarel recurrente se refiere a la prueba de losgsede
telefénica, Informe de Criminalistica de la Guar@iil, con un sistema que
considera en desuso; sobre el video y audiciom daliza. Para él tal material
probatorio en que se basa la sentencia corrobaacelentro de Pamiés con su
confidente y, en definitiva la presuncion de inaganY sefiala que en la baliza
del dia 3 no figuraban determinados datos -que Aldanur bajaria al Faisan,
gue iba a recoger 9 botellas de vino- que, hallémden la intervencion
telefénica del dia 2, son algunos de los revelado$a llamada del chivatazo.
Que por ello si se dice en la sentencia que Panuéscié los datos de la
operacion por la baliza del dia 3 existe un errarque no pudo conocer
precisamente esos datos.
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Resulta absurdo pretender que quien era JefeiBugerPolicia del Pais
Vasco, como era Pamiés, no pudiera tener otro aoietto afiadido al de la
baliza del dia 3, cuando se trataba de una operamdjunta en la que
participaban agentes del Pais Vasco. De hecho tdersga, sobre la
manifestacion de Pamiés de que no se le habiamatty formalmente de la
operacion, sefiala “lo cual es extrafio siendo coraalefe Superior de Policia
del Pais Vasco, maxima autoridad policial en dichmunidad, y por lo tanto
siendo como ha puesto de relieve el miembro delRC.Bbn carnet profesional
n° 16.586, quien llevaba la gestibn de los sersicde informacién del
territorio”. Y mas adelante sefala tras resaltaldelaracion del agente 87188
gue escuchaba la baliza el dia 3 y la llevo a lmni€aria de San Sebastian:
“parece poco creible, que el Comisario de la BiagRcbvincial de Informacion
de San Sebastidn no comunicara a Enrigue Pamiésrtamstancias de este
hecho, asi como aunque no tenga mayor relevanc# ciicunstancia que el
principio de inmediacion ha puesto de relieve enuaio oral, pero que
entendemos que debe ponerse de relieve parasltcantexto de lo acontecido,
es la discrepancia existente en la interpretaciriod datos extraidos de la
baliza sobre el momento en que Cau Aldanur ibana eeEspafia desde Francia,
entre el Comisario de la Brigada Provincial de infacion de San Sebastian y
los miembros de la Seccién de Economia de la U&gjahdo a decir en el juicio
oral dicho Comisario de la Brigada de Informaci@ $hn Sebastian, que era
una operacion policial ficticia lo que se iba alirm@a. Lo cierto, es que fuera el
dia 4 de mayo por la mafiana o por la tarde, caesiduiente 5 de mayo cuando
Cau Aldanur iba a ir al bar Faisan, el aviso de mueruzara la frontera porque
le iban a detener junto con el resto de los miemded aparato de extorsion de

E.T.A., queda invariable en cuanto a su signifizaCi

En noveno lugarya dentro de las conclusiones del motivo, alélga e

recurrente que cuando se produce la llamada enltesBeros y Pamiés, Elosua
no esta en el bar sino en la perfumeria de sugopalo que la llamada no pudo

ser la del chivatazo. Apoya esta afirmacion enct de vigilancia que sitla a
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Elosta en torno a las 11,15 en la perfumeria da&jaulo que, a su juicio, no

permite dar por valida que la llamada del chivathmra la de los acusados.
Sefiala que la baliza del coche se apago a las,Iig1®las 11,10, y que estuvo
primero en la perfumeria, por lo que la llamadasalll,23 no tuvo tiempo de ser

el quien recibiera de Ballesteros el teléfono evael

La sentencia establece la franja horaria a losddil y ss. Cierto es que
el acta de vigilancia levantada sefiala que solsrellal5h Elosta esta en la
perfumeria. Pero no cabe sentar como definitivalida la apreciacion horaria

de quien levanta el acta.

La sala de instancia conocio de las pruebas sedaefranja horaria y
establecié como posible la secuencia de salidala®i& de su casa, llegada al
bar, saludo en la perfumeria cercana a su hij@sepcia en el bar a las 11,23 ya
gue indica —folio 31 de la sentencia- que valoraemos los informes de
llamadas y analisis de horas de la Guardia CiMCNP que establecen que
Elosua sale del garaje de su domicilio, aproximaatdae) entre las 11,04 y las
11,06, toda vez que el vehiculo Ford Focus condupdat él llega a la rotonda
situada frente al Bar Faisan, a las 11,08; queespuesta a lo solicitado en el
punto namero 03 del Oficio de 05 de septiembréieeipo que regularmente se
invierte en recorrer, en coche, la distancia emtstentre el domicilio de Elosta
y su bar, es de 3 a 4 minutos aproximadamente oouoef las diligencias de
comprobacion practicadas por los investigadores; lgubaliza instalada en el
vehiculo marca la hora de puesta en marcha (mowin)ielel coche, en el garaje
de su domicilio, a las 11,00; que existe relacigpaeial y temporal entre la hora
en la que Elosua sale de su domicilio y la llamaddizada a las 11,04,06 desde
el nimero 630.52.64.21 del Inspector de Vitoriatahero 629.27.84.85 del Jefe
Superior. Esta llamada se registra de inicio eemtidor "Irin-San Sebastian, y
de fin en el repetidor "Irun-Urdaine"; que los regeres "Irin- San Marcial” e
"Irin- Urdaine" dan cobertura a la zona donde eaditcdomicilio familiar de

Elosua (Edificio Gazteluzar de Iran), evidenciame el Inspector de Vitoria,
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titular del teléfono 630.52.64.21, que es quierctete la llamada, se encuentra
en ese momento en esa zona; que Pamiés, usuarieléfeno movil de la
D.G.P. N° 629.27.84.85 y receptor de la llamadarsmientra en ese momento
bajo la cobertura del repetidor "Francia EB", etoka, lo que evidencia que se
encontraba fisicamente en esta ciudad; que ladentta Joseba en el Bar Faisan
tuvo lugar poco tiempo después de las 11,10, unaeecluida la maniobra de
aparcamiento y la entrada que hacia todos lospdi@ssaludar a su hija y a su
yerno en la perfumeria que regentan ambos, a esnasimetros del Bar Faisan
segun el testimonio de Elosta Urbieta y CarmelouimgAdemas, la baliza
instalada en el vehiculo marca como hora de payadatacionamiento del
coche, las 11,10; que a las 11, 08,44 cuando elSgberior (Pamiés) llama al
Inspector (Ballesteros) y habla con él por espdei®8 segundos, el Inspector
ya se encuentra en la zona del repetidor de "Zais@'es el que da cobertura al
bar Faisan. Es decir, entre las 11,04,06 (cuanduspéctor esta en la zona del
domicilio de Elosua) y las 11,08,44 (cuando estdaemona del bar Faisan),
transcurren 4 minutos y 38 segundos, tiempo sufieipara el desplazamiento
desde el domicilio al bar, conforme se ha comprolvaderadamente en el curso
de la investigacion (entre 3 y 4 minutos); quedespna que aborda a Elosta en
el interior del bar lo hace entre 10 y 15 minutodsntarde de la llegada de
Elosua Urbieta al Bar Faisan (llega a las 11,16).I&tanto la comunicacion de
Joseba ELOSUA con el "policia" a través del mowipsoduce entre las 11,20 y
las 11,25; que el trafico de llamadas determina @m&re esas horas,
concretamente a las 11,23,31 se produce una llamsalinte, de duracién
superior a los 5 minutos, entre los funcionariosQI&l.P. (el Jefe Superior de
Policia, Enrique Pamiés y el Inspector José MadHeBteros), hallandose el
funcionario que efectia la llamada (el Inspecter), la zona que cubre el

repetidor de Zaisa, es decir, el que da cobertBaraFaisan.

6. Pues bien, admitido que en los calculos horaricsd@uexistir un
margende escasos minutos de variacidon, atribuible aosafactores (a la

apreciacion de quien levanta el acta o a la poslisjgaridad de horario entre los
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diferentes aparatos medidores) que en ningun casditan que a la hora de la
llamada no estuviera Elosta en el bar, por el adotison varios los elementos
indiciariosque inciden en la autoria de Ballesteros comatagma que entrega
el movil a Elosua.

Ya hemos hecho referencia a ellos lineas atrassgritencia los sefala -
folios 27 y 35-: “podemos concluir que quien estevoel portal de su casa, fue
el que estaba en el bar y le entreg6 el teléfondlmoque ademas era policia, y
gue ademas estaba en el bar Faisan cuando Jossie Bego, tomandose un
café, extremos éstos corroborados en gran medidal pestimonio de Avelina
Llanos, esposa de Elostua Urbieta, quien ha maadestjue un hombre le llamé
y abordd y le pregunté por Garztelu-Tar, lugar doni/en, asi como por la
declaracion testifical de Maria del Carmen Gogoaeee trabajaba de camarera
ese dia en el Bar Faisan, quien ha narrado, coiciabia su jornada laboral a las
11:00 horas y que "a las 11 y poco" llegd una pergweguntando por Joseba
Elosua, que llego antes que este ultimo y que lastdlego le sirvio un café,

entregando esta persona a Elosua Urbieta un tel@ionil”.

Y sobre lo anterior la Sala de instancia insisteas personas que
mantuvieron los contactos con Joseba Elosua amtezidr del Bar Faisan eran
policias, como lo son los dos acusados. En el @dayona, Joseba Elosua le
dice a su yerno (Carmelo Luquin), testimonio de @sestado en el juicio oral
corroborando los datos arrojados por la baliza,lgygersona que le entrego el
movil en el Bar Faisan, era la misma que le dije sii"que era la que estaba en
el portal de la casa de Elosua Urbieta para dartecado”. Luego si Elosua
Urbieta sale de su domicilio entre las 11,04 hgra%,06 horas y a las 11, 04,06
y se registra una llamada desde el teléfono dedaalmuJosé Maria Ballesteros a
Enrigue Pamiés, razonablemente podemos concluir epae persona era el
policia José Maria Ballesteros; y ese dato se lporeoademas, cuando Elostua
Urbieta al hablar con el interlocutor telefénicaaligue éste le dijo "ya te habra
dicho mi compafiero”". Ademas debemos tener en cuganéala llamada de las

11, 04,06 horas entre Ballesteros y Pamiés setmnagle inicio en el repetidor
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“Irin-San Marcial" y en su final en el repetidortdh-Urdaine”, que dan

cobertura a la zona donde radica el domicilio femnide Elosta Urbieta,

(Edificio Gaztelu-zar de Iran). Si esa misma pess@s la que le entrega el
movil en el bar Faisan, a Elostua Urbieta, (datdadbaliza del vehiculo Ford

Focus que se recoge en el viaje tan aludido haayar), las reglas de la logica
nos llevan de nuevo a que esa persona (policialeqde el movil a Elosta

Urbieta para hablar con otra persona, era JoséaNBaliesteros. Y si la llegada
de Joseba Elosua al Bar Faisan es sobre las 1dra® el teléfono movil, que

la persona que no puede ser otro que el acusaéldViloga Ballesteros, segun lo
expuesto, se lo entrega a Joseba Elostua a lad30ninutos de estar Elosta en
el bar, si la llamada de teléfono de Ballesterasah®amiés se registra a las
11,23 horas, 31 segundos, el interlocutor que carua Joseba Elosua la
operacion policial en marcha para detener el apatatextorsion de ETA no

puede ser otro que el acusado Enrique Pamiés. rReasademas, que esa
llamada desde el teléefono de Ballesteros llamandel@&ono de Pamiés a las
11:23 horas y 31 segundos esta registrada enatidepde Zaisa, que es el que
da cobertura al Bar Faisan”.

7. Espor ello que, aunque el recurrente formalmentebkstea que su
gueja es debida a la desatencion de las pruebasdardo, realmente se queja de

la valoracion de la prueba y pretende hacer valsuya propia en casacion.

A la vista de los sefialados elementos de pruebia, gejar de reconocer
como hizo el Tribunal a quo la existencia de otlesnentos que no han dado
resultado de cargo (tampoco de descargo diredto)ermbargo, centrandonos
ahora en la prueba indiciaria sobre la participacite los acusados, debe
reiterarse que la sentencia lleva a cabo un aséatisi la concurrencia de

numerosos indicioy que la_interrelaciome los mismos permite concluir que

son suficientes para tener por acreditada la autlerios acusados.
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Cada uno de los elementos de cargo ya sefialatiersoamente tal vez
por si solo no seria suficiente, pero la fuerzébaroria de los mismos procede

precisamente de la interrelacion y combinacidnodi®g ellos que concurren y

se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefia@onalmente en una
misma direccion (SSTS de 14 de febrero y 1 de mdeta2000, entre otras

muchas).

Y esos elementos de cargo eran multiples comdaskfisentencia por lo
gue el analisis aislado de cada indicio, fuera amitexto integrado por la
dindmica de los hechos y el resto de los elementhsiarios interrelacionados,
resulta manifiestamente contrario a las maximasladexperiencia y a los
conocimientos cientificos sobre la teoria de lasb@bilidades, como ya ha

sefialado esta Sala en la sentencia de 24 de odmi2@00.

Por todo, la Sala lleg6 a la conviccion expresaméa sentencia, sin que
ello tenga, en consecuencia, hada que ver ni cprekuncion de inocencia que
exigiria que se denunciase un vacio probatoriamniuna vision sesgada de la

prueba.

Asi, nada hay que no haya sido tomado en cuentaelptiibunal de
instancia, llegando a las conclusiones que exaliaitinque sean distintas de las

pretendidas por el recurrente.

Por lo tanto, en la medida en que el derecho dansinal de referencia
gueda satisfecho con la obtencion de una respjuektsal fundada en derecho,
gue no se aparta de unos estandares minimos dmatakdad", el motivo ha de

ser desestimado

SEGUNDO.- El segundamotivo, se articula por infraccién del derecho

fundamental ain proceso con todas las garantigart. 24.CE).
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1. Se alega que se ha utilizado como base de la carelaontenido de
un video y el del balizamiento del vehiculo de E&gsncorporado a la causa sin

respetar las formalidades legales para constitugl@ de cargo.

El motivo pretende que se acuerde la nulidad de ébdumario y que se

dicte sentencia absolutoria ya que sefiala:

A) En la intervencion telefonica del dia 2 de majElosua, una con
"Xempe", y otra con Can Aldanur: no constan lo®sute intervencion dictados
en la otra causa -Operacion Urogallo-, y no sedsanchado las conversaciones
sino que se han incorporado por lectura de sudrigesdn que consta a f© 7570
a 7573. Debieron ser aportadas del acerbo probatori

B) La baliza del coche Focus de Elostua del diae3ha incorporado
mediante lectura de sus transcripciones, sin eacselel audio, f° 3352 y ss. Se
trata de conversacion de Elostua y Gorka Aguirees ttomer juntos. Nada se
refiere sobre 9 botellas de vino. No se mencion@aa, ni el Bar Faisan.
También debio ser aportada como prueba.

C) La cinta de video 122 del bar Faisan tiene dotes, uno a las 10,52
de 2 minutos y medio y el otro de 15 segundos alla%l. No consta sea
original, y no se ha adverado. No es predicablexactitud. Estuvo bajo la
custodia de un agente -n° 18724- dos afios hastsequesentd en el Juzgado, f©
-5489- a su requerimiento. Ha sido manipulada mteralmente, y falla la
cadena de custodia.

D) La baliza del coche del 4 de mayo no tiene depariginal ya que se
grabo, copié a pendrive y reseted el original. &@ma copia de una copia del
original F2 2 y ss y 3652, T.8. El balizamientogaer considerado prueba
directa, si esta afecto de irregularidades endarporacién de su resultado al
proceso, no queda afectado el derecho a un pramasdodas las garantias,
entrando en este grupo de irregularidades relaéitasentrega y seleccion de las
cintas grabadas, custodia de los originales y ¢rggson de su contenido (STS
1191/2004 de 21 de octubre).
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E) Se sostiene que la impugnacion no es por lameszque dice la sala
de instancia; y soOlo contestan respecto de laddkz4 de Mayo. Las péaginas.
43 a 48 de la sentencia al respecto, carecen tidseNo se ha impugnado por
ausencia de autorizacion judicial, pues constagnelza de "Documental”, sino
por no haberse escuchado en el plenario con ldean@m de los folios 7571 y ss
y 3352, no existe acreditacion directa o indired&d,conocimiento de Pamiés de
los detalles de la operacion.

2. Las conversaciones telefonicas y la baliza deBdi@ son prueba de
los hechos objeto de condena -ver sentencia f°E3&onocimiento de Pamiés
de la operacién no deja de ser un dato que estditaio aunque se suprimieran
tales cintas y baliza. Como se explicoO en el mo#imterior, Pamiés reconocio
finalmente conocer la operacion la tarde del 3epdd Jefe Superior del Pais
Vasco no cabe sostener que al suprimir como elemelat cargo las
conversaciones del dia 2 y la baliza del 3 no padeé saber datos de la

operacion que son los que recibié en la llamadal&lo

Sobre la baliza del dia 4 (cuyo auto de interv@ncionsta en autos) y
sobre la cinta de video 122, consta la practicpedeiales. Que existan cortes y
se haya cuestionado su caracter de originalessehaya procedido a su lectura
0 a escucharse en juicio, son elementos que inceta mayor o menor
fiabilidad valorativa que la Sala estime que tienpero no las anula como
medios de prueba, mas aun cuando los intervinieariel®s conversaciones y
video han reconocido la existencia de la mismao(recen Elosta y su yerno la
conversacion de la baliza, y Luquin la relaté ejuielo) y reconoce Ballesteros
gue estuvo y entrd y salio reiteradamente del Raidalosua que llego al mismo

y estuvo en él esa mafiana.

Las irregularidades que se dicen serian a lo surfracciones de

legalidad ordinaria que no afectan al derecho fomesdal invocado.
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La sentencia sefala al respecto: “las cintas deovigilancia, sobre las
gue hemos de insistir, que en todo caso los cotesse observan, ni se ha
probado que fueran intencionados, pues como hadwgl policia Nacional n°
87.492, habia veces que fallaban, y lo que es masrtante, los cortes no
afectan a la franja horaria en que ocurrieron Eshbs (entre las 11 horas y 12
horas) del dia 4/05/2006; han determinado hechanalgde los que han
permitido llegar a inferir la autoria de los acusaén los hechos objeto de este
proceso penal; como facilmente y sin mas explicgcge infiere de todas la

pruebas analizadas”.

Aunque el corte de las 10,52, de 2 minutos y meelectivamente no
afecta (lo que ya de por si habla de la nula interatidad de los mismos y de su
caracter casual como explico el agente), el otrdslsegundos a las 11,11 si
esta en esa franja. En todo caso quedaron expicadguicio por el agente
policial 87.492.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

TERCERO.- El motivo cuartptras la renuncia del tercero, se formula,
al amparo del art 852 LECr, por vulneracion defecho a los medios de
defensa dada la desigualdad de armas producida entreacidnsy defensa,
denunciada en la peticion de sobreseimiento, esdet defensa, conclusiones
definitivas e informe; no habiendo contestado latesgcia a las peticiones

concretas.

1. El recurrente pretende que se acuerde la nulidada deentencia
recurrida para que vuelvan las actuaciones a éadasumario y pueda entonces
unirse todo el sumario relativo a la operacion @hogsobre la red de extorsion
a ETA (sumario 2/08, antes Previas 86/98). Alegeeelirrente que todas las

acusaciones de esta causa estan personadas esdinhdo y que la defensa al

34



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

no poder estarlo no conoce integramente tales @otes de las que podrian

derivarse elementos de descargo para el presergedomiento.

2. Es cierto que ambos sumarios tienen relacion. Estgtual, se abre
por un incidente surgido en aquella investigaci@r ° 40 sentencia-. Pero los
hechos y los implicados son distintos. Existe uerdnte objeto procesal en
ambos procedimientos. Esta causa se refiere a $ieuhyg concretos: el aviso
del dia 4 de mayo a Elosua de que se van a prodetanciones. Ciertamente
parte de la existencia de hechos de aquél: laeexist de una red de extorsion,
gue radica en el bar Faisan, que se tienen datbschideatazo por los
movimientos y conversacion de Elosua. Ahora biespse datos estan
confirmados por numerosa prueba. Lo que se disemtesta causa es si los
acusados son o0 no autores de la llamada que gilwi@viso. No existe
controversia sobre los extremos relativos a layradas personas que iban a ser
detenidas. Ni tienen interés para esta causa taackanes posteriores de aquél
sumario. Estas circunstancias justifican que laaShhya considerado
acertadamente, por tanto, que la peticion de lendaf de que se uniera la
totalidad de aquél sumario a éste, excedia dedasittad de defensa, era por

ello una prueba innecesaria.

Con ser cierta la alegaciéon de que el Fiscal g8 pa aquella causa y no
lo es la Defensa de este recurrente no se inaden&s en una desigualdad de
armas. Solo cuando ello suponga la imposibilidadpecticar pruebas. No
cuando la solicitada, por su generalidad y ausetheiaelacion directa con la
causa, se estime por la Sala no necesaria.

Tal generalidad se da incluso en la relacion gaege el recurrente. (F°
173 del recurso).

Sobre la peticion del sumarseiala -en F° 41-, la sentencia: “la defensa

de Enrique Pamiés, se queja de que pidié testimdreidoda la operacion
Urogallo y no se accedi6 a ello. Realmente takp®tigenérica que hizo, parece

gue desborda el derecho de defensa, pues la pguebha de practicarse en el
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tesis defensiva del acusado, y aquellos que cogé&ada tesis acusatoria. Por
ello pedir testimonio de todo un sumario, sin acgiée hechos son los que se
quieren probar alegando en términos genéricos, ude sijf no se vulnera su
derecho de defensa pues las acusaciones teniasoaauegro a dichas
actuaciones, y sin haber intentado siquiera laopaxson en dichas actuaciones,
no es atendible, ademas de no poder realizar lmin@i ponderacion alguna
sobre la pertinencia de tal prueba, pues las psjdiEnen que versar sobre
hechos o datos concretos que la parte quiera ppalarhacer valer el objeto de
su concreta pretension. Pero es que en orden @himénto del vehiculo,
hubiera bastado, con pedir, cosa que no ha hectleféamsa, testimonio de la
resolucién del juzgado acordando dicha diligenay sucesivas prorrogas.

No obstante también debe significarse de nuevo lqueealmente
esencial de los datos obtenidos de la baliza, ephaersacion entre Elosta
Urbieta y su yerno donde el primero revela al sdgula llamada telefonica
sobre la filtracién, debiendo recordarse a tal dine el Tribunal como prueba

propuesta por las partes ha escuchado en el prigipel audio de la baliza”.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

CUARTO.- Los motivos, quinto, sexto y decimonovese articulan, al

amparo del art 852 y 850.3 y 4 LECr, por vulneraaié precepto constitucional
y del derecho aljuez imparcial, a la tutelajudicial efectiva; y por
guebrantamiento de forma por rechazo indebido de preguntas formuladas por

la defensa del acusado.

1. En exposicion conjunta de todos los motivos citadafirma el

recurrente que el tribunal de instancia, a trawesud Presidentdia mantenido

durante el desarrollo de las sesiones del juici actitud parcial, arbitrarig

“aparentemente prejuiciosa” hacia los acusados,eyobstaculohacia las

defensas, especialmente en el interrogatorio degteprincipal de la acusacion
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PN 16586. Actitud general que estima no ha sidocasi el Fiscal ni las
acusaciones. De ahi concluye en la parcialidad Tdidunal e interesa la

repeticion del juicio ante Tribunal de distinta qusicion.

Y se refiere a diversos momentos del juicio quemmenden
intervenciones del Presidente al cortar o impede se formulen determinadas
preguntas, decisiones de denegacion de pregunéaseqmotivan en ocasiones
acompafiadas de comentariog exentos de ironié&son incidentes de diverso

signo acaecidos durante las sesiones del juicio.

2. El motivo, como iremos viendo, no puede ser acogido STS
798/2013, de 5 de noviembre, enmarca la cuestista“Sala Segunda ha dicho
con reiteracion, SSTS 24/2010, de 1 de febrero/2009, de 24 de septiembre,
716/2009, de 2 de julio, siguiendo la doctrina diebunal Constitucional,
sentencia 8 de mayo de 2006, que la imparciali@hd dbunal forma parte de
las garantias basicas del proceso (art. 24.2 Qistibwyendo incluso la primera
de ellas: ser tercero entre partes, permaneceo ajdas intereses del litigio y
someterse exclusivamente al ordenamiento juridicooccriterio de juicio son
notas esenciales que caracterizan la funcion joosshal desempefiada por
Jueces y Magistrados, de modo que sin Juez imparciday, propiamente,

proceso judicial”.

La STC num. 60/2008, de 26 de mayo, recuerda uebligacion de
ser ajeno al litigio puede resumirse en dos reglasiera, que el Juez no puede
asumir procesalmente funciones de parte; segunang puede realizar actos
ni mantener con las partes relaciones juridicasomexiones de hecho que
puedan poner de manifiesto o exteriorizar una prenna de posicion animica a
su favor o en contra (STC 5/2004, de 16 de enero)”.

Contindla la sentencia: “Ahora bien, segun la mistagtrina, aun

cuando es cierto que en este ambito las apariescrasnuy importantes ... no
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basta con que tales dudas o sospechas sobre swiatigad surjan en la mente
de quien recusa, Sin0 que es preciso determinar @asaso Si las mismas
alcanzan una consistencia tal que permitan afirquer se hallan objetiva y
legitimamente justificadas (SSTC 69/2001, de 17dezo; 140/2004, de 13 de
septiembre). Por ello la imparcialidad del Jueziégpresumirse y las sospechas
sobre su idoneidad han de ser probadas (SSTC B®&)/H@ 27 de mayo;
162/1999, de 27 de septiembre) y han de fundarseagsas tasadas e
interpretadas restrictivamente sin posibilidad gw#icaciones extensivas o

analdgicas”

3. Enmarcada asi la cuestién, hay que precisar quafiade ninguan
riesgo al estatuto de imparcialidad el hecho deagleelargo de la vista oral el
Magistrado Presidente resuelva una cuestion errecal® los intereses de la

defensa.

Entrando en las diferentes quejas cabe conclw; glimargen de la
mayor o menor_paciencidel Presidente del Tribunal como director de los
debates, -y del mayor o menor grado_de cortesipleado- resulta que estan
justificadas plenamente las decisiones que tomecadde las preguntas que
declara impertinentes. Asi: en el interrogatoridad®efensa de Pamiés al Jefe
del Equipo Investigador se le pregunta “¢,coOmo seattan ustedes a si mismos
en ese proceso de investigacion sobre si mismosP Pfesidente declarando
improcedente la pregunta sefala “Ahi esta, vengajiente. No estan acusadas
mas que dos personas, punto”; en el interrogatigidal defensa a Avelina
Llanos, esposa de Elosua, sobre el tiempo queds ¢éa ir de su casa al bar, el
Presidente declara impertinente la pregunta y aflipaes depende, unos dias se
gueda con la pescadera tarda mas, otro dia pasanprar el pan y tarda
menos...”, siendo asi una manera de expresar quebsanthpracticado periciales
sobre horarios y se habian tomado tiempos porwpednvestigador pericial y
gue se trataba en fin de solicitar a una testigdaita pericial. En igual linea se

comprenden diferentes cuestiones: se le dicerabietde Ballesteros a tenor del

38



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

curso del interrogatorio “qué, pretende desacreditdestigo? Pues muy mala
defensa”; e incluso comentarios o apostillas a@ntetrogatorio del Fiscal, como
cuando en el interrogatorio a Elosta sobre lasctaxiaticas fisicas del autor,
tras preguntar el Fiscal si se refiere al que gap teléfono y responder Elosta
con un “Claro! Porque el otro no lo puedo descjfrax, no, el que me pone el
teléfono”, el Presidente, ante lo obvio de la prégusefala "Ya llegaremos a

verle. Pero vamos, ya se puede ver, entonces veigevamos."

La queja de estos motivos se sitla en la conductamportamiento en
general del Tribunal, pero lo cierto es que la ltadude direccion de los debates
y de "policia de vistas" se halla encomendada esgi@ente del Tribunal por la
Ley procesal y que, en su ejercicio, las discrepanican de hacerse valer no
tanto en un sentido general sino en relacion a aattao decision concreta que
haya podido de hecho provocar indefensiGcomprometer la imparcialidad del
Tribunal.

4. Como vimos, no se queja el recurrente de la decte fondo acerca
de la declaracion de impertinencia de determingotaguntas, sino de los
comentarios que rodean la decision; ni se queja desibilidad que se reconoce
al Tribunal para dirigir los interrogatorios a tges o peritos e inclusive de
aclarar cuestiones en tal interrogatorio mediantégymtas (lo que se admite en
SSTS 94/2006, de 10 de febrero, 1333/2009, de Mdiatkembre y 28/2011, de
26 de enero), y en la direccion de tal interrogates perfectamente posible que
se recuerde a las partes que tratan de establelsemihadas hipotesis que las
mismas implican la acusacion a los funcionarioslipa de la comision de

determinados delitos en la emision de sus dictamene

Una queja de semejante naturaleza ha sido ya admrdor la STS
94/2006, de 10 de febrero, en la que se alegalacaibn del art. 24 CE
(derecho al Juez imparcial) ante la actitud delsiBemte de la Sala, cuya

imparcialidad se vio comprometida con los comeosaviertidos en la sesion del
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juicio al formular determinadas preguntas a untpepreguntas de "si conocia o
hablaba los idiomas faris, azeri, turco o kurdosj habia escuchado las
conversaciones intervenidas a los procesados” ydbia algun dato de los
traductores y/o de los intérpretes que tradujeesnnhentadas conversaciones
gue se imputan a nuestro defendido”. La sentermisiderd6 que el motivo

carecia de cualquier fundamento

Y es preciso tener presente en esta materia, ssgginna del propio
Tribunal Constitucional y del T.E.D.H. (por ejempt. 1996/27, caso Pullar, y
con anterioridad caso De Cubber y caso Piersack=BH, respectivamente, de
26/10/84 y 01/10/82), el principio segun el cudi@lpresumirse que un Tribunal

esta exento de prejuicio o de parcialidad y lapetisassobre la idoneidad del

Juez han de ser probadds que refleja un elemento importante de la

preeminencia del Derecho, cual emé el veredicto de un Tribunal es definitivo
y con fuerza obligatoria, a no ser que sea revocado una Jurisdiccion
superior por vicios de procedimiento o de fohd®.T.C. 136/99, fundamento
noveno, citada en la 69/01). Pues bien, el instningpara asegurar la
imparcialidad del érgano judicial son las causasiagencion y recusacion que

figuran en las Leyes.

El derecho vigente ha objetivado, en un catalogenso, los supuestos
en los que el Juez no redne las condiciones quena@sociedad democratica de
Derecho, permiten considerarlo como Juzgador inmgdarcTal extensa

enumeracion de las causas de abstencion vy recoseeférida a los casos en los

gue la imparcialidad resulta comprometida, no pues susceptible,
l6gicamente, de una interpretacibn que suponga réacn de causas
inexistentes, al tratarse de una materia que afelztgpropia seguridad juridica,
respecto de la composicion legalmente preordenadartbunal. Esta especial
configuracion normativa en nuestro Derecho, medianha enumeracion
pormenorizada de causas, se diferencia de otrésmsis legales que sélo

establecen una clausula general, a concretar judspcialmente en cada caso
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(par. 24.2 de la Ley Procesal alemana, por ejemgga)endo que considerar el
contenido del articulo 219 de la Ley Organica dedld? Judicial, por tanto,
como suficiente, en principio, para satisfaceruehplimiento de las condiciones
objetivas de imparcialidad, maxime cuando, a lagajas que se derivan de una
concrecion positiva que excluye cualquier sensad®nnseguridad, se une la
evidente coincidencia entre este desarrollo legdlgue la Jurisprudencia, tanto
nacional como supranacional, ha alcanzado comouptodde su elaboracion

doctrinal.

Consecuentemente, los motivos han de ser desdssma

QUINTO.- Tras la renuncia a los motivos séptimo y octavoogkenose
formula por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 LECr, por indebida

aplicacion del art 417.1, CP.

1. Niega el recurrente la existencia del delito deslacion de secretos.

Afirma que el bien juridico protegido por este tiekes la credibilidad de las
instituciones y que no existié intencionalidad algule atacar dicho bien. Niega
la existencia de antijuridicidad material. Sefiala tp finalidad de la revelacion
de secretos es la de no entorpecer la situacidticpplque las detenciones se
produjeron un mes después, que no se vislumbra d@fimo para la causa
publica, que la opinion policial sobre si se hulameproducido las detenciones
era dispar; no constando que se abortaran poittacion que la autoridad
judicial francesa acordd no realizarlas en suedndés; y que actualmente se

hallan, los finalmente detenidos un mes despuésligates de juicio.

2. Por lo que se refiere a la infraccidon de ley, haakelo esta Sala en
reiteradas ocasiones (SSTS. 8.3.2006, 20.7.2008,2203, 22.10.2002; ATC
8-11-2007, n° 1903/2007), que el motivo formulad@mparo del art. 849.1
LECr. es el camino habil para cuestionar ante duhal de casacion si el

Tribunal de instancia ha aplicado correctamenteeig es decir, si los preceptos
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aplicados son los procedentes o si se han dejadpla=r otros que lo fueran
igualmente, y si los aplicados han sido interpretaddecuadamente, pero
siempre partiendo de ldechosque se declaraprobadosen la sentencia, sin
afiadir otros nuevos, ni prescindir de los existeride tal manera, que la falta de
respeto a loBechos probados la realizacion de alegaciones juridicas corasari
0 incongruentes con aqguellos, determina la inadmisdel motivo, -y
correspondientemente su desestimacion- confornprdeisto en el art. 884.3
LECr.

El factumde la sentencia recurrida proclapr@bado que: “Desde 1998,
la Unidad de Informacion de la Policia de San Sebasenia realizando una
investigacion contra la red de extorsion de ETAaheinada GEZI, que parecia
tener como centro neuralgico el Bar Faisan delid&mnterizo de Behobia, en
la localidad de Irin (Guipuzcoa). Dicha indagaciamhivada en 2.003, fue
retomada mas tarde por la Comisaria General dentafion a principios de
2.004, de forma coordinada con la Comisaria de Samastian, de modo y
manera que las pesquisas eran conjuntas. La igaegth se denomind
UROGALLO, primitivo nombre del Bar Faisan.

Tras un periodo de escuchas, vigilancias y seguoiose se tuvo
conocimiento, en la tarde del miércoles 3 de mago2806, a través del
dispositivo de balizamiento referido, de una reongn una sidreria de la
localidad de Oyarzun, entre Elosua Urbieta y Rai®agarzazu, y el fallecido
Gorka Aguirre Arizmendi, miembro del Partido Naatsta Vasco. Tras
escuchar los datos que el balizamiento del vehimutaba, la policia sospecho6
gque se iba a producir una entrega de dinero- numMenes de pesetas,
deduccion sacada de la expresion recogida portelglee el balizamiento del
vehiculo de Elosua Urbieta, mostro, de “nueve tagale vino’-. Dicho dinero,
segun la Seccién de Economia de la Comisaria Qeseranformacion, seria
entregado al dia siguiente (4 de mayo) a Cau Aldasito de los investigados
en la red de extorsion de ETA, residente en Fraecial propio Bar de Elostua
Urbieta.
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A raiz de la interceptacion de esta conversaciénadivo todo un
dispositivo policial, por José Cabanillas Sanchéamisario del C.N.P.-Jefe
accidental de la Unidad Central de InteligencialaleComisaria General de

Informacion.

Los detalles operativos se coordinaron en Espaitee el responsable
del equipo conjunto y jefe de la Seccion de Ecomodei la Comisaria General
de Informacion, Inspector jefe con carnet profesior®? 16.586, Carlos German

Hernandez, y el Comisario Jefe de Informacion deSzbastian.

En la madrugada del dia 4 de mayo, a primera lsmajistribuyeron
equipos y objetivos, viajando diversos miembrosG®&.P. desde Madrid a la
zona del Pais Vasco en que se iba a desarroligelacion, a fin de actuar en su
momento, para proceder a las detenciones oporamasanto se produjeran las

condiciones antedichas."

Y a partir de este momento el juicio historico [Baaue “El entonces
Jefe Superior de Policia del Pais Vasco, el acussRIQUE PAMIES

MEDINA, mayor de edad y sin antecedentes penal®®, tonocimiento en la

tarde anterior (3 mayo), del dispositivo que se @aoner en marcha para
detener a Joseba Elosta y Cau Aldanur entre @nd® los que se encontraban
ademas, Sagarzazu y Gorka Aguirre, y con el desigei no entorpecer la

situacion politica abierta de dialogo, para acaimar la actividad de ETA, a

estos efectos, desarroll6 una actuacion tendetakf@, buscando una persona
gue no perteneciera a la plantilla del C.N.P. de Sebastian para ponerle en
contacto con Elosua Urbieta, para poder lograr rmpuépudiera ser reconocida
por los integrantes de ésta, o de la Seccién dedaeia de la Unidad Central de
Inteligencia, y todo ello con el propésito de querara en el bar Faisan esa

mafiana del 4 de mayo de 2006, y, por su mediaeigretmitiera "avisar" a
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Elosta Urbieta de que CAU Aldanur no acudiera aakap para evitar la

detencion de ambos."

El elegido fue, el también acusado JOSE MARIA BAISTEROS
PASTOR, en aquél momento Inspector destinado @&mi¢gmda de Informacion
de Vitoria.

En la mafiana del dia 4 de mayo, a primera horaé Maria
BALLESTEROS se dirigi6 a Iran, encontrandose en ilawediaciones del
domicilio de Elosua a las 11:04 horas. Como quigr José Maria Ballesteros
no conocia la zona, abordo en las proximidadeda®icilio de Elosua Urbieta,
a una persona que resultdé ser, Avelina Llanos, sespie Elosta Urbieta,
preguntandole por el edificio Gaztelu-Tar, lugae ¢gihabian indicado que vivia
Elosua Urbieta, diciéndole Avelina Llanos dondeleatubicado dicho edificio.
Una vez situado en el portal del edificio, José iMdallesteros fue visto por
Elosua Urbieta, siendo que el acusado José MatiesBaos quisiera contactar
con Elosua Urbieta en su domicilio para transmitid operacion policial en
marcha contra el aparato de extorsion de ETA, msigaiéndolo al salir Elosua
Urbieta con su vehiculo directamente desde el gatajsu casa hacia el Bar
Faisan, lo que motivo, que José Maria Ballestemgutiera contactar en ese
momento con Elosua Urbieta.

A raiz de lo acontecido, el acusado Enrique PAMIES,ndic6 al
acusado José Maria BALLESTEROS, mediante la llandiedias 11.04:06, que
contactara con Elosua Urbieta en el propio bararaia tal fin, el acusado José
Maria BALLESTEROS se desplaza al bar Faisan, yndstaya en sus
inmediaciones el acusado Enrique PAMIES llamé & Maria Ballesteros a las
11:08:44 horas, entrando José Maria Ballesterosl &ar Faisan, pidiendo un

café.

Y sigue sefalando el tribunalquaiue “Ya dentro del bar José Maria

Ballesteros; Elostua Urbieta llegé un poco despuwesad 11:10 horas, y José

Maria Ballesteros pregunto a Elosua Urbieta pgrepio Elosua, a lo que éste
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le contesta si el padre o el hijo; en este momema,vez identificada la persona
de Elosua Urbieta, el acusado José Maria BALLESTER® extendio un
terminal telefénico, con la tarjeta correspondieaitaimero 630.52.64.21 desde
donde previamente habia llamado al nUmero 629.858%k| acusado Enrique
PAMIES, diciéndole a Elosua que alguien le ibalaldralLa llamada comenzo a
las 11:23.31 y dur6 8 minutos y 11 segundos, oségiindos, hasta las 11:30:42
horas, estando localizada de inicio y finalizacéinel poste Irin-Urdaine, que
es el que da cobertura a la zona del bar Faisan.

A través de esa llamada, el acusado Enrique Pamiélio a Elosua
Urbieta datos y detalles de la operacion policialnearcha, para detener el
aparato de extorsion de ETA. Para hacer creiblaensaje, le indicé que bajo

ningun concepto CAU Aldanur cruzara la fronteragqoer seria detenido."

3. Castiga el art 417.1 CP a la autoridad o funciengdblico que
“revelare secretos o informaciones de los que teag@cimiento por razon de

su oficio o cargo y que no deban ser divulgados”

Por su parte, el art 5 de la LO. de Fuerzas y (bsede Seguridad del
Estado dispone:

“Son principios basicos de actuacién de los mieslo® las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad los siguientes:

5. Secreto profesional.

Deberan guardar riguroso secreto respecto a tadaafbrmaciones que

conozcan por razén o con ocasion del desempergsdearsciones”.

Por tanto, la actuacion de los dos acusadosati@stio a los sujetos
investigados en una actuacion policial y judic@ahjanta espafiola-francesa, con
un dispositivo desplegado, informacién acerca dprégia operacion y de las
posibles detenciones, vulnera el deber especicgetreto que pesaba sobre

ellos.
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No es posible, como pretende el recurrente, ttasla este tipo penal los
argumentos establecidos en la sentencia parait delcolaboracion con banda
armada.

Si los acusados en aras de no perjudicar el psodespaz negociado
hubieran acudido al estamento judicial o policial @yo seno se hubiera
decidido posponer o suspender la operacion, ekte de revelacion de secretos

no tendria vida. Ahora bien, al no haber actuado ashaber informado

directamente a los propios implicados y a espaléasperativo en marchade

las autoridades judiciales implicadasllo si que implica un delito de revelacion

de secretos.

El bien juridico, sefialado en la STS 1249/200330deale septiembre,
como “el buen funcionamiento de las Administracenublicas” se ve
frontalmente atacado, pese a la queja del recesrenttanto que: en el marco de
una operacion antiterrorista, comprometidos sobreemeno efectivos, con
dispositivo judicial conjunto espafiol y francéseémarco de la cooperacion, se
produce por via de hecho una informacién que pededa propia Policia hacia
los implicados, con la consiguiente sorpresa desest la posibilidad de

movimientos de ocultacion de elementos de cargo.

Esa Sala ha enjuiciado y estimado delito de edtaaleza en situaciones
de revelacion por agentes policiales de datos @doecen el ejercicio

profesional.

La STS 1249/2003, de 30 de septiembre, enjuiciéoladucta de un
funcionario del Cuerpo Nacional de Policia que tat#s sus servicios en la
Delegacioén de Informatica de la Jefatura SuperdPdlicia de Barcelona, y que
suministro informacion, a cambio de dinero, solm® Vehiculos de que eran
titulares determinadas personas asi como anteesdpaliciales de ciudadanos

tanto nacionales como extranjeros (se enjuiciabzbiten en tal causa a un
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Funcionario del Cuerpo de Gestion de la Hacienddi¢dique se sirvio de su
puesto de Jefe de Seccion de Gestion Tributare garseguir declaraciones de
unas empresas por los conceptos de “operacionescerds” y “operaciones
intracomunitarias” que facilitd a la empresa deqlee recibia determinadas

sumas de dinero).

Enla STS 1027/2002 3 de junio, ademas de por el delito de cohecho,
se condeno por el delito de revelacion de secratosgiendo de ese modo el
recurso del Ministerio Fiscal- a quien en su coiddice funcionario de Policia
y por las competencias que tenia en el Grupo dafjgtos conocia las redadas
e intervenciones que se iban a realizar en losslde alterne de los coacusados
y para impedir la detencidon y posterior expulsiom lds extranjeras que
ilegalmente trabajaban en esos clubes, informaésoa otros acusados de las

redadas e intervenciones policiales que se ibaalear.

La STS 68/2013, de 27 de enero, analiza un supuéstalelito
continuado de revelacion de secretos por guardih e profesion, que era
consumidor de cocaina en la fecha de los hechesalguté al vendedor que le
suministraba la cocaina sobre la presencia de emjethd Policia en las
inmediaciones de su domicilio y también le dijo tgmia el teléfono intervenido
porque era objeto de una investigacion policiavétidedor de la cocaina era un
sujeto que se dedicaba a ventas a pequefia esicpdmeeio recurrente considera
gue la infraccién en que incurrio es de indole adktriativa y no penal, por lo
gue debié quedar fuera del marco punitivo, esp®eiate si se atiende a la

escasa trascendencia que pudo tener en la causafpar de drogas.

El delito se consuma en el momento de la reveladgblato, sin que por
ello las consideraciones acerca de que los adwesrtiddebidamente serian
detenidos tiempo después, de que hoy estan pesslidatjuicio, 0 de que no se

considerd posible la detencion en Francia, se@&vaptes para la comision o no
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de este delito, al tratarse de circunstancias posts a la consumacion delictiva

y ajenas.

4. Por ultimo se queja el recurrente de que el deldcha podido ser
cometido ya que Pamiés no pudo conocer por lasgbdétdia 3 los datos (que se
iba a detener a determinadas personas o que seaibatregar 9 millones de
pesetas) gue se conocieron por la intervenciofotéta del dia 2 y a los que no
se alude en la conversacion de la baliza del d&e3rata de una queja ajena a
un motivo por la via del art. 849.1, que viene estionar la autoria de Pamiés y
gue incide en causa de inadmision del art. 884 Grlr. En todo caso, como se
dijo en la contestacién al motivo primero en el cqaereitera esta queja, el
conocimiento por Pamiés de los detalles de la op®raa la vista de su cargo
como Jefe superior de Policia del Pais Vasco, pkcaxpracticamente por si
solo. Segun el Tribunal de instancia los datos ol se contenian en la
transcripcion de la baliza sino en la comunicae@d®amiés de las circunstancias

de este hecho.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

SEXTO.- El motivodécimose basa emfraccidon de ley,al amparo del

art. 849.1 LECr, por indebida aplicacion del arf 41 parrafo segundo CP.

1. Se combate la aplicacion del subtipo agravadopdetafo 2 del art.
417.1 CP, esto es, que la revelacion camage dafo a la causa publica

Senala el recurrente que no se recoge en los hathda sentencia
ninguna circunstancia que permita evidenciar esegidano, que "solo se

refiere la sentencia para justificarlo, a que a@ba de una causa antiterrorista."

2. El art 417 exige dafo a la causa publica en sulsico (multa e
inhabilitacion de 1 a 3 afios) y grave dafio a las&apublica en su tipo

cualificado (prision e inhabilitacion de 3 a 5 afios
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La sentencia de instancia aplica este subtipcei@lar -folio 46-: “el
Tribunal estima que tratandose de una accion dedasados realizada en el
ambito de la lucha antiterrorista contra el apadeaxtorsiéon de E.T.A., debe
considerarse que su accion caus6 un grave daficausa publica, tal y como
pide el Ministerio Fiscal y las acusaciones pomdaindependientemente de
gue dicho aparato de extorsion de ETA fuera detegli@2 de junio de 2006”.

Cierto que se justifica solo el grave dafio a lasagoublica aludiendo a
gue se trataba de una informacion revelada en elarie esa operacion; pero
€se es un dato por si solo transcendente paraaesgine se produce con ello

grave dafo a la causa publica.

La advertencia a Elosua pudo légica y racionalméwatber supuesto la
desaparicion de elementos de prueba. De hechoseantecedentes del factum
se sefala que tras recibir la llamada efectia sdbmenos a Cau Aldanur, uno

de los que se citan como integrantes de la red.

Igualmente se declara probado que estaba en maactmgoeracion
conjunta hispano-francesa para la investigaciolosl@echos y detencion de los
implicados en la red de extorsiéon de ETA denomir@BZl, en el marco de las

actuaciones judicialedDP. 86/1998, dirigida por el Juzgado Central de

Instruccién n° 5 y por el Tribunal de Gran Instané Paris, y que el recurrente
pretendia mediante la actuacion del Inspector Balles, avisar a Elosua
Urbieta de que Cau Aldanur no acudiera a EspafidBiaéan, sito en el barrio
de Behobia de la localidad de Iranpara evitar la detenciére ambos, con

motivo de la prevista entrega de 9 millones deaptstimo.

En los precedentes jurisprudenciales citados k&cioa con el motivo
anterior se aplicé en todas el tipo basico. Ahoren,blos criterios alli

establecidos no son aqui trasladables pues desatasncircunstancias deben
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tenerse en consideracion. En la STS 1249/2003ata de informaciones de
caracter comercial o de antecedentes y datos dewe$ En la STS 1027/2002,
de 3 de junio, en la que se revelaban posibleslasdan clubes de alterne, no
fue solicitado por el Fiscal en su recurso el suabéigravado del art. 367 parrafo
2 del CP 1973 entonces vigente, por lo que la &ladeoger el recurso impuso
pena por el tipo basico (cuatro afios de suspensiGna multa de 150.000
pesetas con arresto sustitutorio), siendo asiajpeidion y la pérdida definitiva
del empleo de policia ya se imponia por el concteralelito de cohecho.
Finalmente, en la STS 68/2013, de 27 de enerojegto anodo se viene entre
lineas a sefalar que la aplicacion del tipo baseodebe a que esa es la
calificaciéon con la que el recurso ha llegado esac#n, pues dice que la
conducta del acusado “obstaculiza y entorpecetsiia ¢th investigacion y desde
luego genera un dafio o perjuicio especifico eresligo de investigacion al
debilitar y desactivar en mayor o menor medidalasiguaciones policiales. Si
bien la Sala de instancia no considerd0 grave atasfepunitivos el dafio
ocasionado al servicio publico, ya que no apretisubtipo agravado del art.
417.2 del C. Penal”.

Pues bien, frente a la revelacion de datos coalesco la ayuda a clubes
de alterne o a un traficante del Ultimo escalértasb que ahora se enjuicia, de
mucha mayor dimension, supone dar a conocer a iesonos de una red de
extorsion terrorista las pesquisas y futuras aes@oliciales en marcha, por lo
que el dafio derivado facilmente se comprende qgease por afectar no a una
actividad aislada sino a un entramado organizatevenas dificil investigacion
ante una posible desaparicién de pruebas o adogeidnedidas precautorias, y
ello al margen del intento de favorecer el proadsaegociacion, dado que la
via subrepticia elegida suponia una clara quielergrihcipios de actuacion
policial y judicial, con asombro de los propiosamhados, y que implicaba un
menoscabo y entorpecimiento del servicio publicanygrave descrédito del

funcionamiento institucional de la Administracion.
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Al respecto, los propios hechos probados relatasusriltimos parrafos
las consecuencias que, para las relaciones pebcigl judiciales hispano-

francesas, tuvo la detencion fallida en EspanaaleAldanur y Joseba Elosua.

En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado.

SEPTIMO.- Renunciado el motivo undécimo, el duodécissoampara
en el art 849.2 LECr, para esgringrror de hecho en la apreciacion de la

prueba.

1. El motivo por la via del error en la valoraciondiEumentos, viene a
ser reiteracion de algunas de las quejas ya exsuest el motivo primero de
este recurrente. Viene a combatir las conclusiatesinforme pericial del
equipo investigador sobre cronologia y movimiertesElosua y Ballesteros y
conocimiento por el recurrente de la informacionfotencial revelada a Elostua

por el filtrador.

Se invocan como documentos los listados -f°© 209reurrente- de
teléfonos, acta de vigilancia, informes periciadebre duracion de la llamada,
cinta de video 122, transcripcion de la balizajcgsrsobre simulacion de la
llamada. En definitiva, se citan los indicados doeuntos para sefialar que el
Tribunal ha errado en varias cuestiones en laidijpo secuencia horaria y en la
cronologia de movimientos de Elosua. Dice el resue que tales errores son
los siguientes: el Tribunal se equivoca al decie @ilosia sale de casa a las
11.04 ya que la llamada de arranque de la balizalas 11.05; yerra también al
decir que llega al bar un poco después de las Yk Hue el balizamiento apaga
la lamada a las 11,12; yerra el Tribunal al afirmae Ballesteros es la persona
gue Elosua y su mujer ven al salir de casa ya @liedderos no puede estar a la
salida alas 11.04 y en el Faisan a las 11.08ayerando dice que la llamada del

chivatazo es la de las 11.23 ya que a esa horai&ls podia estar en el bar
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sita en la perfumeria.

Para ello, el recurrente sefiala que la periciblEdgipo investigador,

gue ha seguido la sentencia, es erronea.

Establece cinco datos horarios el recurrentectal @ vigilancia, la cinta
de video del bar Faisan, el audio del vehicultadis de llamada de telefonica
de arranque y apagado del balizamiento y el cukdoell de movimientos de

Elosua establecido por los peritos.

Sostiene con apoyo en el acta de vigilancia, emrahque y apagado del
vehiculo, también en la a su juicio incorrecciénlasimulacion de la llamada
gue establecioé por los peritos que debia ser aeeabs 4 minutos, en fin, de
datos que en modo alguno son literosuficienteqy gure vienen contradichos
por otros, unas conclusiones diferentes a las zéckas por la pericial del equipo

investigador.

2. Con relacion al motivo basado en afror facti, éste solo puede
prosperar -como hemos indicado en sentencias cans¥§ de 26-3-2004, n°
382/2004 - cuando a través de documentos denonsnditerosuficientes” o
“autosuficientes”, se acredita de manera indubitémlaexistencia de una
equivocacion en la valoracion de la prueba siempraando el supuesto error

no resulte contradichgor otros medios probatorios “de al menos analoga

consistencia, credibilidad y fiabilidad”, pues daglee no existen en el proceso
penal pruebas reinas o excluyentes, todas son pptaspropiciar la intima
conviccion del articulo 741 del cédigo procesal.dMate el empleo del motivo
tanto puede perseguirse la adicion como la modifica o supresién de un
pasaje del "factum”,pero dichos documentos delssiutir sin ningn género

de dudas el error, porque han de acreditar de mdekaciente un determinado
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hecho para la posteridad, sin necesidad de acumtiraa pruebas, es decir, han
de tener aptitud demostrativa directa del hechamperporan .

Por otra parte, el error debe tener directa retacan lo que es objeto
principal del juicio, aunque también hay que teeercuenta que si sobre el
punto respecto del cual se alega el error se rarbilevado a cabo otras
pruebas similares o distintas, con resultado diferengeyeconoce entonces al
Tribunal la facultad de llegar a una conjunta \attdn que permite estimar que
la verdad del hecho no es la que aparece en ehwdo o en los documentos
especialmente traidos a colacion, sino la que efese otro o esos otros medios
probatorios. De forma que el error relevante esrmuatible con una nueva
valoracion de las pruebas por parte del Tribunaaeacion, lo que esta vedado.

Igualmente, en este sentido, se ha mantenido queuksba personal
obrante en los autos, declaracién de acusadodigo®® incluso los informes
periciales en la mayor parte de los casos, por Haogumentada” que se
encuentre en ellos, no alcanza el valor de verdddieicumento™ a estos efectos
casacionales (SSTS de 23 de diciembre de 1992deZhero de 1997, entre

muchas otras).

La contradiccion ha de referirse a un extremo esaknde verdadera
trascendencia en el enjuiciamiento, de forma qustjitsido el contenido de la
narracion por el del documento o completada aquekm éste, el
pronunciamiento alcanzado, total o parcialmentedguearente de sustento
factico. Y ademas no ha de venir, a su vez, erddentl resultando de otros
medios de prueba también disponibles por el Juzgagie justificarian la
decision de éste, en el ejercicio de la tarea afilar que le es propia, de
atribuir, sin equivocacion al menos evidente, mayeédito a aquella prueba que
al contenido del documento (SSTS de 12 de junid ge2septiembre de 2001).

Por la doctrina de esta Sala en los ultimos afogese considerando
como prueba documental, a los efectos de est@48t2° LECr, a Igericial,

para corregir apreciaciones arbitrarias hechasadanstancia cuando hay unos

53



Recurso N°: 2261/2013

A STRACIO} . . , . .
PDE JUSTICIA informes o dictdimenes que no pueden dejar lugardasisobre determinados

extremos.”

Pero, ademas hay que contar con la dificultadugeurp informe pericial
sea considerado documento a los efectos casa@peajgecialmente cuando no
se ha producido ninguna desviacion del mismo pdepie la sala de instancia,

de modo que los informes invocados ningln erratenaien.

En esta linea, de manera excepcional se ha admaitich® documento a
efectos casacionales el informeericial(SSTS 1643/98, de 23 de
diciembre;372/99, de 23 de febrero, 1046/2004, de Bctubre; 6 1200/2005,
de 27 de octubre, entre otras) como fundamentad®nla pretension de
modificacién del apartado factico de una sentemgipugnada en casacion,

cuando el Tribunal haya estimadbdictamen o dictamenes coincidentes como

base Unica de los hechos declarados probados,impmyporandolos a dicha
declaracion de un modo incompleto, fragmentaridijlato o contradictorio, de
modo que altere relevantemente su sentido origimabien cuando haya llegado
a conclusiones divergentes con las de los citadosmes, sin expresar razones
gue lo justifiquen.

Y, en relaciéon con la pruelpgericial, la STS 13-12-2010, n° 1058/2010,
nos dice que, atendida su naturaleza y la debdatijuiciado, podra ser valorada
sin necesidad de oir a los peritos y de reprodimtEgramente el debate
procesal, cuando en el documento escrito de losrnmds periciales estén
expuestas las razones que pueden hacer convindamntesnclusiones a las que
esos informes lleguen (STC. 143/2005 de 6.6), estguando el Tribunad
guemvalora la prueba pericial solo a través del refegcrito que la documenta
(STC. 75/2006 de 13.3). No asi cuando el peritahmgstado declaraci@n el
acto del juicio con el fin de explicar, aclarar o ampliar su infe; dado el
caracter personal que en tal caso adquiere este thegrueba (SSTC. 10/2004
de 9.2, 360/2006 de 18.12, 21/2009 de 26.1).
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3. Bajo tales parametros, no son literalmente sufieetos datos de que

se parte y se hallan contradichos por otros elevsatd prueba.

Sobre la imposibilidad de que Ballesteros fuersemuwestaba en el
domicilio y en el bar, frente a las alegacionesrdelirrente, es de sefialar que de
la conversacion entre Elosta y su yerno cuandoevacoche hacia Bayona
guedd claro para el Tribunal a quo que la persoededio el teléfono en el Bar
era el mismo que estaba previamente en su domiailiQuien vio su mujer.
Ademas, queda reflejada en los respectivos repetididel domicilio y del bar

llamadas del movil de Ballesteros.

Se investigan las llamadas entre las 11,10 a 1EHW® a tenor de los
datos aportados por las testificales (segun laadwtbn de Elosua la persona
gue le aborda lo hace 10 o 15 minutos después tegsuala al bar, es decir, en
torno a las 11,20-11,25; concuerda con la testifieala camarera), tiempo al
gue por el equipo de investigaciéon se sumo6 un madggeerror de 15 minutos,
para llegar a las 11.40, lo que en todo caso abdarlliscordancia de varios
minutos de diferencia entre la llegada al bar €latencia dice un poco mas tarde
de las 11,10) y el apagado de la baliza del cocles d1,12, margen de 2
minutos intrascendente o para también absorbeiféaedcia que se dice de

contrario de entre 3 y 6 minutos de retraso detavid

Lo que resulta de la comparacién de esos cingoegltos es que ni los
aparatos coinciden en su horario ni tampoco lasaaimmes de momentos por
personas. No cabe dar por valido unos frente a&.ofbe ahi el margen de error
en la duracion de la llamada y en la hora de rasjve se ha introducido y que

explica el equipo de peritos.

No cabe reputar de literosuficiente el acta ddangia, para sefialar que

estaba en la perfumeria y no en el bar, al tratd@sena anotacion a posteriori
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con el posible margen humano de error. Ademas nacide con las

declaraciones de Elosla o de la camarera.

La duracion de la llamada de interés se fij6 etudide las simulaciones
periciales en 5 minutos y se concedié un margeerae de 1 minuto, fijando
asi en 4 el criterio de busqueda. A juicio del resnte se debié haber
investigado acotando las llamadas desde 1 minuttudion, pero ello carece

nuevamente de soporte alguno literosuficiente.

La sentencia dice: “La entrada de Joseba en elFBman tuvo lugar
poco tiempo después de las 11,10, una vez conclladananiobra de
aparcamiento y la entrada que hacia todos lospdi@ssaludar a su hija y a su
yerno en la perfumeria que regentan ambos, a esnasimetros del Bar Faisan
segun el testimonio de Elosta Urbieta y CarmelouimigAdemas, la baliza
instalada en el vehiculo marca como hora de payadatacionamiento del
coche, las 11,10". La llegada al bar es un datoxamado: para el acta de
vigilancia y para la cinta de video es a las 11L@bbaliza se apaga a las 11.12
segun el listado de telefénica. No cabe, a tenaode ello, sino la valoracion
gue hizo la Sala partiendo del margen de errorsasg@alado y en valoracion

conjunta de tales datos con las testificales.

En todo caso, si la baliza, como se queja el rente, se paro a las 11,12
la diferencia de dos minutos no incide en las amiches que en las paginas
siguientes de la sentencia desarrolla la valoragrobatoria de la Sala, mas adn

cuando la Sala indica que entré al bar “poco tiengxpués de las 11,10".

Con apoyo en el acta de vigilancia, el recurreet@éala que cuando se
produce la llamada -entre Ballesteros y PamiésstElano esta en el bar sino en
la perfumeria de su hija, por lo que la llamadapndo ser la del chivatazo.
Apoya esta afirmacion en el acta de vigilancia sjtiga a Elosta en torno a las

11,15 en la perfumeria de su hija, lo que, a stiguno permite dar por valida
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gue la llamada del chivatazo fuera la de los amssaSefiala que la baliza del
coche se apago6 a las 11,12, no a las 11,10, y susoeprimero en la
perfumeria, por lo que no tuvo tiempo de ser émuecibiera de Ballesteros la
llamada a las 11,23 recogiendo el teléfono en elfEaacta de vigilancia no es
documento literosuficiente, no cabe sentar comoindigh y valida la

apreciacion horaria de quien levanta el acta.

4. Sobre todos estos hechos se ha practicado numanssiaa y la Sala
ha admitido que en los calculos horarios puedatiexia margen de escasos
minutos de variacion, atribuible a varios factorasla apreciacion de quien
levanta el acta o a la posible disparidad de hommire los diferentes aparatos
medidores, que en ningun caso acreditan que adadeola llamada no estuviera

Elosta en el bar.

Por el contrario son varios los elementos indicgaigque inciden en la

autoria de Ballesteros como la persona que englegavil a Elosla.

En definitiva, los datos invocados se tratan déezart para descalificar
otros medios de prueba personal —pericial de @jadioraria y cronologia de
movimientos del equipo investigador o declaraciaestficales de Elosua y de
Su esposa, o pericial sobre simulacion de la dbmade la llamada- valorados
por la sentencia. Con ello se esta por el recieréesnaturalizando el art. 849.2°
y, ademas, se infringen sus propios requisitosesqgs: que lo deducido de la

prueba documental no esté contradicho por otrosezitos de prueba.

En consecuencia no se cumple el requisito exigmioel art. 849.2 de
gue tales documentos no sean contradichos por piabas. Los documentos
citados por el recurrente en este motivo no puedésrarse aisladamente sino
en contraste con otras pruebas o elementos praisExistentes que pueden

acreditar que no ha existido el error denunciaddgparte recurrente.
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No hubo pues tal error sino libre valoracion (@4l LECrim) de las
diversas pruebas que de signo contrario incididres@&l aspecto factico
controvertido.

Por todo ello, el motivo ha de ser destimado.

OCTAVO.- El motivo decimotercerose basa equebrantamiento de

forma, al amparo el art 851.3 LECr, por no contestarsedas los puntos que

fueron objeto de defensa por el recurrente.

1. Se interesa que se devuelvan a la Sala de la Acidi®acional las
actuaciones para que conteste a aquellas quejakadbefensa suscitdo sobre

determinados extremos y que afirma no han sidestadas.

2. Carece de todo fundamento el motivo, puesto gai€dastiones han

sido contestadas en la sentencia.

A) Respecto de la solicitud de que se incorporada el sumario de la
operacion Urogallo a esta causa la queja es c@nt@don la articulada a traves
del motivo cuarto. Son trasladables ahora los aeqios de impugnacion que
alli se ofrecian. En cualquier caso se transcmidal motivo la contestacion

dada por la Sala a quo.

B) Sobre la ilegalidad de las intervenciones &lefas de Pamiés, sobre
la baliza y sobre la cinta 122, sin ninguna gasampticon manipulaciones
acreditadas, la sentencia da contestacion a lasf86 y ss. y remarca la Sala
gue las partes han escuchado en el juicio el alella baliza e interrogado sobre
ello a los interlocutores y sefiala “Extremo éstéadeonversacion entre Elosta
Urbieta y su yerno en el vehiculo del primero canmde Bayona (Francia), que
es el unico determinante, por muchos esfuerzos lgsiedefensas con sus

correspondientes pruebas, l6gicamente en uso dersaho a defenderse, hayan
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empleado para derivar hacia otro lado lo eseneiabljeto de las pruebas sobre
el que se debe centrar lo acontecido que es lcaaeda este proceso penal,
toda vez que los datos obtenidos del balizamiestoehiculo de José Elosua en
sus conversaciones camino de Bayona con su yemme@aluquin es lo que

permite conocer la filtracion y su contenido”.

C) Sobre la inidoneidad del equipo investigada, en otro de los
motivos se aludi6 a la consideracion por el Pregeledel Tribunal de
impertinencia de la pregunta dirigida a los perigmbre cOmo se habian
autodescartado como sospechosos, lo que unidosadeacion por la Sala de
dicha pericial y a tratarse de una cuestion val@ate la prueba, deje ver a las

claras la contestacion y consideracion por la 8almstancia de esta alegacion.

Consecuentemente, el motivo ha de ser desestimado.

NOVENO.- Los motivos decimoséptimo y decimoctas®e formulan,

porinfraccion de ley,al amparo del art. 849.1 LECr, por vulneracionagedrts
267, 268, 317, 318, 382 a 384 LECiv. Y 230 LOPgpy infraccion de los arts
11y 238 LOPJ.

1. El motivo sefala infringidos los preceptos prote=saiviles —arts. 267
y concordantes que cita de la LECivil- sobre larZaeprobatoria de los
documentos publicos. Estima que la transcripcidétadmaliza es un documento
publico. Sefala el recurrente que la impugnaci@lguhecho de la baliza no es
por carecer de autorizacidon judicial habilitantetoaque reconoce obra en la
causa y no cuestiona. Indica que su impugnaci@oeso ser el audio original
ya que se registré en un dispositivo de audio gueopioé a un ordenador y que
por ello la diligencia de clonado adverada poréar8taria judicial (folio 1222
de la causa) no es correcta ya que se advera yma, @iade que la cinta
presenta manipulaciones y que, en definitiva, e garantias legales para

poder ser admitida como prueba de cargo.
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2.No puede prosperar el motivo por varias considerss:

Primero, no es posible admitir por la via procelslart. 849.1 mas que
la invocacion de la infraccion de normas sustastivaero no de normas
procesales como son las invocadas de la LECivitlestibfuerza probatoria de

los documentos. Ello conduce a la inadmision aiteadel motivo.

No cabe convertir la cuestion probatoria acercdadeeracidad de la
conversacion entre Elosua y su yerno en el vehienllona mera formalidad del
modo en que se han de valorar los documentos gegl@ra una suerte de
principio tasado de la prueba que se muestra cantrhart. 741 LEcrim sobre
libre valoracion de la prueba cuando ésta es ctajsobre varios elementos

probatorios.

- La baliza estaba autorizada por el juez, setiptaen un dispositivo de
audio que se incorporé en soporte a un ordenaderfgg presentado en el
Juzgado y respecto del cual la secretaria judiekdndié acta de copia del

mismo a un disco externo.

La duda que pretende introducir el recurrentecacde que la audiciéon
no es la original y de que presenta manipulacidmesjdo objeto de prueba a lo
largo de la causa. En el juicio no solo informalos agentes que seguian la
baliza, llegando a explicar el modo en que se hi&®daoge la sentencia al folio
18: “asi como el testigo miembro del C.N.P. n° 87.604, & dia 4 de mayo de
2006, estaba encargado de la audiciéon de la bahstalada en el vehiculo de
Elosua Urbieta, quien ha narrado como funcionabab#diza, explicando que
entraba en funcionamiento cuando el vehiculo seiamgvque oy6 sobre las
12:45 horas en el trayecto hacia Bayona, como Eoblibieta le dijo a su

”n

yerno, la palabra, “policia™. Ademas sobre todo ello se practicO numerosa

pericial, pero, fundamentalmente, sobre la realidadal conversacion y de su
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contenido, que se escucho en el juicio, prestaemtachcion los interlocutores

sin que negaran la misma, al contrario, reconociesndexistencia y veracidad.

Es decir, cuando el contenido de la conversacgbnlid 4 recogido en la
baliza ha sido, ademas del audio de la baliza eleli@sen el juicio oral, relatado
también en juicio oral por Luquin y por Elostua dilnoccomo una conversacion
cierta que efectivamente tuvieron, ello ha condu@dque la fiabilidad de la
grabacion sea un dato respecto del que la Salssthncia no ha albergado duda

alguna.

Por ello, la queja afecta en exclusiva al valabpatorio que la Sala a quo
ha dado a la referida conversacion, de la que ttenecimiento no solo por la
existencia de la cinta sino por varios testimongs; que la existencia de las
irregularidades que denuncia el recurrente vengaunestionar la veracidad y
fiabilidad de la misma.

Por todo ello el motivo ha de ser desestimado

RECURSO DE D. JOSE MARIA BALLESTEROS PASTOR.

DECIMO.- Los motivos primero y sequndée formulan por vulneracion

de precepto constitucional ydel art 117 de la CE, al amparo del art 852 de la
LECr; y por quebrantamiento de forma,al amparo del art. 850.1 LECr. Se
alega el quebrantamiento del principio de indepecdede Jueces y Tribunales;
y no permitirse la practica de prueba testificateirumpiendo el Presidente los

interrogatorios con tono grandilocuente y desadiant

1. El recurrente afirma que el Presidente del tribhaaactuado con total
parcialidad dado que en el interrogatorio que eat®d de Ballesteros tratdé de
efectuar al testigo jefe del equipo de investigaciancionario del CNP 16586 y

al miembro de tal equipo 18724, se le impidio efacmuchas de las preguntas.
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Sefiala que las preguntas tenian la intencion deerpde relieve la nula
credibilidad subjetiva del funcionario. El Presitkerdemostré un tremendo

hastio, cansancio e impertinencia.

2. Los dos motivos que al incidir sobre la misma taashan de ser
analizados conjuntamente, son en gran parte ceinigd con la queja expresada
también por el Sr. Pamiés en los motivos conjurgas formaliza como

nameros quinto, sexto y decimonoveno.

Son por ello trasladables aqui las argumentacigadgglas en relacion
de tales motivos, que se dan ahora por reprodycidastiéndonos a lo alla
dicho.

Resta afadir que en la presente queja se daclanstancia de que el
interrogatorio de los testigos por el recurrenée Defensa de Ballesteros, se
produce cuando ya han sido efectuadas en sus t@sgemterrogatorios las
preguntas por el Fiscal y las acusaciones y potré&aDefensa, luego, por tanto,
las cuestiones o preguntas que impide el Presidihtéribunal ya habian sido

contestadas.

Es en eso, y no en la alegada parcialidad, daxider la explicacion a la

2N 13

postura del Tribunal cuando sefiala, entre otrae$rd'que ya lo explico”, “que

ya lo dijo ayer”, “Si, pero han interrogado todas partes”, “no se le exhibe”.

Asimismo, la queja de que no se permitiera porPedsidente la
exhibicion al testigo de los folios 9315 y 9316 |@mjue el recurrente quiere ver
la toma de decisién parcial del Tribunal y una maible contestacion a la
pregunta por el propio Tribunal, sin embargo es umxa muestra de la
consideracion de que la pregunta es impertinentdarto que ya ha sido

contestada, de ahi que el Presidente denieguedbadiciendo “ya lo ha dicho
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... Se trata de un efecto optico”. No es que contdigbunal a la pregunta sino

gue dice que el testigo ya ha dado antes la refspues

Consecuentemente, no apreciandose la violaciontitansnal, ni el

vicio in procedendalenunciados, el motivo ha de ser desestimado.

UNDECIMO.- Se articula el tercemotivo, al amparo del art. 852 de la

LECTr, por vulneracion del derecho constitucion# aresuncion de inocencia
del art 24.2 CE.

1. Estima el recurrente que ha sido vulnerado suctiera la presuncion
de inocencia, ya que la condena se sustenta ensem@ de pretendidas
corroboraciones periféricas completamente inexisgerAfirma que la condena
se basa en la declaracién efectuada por el redpensiel Equipo de
Investigacion cuyas tesis se ven abiertamenteaiotras por otras pruebas. Por
eso estima que la inferencia de la Sala ha sidgicddpues existian otras

hipotesis posibles y alternativas que han sidaigeshente descartadas.

El recurrente sefiala una serie de extremos quee, jaicio, vienen a

hacer no posible la version de los hechos recagida factum.

Sefiala que se ve aparecer a las 12, tras la llamad se dice del
chivatazo, a Elosta en la puerta del bar en adtifugjuila como se aprecia en
el visionado de la cinta 122. Que el acta de vigika levantada dice “sobre las
doce horas se puede ver a Joseba en actitud dea gsmdarlando con las
camareras y el vigilante del parking ... durante kguientes minutos
permanece entrando y saliendo del bar hasta qas 42,35 se dirige a las
cabinas de teléfono que estan instaladas frentepaudrta de la cocina de su

establecimiento y realiza sendas llamadas...”.
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reconocimiento ha sefialado que quien le pasééébted no era Ballesteros.

Indica que existen otras posibles hipotesis yatdd sefiala que entre las
12,20 y 12,30 de esa mafiana existen llamadas @ntr® miembros del CNP,

del jefe del equipo de investigacion y un miemhbebrdismo.

2. EI motivo viene a coincidir en parte con los mosivprimero,
decimocuarto y decimoquinto articulados conjuntamnepor el condenado
correcurrente.

Deben, por ello, ser trasladados aqui los argueaili expuestos, y los
presupuestos doctrinales y jurisprudenciales cgado

El motivo no puede ser acogido. Lo que pretendea@lrren-te es una
nueva valoracion plena de la prueba en el marcla dasacion, algo que esta
vedado totalmente por los principios que rigen traggcurso de casacion, con
la salvedad de lo establecido en el art. 849.2°.

El derecho a la presuncion de inocencia impidedepar sin la
existencia de prueba de cargo, pero no obliga andgor valor a los elementos
de descargo que puedan obrar en la causa o puedaarse de la actividad
probatoria.

Tiene razon el recurrente cuando afirma que nbasatendido por la
Sala a su version de los hechos, que ha sido ektin@creible, pero no la tiene
cuando de ello pretende extraer la vulneracionddetcho a la presuncion de
inocencia. El problema no es que no haya mas psuddaargo, o incluso que
existan pruebas de descargo que la Sala no haighbceino determinar si las
pruebas de cargo en las que se ha apoyado la&adstancia para condenar son
suficientes y han sido racional y l6gicamente \&das.

Y en este punto debe concluirse que la actividathgioria de caracter
indiciario sobre la que la Sala basa su convic@égyn razona expresamente la

sentencia en el fundamento de derecho primero,erdds requisitos de
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suficiencia y racionalidad que impiden que un ntoomo el presente sea
viable.

Es cierto que Elosta no ha reconocido a BallestdPero también es
cierto que se recibié en juicio el testimonio dgemte 16586 -quien toméd
declaracion a Elosua- que sefalé que todas las weste dijo que no iba a
reconocer a nadie. También es cierto que Carmetpiburelaté en juicio la
conversacion cuando van en coche hacia Bayonactesta ademas en audio,
en la que Elosua indicé que la persona que le Idiel&ono en el Bar era la
misma que habia estado anteriormente esa mafanadomicilio, que lleg6 a
preguntar a su mujer por el edificio. Y consta glideléfono de Ballesteros
efectla una llamada a Pamiés justo tras salir Bldsligaraje de la vivienda que
ha sido registrada en el repetidor del domicilio.

Es cierto que el acta de vigilancia dice que “solais doce horas se
puede ver a Joseba en actitud de espera y charlzormddas camareras y el
vigilante del parking”, pero de ello no cabe estabt una prueba determinante
de que en ese momento no hubiera recibido ya taatia. Primero porque la
actitud de espera no es incompatible con una situiacterna de intranquilidad
por la llamada, como de hecho recoge el propio alctiecir que “durante los
siguientes minutos permanece entrando y saliendbadéhasta que a las 12,35
se dirige a las cabinas”. Es mas, él mismo sefiak estuvo intentando
contactar con Cau Aldanur a través del movil dehigo José Maria Elosua
Llanos, no acertando a marcar el nimero por sul@sta nerviosismo, por lo
gue decide llamar desde las cabinas. No es espdjatasde la recepcion de la
llamada hasta que intenta contactar con Cau Aldamuompatible con un
tiempo de agitada reflexion sobre qué hacer sequidasorpresa de la llamada.
Pero, sobre todo, el propio Elosua declaré questagma que le aborda lo hace
10 o 15 minutos después de su llegada al bar yeserdato, que confirmoé la
declaracion de la camarera, no se sitda la hotasebh2, 20 o 12,30 horas, sino
gue con tal dato se establecio un criterio de Erdgule llamadas -ampliandose
incluso el margen del analisis hasta 15 minutoessaptdespués- que determiné

gue apareciera la llamada entre Ballesteros y Bamié
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3. En cualquier caso los indicios sobre esa llamad&a que responde a
los criterios previamente establecidos en la ingaston- se refuerzan y
permiten cerrar la inferencia si se repara, comorada sentencia, que no ha
ofrecido solidez al ser desmontada por variosnestios la coartada de Pamiés
de que iba a entrevistarse con un confidente; @ua psa entrevista Pamiés
llama a Ballesteros, algo que nunca habia hechsusrentrevistas anteriores;
gue la llamada a Ballesteros dice éste que fues & lde la madrugada; que
Ballesteros tenia un curso de conduccion en Saettahdjue deja de asistir; que
carece de sentido que Ballesteros, enviado atéadii entrevista, vaya hasta el
domicilio de Elosua; que tampoco lo tiene que manPamiés, que era quien
iba a entrevistarse, permanece en Vitoria Ballesteaya al domicilio de Elosua
y después justo tras éste al bar Faisan; menosca@mdo se dice que la
entrevista de Pamiés con el confidente se habieetzio; que los pasos de
Ballesteros y sus llamadas primero en el domiaiéo Elosua y luego en el
Faisan se hallan corroborados por los testimoned.whuin y Elosta en su
conversacion en el coche, por la mujer de Elosaa, g registro en los
repetidores de sus llamadas y no guardan relagi@om coincidentes con la
version dada de estar en el terreno para facliitentrevista con el confidente,

menos aun cuando la supuesta entrevista se diosongue ha sido descartada.

4. Asi, no es abierta la conclusién de la sala datsa por el hecho de
gue existan otras llamadas entre otros miembrosCl#! que se dice por el
recurrente que existieron sobre las 12,20. Es cjaep desplegado un equipo en
la zona, esas llamadas pudieron tener lugar. Beqad se dice por el recurrente
se halla fuera de los criterios de busqueda. éf@mlada en la sentencia tiene la
serie de elementos ya expuestos de corroboracraregplicar que se trata de la

llamada recibida por Elosua.

La parte recurrente en sus argumentos criticadez& de conviccion de

alguno de los indicios en que se ha basado la d&alastancia utilizando el

66



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

socorrido método del analisis desagregado de cali@a. Ahora bien, tal forma
de razonar supone aislar indebidamente cada umhasdadicios racionalmente
valorados por el Tribunal sentenciador. La fuermabatoria de tales indicios
procede precisamente de la interrelacion y cominade los mismos, que

concurren y se refuerzan mutuamente.

Los elementos indiciarios han de ser examinados mdedo
interrelacionado, para constatar como las divgrggas encajan perfectamente,
y ratifican la plena racionalidad del andlisis ydanclusion extraida por el
Tribunal sentenciador.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

DUODECIMO .- El motivo cuartcse articula, pomnfraccion de ley, al
amparo del art 849.1 LECr, por indebida aplicadénos arts. 28 y 417 CP.

1. El recurrente sefiala que no procede su condenealpdelito de
revelacién de secretos. Indica que él se limitairapdir una orden del Jefe de
Policia del Pais Vasco; que desconoce el cometidasg le asigna pues sefala
gue en las conversaciones entre los teléfonosagust Pamiés le llama a las 6
horas en la madrugada del 3 al 4 de mayo por 2tognu36 segundos y que al
dia siguiente, antes de la conversacion que selalidel chivatazo, hablaron al
llamar Ballesteros a Pamiés por 58 y 27 segundpscio de tiempo que reputa
insuficiente para que le hubiera sido comunicadaoperacion, y sefala
igualmente que prueba de ello es que tras la stgllesnada del chivatazo
permanece 15 minutos en la zona y que si hubidralsal alcance de la
operacion no se hubiera dejado grabar por las e@ndel Faisan; aflade que
resulta absurdo que si conociera la operacionrgesgara Pamiés a hablar con
Elosta pues hubiera bastado con que hablara elopBadlesteros. Concluye
gue estéa claro que Ballesteros no sabia nada,ajuoenocia quien era Elosua y
gue lo unico que hizo fue cumplir una orden.

67



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

Se defiende que no hay coautoria, ni desde l&atéet objetivo formal
ni desde la del dominio del hecho, que supone eidian la fase ejecutiva,

esencialidad en la contribucién, y plan conjunto coincidencia de voluntades.

2. Como ya vimos con relacion al motivo equivalentd o&o
condenado, por lo que se refiere a la infraccidtegeha sefialado esta Sala en
reiteradas ocasiones, que el motivo formulado gdaamdel art. 849.1 LECr. es
el camino habil para cuestionar ante el Tribunatagacion si el Tribunal de
instancia ha aplicado correctamente la Ley, esrdgicios preceptos aplicados
son los procedentes o si se han dejado de aphlica que o fueran igualmente,
y si los aplicados han sido interpretados adecuadanpero siempre partiendo
de loshechosque se declargorobadosen la sentencia, sin afiadir otros nuevos,
ni prescindir de los existentes. De tal manera,lgdalta de respeto a Ibechos
probadoso la realizacién de alegaciones juridicas corasani incongruentes con
aquellos, determina la inadmision del motivo, -yrrespondientemente su

desestimacion- conforme lo previsto en el art. B84Cr.

El factum de la sentencia recurrida proclama probado que: é€l...
entonces Jefe Superior de Policia del Pais Vascacusado Enrique Palies
Medina...desarroll6 una actividad ...buscando una pargspe no perteneciera
a la plantilla del CNP de San Sebastian para perarlcontacto con Elosua
Urbieta...y todo ello con el propdésito de que enteral bar Faisdn esa mafiana
del 4 de mayo de 2006, y por su mediacion le peraitivisar a Elosta Urbieta
de que Cau Aldanur no acudiera a Espafia para ¢vithatencion de ambos. El
elegido fue el también acusado José Maria Ballesteastor..en aquel momento
destinado en la Brigada de Informacién de Vitoria..d4ue le hacia
especialmente apto para la mision pues no era mmea la zona. El acusado
José Maria Ballesteros, informadie los propésitos del acusado Enrique
Pamiés, aceptifevar a cabo la funcion que se le encomendoé....EndAana del
dia 4 de mayo, a primera hora, José Maria BALLESDERse dirigio a Iran,

encontrandose en las inmediaciones del domicili€ldsta a las 11:04 horas.
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Como quiera que José Maria Ballesteros no conecizoha, abordo en las
proximidades del domicilio de Elosua Urbieta, a yeasona que resulté ser,
Avelina Llanos, esposa de Elosua Urbieta, preguaién por el edificio
Gaztelu-Tar, lugar que le habian indicado que Mil@sua Urbieta, diciéndole
Avelina Llanos donde estaba ubicado dicho edifidioa vez situado en el portal
del edificio, José Maria Ballesteros fue visto ptwsua Urbieta, siendo que el
acusado José Maria Ballesteros quisiera contactarEtostia Urbieta en su
domicilio para transmitirle la operacion policial enarcha contra el aparato de
extorsion de ETA, no consiguiéndolo al salir Elosiibieta con su vehiculo
directamente desde el garaje de su casa hacia €&ldBsan, lo que motivo, que

José Maria Ballesteros no pudiera contactar emesgento con Elosta Urbieta.

A raiz de lo acontecido, el acusado Enrique PAMIESindic6 al
acusado José Maria BALLESTEROS, mediante la llandiedias 11.04:06, que
contactara con Elosua Urbieta en el propio bardraia tal fin, el acusado José
Maria BALLESTEROS se desplaza al bar Faisan, yndstaya en sus
inmediaciones el acusado Enrique PAMIES llamé & Maria Ballesteros a las
11:08:44 horas, entrando José Maria Ballesterosl &ar Faisan, pidiendo un

café.

Ya dentro del bar José Maria Ballesteros; Elostaeta llegé un poco
después de las 11:10 horas, y José Maria Ballespeegunto a Elosua Urbieta
por el propio Elosua, a lo que éste le contestal iadre o el hijo; en este
momento, una vez identificada la persona de Eldsieta, el acusado José
Maria BALLESTEROS le extendié un terminal telefdmiccon la tarjeta
correspondiente al numero 630.52.64.21 desde dgrdegiamente habia
llamado al niumero 629.27.84.85 del acusado EnrR@MIES, diciéndole a
Elosta que alguien le iba a hablar. La llamada cade las 11:23.31 y durd 8
minutos y 11 segundos, o 491 segundos, hasta 189:42 horas, estando
localizada de inicio y finalizacion en el postenktdrdaine, que es el que da

cobertura a la zona del bar Faisan.
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A través de esa llamada, el acusado Enrique Padmiés a Elostua
Urbieta datos y detalles de la operacion policialnearcha, para detener el
aparato de extorsion de ETA. Para hacer creibleensaje, le indicé que bajo
ningun concepto CAU Aldanur cruzara la frontera qoer seria detenido.
Concretamente, le dijo:

“ Ya te habra dicho mi compafiero, ya te habraiexgb por qué te
llamamos, comentandole a continuacion “ya sabesocoos encontramos,
diciéndole a continuacion que sus teléfonos estattarvenidos, y que estaba al
tanto de la reunion que el dia 3 de mayo habiadecwn Burutxuri (apodo de
Cau Aldanur), manifestandole que sabia que el di& 4le mayo iba a tener una
cita con él para darle 9 botellas de vino (en gbise correspondia con 9
millones de pesetas), segun le habria manifestadosaba Elosta a Cau
Aldanur, manifestandole a continuacién que no dijar nadie que le habia
llamado para no fastidiar todo el proceso, puepaskia armar un zipizape si
dices que te he llamado yo, para continuar diciequi® escuchara lo que le
estaba diciendo, pues aqui hay gente que quieresjoese rompa, pues ya sabes
cual es la situacion politica actual. Asimismo lenifesté que habia policias en
la frontera para coger a José Antonio Cau Aldague si pasaba le iban a

detener, ...”

3. Pese a lo anterior, viene el recurrente a intrinductdebate acerca de
la valoracion de la prueba de los hechos, acelaaodecimiento por Ballesteros
de su papel en la operacion. Sostiene que cumplaouden sin saber su
alcance.

Ahora bien, tal interpretacion es muy distintal@l@frecida por la Sala
de instancia tras analizar la prueba practicadap&iticular la sentencia no
alberga duda alguna acerca de la participacionceamts de Ballesteros. Existe
un dato esencial que asi lo avala directamente aemédida en que la
conversacion de Pamiés con Elosua, tras recildgrglinal del Ballesteros, se

inicié con un “Ya te habra dicho mi compariero, gzdabra explicado por qué te
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muchos: la llamada a Ballesteros a las 6 de laugadia; su eleccion al no ser
conocido en la zona; su ausencia del curso al gb@dsistir; sus movimientos
en la puerta del domicilio de Elosta y sus llamadBamiés coincidentes con la

salida de Elosua del mismo y con la llegada deeBtdtos al bar Faisan.

Por ello, el juicio de inferencia de la Sala asede la consciente
participacion sobre el terreno de Ballesteros sgapn elementos que dotan de
racionalidad y légica al mismo. Establecida esasci@mcia no ofrece duda la
consideracion como cooperacion necesaria de swctma la vista del relato

del factum.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

DECIMOTERCERO.- EI quinto motivo busca su apoyo, al amparo del

art 849.2 de la LECr en efror de hecho en la apreciacién de la prueba.

1. El recurrente invoca los siguientes documentos:

1°) Declaracion de Avelina Llanos Saez. Folio 1271.

2°) F. 1225.- Declaracion detenido Joseba Imarag( Urbieta.

3°) F. 1232.- Declaracion con asistencia Letradalda . Elosua Urbieta.

4°) F. 1422.- Declaracion con asistencia Letradselda. 1. Elosua
Urbieta.

59 F. 1710.- Declaracion de Joseba Imanol Elogb&tia.

6°) F. 3750.- Declaracion Avelina Llanos Saez

7°) F. 5850.- Declaracion en calidad de imputadoFdacionario del
CNP con CP 58701: José Maria Ballesteros Pastor.

8°) F. 5771.- Diligencia de reconocimiento en ruddafuncionario por
parte de Elostua. Formacion de la rueda: el fundomaputado con CP 58701,
CPJ 108749, CP 08717, 58701, CP 105550, CP 91426.
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99 F. 5916.- Declaracion del funcionario del CiA €P 18986 Enrique
Pamiés Moreno.

10°) F. 5973.- Declaracion testifical del funcianadel CNP con CP
16873

11°) F. 5992.- Declaracion testifical del funcianadel CNP con CP
19196 Manuel Rodriguez Garcia Risco.

12°) F. 6042.- Declaracion testifical de funciondiNP con CP 16586

13°) F. 6949.- Transcripcion declaracion Carlosnzar 15856

14°) F. 7032.- Transcripcion CNP con CP 85795

15°) F. 7048.- Transcripcion CNP con CP 90849

16°) F. 7062.- Transcripcién declaracion CNP corl8P24

17°) F. 7077.- Transcripcion declaracion CNP con/8882

18°) F. 7646.- Acta Equipo Investigador Cadena dstdtlia cinta de
video 122

199) F. 7749.- Declaracion del Sr. Cabanillas Sénch

20°) F. 8227 y siguientes. Declaraciones de Elosua

21°) F. 8667.- Declaracion José Maria Ballesteesd?

22°) F. 9355.- Funcionario 81043

23°) F. 9406.- Funcionario 88138

24°) F. 9439.- Declaracion funcionario 86912

25°) F.9509.- Declaracion funcionario 89869

26°) F. 9539.- Declaracion funcionario 86910

27°) F. 9819.- Declaracion Carlos German

28°) F. 10018.- Declaracion Javier Ventas

29°) F. 78882.- Declaracion 78882

30°) F. 10337.- Declaracion Joseba Imanol Elostua

31°) F. 9169.- Precisiones enviadas por el Direathunto Operativo en
fecha 12 de Abril con el fin de coadyuvar a lanmstion en relacion con el
Informe Final de Conclusiones.

32°) F. 7662.- F. 7959.- Informe Guardia Civil sobprtes en la cinta de
video 122.
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video.

34°) F. 8818.- Informe Ampliatorio Guardia Civillge otras cintas de
video. Informe 11/01268/061

35)° F. 8277.- Ratificacion peritos Guardia Civil 662 sobre cinta
video.

36°) F. 3668.- Acta de vigilancia 122

37°) F. 3532 y 3540. Analisis de llamadas entrenlomeros 629247181
y 609340276 la mafiana del 4 de Mayo de 2006.

38°) F. 12300. Auto del Pleno de la Sala de lo Pdeda Audiencia
Nacional de fecha 3 de Noviembre de 2011.

2. Remitiéndonos a cuanto dijimos en relacion comativo duodécimo
del anterior recurrente, en cuanto ahora se vieneogar de modo genérico, sin
designacion de particulares,-folios 98 al 100 alurrente- y sin desarrollo
argumental, un mero listado de 38 supuestos dodosiene en su mayoria son
declaraciones de los acusados, de testigos o despexl motivo ha de ser

desestimado.

RECURSO DE LAS ACUSACIONES POPULARES:
ASOCIACION DE VICTIMAS DEL TERRORISMO, ASOCIACION
DIGNIDAD Y JUSTICIA, Y PARTIDO POPULAR:

DECIMOCUARTO.- Las tres acusaciones populares formulan un
motivo coincidente, al amparo del art 849.1 LEQx imfraccion de ley, por
inaplicacion indebida del art.576 CP.

1. La pretensidon comun consiste en que se case lansgnide instancia
y se condene, conforme al relato de hechos probagos el delito de

colaboracion con banda terrorista del art 576 CP.

73



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

Sostienen tales acusaciones que los dos acusadaosucconducta han
colaborado con la banda terrorista.
Ponen el acento, con abundante cita jurispruderematjue el moévil que

guia la conducta es indiferente a la hora de agretdelito del art. 576 CP.

2. Realmente, no suscitan cuestion los hechos prolultassentencia, a

los que las acusaciones, con respeto a la técagacional, se cifien en sus
recursos.

A tenor de los mismos: "Pamiés fue conocedorrldetdel 3 de mayo de
2006 de un operativo policial, iniciado en 199&harado en 2003 y reabierto
en 2004, en el que se habia constituido un equipuicto de investigacion
entre el Juzgado Central 5 y el Tribunal de Grastalmcia de Paris, que
pretendia detener al dia siguiente 4 de mayo dé aQ@rias personas dentro de
la red de extorsion de ETA con centro neuralgiceldrar Faisan; entre éstas se
hallaba Gorka Aguirre miembro del PNV; el Congrésolos Diputados habia
aprobado en mayo de 2005 el didlogo del Gobierpafed con la banda ETA
para el cese de la actividad de ésta; el acusase®aon el designio de no
entorpecer la situacion politica abierta de dialogara acabar con la actividad
de ETA, a estos efectos, desarrolld una actuacshddnte a tal fincon la
colaboracion de Ballesteros el citado Pamiés advatElostua del operativo
policial y le dio detalles del mismo; ello impidién ese momento las
detenciones; con posterioridad el aparato de eatode ETA fue detenido el 22
de junio de 2006."

Y ciertamente, segun reiterada jurisprudencia, geae a constituir
doctrina jurisprudencial pacifica (SSTS 540/201@egunio y 659/2012, de 26
de julio, entre otras muchas): “... lo relevante a&pliesta a disposicion de la
banda, de informaciones, vigilancias de personasdion econémicos,
alojamientos u ocultacion de personas, etc. ennitieli ayuda externa

voluntariamente prestada por quien sin estar iategen aquélla, realiza una
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con concreta actividad delictiva.

Por ello, son notas distintivas del delito de cofabion -entre otras, STS
29 de noviembre de 1997a) su caracter residual respecto del delito de
integracion;b) es un tipo autbnomo que supone un adelantamieatdas
barreras de proteccidn por razones de politicaicaiinde suerte que si los actos
de colaboracion estuvieran relacionados, causatmeon un hecho delictivo
concreto se estaria en el area de la participaeidrtal delito —nuclear o
periférico— pero no el de la colaboraciar); por ello, es un delito de mera
actividad y de riesgo abstracto que se suele iategor una pluralidad de
acciones por lo que tiene la naturaleza de tragtessvo, el propio tipo penal se
refiere a la colaboracion en plural «...son ac®galaboracion...» g) se trata
de undelito dolosq es decir, intencional en el sentido de gudolo del autor
debe conocer y querer la colaboracion que prestala banda armadastando
incluido el dolo eventualpara colmar las exigencias del tipo”.

La accion o conducta del colaborador es, puestareina ayuda a la
organizacion terrorista. Se trata de una condustdayorece los interesede la
banda: se aporta dinero, armas, se refugia a mosmnbe les permite la huida, se
evita su detencién, se acondicionan locales, sgopcna informacion; en fin,

los supuestos pueden ser muy diversos.

Ciertamente, en este punto resaltan las Acusaigopulares que,
sentada esa conducta de ayuda, es indiferenteseaal movil que mueve al

agente a realizarla.

Y recuerdan que la indiferencia hacia el mévil gaehalla detras de la
conducta de ayuda a la banda ha sido también exjrean la jurisprudencia.
Asi:

- en referencia a las acciones de colaboracion unaayue facilitan

cualquiera de las actividades de la organizacime, k& STS 540/2010, de 8 de
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junio, “Y ello prescindiendo de la coincidencia filees, pues lo que aqui se
sanciona no es la adhesion ideoldgica ni la pras@cude determinados

objetivos politicos o ideoldgicos, sino el ponaligposicion de la banda armada
determinadas aportaciones ... En derecho penal, lgles que guian la

conducta de las personas imputadas en procesokpeaa irrelevantes en la
construcciéon dogmética del elemento subjetivo detipos penales. En otras
palabras, carece de relevancia si el imputadozee&di accion con intencién de
hacer un favor, de complacencia, por afinidad pexiso para cualquier causa, lo
relevante es si cuando realiza la accibn compreabi@cance de la norma

prohibitiva y si era capaz de actuar conforme acesgrension...”.

- “basta la conciencia de que el acto o la conddetgue se trate sirva o
favorezca a la banda u organizacion terrorista, yoluntad de llevarla a cabo,
sin necesidad de ningun otro requisito” (STS 790%2@e 21 de junio).

- La STS 659/2012, de 26 de julio, insiste: “M®_necesariafinidad
ideologica. Colaborar con una organizacion tertarigor moéviles de lucro
(venta de armamento); o de afecto a determinadegramtes; o incluso una
relacion amorosa (STS 800/2006, de 13 de julia)alquier otra motivacion, no
excluye el delito del art. 576. El dolo exige esthamente conocer y querer una
acciobn que supone una colaboracion con la orgdoizaterrorista, (STS
800/2006, de 13 de julio) aunque no se compartausifines, ni sus metodos,
ni sus componentes ideoldgicos. Ni siquiera lagireia de méviles no egoistas
o de compasion o de unas mal entendidas finalidadgsestamente altruistas

permiten escapar del @ambito del art. 576”.

3. Y sobre la distincion anterior -una conducta dedaya la banda y un
movil que es indiferente- sostienen las acusacipogslares recurrentes que Si
los acusados han impedido la detencion de la redxtasion —conducta de
ayuda- es irrelevante el movil que haya guiadoags#n. Arguyen que, como

dice la STS 797/2005, de 21 de juriop es preciso ningun elemento subjetivo
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del injusto mas alla de los propios de toda condubblosa: conocimiento y
voluntad”. Afirman que cabe el dolo eventual e incluso feomncia deliberada

en la conducta favorecedora del art. 576 CP.

Segun ello, quien aporta dinero a la banda comdit® d/a lo haga por
afinidad ideol6gica o movido por un miedo superablgue quien acoge a un
terrorista huido comete este delito ya lo haga pgacditar que siga en el

comando o por razones humanitarias o religiosas.

En todos esos casos, no existe duda de que, cer@gyue haya sido el
movil, la conducta desplegada (prestar dinero utarca un terrorista) es
objetivamente facilitadora de la actividad de lada Se trata de una conducta
gue objetivamente es de ayuda a la banda. Sededtana accidon que supone
una colaboracién con la organizacién terroristdSTS 797/2005). Y, ademas,
en el plano subjetivo, quien la realiza quiere edtitecto- o al menos acepta -
dolo eventual- o ni siquiera quiere llegar a sahgnorancia deliberada- que la

conducta que despliega a servir de ayuda a la banda

4. Fuere como fuere, un obstaculo insalvable se ep@e, la pretendida
condena, que se manifiesta en la DoctrinaTd&DH, del TC y que ha sido

asumida por esta Sala.

En efecto, esta Sala (Cf6TS 32/2012, de 25 de enerSTS 670/2012,
de 19 de juligSTS 462/2013, de 30 de may8TS 278/2014, de 2 de abyil
recuerda esencialmente que la doctrina del Trib@wahstitucional, ha ido

evolucionando, desde la STC 167/20@8i como la de esta Sala y siguiendo

ambas en este aspecto al TEDH, han establecidoasevestriccionesa la

posibilidad de_rectificaen via de recurso los aspectos facticos de seéasenc
absolutoriagpara consignar un nuevo relato de hechos probaldgge unir un
pronunciamiento condenatorio contra quien habialteeto absuelto en la

instancia. Esta jurisprudencia exige desde el ieracun proceso con todas las
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objetivos como subjetivps/ sea necesaria para su resolucion la valoradédn

pruebas personales, es precisa la practica dead@el Tribunal que resuelve
el recurso; en consecuencia desde la perspectivdedecho de defensa, es

preciso _dar al acusado absuelto en la instancipokabilidad de ser oido

directamentepor dicho Tribunal, en tanto que es el primero goevia penal

dicta una sentencia condenatoria contra aquél.

En este sentidogel TEDH, desde la sentencia del caSkbatani vs
Suecia de 28 de Mayo 198®a venido argumentando que en aguellos casos en
los que el Tribunal que conoce del recurso hayeesl@lver sobre cuestiones de
hecho y de derecho, planteandose en general ldiGueke la culpabilidad o
inocencia, no puede, por motivos de equidad delgsm adoptar una decision

sin la apreciacion directa del testimonio del adosguie ha negado la comision

del hecho delictivo que se le imputa, --entre QIBE©STEDH de27 de Junio de
200Q caso Constantinescu vs Rumaniap. 55; 6 de Julio de 2004, Dondarini
vs San Marino, ap. 27; 1 de Diciembre de 2005, dbsescu y Chiforec vs
Rumania, ap. 39; 18 de Octubre de 2006, caso Hesnhialia, ap. 6416 de
diciembre de 2008 caso Bazo Gonzalez contra Espafid0 de Marzo de
2009 caso Coll vs Espafaap. 27;21 de septiembre de 2010, caso Marcos
Barrios contra Espafig 16 de noviembre de 2010, caso Garcia Hernandez
contra Espafig 25 de octubre de 2011, caso Almenera Alvarez contra
Espafig y como en la sentencia ya citada, caso Ekbami8uecia, en alguna
ocasion el TEDH ha extendido el examen de losg@stuando sus testimonios
deban ser valorados para resolver los hechos conadbts --STEDH d@2 de
Noviembre de 2011caso Lacadena Calero vs Espafig, en idéntico sentido,
las SSTEDH caso Marcos Barrios vs Espafia, de 23egiembre de 2010 y
Garcia Hernandez vs Espafia, de 16 de Noviembré®t@--2 Igualmente hay
gue citar, la SETDH dé&3 de diciembre de 2011caso Valbuena Redondo

contra Espafig en cuanto a la necesidad de que sea oido el damcusa

personalmentg tenga ocasion de rebatirediante un examen contradictorio en
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el marco de una audiencia publiea consideraciones que ha tenido en cuenta el

tribunal de apelacion para la condena como laengsh de verdadero perjuicio
economico o la intencion defraudatoria.

La STEDH de20 de marzo de 2012,caso Serrano Contreras contra
Espafig indica que el TS para llegar a una interpretacjoridica del

comportamiento del acusado se pronuncié sobre rtancias subjetivas

relativas al mismo; a saber, su conciencia derégularidad de las operaciones
comerciales y de la falsedad de las etiquetas atgifitacion de las semillas; y

precisé que cuando la inferenda un tribunal se refiere_a elementos subjetivos

, (como en el presente caso la existencia de_upadnalidall no es posible
proceder a la valoracion juridica del comportangedél acusado, sin haber
previamente intentado probar la realidad del misnhm, que implica

necesariamente la verificacion de la intendil@h acusado respecto a los hechos

cuya autoria le es atribuida .Y se dice que ell@@la la conviccion sobre la
intencién del acusado en virtud de una inferenasatla en hechos probados por
la instancia inferior, entre ellos los documentbgaates en las actuaciones. No

obstante, el Tribunal Supremo efectué dicha deducain haber oido al

acusadpel cual por tanto ntuvo la_oportunidadie exponeante el Tribunal las

razonegpor las cuales negaba no solo haber sido consalenke ilegalidadie

su comportamiento, sino también haber tenido inderde defraudar. Y por ello

se concluyo que el demandante fue privado de secllera la defensa en el
marco de un debate contradictorio; y por tanto hubtacion del derecho del

demandante a un proceso debido garantizado pdr@lladel Convenio .-

Por su partel Tribunal Constitucional, en 1aSTC 30/2010,afirmaba,
de forma general, gue...el respeto a los principios de publicidad, eamacion
y contradiccion, que forman parte del contenido derecho fundamental
invocado, impone inexorablemente que toda condemaukda sobre_pruebas
personalesse fundamente en una actividad probatoria querga@o judicial

haya examinado directa y personalmeete un debate publico, en el que se
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planteen_cuestiones de hechoscitadas por la valoracion o ponderacion de

pruebas personales de las que dependa la condahaotucion del acusado,

resultara necesaria la celebracién de vista pubklicaegunda instancia para que

el 6érgano judicial de apelacion pueda resolver twoaconocimiento directo e
inmediato de dichas pruebas. Por lo que el respkts principios de publicidad,

inmediacion y contradiccion exigejue el Tribunal de apelacidon oiga

personalmente a los testigos, peritos y acusqdesiayan prestado testimonio y

declaracion en el acto del juicio, dado el caraptasonal de estos medios de
prueba, a fin de llevar a cabo su propia valoragioponderacion, antes de

corregir la efectuada por el 6rgano de instancia.

En el mismo sentidose pueden citar, las SSTC 154/2011; 49/2009, f..
segundo; 30/2010, f.j. segundo 6 46/2011, f.j. sdgutodas ellas insisten en la

obligacion de que el Tribunal que va a conocer reicurso de la sentencia
absolutoria dictada por otro, debe oir personairgcthmente al absuelto en la
instancia en un debate publico en el que se resfzeteontradiccion,

estableciendo como Unica excepcion que se trateandeexclusiva cuestion

juridica que respetando escrupulosamente los hechos pohageecisa de una

re-valoracion de las pruebas ni de las personslietussensu ni de otraan las

gue la audiencia del concernido aparezca como aeae&s decir que no sea
preciso revalorar los elementos objetivos y swpstidel delito, porque la
cuestion debatida es meramente de subsuncidén caride unos hechos
aceptados. En tal sentido, SSTS 1423/2011, 142/3012012 de 12 de Abril,
757/2012 de 11 de Octubre, 309/2012 de 12 de Ab@R20/2012 de 30 de
Diciembre, 157/2013 de 22 de Febrero y 325/2013 die Abril.

La STC 22/2013 de 31 de Enero vuelve a insistirlan mismas
exigencias para convertir en apelacion --o casaciéhfallo absolutorio del

Tribunal de instancia en condenatorio. Retenemeigelente parrafo:
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"....Recuerda al respecto la STC 135/2011 de 12Septiembre que
nuestra doctrina sobre las condenas penales ennsklgunstancia, previa
revocacion de un pronunciamiento absolutorio..ad@fque el respeto a los
principios de publicidad, inmediacién y contradi@ei que forman parte del
contenido del derecho a un proceso con todas laang@s (art. 24-2 C.E.),
impone inexorablemente que toda condena se fundanemn una actividad
probatoria que el érgano judicial haya examinadoedia y personalmente en

un debate publico en el que se respete la posdilae la contradiccion....”.

Y en relacion a la naturaleza personal o documeigtdh prueba tenida
en cuenta para la condena, relativiza la disyuraiadirmar que:

"....Ademas del examen riguroso de las sentencrasupciadas en
instancia y apelacion por los Tribunales ordinariossultaria imprescindible la
consideraciéon de la totalidad del proceso judicighra situaciones en el

contenido global en el que se produjo la respupstial ofrecida....".

Esto supone que las sentencias absolutorias tiereeaspecial rigidez en

relacion al pronunciamiento absolutorillo no es mas que una manifestacion

de la especial situacion que tiene todo imputani@l proceso al disponer de un

status especial mas protegido que el resto de las partes, por@lando en el

ejercicio delius puniendiestatal, se concluye con una sentencia absolutoria

siempre que la decisidon esté motivada v quede tzadna la efectividad de la

interdiccidonde la arbitrariedad ex. art. 9-3° de la Constitncia conversion de
tal pronunciamiento absolutorio en otro posteriondenatorio dictado por el

Tribunal que via recurso conozca de la causa, eegj@specificos requisitos.

No puede olvidarse que el derecho a la doble ingtgrenalreconocido

en los Tratados Internacionales --art. 14-5 detdhtdernacional de Derechos

Civiles y Politicos-- sol@sta prevista con caracter vinculante para lagses

condenatorias no para las absolutgrigar lo que seria acorde a los Tratados

Internacionales un sistema penal que solmitiera la doble instancia en caso de
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condena. En tal sentido, SSTS 587/2012 de 10 de Yyuw56/2012 de 19 de

Julio.

La STC 214/2009, de 30 de noviembrsefalé que en el caso en el que
el tribunal de apelacion llegé a la conclusion de @ _intenciorde menoscabar
o lesionar debia estimarse presente en la condettacusado, en contra de la
conclusion a que habia llegado el Juzgado de lalPen el sentido de que se
trataba de un forcejeo mutuamente aceptado, hadgickr a realizar una nueva
ponderacion de cuestiones de caracter factico sdeseal enjuiciamiento del

Juzgado de lo Penal, operando en consecuencianadéicacionimplicita de

los hechos probadasSin perjuicio de que este juicio sobre la intenalidad
del autor a realizar por el érgano judicial impliecaa valoracion de caracter
juridico, por referencia a la necesidad de consgaiael mismo la concurrencia

0 no del_elemento subjetiviel tipo previsto en el art 153 CP, el nucleo ae |

discrepancia entre la sentencia de instancia g la de apelacion radica en este
caso en la acreditacién del dato factico sobreuel s asienta este elemento
normativo, esto es si el ahora demandante de amgEu® con la referida
intencidn de lesionar a la demandante. Por otri pagsulta que en el presente
caso el Juez de lo penal, como se aprecia en lecaaientes, formd su

conviccion sobre el extremo de la no intencionalidal autor luego de proceder

a una ponderacién de pruebds marcado caracter personabmo son el
testimonio de la propia victima y del acusado. Rorque el tribunal de
apelacion, al cambiar su conclusién en la formauegfa_sina practica de la

correspondiente prueba ernviata publicade apelacion, que le hubiera permitido

tomar conocimiento directo de dichos testimonios @ debida inmediacion,

origin0d la vulneracion aducida en la demanda reterea las_garantias del

proceso justo

Y la STC (Pleno) 88/2013, de 11 de abristimo la demanda de amparo
de quienes absueltos en la primera instancia deo dsbcietario ,fueron

condenados en segunda instancia sin previa ceiébrde vista, argumentando
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derivar tanto el caracter abusivo de los acuerdoetarios como el dolde los
recurrentes, rectificando con ello las infereneifectuadas por el 6rgano judicial
de instancia respecto de la concurrencia de amlamsertos del delito. Y

concreto que, por lo que se refiere a la acreditade los elementos subjetivos

del delito, el TC habia recordado que también glie@amiento sobre la
concurrencia de los elementos subjetivos del déditma parte, a estos efectos,

de la vertiente facticague corresponde efectuar a los Organos judiciales,

debiendo distinguirse del mismo el relativo a faieta calificacion juridica que
deba asignarse a los hechos una vez acreditaddsseneia. De este modo, si
bien la revision de la razonabilidad de las infer@m a partir de la cual el 6rgano
a quo llega a su conclusion sobre la existenciaddéd -u otro elemento
subjetivo del tipo- no precisard de la garantia idmediacion, _sital
enjuiciamiento _nose produce a partir de la valoracion de declanasio

testificales si debera venir presidido, en todo caso por éwvigraudiencia al

acusada.que tiene derecho a volver a ser oido-ya seaqoemaencer al tribunal

de su inocencia, o para poder controvertir los@aeguios de la acusacion.

Y concluia esta sentencia, sefialando que ademésteleder producida

una vulneracion del derecho de los recurrentes groneso con todas las

garantias también debia entenderse que se ha vulneradoesechd a la

presuncion de inocengitbda vez que la parte esencial de la actividatigioria

en que se ha fundamentado la condena, al entendstitada la concurrencia
del elemento_subjetivdel delito del_animale perjudicar al socio minoritario,
aparecia referida a testimonios personales exawipat que no se han
desarrollado con respeto a las necesarias garalatipsblicidad, inmediacion y
contradiccién en la segunda instancia. Y por tatdocondena en segunda
instancia, en la medida en que se ha basado dsesicia en una actividad
probatoria carente de garantias y se ha dejadooneter a valoracion el

testimonio exculpatorio de los acusados, practicamdoresencia del érgano
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judicial que condend, ha vulnerado también el derea la presuncion de

inocencia.

A la vista de todo ello, ha dicho esta Sala (GifS 309/2014, de 15 de
abril) que en definitiva, los margenes de nuestra fadutie revision de
sentencias absolutorias, a través del cauce cashale infraccion de ley, con
intervencion de la defensa técnica pero sin augiepersonal del reo, son
claros, al menos, mientras no se produzcan nuevagyrediones
jurisprudenciales que modifiquen el criterio estalilo. Estos margenes se
concretan en la correccion de errores de subsurmiduartir de elementos

facticos reflejados en el relato de hechos prohaslnsverificar ninguna nueva

valoracion de la pruehaacticada en la instancia.

5. En nuestracaso,lo cierto es que la sentencia de instancia afinma
solo que la accion no era objetivamente de ayudaaie, entrando en el juicio

de inferenciasobre la intencibnde los acusados, sobre su dosmbre su

conocimiento y voluntad acaba afirmando quela“ finalidad de la accion
ejercitada voluntariamente como elemento del dgor los acusados fue

totalmente_muy distinta al favorecimierde la actividad de ETA y por tanto a

realizar la conducta tipica prevista en el art. 5d@ CP.

Es decir,_a tenor de las pruebas personatesticadas en la instancia, la

Salaa quo ha venido a considerar que los acusados realizsmoaccion al
conocer que con ella se favorecia un proceso caleagia con ETA y al querer
acabar asi con la actividad de la banda. Dichamenaodo, segun la Audiencia,
no realizan su accioén con doloirdencion de ayudar a la banda, sino con la

contrariade acabarcon la misma.

No estamos, pues, solamente ante la posible discasbre si la accion

era o no objetivamente de ayuda a la banda.
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Existe un segundo plano, el del dolo, en el qu8dk de instancia ha
sentado que los acusados actuarocoabcer y querersu accion en tanto que

pensaban que era la manera de acabar con laglad#gide la banda

Por ello, un entendimiento distinto del conociney voluntad de los
acusados exigiria, cuando menos, dar a éstos fuaad de expresarse sobre

esa cuestion.

Estamos ante un juicio de inferencia, racionabgido, efectuado en la
sede de instancia en la que debid ser efectiddaes posible su sustitucion
ahora,en sede casacionakin infringir con ello el principio de inmediaci@n

la valoracion de las pruebas personales.

Portodo ello, el motivo ha de ser desestimado.

DECIMOQUINTO.- Como segundo motivo, al amparo del art 852 de la
LEcr, formula la Acusacion populaksociacion de Victimas del Terrorismta
vulneracién del derecho constitucional aueela judicial efectiva, del art 24-1
CE.

1. Considera la recurrente que el canon de razodadilal estimar la
Audiencia que la conducta de los acusados no mhieiéavorecer a la actividad

de la banda no cumple los estandares minimos.

Denuncia para ello que la conversacion entre Blgssu yerno, cuando
se dirigen en el coche balizado a Bayona, ha sid@ada solo en parte. Ailade
que se aporté a Elosta un cumulo tal de informagid® no cabe reputar de

racional la conclusion de la sentencia.

El motivo carece de fundamento para ser estimado.
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2. La valoracion por la sala de instancia de los efgos concurrentes y
su afirmacion de que se actuéoh el designio de no entorpecer la situacion
politica de diadlogo abierta, para acabar con la isddad de ETA .”.no es

irrazonable.

La conversacion entre Elosta y Luquin en el vébiaporta datos muy
claros que asi lo revelan. Dice sobre este puntsetdencia recurriddEl
contenido de la llamada que el acusado Enrique [Bamealiz6 a Joseba
Elosua, segun éste lo relata a su yerno Carmelailtuquando van a Bayona es
elocuente. Cuando Joseba Elosua dice “no se pormaéha llamado” y su
yerno contesta “yo creo que te ha llamado paraper donde tira esto ... para
ver si ...” A lo que contesta Joseba “pero yo no politico ... y yo lo que
guiero es ... esto que se arregle ... no sé oye, airgglara ... pero que se
arregle ... y no me ha hablado de impuesto revolacioh para continuar
diciéndole a su yerno Joseba Elosua lo que leEijaque Pamiés, “oye, que tu
... que esto ... no vas a decir que yo te he llamadehya.. para no fastidiar el
proceso ... escucha lo que te he dicho yo ... queleayugente que quiere que
esto se rompa ... y claro, diciéndole a continuaci§m sabes cudl es la

situacion politica actual™.

Al margen de la interpretacion que se quiera dar @nversacion, si a
los datos contenidos en la misma se afiade: quataede un chivatazo emitido
por un miembro de la Policia, con trayectoria desaén la lucha antiterrorista;
gue no existe un solo dato de relacion o interésl@oed de extorsion o de que
con ello pretendiera favorecer por relacién persarsguno de los miembros de
la red ya que, de haber sido asi, la conversaagifne &losta y su yerno no
expresaria las dudas sobre la llamada que dejarentee ellos; si a ello
igualmente se le aflade, como sefiala la sentenaaemy la declaracion en el
juicio el agente policial que llevaba la operaat@mjunta con la policia francesa

sefiald que el que la operacion policial se fruatfae una cuestién politica;
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resulta acorde con la logica y reglas de experewnalorativas de la prueba la

conclusiéon que se alcanzo por la sentencia reeurrid

En cualquier caso, tal conclusién no es nueva girha planeado a lo
largo de la instruccion y fase intermedia de lasealy la discrepancia de los

recurrentes es cuestion distinta de la irrazorgdilide la misma.

La conclusion esta asentada en datos y testimaedsalla explicada en
sentencia y no es irracional. La tutela judicialseovulnera por el hecho de que

se discrepe de esa valoracion.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

DECIMOSEXTO. - En consonancia con lo razonado en los apartados
precedentes, sedesestiman los recursos de casacion interpuestos por
guebrantamiento de forma, infraccion de ley y de@pto constitucional por las
representaciones de D. ENRIQUE PAMIES MEDINA Y DORSE MARIA
BALLESTEROS PASTOR, y por las acusaciones populA@SCIACION DE
VICTIMAS DEL TERRORISMO, ASOCIACION DIGNIDAD Y JUSICIA Y
PARTIDO POPULAR, haciéndoles imposicion de tastasde su respectivo
recurso, y pérdida delepdsitoen su caso, conforme a las previsiones del art.
901 de la LECt.

[I. FALLO

Debemos desestimar y desestimamos losrecursos de casacion
interpuestos por quebrantamiento de forma, inféacade ley y de precepto
constitucional, por las representaciones de D. ENFd PAMIES MEDINA Y
DON JOSE MARIA BALLESTEROS PASTOR, y por las acueaes
populares ASOCIACION DE VICTIMAS DEL TERRORISMO,
ASOCIACION DIGNIDAD Y JUSTICIA Y PARTIDO POPULAR,
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haciéndoles imposicion de lasstasde sus respectivos recursos, y perdida del
depdsitoen su caso.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicardaeColeccién
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Juan Saavedra Ruiz D. Arés Martinez Arrieta D. Migel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Francisco Marde Ferrer D. Alb® Jorge Barreiro

TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo Penal

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Andrés
Martinez Arrieta a la Sentencia n° 439/2014, que seielve el Recurso de
Casacion 2261/2013

A través del presente Voto particular expreso isgmbkion a la Sentencia

sobre dos aspectos. De una parte, por entender lgu§entencia debid
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incorporar una argumentacion sobre la falta deidpd subjetiva del delito de

colaboracion con banda armada que interesan laa@ones populares. Este
primer apartado del Voto es, por lo tanto, concugeon la decision de la Sala
y apoya la decision de desestimacion del recursmasiacion formalizado por las
acusaciones populares. De otra parte, porque dotiegue no ha sido

correctamente enervado el derecho a la presuneidénogencia del condenado,
y recurrente, Ballesteros para quien debid dictsesgencia absolutoria. En este

apartado el Voto es disidente. Separaré las argagienes.

Primero.- Voto concurrente. Suscribo, en primer términ@g |
argumentacién de la Sentencia al coincidir en guasiuncién de la doctrina
emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanpisiénuna condena por
una instancia revisora que no tiene contacto coacatado y con la fuente
probatoria valorada por el tribunal de instancraue supuesto, como el de la
presente casacion, en el que el hecho probados#atancia impugnada afirma,
paladinamente, que los acusados perseguian coorgluata acabar con las
actividades de la banda terrorista. Dificilmentbesadesde el hecho probado y
sin modificarlo, afirmar la subsuncion en el delite colaboracion con banda
armada a quien persigue acabar con la banda. @®i@ontradiccion. Es por
ello que la estimacién del recurso requeriria undifitacion del hecho que no
es posible desde la asuncién de la jurispruderitadac en la sentencia de la

mayoria que en este punto he apoyado.

Mi disension radica en que considero que la serstatebié argumentar
sobre la falta de concurrencia de la tipicidad esiiNa en el delito de

colaboracion con banda armada que interesaromcilgseones populares.

Quienes ejercieron la acusacién popular, una ds ah partido politico,
actian penalmente contra funcionarios publicos eoados por un delito de
revelacién de secretos para quienes instan, ademégsondena por un delito de

colaboracion con banda armada. Sostienen que losadgs, son, ademas,
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colaboradores con banda armada porque para lzaeal de este delito es
indiferente el movil que guia su conducta, de manele todo acto delictivo, en
el caso revelacion de secretos, que suponga urfidleng la banda armada,
merece una doble subsuncién, en el delito de reidelay en el de colaboracion
con banda armada.

Este planteamiento es, en el caso concreto, errgnetebid ser
desestimado no solo por la razon que se desaemlla Sentencia, sino también
porque el hecho probado no permite la subsunciéel eelito de colaboracién

por faltar el elemento subjetivo del tipo penal.

Recordamos los hechos probados: los acusados fadesignio de no
entorpecer la situacion politica abierta con ellogi@, para acabar con la
actividad de ETA, desarrollan una actuacion terelartal fin ..” advierten a un
investigado en una operacion de la red de extord®rla banda armada el
operativo policial existente, impidiendo su deténciprevista para el dia

siguiente, hecho que es subsumido en el delitewidacion de secretos.

A mi juicio esa conducta es subsumida correctamentel delito de
revelacién de secretos pero no en el de colabaraci banda armada, pues la
realizacion de un hecho delictivo, la revelaciénsderetos, no implica realizar
el tipo penal de la colaboracion con banda armadanas que, en el sentido
vulgar del término colaborar, la conducta realizgueeda ser tenida como
favorecedora para la banda armada. El argumentearude la absolucion es
gue los acusados perseguian “acabar con la bawddd gue no realizaron la
accion para colaborar dolosamente “con las actdda con las finalidades de
una organizaciéon o grupo terrorista” que prevépigaittad del delito objeto de la

acusacion, el art. 576 del Codigo penal.
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Las acusaciones particulares entienden, por elrammt que la
realizacion de un hecho que suponga favorecebanda rellena la tipicidad del

delito de colaboracion con banda armada.

Asi planteada el objeto de la casacion ha de racsgdjue en reiterados
precedentes jurisprudenciales hemos exigido lawogecia de una finalidad
para configurar una accién de colaboracién comioaipel delito del art. 576
Cp. El delito de colaboracion con organizacionamsta es un delito terrorista,
lo que es obvio por su inclusion bajo la rabrice 1ds delitos de terrorismo”,
gue se caracteriza por una participacion en unan@gcion terrorista, con sus
actividades y finalidades, a través de actos dabooacion. El Codigo relaciona
varias conductas de colaboracion, en un catalogdhgusido considerado como
ejemplificativo de conductas posibles (art. 576 .Chd relevante es la
consideracion de actos de colaboracion con lagi@daties o finalidades de una

organizacion o grupo terrorista.

No es precisa la pertenencia al grupo armado, g@gto en otras figuras
de terrorismo, sino que se trata de una persona ajéa banda o grupo terrorista
gue realiza actos de colaboracion con las finaéidadactividad de banda. Como
tal forma de participacién en un grupo, el tipoldecolaboracién con banda
armada tiene la naturaleza de delito de partiofmaen una actividad ajena, la de
la banda. Presenta, desde la perspectiva expuestastructura tipica similar a
las formas de participacion, complicidad o coopéracmecesaria, en un delito
cometido por un autor. La doctrina y jurisprudenben conformado a las
formas de participacion bajo una exigencia erpligitiad subjetiva denominada,
plasticamente, doble dolo. Esta construccion dualirirecogida también en
antecedentes jurisprudenciales, no supone unaiakpeensidad del dolo, sino
gue indica una doble proyeccion de la tipicidadetila. De una parte, dirigida
a conocer el proposito del autor y querer colaberarel mismo, y de otra

conocer y querer la realizacion de su aportacioheaho.
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Asi, la STS nam. 258/2007, de 19 de julio, se m@uta que: "En la
doctrina reciente es discutido si el dolo del pg#t, especialmente del
cooperador, debe ser referido s6lo a la prestatgdayuda o si ademas se debe
extender a las circunstancias del hecho principal. opinion dominante
mantiene el ultimo punto de vista, es decir, eladdoble referencia del dolo, el
llamado "doble dolo", de caracteres paralelos gueedo para la induccion.
Consecuentemente, el dolo del participe, como émevisosteniendo nuestra
jurisprudencia, requiere el conocimiento de la @a@xcion y, ademas, de las
circunstancias esenciales del hecho principal geeut el autor, en el que
colabora. Dicho con otras palabras: el participdbeddaber tenido una
representacion mental del contenido esencial ddirkccion del ataque que
emprendera el autor. No se requiere, por el coafr@onocimiento de las
particularidades del hecho principal, tales comad#) cuando, contra quién,
etc. sera ejecutado el hecho, aunque éstas puedesiesantes, en algun caso,
para determinar la posible existencia de un expese! que el participe no esta

obligado a responder".

Y en la sentencia 503/2008, de 17 de julio, senafique "la doctrina y la
jurisprudencia han exigido en el cooperador unelollo. Debe abarcar, de un
lado, el hecho que realiza 0 que va a realizaruwracuyo proposito debe
conocer en sus aspectos esenciales, y de otrosuj@aportacidon supone una
colaboracion, lo que implica que el cooperador én@ahocer la finalidad con la
gue aquella va a ser utilizada por el autor, siesalsciente de que con ella se
facilita de alguna forma relevante la ejecucion atpiel hecho, al menos
minimamente determinado. Se ha admitido que, ensesitido, es bastante el
dolo eventual, de forma que no es preciso queageaador oriente su conducta
de modo directo a la facilitacion del hecho debaptincipal cuyo propdsito de
ejecucion conoce".

En el delito de colaboracion con banda armada, calalio de
participacion en una actividad ajena, el dolo dtba debe ir dirigido a la

aportacion del acto de colaboracion, esto es,zerakel acto concreto que
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objetivamente sirva a la banda, y de otra, quepsu@ a la banda sea dirigido a
colaborar con la actividad o finalidades de la lBanorganizacién o grupo
terrorista. Esta doble proyeccion del dolo del lsotador aparece normalmente,
insito en la conducta realizada, de manera quengeadiza un depdsito, u otra
actividad de las relacionadas como ejemplo enteb@6.2 CP. colabora con las
finalidades de la banda, pero no es obstaculo aaualgunos supuestos, esa
finalidad de colaborar no puede declararse pesaiea abjetivamente sea
favorecedora en la organizacion. En el caso deataadn los autores han
realizado un hecho delictivo, avisar a los miemhiesla organizacion de la
existencia de un operativo policial de investigadi@ sus personas, y lo hacen
para acabar con la banda, como dice el hecho pool#a@ho no lo hacen para

colaborar con las finalidades de la banda.

En definitiva, el tipo de la colaboracion con barimada requiere un
acto de colaboracion en lo ajeno con intencion ylelar a las actividades y
finalidades de la banda y en el hecho probadoiralidd estd expresamente
excluida. Los acusados al realizar su hecho, lalaeidon de secreto lo hacen
“para acabar con la banda” no para colabor@sm-laborare (trabajar

conjuntamente), con la actividad y finalidad deaada.

Destacan los recurrentes que la jurisprudenciantempiretacion del tipo
penal de la colaboracién con banda armada ha ddolajue es indiferente cual
sea el movil que mueve el agente a realizar leboodion y apoya su aserto con
cita de SSTS 540/2010, de 8 de junio “aqui no seigaa la adhesion
ideoldgica ni la prosecucion de determinados oletipoliticos o ideoldgicos,
sino el poner a disposicion de determinados olgstpoliticos o ideoldgicos,
sino el poner a disposicion de la banda determsagartaciones...”; la STS
797/2005 de 21 de junio, “basta con que el acta cohducta de que se trate
sirva o favorezca a la banda u organizacion testeon la voluntad de llevarla a
cabo, sin necesidad de otro requisito”; o la STYBR 2, de 26 de julio “No es

necesaria afinidad ideologica. Colaborar con urgarizacion terrorista por
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moviles de lucro (venta de armamento); o de afaaleterminados integrantes;
o incluso una relacion amorosa (STS 800/2006, deelfdilio) o cualquier otra
motivacion, no excluye el delito del art. 576. Hllal exige exclusivamente
conocer y querer una accién gue supone una coldboraon la organizacion
terrorista, (STS 800/2006, de 13 de julio) aungoes& compartan ni sus fines,
ni sus métodos, ni sus componentes ideoldgicossidNiiera la presencia de
moviles no egoistas o de compasion o de unas mehdidas finalidades

supuestamente altruistas permiten escapar del@ohddiart. 576”.

Esta jurisprudencia no contradice la posicion gxgorgo en este Voto
particular. En primer lugar, porque el hecho prabagpresamente excluye la
intencion de colaborar con la banda, afirmando ejueecho pretendia acabar
con la banda terrorista. No se trata de un mowih & expresion de negacién
del dolo de colaborar. Ademas, en nuestra jurisgraid, hemos exigido
también “una cierta adhesion ideoldgica” como eleiméipico que fundamenta
la accion objetiva realizada (STS 54/2007, de 14udm), pues no en vano se

trata de un delito terrorista.

En todo caso, lo légico es considerar que todo detacolaboracion
objetiva con una banda a través de las distintadutas que se relacionan en el
apartado 2° del art. 576, el acto de informar, laigpersonas, bienes o
instalaciones, construccion, acondicionar... depssit@lojamientos; ocultar o
trasladar a personas vinculadas a la organizaciétt... lleva insito la tipicidad
subjetiva, pues quien realiza esa conducta queticdjeente favorece a la
banda, persigue con su conducta la finalidad degaaplas actividades de la
banda. Sin embargo en el hecho probado de estarSentesta finalidad no

aparece insita en la accion, sino que, expresagrantieclara no concurrente.

Es por ello que considero que la impugnacion debrddesestimada, no
solo por cuanto se argumenta en la Sentencia ntayasia la que me sumo,

sino también porque no cabe declarar ningin emofaesubsuncion siendo
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correcta la absolucion por el delito de colabomaaion banda armada al no
concurrir en el hecho el tipo subjetivo precisoaplarsubsuncion en el delito de
colaboracion con banda armadas que las acusagiapesares instan en esta

revision.

Segundo.-Voto disidente que afecta al recurrente Ballestemndenado
por un delito de revelacién de secretos. A mi fuiai sentencia impugnada y la
de la mayoria no desarrollan una argumentaciorcisnfe sobre la precisa
actividad probatoria para la condena a este ratigrfmor el delito de revelacion

de secretos.

Recordamos la participacion en el hecho de estersste. El imputado
Pamies decide, con la finalidad que se expresal é&:eaho, comunicar a un
investigado, Elosua, la existencia de un dispasifielicial para su detencién.
Encarga al coimputado Ballesteros, funcionario qgmli destinado a la
investigacion del terrorismo “yihadista” acudira\ivienda de Elosua, con el
gue no llegdé a contactar, por lo que le indica gaga al bar Faisan donde
localiza a Elosua (hora 11:04). A las 11°08 el gnitado Pamiés vuelve a
llamar a Ballesteros y, seguidamente, éste entel bar, “pide un café ... y le
extiende el terminal telefénico y dice a Elosua dgdban a hablar...” La
conversacion dura 8 minutos vy, dice el hecho, comdiecon la siguiente frase
“Ya te habra dicho mi compariero, ya te habra eagbcporqué te llamamos”,
comentandole a continuacion los hechos de la iigaesbn que se cernian sobre

Su persona.

Del hecho resulta que este recurrente es ajentueha antiterrorista que
dirigia el otro acusado en el territorio de su cetapcia; que es llamado a
intervenir el mismo dia de los hechos, precisamantas seis de la mafiana
recibe la orden; su intervencion consiste en leaaken su domicilio a Elosua, lo
gue no consigue, y en el bar Faisan; cuando centamt €l le transmite un

teléfono indicandole que le hablan. Esos hechoeeapa acreditados y no son
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discutidos. El propio recurrente los admitio a éswde su letrado en la vista de
la casacion. El nucleo de la disension radica emsbcia que con su conducta
colaboraba en la revelacion de secretos y si llegdnocer el alcance de su
conducta, esto es, si contribuyé a revelar un t®ectea sentencia lo afirma
desde la expresion de la conversacion telefénitee el imputado Pamies y

Elosua que se inicia con “Ya te habra dicho mi cafiepo...”.

No cabe cuestionar en el caso ni el contenido &edee la informacion
revelada, ni el hecho de la revelacion y la efmade la conducta en el
menoscabo del servicio publico. Lo que cuestionasiegl aporte de este
recurrente se realiza con conocimiento del segrete si realizd, o cooperé, al
acto de revelacion. El recurrente lo niega, althmsu conducta a cumplir una
orden de contactar con Elosua y transmitirle umiteal telefénico a través del
gue se realiza la revelacion. La sentencia deringtgy la de la mayoria afirman
ese conocimiento con apoyo en la frase destacati fiase “Ya te habra dicho
mi companero...”, es la frase central que incorpor&abal conocimiento de la
conducta realizada, pues supone estar al tantededto y de la colaboracion en
su revelacion. La cuestion discutida es la exiséere no de prueba, sobre so

concurrencia.

En mi opinibn no aparece sustentada en la precidadad probatoria
pues sobre ese concreto contenido no se ha paeicaeba bastante.

El recurrente reconoce lo que el hecho probadcadecéstuvo presente
en la casa de Elosua y en el bar Faisdn a regeationde su superior para
entregar un teléfono, y lo realizé desconociendalance y contenido ilicito de
la conducta. La mayoria estima que ese conocimagrdeece acreditado porque
en una conversacion grabada entre Elosua y su,yermmentos después de la
revelacion, el primero narra lo que acababa dedsuce que quien le dio el
terminal era también policia porque su interlocueefonica (Pamies) le dijo

“Ya te habra dicho mi compafiero, ya te habra eagbcporqué te llamamos...”.

96



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 2261/2013

Para la sentencia mayoritaria esa frase resuleligada por venir de uno de los
intervinientes en la conversacion que narra suecithd y aparece corroborada
por la presencia del recurrente en las inmediasideédomicilio y la entrada en
el bar y la transmisién del teléfono, hechos esitimmos que resultan de la
prueba practicada en el juicio oral y es resultammueba testifical y de las
localizaciones que por las torres de telefonia m&m embargo, no es preciso
acudir a tales fuentes probatorias, pues el heslamlmitido por el recurrente en
la vista de la casacion y el mismo no cuestiongregencia en el lugar que
obedece, segun afirma, a la ejecucion de una atelem superior jerarquico en
el ejercicio de su funcion y que, en principio,rasulta ni ilegal ni contrario a la

praxis policial.

La reiterada frase “Ya te habra informado mi congpafi.” puede
obedecer a una forma de iniciar una conversaci@tigamente para confirmar
la condicion de policia de quien le suministra néoimaciéon y de quien le
entrega el mévil pero no supone que quien se limttansmitir un teléfono esté
al corriente del contenido de la ilicitud que selim con esa conversacion. El
recurrente lo niega y no hay actividad probatounficente para afirmar el
conocimiento preciso de la ilicitud. Las corrobdoaes que se emplean no son
tales, pues no inciden sobre el concreto aspestwititio, el conocimiento de la
ilicitud y de la antijuricidad del aporte realizadddemas, en un sentido
contrario a la afirmacion de una conversacion previa entrega del teléfono la
testifical de quienes estaban en el bar que emad joral han referido que una
persona —el hoy recurrente- entro en el bar, pidigéafé preguntd por Elosua y
entregd un teléfono, lo que es indicativo de unadoota de ejecucion de una
orden sin referir una exteriorizacion del conocimhede la ilicitud, pues nadie,
ningun testigo presencial de la llegada del furenimnrefiere una conversacion
entre ambos indicativa de la revelacion de un seceino la localizacion de
Elosua y la entrega del teléfono para una conviénrsantre el otro condenado y

el destinatario de la informacién secreta. En d&fay si no hubo conversacion
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entre Ballesteros y Elosua no hubo oportunidad pamsmitir un “secreto”,

limitandose a entregar el terminal.

Consecuentemente, una frase, equivoca en su sggiufiy expresada en
un contexto para identificar a cada intervinientees suficiente para declarar
probado que este recurrente participd con cononimiedel contenido
antijuridico en el hecho tipico de la revelaciénuw& informacion secreta y
lesiva al servicio publico. En consecuencia, carsidjue su impugnacion debio

ser estimada y el recurrente absuelto.

Andrés Martinez Arrieta

VOTO PARTICULAR que formula el Excmo. Sr. Magistrado D. Alberto
Jorge Barreiro a la sentencia n® 439/2014, de 10 qdio, que resuelve el

recurso de casacion correspondiente al rollo de @s$ala 2261/2013.

PRIMERO. 1. Tal como anticipé en el debate de la deliberacion,
mantengo una respetuosa discrepancia con algurlos daterios que se siguen
en la sentencia de la mayoria para resolver losrses de las acusaciones
populares; en especial en lo que afecta a ladgmion de la conducta de los dos
acusados con respecto a los hechos descritos pardiencia, hechos que han
de permanecer incolumes a tenor de la via procgsalse utiliza (art. 849.1°
LECr.). La desavenencia atafe tanto al enfoquatgrtriento que se les da a los
recursos de las acusaciones populares como a isiétkeque finalmente se

acaba adoptando.
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2. Para centrar el examen juridico de las cuestioee$oddo que se
suscitan por las acusaciones populares entiendo l@uaas idoneo es ir
exponiendo y resolviendo los problemas que se gdanen el texto de la
resolucién recurrida, siguiendo para ello el tratamo que en ella se da a los
elementos del delito de colaboracién con organiraderrorista, que figura

tipificado en el art. 576 del C. Penal.

Comenzando por el andlisis dgdo objetivo, el art. 576 del C. Penal
(texto en vigor en el momento de los hechos, afdéR@ispone que incurrird en
la conducta delictiva el que lleve a cabo, recalaailite cualquier acto de
colaboracion con las actividades o las finalidades una banda armada,

organizacion o grupo terrorista.

Y a continuacion especifica la norma en qué ctesiesos actos de
colaboracion: la informacion o vigilancia de pem®nbienes o instalaciones; la
construccién, el acondicionamiento, la cesion atizacion de alojamientos o
depositos; la ocultacion o traslado de personasuladas a organizaciones o
grupos terroristas; la organizacion de practicasrdieenamiento o la asistencia a
ellas, y, en general, cualquier otra forma equivalale cooperacion, ayuda o
mediacién, econdmica o de otro género, con lasidaties de las citadas

organizaciones 0 grupos terroristas.

Las sentencias de esta Sala 404/2008, de 5 e yuA80/2009, de 22
de mayo, establecen que el tipo delictivo desemtel art. 576 CP despliega su
mas intensa funcionalidad en los supuestos de aa@eaidn genérica que
favorezcan el conjunto de las actividades o la @nson de los fines de la
banda armada, constituyendo su esencia poner asdign de la organizacion
—conociendo sus métodos— informaciones, medios Gumos y de
transporte, infraestructura o servicios de cualgtipp, que aquélla obtendria
mas dificilmente sin dicha ayuda externa, prespadeisamente por quienes, sin

pertenecer a ella, le aportan su voluntaria cokdon, prescindiendo en todo
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caso de la coincidencia de los fineSe trata, en suma, de un delito que es
aplicable precisamente cuando no esté relacionadoadlo especifico con otros
delitos, constituyendo utipo de mera actividad o peligro abstractoomo se
deduce del dltimo parrafo del apartado segundo metepto (cf. SSTS
1230/1997, 197/1999 o 532/2003).

Y en la misma sentencia 480/2009, de 22 de maysefalan como
notas distintivas del delito de colaboracion: acatacter residual respecto del
delito de integracion; b) el ser un tipo autbnome gupone un adelantamiento
de las barreras de proteccion por razones deqaotitiminal, de suerte que si los
actos de colaboracion estuvieran relacionados,attaeste, con un hecho
delictivo concreto se estaria en el area de lacgzation en tal delito —nuclear
o periférico— pero no en el de la colaboraciérpa) ello, es un delito de mera
actividad y de riesgo abstracto que se suele iategor una pluralidad de
acciones, por lo que tiene la naturaleza de trsutesivo —el propio tipo penal
se refiere a la colaboracion en plural: «...sopsade colaboracion...»—; y d) se
trata de un delito doloso, es decir, intencionaékesentido de que el autor debe
conocer y querer la colaboracién que presta adddarmada, estando incluido

el dolo eventual para colmar las exigencias del tip

Asi las cosas, ha de entenderse que, desde lpeptiva del ambito
objetivo del tipo penal, la conducta de los dossados si se halla comprendida
dentro del perimetro de la aplicacion de la normaenor de los hechos
perpetrados, cuyo resumen, extraido de la preradacé de la sentencia de la

Audiencia, se describe a continuacion.

3. Dice la sentencia de instancia con respecto a losdhosque estos

fueron ejecutados por los acusados con ocasiomaéenwestigacion contra la
red de extorsion de ETA, denominada GEZI, invest@a que se hallaba ya
muy avanzada en el afio 2006, tanto en el aspelittapoomo judicial. Pues en

el marco de las entonces Diligencias Previas 8@&/18Biertas para investigar
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este aparato de extorsion, el Magistrado del Juzdgaehtral de Instruccion
namero 5 y el del Tribunal de Gran Instancia désPacordaron la constituciéon
de un equipo conjunto de investigacion, que servpdra profundizar en las
pesquisas referentes a una posible sub-red de &ibre la base de que quien la

dirigia era Joseba Elosua Urbieta desde el Baakais

Tras considerar por las investigaciones efectuapes Joseba Elosua
Urbieta era un eslabon importante en la red dersxio de ETA., se acordo
mediante autorizacion judicial (Juzgado Centralrdgruccion n° 5) instalar el
dispositivo de balizamiento GPS-GSEM en el vehidabod Focus, matricula
7424-CYX, utilizado habitualmente por el precitdglosta Urbieta. A traves de
ese dispositivo se conocidé —segun se especifical &actum” de la sentencia
recurrida— que se iba a producir una entrega deenollones de pesetésic)
al dia siguiente, 4 de mayo, en el bar de Elosimetdr a Cau Aldanur, uno de

los investigados en la red de extorsion etarrideate en Francia.

En vista de lo cual, el Comisario del CNP Jefe gartial de la Unidad
Central de Inteligencia de la Comisaria Generalnflermacion, en la misma
tarde-noche del dia 3 de mayo, con el fin de iet@rvel dinero y detener a los
presuntos miembros de la trama de extorsion, atidd un dispositivo policial
gue fue preparado mediante la actuacién conjuntasdautoridades judiciales y

policiales espafiolas y francesas.

Sin embargo, la operacion no pudo llevarse a calvque el acusado
Enrique Pamiés Medina, Jefe Superior de PoliciaPdé$ Vasco, después de
tener conocimiento la tarde anterior (3 mayo) dgbasitivo que se iba a poner
en marcha para detener a Joseba Elosua y a Canufldatre otros, y con el
designio de no entorpecer la situacion politicderéd de dialogo, para acabar
con la actividad de ETA, desarroll6 a estos efeatws actuacion tendente a tal
fin —segun remarca especificamente la Audienciaara Bo cual envié al bar

Faisan a la mafiana siguiente (4 de mayo) al codoukasé Maria Ballesteros
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Pastor, inspector de policia de la Comisaria deorMit dedicado a la
investigacion del terrorismo Yihadista, con el fi@ que contactara con Elosua
Urbieta y le avisara de que Cau Aldanur no acudidespana, para evitar asi la

detencion de ambos.

En la mafiana del dia 4 de mayo, a primera hor&, Niasia Ballesteros
se dirigié a Irun, y tras intentar localizar a ElasUrbieta en su vivienda, se
persond en el bar Faisan. Y una vez que lo idedtifie entregdb en mano un
terminal telefénico, con la tarjeta correspondiaiteiimero 630.52.64.21, desde
el que acababa de marcar el numero 629.27.84.86spondiente al acusado
Enrique Pamiés, diciéndole a Elosua que alguidmal@ hablar al otro lado de la
linea. La llamada comenz¢ a las 11:23.31 y durdérditos y 11 segundos, y en
el curso de la misma el acusado Enrique Pamiéofmriond a Elosua Urbieta
datos y detalles de la operacién policial que $atbeaen marcha para detener el
aparato de extorsion de ETA. Con el fin de haceibtg su mensaje, le indico

gue bajo ningun concepto Cau Aldanur cruzara latém porque seria detenido.

4. Desde la optica dalemento objetivo del tipo penales claro que el

proporcionar a los implicados en la red de extorglé ETA una informacién
gue les permitia evitar la accion policial y judicy también seguir disponiendo
de los 9 millones de pesetas a sabiendas de goeailparar a las arcas de la
organizacion terrorista, ha de ser consideradacanducta de colaboracién con
ETA, pues posibilitd ocultarse a los miembros deétula extorsionadora al
mismo tiempo que se impedia la detencion y disoiudie una parte importante

de la red de extorsion.

La subsuncion de tal conducta en el tipo penallteesicorde a la norma
aplicable (art. 576 C. Penal), contemplada en medsion objetiva o0 externa,
pues tanto en lo que concierne al aspecto estiéctBErECONdMICO como a la

estructura general de la organizacion, la inforgragroporcionada a uno de los
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sujetos implicados en la red conllevatfa factoun claro apoyo material y

logistico a la organizacion terrorista.

De otra parte, y en lo que se refiere andjuridicidad indiciaria _que

denota todo tipo penal tampoco parece que en asteprtieda cuestionarse, pues
el delito del art. 576 protege como bien juridisegun se advierte en la propia
sentencia recurrida, la paz publica y el orden ftitoicgonal, que resultan
alterados por la irrupcién de una organizacion dargue intenta imponer unos
objetivos politicos y sociales mediante procedintisnviolentos que generan

terror en la ciudadania.

Asi las cosas, y atendiendo a que mediante el ngstnoi de una
informacion relevante y eficaz para el reforzambede ETA los acusados
determinaron que se quedara en el ambito de d@posie la organizacion una
suma de dinero obtenida mediante acciones ilicgagqgue el aparato
extorsionador de la organizacion mantuviera suztuez integridad en ese
momento a través del ocultamiento de unas persguasban a ser detenidas,
carece de toda razén en este caso afirmar quegeabsncon los datos que
figuran en la sentencia, no se ha menoscabadocenl jbridico que tutela la
norma penal, ya que todo lo que sea reforzar lanizgcion terrorista o evitar
gue esta aminore su potencial aportando informagiga evite detenciones y
reduccion de su patrimonio econdémico, causa pé&sjuicmenoscaba el bien
juridico que tutela la norma penal. Maxime si sedara que nos hallamos ante
un tipo penal que no requiere para su apreciagioresultado material tangible,
sino que, tal como se anticipd, es suficiente cenegar con la conducta un

peligro abstracto para el bien juridico.

No puede compartirse, pues, el razonamiento ghase en la sentencia
recurrida sobre la inexistencia del elemento olgjetiel tipo penal y la falta de
antijuridicidad de la conducta. Y es que si ellertuasi ya no se precisaria entrar

siquiera a examinar el elemento subjetivo del pipoal.
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Lo singular y andmalo del razonamiento de la seridede la Audiencia
es que descarta la existencia del elemento objetelotipo penal con el
argumento de que falta el elemento subjetivo, aldo asi el orden
metodologico del analisis de los elementos deltale)yi otorgandole a la
pretendida ausencia del elemento subjetivo laalidad o capacidad de hacer
desaparecer la antijuridicidad de la conducta, exsrdla afectacion del bien

juridico.

En efecto, dice literalmente la sentencia de nwséalo siguiente al
examinar la conducta de los acusadasta accion ejercitada fue guiada por la
finalidad dentro del concepto de accion final, de o se pudiera entorpecer el
proceso que estaba en marcha para lograr el ceska @etividad de ETA. Por
lo tanto desde el aspecto de la antijuricidad, edato del delito que debe darse
necesariamente para que exista, junto con una acadlpable y tipica,
(elemento éste de la tipicidad que doctrinalmerdends de resaltar que hay
guien no lo considera independiente de la antijdad penal), para que exista
una conducta antijuridica ésta debe darse, no s#sde un plano formal
(contradiccion entre la accion y el ordenamientddico), sino desde el plano o
aspecto material, que se residencia en la ofendaieal juridico que la norma
penal quiere proteger, o como también se dicegd#dh o puesta en peligro del
bien juridico protegido, de forma tal que para geesta juridicamente este
elemento del delito (antijuricidad), una contradit puramente formal entre
accion y norma no puede ser calificada como deldomo no puede ser
calificado como delito la accién que lesiona unrbge no esta juridicamente
protegido; de aqui que como doctrinalmente tami&ma puesto de relieve, la
esencia de la antijuricidad es la lesion del biarigico que la norma protege, y
gue conforme a la ciencia penal moderna sirve déagen la labor de
subsuncion del precepto legal aplicable al casoceceto (conducta enjuiciada).
Es decir tiene una funcién de guia de interpretacigara interpretar los tipos

penales en atencion a los fines y perspectivasataias que los inspiran. Por
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ultimo decir, que también tiene una funcién de grial criterio de medicion de

la pena”.

Y dos péarrafos mas adelante afiadesi‘ el bien juridico ofrece la clave
de la interpretacion del tipo penal (interpretacit@leologica), y si en los delitos
de terrorismo el bien juridico que se quiere prategs la convivencia pacifica
entre los ciudadanos, o dicho de otro modo el atearta paz social, asi como
preservar el orden constitucional, alterados poriteupcion violenta de un
determinado grupo armado, que por la fuerza o viole, intenta imponer su
voluntad; si la accion realizada por los acusadendente a favorecer el
proceso dirigido a hacer cesar la actividad de wrganizacion armada (ETA),
no podemos considerar que lesiond o puso en pelgrdbien juridico

protegido”.

Al analizar estos razonamientos de la Audienaapiimero que se
observa es que la sentencia impugnada entremezclanfynde los planos
correspondientes al elemento objetivo y subjetigbtgho penal, por cuanto el
Tribunal sentenciador hace desaparecer todas lesti@oes que plantea la
constatacion en el caso concreto del elemento iebjatel tipo operando
simplemente con el elemento del fin Ultimo que baida conducta de los

acusados.

Ni examina la tipicidad objetiva de la conductatampoco el elemento
de la antijuridicidad indiciaria que le es inheeerdimbas quedan excluidas por
el proyecto con que a medio plazo actuaban losadoss el fin de acabar con
ETA.

Esa volatilizacién de la conducta objetiva sub&lenen el tipo penal
gue realiza la Audiencia resulta inasumible. Emerilugar, porgque el elemento
objetivo del delito sigue existiendo, dado quenesi@éstionable que la operacién

de detencion de los integrantes de la red de édton® se llevd a cabo, cuando
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menos en esas fechas. Y en segundo lugar, porquegémnizacion acabo
beneficiAndose del dinero procedente de la extorsiédo que no consta que se

haya finalmente intervenido.

Por lo cual, ni se diluyo la tipicidad objetivatampoco quedo excluida
la antijuridicidad, puesto que los bienes juridicp® tutela el art. 576 del C.
Penal prosiguieron sufriendo el menoscabo derivd@lda conducta delictiva

atribuida a los dos acusados, aunque sea en famee peligro.

El argumento nuclear que se expone en la senteeciarida, cuando
dice la Sala de instancia que el fin de acabarEdoh como objetivo de futuro a
medio o0 a largo plazo generaba de inmediato ta¢fiimo para el bien juridico
gue suprimia realmente la antijuridicidad de unadoota que esta castigada con
una pena que comprende de cinco a diez afios dénpnm® resiste un analisis

minimamente riguroso.

Frente a ello ha de redarglirse que el tipo olgetlel delito de
colaboracion concurre —siguiendo la discutible faoilogia que utiliza el
Tribunal de instancia— tanto desde la perspectitguadicidad formal como
desde la material, toda vez que no solo se haamhafio formalmente el texto
de la norma penal, sino que ha resultado menoscadaien juridico que tutela
el precepto. Sin que, desde luego, la nocividad/aga de la conducta de los
acusados quedara descartada por el hecho de aqiaeaacton el fin Ultimo de
acabar solventando de forma definitiva el probleleeETA a medio o a largo

plazo.

SEGUNDO. Establecido lo anterior, y constatada la concureecel
elemento objetivo del tipo penal, es ahora el mameée entrar a examinar el

elemento subjetivo
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A este respecto, el Tribunal de instancia subtaydo en los hechos
declarados probados como en la fundamentacion denli@ncia algunas frases
gue constituyen la clave argumental para exclugrepista el elemento subjetivo
del art. 576 del C. Penal, exclusiéon que le llemakién, como se vio en el
fundamento anterior, a eliminar el elemento obgetiv

Y asi, en el “factum” de la sentencia se diceidmisnte: ‘El entonces
Jefe Superior de Policia del Pais Vasco, el acudadoque Pamiés Medina,
mayor de edad y sin antecedentes penales, tuvocicoiemto en la tarde
anterior (3 mayo), del dispositivo que se iba agroen marcha para detener a
Joseba Elosua y Cau Aldanur entre otros, entreglas se encontraban ademas,
Sagarzazu y Gorka Aguirre, gon el designio de no entorpecer la situacion
politica abierta de dialogo, para acabar con latia@ad de ETA a estos
efectos, desarrollé una actuacion tendente a tallfuscando una persona que
no perteneciera a la plantilla del C.N.P. de Sarb&tian para ponerle en
contacto con Elosua Urbieta, para poder lograr que pudiera ser reconocida
por los integrantes de ésta, o de la Seccion den&@oda de la Unidad Central
de Inteligencia, yodo ello con el propdsitde que entrara en el bar Faisan esa
mafana del 4 de mayo de 2006, y, por su media@dpelmitiera avisar a
Elosta Urbieta de que CAU Aldanur no acudiera a d&p para evitar la
detencién de ambbglas palabras en negrita que figuran en este patticular

no constan en los textos originales).

A tenor del parrafo que se acaba de transcribifael constatar que los
acusados actuaron con dolo en lo que se refiedeldab de colaboracién con
organizacion terrorista. Pues ejecutaron su coadenttodo momento con el
conocimiento y la voluntad de proporcionar una rimfacion a las personas
vinculadas con la red extorsionadora, informacida generaba necesariamente
las consecuencias que se determinan en el tipol geEma los actos de

colaboracion en orden a deteriorar o perjudicdnie juridico, para lo cual, tal
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como ya se subrayo, basta con el mero peligro adtstrque sefala la

jurisprudencia.

En efecto, una vez que se ha constatado en earfueato anterior que
concurrieron los elementos objetivos del tipo pedell art. 576, es suficiente
para que concurra el dolo propio del delito con lggedos acusados conocieran
gue estaban ejecutando la conducta tipificada eyoquuisieran ejecutarla. Y en el
caso no se presentan dudas de que los acusadasoasmrentes de la conducta
gue realizaban ni de que querian ejecutarla, asulmitas consecuencias de la

misma.

Frente a ello no puede replicarse que no queei@mente colaborar con
ETA, ya que una vez que le proporcionaban la infmiom la estaban ayudando
a ocultar a las personas integrantes de la redrsext@dora y también a
incrementar el patrimonio de la organizacion testarcon nueve millones de
pesetas (54.091,09 euros).

Se esta, pues, ante un supuesto prototipico de diblconsecuencias
necesarias, habida cuenta que por mucho que nouiseaga largo plazo
favorecer a ETA, a corto plazo si se colabora dlanyese facilita su actividad
criminal, pues los acusados son sabedores de querogbrcionarles la
informacion se produce “necesariamente” el peligmapio del delito y por lo
tanto lo estdn asumiendo. No se trata, pues, dematkalidad de mero dolo
eventual, para el que es suficiente con que ejeetjue genera la conducta sea
solo probable que se produzca, sino que en estel@@®nducta anida un dolo
de consecuencias necesarias al generarse uno®sef@et peligro no solo

probables sino ineluctables e insoslayables, una@jwe se ejecuta la accion.

Ello consta palmariamente en los hechos probattoyje se afirma de
forma diadfana que el acusado Enrique Pamiés emdtr@afuncionario policial

acusado al bar Faisan para contactar con Elosuatblifioon el propdsito’de
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gue entrara en el bar Faisan esa mafiana del 4 dgonde 2006, y, por su
mediacion, le permitiera avisar a Elostua Urbieta dee CAU Aldanur no

acudiera a Espafia, para evitar la detencion de asibo

Eso es lo que dice el “factum” de la sentenciaunmgta, debiendo
recordarse que la expresion “con el propdésito” ms de los giros lingulisticos
prototipicos del dolo directo, con lo cual ha dendiiise que Enrique Pamiés
envio a José Maria Ballesteros con el propositavigar a Elosta Urbieta “para
evitar” (otra expresiéon de signo finalista y pontta inherente al dolo) la
detencion de ambos. Y es que la sentencia de aiatam ningin momento
niega que exista en la conducta de los acusadmsetimiento y la voluntad de
lo que estan realizando, sino que lo que vieneraaf realmente, a pesar de la
opacidad y equivocidad de su redaccion, es que tiementos subjetivos
resultan desactivados en su componente incrimingpar el hecho psiquico de

gue el fin altimo de los dos acusados fuera acatraETA.

Una vez razonado que la conducta de los acusadgsimentaba el tipo
objetivo y subjetivo del delito de colaboracién aganizacion terrorista, resta
por examinar la frase relativa al fin dltimo corecqactuaron los dos funcionarios
policiales acusados, que es la que ha determinaeleelgTribunal de instancia

distorsionara y alterara la estructuracion de lesientos del tipo penal.

TERCERO. 1. La frase que ha generado el conflicto es aquellguerel
Tribunal afirma que los acusados actuaroon‘el designio de no entorpecer la
situacion politica abierta de diadlogo, para acabeon la actividad de ETAa

estos efectos, desarrollé una actuacion tendemaé fan”.
Las acusaciones populares, tal como se resefla esengencia

mayoritaria, ponen el acento, con abundante aitspjrudencial, en que el movil

gue guia la conducta es indiferente a la hora decegp el delito del art. 576 del
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C. Penal. Y entre ellas recoge la sentencia dealgorfa la 540/2010, de 8 de
junio, y 659/2012, de 26 de julio.

En esta dltima, se establece que el delito debodda&ion con
organizacion terrorista quiere impedir que la ad#d terrorista sea facilitada
por terceros ajenos a la organizacion. Se cas#ige tel favorecimiento de
alguna de sus actividades delictivas como el depiprfuncionamiento de la
organizacion. Ni siquiera se exige gque la aportapiestada sea efectivamente
aprovechada. Basta con que la ayuda —en su cas@iprode fondos— se

ponga a disposicion de la organizacion, aunquenesiague a emplearla.

En cuanto al tipo subjetivo —prosigue diciendséatencia 659/2012—
ha sefalado este Tribunal que "basta (...) la eoo@ de que el acto o la
conducta de que se trate sirva o favorezca a ldabarorganizacion terrorista, y
la voluntad de llevarla a cabo, sin necesidad dgum otro requisito” (STS
797/2005, de 21 de junio). Cabe incluso la ignaeamtencionada o deliberada:
pueden ser punibles las contribuciones econdmicageterminados contextos
cuando el cooperante sabe o0 se representa y prafersaber (ignorancia

deliberada) que su destino sera mantener a laiaggadn terrorista.

No es necesaria —termina diciendo— afinidad idgiokh Colaborar con
una organizacion terrorista por moviles de lucrenfa de armamento); o de
afecto a determinados integrantes; o incluso uraciém amorosa (STS
800/2006, de 13 de julio) o cualquier otra motigacino excluye el delito del
art. 576. El dolo exige exclusivamente conocer grguuna accion que supone
una colaboracion con la organizacion terrorista§ 800/2006, de 13 de julio)
aunque no se compartan ni sus fines, ni sus métadosus componentes
ideoldgicos. Ni siquiera la presencia de mévileegoistas o de compasién o de
unas mal entendidas finalidades supuestamentastdsupermiten escapar del
ambito del art. 576. Como dice la STS 797/200524ele junio, ho es preciso
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ningun elemento subjetivo del injusto mas allaaegdropios de toda conducta

dolosa: conocimiento y voluntad

Pues bien, frente a la cita de la sentencia 6392/2fbr parte de las

acusaciones, argumenta la Audiencia en la senteswi@rida lo siguiente:

“Respecto a la jurisprudencia del T.S. en orden @terpretacion del
tipo penal recogido en el art. 576 del C.P., varadsacer referencia a la S. de
26/07/2012 que consideramos que recoge, analizdaslacriterios de otras
sentencias anteriores, los elementos o movilespyaelen existir para poder
darse este delito. Asi no es necesaria una afinidkblogica, ni que se
compartan los fines, medios, o0 se trate de finakda altruistas, o existan
moviles de compasion. Frente a esta interpretat&@namplia,consideramos
gue en el presente caso no es aplicable esta jmudencia pues para su
aplicacion, la accion ejercitada voluntariamentey an el sentido de voluntad
genérica de accion, sino precisamente de voluntadredlizar la conducta
tipica, hace referencia exclusivamente, a ir dd@ia favorecer la actividad de
la banda terrorista (dolo intencional), cualquiegae sea el movil, sin embargo
como ya se ha puesto de relieve al princifadijnalidad de la accion ejercitada
voluntariamente como elemento del dolo, por los sados fue totalmente muy
distinta al favorecimiento de la actividad de ETY por tanto a realizar la

conducta tipica prevista en el art. 576 del Codrgnmal.

2. Como puede apreciarse, la Sala de instancia @oeerain argumento
de no facil inteleccidn, si bien parece quererdgae para que se aplique el tipo
penal debe concurrir un dolo intencional dirigidéagorecer la actividad de la
organizacion terrorista, y aqui los acusados ae@maren cambio, con una
intencion muy distinta al favorecimiento de la ad@&d de ETA.

El argumento, al margen de su notable grado de confusion yiedalol

en la exposiciongs claro gue no puede compartirsea tenor de lo que se ha
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venido argumentando hasta ahora. Y es que la Acidiém que hace realmente,
tras apartarse de los criterios jurisprudencialesesta Sala sobre el tema del
dolo y del movil (fin dltimo), es incidir en que ilatencién de acabar con ETA a
medio o largo plazo excluye el dolo de los delitwsdio en que incurren los
acusados para alcanzar el fin ultimo. De modo gueatsncion final legitimaria
la ejecucién de los delitos mediales al cumplimeestos el efecto a corto plazo
de obtener una situacion de didlogo con ETA qudittaa o posibilitara el
objetivo final de acabar con la organizacion testar objetivo que vendria asi a
operar como balsamo legitimador de los delitos spiéueran perpetrando en el

camino que conduce a la meta final.

Tal argumentacion, segun ya se ha dicho, no peadkiir el hecho
incuestionable de que en el presente caso los dasidaan actuado con el
conocimiento y la voluntad propias de un dolo dasecuencias necesarias, e
incluso, a tenor de la redaccion de la sentenaarriela con “el proposito”
propio del dolo directo en cuanto al acto de calation de proporcionar la
informacion con el fin de evitar que fueran detesitbs integrantes de la red de
extorsién. Dado lo cual, el razonamiento de la Aodia solo podria operar
como una eximente que excluyera la antijuridicidked la conducta tipica y

antijuridica ejecutada.

Resta, pues, por examinar qué sentido se le dsedime Ultimo que
proyectaron en su conducta, a medio o a largo plagcacusados, consistente
en “el designio de no entorpecer la situacion politicbierta de dialogo, para

acabar con la actividad de ETA

CUARTO. 1. La frase que se acaba de plasmar expresa dosvobjet
uno a corto plazo, consistente en no entorpecdralgo con la organizacion
ETA,; y el segundo, digamos que a medio o a largaglque seria el fin Gltimo

centrado emcabar con la actividad de ETA
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Este fin dltimo es el que ha llevado a la Audiarecidescartar la condena
de los acusados, ya que ese seria el fin que fav@lebien juridico, pues el
conseguir el dialogo seria un mero instrumento ipragor del fin Gltimo sin

una relevancia directa en cuanto al bien juridico.

La pregunta que hay que hacerse ahora es si ééfacabar con ETA a
medio o a largo plazo podria operar de forma crgaha a excluir la tipicidad y
la antijuridicidad de la conducta que se ha dadel @aso concreto (art. 576 del
C. Penal), consecuencia que es la deefactoviene a acoger la sentencia

debatida, aunque sin una explicacion juridica gyadtifique.

Pues bien, para empezar, es claro que la situas@mntual o hipotética
de poder conseguir acabar definitivamente con Ef Arelapso mayor o menor
de tiempo no es una situacion beneficiosa queitegita comisién de delitos
graves como medio de llegar a una hipotética smudel problema terrorista.
Pues un andlisiex antede la perspectiva objetiva de la situacion no fterm
percibir unas circunstancias que auspicien quer@ azo y de forma casi
inmediata se disolviera la organizacion si se @amilas detenciones y no se
mermaba el aparato extorsionador de ETA. La seitemz deja ni siquiera

entrever unas circunstancias facticas de esa indalgumenta sobre ellas.

Siendo, pues, claro que no se daba una situaei@stado de necesidad
gue legitimara la conducta de los acusados, dgiesacse la posibilidad de que
nos hallaramos ante una situacion propia de la entiende cumplimiento del
deber (art. 20.7° C. Penal). Esto es, que los dmacios policiales, atendiendo a
la Declaracion del Parlamento Espafiol que se dgeen los hechos probados
sobre una posible apertura de un didlogo con lanmzgcion terrorista si se
dieran ciertas condiciones, y atendiendo tambié@or@hunciamiento que en la
misma linea hizo el Parlamento Europeo, entendiguanhabia que adoptar una

especie de pasividad ante las actuaciones de daiaagion terrorista o incluso,
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como sucedi6 en este caso, que procedia frustrporiamtes actuaciones

judiciales y policiales con el fin de generar uitaagion idénea de dialogo.

Sin embargo, es claro que no se percibe aqui asa factica objetiva
gue pudiera legitimar una conducta activa que [dtaita reforzar a ETA a
corto plazo. De modo que, a pesar de que la Audidrace especial hincapié en
su sentencia en esas declaraciones politicas pafaccionar una especie de
contexto explicativo y justificador de la condugialicial, lo cierto es que en
modo alguno se daba una situacion que pudieranegiisu conducta delictiva

con el fin de generar un clima de dialogo con Ganizacion terrorista.

Por consiguiente, no pueden acogerse los argusigo®se vierten en la
sentencia recurrida orientados a justificar la cotal de los acusados por
realizarse en un contexto o en un clima politice gendria a legitimar ese fin
ultimo omniabarcante como elemento excluyente deandjuridicidad de
conductas obviamente tipicas. Argumentos que afle@bre todo cuando la
Audiencia describe el didlogo entre el acusadodderiPaniés y Joseba Elosua,
con referencias a que habia gente que queria quensgiera el dialogo
relacionado con un posible proceso de paz. O cusadice en la sentencia que
los acusados actuaron con el designio de no ewmtrgda situacién politica
abierta al dialogo. O cuando, en fin, se hace @usin la fundamentacién
juridica a la declaracion del funcionario de palioP 16.586, quien manifesto

gue la operacion se frustré por una cuestiéon paliti

Frente a ello conviene dejar claro que la conddetdos acusados se
practico en el curso de un proceso penal abientapduez de Instruccion de la
Audiencia Nacional, en el que se habian ademastadinmlgunas medidas de
limitacién de derechos fundamentales con el fiolokener datos incriminatorios
contra los sospechosos. Y que la operacion quaustrd estaba por tanto
acordada y supervisada por la autoridad judiciaklemarco juridico propio y

especifico de un proceso penal y con una basdandiencriminatoria solida.
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Pues bien, que en un contexto de esa indole carado maximo de
judicializacion se afirme que se estaba practicandpoperacion de naturaleza
politica que legitimaba que fueran dos funcionapiokiciales los que dijeran lo
gue procedia hacer desde una perspectiva politiicigh a medio o a largo
plazo, se sale de todos los esquemas propios destado de derecho. Y ello
porque cuando se estan practicando y tramitand@eiones judiciales dentro
de un proceso penal cubiertas por el principio etgalldad se esta actuando
claramente en un espacio juridico muy diferentéealn mero contexto o ambito
politico. Pues una cosa es una actuacion dirigicdgeautar las lineas de la
politica policial que se marquen en el ambito pyoge la estrategia policial
contra ETA, y otra muy distinta una actuacion deflmcionarios como policia
judicial en el marco propio de un proceso penalapegerto y en fase de

investigacion avanzada.

Por lo tanto, es claro que no se puede aceptenitetio de la Sala de
instancia cuando viene a decirnos que una actudei@sa indole no es tipica ni
es antijuridica porque, a fin de cuentas, los dosados estaban desarrollando
su proyecto personal de politica policial a mediazp en el ambito de la

persecucion de los delitos de terrorismo con eliéimcabar con ETA.

Una tesis como la que se acaba de exponer, qle qgge se viene a
sostenede factoen algunos razonamientos juridicos de la senterciarida y
gue late ademas en todo el texto de la senteresaljta incompatible con el
Estado de derecho y, por supuesto, con las noroetansivas y procesales
penales que en él han de aplicarse. Y es que saaai@n como la enjuiciada no
es ni tipica ni antijuridica habrd que mantenermg$mo criterio cuando
cualquier otro funcionario policial, de mayor o rmemango, realice conductas
gue favorezcan los intereses personales y econsndeo la organizacion
terrorista, aplicandoles igual baremo de atipicidadk juridicidad debido a que

estan proyectando a medio plazo cudl es la solunés idonea para acabar de
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forma definitiva con ETA, aunque ello suponga paaal y frustrar unas
actuaciones judiciales practicadas con arreglo mhcipio de legalidad

sustantivo y procesal recogido en las normas d¢angthales y ordinarias.

En consecuencia, debe considerarse que la conenjcigiada es tipica
y antijuridica, sin que se den ademas los elemenigetivos necesarios para
entender que concurre una eximente completa delplourento del deber
policial. Pues, una vez abierto un proceso penhhljiendose dictado ya —
merced a los indicios delictivos obtenidos contna presuntos autores—
resoluciones judiciales dirigidas a la detenciéraldeinos de ellos y a ocupar el
objeto del delito, no cabe en modo alguno bloguedrustrar la actuacion

judicial con una conducta que figura tipificadae¢ €. Penal.

2. Antes de concluir este apartado, conviene hacebramwe excurso

sobre alguno de los argumentos que expohiresterio Fiscal en su escrito de

alegaciones al recurso de las acusaciones populzmasretamente, en el folio 9
afirma la acusacion publica que “la cuestion ee slel conducta, no de movil”.
Y a continuaciéon sefiala quebjetivamente los acusados llevaban a cabo una
conducta que no favorecia a ETA, que favorecia natgso de negociacion
para acabar con ETA. Pero, sobre todo, en su daoexistia conciencia de
ayuda, al contrario, su conducta estaba destinadacabar con la actividad de

ETA’, se realizaba a estos efectos

La falta de razon del argumento, ya explicitada [ms apartados
anteriores de este voto particular, queda reafiam@dndo en el folio 11 del
escrito de alegaciones vuelve a tratar el Minigt&iiscal la misma cuestion y
dice entonces:la acciénes objetivamente de ayudaquien la realizesabeque
con ello se ayuda a la banda. Ahora bien, no coraktielito de colaboracion
guien efectla una conducta que se despliega preeiste para acabar con la
bandd.
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Por lo tanto, volviéndose atras de lo dicho aoterente, acaba el
Ministerio Publico admitiendo que concurre el elameobjetivo y el subjetivo
del delito de colaboracion (objetivamente ayudda handa y subjetivamente
saben que la ayudan). Y termina intentando salsudestensible contradiccion
acudiendo a algo que solo cabe calificar como fima o moévil: acabar —ha
de entenderse que a medio plazo y no de un dicopara- con la organizacion

terrorista.

Por lo demés, las citas que hace la acusacioncplddbre la sentencia
659/2012, que tampoco favorecen desde luego unigi@eexculpatoria, se
refieren a un supuesto de pago del lamado “impuestolucionario”, que como
es sabido es abonado bajo conminaciones 0 ameeagessas 0 encubiertas,
situacion ajena a la conducta que ahora se juzgss esta aparece guiada por
una estrategia policial a medio plazo que nada tipre ver ni con una situacion

de estado de necesidad ni tampoco con otra de nmsdperable.

Sin embargo, el argumento quiza mas significayvsugerente del
escrito del Ministerio Fiscal es el que formulanado mas bien de mero inciso
explicativo y operando con ejemplos, cuando afimpo@ ‘1a aportacion de
dinero seriado a ETA como medio para descubrir sigudto econdémico,
aunque ese dinero pueda inicialmente servir a fidesla banda, no cabe
sostener que constituya un acto objetivo de aylidmpoco cabe duda de que
deja de ser una conducta de colaboracion la deatdnijo a un miembro de la
banda si con ello lo que se pretende es obtenerosifianza para tratar de
sonsacarle informacion que se estima mas valiosalgujue podria obtenerse
con la detencién. Es una conducta de acogimiento gee realmente no ayuda

a la bandd.

Esta alegacion nos sitia en el terreno de aquéhkasstigaciones
policiales en el curso de las cuales se ejecutadumtas que favorecen a corto

plazo los intereses de la organizacion terroristgey pueden suponer de hecho
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una colaboracion con ETA, pero que se realizanetdn de obtener, también a

corto plazo, unos objetivos policiales que merménaganizacion.

Pues bien, esas actuaciones policiales, que tanmoiéden incurrir en
actos tipicos punibles, estan previstas de formaresa en la ley debido
precisamente a que no cabe ejecutar conductasideienediales con fines de

investigacion sin que sean autorizadas por unguezas autorice.

Y asi, el art. 282 bis de la LECr. dispone gAdds fines previstos en el
articulo anterior y cuando se trate de investigaes que afecten a actividades
propias de la delincuencia organizada, el Juez mgrluiccion competente o el
Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juezpdgn autorizar a
funcionarios de la Policia Judicial, mediante rasnbn fundada y teniendo en
cuenta su necesidad a los fines de la investigaa@dactuar bajo identidad
supuesta y a adquirir y transportar los objetogatds e instrumentos del delito
y diferir la incautacion de los mismos. La identidsupuesta sera otorgada por
el Ministerio del Interior por el plazo de seis raegrorrogables por periodos
de igual duracion, quedando legitimamente habibagara actuar en todo lo
relacionado con la investigacion concreta y a papar en el trafico juridico y

social bajo tal identidad.

También dice el referido precepto quka“informacion que vaya
obteniendo el agente encubierto debera ser puetdanaayor brevedad posible
en conocimiento de quien autorizé la investigaciésimismo, dicha
informacion debera aportarse al proceso en su intlegl y se valorara en

conciencia por el érgano judicial competenfapartado uno).
Y “Cuando las actuaciones de investigacion puedantafea los

derechos fundamentales, el agente encubierto debeli&itar del 6rgano

judicial competente las autorizaciones que, al ee$p, establezca la
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Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demasvigiones legales

aplicables” (apartado dos).

Y en el apartado cinco del referido precepto, ipeguente para legitimar
las conductas ilicitas en que haya podido incetrduncionario policial, se prevé
una modalidad de circunstancia eximente de la resimlidad, al establecerse
gue ‘El agente encubierto estaré@xento de responsabilidad crimingbor
aquellas actuaciones que sean consecuencia neaedati desarrollo de la
investigacion, siempre giarden la debida proporcionalidadon la finalidad

de la misma y no constituyan una provocacion atalel

Asi pues, los supuestos a que se refiere el MimsPublico precisan de
una autorizacioén judicial que en el presente case a obtenido ni constan en
los hechos datos que permitieran concederla; soum tlo contrario: el
Magistrado que dirigia la investigacion habia aadoduna actuacion policial

gue se contradecia de pleno con la conducta eglcptar los acusados.

QUINTO. Una vez descartada la existencia de una situd@dtica
objetiva que permita apreciar la eximente del cimmphto del deber policial en
el ejercicio del cargo (art. 20.7° C. Penal), lada$ que restan por dirimir hacen
relacion a la posibilidad de que los acusados, sldda condiciones que
concurrian en el caso, actuaran convencidos de sgueonducta estaba
legitimada porque favorecia mas que perjudicabdikses juridicos que tutela

la norma penal.

Ello nos sitia en el ambito detror de prohibicion indirecto, derivado

de la aplicacion de una eximente putativa del cumehto del deber en el

ejercicio del cargo, error centrado en este cada @arma mas adecuada en que
podian cumplir su deber ambos acusados. Circunatgne seria la Unica que
explicaria, desde una perspectiva juridica, lasi@tiadoptada por la Sala de

instancia después de escuchar las versiones declesdos y de practicar las
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demas pruebas personales y de otra indole. Elr @ergrohibicion ubicaria la
cuestion juridica en el marco propio de la culpdad y no en el de la tipicidad
o en el de la antijuridicidad, ubicacion esta UGdtioue ha de quedar sin duda
excluida, a tenor de lo que se ha reiterado eruedocde los razonamientos

precedentes.

De modo que los acusados, a tenor del criteribgtosio aplicado por el
Tribunal de instancia, habrian valorado que el defmae tenian que
cumplimentar como funcionarios policiales era elntgntener a toda costa las
condiciones idoneas para el didlogo con la orgarmnaterrorista con el fin de
acabar con la actividad de ETA, deber que antepaaila tramitacion de unas
actuaciones policiales urgentes ordenadas por em de instruccion en el
ambito de un proceso penal por un delito gravea pstnderacion de deberes, en
contra de lo que viene a considerar la Audiencé,da estimarse sin duda

errénea, tal como se ha venido argumentando.

Ahora bien, una vez admitido el criterio probaiode la sentencia de
instancia sobre la conviccibn con que actuaron doasados, lo cierto e
incuestionable es que el error en que incurrieraores cual era el deber a
cumplimentar en el caso concreto nunca podria dereise invencible, sino
vencible, a la vista de las diferentes posibilidadae tenian para salir de su

conviccion.

De otra parte, es claro que la misma eximentetipatdhabria de
aplicarse al delito de revelacién de informacioitiaf con grave dafio para la
causa publica (art. 417 del C. Penal), puesto gusata de un delito-medio para
cometer el delito de colaboracion con organizatédrorista. Es mas, lo que se
constata en el caso es que concurre una sola danslwiacsumible en dos tipos
penales: el de revelacion de informacién oficial fumcionario publico y el de
colaboracion con organizacion terrorista. Ello detea la existencia de un

concurso ideal de delitos al resultar afectadosbde®es juridicos diferentes (art.
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77 del C. Penal): el buen funcionamiento de las athtmaciones Publicas, de

una parte, y la paz publica y el orden constitualiotie otra.

Sobre este punto concreto de la extension det eeoprohibicién al
delito de revelacion de informacion oficial disavepues, de la sentencia
recurrida y también de la mayoritaria de esta Sgl& ha mantenido en este
extremo el criterio de la Audiencia, al avalar émdena por el delito del art. 417

del C. Penal sin aplicar ninguna limitaciéon deugpabilidad.

La decision de la Audiencia Nacional de condenar @ delito de
revelacién de informacién obtenida en el ejercié cargo y absolver por el
delito de colaboracion con organizacion terrorigaulta incoherente. Y ello
porque si se absuelve por el delito de colaboracanorganizacion terrorista
con el argumento de que los funcionarios actuaconet fin Ultimo de acabar
con el terrorismo de ETA, parece obvio que, ternegxhctamente el mismo fin
el delito instrumental de que se valieron para temision del delito de
colaboracion, tenia que haberse aplicado el misnterio de exencion para
ambos tipos penales. Si el delito de colaboracbinarganizacion terrorista deja
de ser tipico y antijuridico debido al encumbrangedel fin Ultimo hasta
catalogarlode factocomo circunstancia eximente de responsabilidad, laon
misma razon tendria que actuarse en buena légitaespecto al delito que
opera como medio imprescindible del de colaboraadédo que tenia el mismo

objetivo y materializaba ademas en la practicakhilidad de cumplirlo.

A este respecto, resulta contradictorio afirmae ga el delito del art.
417 del C. Penal los acusados tenian la voluntadngencion de proporcionar a
los extorsionadores de ETA la informacién oficialen cambio no tenian la
voluntad y la intencion de auxiliate factoa la organizacion. Pues lo cierto es

gue una cosa conlleva necesariamente la otra.
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Realmente lo que subyace a toda la argumentaciora dsentencia
recurrida al tratar el elemento del dolo es undusidn entre la voluntariedad e
intencion de una conducta, de un lado, y el concdptdeseo, por otro. Pues,
tras admitir que los acusados proporcionaron larimécion oficial con el
propdsito y por lo tanto la voluntad de evitardasenciones, y sabiendo que ello
necesariamente reforzaba y ayudaba a la organizaeroorista, se pretende
argumentar que no concurria el dolo del art. 5716GdePenal debido a que
guerian acabar con ETA a medio plazo. Podria, @igsjarse que el deseo de
los acusados no era reforzar o potenciar la eficdeila organizacion terrorista;
pero el deseo, que ha de entenderse como anhelanteasidad alguna cosa o

acontecimiento, no es un requisito necesario paeacqgncurra el dolo.

Por consiguiente, el hecho de que los acusadoanmelaran con
intensidad favorecer ni reforzar o potenciar a ECoR su conducta no quiere
decir que no actuaran con dolo cuando sabian gqesagamente conseguian
con su accion ese objetivo de forma inmediata. ¥ddduego el Tribunal de
instancia incurre en incoherencia cuando no agléeaconcepto equivocado del
dolo también al delito del art. 417 del C. Penakegresulta palmario que los
acusados tampoco anhelaban de forma intensa y eelbenf{esto es, no

“deseaban”) proporcionarle informacién alguna a ETA

En virtud de lo que antecede, considero que, @ska de los hechos
declarados probados en la sentencia recurrida¢ aelnidenarse a los acusados
por ambos delitos, si bien, respetando la conuwic@obatoria de la Sala de
instancia, ha de apreciarse una circunstancia exarmitativa de cumplimiento
del deber, circunstancia que nos introduce en éitardel error de prohibicion
indirecto vencible, lo que determina la reducciénlab penas aplicables en uno
0 dos grados en ambos delitos (art. 14.3 C. Pdbalnmodo que, reduciendo la
pena en dos grados, al delito del art. 576 le spmederia una horquilla punitiva

gue abarcaria de un afo y tres meses a dos a@asmeses de prision, y para el
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delito del art. 417 del C. Penal la pena estarfapcendida entre tres y seis

meses de prision.

SEXTO. Por dultimo, procede examinar la cuestion relativalaa

sentencias_absolutoriasextremo en el que también disiento del critegolal

mayoria de la Sala.

En la sentencia mayoritaria se expone la doctgeaeral sobre las
posibilidades juridicas de dejar sin efecto en umsdancia funcionalmente
superior las sentencias absolutorias debido a Imeracion que podria
producirse de los principios de inmediacion, caliteion y de defensa,
recogiendo la jurisprudencia del TEDH, del Tribu@ainstitucional y también

la de esta Sala.

Nada tengo que oponer al resumen que hace la raasabie las lineas
generales de esa doctrina ni tampoco a la jurigmuid que se cita. Sin

embargo, si discrepo de la aplicacion que se haedlalen el presente caso.

En efecto, en la sentencia mayoritaria se afirmea, @ tenor de las
pruebas personales practicadas en la instanceald&a quoha estimado que los
acusados realizaron su accion con el conocimiemtque con ella se favorecia
un proceso que acabaria con ETA y queriendo acabaron la actividad de la
banda. Dicho de otro modo, segun la Audiencia, @aizaban su accion con
dolo o intencién de ayudar a la organizacion testay sino con la contraria de
acabar con ella, pues “pensaban que era la maaereathar con las actividades
de la banda”. Esta inferencia, dice la mayoriags@osible sustituirla en sede
casacional sin infringir con ello el principio damediacion en la valoraciéon de

las pruebas personales.

Pues bien, el que suscribe este voto particulanbiten asume los

argumentos que se acaban de sefialar por la ma@rigribunal en lo que se
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refiere a la inferencia del fin dltimo con que adian los dos acusados,
cumplimentando asi la jurisprudencia sobre lostéisnide la revision de las
sentencias absolutorias. Lo que no se comparte,canbio, son las
consecuencias que se pretenden extraer de la m¥ses.que, tal como se ha
venido exponiendo en los fundamentos precedentss,héchos declarados
probados en la sentencia recurrida han de permaime@@umes, y asi lo han
entendido también las acusaciones populares eassuisos de recurso. Por lo
cual, no cabe afirmar que en caso de calificahlshos de otra forma se esté
vulnerando la doctrina jurisprudencial sobre |lagesgcias absolutorias. Ello no

es asi desde el momento en que los hechos no skcamd

El problema se centra entonces en la subsunci@sa® hechos, y mas
en concreto en qué ubicacion juridica se la asagia conflictiva frase: €l
designio de no entorpecer la situacion politica iedba de dialogo, para acabar
con la actividad de ETA. Y ya se ha explicado de forma repetida en ebtdgt
este voto particular que esa frase no esta negandwdo alguno los elementos
del dolo de la colaboracion con organizacion testay ateniéndonos para ello a
la doctrina jurisprudencial que de forma reiteradasostenido esta Sala sobre el
elemento del dolo en cualquier clase de delitonybian en el tipo del art. 576
del C. Penal.

Por consiguiente, la clave del problema suscitaal@std en modificar
los hechos, sino en analizar si, resultando evedene de los hechos que se
describen en la sentencia recurrida resulta patntare los acusados realizaron
la conducta de colaboracion con conocimiento y nvald de lo que hacian e
incluso de su trascendencia, el fin dltimo con acte@aban de mantener un clima
de dialogo con la organizacion y acabar asi con plidde tener el efecto de
suprimir la tipicidad y la antijuridicidad de lamducta en que incurrieron los

acusados. Y ese interrogante es de caracter jorydio factico.

Es de caracter juridico porque del texto del aaigjule la sentencia solo

puede obtenerse la conclusion de que la Audiergfiaed el fin de acabar con
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ETA como elemento excluyente de la aplicacion del=¥6 del C. Penal. Esta
opcion solo puede enmarcarse en una circunstanciea excluya la
antijuridicidad que presenta la conducta de losatsados, circunstancia que,
tal como expuse en su momento, ha de ser la deploumnto del deber
juridico propio de la funcion policial. Y como norecurre una situacion objetiva
gue justifique que el cumplimiento del deber debacaon ETA a medio plazo
se anteponga al deber del cumplimiento de unadumsoes judiciales en el
curso de una investigacion por un delito graveglas que se carece de una

base factica para que se apligue la referida examen

A partir de tal premisa, solo cabe interpretar lpgeacusados incurrieron
en un error en la compulsa de deberes, dando gatbal deber de acabar con
ETA a medio plazo sobre el deber del cumplimiento lds resoluciones
judiciales para perseguir un delito de terrorisml analisis de ese error y sus

consecuencias tiene un componente claramentegondir dos razones.

La primera, porque el error en que incurrierondogsados afecta no a
una cuestién factica sino a una ponderacion derédglupie tiene una especifica
enjundia normativa, puesto que se trata de valguér deber es el que ha de
primar en el caso concreto. Los acusados no yewohre las circunstancias
facticas que constituyen la base del deber quarmpt@n, sino que yerran en la
valoracion (criterio normativo, no factico) que éacsobre el deber que ha de

considerarse prioritario.

Y en segundo lugar, al hallarnos ante un tema rder eobre los
elementos de una circunstancia que exime de resipitidad penal, estariamos
ante un error de prohibicion no de tipo, a tenolodecriterios que prevalecen en
la jurisprudencia de esta Sala (SSTS 867/1997, -@e 421/2001, de 15-3;
17/2003, de 15-1; 755/2003, de 28-5; 442/2006,83d;11145/2006, de 23-11;
143/2007, de 22-2; y 231/2009, de 5-3, entre atras)
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Asi las cosas, al tratarse de una cuestion jarigicno factica, y no
entrdndose por tanto a modificar los hechos prahae® claro que la doctrina
sobre la revision de las sentencias absolutoriasnpae en este caso entrar a
examinar la calificacion juridica de los hechosupsmirlos en los preceptos

gue se han venido citando en este voto particular.

Alberto Jorge Barreiro

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca a la Sentenci&39/2014, de 10 de

julio.

La razon de este voto particular concurrente eserhgatente la
coincidencia sustancial de quien lo suscribe ceralgumentos contenidos en el
voto particular discrepante emitido por el magwdtr&Excmo. Sr. D. Alberto
Jorge Barreiro en cuanto se refieren al tipo olagjeyi subjetivo del delito de
colaboracién con organizacion terrorista (apartd&tosero.2 a Cuarto.1).

Coincido también, sin embargo, con la decisidnadmayoria en cuanto
a la imposibilidad de modificar los presupuestostifas de los elementos
subjetivos y dictar ahora una sentencia condeatamtra los acusados como

autores de un delito de colaboracién con orgardpaeirrorista.

1. Creo que para que eso fuera posible seria pradisdir a los hechos
una redaccion similar a la siguiente: “aunque mssados creian que, a medio o
largo plazo, la mejor manera de acabar con la argeidn terrorista ETA era la
via de la negociacion aceptada por el acuerdo defj@so de los Diputados

antes aludido, no obstante sabian que con su agoidribuian de modo directo
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e inmediato a las actividades de extorsion quellglievaba a cabo, en tanto
gue evitaban la detencién de algunas personasctusas de pertenecer a dicho
aparato y les permitian continuar en posesion detral obtenido con su
actividad delictiva, sin que los acusados dispasiedte ningun dato que les
proporcionara una minima seguridad de que los sbeges serian detenidos y
el dinero recuperado en un futuro cercano”. Lo ,cealrealidad, no es negado
en la sentencia, pero tampoco es afirmado de fegmanante.

La inclusion de estos aspectos no podria realizanseir directamente a

los acusados.

2. Como he indicado mas arriba, también coincidon clas
consideraciones contenidas en la primera parteadelparticular formulado por

el Magistrado Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barre@o,cuanto a:

A. La conducta de los acusados constituye objetvdenun acto de
colaboracion con una organizacion terrorista, ainge que los sospechosos de
pertenecer al aparato de extorsion de la mismaageraeran en libertad y en
posesion de parte del dinero obtenido con su detivdelictiva, sin que, como
se ha dicho antes, los acusados dispusieran démdaio que les proporcionara
una minima seguridad de que los sospechosos séeienidos y el dinero
recuperado en un futuro cercano. Es evidente s@ioigpara el bien juridico
protegido, que no puede considerarse objetivansmemido por el fin dltimo

con el que pudieran actuar los acusados.

B. Si la conducta integra objetivamente un actocd@boracién y el
autor lo sabe (lo cual no me plantea duda algundasiasus evidentes
consecuencias inmediatas, a pesar de lo que pamezreder la Audiencia, y que
ahora no podria ser modificado en sus aspectogdacen perjuicio de los
acusados), concurren tanto los elementos del tigetico como el dolo
necesario en el tipo subjetivo, por lo que seriagleacion el articulo 576 CP,

sea cualquiera el movil dltimo de su conducta, rgselta irrelevante.
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Pues, en un Estado de Derecho no puede considg@ratiieado por un
fin dltimo legitimo, la accidén de un funcionariolio@l (0 de cualquier persona)
gue realice un acto de colaboracion objetiva coa arganizacion terrorista
consistente en evitar o frustrar una actuaciorciably judicial encaminada a la
persecucion de una concreta accion delictiva y delencion de sus autores,
conociendo su sentido de colaboracion y basandosgies en su opinién, seria
mejor acudir a otros medios para lograr la deseiparde aquella.

La realizacion de algunos actos objetivos de cotatddn solo es posible
en el estricto marco que establece la ley, artizZ8Bbbis de la LECrim, tal como

se razona en el voto particular discrepante. Lbromacurre en el caso.

C. Establecida asi la tipicidad y antijuricidad ldeconducta, cuestion
distinta, que afectaria a la culpabilidad, es latire a la existencia de un error,
sea de tipo o de prohibicién, concretado en el,casore los presupuestos de
una causa de justificacion, que en relacion a keshbs imputados seria el
cumplimiento de un deber (los acusados creian eardente, sobre la base del
acuerdo parlamentario, que contribuian mejor, cien@b su deber profesional,
a la persecucion y desaparicion de ETA, con suéacque permitiendo que
siguiera adelante la actuacion policial y judicpkvista). La sentencia de
instancia, aunque no lo dice expresamente, cuaedmefeere a los aspectos
subjetivos parece basarse en la existencia deransmbre esos extremos. Tal
cosa, aunque resulte sumamente discutible, no psedahora rectificada en

perjuicio de los acusados sin proceder a una acidi@arios mismos.

3. En cualquier caso, se valore como un errorgedicomo un error de
prohibicion, y se sostenga que el error sobre tesypuestos de una causa de
justificacién es un error de prohibiciébn o que ealidad se trata de un error
sobre los elementos negativos del tipo o sobrpeligiobal, la condena no seria
posible por las razones expuestas en el fundanperitiico 14 de la sentencia

mayoritaria, que, como antes he dicho, comparto.
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ADMINISTRACION . . ,
DE JUSTICIA No siendo posible la condena por el articulo 576Qfe, tampoco es

necesario examinar ahora la relacion entre esi® geél delito por el que han

sido condenados.

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentenp@
el Magistrado Ponente Excmo.Sr. D. Francisco MaleteFerrer, estando
celebrando audiencia publica en el dia de su fiecBala Segunda del Tribunal

Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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