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CADENA DE CUSTODIA: La tesis de la defensa convied en presupuesto
de legitimidad de un dictamen pericial sobre los €os 6seos alli aparecido
el que los agentes de Policia hayan dispuesto, sggay en todo momento,
una linea convencional de exclusién. Sin embargea, éxperiencia indica que
son muchos los casos en los que el andlisis cieotifde los restos materialeg
o0 biolégicos que se encuentran en el escenario deimen tiene lugar meses
en algunos casos, afos- después de que el delitbasea cometido. La
exigencia de que el escenario del crimen esté preaado desde el momento
en que éste se comete y, caso contrario, las evidies alli encontradas no
pueden ser tomadas en consideracion, carece de tddarza persuasoria. L3
tesis de que solo lo que ha sido previamente pretado puede proporcionar
vestigios de interés para la investigacion, carecke apoyo normativo. En el
presente caso, ademas, se da la circunstancia deedue a raiz de una
segunda inspeccion ocular, practicada horas despyé&siando se detectaron
vestigios de interés para la investigacion y se abtecieron los
correspondientes controles para delimitar el perimeo.

También ahora resulta obligado insistir en que la nlidad probatoria que se
reivindica no puede hacerse depender del cumplimiémde una orden
ministerial (Orden del Ministerio de Justicia 12912010, 13 de mayo), cuya
importancia resulta decisiva para la ordenacion déa tarea de recogida y
traslado de muestras que van a ser objeto de anaficientifico, pero que en
modo alguno determina la validez o nulidad de loscios procesales de
prueba. Una vez mas, nos vemos obligados a recordgue la prueba de ese
recorrido de las piezas de conviccion y de su mistdaid es una cuestion
factica, que no queda subordinada al estricto cumhiento de una norma
reglamentaria que, por su propia naturaleza, no puge mediatizar la
conclusion jurisdiccional acerca de la integridad d esa custodia. De la
observancia de esa norma reglamentaria se sigue urmeejor ordenacion de
la actividad administrativa de preparacion y remisbn de las muestras que
hayan de ser objeto de analisis por el Instituto Naonal de Toxicologia y
Ciencias Forenses. Es indudable que la gestion deae muestras no puede
guedar abandonada a la iniciativa individual de cad una de las unidades
organicas de policia. De ahi la justificacion de asiorma. Y es indudable
también que su observancia contribuira —como anunaila Exposicion de
Motivos de la referida O.M- a encauzar correctamerd los andlisis y a
despejar cualesquiera dudas acerca del mantenimiemtle la cadena de
custodia. Sin embargo, la infraccion de alguna das$ previsiones
reglamentarias de la OM 1291/2010, con la consiguie cuestion acerca de
si las muestras intervenidas son las mismas que lage han sido objeto de
andlisis, no puede resolverse conforme a una conc@m burocratizada, con
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arreglo a la cual cualquier omision de las previsiwes de aquella norma hayj




de conducir de forma irremediable a la nulidad prolatoria. Insistimos, esa
norma reglamentaria impone uniformidad en las laboes administrativas deg
recogida y envio de muestras, pero no tiene por @ip integrar el régimen
de nulidades probatorias. La vulneracion de algunde los dictados de aque
reglamento actia como llamada de aviso acerca denacesidad de reforzar
las cautelas a la hora de concluir la integridad dias muestras, pero no se
impone a la tarea jurisdiccional relacionada con ldiabilidad de la prueba.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD- PUBLICACION DEL PROCESO: lamenta
la defensa las repetidas intervenciones televisivdsl principal responsable
policial de la investigacion. Es cierto. Pero tamBn lo es que no fue el Unicq
profesional ligado al proceso que tuvo oportunidade explicar su version
ante los medios de comunicacion. Es un hecho notorque esta Sala
observa con preocupacion ante su andmala frecuen@a asuntos penales
que generan interés colectivo- la continua preseracen platos televisivos de
profesionales a quienes su estatuto juridico obligaguardar la debida
reserva. Poco queda del principio de publicidad comgarantia
constitucional frente a cualquier tentacion de arlirariedad. La publicidad
procesal como conquista historica del constituciotiamo liberal ha dado
paso a la publicacién del proceso.

Es innegable que todo proceso penal en el que lagetos activos o pasivos
tengan relevancia publica, genera un interés inforativo cuya legitimidad
esta fuera de dudas y que, por mandato constituciah goza de la proteccié
reforzada que el art. 20 de la CE otorga al derechde comunicar y recibir
libremente informacion veraz. Sin embargo, no faltaazon al recurrente
cuando reacciona frente a un tratamiento mediaticen el que la
culpabilidad se da ya por declarada, sobre todo, partir de una informacion
construida mediante filtraciones debidamente dosifadas, que vulneran el
secreto formal de las actuaciones. La garantia qudrece el principio de
publicidad deja paso asi a un equivoco principio dpublicacién, en el que
todo se difunde, desde el momento mismo del inidil@ las investigaciones,
sin que el acusado pueda defender su inocencia. plmdemos olvidar,
ademas, que en el proceso penal convergen interedesmuy diverso signo.
Y no faltan casos en los que ese tratamiento infortivo despliega una
repercusion negativa que llega a ser igualmente ihsa y alcanza a otros
bienes juridicos.

Sin embargo, hasta tanto surjan soluciones normatas que ajusten la
publicidad del proceso a la doctrina jurisprudencid del Tribunal
Constitucional y de esta misma Sala, no cabe otrgpcdn que analizar, en
cada caso, si el juicio de autoria proclamado en lastancia ha tenido como

fundamento el material probatorio generado en el @nario o, por el




contrario, la percepcion colectiva, anticipada e iducida por los medios de
comunicacion. Y en el presente caso, basta con léaisingular motivacion
del veredicto para tener la conviccion de que el Jado ha decidido sobre la
base exclusiva de lo visto y oido en el juicio ordllo hay una enumeracion
formal de las pruebas practicadas que enmascare umcision puramente
voluntarista, sino una minuciosa exposicion de laauy variados elementos
de conviccion procedentes todos de la prueba pracéida en el juicio. Que e
veredicto finalmente haya coincidido con un ciert@stado previo de opinion
resulta intrascendente cuando tal veredicto apareceomo resultado natural
l6gico y coherente con lo sucedido en el debatejaitio. En definitiva, la
imparcialidad no solo se afirma cuando el desenlaacke| proceso se distancia
de un estado de opinion preexistente. La eventuabincidencia no tiene por
qué ser la prueba de un menoscabo de la imparcialid. Lo decisivo, al fin y|
al cabo, es el alcance de la motivacién exteriorida por el Jurado y su
conexion con los elementos de conviccion ofrecidoar las distintas fuentes
de prueba.

DELITO DE SIMULACION DEL DELITO (art. 457 CP) este precepto,
como se desprende de su literalidad y del contexsgstematico en el que se
aloja, abarca tres conductas de simulacion: a) seesponsable de un delito;
b) ser victima de un delito; ¢) denunciar una infracion inexistente. El bien
juridico, en todos los casos, esta relacionado cehinterés del Estado en
evitar actuaciones judiciales superfluas e innecesas. Se ha sefialado
también el efecto afiadido que esa simulacién puedeovocar si diere lugar
a una investigaciéon que afectara a pers@s inocentes. Sin embargo, el juic
de tipicidad se colma sin necesidad de que ese #&ddlegue a producirse,
pues la ofensa al bien juridico se produce desderabmento en el que la
acciéon simuladora tiene como destinatario a cualgar funcionario publico
gue esté obligado, por razon del cargo, a promovéa averiguacion del
delito y por éste se acuerda la incoacién de un preso penal. Y esto es,
precisamente, lo que hizo José Breton. El sabia@sus hijos no habian sid
secuestrados, que ningun tercero los habia apartadi®l control y cuidado
de sus padres. Y lo sabia porque, horas antes y caus propias manos, hab
acabado con la vida de ambos.

La linea argumental de la defensa, ligada a que erngin momento el
acusado dijo que sus hijos habiarnido secuestrados, carece de trascenden
tipica. El art. 457 del CP no exige como element@ktipo objetivo que el

simulador anticipe o sugiera una calificacion juridco-penal de los hechos.
Estos, por definicion, son falsos. Lo trascendents que esa falsedad sea
transmitida a los agentes de Policia y que genereihcoacion de un procesd
judicial encaminado al esclarecimiento del hecho lsamente denunciado.
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En la Villa de Madrid, a dieciocho de Julio desdoil catorce.



Esta Sala, compuesta como se hace constar, lmaelistcurso de
casacionpor infraccion de ley, quebrantamiento de formauineracion de
precepto constitucional, interpuesto por la repriesaon procesal del acusado
JOSE BRETON GOMEZ, contra la sentencia dictada en apelacion por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior destitia de Andalucia de
fecha 5 de noviembre de 2013, en el rollo 43/2@b8,Ja que se desestima el
recurso de apelaciéon contra la sentencia del Talbdel Jurado de fecha 22 de
julio de 2013 dictada por la Seccidén Tercera dé@udiencia Provincial de
Cérdoba, en causa seguida contra José Breton G@uezjos delitos de
asesinato y uno de simulacion de delito, los Excr8oss. componentes de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margeexpeesan se han
constituido para Votacion y Fallo bajo la Presidandel primero de los
citados. Ha intervenido el Ministerio Fiscal, etuerente representado por el
procurador don José Periafiez Gonzalez y en repaes@m de la parte
recurrida Ruth Ortiz Ramos, la procuradora dofaiM&odriguez Puyol.

SiendoMagistrado Ponenteel Excmo. Sr. DManuel Marchena Gémez

. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de instruccion n° 4 de Coérdoba, incaosatel
Tribunal de Jurado num. 1/2013, seguidos ante ldighgia Provincial de
Cérdoba (Seccion Tercera), contra José Bretdn Ga@uezcon fecha 22 de
julio de 2013, dicté sentencia n°® 56/2012 que eomti los siguientes
HECHOS PROBADOS

"De conformidad con el veredicto del Jurado, selal@n probados
los siguientes hechos (apartados 1, 2, 3, 4, 5, ®, 10, 11, 12, 13, 14, 16,
17, 18, 19 —apartados b, c, d- y 20 del objetoveetdicto):



Cuando en el mes de septiembre de 2011 Ruth @®dimnos le
comunicé a su entonces marido, el acusado Jos&@mBrébmez, que tenia
voluntad de terminar su matrimonio y quedarse arwwn Huelva con los
hijos de ambos, Ruth Bretdn Ortiz, de 6 afios del €dacida el 2 de octubre
de 2005), y José Bretdn Ortiz, de 2 afios de edacida el 10 de septiembre
de 2009), el acusado concibi6 la idea de dar muartes nifios —sus hijos-,
COmMo venganza contra su esposa, dada su negaticadar pacificamente la
ruptura matrimonial, su personalidad refractaria ka frustracion y su

caracter rencoroso.

Para ejecutar dicho plan, el acusado decidi6 guelugar mas
adecuado seria una finca de sus padres, sita &okjono de las Quemadas
de la ciudad de Cordoba, que comprende las parcelaseros 312, 315y
316 del camino pecuario de la parcelaciéon; asi cajone la fecha adecuada
seria el 8 de octubre de 2011, aprovechando qudieste semana estaria
con los nifios conforme al acuerdo al que habiaaltkyal efecto con su
esposa, negandose para ello a una alteracion deafeque le fue propuesta

posteriormente.

Con dicha finalidad, comenzé una serie de prepanat Asi,
aprovechando que un médico psiquiatra que ya ldantatado afios antes y
con quien habia consultado recientemente le habézetado unos
medicamentos tranquilizantes —un ansiolitico y umtidepresivo-,
denominados “Orfidal” y “Motivan”, José Breton Gomméos compro el 29 de
septiembre de 2011 en una farmacia de esta ciudaddadoba para, una vez
llegado el momento, poder adormecer e incluso matsus hijos con toda

facilidad.



Asimismo, con la intencién de, una vez ejecutadacion letal,
hacer desaparecer los cuerpos de sus hijos, ehttd de septiembre y el 7 de
octubre de 2011, el acusado hizo acopio de lefika grarcela —que visito en
diversas ocasiones e incluso en la que llegd a doaiyuna noche- y
adquiri6 combustible (gasoéleo) en grandes cantidad® la gasolinera
“Villaonuba, S.L.”, sita en Huelva; comprando coetamente el 19 de
septiembre 49,51 litros, el 29 de septiembre 70td3%, el 3 de octubre 76,02
litros y el 7 de octubre 75,44 litros; en total 271 litros de gasoil.

Al mismo tiempo, el acusado fue ideando una cdartpara la
desaparicion fisica de sus hijos, decidiendo firgie se le habian perdido en
un parque, y a fin de tener datos que ofrecer sddrsupuesta pérdida de
unos menores, hizo una especie de experimentousosobrinos, los hijos de
su hermana Catalina Bretén y su cuiiado José Ortegda mafiana del dia 6
de octubre de 2011, dejandolos solos unos momentsdo los llevaba al

colegio.

Sobre las 15 horas del dia 7 de octubre de 201dc¢uwsado recogio a
sus hijos en Huelva y marché con ellos a Cérdoloade primero estuvieron
en casa de los padres del acusado y posteriormamteasa de su hermana
Catalina Breton Gomez, sita en la calle Jesus dav&io de esta ciudad,
donde dejo6 a los nifios, para poder marchar a laeanhdicada parcela, a fin
de sacar del maletero del coche y dejar alli lasrgfas de combustible que

habia comprado esa misma mafiana en Huelva.

A su vez, para dar mejor cobertura a la simuladi@nextravio de sus
hijos, José Bretdbn Gémez les propuso a sus herm@abalina y Rafael
Breton Gomez acudir en la tarde del dia 8 de oaubrla denominada

“Ciudad de los nifios” de esta capital con sus regp®s hijos, aunque sin



concretar completamente la cita, asi como le diguamadre que ese mismo
dia no iba a comer en su casa, porque habia quedadainos amigos, lo que

era incierto.

En la mafana del dia 8 de octubre de 2011, el adnslosé Breton
Gbomez y sus hijos fueron a casa de la mencionadadma del acusado,
donde éste permanecid con sus hijos y sobrinosahlast 13,30 horas,
mientras su hermana y cuflado hacian la compra enhipermercado.
Cuando volvieron, su cufiado José Ortega llevo alsado y a los hijos de
éste a recoger su coche, Opel Zafira, a la casbbgl@buelos, en la calle Don
Carlos Romero, de esta capital. Alli, el acusadaestivo lo justo para hacer
creer a su familia que se dirigia a comer con uawmsgos, lo que, como ya se

ha dicho, era incierto.

Al salir de la casa de sus padres, el acusado,ataque iban sus dos
hijos, Ruth y José Bretdn Ortiz, se dirigid convehiculo a la finca de Las
Quemadas, suministrandoles el acusado a los nidoante el trayecto, o al
llegar a la misma, un numero indeterminado de (Hasti de los
tranquilizantes “Motivan” y “Orfidal”, para facilitar su adormecimiento total
y/o su muerte. Y una vez que llegaron a la finodyes las 13,48 horas de
dicho dia 8 de octubre, el acusado telefone6 desa@esu esposa, sin que
lograra comunicar con ella, por lo que decidi6 siEgoon su propdsito

criminal.

Acto seguido, conforme a lo que ya tenia previstmeditado, el
acusado prepar6 una especie de pira funeraria cgfesentos esenciales ya
tenia dispuestos, en un lugar nuevo de la finc&eevarios naranjos y sin
visibilidad desde el exterior, en la cual colocé kuerpos de sus hijos Ruth y

José Breton Ortiz (sin que pueda determinarse sieg@mban sin vida o



todavia no habian fallecido), junto con una mesaatita con el tablero en
posicion vertical, que cubria practicamente en tedalongitud el cuerpo de
los menores y la propia pira, y prendié una granghera que avivo
rapidamente gracias al uso de lefia —unos 250 kidopwrs- y gasoil —
alrededor de 80 litros-, que llegd a alcanzar tenapgras de hasta 1.200
grados centigrados, logrando un efecto similar ahamno crematorio. Ante
la magnitud de la temperatura, las partes blandaslos cuerpos de los
citados niflos desaparecieron rapidamente, quedamioamente unos restos
0seos. Permaneciendo el acusado junto a la hoghessa las 17,30 horas,
alimentandola de gasoil (acelerante) para mantelaeelevada temperatura
gue permitiera la total calcinacién y desaparicida los cuerpos de sus hijos

Ruth y José Breton Ortiz.

Como consecuencia de todo ello, el acusado JosfoBrGomez,
prevaliéndose de su condicion de padre y de su méyrtaleza fisica,
confianza de los nifios y autoridad sobre ellos baceon la vida de sus hijos

Ruth y José Bretdn Ortiz.

A continuacion, el acusado condujo hasta el erdate la “Ciudad de
los niflos” de esta capital, aparcando sobre las018)oras a unos trescientos
metros, en la calle Pintor Espinosa, intercambiaraoreos telefénicos de
mensajeria instantanea en los minutos posterio@s $u hermano Rafael
Bretdn, haciéndole creer que estaba en las proxdded del parque con sus
citados hijos; haciendo lo propio con su madre, dodlamé por teléfono
desde su domicilio. Cuando el acusado considerohmisda transcurrido un
tiempo suficiente para hacer creible la ficticiasdparicion de los menores,
llamé de nuevo a su hermano Rafael Breton sobr&8ak8 horas, diciéndole

gue habia perdido a los nifios, realizando otragnidmlas a la familia,



logrando que tanto su hermano como su cufiado Josg®acudieran a la

“Ciudad de los nifios” para iniciar la busqueda.

Sobre las 18,41 horas, el acusado llamoé al teléfda emergencias
112 comunicando la desaparicidon de sus hijos Ruthose Bretén Ortiz,
provocando la intervencion de la policia. Acudierstibore las 20,43 horas a
la Comisaria de Policia Nacional de Cordoba parasentar denuncia por la
desaparicion, dando lugar a la incoacion de un maiciento judicial
(Diligencias Previas n° 5663/11 del Juzgado derutstion n° 4 de Cordoba),
pese a conocer perfectamente que no habia exitalddesaparicion en el

parque, sino que él habia dado muerte previamestesanencionados hijos.

Los restos 6seos y dentarios analizados por ttmoperitos forenses,
médicos, paleontélogos, odontélogos y especialisteidogos y clinicos
proceden de la hoguera encendida por el acusadolaefinca de Las
Quemadas en la tarde del 8 de octubre de 2011sTakios 0seos y dentarios
pertenecen a los cuerpos de dos nifios de 6 y 2adgiedad, en concreto a los

cuerpos sin vida de Ruth y José Bretdn Ortiz

Las investigaciones realizadas a consecuencia adeldnuncia de
desaparicion de sus hijos realizada por el acudaalo tenido un coste para el
Ministerio del Interior de 137.335,65 €, para la mmsa “Céndor
Georradar” de 5.500 € -que no reclama- y para eciEo. Ayuntamiento de
Cérdoba de 22.567 €

Los fallecidos Ruth y José Breton Ortiz eran IoEds hijos que tenia
Dia. Ruth Ortiz Ramogsic).

Segundo.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente
pronunciamiento:



"Que de acuerdo con el Veredicto del Jurado, debadenar y
condeno a José Breton Gémez, como autor criminabmesponsable de dos
delitos de asesinato, con la concurrencia en ambesla circunstancia
agravante de parentesco, a las penas, por cadarades de veinte afios de
prision, con las accesorias de inhabilitacion ahgaldurante el tiempo de las
condenas; abonandosele el periodo de prision pexaerLa clasificacion del
condenado en el tercer grado de tratamiento penitgio no se podra

efectuar hasta el cumplimiento de la mitad de lagpenpuesta.

Asimismo, impongo a José Bretdbn Gomez la proldibicde
acercamiento a Dfia. Ruth Ortiz Ramos, Dfia. ObdRlgamos Gallego y D.
Estanislao Ortiz Ramos en un radio de un kilbmeyrda prohibicion de
comunicacién con ellos por cualquier medio, duraveetiiin afios por cada
delito de asesinato; computables a partir del mamem que el tratamiento

penitenciario permita la concesion de permisos.

Y por el delito de simulacién de delito, sin lancorrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidadminal, condeno al

acusado a la pena de nueve meses de multa, a dezdiez euros diarios.

Por via de responsabilidad civil, condeno a Josétd@h Gomez a que
indemnice a Dfa. Ruth Ortiz Ramos en 500.000 euabdylinisterio del
Interior del Gobierno de Espafia en 137.335,65 ewyrad Ayuntamiento de
Cérdoba en 22.567 euros. Cantidades que devengataimterés legal

incrementado en dos puntos desde la fecha de estansia.

Una vez firme esta sentencia, librese exhortoegjistro Civil de esta
capital, con testimonio de la presente resolucanmdenando la inscripcion de
la defuncién de Ruth y José Breton Ortiz, acaeellasta ciudad el dia 8 de
octubre de 2011. Entregandose al tiempo a Dfiah Rdrtiz Ramos, para su

inhumacion, los restos de dichos menores custodiadaeste tribunal.



Asi mismo, condeno al acusado al pago de las spstaluyendo las

de la acusacion particular.

Notifiquese esta sentencia a las partes, con auihcn de que contra
la misma cabe recurso de apelacién ante la Saldod€ivil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, CeutMsglilla, en el plazo de
diez dias y en los términos previstos en el ai@#46 bis c) de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal(sic).

Tercero.- La Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de itigtde
Andalucia, en el recurso de apelacion del Tribaiealurado, apelacion penal
nam. 43/2013, procedente de la Audiencia Provind@lCordoba, Seccion
Tercera, dictd sentencia n° 35 de fecha 5 de ndwiehe 2013, cuytallo es

el siguiente:

"Que desestimanddntegramente el recurso de apelacion formulado
por la defensa de José Breton Gomez, y desestimatetpamente el recurso
de apelacion formulado por la acusacion particuigercida por Ruth Ortiz
Ramos, contra la sentencia dictada por el IiImo.Nkgistrado-Presidente del
Tribunal del Jurado, en el ambito de la lima. Audim Provincial de
Cérdoba (Seccion Tercera), en causa seguida poitodele asesinato y
simulacion de delito, debe confirmar y confirma deferida resolucion
impugnada en todos sus extremos, declarando de déis costas de esta

segunda instancia.

Notifiquese esta Sentencia, de la que se unirdificacion al
correspondiente Rollo de esta Sala, a las parteladorma prevenida en el
articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 dej del Poder Judicial,



instruyéndoles de que contra la misma cabe intepaacurso de casacion
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, cere,su caso, debera
prepararse ante esta Sala de lo Civil y Penal etéshino de cinco dias a

partir de la ultima notificacion de la misma.

Una vez firme, devuélvanse los autos originales llalo. Sr.
Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado que&td@ la Sentencia
recurrida, con testimonio de la presente resolucyoren su caso, de la que
pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunalr&up, con remision del
correspondiente oficio para ejecucion y estrictomplimiento de lo

definitivamente resuelt@sic).

Cuarto.- Notificada la sentencia a las partes, se prepardrse de
casacion por la representacion legal del recurr@®@®E BRETON GOMEZ,
gue se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta S&danda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para suasuiscion y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizaedelsrecurso.

Quinto.- La representacion del recurred®SE BRETON GOMEZ,

basa su recurso en los siguientesivos de casacion

Primero.dnfraccion de precepto constitucional, al amparbade 5.4
de la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneracide los derechos
fundamentales a la presuncién de inocencia, adtatjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadlus arts. 24.1 y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deafhitrariedad del art. 9.3 de
la CE.

Segundo.4nfraccion de precepto constitucional, al ampardodearts.
5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim, por vulneracda los derechos



fundamentales a la presuncion de inocencia, ad#atjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadims arts. 24.1 y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deafthitrariedad del art. 9.3 de
la CE y con vulneracién igualmente del derecho aniaolabilidad del
domicilio.

Tercero.-Infraccion de precepto constitucional, al amparoade 5.4
de la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneracide los derechos
fundamentales a la presuncién de inocencia, adtatjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadlus arts. 24.1 y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deafhitrariedad del art. 9.3 de
la CE.

Cuarto.- Infraccién de precepto constitucional, al amparbade 5.4
de la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneracida los derechos
fundamentales a la presuncién de inocencia, adtatjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadims arts. 24.1y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deafthitrariedad del art. 9.3 de
la CE.

Quinto.-nfraccion de precepto constitucional, al ampaicade 5.4 de
la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneracion b derechos
fundamentales a la presuncion de inocencia, ad#atjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadims arts. 24.1 y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deafhitrariedad del art. 9.3 de
la CE.

Sexto.infraccion de precepto constitucional, al amparoate 5.4 de
la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneracion b derechos
fundamentales a la presuncién de inocencia, adtatjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadlus arts. 24.1 y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deathitrariedad del art. 9.3 de
la CE.



Séptimo.-nfraccidon de precepto constitucional, al amparoate 5.4
de la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneradi@h derecho fundamental
a un proceso publico con todas las garantias coagka@n los arts. 24.2 de la
CE, en conexion con la vulneracion del art. 11#&1adCE, en cuanto, a la
independencia de Jueces y Tribunales.

Octavo.-Infraccidén de precepto constitucional, al amparbaie 5.4
de la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneracid& los derechos
fundamentales a la presuncién de inocencia, adtatjudicial efectiva y a un
proceso publico con todas las garantias consageadlus arts. 24.1 y 24.2 de
la CE, asi como el principio de interdiccion deafthitrariedad del art. 9.3 de
la CE, todo ello, en relacién con el art. 6 del @ono Europeo de Derechos
Humanos y art. 14 del Pacto de Derechos Civileslifi€os (art. 96 de la CE).

Noveno.-Infraccion de precepto constitucional, al amparbade 5.4
de la LOPJ y art. 852 de la LECrim, por vulneradi@hderecho fundamental
a un proceso publico con todas las garantias coacka@n los arts. 24.2 de la
CE, asi como el principio de interdiccion de laitaabedad del art. 9.3 de la
CE, todo ello, en relacion con el art. 18.3 defla C

Décimo.-Quebrantamiento de forma, al amparo del art. 8Gt3or
la actuacion del Magistrado Presidente al desespmegyuntas de la defensa e
impedir que algun testigo contestase a preguntas@ates.

Undécimo.-Al amparo del art. 849.2 de la LECrim, por errorlan
apreciacion de la prueba basado en documentosbgae en la causa.

Duodécimo.-nfraccion de ley, al amparo del art. 849.1 de ECkim,
por aplicacion indebida del art. 139.1 del CP.

Decimoterceroy Decimocuarto.-Infraccion de ley, al amparo del art.
849.1 de la LECrim, por aplicacién indebida dedds. 457 y 109 del CP.

Sexto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, alistério

Fiscal, por escrito de fecha 28 de abril de 20%¥4ceado el tramite que se le



confirié, y por las razones que adujo, interesdndmision del recurso
formulado.

Séptimo.-Por providencia de fecha 18 de junio de 2014 stadeel
recurso admitido, quedand@onclusos los autos para sefialamiento del fallo

cuando por turno correspondiera.

Octavo.- Hecho el sefalamiento del fallo prevenido, se céldh
VISTA del art. 893 bis a) de la LECriet dia 8 de julio de 2014 a las 10:30
horas con la asistencia del Ministerio Fiscal qupligno el recurso y solicitd
la confirmacion de la sentencia; la Letrada D2 B&atRoyo Garcia en defensa
de José Breton Gomez que informé sobre los motiebsecurso y la Letrada
D2 Maria del Reposo Carrero Carrero en defensautle ®&tiz que se adhirid

al informe del Fiscal.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- La sentencia num. 35/2013, dictada con feclda Boviembre de

2013 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunaip&rior de Justicia de
Andalucia, desestimatoria del recurso de apela@dtablado contra la
sentencia del Magistrado-Presidente fechada el€2fulib de 2013, en el
ambito del Tribunal del Jurado, confirmé la condénpuesta a José Breton
Gomez a las penas de veinte afios de prision, cenatzesorias de
inhabilitacién absoluta durante el tiempo de ladsova, por cada uno de los
dos delitos de asesinato que le fueron imputados, la agravante de
parentesco y a la pena de 9 meses de multa, a daztd euros diarios, por el
delito de simulacion de delito, con las accesorigsphibiciones e
indemnizacion civil que han sido reflejadas endotecedes de hecho de esta

resolucion.



Se formalizan catorce motivos de casacién que avaer objeto de
tratamiento individualizado, sin perjuicio de regquma las remisiones que

resulten aconsejables con el fin de evitar lan&iién de argumentos.

El primero de los motivos se formaliza al ampagdad arts. 5.4 de la
LOPJ y 852 de la LECrim. Se denuncia vulneracioh dkrecho a la
presuncion de inocencia, a la tutela judicial efecsin indefension y a un
proceso con todas las garantias (art. 24 CE). TamBe denuncia la
infraccion del principio de interdiccion de la drbriedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE).

A juicio de la parte recurrente, los restos ¢saualizados, principal
prueba de cargo de este proceso, no son una pacstitucionalmente
valida. Su obtencién no se llevé a cabo con regladrprocesal, ni accedio
licitamente al juicio. Por tanto, todas las prueloge de forma directa
derivaron de ella (informes periciales) tampocostm. Se alega que esa
prueba jamas debiod ser introducida en el plenata pu valoracién. Una vez
desestimada la cuestion previa suscitada coma @l grocedimiento, aquella
prueba no ha sido sino el desenlace de toda une@ de 'tadena de
guebranto$ que no constituyen so6lo meras irregularidadescesales
"salvable$ a través de manifestaciones en juicio de testygoaritos. Ademas
ha sido irracionalmente valorada a través de ufgeincia tan alejada de la
I6gica y de las maximas de experiencia y el sentiolmin que, en modo
alguno, puede sustentar una conviccion sobre lenioiésl de la prueba, que

cercena la presuncién de inocencia.

El motivo centra su atencibn en los momentos afesi de la

investigacion, en la hoguera en la que se recagprihcipal prueba de cargo



contra el recurrente, los restos 6seos atribuidButh y a José Breton. Se
alude a la total y absoluta ausencia de vigilamigala misma durante las
primeras 24 horas de la investigacion, asi conaadtéracion y manipulacion
gue la hoguera sufrié previamente a la recogidaideos restos 0seos. La
defensa reprocha al Magistrado-Presidente y aladgalo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia -al resolver respectiente las alegaciones
sobre la cadena de custodia y el recurso entaldadtra la decision del
primero- que "..no entendieron lo que se denunciabambos Tribunales -
aduce el recurrente- "evitan reconocer la verdad de lo sucedido, tergigar
la denuncia y contestan equivocadamente y alejadtrde lo que se plantea,

silenciando la realidad

La defensa se pregunta, a la vista de las contiadies que aprecia en
los testimonios de algunos de los policias queigi@aton en las primeras
diligencias, si la hoguera lleg6 o no a precintgrsela Secretaria Judicial que
levant6 acta del precinto reflejé o no la verdadodacontecido. Entiende que
la hoguera detectada por los agentes carecié dmfwrelesde la noche del dia
8 de octubre hasta las 19,00 horas del dia siguiEneron, pues, 24 horas sin
gue la hoguera estuviera vigilada, lo que habriplicddo —se aduce- una
ruptura objetiva de la cadena de custodia desdaimler momento de la
investigacion. Se trataria, por tanto, de unaunapt..en su mismisima raiz”.
Los huesos no fueron apreciados en la primera ¢ogpg lo cual arroja
fundadas dudas —se insiste- acerca de su verdexistancia en el momento
en el que se realizaron las pesquisas inicialegrineipal prueba de cargo
contra José Breton —se concluye- es nula de plerechko, ilicita e ilegal, y
jamas deberia haber sido valorada por el Juradta Aisma conclusion
deberia conducir -se reitera- el examen de lasenggyque demuestran que el
palo con el que supuestamente se movieron lasshrasa azada que existia

en el lugar de los hechos o0 una manta, presengtéintdiubicacion entre una y



otra foto. Existen, ademas, otros datos que serpresivos de esa ruptura en
las garantias de la custodia de los restos 0seotaqto relieve probatorio han
tenido en la condena del recurrente. Las diferenb@arias que afloraron
entre los agentes y la Secretaria Judicial respgetanomento en que se
llevaron a la préactica las diligencias inicialess | circunstancias que
acompafaron a la aparicién de tres restos 6sepgjdadas que reflejan las
fotografias de la hoguera y, en fin, la manipulacgypddesplazamiento de los

restos, abonan la idea que anima el recurso, ssla ée la ilicitud probatoria.

La queja es inviable.

Esta Sala no censura el énfasis de la defensasrmrfumentos
mediante los que se pretende obtener la exonerat@ddosé Breton. El
legitimo ejercicio de su derecho constitucionaloanlsatir la hipétesis de la
acusacion le autoriza a subrayar cuantos elematdodescargo tenga por
conveniente. De hecho, la formalizacion del rec@sana buena muestra de
técnica juridica y de un minucioso trabajo orientadooner de relieve lo que,
a su juicio, serian irregularidades que tifien id@ub algunas de las pruebas
mas decisivas, asi como conclusiones valorativasias desde la perspectiva
del canon constitucional de apreciacién probat@ia. embargo, la Sala no
puede identificarse con un discurso conforme all,coada una de las
resoluciones jurisdiccionales obtenidas en respugdas alegaciones hechas
valer ante el Jurado y ante el Tribunal SuperiorJdsticia, no es sino la
expresion de un deseo dglénciar la realidad”,de ‘tergiversar la denuncia”

0 de evitar “.reconocer la verdad de lo sucedidoEn el escrito de
formalizacion del recurso y en el acto de la vistadeslizé la idea —en
ocasiones, fue proclamada de forma expresa- de@aesi se acepta la tesis
de la defensa el Tribunal acierta y solo si se @gogus argumentos

impugnativos se estara contribuyendo al esclareatnide la verdad. Desde



esta perspectiva, todo lo que suponga no identcacon la estrategia
exoneratoria supondria distanciarse de los dictddok justicia como valor
constitucional y contribuir a la condena de unagea inocente que, ademas,

habria carecido de un proceso justo.

Nada de esto puede ser admitido por la Sala.

El acusado no ha visto limitadas sus posibilidadesalegacion vy
prueba. El principio de contradiccion ha inspirdoidas las fases del proceso.
Ha contado con una doble via de impugnacion destasidn del Jurado —
apelacién y casacion- en la que ha podido argumesita cortapisas las
razones de su discrepancia con los fundamentogdacy juridicos de la
condena. No ha existido, desde luego, ningunautigprobatoria que obligara
a excluir las pruebas construidas a partir de dsfos hallados en la finca de
Las Quemadas. Tampoco constatamos una valoracién irracional o
extravagante de la fiabilidad de unas pruebasayjjecio de la defensa, nunca

debieron haberse integrado en el caudal probatorio.

A) Ninguna de las dudas que la defensa pretendgaarsobre la
cadena de custodia conducen a la ilicitud probat&s cierto que la ruptura
de la cadena de custodia puede tener una indudafileencia en la
vulneracion de los derechos a un proceso con tafagarantias y a la
presuncion de inocencia. Resulta imprescindibleattar la posibilidad de
gue la falta de control administrativo o jurisdartal sobre las piezas de
conviccion del delito pueda generar un equivocorcacale qué fue lo
realmente analizado. Lo contrario podria implicaa mas que visible quiebra
de los principios que definen el derecho a un moo®n todas las garantias.
Pero las objeciones del recurrente son cuesti@wEds que, como tales, se

hallan sujetas a las reglas generales sobre valarae la prueba. En otras



palabras, no se pueden confundir los dos planagegularidad en los

protocolos establecidos como garantia para la eadercustodia no equivale
a nulidad. Habra que valorar si esa irregularigexdniencion de alguno de los
datos que es obligado consignar; ausencia de dotaoi@n exacta de alguno
de los pasos...) es idonea para despertar dudas $mbautenticidad o

indemnidad de la fuente de prueba. No es una dmesie nulidad o

inutilizabilidad, sino de fiabilidad (cfr. STSS 19614, 3 de marzo; y
506/2012, 11 de junio y 884/2012, 8 de noviemhbm&geotras).

En palabras del Fiscal que la Sala haya suyasadana de custodia
constituye un sistema formal de garantia que tipoe finalidad dejar
constancia de todas las actividades llevadas a pabocada una de las
personas que se ponen en contacto con las evideDgasese modo la cadena
de custodia sirve de garantia formal de la auteatice indemnidad de la
prueba pericial. No es prueba en si misma. Ladoiém de la cadena de
custodia afecta a lo que se denomieeosimilitud de la prueba pericigl, en
consecuencia, a su legitimidad y validez para seeiprueba de cargo en el
proceso penal. Por ello la cadena de custodia itgyestuna garantia de que
las evidencias que se analizan y cuyos resultazlasr#tienen en el dictamen
pericial son las mismas que se recogieron durantevestigacion criminal, de
modo que no existan dudas sobre el objeto de qioleba pericial. A este
respecto resulta evidente la relacién entre lar@die custodia y la prueba
pericial, por cuanto la validez de los resultadeslal pericia depende de la

garantia sobre la procedencia y contenido de leguabjeto de andlisis.

B) En el extenso desarrollo del primero de losivogt la defensa
deriva la nulidad probatoria de las irregularidaneslidantes con las que se
habrian practicado las primeras diligencias. Sibargp, ya hemos apuntado

suprague el distanciamiento de los requerimientos foes&xigidos por los



protocolos policiales en la obtencién de las piemsonviccion, no conduce
de forma necesaria a la nulidad de los informegipérs elaborados a partir

de esas piezas.

Entiende la Sala que las cenizas de una hoguela gune se alojan
restos 0seos pueden ser objeto de un analisisghenimque formalmente no
haya existido un precinto que delimite, desde @hgr momento de su
descubrimiento, su contorno. La tesis de la defensaierte en presupuesto
de legitimidad de un dictamen pericial sobre Iata® 6seos alli aparecidos el
gue los agentes de Policia hayan dispuesto, sieynpnretodo momento, una
linea convencional de exclusion. Con ello se irecerr la falta de racionalidad
qgue el motivo atribuye al Jurado. En efecto, laesigmcia indica que son
muchos los casos en los que el andlisis cientdfeedos restos materiales o
bioldgicos que se encuentran en el escenario eégrtiene lugar meses —en
algunos casos, afios- después de que el delitoyaechmetido. La exigencia
de que el escenario del crimen esté precintaddedelsmomento en que éste
se comete y, caso contrario, las evidencias attbmtnadas no pueden ser
tomadas en consideracion, carece de toda fuerzagsaria. La tesis de que
s6lo lo que ha sido previamente precintado puedpagpcionar vestigios de
interés para la investigacion, carece de apoyo ativm En el presente caso,
ademas, se da la circunstancia de que fue a raimalesegunda inspeccion
ocular, practicada horas después, cuando se detectastigios de interés
para la investigacion y se establecieron los cpomedientes controles para

delimitar el perimetro.

No abogamos por una relajacién de las exigenoigsiéstas por los
arts. 326, 334, 338, 770.3 y concordantes de larink@ la hora de adoptar
las medidas necesarias pgara que la recogida, custodia y examen de

aquellas muestras se verifique en condiciones queangcen su



autenticidad”.Es deber del Juez de instruccion o de los agest®®licia que
actuen por orden de aquél, adoptar las prevenciordispensables para
excluir cualgquier duda acerca dentégsmidadde los restos aprehendidos en el
lugar de los hechos y los que luego son objetonddises. Y, desde luego,
estas dudas no afloran por el hecho de que algiméss objetos que fueron
hallados en el lugar en el que se habia desarooléatioguera —palo, manta,
azada- no guarden la misma posicion en todas tagridias que integran el
reportaje policial. Ni siquiera la aparicion degulas sobre las cenizas tiene el
efecto invalidante que reivindica la defensa. Sdabdas y cada una de esas
cuestiones se practic6 un amplio interrogatorio @biFiscal y las partes
durante el plenario. Los agentes de policia quevesbn la primera noche en
la fincaLas Quemadasl forense, la perito nim. 161 —quien precisé salu
el alcance de la expresibmanipular” referida a los restos de la hogueya-
otros testigos, fueron interrogados extensametadargo del juicio oral. La
defensa se esfuerza en llamar la atencién acerlees @entradicciones en que
habrian incurrido los testigos. Pero la valoracitenla prueba testifical y
pericial no incumbe a la defensa del imputado. d@sclusiones facticas del
organo decisorio pueden obtenerse, tanto a pagtiumhs declaraciones
testificales contestes en lo esencial, como vattwalas divergencias que
aniden en aquéllas. Y eso es lo que, precisamien®, a cabo el Jurado y
confirmé el Tribunal Superior de Justicia. No @adronal admitir —conforme
a lo expuesto por los peritos- que los restos ésatlados en la hoguera
corresponden a dos nifios de 6 y 2 afios, pese #asguetografias que se
incorporaron a la causa reflejen que un palo, uaatano una azada vieron
rectificadas su posicion inicial. Tampoco es imaal no atribuir a la
aparicion de pisadas en las cenizas de la hoguearasterioso origen ligado a
la insinuada intervencién de terceras personasequ@ noche del dia 8 de
octubre habrian llegado a introducir subrepticiamdns restos 0seos que

luego fueron objeto de analisis pericial. Sobre esttremo también fueron



interrogados todos cuantos tuvieron intervenciditidh en las primera
diligencias. Lo decisivo no es si se hallaron qmsadas, sino si se hallaron o
no restos 6seos que, una vez analizados, permiteionar, sin lugar para la
duda, que pertenecian a dos nifios de la edad dedosl acusado decia haber

extraviado.

Por cuanto se ha expuesto, procede la desestimaeidgnotivo por su
falta de fundamento (art. 885.1 LECrim).

2.- El segundo de los motivos -con la misma cobartque el
precedente- sostiene la vulneracion del derecha anviolabilidad del
domicilio (art. 18 CE).

La alegada infraccion tendria su origen en lagezode los restos
0seos de la hoguera en un registro absolutamedntt,ilsin autorizacion
judicial valida, sin presencia de José Breton pesencia del Juez instructor o
la Secretaria Judicial, sin que concurrieran loguigtos de urgencia y
necesidad. Estariamos en presencia de una prutadabcon vulneracion de
derechos fundamentales y, por tanto, con incidetiogcta en los derechos a
la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE), atiatela judicial efectiva y a un

proceso con todas las garantias (art. 24.1y 2 CE).

No tiene razon el recurrente

La vulneracion del derecho a la inviolabilidad demicilio la asocia
la defensa a la practica del registro efectuadia éncalLas Quemadasl dia
10 de octubre, que se prolongd hasta las 3:00mhbfas de la madrugada sin
gue existiera autorizacion para ello. Esa faltahdbilitacion —se aduce- es

tanto mas evidente cuando se compara con las cemods dictadas por el



Juez instructor autorizando la entrada y regigmitidas los dias 9, 11y 12
de octubre que, sin embargo, si contenian la pbeviexpresa de que el

registro podia prolongarse en horas nocturnas.

De entrada, esta alegaciéon ha sido silenciada lehghomento de la
formalizacion del recurso ante esta Sala. Se iacoon ello en la causa de
inadmisién —ahora desestimacion- prevista en eB8a.4 de la LECrim, en la
medida en que resulta indispensable que las ategggue se hacen valer en
el recurso de casacidon hayan sido suscitadas o@ttea previo ante el
Tribunal Superior de Justicia al interponer el reoude apelacion. De lo
contrario, se abre la puerta a una impugnapgmsaltumgue desnaturaliza el
significado procesal del recurso de casacion coewurso de naturaleza

extraordinaria.

Sea como fuere, la desestimacién del motivo sdigaspor si sola. Se
trata —como pone de manifiesto el Fiscal- de umstegque actia sobre el
exterior de la vivienda y para cuya habilitaciodetz instructor lleg6 a dictar
hasta cuatro autos distintos. En principio, la Uectcombinada de esas
resoluciones no permite afirmar de forma apodicticamo sostiene la
defensa, que en la remision que el auto de 10 ddmcde 2011 hace a la
fundamentacion juridica que integraba la resoluddtada el dia anterior,
deba excluirse la autorizacion que expresamenteedda el primero para la
practica del registro en horas nocturnas. La tisigue la remision no incluia
el permiso para que los agentes especializadoerpadoperar durante la
noche, pues no se daban los presupuestos con édagprimera de las
resoluciones justificaba la entrada, admite instgmiones alternativas tan
razonables como la que abandera la defensa. Nddtay que avalen la idea
de que en la segunda de las resoluciones, fecHatdia 40 de octubre, la

habilitacion para el registro en horas nocturnabicdhasido expresamente



excluida por el Instructor. Esa falta de mencioprega pudo estar originada
por la coincidencia en el objeto de la diligenadiagticada el dia anterior, que
no era otro que la basqueda en la fihed Quemadagje restos de interés
para la investigacion. Como sostiene el Fiscal,cdarelacion entre los
distintos autos y la unidad de busqueda los parnifi&l que la presencia de
Breton fuera calificada por el Instructor como féativa 0 que no exigiera la
intervencion de la Secretaria Judicial, se expimael hecho de que se trataba
de una diligencia que tenia por objetozbnas exteriores de la parcelaEs
evidente, por tanto, que el grado de invasion datimidad se hacia mucho
menos intenso, sin que esas singularidades formaleserren una

rectificacion consciente de los términos de lalitabion.

Tampoco puede proclamarse una vulneracion deadaanstitucional
la alegada ausencia de la Secretaria Judiciala enelddida en que el propio
Juez instructor justifico las razones de su inret@gpresencia, al tratarse de
un registro no invasivo de la intimidad que, ademaparecia como
continuacion de otro practicado el dia precedebitm independencia de lo
expuesto, la jurisprudencia de esta Sala ha praclarde forma reiterada que
el efecto de la ausencia del Secretario no se pt@ysobre la validez
constitucional de la medida de injerencia. En efelet doctrina del Tribunal
Constitucional -SSTC 290/1994, 133/1995, 228/1%871999 y 239/1999-
viene manteniendo de forma constante que el Ureguisito necesario y
suficiente por si solo para dotar de licitud cdostonal a la entrada y registro
de un domicilio, fuera del consentimiento expresoquiien lo ocupa o la
flagrancia delictiva, es la existencia de una resoh judicial que con
antelacion lo mande o autorice, de suerte que, wem obtenido el
mandamiento judicial, la forma en que la entradd gegistro se practiquen,
las incidencias que en su curso se puedan progdos defectos en que se

incurra, se inscriben y generan efectos solo emplato de la legalidad



ordinaria. [...] A este plano corresponde la asiste del Secretario Judicial
cuya ausencia por tanto -en toda la diligencia aremparte de la misma- no
afecta al derecho a la inviolabilidad del domicitipa la tutela judicial del
mismo, aunque si afecta a la eficacia de la prymkaonstituida por la
diligencia. [...] En definitiva, tiene declarado ®ibunal Constitucional y ha
sido reiteradamente recogido en sentencias deSsdtaque la ausencia de
Secretario Judicial en la diligencia de entradagistro no afecta al derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuancha precedido la
correspondiente resolucion que lo autoriza (cfT$878//2014, 7 de mayo y
381/2010, 27 de abril). Cuestion distinta es ladeadencia que en el orden
procesal puede tener la ausencia del Secretarioidueh tal diligencia. Y es
asimismo reiterada la jurisprudencia de esta Saapgoclama que el registro
efectuado sin intervencion del Secretario Judieigl procesalmente nulo,
careciendo de operatividad y total falta de viitiead a efectos probatorios, si
bien ello no empece a que merced a otros medigswiba se evidencie la
existencia real de los efectos que se dicen imétws y hallados en el

domicilio registrado.

La misma conclusiéon ha de afirmarse respecto dedga referida a la
falta de presencia del interesado en el momentoedetro. Que José Bretdn
se mantuviera a cierta distancia del foco en elsgueontenian los restos de la
hoguera —actitud que segun el agente 62.134 fiaedenmomento voluntaria,
pese a las indicaciones y consejos en sentidoarantjue aquél le daba-, no
afecta a la licitud de la prueba. Su eficacia pmmie no puede hacerse
depender, claro es, del interés que el imputadgatem seguir de cerca o

mantenerse a distancia del desarrollo de la ditigen

El motivo, por tanto, ha de ser desestimado (&8&l.3 y 885.1
LECrim)



3.- La vulneracion de los derechos constitucionajes da vida al
primero de los motivos, inspira también el terceahora desde una
perspectiva distinta. En efecto, se sostiene qegaghen de la procedencia de
los restos 6seos, el recorrido de los mismos yadera de custodia, hasta que
finalmente fueron analizados por los peritos, gaetaron, no ya una
"garantia meramente ledalsino la validez constitucional de la prueba. De
forma subsidiaria a la alegada ilicitud de la payjebo susceptible de ser
valorada, se sostiene en el motivo que la infeeepmbatoria llevada a cabo
para dotar de suficiencia y fiabilidad a la cadeeacustodia, es ilogica,

irracional y alejada de las méaximas de experiencia.

A) La defensa centra su argumentacion en el @merde los restos
0seos desde su intervencion en el escenario dekewrrihasta su puesta a
disposicién del perito que dictaminé su origen homaSe subraya el
incumplimiento de la Orden del Ministerio de Justit291/2010, 13 de mayo,
por la que se aprueban normas por el Instituto owatide Toxicologia y

Ciencias Forenses.

También ahora resulta obligado insistir en quadhdad probatoria
gue se reivindica no puede hacerse depender deilicoiento de una orden
ministerial, cuya importancia resulta decisiva garardenacion de la tarea de
recogida y traslado de muestras que van a seroobgtanalisis cientifico,
pero que en modo alguno determina la validez odadlide los actos
procesales de prueba. Una vez méas, nos vemos dddiga recordar que la
prueba de ese recorrido de las piezas de convigcid®su mismidad es una
cuestion factica, que no queda subordinada alcestcumplimiento de una
norma reglamentaria que, por su propia naturaleaapuede mediatizar la

conclusion jurisdiccional acerca de la integridael esa custodia. De la



observancia de esa norma reglamentaria se siguenejua ordenacion de la
actividad administrativa de preparacion y remigiénlas muestras que hayan
de ser objeto de analisis por el Instituto Naciat&lToxicologia y Ciencias
Forenses. Es indudable que la gestion de esas ramiest puede quedar
abandonada a la iniciativa individual de cada uméad unidades organicas de
policia. De ahi la justificacion de esa norma. Yirekidable también que su
observancia contribuirA —como anuncia la Exposici@n Motivos de la
referida O.M- a encauzar correctamente los analisislespejar cualesquiera
dudas acerca del mantenimiento de la cadena dedausSin embargo, la
infraccion de alguna de las previsiones reglamagate la OM 1291/2010,
con la consiguiente cuestion acerca de si las masesttervenidas son las
mismas que las que han sido objeto de analisipuade resolverse conforme
a una concepcion burocratizada, con arreglo adhaualquier omision de las
previsiones de aquella norma haya de conducir deafarremediable a la
nulidad probatoria. Insistimos, esa norma reglaarenimpone uniformidad
en las labores administrativas de recogida y edgimuestras, pero no tiene
por objeto integrar el régimen de nulidades praiedo La vulneracién de
alguno de los dictados de aquel reglamento act@@odéamada de aviso
acerca de la necesidad de reforzar las cautelas fora de concluir la
integridad de las muestras, pero no se impone tarka jurisdiccional

relacionada con la fiabilidad de la prueba.

B) En el presente caso, es evidente que la retspoégcida por el
Tribunal Superior de Justicia a la cuestion sudaitalerivada de lo que se
considera una omision insubsanable de firmas, risfaze a la parte
recurrente, que insiste en la necesidad de negdar\talor probatorio a los
dictimenes periciales sobre los restos 0seos arenfuintervenidos en las
cenizas de la hoguera que José Breton realizo éncudelLas Quemadas

Sin embargo, esta cuestion ha sido abordada eroaeabluciones en las que



se da respuesta pormenorizada a la peticion deefansh. Todas son
coincidentes en la ausencia de razones para dedauel los restos 0seos
analizados por los profesores Etxebarria y BermutieLastro, fueron los
mismos que aquellos que se detectaron, despuésids kegistros, en la finca

del acusado.

Por su especial interés, al haber sido la printkralas respuestas
jurisdiccionales obtenidas a la alegacion del mecue y por su proximidad
cronolégica con los hechos sobre los que se fundi@ra queja, la Sala
guiere subrayar su coincidencia con el exhausazomamiento que el titular
del Juzgado de instruccion niam. 4 de Cordoba veltésu auto de 19 de
noviembre de 2012. La transcripcion literal de ragimento de su FJ 2° es la
mejor forma de expresar la ausencia de todo mafiMohaga sospechar de la

ruptura de la cadena de custodia:

“Frente a cualquier intento de pretender aducir déde relevantes en

la cadena de custodia hemos de advertir lo sigaient

1) Incluso la persona mas cualificada para realiza adveracion
sobre las coincidencias, y a la vez mas afectadaeptriste error inicial de
su dictamen, no tiene la menor duda sobre la cdantia de lo que vio en la

hoguera y las muestras que examiné a finales dstagte 2012.

2) Cuando la perito habla de manipulacion de lgbera lo hace en
términos de técnica criminalistica. Para un pergiolicial, mover algo del
escenario de un crimen es manipular un escenariorderimen. Pero, lo que

la perito refiere como manipulacion no debe sercdasextualizado:



a. Evidentemente se mueven, cuando menos corlgyngsdrillan, en
palabras del letrado de la defensa, las ascuasndados agentes policiales
casi llegan a pisar la misma. El riesgo de podecanirar algo que pudiera
desaparecer por las llamas reavivadas, o simplement el efecto de calor

latente de las ascuas, explica y justifica tal aoci

b. Al no considerarse conveniente la presencialad@ntropdloga
hasta que se produjo el hallazgo de los primeres truesos en la noche del 9
de octubre, el examen de la hoguera y la extracdérios tres huesos no
puede entenderse, siquiera técnicamente, maniguia@s consecuencia de
una inspeccion ocular acordada judicialmente; y cejada por los
especialistas de policia cientifica a quienes ssoprendara tal cometido. Tal
accion, interrumpida tras la aparicion de los priros tres huesos, en ningan
momento llegd a afectar a la distribucion de lo gqueese momento no tenia

siquiera la condicion de escenario de un crimen.

c. El movimiento de la azadilla y del palo no Eparascendente para
la labor de inspeccién pendiente; como no lo erengaco la labor de
cobertura de la superficie de la hoguera con loyashapas, para evitar
precisamente lo que criticara en su momento eatiirde la defensa: que la
exposicion a la intemperie de las cenizas, vientumyedad o posible lluvia,
pudiera afectar al escenario de la inspeccion. Bamente para ello se
realiza un amplio reportaje fotografico de la zopeevio a tal actuacion,
donde se refleja una imagen fiel de su estado.o Bstih documentado hasta

el mas minimo detalle.

d. La misma ubicacion de los huesos y el estaddaslecenizas
demuestran como el movimiento de rastrillado apeafastd a la estructura

de la hoguera y ubicacion de los restos 6seosiduiera se puede apreciar



dénde pudo haberse pasado palo o rastrillo, al etedtarse ninglin surco en
las fotografias; y los restos 6seos encontradosespondientes a cabeza y
extremidades inferiores, por peso Yy localizacionernmten ubicar
perfectamente la colocacién paralela a la mesaiddividuo de 6 afos. El
Dr. Etxeberria aporté una interesante opinion dencda su juicio la propia
naturaleza de los restos correspondientes a ambaaszse hacian coincidir
con las dimensiones de la menor Ruth, y ademasome&n en cuanto
respecto a su ubicacion a una estructura logicalotdo contrario a un efecto
demoledor de un rastrillo que hubiera desconfigaragh opinién del Letrado

de la defensa, todo el escenario creado por la dedooa accion del fuego.

3) Los huesos y dientes, de una fragilidad sew#eljdo a su estado
de deterioro, han sufrido modificaciones accidesgatomo consecuencia de
los traslados a los que han sido sometidos; coren@gsion en su forma,

tamafo y apariencia externa.

4) Evidentemente, la ruptura del precinto de Igaogue contenia los
fragmentos 6seos y dentadura tiene lugar una vezsguproduce su entrega
fisica en el departamento de quimica. Asi lo detearoon total rotundidad el
informe emitido por la UDEV Central, describiendasp por paso, con el
debido soporte documental, todas las manos queviesbn en contacto con
las dos cajas si decepcionadas por el Laboratorie @Quimica. Es
consecuencia de una labor de apertura requerida lpopropia autoridad
judicial, con autorizacion expresa para el uso ynipalacion de restos 6seos

al objeto de deteccion de posibles acelerantesenolvide.

5) Solamente se llega a constatar, y asi se afjporael Laboratorio
Quimica, que se abre y manipula la caja 3-A, deddoprecisamente se

constata la desaparicion de un pequefio hueso da 2le longitud; por su



coloracion grisacea en fase de incineracion, segén constataba en la
fotografia si existente de dicho fragmento 0sedieh las solapas de las
cajitas 5, 7 y 8 muestran apariencia de haberserbi(solapas en forma
curva, incluso con un error en la colocacion dehgmento de costilla no
utilizado en una caja distinta a la originaria, gasu apertura por miembros
del Laboratorio de Quimica), ello demuestra a lomsu que se han
examinado: De hecho, tanto en el informe de metgdal de la perito
antropodloga y en el informe sobre cadena de cuatgdi describe como los
fragmentos son etiquetados y guardados en sus ejpi® de hoguera, y
posteriormente son nuevamente abiertos y examinpdoda antropéloga
forense en la sede de la Policia Cientifica de ©@bed Por lo demas, se
constata por fotografias como el estado de fragamonh de las piezas
cuando se abre la caja por el laboratorio de quiaisiendo como era la caja
situada en posicion mas elevada, era patente; puldieesconder con
facilidad un hueso tan diminuto en estado de pu#aeron. Los funcionarios
del laboratorio de quimica reconocen que utilizaparte de esos fragmentos
para el analisis de presencia de acelerantes; e por ello afectar
cuando menos a su morfologia, en un momento erogugagmentos eran
tenidos por trozos de ceniza y huesos de origemigdoo. Basta con
comparar las fotografias realizadas por el Laboratoy las realizadas por el
Prof. Etxeberria para comprobar como se ha prodacaida I6gica apreciable
modificacion en la morfologia de los huesos; quelrigo esconder con
extrema facilidad una fragmentacion o pulverizacidle ese diminuto
fragmento 6seo de aproximadamente dos centimetréargb. Pero es que de
ahi a deducir siquiera sospechas de manipulaciom ljgieran pensar algo
asi como que la policia o el propio Juzgado hubiebaiscado unos huesos
gue son capaces de engafiar a los mas prestigiososof y ademas
coincidentes milimétricamente, hasta el mas mindetalle, con los restos

hallados en la hoguera, hay un gran abismo.



6) Las diferencias en nameros de piezas éseas dialdges son
consecuencia de simples errores de transcripciénnabuso variacion de
calificacion, que han sido objeto de suficienteliegpion y aclaracion por los
peritos informantes. Quedd plenamente explicado edéncurso de la

comparecencia de los peritos a presencia judicial.

7) En consonancia con las siguientes apreciacioresulta evidente
gue hay un abismo entre la simple disfuncion refierea la apertura de la
caja de restos 0seos y la manipulacién de la cadadcuadricula 3-A; pero
de ello no podemos sacar ninguna conclusion queiéea la nulidad de la
evidencia como objeto probatorio, ni menos a semlaranas minima duda
sobre que alguien de forma deliberada o accidentddiera sustituido huesos
de animales, ademas coincidentes por su morfologfalas descripciones
realizadas a pie de higuera por la perito antropgdo por otros dos

individuos precisamente de dos y seis afios”

A la vista de ese razonamiento, no resulta fdesde luego, acoger la
tesis impugnativa de la defensa. Con posterioridad,el tramite de las
cuestiones previas a que se refiere el art. 3Gade0TJ, esa cuestion fue
suscitada de nuevo. El auto del Magistrado-Presdael Tribunal del Jurado
fechado el 11 de marzo de 2013 abordé la aleggutareude la cadena de
custodia. A su FJ 3° nos remitimos. El desacuemldaddefensa con esa
respuesta llevo a la interposicion de un recursapddacion ante la Sala Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Ancialuque fue resuelto
mediante el auto fechado el 13 de mayo de 2013uBErRJ 3° se insiste en la
ausencia de razones para acoger la duda promaovida pepresentacion legal

de José Bretdn. Y finalmente, en la sentencia gusbgeto de recurso, dictada



con fecha 5 de noviembre de 2013, se ratificadanalidad del criterio que

excluyd la alegada ruptura de la cadena de custodia

Por su valor conclusivo, resulta conveniente dagcripcion del FJ 3°
del auto mediante el que el Magistrado-Presidesitbazo la alegacion de la
falta de integridad de la prueba. Alli puede ledossiguiente: “.comenzando
el analisis de las distintas cuestiones que aréidal defensa del acusado, se
refiere en primer lugar, con invocacion del deredhodamental a la tutela
judicial efectiva y a un proceso con todas las gdii@s, a que los restos 0seos
analizados pericialmente, o no se extrajeron dddguera cuya existencia
constato la policia el 9 de octubre de 2011, o @@aenservé debidamente la
cadena de custodia hasta su examen por los pebies. Etxeberria y
Bermudez de Castro. Debiendo adelantarse ya quexalmen de los
testimonios remitidos por el juzgado instructorapoya la argumentacion en
gue se basa dicha alegacion, que queda desvirtgaglaendo el iter factico
gue se desprende de la mera lectura de las actnasiol) En la primera
diligencia de entrada y registro, de fecha 9 daub de 2011, se recoge que
se aprecia la existencia de restos 0seos en ladragycémo la policia, bajo
la supervision de la secretaria que presta la fdlwa judicial, recoge los
fragmentos de mayor tamafo, que son examinadoslpoédico-forense, que
en ese momento no puede pronunciarse sobre laalahar humana o animal
de tales restos, por lo que aconseja un ulterioalsis —folios manuscritos
por la secretaria judicial obrantes en el Tomo hdos numeros 19, 19 vuelto,
20 y 20 vuelto-, donde consta textualmente: <...Serghn restos de cenizas
de una hoguera, asi como una mesita de metal. Eadreenizas se observan
restos 6seos y pequefios trocitos de igual mateBialprocede a la toma de
fotografias por la Policia de la hoguera y de lestos 6seos y se acordona la
zona, se aprecia que aun esta caliente>, <... congmed médico-forense

gue procede a examinar los restos 0seos, manifdstgne de la observancia



de los mismos no puede precisar las (sic) procadengmana de ellos>,
<...Por la policia cientifica se recogen tres muestide restos 0seos al
parecer a fin de ser examinados y estudiados>; @¥t€riormente, en la
diligencia policial que figura en el folio 191 ddlomo I, debidamente
firmada por el funcionario, se constata el hallazde multiples restos de
huesos en la inspeccion ocular: <Diligencia de flesdo inspeccion ocular.-
Se extiende la presente para hacer constar queopada la antropdloga
forense de la Comisaria General de Policia Ciegdificon numero de
identificacion técnico del CNP n°® 161, la mismapeciona la hoguera
situada en la parcela en la cual se encontraronrEstos 6seos, encontrando
multiples restos 6seos, de los cuales se hace carde por todo lo cual
emitird el correspondiente informe pericial>; 3) Btestado confeccionado
por la Policia Cientifica, apoyada por las Brigadds Cérdoba y Sevilla, que
obra en los folios 485 a 488 del Tomo I, resefiaa de inspeccion ocular
técnico policial 10-3256/11-DV, de fecha 12 de tctude 2011, donde
consta la recogida y localizacion de todos los aestseos, ubicandolos
espacialmente en el terreno mediante <testigosnpidales>, y que son
fotografiados asi como que los mismos se enviaataratorio de la Brigada
Provincial de Policia Cientifica de Sevilla; inclrydo el mismo atestado una
mencion a los restos de ropa encontrados en la émagul) Tal presencia de
restos de huesos queda constatada en el Libro-Regde Piezas de
Conviccion del Juzgado instructor (folio 14, as@ent® 96), figurando su
introduccién en dos cajas: una pequefia contenigadtos de tal y un botén y
otra mas grande con los restos 0seos; 5) El 10agembre de 2011 se emite
el primer informe pericial sobre los restos éseosr pa Seccion de
Antropologia Forense de la Comisaria General deid?alCientifica, donde
consta que los restos son los aparecidos en la dragufolios 2860 a 2867
del Tomo Xl-; 6) El Laboratorio Quimico de la memtada Comisaria

General emite informe, que contiene reportaje faifigo, donde se describe



la apertura de la caja grande, apareciendo en @sdrafias los restos 0seos
—folios 2936 a 2941 del Tomo Xl-; 7) La citada cgjande y la disposicion
de su contenido se corresponde en su integridad laocaja que abre a
presencia policial y con autorizacion judicial eénto Dr. Etxeberria y asi
consta en las fotografias obrantes en su inforrokos 4866 a 4968 del Tomo
XIX-, coincidiendo a su vez con la descripcién ceadiza el perito que los
examina posteriormente, Dr. Bermudez de Castroyigrexhibicion por la
policia (folios 4972 al 4981 del Tomo XIX); 8) Amlaeritos —académicos de
los que no consta relacion o vinculacion con la igat coinciden
terminantemente en la regularidad de la conservacié las muestras; el Dr.
Etxeberria se preocupa de constatar la conservadi@énla cadena de
custodia, como elemental presupuesto de base pargaboracion de su
estudio, y concluye: <De todo el conjunto analizasocomprueba que hay
una correlacion entre las evidencias fotografiagasla escena (hoguera en
Las Quemadillas), las tomadas posteriormente dabaratorio por técnicos
del Cuerpo Nacional de Policia y las evidenciasuabthente conservadas y
revisadas por nosotros (14-08-12) en la Comisarian&al de Policia
Judicial, lo que garantiza la cadena de custodigpagina 82 de su informe,
folio 4947 del Tomo XIX), complementando poster@r®a sus explicaciones
con unos ejemplos fotograficos acreditativos dedaservacion de la cadena,
obrantes en los folios 6467 a 6488 del Tomo XXI\&l Yr. Bermludez de
Castro, en la comunicacion remitida al Juzgado éecha 26 de septiembre
de 2012 —folios 5762 y 5763 del Tomo XXII- conglusees relatar todo el
proceso de analisis: <No existen razones para dudar que los restos
observados por el autor de este informe coincidem los retirados por la
policia cientifica de la hoguera de la finca lasepadillas de Cordoba”; 9)
En todos los informes periciales —de los menciosaperitos del Instituto
Nacional de Toxicologia- aparecen fotografias em d@e se ven los mismos

restos 0seos y dentarios’>



C) Pero mas alla del contenido de esas resolugianes de ellas
dictadas con caracter previo a la celebracién wleioj oral, el Tribunal del
Jurado pudo valorar las explicaciones de los perierca de la cadena de
custodia. En efecto, en el informe del Dr. Etxeldase incluye una referencia
a la conservacion de la cadena de custodia. EAada g2, folio 4947, tomo
XIX, se dice expresamente lo siguiente:de.todo el conjunto analizado se
comprueba que hay una correlacién entre las evidsniotogréficas en la
escena (hoguera de Las Quemadillas), las tomadatepormente en el
laboratorio por técnicos del Cuerpo Nacional de i@ y las evidencias
actualmente conservadas y revisadas por nosot#98t12) en la Comisaria
General de Policia Judicial, lo que garantiza ladema de custodia”Y el Dr.
Bermudez de Castro, en la comunicacion remitidluagjado con fecha 26 de
septiembre de 2012 (folios 5762-5763, tomo XXli@spués de describir el
proceso de analisis, concluyo lo siguientenb..existen razones para dudar
de que los restos observados por el autor de esbenme coinciden con los
retirados por la policia cientifica de la hoguera th finca Las Quemadillas
de Cordoba”.

Es cierto que la conclusion acerca de la intedrida la prueba
tampoco puede hacerse descansar de forma incamalign la opinion de los
peritos. Pero es que en el presente caso, fueilainBbl del Jurado el que
valoré sus explicaciones y resolvié la alternatbfeecida en el objeto del
veredicto por el Magistrado-Presidente, que somaetiGu examen dos
hipotesis alternativas. Como precisa el TribungbeBior de Justicia en el
apartado 11l del FJ 2° de la sentencia recurrideel“Magistrado Presidente,
con singular acierto, incluydé expresamente en ettpudecimonoveno del
objeto del veredicto las dos tesis sostenidas epielo sobre el origen e

identidad de las pruebas. En la letra a) se forrbalda tesis de la defensa,



conforme a la cual los restos 0seos analizadospuede determinarse que
procedan de la hoguera encontrada en la finca Laser@adas, ni que
pertenezcan a Ruth y José Breton". En los apartédps) y d) se formulaba
secuencialmente (distinguiendo hechos base e nmd&® la tesis de las
acusaciones, es decir, que los restos 0seos " gemcale la hoguera
encendida por el acusado en la finca Las Quemadatadarde del 8 de
octubre de 2011" (comprobacién de la cadena deoclis), que pertenecen a
los "cuerpos de dos nifios de 6 y 2 afios de edadulgado de la pericial) y
que "proceden de los cuerpos sin vida de Ruth g Boston (inferencia). No
siempre se encuentra la Sala con una articulaciéinothjeto del veredicto tan
bien estructurada. (...) El Jurado consideré poranimidad probados los
apartados b), c) y d), ofreciendo en su encomiatdgivacion elementos de
conviccion 'y argumentos no soOlo razonables, sindremadamente
convincentes: la declaracion de los policias (ado®, contra lo que sostiene
el motivo, se les interrogé sobre la cadena deazlig), el cotejo por D.
Francisco Etxebarria y la forense 161 de los restos las fotografias de la
hoguera, la declaracidon de otros peritos interviries que se identifican, el
contenido inequivoco de los informes periciales mo@rrojan duda alguna,
la propia declaracion de quien inicialmente sostuv@a tesis contraria, quien
se retractd de su inicial apreciacion y manifest@laginamente que los
analizados " son los mismos restos 6seos que etlagié en la hoguera”, y
un ultimo argumento de cierre: que "no consta queigran ser de otros

nifos distintos a ellos".

Bien se puede concluir, pues, que el Jurado nerglibninguna duda
razonable, y que los legitimos esfuerzos de landafgpor desactivar este
poderoso indicio no tuvieron éxito alli donde hald&decidirse, es decir, en
el juicio oral ante el Jurado. Y bien se entiende drente a tan razonable y

convincente valoracion de la prueba, es vano aledirel acto de la vista de



apelacion, de manera tan voluntarista, a una suddécontubernio” (tal fue
la expresion utilizada por el Letrado de la defénsielictivo que habria
debido consistir en quemar cuerpos de otros nifistintbs de seis y dos afios
(decimos "quemar" porgue en el informe pericialde¢ermina que los restos
hallados proceden de la incineracion de huesos@®esinidos a la carne ) y
la sustitucidon de los originales hallados en la e por éstos, todo ello con
la aviesa finalidad de inventar una prueba contrasd Francisco para

justificar o reforzar su imputacion”

D) Que los huesos analizados por los peritos fudos mismos
hallados en la finchas Quemaday que éstos, a su vez, procedian de la
hoguera avivada por el acusado José Bretdon estarfatdico expresamente
probado por quien asi tiene que declararlo, quesnotro que el Tribunal del
Jurado. La tenacidad de la defensa no puede aspiranvertir su legitima,
pero interesada version de los hechos, en la teiciad sobre la autoria del
asesinato de los nifios Ruth y José Breton. Lategtsaconsistente en glosar
la declaracion de los testigos y peritos, con trapsion literal de sus
respuestas, para a continuacion etiquetar coma fedgla una de esas
afirmaciones, encierra, en el fondo, una valoracitharnativa de la prueba

gue, como es sabido, desborda los limites delseals casacion.

Ni la falta de coincidencia entre los agentes dkcia interrogados
acerca de la fecha exacta —dia 11 o dia 13 derectidb 2011- en que los
huesos fueron trasladados desde Cordoba a Sevilkaalegada falta de firma
en alguna de las diligencias de entrega y recepi#dla caja con los restos
0seos; ni la existencia de una copia sin firmaa pastificar la realidad de una
comparecencia; ni las dudas suscitadas acercauwtedad orgénica en la que
las muestras fueron finalmente depositadas; nidefmitiva, la falta de

precinto de las muestras, originada por inspecsianéeriores, son elementos



gue conduzcan de forma irremediable a la sugeritldad probatoria, con el
inmediato efecto de la exclusion de las conclusigmericiales acerca de la
composicién y origen de los huesos intervenidosleehoguera delLas

Quemadasl.a inferencia acerca de la integridad de la prysvecial sobre los

restos 0seos y la mismidad de su objeto, puedenetsie a partir de otros
datos cuya realidad no se ve neutralizada —ingstinpor el énfasis en
omisiones formales cuya realidad y existencia,goento, no siempre constata

la Sala.

La defensa cita en apoyo de sus tesis algunoméaigs de la STC
170/2003, 29 de septiembre. Sin embargo, nada tjigeever el asunto alli
enjuiciado con el que ahora centra nuestra atenEidraquel caso se trataba
de un delito contra la propiedad intelectual imdata dos acusados a quienes
fue intervenida una significativa cantidad de CDe.estimacion del recurso
de amparo tuvo por fundamento el hecho de que emoshento de la
intervencion de aquellos soportes por los agergdaticia, no se especificd a
guién pertenecia cada uno de ellos, hasta el gientme la imputacion llegé a
basarse en una atribucion indiscriminada y, pototasin individualizar, de
esas piezas de conviccion. Ademas, el informe ipeacerca de su contenido
se realiz6 sobre un numero superior de CDs al qieahsido objeto de
intervencion por los agentes. Como puede apreciasese trataba de la
infraccion de normas reglamentarias sobre la méigto de remision y
custodia de los efectos que van a ser objeto danden pericial, sino de la
vulneracion de uno de los pilares basicos del @ierqmenal, a saber, la
responsabilidad por el hecho propio, imposible demar cuando la

imputacion se hace de manera conjunta.

Por lo expuesto, el motivo ha de ser desestimado885.1 LECrim).



4.- Los motivos cuarto y quinto son susceptibles tagamiento

unitario.

El cuarto sitia la vulneracion de los derechosa autela judicial
efectiva, a utilizar todos los medios de pruebainemtes para la defensa, a un
proceso con todas las garantias y a la presuneidmodencia (art. 24 CE) en
las circunstancias que presidieron la aportacidnnderme pericial del Dr.
Etxeberria. En el mes de agosto de 2012 -se ardayavestigacion estaba
atascada. Se creia que los restos 0seos recogidds koguera de Las
Quemadas eran faunisticos. Entonces, se enviaraitaalo doctor varias
fotografias no obrantes en las actuaciones que, swaexamen, hicieron
sospechar a aquél que los huesos eran humanosirfeedvasi el derecho de
defensa y, por tanto, el resto de los derechosafuedtales anunciados, en
atencion a la desigualdad de armas entre acusaaéfensa, pues la Policia,
de forma irregular, envié a una de las partes clsacion, concretamente- y
nunca a la defensa, material de la investigaciomnoorporado al sumario,
desequilibrando y vulnerando el citado derechoaferga. Ningln permiso ni
autorizacion judicial existié para este ilegal endé fotografias a la acusacion
particular, para que ésta se las enviase a uro@geho a la investigacion, no
enterandose la defensa de este hecho hasta elensepiiembre en el que se
le comunico directamente el resultado de ese irdopericial ya terminado.
Esta diligencia -se concluye- fubiflada a la defensay debe conllevar la

nulidad de lo actuado en la medida en que derive&sdevulneracion.

En el quinto se insiste en la reivindicada infrédccde derechos
fundamentales, ahora desde la perspectiva de ta fd¢ garantias y
autorizacion para la apertura de la caja en lasgualojaban los restos 6seos
hallados en la hoguera deas Quemadad.as irregularidades en la practica

del primero de los dictamenes periciales elabonado el Dr. Etxebarria



vuelve a hacer acto de presencia en el quinto slentitivos. Su acreditacion

deberia llevar a esta Sala a declarar la vulnarad®dlos derechos a la tutela
judicial sin indefension y a un proceso con to@asgarantias (art. 24 CE), asi
como del principio de interdiccion de la arbitrdad de los poderes publicos

del art. 9.3 del mismo texto constitucional.

En defensa del motivo se sostiene que jamas huwdrmisp o
autorizacion judicial para abrir la caja de los suge para que el profesor
Etxebarria los analizase. No la hubo hasta la2lt2gBas del dia 4 de agosto
de 2012 y, sin embargo, &ficialmente dicen que se abrio a las 10,30 horas
(consta en el propio informe del profesor Etxelmrrfolio 4872). Esta
version oficial no es cierta, ya que ese profestat®a estudiando los huesos a
las 9,19 minutos del dia 14 de agosto, segun ddranese insiste- las fotos
de la propia Policia incorporadas a las actuaciofes decir, aunque
admitiésemos que hubo permiso a las 10:30 -esengjlexiste en autos- ya
antes, sin autorizacion, estaba el antropélogo ovaealizando su estudio
sobre la pieza de conviccion, a su vez, principaélpa de cargo contra José
Breton. La gravedad de esa irregularidad se reduergitera la defensa- por la
ausencia en el desprecinto del Juez, de la Searekadicial y del propio
Letrado del recurrente. Por tanto,€l..estudio del profesor Etxebarria y sus
conclusiones deben anularse. Jamas deberia halder istroducida en el
plenario para su valoracion, tal y como se denuneit cuestiones previas
(...). También debieron ser <sacados> del proces#os$ los informes que
después siguieron al del profesor Etxebarria, pelesstudio de Bermudez de
Castro se realiz6 precisamente para 'desempateas’.dEcir, se solicitd y
autorizo solo a partir del de Etxebarria con ladiinad de que confirmase o
este o el de la técnico num. 161 que habia dictadarel caracter faunistico

de los restos 6sets



Ambos motivos han de ser rechazados.

No se vulneran los principios legitimadores delcgso por el hecho
de que una de las pruebas periciales sobre elteataemano de los huesos
hallados en la hoguetzas Quemadasgstuviera precedido por el envio unas
fotografias a un experto por la acusacion particylgue, a su vez, fueron
proporcionadas a ésta por la Policia. Como sost@nkgiscal, la defensa
confunde el objeto de la investigacion: no sonfdésgrafias, sino los restos
0seos. En efecto, los principios de contradiccioigualdad de armas se
habrian visto resentidos si los informes periciglés siguieron a esa remision
de fotos, se hubieran sustraido a las exigenciadetecho de defensa. Sin
embargo, nada de ello acontecio. Esos dictamerm®rfuelaborados con
respeto absoluto al principio de contradiccion svision para integrar la
apreciacion probatoria después de un minuciosoagatorio de las partes en
distintas sesiones del juicio oral.

La misma desestimacion se impone respecto deldbeglesfase
horario entre el momento de la apertura de la eaja que se contenian los
restos y la recepcion del fax en el que se hagiataola autorizacién judicial
concedida por el titular del Juzgado de instruccidm. 4 de Cérdoba. Para el
caso en que esa falta de coincidencia hubiera doealareditada, lo decisivo
no es la fecha de la recepcion formal de la regmiubabilitante, sino la
existencia previa de una autorizacion judicial fabilitaba al experto para el
examen cientifico de los restos. La defensa tramsfoesa autorizacion
judicial en presupuesto de legitimidad para el exande las piezas de
conviccion por el profesor Etxebarria. Sin embargge auto no es sino el
vehiculo formal que acoge la decision del Juezungir de autorizar una
diligencia de investigacion consistente en el aigkientifico de los restos

0seos (cfr. art. 456 LECrim), pero no opera conearpsa habilitante, ligada a



una exigencia constitucional que, de resultar aajipudiera llegar a afectar a
la validez de la prueba. De ahi que la argumemacgierida al efecto
anulatorio que se derivaria de la ausencia dele&e@ Judicial, incluso, del
Juez de instruccion en el momento de procederapdatura de la caja en la
gue se contenian los restos 6seos, no es acep@ate hemos apuntado
supra, incluso tratdndose de la ausencia del Secretaridagpractica de
registros de inmuebles en los que esta compromdadatimidad del
imputado, la jurisprudencia de esta Sala no integga presencia en el
contenido material del derecho proclamado por ell&®.2 de la CE. Siendo
asi cuando de lo que se trata es de alzar jurisd@oente las barreras de
proteccion del derecho a la inviolabilidad del dafid, con mas razén
resultara innecesaria esa presencia en el momentuaibr la practica de las
primeras operaciones exigidas por un dictamen ipérigie, como también
hemos apuntado, su practica estd sometida a uwduceés judicial de
pertinencia, pero no a un control presencial pduek o el Secretario de todas

y cada una de sus vicisitudes.

Una vez mas, la defensa recurre —en el legitineociejo de su
cometido constitucional- a una estrategia en lasguexacerban las exigencias
formales, adjudicando un efecto trascendente aiamais que carecen de
idoneidad para debilitar la solidez estructuralloe actos de prueba. Asi
acontece, por ejemplo, con el esfuerzo argumentaeinado a arrojar dudas
acerca de si las fotografias fueron directamemntgtidas por la acusacion
particular al experto o si aquellas fueron enviagas la Policia: “.el
problema que a esta defensa le plantea es que b® @zl es la verdad, no
sabe cudl fue el verdadero recorrido de las fotdi@s”. Nuestra respuesta
no puede ser otra: es indiferente a efectos ddgmnac la validez de la prueba
pericial confeccionada a partir de esas fotografjas esos testimonios fueran

remitidos directamente por la Policia o por la &d&r que habia asumido el



ejercicio de la acusacion particular. Lo decisigesetales fotografias fueron o
no objeto de manipulacion y si permitieron aselatsuconclusiones cientificas

finalmente transmitidas a los miembros del Jurado.

De ahi también la necesidad de excluir el efectaladorio que el
motivo asocia a la autorizacion verbal que el Jemstruccion pudo hacer
llegar al perito Dr. Etxebarria para un primer eotd con las fotografias
remitidas por la acusacion particular. La LECrimesoajena a esa posibilidad.
De hecho, el art. 461 de la LECrim, autoriza alzJde instruccion, en
aguellos casos en los que asi lo aconseje la uegenana designacion verbal
del perito, sin perjuicio de que esa decision quguEsteriormente
documentada. También ahora la cita jurisprudenciedcada en apoyo de la
tesis impugnativa exige algun matiz. En efecto,SIES 985/2009, 13 de
diciembre, se refiere a la presencia del fedafaiitdico y la asistencia de los
Letrados de las partes en el acto judicial de duade los datos obrantes en
un ordenador de interés para la investigacion. ifexethcia radica en que el
contenido del ordenador esta intimamente ligaddea¢cho fundamental al
entorno digital, que a su vez se descompone etelexhos a la inviolabilidad
de las comunicaciones, a la intimidad y a la pmécde datos. Y en tales
supuestos, por imperativo constitucional (art. 8B, resulta indispensable
la autorizacion judicial habilitante y, en su cas®i asi lo solicitaren, la
presencia de los Letrados llamados al ejerciciodéeécho de defensa. No
existe, por tanto, identidad sustancial entre la®sl automatizados que se
contienen en un ordenador incautado al sospechlmsorgstos 6seos alojados
en una caja y que, como luego quedd acreditaddermmian a las dos

victimas del doble asesinato cometido por José&Bret

Tampoco es trascendente a efectos de la pretetiditlal probatoria

el hecho de que las fotografias iniciales —sahadmellas- no constaran en el



sumario. La explicacién dada por los agentes emedite. En un principio se
manejaba la tesis, inducida por el dictamen deeld@nam. 161, de que
aquellos huesos eran de naturaleza faunistica.hDéadalta de interés en
incorporar a la instruccion un reportaje fotografde mas de un centenar de
restos cuya relevancia para la investigacion hakido inicialmente
descartada. Se habria generado una vulneraciéardehds fundamentales si
la acusacion particular se hubiera prevalido deretecion informal con los
agentes de Policia que le hubiera permitido exduia defensa de toda
posibilidad de contraargumentacion, no respecto ldghr de archivo y
custodia de las fotografias, sino de los métodestificos aplicados y de las

conclusiones sentadas por los peritos. Pero nadatdeicontecio.

La misma intrascendencia debe predicarse del hdehque el Dr.
Etxebarria alcanzara su conviccion, en un primememio, a la vista de las
fotos en blanco y negro de los restos 0seos o despwando le fueron
remitidos los originales, que obraban en color. dugpuesta irregularidad
invalidante y la alegada quiebra del principio dealdad de parte no puede
hacerse depender de que la conviccion del peritibesiera a partir de una
foto incorporada a la causa o de otras no unidamaimente a las
actuaciones. La igualdad de armas y el derechcetimsh sélo se resienten
cuando se prescinde de alguna de las partes pdmntalacion de unas
conclusiones cientificas sobre el origen humanauniktico de los huesos
hallados en la hoguera. Sin embargo, la misma uegol judicial que
acordaba la practica de la prueba pericial porrelHxebarria, ofrecia a las
partes la posibilidad de designacion del propioitpeque presenciara y

participara en las operaciones cientificas.

Algo similar acontece con la alegada ilegalidadidere-informeque

habria elaborado el Dr. Etxebarria. Es indudabke gjuas conclusiones del



Jurado hubieran tenido como fundamento ese docomesd habrian
guebrantado elementales exigencias de contradigail@iensa, pero no es eso
lo que revela el examen de la causa. El examenodepékritos que
dictaminaron en la causa se verific6 en condicianes descartan cualquier
riesgo de vulneracién de relieve constitucionaimero, ofreciendo el Juez de
instruccién a las partes la posibilidad, conforrhara 471 de la LECrim, de
designar un perito que estuviera presente en lagoipnes cientificas (cfr.
auto 29 de agosto de 2012). La segunda, medianteexiraustivo
interrogatorio que permitio abarcar cuantas cuesfiose consideraran de
interés para la propia estrategia. La apreciaciébgioria, en fin, no fue sino
el resultado de las explicaciones de los expexesca de una metodologia y
unas conclusiones que siempre se basaron en irdah@cance de todas las

partes.

En atencion a lo razonado, resulta obligada laestesacion de los

motivos cuarto y quinto (art. 885.1 LECrim).

6.- El sexto motivo estima vulnerados los derechtss @esuncion de
inocencia, a un proceso con todas garantias, @wdha tjudicial efectiva (art.
249 CE), asi como el principio constitucional quespribe la arbitrariedad de

los poderes publicos (art. 9.3 CE).

A) La lectura del desarrollo del motivo formalipacvidencia el
desacuerdo frontal de la defensa con los juiciosiféeencia proclamados por
el Jurado como sostén del relato factico que kaadlo a la condena de José
Bretdn y con la confirmacion de su validez por eibiinal Superior de

Justicia de Andalucia al resolver el recurso déeajie.



La alegaciéon de la quiebra del derecho a la pmdnrde inocencia
obliga a una puntualizacion —de la que se haceeké&ascal- y que resulta
imprescindible para conocer el alcance y los lisnitee la impugnacion
casacional. En efecto, La verificacion de la exisie de prueba de cargo
bastante —recuerdan las SSTS 45/2014, 7 de fep@da@3 y 154/2012, 29 de
febrero, con cita de la STS 390/2009, 21 de abeguiere una triple
comprobacién. En primer lugar que el Tribunal dgtancia ha apoyado su
relato factico en pruebas relativas a la existedeldnecho y a la participacion
del acusado en él. En segundo lugar, que las mssimavalidas, es decir, que
han sido obtenidas e incorporadas al juicio oral mspeto a los derechos
fundamentales y con arreglo a las normas que neguigractica. Y en tercer
lugar, que la valoracion realizada para llegarsaclanclusiones facticas que
son la base de la condena, teniendo en cuentanttdo probatorio de la
prueba de cargo disponible, no se aparta de ldasrelg la l6gica, de las
maximas de experiencia y de los conocimientos ifieos, y que no es, por lo

tanto, irracional, inconsistente o manifiestameamténea.

Cuando se trata del recurso de casacion en promgdos seguidos
conforme a la Ley Orgéanica del Tribunal del Juraldoyvaloracién de la
prueba efectuada por el jurado y concretada pilagistrado Presidente en la
sentencia del Tribunal, ya ha sido previamentesesla por el Tribunal
Superior de Justicia al resolver el recurso deaapil, donde deberd haber
procedido a las comprobaciones antes mencionadarisecuencia, en estos
aspectos, ya se ha dado cumplimiento a la exigemitenida en el articulo
14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civile®afiticos, en cuanto
reconoce el derecho de toda persona declaradabteif@ un delito a someter

el fallo condenatorio y la pena a un Tribunal siquer



De otro lado, la sentencia contra la que se intepel recurso de
casacion es la dictada por el Tribunal SuperiorJdsticia, que no ha
presenciado la practica de la prueba y, por lootand ha dispuesto de la

inmediaciéon que si ha tenido el Tribunal del jurado

Desde esta perspectiva, el control que correspadddribunal
Supremo, cuando se alega vulneracion de la presurde inocencia, se
concreta, en realidad, en verificar si la respugs& ha dado el Tribunal de
apelacion ha sido racional y ha respetado la dactrdel Tribunal
Constitucional y de esta Sala Segunda sobre el@dade la revision, sobre la
motivacion y sobre la validez de las pruebas. Himitiga, se concreta en
cuatro puntos: a) en primer lugar, si el Tribunalp&ior de Justicia, al
examinar la sentencia del Tribunal del Jurado,ssenAntenido dentro de los
limites de revision que le corresponden; b) en @guugar, si ha aplicado
correctamente la doctrina de esta Sala y del TabQonstitucional sobre la
necesidad de motivar la valoracion de la prueb#otal resolver sobre la
gueja de falta de motivacion, en su caso, comamdidmentar sus propias
decisiones; c) en tercer lugar, si ha respetadiotarina de esta Sala y del
Tribunal Constitucional acerca de las garantiaseglas relativas a la
obtencion y practica de las pruebas, con objetdetierminar su validez como
elementos de cargo; d) en cuarto lugar, si el Tiabude la apelacion ha
resuelto las alegaciones del recurrente sobreiséeexia de prueba de forma
racional, es decir, con sujecion a las reglas dédeca, a las maximas de

experiencia y a los conocimientos cientificos.

B) Cuando la impugnacién que inspira el motivoangireferentemente
a la insuficiencia e irracionalidad en la valoracide los indicios, hasta el
punto de afirmar que José Breton ha sido victimardproceso sin garantias,

gue habria vulnerado su derecho constitucionalmadauncién de inocencia,



resulta conveniente recordar la legitimidad derleeba indiciaria como fuente
racional para la integracion del hecho probado pdeesidad de reforzar las
exigencias de motivacion como mecanismo de fisaalin frente al puro

voluntarismo jurisdiccional.

Como ya sefaldbamos en la 947/2007, 12 de nowenabrrecelo
respecto de la prueba indiciaria no es de ahoalarismos plus valet quod
in veritate est quam quod in opinione” o “probatkncit praesumptionem”
son la mejor muestra de la preocupacion historica fijar garantias
adicionales que disminuyan el riesgo inherente arteclamacion de unos
hechos probados a partir de una mera articuladgiod de indicios. Y es que
por indicio hemos de entender todo rastro, vestigiella, circunstancia y, en
general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debetde comprobado,
susceptible de llevarnos, por via de inferenciaoalbcimiento de otro hecho
desconocido. Precisamente por ello, se ha dichonga® que una prueba
estariamos en presencia de un sistema o mecamsehectual para la fijacion
de los hechos, ciertamente relacionado con la prysyo que no se configura

propiamente como un verdadero medio de prueba.

En cualquier caso, como queda dicho, la pruebaiaméh supone un
proceso intelectual complejo que reconstruye urhd@mncreto a partir de
una recoleccién de indicios. Se trata, al fin ycabo, de partir de la
constatacion de unos hechos mediatos para coottag inmediatos. Y como
quiera que cuando se pone en marcha la cadena,ldgis adentramos en el
terreno de las incertidumbres, la necesidad de lua @argumentativo se
justifica por si sola. El juicio histérico y la fdamentacion juridica han de
expresar, con reforzada técnica narrativa, la dilalbgica de los indicios
sobre los que se construye la condena. El procedactivo ha de quedar

plasmado en toda su extension, permitiendo asbotrat de la racionalidad



del hilo discursivo mediante el que el érgano fliasional afirma la condena.
Ha de quedar al descubierto el juicio de inferecoimo actividad intelectual
gue sirve de enlace a un hecho acreditado y siwecoescia légica (cfr. STS
456/2008, 8 de julio).

C) La defensa denuncia el juicio de inferencigidé a partir de unos
indicios no probados, que ha llevado al Juradooalg@mar la autoria de José
Breton. El Tribunal Superior de Justicia, al resolel recurso de apelacion,
no ha podido dar una contestacién razonable, nu#iwa ajustada a la
pretensién esgrimida por la defensa, ni ha readiaau efectivo control del
proceso deductivo de valoracion llevado a cabogbalurado a raiz de los
hechos base, su suficiencia y su engarce con tdsheonsecuencia. Por lo
tanto, la conclusién del TSJA se torna tan irraaipirrazonable e ilégica
como la del propio Jurado. El érgano decisorioalega- “..creyendo a José
Breton culpable, ha buscado, elegido, tergiversadescontextualizado y

falseado pruebas para fundamentar su previa coiatls

A partir de esta premisa, la defensa emprenddalmmiosa tarea que
le lleva a una anotacion critica y selectiva deasodquellas respuestas del
Jurado que considera inferencias abiertas y, mo,tanhabiles para respaldar
la autoria del acusado. De esta forma, se criticilta de enlace preciso y
directo entre las afirmaciones de los testigosuralg de ellos de referencia y
no testigos directos de los hechos sobre los queng®s- acerca de la
personalidad de José Bretdn y la conclusion deldiusobre la determinacion

de acabar con la vida de sus dos hijos.

La defensa, sin embargo, no es fiel a lo que aaust los primeros
parrafos del desarrollo del motivo. Sugiere quera@ ofrecer una valoracion

alternativa de la prueba y, sin embargo, analizatégminos criticos la



conclusion del Jurado siempre que no coincide adedis exoneratoria que
con tanto tesén es defendida en el recurso. Esas, qor ejemplo, del
examen individualizado de las 22 declaracionefitgdés. Sin adentrarnos en
el examen de cada una de ellas, baste citar, ponpdp, la reprobacion
dirigida al Jurado por hacer caso a una testig@abieela de los nifios- por lo
manifestado novedosamente en el juicio oral, frenike que habia declarado
en el sumario: Obdulia Asuncion Ramos Gallego (2) (testifical }9l& dijo
Breton: <es la ultima vez que los vas a ver, eslltana vez que vienen>
Grave aseveracion que consta en V.10 (52.50). Unanaza en toda regla
gue el Jurado Popular tomé6 en cuenta después decleada en la vista oral.
Lo hizo, a pesar de que disponia de todas y cadadenlas paginas de la
instruccién y podria haber comprobado que Obdukaidcion Ramos JAMAS
dijo eso durante la instruccion. En ninguna de ssiadas y amplias
declaraciones. (...) Una muestra de ello es la aledion que hace a los
cuatro dias de la desaparicion de los nifios, eldéloctubre de 2011, en la
gue ofrece infinidad de detalles, pero ese conc¢ratgoesar de ser tan
significativo, no lo aporta (se puede comprobarl&s seis paginas que van
del folio 258 al 263 del Tomo Il). La ldgica indicque deberia haberlo
contado desde su primera declaracién, pero nuncaikm. Tampoco se lo
refiere a nadie. La logica indica también que, a# sierto, se lo habria
contado a su hija, a su hijo, a algan familiar...adNe, aunque sea
referencialmente, confirma la declaracion de la e@lude los nifios (...)
Obdulia Ramos lo relata por primera vez en el pigiel Jurado Popular es
la Unica frase de toda su declaracion que plasmaleicta de la votacion. Y
€eso que su testimonio dura mas de 40 minutos. Ar ks que el proceso
l6gico de pensamiento en funcién de los datos cqareejaba el Jurado, era no
ponderar este argumento (como no ponderd y si diésbtas restantes 39

minutos de la declaraciéon de Obdulia) como hechsebgue converja en la



conclusion que se prueba en el hecho primero d@toebel Jurado, sin

embargo, si lo hace constar”.

El mismo reproche hace acto de presencia en elaxaritico con el
gue la defensa aborda el testimonio de Estanistim Ramos, quien afirmé
haber oido de José Bretdn: ya.no merezco esto, va acabar en algo muy
gordo (...) eso es muy facil: t0 con que nadie éa y luego negarlo, es
suficiente”. Se desautoriza al Jurado por el hecho de dar pimagdo, como
indicio del propdsito criminal que anidaba en alsado, aquello que habia
escuchado del testigo durante el juicio oral. Ydesaprueba con el mismo
argumento que el hecho valer con anterioridad:et.Jurado, con enorme
ausencia de espiritu critico, se apoya en una frageedosa, nunca antes
relatada durante mas de un afio de instruccibn enguma de las

declaraciones del Sr. Ortiz y que incluso para gsted <desapercibida>".

No puede identificarse la Sala con la agria cengjue formula el
recurrente —hasta el punto de lamentar la auselecian delito especifico de
prevaricacion del Jurado- al hecho de que la séled® las declaraciones de
los acusados y testigos que ha llevado a cabo raddual motivar su
respuesta a las distintas preguntas que definiabjeto del veredicto, no sea
integra, sino parcial, omitiendo elementos de dgscgue neutralizarian el
valor incriminatorio de las proposiciones facticaediante las que fue
delimitado el veredicto. Y es que la apreciaciGbptoria que el art. 741 de la
LECrim exige del organo decisorio consiste precessten en eso, en
seleccionar de lo manifestado por cada uno deskigjbs y acusados aquello
que sea susceptible de fundamentar el hecho prphamlorazon de la
credibilidad racionalmente atribuida a aquéllosoy pu relacién con otras
fuentes de prueba que permiten respaldar o mdtizgme en cada momento

proclaman los testigos y/o acusados. En un sistEmaloracion racional de



la prueba no es posible precipitar en su totalidads testimonios en la
explicaciéon de la hipotesis aceptada como hechioapim Esas declaraciones,
en lo que tienen de elemento incriminatorio y decdego, de percepcion
directa o referencial, han de ser contextualizadasel resto de las pruebas
aportadas a la causa por el Fiscal y las partesloDeontrario, no seria

descartable un desenlace en el que las contradéside unos o de otros,
impidieran proclamar un juicio histérico coheregtsusceptible de servir de
base factica para la formulacidon ulterior del joiae tipicidad (cfr. STS

284/2014, 25 de marzo).

Al margen de ello, la transcripcidon textual de pasaje del extenso
recurso de la defensa es la mejor muestra del disinento de los limites de
la casacion penal cuando se alega la vulneracibdedecho a la presuncién
de inocencia. En efecto, la defensa no centra slugeros en demostrar la
insuficiencia de la prueba —empefio nada facil coadd lo que se esta
discrepando es de los testimonios de 22 testiggrsypoco ofrece a esta Sala
las claves de la irracionalidad de la conclusiéabptoria. Ni siquiera se
reprocha al Jurado haber dado por probada unaaatiom del testigo que éste
no sostuvo en el plenario. Se reprueba haber incadp al acta algo que
Obdulia y Estanislao Ortiz proclamaron en el ptengero que, hasta
entonces, no habian dicho en sus respectivas deidaes sumariales. Da la
impresion de que la defensa esta sugiriendo aldunaa fidelidad ciega al
contenido de las declaraciones de la fase de igeegin, sin poder dar por
probado todo aquello que fluye espontdneamenté jeici® oral, pero no ha
sido anticipado con anterioridad. No es ésta, pagoente, la filosofia que
inspira las especialidades probatorias de la LQ®J.racionalidad en la
valoracion probatoria y los principios que defireinderecho a un proceso

justo —también invocado como infringido en el motjivno se aseguran



despreciando lo que se declara en el plenario ryaaigose a lo que se narro

en la instruccion.

Y esta linea metodoldgica inspira buena partend#ivo en el que se
denuncia la vulneracion del derecho a la presurd@mocencia del acusado.
En otras ocasiones, se reinterpreta lo que la deifa de los testigos deberia
haber acreditado. Se censura al Magistrado-Prdsidele aportara de cosecha
propia datos facticos que no fueron proclamadospdurado. A partir de ahi
se van analizando todos los fragmentos del juicstofico —elaborado con
fundamento en la votacion del Jurado- y se critioaa por una las inferencias
gue han llevado a la condena de José Bretén. panlslidad de la finca por
el acusado, su reaccion en el momento en el qageelte 62134 le hace ver el
hallazgo de la receta de las pastillas prescribtaseppsiquiatra, los datos de
geolocalizaciéon del acusado, el acopio de gasolaegasolineraVillaonuva
S.L, son datos interesadamente reinterpretados porfémsie en ocasiones,
mediante argumentos que en modo alguno conducem qud se estima
deberia haber quedado probado. Es el caso, poplejedel laborioso pero
equivoco estudio que ofrece a la consideracion sle $ala acerca de la
distancia recorrida por José Bretdén a partir deda®s de su localizacion,
ofrecidos por su movilphone a través de las antenas y redés. En él se
parte de la base de que todas las distancias idayrisegun los datos de
geolocalizacién, tuvieron que ser realizadas neeesante en automovil,
identificando, siempre y en todo caso, ubicaciam wtilizacion del coche. Se
obtienen asi unos parametros comparativos cardatesda razonabilidad. La
tarea critica también alcanza, siguiendo el ordgrreatico que estructura el
relato de hechos probados, a la realizacion depum@ba con sus sobrinos
para comprobar su reaccién en el momento de sepinslidos en el parque, a
la existencia de la utilizacion de los barbitdrickescombustion de la madera

hasta formar la hoguera, el empleo de acelerdatesibilidad de la columna



de humo. Todo ello permite concluir a la defensauaencia de pruebas,
reforzada por el hecho de que ni el Magistradoieage ni los miembros del
Jurado pudieron determinar con exactitud como mumidos nifios. No se

sabe si por accion de las pastillas o al ser quesiachoguera.

En definitiva, aunque la defensa no lo reconokrajue se insta de
esta Sala es que nos identifiquemos con su ver#nos hechos. Que
desplacemos la apreciacion probatoria proclamadelplurado y que veamos
irracionalidad e insuficiencia donde solo detectamio andlisis congruente y
preciso del material probatorio. Y para ello reeuasrun fraccionamiento de
los indicios valorados por el 6rgano decisoricersiiando —como razonamos
infra-, los poderosos indicios incriminatorios que apuriacia José Bretdn.
En el desarrollo del motivo se procede a un exaiméinidualizado de esos
indicios tomados en consideracion por el Triburalrttancia. Sin embargo,
ya hemos dicho en otros precedentes —cfr. SSTS2043/14 de octubre;
593/2009, 8 de junio y 527/2009, 27 de mayo- quemalisis descompuesto y
fraccionado de diferentes indicios puede conducirlusiones inaceptables
desde el punto de vista del razonamiento impugnmabin efecto, el grado de
aceptacion de las exigencias constitucionales istpaepor el art. 24.2 de la
CE, no puede obtenerse a partir de una regla Val@rale naturaleza
secuencial, en la que el todo se descompone hastaosvertido en un
mosaico inconexo de indicios. La cadena logica d&dea de valorar las
hipotesis iniciales no puede descomponerse enstastabones como indicios,
procediendo después a una glosa critica de cadaeimdios sin ponerlo en

relacion con los restantes.

Desde el punto de vista de la suficiencia y raalidad de la inferencia
gue ha llevado a la proclamacion de la autoriaodé Bretdn, la Sala detecta

un ndcleo indiciario de una intensisima fuerzaimiratoria, que nos aleja de



cualquier duda razonable y nos sitia en el plantadmerteza. El dia 8 de
octubre de 2011, José Bretdn se encontraba al dargos dos hijos, Ruth y
José de 6 y 2 afios de edad respectivamente. Es®rdia denuncié que los
habia extraviado cuando se hallaban en un cérpacque de la ciudad de
Cordoba. Horas después, en la fincas Quemadasjnmueble de su
propiedad, se detecta una hoguera en la que apaestes 6seos calcinados
gue, sometidos al dictamen técnico de 12 expep@sniten proclamar, con
un margen de error de +- 20 dias, que pertenedes aifios de 6 y 2 afios de
edad. Esa secuencia factica, debidamente inteoekta con otros hechos
base que el Jurado pone de manifiesto en el actedicto, singularmente,
la constatacion de que ninguna desaparicién denifies de esa edad habia
sido denunciada en la provincia de Cérdoba, perinfexir, sin quebrantar
ningan principio légico ni apartarse de ninguna Méaxde experiencia, que
quien tenia en su poder a los nifios y quien dedauratierlos perdido, ide6 un
plan para acabar con su vida, como venganza feesiieesposa, que se negaba
a reiniciar la vida en comun. Esta es la conclusiéh Jurado. Esta es la
conclusion avalada por el Tribunal Superior deidiasy, en fin, ésta es la
tesis que esta Sala considera como el desenlace kda valoracion racional
del material probatorio ofrecido por las acusacoreya suficiencia, por otra

parte, es incuestionable.

Ninguna insuficiencia ni falta de razonabilidaded¢a la Sala en el
esquema argumental de la sentencia mediante ldag8ala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia —no se olvide, estolucion es el verdadero
objeto del presente recurso-, confirma la dictamtagb Magistrado-Presidente.
Una vez mas, la transcripcion literal de un fragimeate la fundamentacion
juridica de la sentencia que la defensa del rectareonsidera descabellada,

permitira alejar cualquier atisbo de arbitrariedadvoluntarismo en la



proclamacion de la autoria de José Bretdon. En el°Fapartado 2°, puede

leerse lo siguiente:

“...Respecto de la suficiencia de los indicios mienados por el
Jurado, y rebatidos uno a uno por el recurrenten(@vil, la personalidad del
acusado, cada uno de los actos preparatorios dplau criminal, la extrafa
sucesién de conductas y movimientos del acusadia & de octubre de 2011,
la tenencia por el mismo de medicamentos capacesnd®r o dejar
inconscientes a nifios de edades entre dos y seis & realizacion por el
acusado de una hoguera de proporciones y entidaguiales sin explicacion
satisfactoria, la desaparicion de los nifios cuardtaban en su compaifia sin
explicacion creible, etc.), bastaria con decir quea vez que se ha
desestimado el motivo cuarto del recurso, bastaetarsultado de la prueba
pericial (a la que no hace referencia en este noosegundo) para que la
condena tuviera base razonable, pues si han desajur dos nifios de dos y
seis afios que estaban en la compaifia de su padnanyaparecido unos
restos corporales de nifios de esas edades exadamemnna hoguera hecha
ese dia por el padre, no puede ponerse en dudarétter de indicio fuerte
de ese resultado de la prueba pericial, suficiggdesi solo, sin necesidad de
mas corroboraciones, y a falta de todo contrainaligtara concluir con un
altisimo grado de probabilidad rayano en la certepee el acusado causo la
muerte de sus hijos. Con lo que, aun en la hipgtdsique todos los demas
indicios fuesen "débiles", ambiguos o inexpresivne, habria existido
vulneracion de la presuncion de inocencia. Bastaejgasar supuestos en los
gue la condena se ha basado sélo en prueba indicigr no en prueba
directa, para comprobar que el estandar de prolidhd exigido es inferior

al que se alcanza con este solo indicio.



A mayor abundamiento, y para agotar el derechoréelirrente a una
respuesta judicial motivada, ha de recordarse qaeafda estimacién de un
motivo como el propuesto que pretende denunciamsalficiencia de la
prueba indiciaria, no basta con poner en duda algute los hechos base
presentandose hipotéticas explicaciones que pudieraonducir a
conclusiones alternativas, sino que se debe, o lentificar algun error
facti en la apreciacion como probados de los hedtase de caracter
objetivo (recordamos: separacion matrimonial degalipor la esposa y mal
asumida y aceptada por el acusado, compra inusaajasoleo, adquisicion
de unos tranquilizantes cuyo uso o fin no ha llegadaclarar, acopio de
madera, estrategia de ocultacion de sus movimiestss propios familiares,
hoguera de inusual entidad, y desaparicion fisi@ Ids nifios mientras
estaban en su compafiia), o bien criticar de maredegtiva la racionalidad
de la inferencia que desde tales hechos conduce detlaracion como
probado del hecho criminal. Ni una cosa ni otra lbgrado el recurrente,
pues frente a la tan encomiable argumentacion grifason de los indicios
efectuadas por el Magistrado Presidente en su gergteel recurso se limita
a vanos intentos de arafiar la robusta contunderdgatales indicios con
consideraciones que, aunque revelan un enorme resfysr parte de la

direccion letrada del acusado, son inconsistentes”.

Siguen razonando los Magistrados del Tribunal Bopde Justicia de
Andalucia que “.sin perdernos en el laberinto de hipétesis desplegaor el

recurrente, bastara con precisar lo siguiente:

a) Que la personalidad del acusado, ilustrada destimonios y
periciales, no ha sido utilizada como indicio declamision del crimen, sino
Unicamente como factor de identificacion de un mmd&se movil se ha

concretado no en un animo de desprenderse de gss fespecto de quienes



no se ha discutido que el acusado mantenia unactarrelacion afectiva y
parental, sino algo aun peor: la utilizacién de\ala de los hijos para una
suerte de venganza contra la esposa y madre cospuesta a su decision de
romper el matrimonio, golpeandola de la manera masina posible. Dicho
de otro modo, lo que procuré probarse es que esada no matdé porque
guisiera la muerte de Ruth y José, sino para hamdrir a su madre,
verdadera victima en el animo del acusado. La tatabrmalidad de esa
conducta justificé que las acusaciones se esforzaseconvencer al Jurado
de que la manera de ser del acusado podria llegagxplicar algo tan
inexplicable. No se incurre en el vicio del "Deregbenal de autor", porque
lo que se condena no es la personalidad del acyssido sus hechos, para

cuya prueba no era impertinente aludir a las passiiazones;

b) Aunque es cierto que el acusado ha acreditahopcas de gasoleo
anteriores a la fecha en que se produjo la ruptumaatrimonial
(desencadenante del designio criminal), el indicicconstituye no tanto la
intencion del acopio del combustible como el hedigetivo de su
disponibilidad: lo probado y relevante es que @ 8ide octubre de 2011 José
Breton contaba con bidones de gaséleo aptos paafizee una hoguera de

tanta entidad de la que hizo aquél dia.

c) Aunque es cierto que los tranquilizantes lasisistro el psiquiatra
por su propia iniciativa ante la consulta de Jos@tBn, y no por demanda
expresa de éste, el indicio lo constituye de ngJeecho de que el acusado
adquiri6 en fechas proximas a los hechos esos mediotos y no los
consumid, sin ofrecer mas explicacion que la deremordar o haberlos

tirado.



d) Aunque es cierto que algun testigo declaré abeh advertido en
las cercanias de la finca <Las Quemadillas> una @@ de especial
entidad, tales declaraciones testificales no soonudmento literosuficiente o
prueba evidente que permita considerar como "errl@" conclusion del
Jurado sobre la ubicacion de la exagerada hoguerarés de 300 metros de
altura, basada en un informe técnico, siendo as guacusado Unicamente
afirmé haber quemado unas bolsas de basura que afwidn requerido,

desde luego, semejante hoguera.

e) Al no haber logrado probar la defensa la presarde los nifios en
el Parque Cruz Conde, ni haberse constatado poguma filmacion ni
testigo, no puede su mera alegacion por el acusamorarse como un

contraindicio

f) Por dltimo, en cuanto al Unico contraindiciogimado por la defensa
(el contenido de la carta remitida por José BretiRuth Ortiz en el que le
proponia una reconciliacion, y la falta de respa@éesegativa a dicha carta
cuyo "plazo" todavia no habia transcurrido), sontts las posibles razones
de esa carta, y tan compatibles con las tesis deataisaciones (pudo ser la
preparacion de una coartada, como también pudo cpee José Bretdn
hubiese dejado de tener esperanza alguna en urmuesta acorde con sus
deseos), que ninguna fuerza mitigadora de los seidal indicios puede

atribuirsele.

[ll. En definitiva, no so6lo la presuncion de inoc&a no se ha
vulnerado, dada la intensisima carga indiciaria deidicio principal
(derivado de la prueba pericial de andlisis de lestos dseos), sino que
tampoco procede alterar ninguno de los puntos ddato de hechos

probados, por parecer a la Sala que, aun no siesstactamente necesarios



para fundar la condena, resultan de una razonala®nacion de la prueba
practicada, que vienen a corroborar, reforzar y taxtualizar la tesis de las

acusaciones’

La cita del precedente representado por la seateecesta Sala num.
1043/2012, 21 de noviembre, tampoco desvirtla [@eaable solidez de ese
razonamiento del Tribunal Superior de Justicia.efetto, en aquel caso se
trataba de la desaparicion de una persona mayedatt de la que nunca mas
se supo. El Tribunal Superior de Justicia revoc@dadena dictada por el
Magistrado-Presidente y absolvidé a su pareja sentiah de la acusacion por
asesinato, desenlace luego confirmado por estaabalasestimar el recurso
de casacion interpuesto por las acusaciones. Siargm, en aquel caso nunca
aparecieron en una hoguera avivada en un inmuebfeedad del acusado
restos organicos de una persona de la misma edakh diesaparecida.
Tampoco el entonces acusado se hallaba al cargogderda y custodia de su
pareja sentimental. La parquedad de los indicioslpmdos por el Tribunal
del Jurado en aquella ocasion, nada tuvo que velacoarga probatoria sobre

la que se ha sustentado la condena de José Breton.

El motivo, por tanto, carece de fundamento y haaeledesestimado
(art. 885.1 LECrim).

7.- El séptimo motivo de casacion estima infringidb derecho
fundamental al Juez imparcial en el marco del derecun proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), en directa conexim la vulneracion del art.
117.1 de la CE, que garantiza la independenciaudeed y Tribunales, en
relacién con lo indicado en el art. 6 del CEDH, BtPIDCP vy art. 96 de la
CE.



La defensa sitla el origen de esas violacioneseletratamiento
mediatico del caso, con una permanente presendiaameisario Serafin
Castro en los medios de comunicacion, explicandtallde sobre las
investigaciones que han contribuido de forma imraiple a condicionar la
labor de los jurados. Argumenta el motivo que sedmetido a José Breton a
un juicio cuyo resultado estaba fijado de antemamoposibilidad alguna de
poder defenderse y vulnerandose flagrantementeretko fundamental a un

Juez imparcial en el marco del proceso con todagdeantias.

No tiene razon el recurrente.

A) La imparcialidad del Juez es indisociable defegho al Juez
predeterminado por la ley. Aquélla no se entienaddasvigencia de éste. Y de
acuerdo con las normas de competencia objetivdafijgor nuestro sistema, el
enjuiciamiento de los hechos imputados a José Bratéadmitia otra férmula
gue la constitucion del Tribunal del Jurado. Astlesprende del art. 1.a) de la
LOTJ (LO 5/1995, 22 de mayo), asi como de lo disppen las normas de
conexion fijadas en el art. 5 del mismo texto legakrpretadas conforme a
los acuerdos de Pleno no jurisdiccional de esta féahados el 29 de enero de
2008 y el 23 de marzo de 2010. Como indica el Eisgaondicion principal
de los asesinatos arrastraba indeclinablementeotape&tencia hacia el
Tribunal del Jurado. Por tanto, ni el derecho akjardinario predeterminado

por la ley ni las normas de competencia han si@oamlas o vulneradas.

B) Lamenta la defensa las repetidas intervencidatsisivas del
principal responsable policial de la investigaci&a.cierto. Pero también lo es
gue no fue el Unico profesional ligado al procese tuvo oportunidad de
explicar su version ante los medios de comunicadignun hecho notorio —

gue esta Sala observa con preocupacion ante suanfrecuencia en asuntos



penales que generan interés colectivo- la contiptesencia en platos
televisivos de profesionales a quienes su estaididico obliga a guardar la
debida reserva. Poco queda del principio de pulaicci como garantia
constitucional frente a cualquier tentacion de teabedad. Lapublicidad

procesalcomo conquista histérica del constitucionalisnbedal ha dado paso

a lapublicacién del proceso

Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse ssbaemateria. En la
STS 1394/2009, 25 de enero, deciamos ques‘innegable que todo proceso
penal en el que los sujetos activos o pasivos temgdevancia publica,
genera un interés informativo cuya legitimidad dsigra de dudas y que, por
mandato constitucional, goza de la proteccién redoia que el art. 20 de la
CE otorga al derecho de comunicar y recibir librarteeinformacion veraz.
Sin embargo, no falta razon al recurrente cuandacmona frente a un
tratamiento mediatico en el que la culpabilidaddseya por declarada, sobre
todo, a partir de una informacién construida med&nfiltraciones
debidamente dosificadas, que vulneran el secratodbde las actuaciones.
La garantia que ofrece el principio de publicidagjal paso asi a un equivoco
principio de publicacion, en el que todo se difundiesde el momento mismo
del inicio de las investigaciones, sin que el adesgueda defender su
inocencia. (...) No podemos olvidar, ademas, queekrmproceso penal
convergen intereses de muy diverso signo. Y nanfalasos en los que ese
tratamiento informativo despliega una repercusi@yativa que llega a ser
igualmente intensa y alcanza a otros bienes juoslicecrudeciendo el dafio

inicialmente ocasionado por el delito”

Sin embargo, hasta tanto surjan soluciones norasatjue ajusten la
publicidad del proceso a la doctrina jurisprudencidel Tribunal

Constitucional y de esta misma Sala, no cabe pitgo que analizar, en cada



caso, si el juicio de autoria proclamado en laamsh ha tenido como
fundamento el material probatorio generado eneaxigio o, por el contrario,
la percepcion colectiva, anticipada e inducida pos medios de
comunicacién. Y en el presente caso, como subiadysaal, basta con leer la
singular motivacion del veredicto para tener lavoaeion de que el Jurado ha
decidido sobre la base exclusiva de lo visto y adcel juicio oral. No hay
una enumeracion formal de las pruebas practicad&s epmascare una
decision puramente voluntarista, sino una minucigaosicion de los muy
variados elementos de conviccion procedentes tddds prueba practicada
en el juicio. Que el veredicto finalmente haya caido con un cierto estado
previo de opinion resulta intrascendente cuandwesakdicto aparece como
resultado natural, l6gico y coherente con lo swizeédn el debate en juicio. En
definitiva, la imparcialidad no sélo se afirma cdarel desenlace del proceso
se distancia de un estado de opinion preexisteateventual coincidencia no
tiene por qué ser la prueba de un menoscabo depkarcialidad. Lo decisivo,
al fin y al cabo, es el alcance de la motivaciorerearizada por el Jurado y su
conexion con los elementos de conviccidon ofreciplmslas distintas fuentes

de prueba.

Por todo ello, procede la desestimacion del motfact. 885.1
LECrim).

8.- El octavo de los motivos sigue la misma inspiacque los
anteriores. Se citan como infringidos los derechds tutela judicial efectiva,
la presuncion de inocencia, a un proceso con tladagarantias (art. 24 CE).
Se invoca también la interdiccion de la arbitraaibdle los poderes publicos
(art. 9.3 CE), todo ello en conexién con la vuleéma del art. 117.1 de la CE,
gue garantiza la independencia de Jueces y Triesinah relacion con lo
indicado en el art. 6 del CEDH y 14 del PIDCP.



El menoscabo de ese circulo de derechos se haimdacido como
consecuencia de la actitud del Magistrado-Presidepie habria “cercenado
estrepitosamente el derecho de defenda”José Bretdn. Su actuacion fue
mucho mas alla —se aduce- de un simple quebramtmide forma,
integrando una verdadera vulneracion de alcancestitarional. La
parcialidad del Magistrado-Presidente fue una emnet llegando a afectar al
Jurado, a quien “traslado esta parcialidad, intoxicandolo contra fed.a
actuacion de aquél implic6 —se concluye- una ctaqaresion de falta de

independencia como atributo jurisdiccional.

La Sala no puede aceptar la queja del recurrente.

Censura la defensa los términos del interrogatdeioFiscal, con el
apoyo implicito del Magistrado-Presidente, cuangoéh procedié al examen
de la perito nim. 161. Con su impasible actituld, \d@sta de los derroteros por
los que discurri6 ese interrogatorio, el Magistrdesidente habria
guebrantado el estatuto de imparcialidad que l@mapuestro sistema y que

de manera expresa recuerda el art. 54.3 de la LOTJ.

No ha existido la vulneracion de alcance constnal que se aduce

por la defensa.

No se puede identificar el anuncio de una deducdi@ testimonio
para la investigacion de un posible delito cordradiministracion de justicia
con una advertencia al Jurado para que descadedibilidad de la perito
nam. 161. Cuando el Fiscal exige de quien estéadeuo como perito —por
tanto, sometido a juramento y con obligacion derdeszdad- que explique el

origen de las imputaciones que se formularon réspe otros agentes que



participan en la investigacion y que podian sexviaites para cuestionar la
cadena de custodia, ni esta amenazando a la ddelariaesta dirigiendo un

mensaje al Jurado. Esta simplemente cumpliendeseaeber.

Tampoco constata la Sala esa vulneracion porpgaestia negativa del
Magistrado-Presidente a que se interrogue al fmacio 62.134 sobre el
momento en que llegé al Dr. Etxebarria la autoriwapara abrir la caja en la
gue se contenian los restos 6seos. La intervemgoquien esta llamado a
dirigir los debates se limité a recordar algo gasultaba indispensable, a
saber, que esas alegaciones habian sido ya resesaate el Juez instructor,
ante el Magistrado Presidente en las cuestionesagrg ante la propia Sala
de lo Civil y Penal, al resolver el recurso de apiéin formalizado. Se trataba,
por tanto, de una cuestion ya resuelta y que, ot desbordaba el ambito
competencial del Jurado, sobre todo, a la vista plhteamiento por la
defensa —que todavia se mantiene en el preseniesoeqque siempre ha
suscitado el debate desde la perspectiva de ldaguprobatoria. No incumbe
al 6rgano de justicia integrado por ciudadanos aamd proceso de las
posibles irregularidades invalidantes. Pero lo m@mrtante, incluso para el
caso en gue se estimara con mayor precision queuestiones relacionadas
con la mismidad de la prueba son de naturalezac#ctiue no deben
sustraerse a la decision del Jurado, el MagistRadsidente incluy6 en el
objeto del veredicto una opcion alternativa quduilacla posibilidad de que el
Jurado diera por no probada la identidad de |dssasseos incorporados a la
caja que fue remitida al profesor Etxebarria. Cdramos indicadsupra,en
la articulacién del objeto del veredicto, en lardet) del punto 19° se
formulaba la tesis de la defensa, conforme a |&'ow@a puede determinarse
gue —los restos 6seogprocedan de la hoguera encontrada en la finca Las
Quemadas, ni que pertenezcan a Ruth y José Bréfarlos apartados b), ¢) y

d) se formulaba secuencialmente (distinguiendo detiase e inferencias) la



tesis de las acusaciones, es decir, que los réestos proceden de la hoguera
encendida por el acusado en la finca Las Quemadatadarde del 8 de
octubre de 2011 que pertenecen a losuerpos de dos nifios de 6 y 2 afios de

edad y que proceden de los cuerpos sin vida deyRimsé Breton”.

En consecuencia, ningun precepto se vulneré cuehddagistrado-
Presidente impidid que la defensa incorporara eddiual debate sobre la
validez de la prueba y su posible exclusion delenwdt probatorio. Los
hechos —sélo los hechos- sobre los que se basathadé alentada por la
defensa respecto de la cadena de custodia, sinfueatorados por los
miembros del Jurado, a quienes se ofreci6 unanatiea factica que fue

resuelta por unanimidad.

La misma solucion ofrece respuesta a la alegadabmgu de la
imparcialidad por la actitud del Magistrado-Prestdeen el momento del
interrogatorio de José Ortega, cufiado de José mBréfds comentarios y
admoniciones que lamenta la defensa tuvieron cosstindtarias a todas las
partes del proceso, tanto al Fiscal como a la agusgarticular y la propia
defensa. De hecho, no deja de ser llamativo queegioche hacia el
Magistrado-Presidente, ahora en relacion con otessigos y peritos y
respecto del propio acusado José Bretdn, oscite Entritica por su excesivo
intervencionismo y la censura por su indiferentestefcion frente al
interrogatorio del Fiscal y la acusacion particukam el desarrollo del motivo
late un deseo de la defensa de suplantar el papellay ley atribuye al
Magistrado-Presidente para formular el juicio deipencia. Ninguna de las
actitudes descritas tiene la entidad suficienteapara acordar la anulacion
del juicio por pérdida de imparcialidad del Magisk-Presidente. Son
concebibles formas alternativas de dirigir los defapero la asumida en el

presente caso, carece de la trascendencia quielfsdajuiere adjudicarle.



El motivo, por tanto, ha de ser desestimado 888.1° LECrim).

9.- El noveno motivo, al amparo de los arts. 5.4adeOPJ y 852 de la
LECrim, denuncia vulneracion del derecho a fundaaiesm un proceso con
todas las garantias en relacion con la invioladilidie las comunicaciones

consagrado en el art. 18.3 de la CE.

Se argumenta que los peritos de parte que araiizrteléfono del
acusado no respetaron las restricciones del autintdevencion, lo que
condujo a una ilegitima intromision en el derechéadntimidad de José
Bretdn, en su vertiente de inviolabilidad de lasnoaicaciones, sin que el
Juez instructor declarase nulas todas aquellabgswgue el Jurado recogio en

su acta de votacion, en base a esta ilegitimaniigidn sin permiso.

La propia defensa reconoci6 en el acto de la ggeala formalizacidon
de este motivo obedecia al deseo de poner de ewnpiflas continuas
irregularidades que marcaron la investigacion, ger® carecia de relevancia
en el desenlace del proceso. Este dato, unido raktea novedoso de la
alegacion, que fue silenciada en el momento detéagosicion del recurso de
apelacion ante el Tribunal Superior de Justicimcab a la desestimacion de
la queja (art. 885.1 LECrim).

10.- La décima impugnacion se formaliza al ampartodepartados 3
y 4 del art. 850 de la LECrim, por la negativa Beésidente a que algun
testigo contestara durante el juicio oral a pregmipertinentes y de manifiesta
influencia en la causa, asi como por desestimayuptas de la defensa que,

en modo alguno, eran impertinentes ni ajenas altas® del juicio.



Este motivo tiene visibles puntos de coincidermaa el que ha sido
desarrollado bajo el ordinal octavo. El hecho de @unegativa denunciada
tenga alcance constitucional no es obstaculo egmapara reiterarlo desde la
perspectiva del art. 850.3 y 4 de la LECrim, emkdida en que encierra un

guebrantamiento de forma.

Desde la perspectiva del quebrantamiento de fosmansiste en la
gueja que anima el octavo de los motivos, que ysidmabordada en el FJ 8°
de esta resolucion. A lo alli expuesto convieneitisse. Baste ahora afadir
gue lo que el recurrente interpreta como decisiangisrarias del Magistrado-
Presidente, que cercenaron su derecho de defensasiguiente capacidad
para interrogar a testigos y peritos o lo que ddicea como férmulas
coactivas hacia algunos de los declarantes, nmzdoala consideracion de
tales. Ninguna de ellas condicioné el desenlacepeleso. No se quebranté
la imparcialidad del Juez ni se erosioné la capatide alegacién y prueba

gue es propia del estatuto de parte pasiva.

El motivo ha de ser desestimado (art. 885.1 LEXrim

11.- El decimoprimer motivo se articula por infraatide ley, error de
hecho en la valoracion de la prueba, derivado @eirdentos que obran en la

causa y que demuestran la equivocacion del juzgado849.2 LECrim).

Los documentos que avalarian ese error valorgtigose denuncia son
los siguientes: a) el informe INFOCA sobre la deitat de la columna de
humo; b) el atestado num. 36.406/12 de la Poligdécihl; c) los documentos
e informes policiales acerca de la cadena de dasttedlos restos quemados,
sobre la hoguera de las quemadillas reflejados @nCD y sobre la

metodologia referida a la alteracion de los redto$a hoguera; d) el informe



del Comisario Jefe referido al analisis cientifdm®m la muestra nium. 8; e) el
informe pericial delphoneusado por José Bretdn; f) el oficio remisorio @ |
fotografias de la fincdas Quemadasf) los informes periciales sobre los
huesos de la hoguera realizados por los Dres. &fiabBermudez de Castro,
profesores de la Universidad Complutense e Institidacional de

Toxicologia; g) el informe sobre metodologia y d&iumorfologico de la

antropdloga de la Policia cientifica en el que efteja que la hoguera fue

alterada.

La desestimacion del motivo es obligada. Asi lpame el art. 884.4
de la LECrim. Para demostrar la equivocacion debufral Superior de
Justicia se designan documentos que no puederaldezados como tales a

efectos casacionales.

Es el caso, por ejemplo, de las fotografias. Wniagrudencia de esta
Sala, pudiendo citarse, entre otras, las SSTS (@68/27 de noviembre y
335/2001, 6 de marzo, declara que las fotografiastianen caracter
documental en el ambito de la casacion penal, puesontenido se halla
matizado por el lugar desde donde se toman, dienhdniacion, el color, lo que

obviamente, so6lo puede ser valorado por el Tribdadhstancia.

Lo propio acontece con los oficios y atestadogjadés. Deciamos en
la STS 341/2008, 16 de junio, que la jurisprudemeitera su inidoneidad
impugnativa en numerosos pronunciamientos, dededap SSTS 2076/2002,
23 de enero; 993/2002, 27 de mayo; 1606/2001, Sedgéembre; 1388/1997,
10 de noviembre y 114/1995, 10 de noviembre, no sian elocuentes

ejemplos.



La excepcionalidad de los informes periciales coelemento
impugnativo también ha sido objeto de tratamierto gsta Sala. La Sala
Segunda —deciamos en las SSTS 458/2014, 9 deyj@7i6/2010, 29 de abril-
solo excepcionalmente ha admitido la virtualidadad@rueba pericial como
fundamentacion de la pretensiéon de modificacionagelrtado factico de una
sentencia, impugnada en casacion, en supuestos ejraagistiendo un solo
dictamen o varios absolutamente coincidentes yiswodiendo la Audiencia
de otras pruebas sobre los mismos elementos factelo Tribunal haya
estimado el dictamen o dictimenes coincidentes cbase Unica de los
hechos declarados probados, pero incorporandotiisha declaracion de un
modo incompleto, fragmentario, mutilado o contramtio, de forma que se
altere relevantemente su sentido originario; bjpdoacontando solamente con
dicho dictamen o dictamenes coincidentes y no aoiecwlo otras pruebas
sobre el mismo punto factico, el Tribunal de instanhaya llegado a
conclusiones divergentes con las de los citadosrnms, sin expresar las
razones que lo justifiquen o sin una explicaci@onable (SSTS 182/2000, 8
de febrero; 1224/2000, 8 de julio; 1572/2000, 1dckeibre; 1729/2003, 24 de
diciembre; 299/2004, 4 de marzo y 417/2004, 29 deza) entre otras).

La excepcionalidad con que esta posibilidad seadeptado por la
jurisprudencia a pesar de la frecuencia con quplagea, no supone que
pueda afirmarse que la prueba pericial pueda saramente valorada en todo
caso Yy en su integridad, por el Tribunal de casadias pruebas periciales no
son auténticos documentos, sino pruebas persar@issstentes en la emision
de informes sobre cuestiones técnicas, de mayorenomcomplejidad,
emitidos por personas con especiales conocimiemtda materia, sean 0 no
titulados oficiales. Como tales pruebas quedartasige la valoracion conjunta
de todo el material probatorio conforme a lo preven el articulo 741 de la

LECrim. Cuando, como es habitual, los peritos camegen en el juicio oral,



el Tribunal dispone de las ventajas de la inmedraghara completar el
contenido basico del dictamen con las precisiongest@ggan los peritos ante
las preguntas y repreguntas que las partes lgandiarticulo 724 de la
LECrim). Y es doctrina reiterada que lo que depetelda inmediacion no

puede ser revisado en el recurso de casacion.

En definitiva, no cabe hablar de una equiparapiéna de la prueba
pericial a la documental a estos efectos del 48.28LECrim. No lo permite
la diferente naturaleza de estos dos medios deb@ruea pericial es una
prueba de caracter personal donde el principio rieediacion personal,
particularmente cuando esta prueba se practica @nce oral, tiene una
relevancia que no aparece en la documental Si, cbemos dicho, en
definitiva la interdiccion de la arbitrariedad cting/e el fundamento Gltimo
de esta norma de la LECrim. (art. 849.2) en esdaecde prueba dado su
caracter personal, ha de tener mayor importanocegxpéicacion que al efecto
nos ofrezca el Tribunal de instancia sobre su #wi®n de lo escuchado en
juicio, (SSTS. 275/2004, 5 de marzo y 768/2004dd.8unio).

Lo que se pretende —como advierte el Fiscal- notrascosa que una
reinterpretacién de la prueba pericial en sentipoesto al del Tribunal del
Jurado. Se aspira a sustituir a éste en la vatorgoiobatoria. Ademas, el
esfuerzo argumental de la defensa no se centrd eerdadero objeto del
recurso de casacion —la sentencia dictada porielifal Superior de Justicia
de Andalucia-, sino en las respuestas contenidasl extta del veredicto

emitido por el Jurado.

Por lo expuesto, es obligado el rechazo del mdavb 884.4 y 885.1
LECrim).



12.- El duodécimo motivo reivindica, al amparo ddl 849.1 de la
LECrim, la indebida aplicaciéon del art. 139.1 dé&1.C

La defensa enfatiza la existencia de parrafosadeehtencia dictada
por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jaraconfirmada por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, emjlas se destaca, por ejemplo,
gue “..no podemos saber cual fue el mecanismo concreta deuerte”, o
gue “..con independencia de cémo matara efectivamentewaalo a sus
hijos”. A raiz de esas expresiones, la defensa calificmelusion sobre la
concurrencia dehnimus necandtomo el resultado de un juicio de inferencia
gue es “.irracional, ilégico y ayuno de cualquier sustentoeaca de cOmo se
produjo el fallecimiento de Ruth y José, sin queredo alguno, tal vacio
pueda llenarse con meras conjeturas o elucubracormduntaristas”. Ese
juicio de inferencia es revisable en casacion povid del art. 849.1 de la
LECrim.

El motivo no puede prosperar.

Es dificil negar la concurrencia del &nimo de mateando la sentencia
proclama como probado lo siguientedi..salir de la casa de sus padres, el
acusado, con el que iban sus dos hijos, Ruth y, $esdirigié con su vehiculo
a la finca de Las Quemadas, suministrandoles esada a los nifios durante
el trayecto, o al llegar a la misma, un namero irdminado de pastillas de
los tranquilizantes "Motivan" y "Orfidal", para fditar su adormecimiento
total y/o su muerte. Y una vez que llegaron anledj sobre las 13,48 horas de
dicho dia 8 de octubre, el acusado telefoneé deam@esu esposa, sin que
lograra comunicar con ella, por lo que decidid6 siEgoon su proposito
criminal. (...) Acto seguido, conforme a lo quetgria previsto y meditado, el

acusado preparé una especie de pira funeraria cyjesentos esenciales ya



tenia dispuestos, en un lugar nuevo de la finc&eevarios naranjos y sin
visibilidad desde el exterior, en la cual colocé luerpos de sus hijos Ruth y
José Breton Ortiz (sin que pueda determinarse sieg@mban sin vida o
todavia no habian fallecido), junto con una mesaaiita con el tablero en
posicion vertical, que cubria practicamente en tedalongitud el cuerpo de
los menores y la propia pira, y prendié una granghera que avivo
rapidamente gracias al uso de lefia -unos 250 kdagrs- y gasoil -alrededor
de 80 litros-, que llegé a alcanzar temperaturas lesta 1.200 grados
centigrados, logrando un efecto similar a un horrematorio. Ante la
magnitud de la temperatura, las partes blandasagecuerpos de los citados
nifios desaparecieron rapidamente, quedando Unicsamamos restos 6seos.
Permaneciendo el acusado junto a la hoguera hast 17,30 horas,
alimentandola de gasoil (acelerante) para mantelaeelevada temperatura
gue permitiera la total calcinacién y desaparicida los cuerpos de sus hijos
Ruth y José Bretén Ortiz”

Es cierto que la via de revision de los juiciosnderencia que llevan a
la prueba del tipo subjetivo —la defensa opta poutilizacion del vocablo
juicios de valor,en linea con la jurisprudencia mas tradicional sobste
tema-, no siempre ha sido tratada con la suficieniormidad (cfr. SSTS
321/2012, 23 de abril; 1394/2009, 25 de enero YWARR7, 25 de junio, entre
otras). Sea como fuere, ya entendamos la via deB48.1 de la LECrim la
opcion mas adecuada, ya situemos ésta en la alaegacdinaria de los
derechos a la presuncion de inocencia y a la tjitdiaial efectiva, lo cierto es
gue ninguna duda existe acerca de la racionalidacesh inferencia. El
desarrollo del motivo, por cierto, no se limita @estionar la solidez de la
inferencia, sino que revisa toda la valoracion ptoba llevada a cabo por el

Jurado.



El juicio histérico sugiere una doble alternato@mo causa eficiente
de la muerte de los dos nifios. Ya fuera como comeseia de una ingesta
excesiva de los medicamentos suministrados poadiep ya como efecto de
la combustion producida por las llamas, sostene; ga uno u otro caso,
estuvo ausente el dolo de matar, es admisible @gwmento defensivo, pero
carece de la mas minima logica. La linea discarde/ la defensa se basa en
un sofisma: si no se ha podido practicar la autop& los cadaveres y la
etiologia que determiné la muerte de la victima describe de modo
alternativo, no se puede afirmar el proposito déeamdllo no es asi. Ya se
produjera la muerte como consecuencia de la ingéstanedicinas —el
acusado es el padre de los menores y quien dessracda situacion de
riesgo-, ya como efecto de la combustion de lospasepor la hoguera —José
Bretdn es quien enciende y alimenta el fuego-agdater doloso de la accion

esta fuera de duda.

No se quiebra el canon racional al que se ajuséstro sistema de
valoracion probatoria, cuando el Tribunal Superar Justicia acepta la
correccion de la inferencia sobre la existenciaddé con el siguiente
argumento: “.sostiene el recurrente en el tercer motivo que adimitiendo
la autoria de José Bretdn de la muerte de sus hijosexiste prueba alguna
sobre el caracter doloso de la misma, debiéndosel®nces considerar,
conforme al principio in dubio pro reo, como autde un homicidio por
imprudencia. Argumenta esta tesis basandose pahuipnte en que en el
relato de hechos probados se deja abierta la pbddd de que los nifios
fallecieren por la administracion de los tranqudizes, siendo asi que con
respeto a la prueba practicada no puede descartayse el acusado
pretendiera anicamente "dar un susto a Ruth Ortgug no queriéndolo, los
matara, y atribulado por tal resultado, los inciaea". (...) Ni las acusaciones

ni la defensa, en efecto, propusieron de manemrrativa o subsidiaria la



tesis del homicidio por imprudencia. Pero ello reoabstaculo procesal para
gue la defensa sostenga en segunda instancia que, na@ habiéndose
aceptado la versidon mantenida por el acusado (piErdie los nifios), los
hechos objetivos probados (muerte mientras estagansu compafia y
posterior incineracién) son compatibles con el hodio imprudente. (...)

Pero para la estimacion del motivo no bastaria asmostrar que no es
imposible que las cosas sucedieran del modo ahagerglo (suministro

excesivo de medicamentos sin intencion de matam), gue seria preciso
convencer de que la inferencia de animus necandiceade apoyo racional o
es meramente voluntarista. Y lo cierto es que gredente caso la hipotesis
de que el acusado quisiera Unicamente "dar un Sust@u ex-esposa se

presenta como absolutamente artificiosa.

En primer lugar, porque en todo caso ha quedadobado que el
suministro de los tranquilizantes en cantidad sefite para causar la muerte
fue voluntario y no accidental, por lo que, quisien no directamente la
muerte de los nifios, el hecho de exponerlos vadiam&nte a un riesgo de

muerte comporta dolo homicida.

En segundo lugar, porque no es en absoluto verbsjoe se
suministren tranquilizantes a hijos menores de ectad la sola finalidad de
"asustar" a una madre que no se halla presenteabria de enterarse hasta
pasado algun tiempo. En efecto, si el plan hubs#de ese, y hubiera salido
conforme esperaba el acusado, habria debido simdlertar a los servicios
de urgencias fingiendo un accidente, y habria debé&kponerse a una
inevitable investigacion sobre su responsabilidad tal hecho, justamente lo
gue quiso evitar a toda costa con la minuciosa tat® desaparicion de los

cadaveres.



En tercer lugar, porque por las caracteristicas ldehoguera, tal y
como resulté descrita en los hechos probados, mguieuna preparacion
previa (acopio de madera y gasoleo, acondicionatoiedel lugar y
preparacion de la pira), por lo que lo razonable acluir que la muerte
estaba pensada y preparada con anterioridad al&lide octubre de 2011, y
no que a la vista de la muerte no querida de lgashiosé Breton decidiera

guemarlos en una hoguera.

No es necesario incrementar el acopio de razobasnferencia que
mas naturalmente fluye de los hechos objetivoshgneesultado probados es
la efectuada por el Jurado: Jose Bretdn quiso yppré la desaparicion fisica
de sus hijos con la finalidad de hacer sufrir a R@rtiz y la esperanza de

resultar impune por no encontrarse sus cadaveres”

Tampoco ahora el precedente traido a colacion 49AS/2012, 21 de
noviembre- presenta los puntos de coincidenciaidgmifica la defensa. Ya
hemos anotadosupra —FJ 6°- la sustancial diferencia en el material

incriminatorio manejado en uno y otro caso.

Procede la desestimacion del motivo (art. 885.Crifg).

13.- Los motivos decimotercero y decimocuarto sorcepisbles de
tratamiento unitario. ElI primero, al amparo del. &49.1 de la LECrim,
denuncia la indebida aplicacion del art. 457 de] @Pla medida en que los
hechos probados no describen un delito de simula¢ad y como aparece
tipificado en el mencionado precepto. Ademas, sg&tiesee la incorrecta
aplicacion del art. 109 del CP, toda vez que tampecinfiere que el gasto de

la busqueda de los nifios sea consecuencia delgsaldesimulacion.



En el segundo de los motivos, con la misma col@rige considera
gue la infraccidn derivada de la aplicacion del 4@9 del CP, estaria
relacionada con la cuantia de la indemnizaciénedida a favor de la madre

de los nifos.

A) No se ha errado en el juicio de subsunciénratreder que los
hechos declarados probados son constitutivos deelito de simulacién de
delito del art. 457 del CP. En el factum se expsa “..a continuacion, el
acusado condujo hasta el entorno de la "Ciudadodeniiios" de esta capital,
aparcando sobre las 18,01 horas a unos tresciemeisos, en la calle Pintor
Espinosa, intercambiando correos telefonicos de sajenia instantdnea en
los minutos posteriores con su hermano Rafael Brdtéciéndole creer que
estaba en las proximidades del parque con sus astddjos; haciendo lo
propio con su madre, que lo llamo por teléfono @éesa domicilio. Cuando el
acusado consideré que habia transcurrido un tierapficiente para hacer
creible la ficticia desaparicién de los menoreanb de nuevo a su hermano
Rafael Breton sobre las 18,18 horas, diciéndole babia perdido a los
nifos, realizando otras llamadas a la familia, lagdo que tanto su hermano
como su cufiado José Ortega acudieran a la "Ciudadla$ nifios" para

iniciar la basqueda.

Sobre las 18,41 horas, el acusado llamoé al teléfda emergencias
112 comunicando la desaparicion de sus hijos Ruflosé, provocando la
intervencion de la policia. Acudiendo sobre lasA32(horas a la Comisaria de
Policia Nacional de Cérdoba para presentar denunpta la desaparicion,
dando lugar a la incoacion de un procedimiento gigli (Diligencias Previas
n°® 5663/11 del Juzgado de Instruccion n°® 4 de Cdmjlopese a conocer
perfectamente que no habia existido tal desaparieid el parque, sino que él

habia dado muerte previamente a sus mencionados’ hij



El precepto que se considera indebidamente aplicadtiga al que
“...ante alguno de los funcionarios sefialados en étald anterior, simulare
ser responsable o victima de una infraccidn penaldenunciare una

inexistente, provocando actuaciones procesalad. 457 CP).

Este tipo penal, como se desprende de su litachljddel contexto
sistematico en el que se aloja, abarca tres casslud® simulacion: a) ser
responsable de un delito; b) ser victima de untajei) denunciar una
infraccion inexistente. El bien juridico, en todos casos, esta relacionado
con el interés del Estado en evitar actuacionescialds superfluas e
innecesarias. Se ha sefialado también el efectddafigde esa simulacion
puede provocar si diere lugar a una investigacide gfectara a personas
inocentes. Sin embargo, el juicio de tipicidad skna sin necesidad de que
ese efecto llegue a producirse, pues la ofensemljlridico se actia desde el
momento en el que la accion simuladora tiene coestirthtario a cualquier
funcionario publico que esté obligado, por razoh ago, a promover la
averiguacion del delito. Y esto es, precisametbegue hizo José Breton. El
sabia que sus hijos no habian sido secuestrades)iogun tercero los habia
apartado del control y cuidado de sus padres. Salda porque, horas antes y

con sus propias manos, habia acabado con la vidanbes.

La linea argumental de la defensa, ligada a quargun momento el
acusado dijo que sus hijos habian sido secuestrishitindose a denunciar
su desaparicion para obtener la ayuda policiagoceade trascendencia tipica.
El art. 457 del CP no exige como elemento del dptivo que el simulador
anticipe o sugiera una calificacion juridico-pedal los hechos. Estos, por

definicion, son falsos. Lo trascendente es quefasadad sea transmitida a



los agentes de Policia y que genere la incoaciérurdgroceso judicial

encaminado al esclarecimiento del hecho falsandaenciado.

Es cierto que, en algunos casos, la simulaciondel&o puede
presentar puntos de contacto con la basqueda idgplanidad de una previa
infraccion penal, acudiendo a una estrategia deeaagtibrimiento. Asi
acontece en aquellos supuestos en los que el sionula que pretende es
ocultar su participacion en otro delito. Sin emloargarece logico entender
gue en supuestos como el presente, la simulagée tina relevancia tipica
propia, toda vez que quien ahora ofende a la adtragion de justicia, carece
de cualquier obligacion de declararse autor o dadesarse culpable. Y, por
otra parte, mal puede hablarse de autoencubrimigmgone cuando el sujeto
no se limita a realizar alguna de las conductasriias en el art. 451 del CP,
sino que realiza un hecho distinto, con pleno eneanjel art. 457 del CP (cfr.
STS 920/2009,18 de septiembre).

El acusado ofendié el bien juridico protegido értigo penal que
incrimina la simulacion de delito (art. 457 CP). Ra existido error en el

juicio de subsuncidn y no estamos en presencia @eto copenado.

B) En un subapartado del motivo decimosegundo yelemotivo
decimotercero, reacciona el recurrente frente guko considera la aplicacion

indebida de los preceptos que regulan la respditkabcivil ex delicto.

a) Respecto de los gastos ocasionados al Mimustel Interior y
Ayuntamiento de Cordoba en la busqueda de ambosragnargumenta el
recurrente que se infringe la naturaleza del &3.del CP, que no es otra que
la reparacion del dafio causado a la victima coeseta del delito. Y no, en

modo alguno, devolver al investigador lo que gastdacer su trabajo, sobre



todo, si el gasto deviene de la negligencia depipranvestigador. Fue el
clamoroso error de la perito 161 —se razona-, gnéuadié la morfologia de
los huesos hallados en la hoguera, considerandelosigen faunistico, lo que

prolongd indebidamente las investigaciones.

No tiene razon la defensa.

Da la impresion de que quien asi argumenta estindeando su
derecho a ser descubierto con prontitud, paraagienerar gastos que luego
le puedan ser imputados. El error de la peritoc@ltuvo mucho que ver con
el estado de los restos 6seos hallados en la hogmeendida por el propio
acusado. Se invoca el precedente representad@ mantencia de esta Sala
nam. 62/2013, 29 de enero, cddarta del Castilloreferida a un hecho en el
que se generaron cuantiosos gastos en el tesotwara averiguar el
paradero de la victim&in embargo el razonamiento prescinde de dos datos
decisivos. El primero, que el Tribunal Supremo @ber® procedente su
abono, si bien no en concepto de responsabilidatl sino de costas. El
segundo, que en aquel supuesto la responsabilidadecvinculd a un delito
de asesinato. Sin embargo, en el supuesto que cw@sa,0esos gastos
derivaron originariamente, no del doble delito desinato al que finalmente
fue condenado José Bretdn, sino de la simulaciodeti¢go que determing,
desde el primer momento, la necesidad de activaplam de busqueda y
localizacion de unos nifios cuya desaparicion halgia denunciada por su

propio padre.

Con independencia de ese importante matiz, lo dgtermina la
desestimacién del motivo es que la queja que alwonaaliza la defensa se
articula de forma sobrevenida, al no haber siddhvde@ler en el recurso de

apelacion contra la sentencia dictada por el MaglstPresidente. De ahi su



obligada desestimacion, al no haber sido promolddgueja conforme a las
exigencias legales que definen el recurso extraarid de casacion (art. 884.4
LECrim).

b) Denuncia en el dltimo motivo el recurrenterixaccion del art. 109
del CP, al estar en desacuerdo con la cantidadafign la instancia como

importe indemnizatorio a favor de Ruth Ortiz, fgaein 500.000 euros.

El desarrollo del motivo muestra su disconformidah la cuantia
indemnizatoria -250.000 euros por victima-, en kEdigia en que implica un
distanciamiento de las pautas fijadas por el bargney segun el Magistrado-

Presidente, habria inspirado ese importe.

No tiene razon la defensa. No hay un déficit déivaoion. De hecho,
el FJ 17° de la sentencia dictada por el MagistRmsidente, explica las
razones juridicas que han conducido a la fijaci@ eda cuantia como
indemnizacion por el dafio moral. También sefalgtesedentes de esta Sala
gue califican el baremo del seguro obligatorio camoreferente en la tarea
jurisdiccional de cuantificacién del importe indegatorio. Ademas, Sobre la
cuestion debatida, hemos insistido en numerosasomes en que el Tribunal
de casacion no puede revisar las cuantias acordadas indemnizacionex
delicto» sino tan sélo limitarse a la revision de las basabre las que se
asienta la cantidad fijada (SSTS 792/2011, 8 de;j8h8/2004, 18 de marzo;
1222/2003, 29 de septiembre y 1091/2003, 25 de)juli

Los motivos decimotercero y decimocuarto han dedssestimados
(art. 885.1 LECrim).



14.- La desestimacion del recurso conlleva la condeneostas, en los

términos establecidos en el art. 901 de la LECrim.

lll. FALLO

Que debemos declarary declaramos NO HABER LUGAR al
recurso de casacion, interpuesto por la represéntalegal de JOSE
BRETON GOMEZ contra la sentencia de fecha 5 de noviembre d&,201
desestimatoria del recurso de apelacion interpussitya la sentencia dictada
por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jardé la Seccidén Tercera de
la Audiencia Provincial de Cordoba, de fecha 22utle de 2013, en la causa
seguida por los delitos de asesinato y simulac®ulalito, y condenamos al

recurrente al pago de las costas causadas.

Comuniquese esta resolucion a la Audiencia meadmia los efectos
legales procedentes, con devolucién de la causaequsu dia remitio,

interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicardaeColeccion

Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Candido Conde-Pumpido Tourén . J@sé Manuel Maza Martin D. Manuel March@danez
D2 @Maria Ferrer Garcia D. Perfecto Asdbéfiez
PUBLICACION .- Leiday publicada ha sido la anterior sentermoa
el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Manuel March@uanez, estando
celebrando audiencia publica en el dia de su féah8ala Segunda del

Tribunal Supremo, de lo que como Secretario ceatifi



