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SENTENCIA

Presidente

D./D?. JOSE LUIS GONZALEZ GONZALEZ

Magistrados

D./D?. MARIA VEGA ALVAREZ

D./D2. BEATRIZ MENDEZ CONCEPCION (Ponente)

En Santa Cruz de Tenerife, a 13 de octubre de 2022.

Visto, en Juicio Oral y publico ante esta Audiencia Provincial, la causa Procedimiento Abreviado N° 2702/2021,
instruido por el Juzgado de Primera Instruccidon N° 3 de Santa Cruz de Tenerife que ha dado lugar al Rollo
N° 33/2022 de esta Sala, por presuntos delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delito de
lesiones por imprudencia grave contra Cosme, representado por la Procuradora Sra. Ramos Suarez y asistido
por el Letrado Sr. Dominguez Hernandez; Demetrio representado por la Procuradora Sra. Hernandez Davila 'y
asistido por la Letrada Sra. Lemus Gonzalez; Joaquin, representado por la Procuradora Sra. Cabrera Aguirre
y asistido de la Letrada Sra. Dominguez Sollheim; Justiniano , representado por la Procuradora Sra. Amaya
Correa y asistido por el Letrado Sr. Dominguez Salavarria Rufino; Leoncio , representado por la Procuradora
Sra. Rodriguez Gonzalez y asistido por la Letrada Sra. Dorta Alonso; Marcial , representado por la Procuradora
Sra. Herndndez Morera y asistido por el Letrado Sra. Dorta Correa; Matias, asistido por el Procurador Sr. Garcia
Camiy asistido por el Letrado Sr. Dorta Expdsity Miguel representado por la Procuradora Sra. Lucas Sanchez
y asistido por la Letrada Sra. Dorta Gonzalez, siendo parte acusadora el MINISTERIO FISCAL y ponente la Sra.
Magistrada Dfia. Beatriz Méndez Concepcidn, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las diligencias penales de referencia fueron declaradas conclusas y remitidas a esta Audiencia
Provincial, habiéndose procedido a su tramitaciéon de conformidad con lo previsto en las Leyes Procesales,
sefalandose para el comienzo de la vista del Juicio Oral que tuvo lugar en esta Audiencia Provincial, los dias
27,29 de septiembre y 7 de octubre de 2022.

SEGUNDO.- Iniciadas las sesiones del juicio oral, por la representacién del acusado Leoncio se intereso la
nulidad de actuaciones por vulneracidn del principio de territorialidad de la ley penal puesto que el cayuco en
el que viajaban los acusados junto con otras 97 personas fue interceptado a 800 km de las costas espafiolas,
no habiéndose producido la consumacién del tipo delictivo en territorio espafiol.

Por su parte, la representacion del acusado Justiniano interesé la nulidad de todo lo actuado por vulneracion
del derecho de defensa puesto que el acusado no tuvo oportunidad de declarar en Comisaria ni en el Juzgado,
habiendo sido informado de sus derechos en francés, idioma que no comprende siendo asi que no constaba
la hoja de lectura de derechos que tuvo que haber firmado en el Juzgado de Instruccion.

Finalmente, la representacion del acusado Joaquin interesé la nulidad de actuaciones advirtiendo que hasta
el mismo dia del juicio, no habia podido tener contacto con su patrocinado quien no conocia el contenido de
la acusacién contra el mismo ni la propia existencia del procedimiento puesto que siempre fue asistido de un
intérprete de francés, idioma que no comprende.

El Tribunal resolvié in voce en el acto de la vista en los términos que constan en el acta del juicio oral, sin
perjuicio de los razonamientos que seran expuestos en los fundamentos de derecho de la presente sentencia.

TERCERO.- A continuacion se procedié a la continuacion de la vista, practicandose en el acto del juicio oral
las pruebas propuestas por el Ministerio Fiscal, asi como por las partes en sus respectivos escritos de
conclusiones provisionales y que fueron declaradas pertinentes en la correspondiente resolucion.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones provisionales elevadas a definitivas, calificé los
hechos narrados en su conclusion primera, Unicamente, en el sentido de apuntar que la embarcacién habia
salido de Gambia.

QUINTO. - En el mismo tramite, las defensas de los acusados elevaron sus conclusiones a definitivas
interesando la libre absolucién de los encausados.
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HECHOS PROBADOS
De la prueba practicada ha resultado probado y asi se declara que:

Sobre las 20:30 horas del dia 16 de diciembre de 202, el Centro de Coordinacién de Vigilancia Maritima y el
Centro de Coordinacién Regional de Canarias, procedieron a comunicar al Bugue Ocednico " DIRECCION0QO
" de la Guardia Civil, avistamiento, en posicion 21°29,20°'N019°58,02W, de un cayuco a la deriva con un fallo
en la propulsion.

La embarcacion de la Guardia Civil puso rumbo a dicho punto, al que llegaron a las 23:45 horas del dia
17 de diciembre, decidiendo proceder al rescate en alta mar de los viajeros de la embarcacidn, operacion
que comenzé a las 00:05 horas del dia 18 de diciembre, finalizando a las 01:00 horas de ese mismo dia y
dirigiéndose a las Islas Canarias que se encontraba a una distancia aproximada de 450 millas, atracando en
el Puerto de Santa Cruz de Tenerife a las 12:30 horas del dia 19 de diciembre, tras 36 horas de navegacion.

Se trataba de una embarcacién tipo cayuco de unos 20 metros de longitud con 105 ocupantes, todo varones,
siendo 65 mayores de edad y 40 que manifestaron ser menores de edad.

La embarcacion sali6 de Gambia, a mediados del mes de diciembre de 2021 y resultaba absolutamente
inadecuada para el viaje realizado no solo porque los viajeros iban hacinados en su interior con pocas
posibilidades de moverse sino porque, ademas, iba propulsada por dos motores que se averiaron,
encontrandose la embarcacién a la deriva cuando fue interceptada. Igualmente, carecia de las medidas de
seguridad y estabilidad necesarias para enfrentarse a las condiciones de una travesia en alta mar. No tenian
chalecos salvavidas, ni herramientas para poder reparar averias, luces de posicionamiento que marcara su
ubicacion , instrumentos de comunicacion en caso de emergencia o medio alguno para protegerse del sol,
viento o lluvia; disponiendo de escasos vivieres y bebida.

Entre los ocupantes, que habian pagado unos 600 euros por el viaje, se encontraban Cosme NIE NUMOOO,
Demetrio NIE NUMO0O1, Joaquin NIE NUMO0O2 , Leoncio NIE NUMO003, Marcial NIE NUMO0O0O4 , Matias
NIE NUMOO5 , Justiniano NIE NUM006 Miguel NIE NUMO0O7 todos ellos mayores edad y sin antecedentes
penales, sin que haya quedado acreditado que, actuando con el animo de obtener una ventaja patrimonial y de
comun acuerdo entre ellos y con los organizadores del viaje que se habrian quedado en tierra, se hicieran cargo
del manejo de la embarcacién, de las labores de reparto de comida, distribucion de asientos, mantenimiento
del orden en el interior del barco o cualquier otra indispensable para facilitar la entrada de sus ocupantes en
Espafia de manera clandestina ya que carecian de las necesarias autorizaciones administrativas de entrada
y permanencia en territorio espafiol.

Cuando los ocupantes llegaron al Puerto de Santa Cruz de tenerife, uno de ellos, Ceferino, sufria neumonia
basal, ulcera por presion ,deshidratacion, multiples excoriaciones infeccion de partes blandas y anemia
normocitica hormocronica, precisando internamiento hospitalario con rehidratacion y reposicion hidrolitica
recibiendo el alta medica el dia 23 de diciembre de 2021

Los acusados han estado en prision provisional desde el dia 23 de diciembre de 2021 hasta el dia 10 de octubre
de 2022 cuando se acordo su libertad por auto dictado por esta Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Antes de entrar en el fondo de la cuestion suscitada procede hacer referencia a las cuestiones
previas que fueron invocadas al inicio de las sesiones del juicio oral que si bien ya fueron descartadas por este
Tribunal, se remitié la concreta fundamentacion juridica de las mismas a la presente resolucion.

En efecto, por la representacion del encausado Leoncio , en tramite de cuestiones previas, se intereso la
nulidad de todo lo actuado invocando la aplicacion del principio de territorialidad de la Ley penal puesto
que la interceptacion de la embarcabacion en la viajaban los acusados junto con otros 96 inmigrantes, tuvo
lugar a 800 km del territorio nacional, por lo que los Juzgados espafioles no tendria competencia para el
enjuiciamiento de estos hechos.

A dicha cuestién previa se adhirié la representacion del acusado Joaquin .

Como ya hizo constar esta Sala en el propio acto del juicio oral, dicha peticién de nulidad debe ser rechazada
puesto que frente al principio de territorialidad invocado por las defensas, procede la aplicacion del principio
de Justicia Universal.

En efecto, tal y como advierte la reciente STS de 21 de abril de 2022: " La Jurisdiccién Universal es un
mecanismo que permite a los Estados otorgar competencias a sus érganos judiciales para enjuiciar aquellos
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delitos que generan una mayor conmocion a nivel internacional, llamados crimenes internacionales, luchando
contra la impunidad que se genera sobre los autores de estos crimenes.

La actual redaccion del art. 23 LOPJ viene dada por la Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, en cuya exposicion
de motivos se expresa como "la realidad ha demostrado que hoy en dia la jurisdiccién universal no puede
concebirse sino desde los limites y exigencias propias del Derecho Internacional. La extensién de la jurisdiccion
nacional fuera de las propias fronteras, adentrandose en el dmbito de la soberania de otro Estado, debe quedar
circunscrita a los dmbitos que, previstos por el Derecho Internacional, deban ser asumidos por Espafia en
cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos: la extension de la jurisdiccion espafiola mas
alla de los limites territoriales espafoles debe venir legitimada y justificada por la existencia de un tratado
internacional que lo prevea o autorice, el consenso de la comunidad internacional. Al tiempo, la regulacién de
la materia debe ajustarse a los compromisos derivados de la ratificacion por Espafia el 19 de octubre de 2000
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, como instrumento esencial en la lucha por un orden internacional
mas justo basado en la proteccion de los derechos humanos."

La citada ley perfilé la competencia de la jurisdiccidon espafiola ampliando los delitos susceptibles de ser
investigados por Espafia, independientemente del lugar de comision y la nacionalidad de su autor, siguiendo
el planteamiento de los paises de nuestro entorno. En la misma, se traté de armonizar los principios de
justicia universal y de subsidiariedad. En virtud del principio de legalidad la jurisdiccién espafiola se extiende al
conocimiento de delitos cometidos fuera de Espafia cuando asi lo impone algun tratado internacional firmado
por Espafia y cuando exista la autorizacién de un tratado en el caso de criterios de conexién facultativos.".

Pues bien, el articulo 23.4 de la LOPJ advierte: "4. Igualmente, sera competente la jurisdiccion espafiola para
conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones
expresadas: d) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la
seguridad de la navegacién maritima que se cometan en |los espacios marinos, en los supuestos previstos en
los tratados ratificados por Espafia o en actos normativos de una Organizacion Internacional de la que Espafia
sea parte.".

Por consiguiente, y en la medida de que los hechos objeto de acusacion en el presente procedimiento, han
sido calificados como un delito de favorecimiento de la inmigracion irregular del articulo 318 bis 1y 3 b) del
Cddigo Penal, tipo delictivo que se incardina en el Titulo XV bis del Cédigo Penal a propdsito de los "delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, es posible colegir, sin mayores esfuerzos, la competencia
de los Juzgados y Tribunales espafioles para el conocimiento de tales delitos con independencia de que la
aprehensién de la embarcacion en la que viajaban los acusados junto con otros inmigrantes se pudiera haber
producido fuera de las aguas jurisdiccionales espafiolas y con independencia de la nacionalidad de los posibles
implicados en los hechos o si el delito se consumé o en territorio espafiol.

En trdmite de informes por la representacién del acusado Joaquin se insistié en la nulidad de actuaciones
por aplicacion del principio de territorialidad, si bien en relacién al conocimiento y enjuiciamiento del delito
de lesiones por imprudencia grave del articulo 152 del Cédigo Penal por el que también formulé acusacién
el Ministerio Fiscal respecto a las lesiones que, al parecer, habia sufrido uno de integrantes de la patera
interceptada, en concreto, de Ceferino . La defensa del referido encausado indicé que habiendo sido
interceptada la embarcacion por la Buque Ocednico DIRECCIONOOO de la Guardia Civil a las 23:45 horas
del dia 17 de diciembre de 2021 a unas 450 millas al Suoreste de las Islas Canarias, las presuntas lesiones
de Ceferino habria tenido lugar en alta mar, en aguas internacionales, sin ningin punto de conexién con el
territorio espafiol; luego los Tribunales espafoles no serian competentes para su enjuiciamiento.

Esta causa de nulidad también debe rechazarse puesto que, como indica, entre otras la STS de 4 de marzo de
2020, el principio de justicia universal concluye que Espafia tiene plena jurisdiccidn por conocer de los delitos
cometidos contra los ciudadanos extranjeros y del delito de lesiones por imprudencia grave que debe tener la
consideracién de conexo con el principal, al amparo de lo previsto en el articulo 17 de la Lecr y articulo 65.1°
ultimo parrafo de la LOPJ.

SEGUNDO.- Como segunda causa de nulidad, las defensas letradas de los acusados Justiniano y Joaquin
interesaron la nulidad de las actuaciones puesto que ninguno de los enjuiciados fue debidamente asistido por
un intérprete adecuado que hablara el dialecto de origen de los mismos.

En concreto, la representacion de Justiniano indico que la lectura de derechos al mismo en sede policial se
habia realizado con una traductora de francés, idioma que el acusado no comprende correctamente. Ademas,
sefalé que no constaba en autos la lectura de derecho a su representado ante el Juzgado de Instruccion.
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Por esta razén, entiende que se produjo una vulneracién del derecho al no habérsels dado la oportunidad de
declarar en Comisaria ni en el Juzgado.

Por su parte, la defensa de Joaquin advirtid, ademas, que su patrocinado habia tenido un total
desconocimiento de toda la tramitacién de la causa que se habia seguido contra el mismo puesto que el
intérprete que se le proporcioné tanto en Comisaria como en el Juzgado de Instruccién era de idioma francés
que su representado no comprende correctamente puesto que solo habla el dialecto de su pais de origen.

La defensa insistié en el hecho de que hasta el mismo dia de inicio de las sesiones del juicio oral (27 de
septiembre) no habia tenido oportunidad de comunicarse con su representado.

Como ya se adelanté en la primera sesién del juicio oral, estos motivos de nulidad no pueden estimarse. En
efecto, de conformidad con el contenido de la STS de 15 de junio de 2022: "El art. 1 de la Directiva 2012/13
dispone que "Los Estados miembros garantizaran que las personas sospechosas o acusadas reciban con
prontitud informacién acerca, como minimo, de los siguientes derechos procesales segun se apliquen con
arreglo a la legislacién nacional, a fin de permitir su ejercicio efectivo:

a) el derecho a tener acceso a un abogado;

b) el eventual derecho a recibir asistencia letrada gratuita y las condiciones para obtenerla;
c) el derecho a ser informado de la acusacién, de conformidad con el articulo 6;

d) el derecho a interpretacion y traduccion;

e) el derecho a permanecer en silencio.

2. Los Estados miembros garantizardn que la informacién establecida en el apartado 1 se proporcione
verbalmente o por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, teniendo en cuenta las necesidades particulares
de las personas sospechosas o acusadas que sean vulnerables."

En el mismo sentido la Directiva 2010/64/UE, sefiala en el art. 2: "1. Los Estados miembros velaran por que
todo sospechoso o acusado que no hable o entienda la lengua del proceso penal se beneficie sin demora
de interpretacion en el transcurso del proceso penal ante las autoridades de la investigacion y judiciales,
incluido durante el interrogatorio policial, en todas las vistas judiciales y las audiencias intermedias que sean
necesarias.

2. Los Estados miembros garantizaran que, en caso necesario y con miras a salvaguardar la equidad del
proceso, se facilite un servicio de interpretacién para la comunicacién entre el sospechoso o acusado y su
abogado en relacién directa con cualquier interrogatorio o toma de declaracion durante el proceso, o con la
presentacién de un recurso u otras solicitudes procesales.

3. El derecho a interpretacién en virtud de los apartados 1y 2 incluye la asistencia a personas con limitaciones
auditivas o de expresién oral.".

Las anteriores Directivas han sido traspuestas al ordenamiento procesal, arts. 118, 123 y 127, tras la reforma
operada de dichos preceptos por la Ley 5/2015, que desarrolla el derecho a la asistencia de un intérprete que le
permita comprender el desarrollo del juicio "durante todas las actuaciones en que sea necesaria su presencia..
en las vistas judiciales" y el derecho a la interpretacion de todas las actuaciones del juicio oral. Actuaciones que
se realizaran "mediante una interpretacion consecutiva de modo que se garantice suficientemente la defensa
del imputado".

En nuestra jurisprudencia las Sentencias 584/2018, la 70/2019, de 7 de febrero, y la 276/2021, de 25 de marzo,
han desarrollado la interpretacion a los anteriores preceptos recordando que la exigencia de un intérprete
en el proceso penal para todos aquellos que desconozcan el idioma castellano deriva directamente de la
Constitucion, que reconocey garantiza los derechos a no sufririndefension (art. 24.1) y ala defensa (art. 24.2).
Igualmente reconocida en el art. 6.3 ¢) Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, y en el art. 14.3 f) del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, que garantizan
el derecho de toda persona a ser asistida gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua
empleada en la Audiencia o en el Tribunal. Asimismo, el art. 398 LECrim en relacién con los arts. 440, 441 y
442 de la misma, establece que si el procesado no conociere el idioma espafol se nombrara un intérprete que
prestard a su presencia juramento de conducirse bien y fielmente ( SSTC 5/84, 74/87, 71/88). La actuacién
del intérprete, la eficacia del derecho, no sélo se refiere a las actuaciones directas del imputado, o acusado,
para con los elementos de la investigacion o en el desarrollo del juicio oral, sino que se extiende a todo el
enjuiciamiento ya que el derecho a la utilizacién de un intérprete en persona acusada que desconoce la lengua
espafiola, tiene por evidente objeto el de permitirle comunicar con las partes y con el 6rgano jurisdiccional, pero
también, muy esencialmente, que el acusado pueda venir en conocimiento del desarrollo de las actuaciones y,
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de manera muy especial, de lo acontecido en el acto del juicio oral. Por eso, la actuacion del intérprete no debe
limitarse a intervenir en los procesos de comunicacion directos entre la persona que lo precisa y el Tribunal
sino que debe dar contenido a la exigencia del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el derecho
a oir los testimonios en su contra, lo que abarca el desarrollo del juicio oral.

En este sentido sefialabamos en la STS 276/2021, antes referido a que la Comisidn Europea ha indicado
(informe de 18 de mayo de 1977, serie B, Vol. XXVII) que la finalidad de este derecho es evitar la situacion de
desventaja en que se encuentra un acusado que no comprende la lengua y es un complemento de la garantia
de un proceso justo y de una audiencia publica, asi como de "una buena administracién de justicia". Y la
STS 867/2000 de 23 de mayo, recuerda que es razonable que el derecho a ser asistido gratuitamente por
un intérprete ha de ser incluido sin violencia conceptual alguna en el perimetro de este derecho fundamental
(derecho a la defensa), aun cuando la norma constitucional no lo invoque por su nombre (en igual sentido
STC 74/1981).

La trasposicion de las directivas a nuestro ordenamiento normativizan un principio general, plasmado
en numerosas sentencias tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, que supone las
exigencias de un juicio justo que comprende el derecho del acusado a estar enterado del desarrollo del
juicio en que se depura el hecho por el que es acusado, oir los testimonios en su contra, con la posibilidad
de contradecirlos y ejercer su derecho de defensa, transferido al defensor técnico, y en el ejercicio de su
autodefensa. El remedio a su ausencia es la declaracion nulidad del enjuiciamiento por afectacion del derecho
de defensa."

Asi pues partiendo de la anterior doctrina, segun la cual el derecho a la traduccidn adecuada de los ciudadanos
extranjeros forma parte del derecho de defensa de quienes se vean afectados por un procedimiento, a juicio
de esta Sala, ninguna vulneracién del derecho de defensa de los acusados se ha producido.

En relacién a las actuaciones que se llevaron a cabo en dependencias policiales, constan en autos las hojas
de lectura de derechos que se entregaron a los detenidos, debidamente firmadas por los mismos (folios 41y
siguientes). En concreto, a los folios 52 y siguientes y 61 y siguientes, se encuentran las lecturas de derecho
y tomas de manifestaciones que se hicieron a Joaquin y Justiniano . Las hojas con los derechos se les
entregaron a los enjuiciados en francés y las manifestaciones de los mismos se realizaron con la asistencia del
intérprete de la intérprete de francés Inmaculada . Igualmente, consta que dichas tomas de manifestaciones
policiales se realizaron a los detenidos en presencia de la Letrada del turno de oficio que les asistié.

En relaciéon a la manera en la que se practican dichas diligencias, procede hacer referencia a la declaracion
que fue prestada por la Funcionaria del CNP NUMO0O08 quien fue rotunda cuando afirmé que las lecturas de
derechos y las manifestaciones policiales se hicieron en presencia de la intérprete y del letrado designado
al efecto, siendo asi que, en el caso de autos, la intérprete no solo se limitd a la mera lectura de derechos a
los detenidos sino que les fue explicando a cada uno de ellos tanto los derechos que les correspondia como
las preguntas que les fueron formuladas. Igualmente, afirmé que fue la intérprete quien, a medida que se iba
procediendo a explicarles los derechos a los detenidos, les comunicaba que los habian entendido sin que
ninguna objecion se hiciera constar a dicha traduccidn ni por parte de la intérprete ni por la letrada de la defensa
que les asistid, en todo momento, en dichas diligencias.

Igualmente, consta en autos (folios 201 y siguientes), las declaraciones que prestaron los acusados en
calidad de investigados ante el Juzgado de Instruccién. Al folio 203 y 206 respectivamente se encuentra
las declaraciones sumariales que fueron realizadas por los acusados que invocan la nulidad. Se trata de
declaraciones realizadas en presencia del letrado que les asistié asi como del intérprete de francés; ninguno de
los cuales, especialmente, el letrado asistente, hizo constar la existencia de dificultad o impedimento alguno
de los investigados para entender o comprender tanto la lectura de derechos como su decisién de acogerse
a su derecho a no declarar.

Por la direccion letrada del acusado Joaquin se insistié en el hecho de que no habia podido ponerse en
contacto con su patrocinado hasta el mismo dia de inicio de las sesiones del juicio oral. Sin embargo, se trata
de una alegacion que no puede ser tenida en cuenta para apreciar la nulidad invocada. Consta en autos que los
acusados se encuentran en situacién de prisién preventiva desde el 23 de diciembre de 2021 e internos en el
Centro Penitenciario Tenerife Il donde han permanecido hasta la fecha, habiéndose producido la designacion
de la letrada de la actual representante de Joaquin desde el 30 de diciembre de 2021 (folio 445y siguientes).

No consta que desde dicha designacién la Letrada hubiera comunicado ni al Juzgado de Instruccion ni a la Sala,
a partir del momento en el que el procedimiento tuvo entrada en esta Seccion, su imposibilidad de entenderse
0 comunicarse con su cliente, pese a que el mismo, insistimos, se ha encontrado todo este tiempo interno en
el mismo Centro Penitenciario.
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Por consiguiente, ninguna vulneracion del derecho de defensa ha tenido lugar en el caso de autos, debiendo
entender que los acusados, tanto en su condicién de detenidos en Comisaria como de investigados ante el
Juzgado de Instruccién, estuvieron debidamente asistidos de un intérprete adecuado que, aun cuando no fuera
en su idioma materno, pudo hacerles una lectura adecuada y comprensiva tanto de la situacién procesal en
la que se encontraban en cada momento como de los derechos que le asistian sin que las defensas técnicas
que les asistieron tanto en Comisaria como en el Juzgado de Instruccion o, incluso, quienes les han asistido
a lo largo del procedimiento, hayan formulado objecién o alegacién alguna al respecto.

Finalmente, y aun cuando no se traté de una cuestion previa formalmente formulada por las partes, las
acusacion publica, elevando a definitivas sus conclusiones, interesé la condena del acusado Pedro Antonio
quien, actualmente, se encuentra en rebeldia. La pretensién debe rechazarse. Vulneraria varios preceptos
legales, comenzando por el articulo 24 de la Constitucion. No es posible que una sentencia contenga un
pronunciamiento respecto de acusados frente a los que no se ha celebrado el juicio oral. En situacion de
rebeldia, como el acusado quien, por ende, no ha formado parte de la definitiva relacién juridico procesal objeto
del juicio oral. Tampoco su defensa que, de manera coherente con la situacion de rebeldia de su cliente, no
ha estado presente en el juicio oral. El principio acusatorio, cuya escrupulosa observancia permite respetar el
derecho de defensa, también veda esa posibilidad. Como recuerda la Sala Segunda "este Tribunal ha afirmado
gue con la prospectiva constitucional del derecho de defensa, lo que resulta relevante es que la condena no
se produzca por hechos (o perspectivas juridicas) que de facto no hayan podido ser plenamente debatidos
(por todas STC. 87/2001 de 2.4). (...) EI T. S. por su parte tiene declarado sobre la cuestién aqui examinada
que" el sistema acusatorio que informa el proceso penal especial exige que exista la debida correlacién entre
la acusacion y la sentencia de forma tal que la defensa del imputado tenga oportunidad de alegar, proponer
prueba y practicar en su practica y en los debates (...) "(S. T.S. 7/12/96 )" ( STS 338/15, de 2 de junio, Ponente
Juan Ramoén Berdugo Gdmez de la Torre).

Igualmente, y por el mismo motivo, y pese a que el Ministerio Fiscal elevé a definitivas sus conclusiones,
el relato de hechos probados de la presente resolucién no contendra ninguna referencia al acusado que se
encuentra en rebeldia.

TERCERO.- Entrando en el fondo de la cuestiéon sometida a debate, esta Sala, valorando en su conjunto y
en el modo ordenado por la LECRIM las pruebas practicadas en el acto del Juicio Oral, no ha obtenido
razonablemente la conviccion de que los hechos contenidos en el escrito de acusacion se hayan producido
como se relatan. Y ello atendiendo a que del resultado de la prueba practicada es posible tanto la tesis
acusatoria como la tesis defensiva. Y todo ello, sin perjuicio de haber sido practicada conforme a los principios
de inmediacidn, oralidad, contradiccion y defensa resultando, con ello, procesalmente valida para el fin que se
pretendia por dicha acusacién.

La presuncién de inocencia que corresponde a todo acusado de una infraccién punible aparece configurada
como uno de los derechos fundamentales donde se sustenta la efectividad de la tutela judicial (art. 24.1y 2
de la Constitucién Espafiola) y aparece, asimismo, como una garantia esencial en otros Convenios a cuya luz
debe ser interpretado tal derecho constitucional, por imponerlo asi el articulo 10.2 de la propia Constitucién,
tratados internacionales como el de Derechos Humanos de Roma de 1950 y el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de 1966. La lectura de los citados tratados pone de manifiesto que el principio mas arriba anunciado
sintéticamente ofrece una mayor complejidad si se observa que la presuncién de inocencia sélo se destruye
cuando un Tribunal independiente, imparcial y establecido por la Ley declara la culpabilidad de una persona
tras un proceso celebrado con todas las garantias (articulos 6.1 y 2 del Convenio de 1950). Consiste pues,
en la imposibilidad de condenar a nadie sin una prueba de cargo suficiente y que, desde una perspectiva
exclusivamente procesal, desplaza la carga de la prueba, "onus probandi’, a quien acusa sin que el imputado
haya de probar su inocencia. La doctrina Constitucional, desde la sentencia ( STC 31/1991), ha ido perfilando
las caracteristicas que lo definen como derecho fundamental de aplicacién inmediata y aquellas otras de que
han de estar revestidos los elementos de juicio utilizables para destruir tal presuncién. En primer lugar, y en
su aspecto cuantitativo, ha de existir una actividad probatoria minima ( STC 31/1981), o mas bien suficiente
( STC 160/1988 entre otras). Cualitativamente, en segundo lugar, los medios de prueba han de tener un signo
o sentido incriminador respecto de la participacion del acusado en el hecho, siendo por tanto de cargo ( STC
150/1989) y han de merecer esa calificacion por ser constitucionalmente legitimos ( STC 109/1986). El lugar
y tiempo apropiados, siendo estos la sede del juicio oral para permitir la contradiccion y cumplir de ese modo
con el principio de contradiccion procesal. De dicha regla general sélo pueden exceptuarse los supuestos de
prueba preconstituida y anticipada, cuya reproduccion en el juicio oral sea o se prevea imposible y siempre
que se garantice el ejercicio de derecho de defensa o la posibilidad de contradiccidn.

Respecto al delito principal que ha sido objeto de acusacion, y siguiendo, entre otras, la STS de 24 de julio de
2019, procede advertir:
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"En lo que respecta al delito de inmigracién ilegal , tipificado en el art. 318 bis del C. Penal , se afirma en la
STS 385/2012, de 10 de mayo, que la doctrina tiene también declarado que debe entenderse por inmigracion
ilegal la que se produce con infraccion de la normativa reguladora del tema, sin que existan razones materiales
para negar la punicién cuando la entrada se produce con una falsa apariencia de legalidad, pues debe acudirse
a un concepto amplio de ilegalidad acorde con la normativa europea sobre la materia ( Directiva 2002/90/
CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002), concepto que no ha de limitarse por tanto al caracter oculto o
subrepticio de la entrada ni a la utilizacién de documentacion falsificada. Y es que ha de excluirse el error de
partida de identificar la inmigracién ilegal con la entrada ilegal en nuestro pais.

Y en lo que se refiere al bien juridico que tutela el art. 318 bis del C. Penal , esta Sala lo ha fijado en el
interés social de controlar los flujos migratorios y en la libertad, la seguridad y la dignidad de los inmigrantes
trasladados a Espafia ( SSTS 569/2006, de 19-5; 153/2007, de 28-2 ; 770/2007, de 19-9 ; 801/2007, de 29-9 ;
y 823/2007,de 15-10).

En el predmbulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, se dice que el tratamiento penal unificado de los delitos
de trata de seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el art. 318 bis resultaba a todas luces
inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos fendmenos delictivos. La separacién
de la regulacion de estas dos realidades resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los
compromisos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacién del Titulo VIl bis, denominado "De la trata de seres
humanos". Asi, el art. 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la proteccién de la dignidad y la libertad de
los sujetos pasivos que la sufren. Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no estamos ante un delito
que pueda ser cometido exclusivamente contra personas extranjeras, sino que abarcara todas las formas de
trata de seres humanos, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada.

En cambio, el delito de inmigracion clandestina siempre tendra caracter trasnacional, predominando, en este
caso, la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios.

Ademas de la creacién del art. 177 bis, y como consecuencia de la necesidad de dotar de coherencia interna
al sistema, esta reestructuracion de los tipos ha requerido la derogacién de las normas contenidas en los arts.
313.1y 318 bis.

Y en el predmbulo de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, se expone que "resulta necesario revisar la
regulacion de los delitos de inmigracion ilegal tipificados en el articulo 318 bis. Estos delitos se introdujeron
con anterioridad a que fuera tipificada separadamente la trata de seres humanos para su explotacion, de
manera que ofrecian respuesta penal a las conductas mas graves que actualmente sanciona el articulo 177
bis. Sin embargo, tras la tipificaciéon separada del delito de trafico de seres humanos se mantuvo la misma
penalidad extraordinariamente agravada y, en muchos casos, desproporcionada, para todos los supuestos de
delitos de inmigracidn ilegal. Por ello, se hacia necesario revisar la regulacion del articulo 318 bis con una doble
finalidad: de una parte, para definir con claridad las conductas constitutivas de inmigracion ilegal conforme
a los criterios de la normativa de la Unién Europea, es decir, de un modo diferenciado a la trata de seres
humanos, como establece la Directiva 2002/90/CE ; y, de otra, para ajustar las penas conforme a lo dispuesto
en la Decision Marco 2002/946/JAl, que Unicamente prevé para los supuestos basicos la imposicién de penas
maximas de una duracién minima de un afio de prision, reservando las penas mds graves para los supuestos
de criminalidad organizada y de puesta en peligro de la vida o la integridad del inmigrante. De este modo, se
delimita con precision el ambito de las conductas punibles, y la imposicién obligatoria de penas de prision
queda reservada para los supuestos especialmente graves. En todo caso, se excluye la sancién penal en los
casos de actuaciones orientadas por motivaciones humanitarias”.

Por consiguiente, a partir de las reformas penales de 2010 y 2015 todo apunta de forma clara a que el tipo
penal del art. 318 bis protege ahora el bien juridico consistente en el interés del Estado -y de la Unién Europea-
en el control de los flujos migratorios. Se reconoce asi que el bien juridico se centra actualmente en la legalidad
de la entrada, ubicandose asi su objetivo en la tutela de un bien colectivo o suprainvidual y quedando la tutela
de los bienes personales individuales de los migrantes encomendada al nuevo tipo penal del art. 177 bis del
texto punitivo, lo que explicaria la drastica reduccion de pena que se percibe en la ultima redaccién del art.
318 bis del C. Penal .

De todas formas, la nueva restriccidn del bien juridico que tutela el art. 318 bis va a suscitar, tal como ha
subrayado la doctrina, problemas de delimitacidn con la mera infraccién administrativa contemplada en el art.
54.1.b) de la LO 4/2000, de 11 de enero, al diluirse en gran medida los limites del campo de aplicacién de
ambas normas, teniendo que acudir a conceptos y criterios nada precisos a la hora de deslindar el ilicito penal
y el administrativo con arreglo a la gravedad de la afectacién de bienes juridicos en principio sustancialmente
asimilables.
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Asi pues, tras la tipificacion del delito de trata de seres humanos en la LO 5/2010 como delito auténomo, la
diferenciacion entre el tréfico ilicito de migrantes (art 318 bis CP) y la trata de personas (art 177 bis CP ) ha sido
confusa en nuestro derecho positivo, tal como recuerday precisa la sentencia de este Tribunal 214/2017, de 29
de marzo . La gravedad de las penas establecidas para la inmigracién ilegal ha generado errores y en ocasiones
se ha sancionado a través del primer tipo conductas que tendrian mejor encaje en la trata. Ambas conductas
entrafian el movimiento de seres humanos, generalmente para obtener algun beneficio. Sin embargo, en el
caso de la trata deben darse dos elementos adicionales con respecto a la inmigracién ilegal (antes llamado
trafico ilicito, lo que incremento la confusidn): una forma de captacién indebida, con violencia, intimidacion,
engano, abuso de poder o pago de precio; y un proposito de explotacioén, principalmente sexual.

En el supuesto de la trata de personas, la fuente principal de ingresos para los delincuentes y el motivo
econdémico impulsor del delito es el producto obtenido con la explotacidn de las victimas en la prostitucién,
trabajos forzados, extraccion de érganos u otras formas de abuso; mientras que en el caso de la inmigracion
ilegal, el precio pagado por el inmigrante irregular, cuando se realiza en el subtipo agravado de animo de lucro,
es el origen de los ingresos, y no suele mantenerse ninguna relacién persistente entre el delincuente y el
inmigrante una vez que éste ha llegado a su destino.

La segunda gran diferencia bdsica entre la inmigracion ilegal y la trata radica en que la primera siempre tiene
un caracter transnacional, teniendo por objeto a un extranjero ajeno a la Unién Europea, aun cuando no exija
necesariamente la cooperacion en el traspaso de fronteras, mientras que la trata de seres humanos puede
tener caracter trasnacional o no, ya que las victimas pueden ser ciudadanos europeos, o incluso esparioles.
Generalmente las victimas de la trata de personas comienzan consintiendo en ser trasladadas ilicitamente de
un Estado a otro exclusivamente para realizar un trabajo licito (inmigracion ilegal), para después ser forzadas
a soportar situaciones de explotacion, convirtiéndose asi en victimas del delito de trata de personas.

Y una tercera diferencia -segun la precitada sentencia 214/2017 - se encuentra en la naturaleza del delito de
inmigracion ilegal como delito necesitado en todo caso de una hetero-integracion administrativa. Conforme a
lo dispuesto en el art 318 bis, este tipo delictivo, que en realidad tutela la politica de inmigracion, sin perjuicio
de amparar también los derechos de los ciudadanos extranjeros de un modo mas colateral, requiere en todo
caso la vulneracion de la legislacion sobre entrada, estancia o transito de los extranjeros. Mientras que en el
delito de trata de seres humanos esta vulneracién no se configura como elemento tipico, siendo los elementos
relevantes la afectacion del consentimiento y la finalidad de explotacion.

Declara la STS 108/2018, de 6 de marzo , que el articulo 318 bis.1 CP , sanciona a quien directa o
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas, desde,
en transito o con destino a Espafia. Tras la reforma operada por la LO 1/2015, se protege principalmente
el interés del Estado en el control de los flujos migratorios y, en consecuencia, se sanciona con una pena
muy inferior las conductas que consistan en ayudar intencionadamente a alguien que no sea nacional de un
Estado miembro de la Unién europea a entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de un modo
que vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros. Como se decia en la STS 188/2016, de 4
de marzo, "lo que se sanciona es la ayuda intencionada, con y sin animo de lucro, a la vulneracién por los
inmigrantes ajenos a la Unién Europea, de la normativa legal reguladora de su entrada, transito y permanencia
en territorio espafiol, con la finalidad de respetar la unidad del Derecho Europeo en una materia de interés
comun, como es el control de los flujos migratorios”. No obstante, el precepto sigue estando encuadrado bajo
la rdbrica relativa a los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, presididos por el derecho ala
preservacion de su dignidad, lo que impide prescindir de una suficiente consideracion a este bien juridico, por lo
que sera preciso que las circunstancias que rodean la conducta permitan apreciar la existencia de alguna clase
de riesgo relevante para tales derechos como consecuencia de la conducta tipica. En este mismo sentido, se
prevé la no punibilidad cuando el objetivo perseguido por el autor fuere Unicamente prestar ayuda humanitaria.
Y en la misma linea la agravacion de la pena cuando se ponga en peligro la vida de las personas que sean
sujeto pasivo de la infraccion o se hubiere creado el peligro de causacion de lesiones graves.".

En relacion al subtipo agravado por el que también se acusa, procede advertir que " Nuestro Tribunal Supremo
388/2018 en Sentencia de fecha de fecha 25 de julio de 2018 siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, ha manifestado respecto a este subtipo agravado, que ( STS 1248/2002 de 28 de junio )
que " el peligro a que se refiere el mismo debe ser apreciado por el Tribunal mediante un juicio de inferencia
deducido del andlisis de los datos y circunstancias facticas que figuren en el relato histérico, toda vez que,
en puridad, tal peligro no es en si mismo una realidad material directamente perceptible por los sentidos,
sino, en su caso, el resultado de un proceso intelectivo valorativo de las circunstancias objetivas y fisicamente
constatables que rodean la situacidn objeto de andlisis. Desde esta perspectiva, la invocacién de la presuncién
de inocencia paraimpugnar la apreciacién del Tribunal a quo de la realidad del riesgo para la vida o la integridad
fisica Unicamente puede prosperar en el caso de que los datos facticos circunstanciales que conforman la
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base del juicio de inferencia no estén debidamente acreditados por prueba valida y suficiente, o bien si la
conclusion deducida por el Juzgador del analisis de esos hechos-base se revela contraria a las reglas de la
razon, de la légica y de los dictados de la experiencia”.

Como indica la STS de 28 de junio de 2002, " la apreciacion de esta circunstancia es fruto de un juicio de
inferencia a partir del andlisis de los datos facticos que figuran en el relato histérico, toda vez que, en puridad,
tal peligro no es en si mismo una realidad material directamente perceptible por los sentidos, sino, en su caso,
el resultado de un proceso intelectivo valorativo de las circunstancias objetivas y fisicamente constatables
que rodean la situacion objeto de analisis." . Igualmente, y de conformidad con la STS de 8 de abril de 2016:
"... el peligro para la vida es inherente a una travesia en patera sin medios adicionales de ayuda o apoyo, entre
cualquier punto, por cercano que sea, de Africa y el sur de la peninsula Ibérica.".

En cuanto a la conducta castigada viene dada por varios requisitos:

1. En primer lugar, de forma directa o indirecta, promover, favorecer o facilitar. Con estos verbos se trata de
comprender en el delito la totalidad de las actividades de este tipo de delincuencia, toda intervencién en el
trafico, por lejanas que estas actuaciones estén en el mismo.

2. Las acciones anteriores tienen que tener como objetivo el trafico ilegal e inmigracion clandestina.

El delito es doloso, ello supone que el autor debe tener conocimiento de la irregularidad o ilegalidad de los
sujetos sobre los que recae la operacion de trafico.

Sujeto pasivo, es decir, contra quién se dirige la accién delictiva y a quién quiere proteger el precepto penal, lo
es tanto el Estado en cuanto a suinterés en ordenar el trafico migratorios, y la comunidad social en su conjunto,
como los extranjeros sobre lo que recae la conducta ilegal. Debemos entender por extranjero a todo ciudadano
de terceros estados, excepcion hecha de los ciudadanos pertenecientes a la Unién Europea y los nacionales
de los paises del Espacio Econémico Europeo, ya que ellos pueden emigrar con caracter temporal o definitivo
sin que se le exijan requisitos documentales y sometimiento a controles fronterizos ordinarios.

CUARTO.- En el caso de autos, no resulté controvertido que el pasado dia 19 de diciembre de 2021, sobre
las 12:30 horas, arribé a la Darsena Pesquera del muelle de Santa Cruz de Tenerife una embarcacion tipo
cayuco de unos 20 metros de longitud con 105 ocupantes, todo varones, siendo 65 mayores de edad y 40 que
manifestaron ser menores de edad.

Igualmente, consta en autos informe de 12 de marzo de 2022 elaborado por el teniente de la GC NUMO009
, Jefe operativo del buque ocednico " DIRECCIONOQOO " en relacién a las condiciones en las que se produjo
la localizacién y rescate en alta mar de dicha embarcacién (folios 579 y siguientes). Se trata de un informe
que fue ratificado, durante el plenario, por el Funcionario de la GC encargado de su confeccién y en el que
se hizo constar que sobre las 20:30 horas del dia 16 de diciembre de 2021 fueron alertados por el Centro
de Coordinacién de Vigilancia Maritima y el Centro de Coordinacidon Regional de Canarias, dando cuenta
del avistamiento en posicion 21°29,20°'N019°58,02W de un cayuco a la deriva con un fallo en la propulsién,
encontrandose junto al mismo el velero civil que dio el aviso.

La embarcacion de la GC puso rumbo a dicho punto, al que llegaron a las 23:45 horas del dia 17 de diciembre,
decidiendo proceder al rescate en alta mar de los viajeros de la embarcacion, operaciéon que comenzé a las
00:05 horas del dia 18 de diciembre, finalizando a las 01:00 horas de ese mismo dia y dirigiéndose a las Islas
Canarias que se encontraba a una distancia aproximada de 450 millas, atracando en el Puerto de Santa Cruz
de Tenerife a las 12:30 horas del dia 19 de diciembre, tras 36 horas de navegacion.

El punto de partida del trayecto y el desarrollo de la travesia tampoco fueron objeto de discusién. De la
declaracion de los encausados asi como del relato expuesto por los testigos Celso y Damaso quienes
declararon en el plenario asi como del visionado de las pruebas preconstituidas practicadas a los testigos
Donato, Edmundo, Celso y Felix se desprende que la embarcacion partié de Gambia desde donde pretendian
llegar a costas espafolas en una travesia que les dijeron que duraria unos 9 dias. Sin embargo, los testigos
indicaron que a los pocos dias de iniciado el trayecto se averio uno de los motores, trataron de continuar con
el otro motor pero también se averio, razén por la que estuvieron a la deriva durante varios dias, hasta que 17
después de iniciado el viaje fueron localizados y , posteriormente, rescatados.

Las condiciones en las que se llevé a cabo el trayecto tampoco resultaron discutidas. De la declaracion
testifical practicada se puede deducir, sin mayores dificultades, que iban hacinados puesto que se trataba de
una embarcacién insuficiente para poder transportar, al menos, a 105 personas, pudiendo haber partido mas
viajeros desde Gambia puesto que los testigos aseguraron que se produjeron varios fallecimientos, sin poder
precisar el nimero.
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Como se desprendié de la propia declaracion testifical asi como del informe elaborado por el Funcionario de la
GC NUMO0Q9 quien, como ya hemos dicho se trataba del Jefe Operativo del Buqgue DIRECCIONOOO encargado
del rescate, los viajeros no tenian chalecos salvavidas, carecian de luces de posicionamiento, mas alla de
alguna iluminaciéon manual, no contaban con ningun instrumento de navegacién ni tampoco ningun sistema
que les permitiera resguardarse de las inclemencias del tiempo, siendo asi que cuando fueron interceptados
se hallaban a la deriva, debido a que los dos motores de la embarcacion estaban totalmente inservibles.
Igualmente, parece que cuando fueron rescatados, carecian de agua y viveres.

Sin embargo, como ya se hemos adelantado, a criterio de esta Sala, no se ha practicado prueba de cargo
suficiente para entender que los encausados son responsables del delito de favorecimiento de la inmigracién
ilegal del articulo 318 bis del Cédigo Penal.

Nuestra Jurisprudencia considera sujetos activos del delito de auxilio a la inmigracion ilegal una persona que
sea a su vez uno de los ciudadanos extranjeros que tratan de introducirse ilegalmente en territorio espafiol;
con tal de que esa persona, ademads de ser un inmigrante mas, haya realizado la conducta tipica de ayudar
a los restantes a conseguir ese objetivo, como sefialadamente ocurre cuando ese inmigrante se hace cargo
de la conduccién o pilotaje del medio de transporte en el que viajan todos. Asi lo declaré la sentencia del
Tribunal Supremo 830/2005, de 27 de junio (EDJ 2005/113555), que en su fundamento segundo sefiala que
"poca relevancia puede llegar a tener el conocer la nacionalidad del acusado o, incluso, determinar si aquél
[...] pretendia también entrar ilegalmente en Espafia, ya que el juicio de tipicidad descrito en el art. 318 bis del
CP (EDL 1995/16398) se colma mediante la realizacién de cualquier actividad que directa o indirectamente,
promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas, y esta fuera de dudas
que quien asume la funcién de [transportar a] un inmigrante clandestino, colma las exigencias del tipo, sin
que esa conclusion quede neutralizada por el hecho de que el que desarrolla esa labor [...] tenga también
como proposito acceder ilegalmente a nuestro territorio”. En la misma linea, pero con menor claridad (porque
no se dice al analizar el delito de inmigracién ilegal, sino el de homicidio por imprudencia en concurso con
él), la sentencia 186/2009, de 27 de febrero, afirma en su fundamento segundo que la responsabilidad de los
acusados "claramente resulta de la asuncién de la condiciéon de patrones de una embarcacion " en la que
viajaban los inmigrantes, "tanto hubieran sido ellos los ultimos organizadores del viaje maritimo, como si no",
esto ultimo en su referencia a la pretension de los recurrentes, recogida en el fundamento primero, de "ser
unos inmigrantes mas".

En el caso de autos, el Ministerio Fiscal sostiene en su escrito de acusacion que Cosme, Demetrio, Joaquin
, Leoncio, Marcial, Matias, Justiniano y Miguel puestos de comun acuerdo con los organizadores del
viaje que se habrian quedado en tierra, se encargaron de patronear, asumir el mando y direccién de la referida
embarcacion, ademas de repartir y racionar la comida y bebida que manejaban a su voluntad, no dudando en
amenazar al resto de ocupantes de la embarcacion si no obedecian sus 6rdenes.

La asuncion de tales funciones fue negada por los encausados durante el plenario, contestando, Uinicamente,
a las preguntas que les formulaban sus letrados.

Asi, el acusado Cosme se acogio a su derecho a no declarar.

Por su parte, el acusado Demetrio explicé que para embarcar en la patera habia pagado unos 450.000 franco-
cfas, llegando a sentarse en el medio de la embarcacidn en la que no asumié ninguna funcién. En relacién a
la distribucidn de comida, el acusado dijo que se pasaban la comida unos a otros.

El acusado Joaquin dijo que pagé por embarcarse en el cayuco la cantidad de 400.000 francos-cfas. No llevo
a cabo ninguna labor en el barco, no se encargé de repartir agua ni comida, siendo localizados por un barco
que los rescaté cuando se hallaban a la deriva.

El acusado Justiniano explicé que salié de Senegal. Tras unos dias de navegacion, los motores sufrieron una
averia, razén por la que el trayecto duré 17 dias hasta que fueron encontrados por una embarcacion siendo
rescatados unas 12 o 24 horas después. El acusado dijo que no sabia cuantas personas viajaban en la partera
pero que creia que era unas "cientoy algo". Indicé que la embarcacién era muy estrecha, casi no podian moverse
y se encontraba muy mareado.

Respecto a la comida, el acusado conté que llevaba una mochila con galletas y agua pero que como estaba muy
enfermo vomitaba mucho. Justiniano apunté que viajé junto con su hijo adoptivo, teniendo que pagar unos
2000 euros por los dos. Negé haber asumido ninguna labor de organizacion en el viaje y dijo que se hubiera
encargado de la organizacion no hubiera abonado la cantidad sefialada, y que "los organizadores nunca viajan".

Elacusado Leoncio explicé que era de Gambia, que pagé dinero por embarcarse en la patera. No sabia cuantas
personas viajaron con él, pero escuché que podrian ser unos 100 aproximadamente. Dijo que no pudo moverse
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durante el viaje, razén por la que cuando fue rescatado tenia las piernas muy hinchadas, lo que le impedia
moverse y caminar.

En cuanto a la comida, Leoncio explicé que llevaba una mochila con su propia comida y también con agua.
El acusado negd haber llevado a cabo ninguna labor de organizacién en la patera, e indicé que cuando fueron
rescatados por la embarcacion de la Guardia Civil, como hablaba algo de inglés, ayudé a los tripulantes de
dicha embarcacion a repartir comida entre sus compafieros. Asiy al mejorar su estado tras la medicacién que
le proporcionaron en la embarcacién espafola, los tripulantes de la misma le pidieron que les explicara a sus
compafieros cdmo comportarse y usar el bafio. Por esta razén, el acusado entiende que los testigos pudieron
sefialarle como uno de los organizadores del viaje puesto que los traductores que les habrian asistido hacian
referencia a las labores que el acusado podia llevar a cabo en el barco, sin distinguir si se referia a la patera
o a la embarcacion de la Guardia Civil.

Por su parte, el acusado Marcial explicé que pagd por embarcarse en la patera 400,000 francos cfa, y se sento
en el medio de la embarcaciéon. No podia moverse porque habia mucha gente. No condujo la embarcacién, ni
manejo el gps, llegando a indicar que era analfabeto y que habia aprendido a escribir su nombre mientras ha
estado en prision. El acusado también apunto que cuando llegaron le dijeron que el capitan habia fallecido.

El acusado Matias dijo que habia pagado por embarcarse 400,000 francos cfa a una persona que se quedd
en Senegal. Se sentd en la parte delantera. No condujo la embarcacion, no hizo reparto de comida, no llevé el
gps, encontrandose enfermo todo la travesia. Matias explico que los motores de la embarcacion de averiaron
y estuvieron a la deriva unos 5 dias hasta que fueron rescatados.

Finalmente, el encausado Miguel indicé que pagd 450,000 francos cfa por subirse a la embarcacioén a una
persona que si viajoé con ellos pero que no se encontraba entre los acusados. Una vez en la patera, se sento
en la zona del medio pero como se puso muy enfermo, lo cambiaron de sitio si bien no puede saber donde le
colocaron. Dijo que no llevé a cabo ninguna labor de control en la embarcacidn, ni dirigioé la misma, ni repartié
comida , insistiendo en el hecho de que no tenia ningin conocimiento en navegacién y que durante todo el
trayecto se encontraba en muy malas condiciones.

La acusacion publica considerd dichas declaraciones poco creibles. Asi llamé la atencion sobre el hecho
de que dichas versiones exculpatorias las habian dado los acusados, por primera vez, durante el plenario,
entendiendo que su relato de hechos fue acomodado a las declaraciones que si fueron prestadas, por el resto
de testigos, tanto en Comisaria como durante la practica de las pruebas preconstitutidas a la que asistieron.

La representante del Ministerio Fiscal llamé la atencién sobre el hecho de que de la declaracién de alguno
de los acusados se habia desprendido que, durante la travesia, habian ostentado una posicion de privilegio,
motivada, probablemente, por su condicidn de auxiliares en la organizacién del viaje y el desarrollo de aquella.

Asi destac6 que los encausados Justiniano y Leoncio reconocieron que llevaba una mochila con su propia
agua y comida. Ademas, el acusado Miguel indicé que como se encontraba mal, lo cambiaron de lugar en
la embarcacién, y ello pese a que el resto de ocupantes, especialmente, los testigos habrian afirmado que no
pudieron moverse de su sitio durante todo el trayecto.

Igualmente, la acusacion publica destacé que los acusados habia llegado en relativas buenas condiciones, al
contrario de otros integrantes de la embarcacidn que habia sufrido graves dolencias.

Sin embargo, a criterio de esta Sala, el hecho de que los acusados se acogieran a su derecho constitucional
a no declarar en fase de instruccién no debe tener un significado, eminentemente, incriminatorio. Habria que
valorar la verosimilitud de las declaraciones realizadas por los mismos durante el plenario.

Asi y en relacion a la forma en la que se llevé a cabo la travesia y el importe que tuvieron que abonar por
emprender el viaje, lo cierto es que su relato de hechos coincide sustancialmente con el que fue prestado
por los testigos. Respecto al importe pagado por el viaje, ya hemos hecho constar anteriormente como la
Jurisprudencia admite como autor del delito de favorecimiento ilegal no solo a quienes organizan el viaje desde
tierra, no llegando a emprenderlo sino también a quienes, habiéndose unido a la trayectoria, posiblemente, con
la misma finalidad que el resto de inmigrantes, esto es, llegar a territorio espafiol, de alguna manera auxiliar
en el patroneo de la embarcacion utilizada; luego, no seria descartable que los acusados hubieran abonado
también el mismo precio que el resto de viajeros por embarcarse en el cayuco.

Dijo la acusacion publica que algunos enjuiciados, en concreto, Justiniano y Leoncio ostentaban en la nave
una posicion privilegiada en tanto que llevaban comida y agua en sus mochilas e, incluso, el acusado Miguel
dijo que cuando se empez6 a encontrar mal le permitieron colocarse en otro lugar mejor de la embarcacion.
Sin embargo, a criterio de esta Sala, estas circunstancias narradas por los acusados no son suficientes para
llegar a concluir que tenian labores de auxilio o colaboracion en el barco.
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Asi en relacion a las mochilas que portaban, la Funcionaria del CNP NUMOO08 dijo que los viajeros que
interceptaron en el cayuco llevaban mochilas que fueron revisadas para poder encontrar algin dato que pudiera
identificarles, si bien la testigo descarté la posibilidad de que llevaran alimentos en las mochilas porque los
propios inmigrantes les contaron que les repartia una cuchara de arroz y agua durante el viaje. No obstante,
no puede obviarse que, durante el plenario, se produjo la declaracién testifical de Celso quien dijo que llevaba
comida en sumochila, y que cuando se le acabd la comida, se la pidio a la persona que estaba a su lado, quien
también le ofrecio algo de lo que llevaba. La posibilidad, por tanto, de que algunos viajeros llevaran comida
en sus mochilas, no podria descartarse.

En relacion al hecho de que el acusado Miguel pudiera cambiarse de sitio en la embarcacién cuando se
empez6 a encontrar mal, no se trata de un hecho tan significativo como para afirmar que tenia una posicién
privilegiada en atencién a su condicion de patron o ayudante en la embarcacion. Lo que si explicaron no solo los
acusado sino los testigos tanto presenciales como los que declararon a través de la prueba preconstituida, es
que iban hacinados y no podian moverse por la embarcacién, hecho que, por cierto, corroboré el Funcionario de
la GC NUMO0OQ9 quien, durante el plenario, explicé que teniendo en cuenta las dimensiones de la embarcacion,
unos 20 metros, y la cantidad de personas que viajaban en su interior, un total de 105, probablemente habia
tenido problemas de movilidad. Lo que, también, puede desprenderse facilmente de las fotografias obrantes
en autos y que fueron aportada junto con el informe emitido por el Jefe Operativo del Buque Ocedanico
DIRECCIONOOQO (folios 577 y siguientes).

Por la acusacién publica se llamo la atencion sobre la situacion en la que habian llegado los acusados. Indico
que, al contrario que otros viajeros, los encausados arribaron a puerto en buen estado de salud. Esta alegacién
tampoco puede acogerse para concluir que los acusados eran los patrones, organizadores o ayudantes de
la embarcacién puesto que el Funcionario de la GC NUMO0O09 dijo que los viajeros de la embarcacién fueron
rescatados en muy malas condiciones. A su juicio, llevaban varios dias a la deriva, careciendo de comida y
agua, habiendo pasado, al menos 15 dias, en una embarcacién en al que hubiera sido muy dificil moverse,
siendo asi que durante las 36 horas que estuvieron a bordo del buque DIRECCIONOOO hasta que arribaron
al Puerto de Santa Cruz de Tenerife, fueron debidamente atendidos por el personal médico ademas de haber
tenido que proporcionarles ropa seca, comida, agua y demas prendas de abrigo.

Ademads, como se hizo constar en el informe de recepcién de la PN (folios 2 y siguientes), los inmigrantes
arribaron al Puerto, en general, en buen estado, si bien tres de ellos precisaron asistencia médica, teniendo
que ser trasladados a un Centro hospitalario. Parece, por tanto, que con caracter general la mayor parte de los
viajeros, fueron rescatados en condiciones aceptables; luego no parece que se trata de una circunstancia que
pudiera ser utilizada para distinguir entre quienes patronearon o ayudaron a organizar el barco, o lo quienes,
simplemente, eran viajeros.

QUINTO.- Sin duda, la principal prueba de cargo de la acusacién vino constituida por los testigos quienes, al
parecer, habian reconocido a los acusados como aquéllas personas que, de alguna manera, tenian una funcién
de responsabilidad en la embarcacidn respecto de quienes podria predicarse la condicién de autores de un
delito de favorecimiento de la inmigracién ilegal del articulo 318 bis 1y 3 b del Cédigo Penal.

Antes de analizar la declaracion prestada por los testigos, procede hacer referencia a las alegaciones que
realizaron las defensas de los acusados en relacion a la eleccién por parte de los funcionarios policiales de
las personas que realizaron identificaciones de los posibles autores del delito asi como su posterior toma de
manifestaciones.

En efecto, durante el plenario, tuvo lugar la declaracién de la Funcionaria del CNP NUMO10, la Inspectora del
Grupo | de la UCRIF que, como la testigo indicd, es un grupo policial encargado en la investigacion de redes y
organizaciones dedicadas a la introduccién de personas de manera irregular desde Africa hasta nuestro pais.

En relacion a la forma en la que actuaron para tratar de identificar a los posibles patrones de la embarcacion,
la agente afirmo que, en un primer momento, identificaron las nacionalidades de las personas que viajaban
en la patera asi como el idioma que pudieran entender con la intérprete que les acompafiaba y que, en este
caso, hablaba francés y arabe.

La testigo dijo que tuvieron que identificar y resefiar a los 65 mayores de edad que viajaban, no pudiendo recibir
en declaracion a todos ellos, si bien cree que habrian interrogado a mas de la mitad, posiblemente a unos 40
viajeros del cayuco.

La agente explicd que, en muchas ocasiones, no todos los testigos quieren hablar o pueden entenderse con
ellos; por eso, escogieron a aquellos con quienes podia comunicarse, en francés o arabe, y que estaban
dispuestos a declarar.
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En relacion al resto de viajeros de la embarcacion, la agente dijo que no se incluyeron sus manifestaciones
porque, a su juicio, no resultaban relevantes para la identificacion de los posibles patrones de la embarcacién.

Respecto a la forma en la que realizaron los reconocimientos fotograficos asi como las tomas de
manifestaciones, la testigo explicé que se llevaron a cabo con la presencia de la intérprete, siendo dichos
reconocimientos claros y contundentes, sin que la traductora les advirtiera de dificultades para comunicarse
con los testigos o que éstos no entendieran las preguntas que les formulaban.

Por las defensas de los acusados, se llamd la atencidn sobre el hecho de que la eleccidn de los testigos habia
sido parcial y sesgada, teniendo en cuenta, Unicamente, a los viajeros que podian comunicarse en francés o
arabe, descartando, sin razon aparente, a otros posibles testigos de los hechos que pudiera haber contradicho
lo afirmado por los primeros.

Pues bien, esta Sala comparte parcialmente los argumentos expuestos por las defensas. Del contenido de
la documental obrante en autos se desprende que en el cayuco fueron identificados 65 varones mayores de
edad, en su mayor parte en estado adecuado para tomarles declaracion. Como dijo la Funcionaria del CNP
encargada de la eleccion de los testigos, llegaron a tomar declaracién a la mitad de ellos, unos 40 apuntd; sin
embargo, Unicamente, consta en autos la declaracién de 7.

Dijo la agente deponente que descartd el resto de declaraciones puesto que no eran concluyentes, no
querian hablar o no aportaban datos significativos; sin embargo, hubiera sido deseable que, cuanto menos,
dichas declaraciones obraran en autos, con identificacién de los viajeros que fueron interrogados, dando la
oportunidad a todas las partes procesales y también a esta Sala de valorar, en su caso, la pertinencia o utilidad
de dichos relatos.

Sin embargo, estas objeciones no impiden analizar, bajo los principios de inmediacién y contradicciones, las
declaraciones de los testigos propuestos a quienes las defensas de los acusados han podido interrogar tanto
durante la practica de las pruebas preconstituidas como durante el plenario, a efectos esclarecer la posible
intervencion de sus patrocinados en los hechos.

Sentado lo anterior, y entrando en la concreta prueba practicada, para la acusacién publica, los testigos
reconocieron de manera clara y contundente a unos y otros acusados como organizadores o responsables
del cayuco, sefialando, ademas, las funciones que los mismos llevaron a cabo en la embarcacién y durante la
travesia. Sin embargo, a criterio de esta Sala, tras la practica de la prueba, en concreto, la declaracidn testifical
presencial de Celso y Damaso asi como la reproduccion de las pruebas preconstituidas practicadas a Donato
, Edmundo, Celso y Felix, no puede afirmarse que dichas identificaciones fueran contundentes e inequivocas,
como tampoco que resultaran esclarecedoras sus manifestaciones sobre las concretas funciones que cada
uno de los acusados llevaba a cabo dentro del cayuco. Al contrario, las declaraciones testificales arrojaron
evidentes dudas sobre la identificacidn de los acusados como las personas que llevaron a cabo alguna labor de
organizacion, conduccion o tarea auxiliar en la patera, y dichas dudas deben resolverse a favor de los mismos.

Veamos. En primer lugar, procede analizar la declaracion policial y judicial que fue llevada a cabo por los
testigos que, como ya se ha hecho constar anteriormente, declararon personalmente durante el plenario:
Damaso y Celso.

Consta en autos que con fecha de 20 de diciembre de 2021, se procedié a tomar declaracion policial a Damaso
(folio 145 y siguientes), con la intervencién de la intérprete Inmaculada . Respecto a la identificacion de las
personas que desempefiaban alguna funcién en la patera, seguln su declaracién policial identificé, sin ningin
género de dudas, a los detenidos con el n® NUMO015 (se corresponde con el acusado Marcial ), NUMO021
( se corresponde con el acusado Leoncio ) y 9 ( se corresponde con el acusado en rebeldia Pedro Antonio
) como los patrones de la embarcacion.

Igualmente, se recoge que el testigo identifico a los detenidos n® NUMO019 (el acusado Joaquin), NUM020
(el acusado Cosme ), NUMO16 (el acusado Miguel )y NUMO14 (el acusado en rebeldia Pedro Antonio )
como las personas encargadas del reparto de comida en la embarcacién. Al detenido n® NUM017 (el acusado
Demetrio ) como el cocinero de la patera y al n° NUMO021 ( el acusado Leoncio ) como el que también se
encargaba del reparto de la comida, reparto de asientos y quien les gritaba y amenazaba si se movian del
asiento. Finalmente consta que reconocié al detenido n® NUM022 ( que se corresponde con el acusado
Justiniano ) como la persona que se encargaba de arrojar al mar los caddaveres de los viajeros que fallecian
durante la travesia, y amenazaba a los viajeros si pedian algo.

Sin embargo, durante el plenario, el testigo no ratifico dicha identificacion. En efecto, Damaso explicod que
no conocia Leoncio . Que no eran correctas las manifestaciones suyas que se recogieron en la declaracién
policial. Insisti6 en el hecho de que estaba muy enfermo y que le hablaron en francés que no es un idioma con
el que se puede comunicar correctamente.
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El testigo explicé que, en el juzgado, identificé a las personas que iban con él en el cayuco, pero no quiso decir
que fueran los responsables de la patera, negando que las personas que pudo ver detras del biombo fueran
quienes conducian el barco. Se referia, Unicamente, a que todos los que vio iban con él en la embarcacion.

Durante la segunda sesion del juicio oral, se produjo la declaracion de Celso . Su declaracion policial fue llevada
a cabo el dia 20 de diciembre de 2021 en presencia de la intérprete Inmaculada (folios 111 y siguientes).
Respecto a la identificacion de las personas que desempefiaban alguna funcién en la patera, consta que el
testigo reconocid, sin ningun género de dudas, a los detenidos con el nimero NUMO015 (el acusado Marcial
), NUMO016 ( el acusado Miguel ), NUMO17 ( el acusado Demetrio ) y al nimero NUMO018 ( el acusado
Matias ) como los patrones de la embarcacion.

Igualmente, se recoge que el testigo identificé a los detenidos NUM019 (el acusado Joaquin ), NUMO020 (el
acusado Cosme ) como las personas encargadas del reparto de comida en la embarcacion; al n° NUMO017
(el acusado Demetrio ) como el cocinero de la patera y al n°® NUM021 (el acusado Leoncio ) como el que
también se encargaba del reparto de la comida, reparto de asientos y quien les gritaba y amenazaba si se
movian del asiento. Finalmente consta que reconocié al detenido nimero NUMO022 (el acusado Justiniano
) como la persona que se encargaba de arrojar los cadaveres al mar de los viajeros que fallecia y amenazaba
a los viajeros si pedian algo.

No obstante, durante el plenario dicha declaracién no fue ratificada. En efecto, el testigo conté que cogié el
cayuco desde Gambia. Se enterd del viaje cuando estaba trabajando en una playa. Pag6 600.000 cfa a la
persona que le informé del viaje. En relacién a la forma en la que embarcd, explicéd que habia personas de
muchas nacionalidades, que él fue uno de los Ultimos en llegar, por eso se sentd en el sitio que quedaba libre.
Respecto a la organizacion de ese primer acceso a la patera, dijo que era de noche, y no sabia quien estaba
organizando la llegada o si habia alguien que llevaba a cabo dicha tarea. Preguntado por qué en su declaracién
policial habia identificado al acusado Leoncio como la persona que repartia los asientos, dijo que en policia
le hablaron en francés, idioma que no entendia mucho y pensé que le estaban preguntando si habian viajado
juntos, razén por la que sefialé al acusado.

Igualmente, el testigo explicd que en Comisaria indicé que él solo hablaba wolof, pero le indicaron que no hacia
falta que entendiera mucho, y le hablaron en francés, idioma en el que se puede entender pero con dificultades.

Preguntado por la acusacion publica en relacion a las identificaciones que habia realizado en el Juzgado de
Instruccion, el testigo dijo que a él le ensefiaron personas con unos nimeros y que identificé a aquéllas que
habian viajado con él. Igualmente, negd que el acusado Leoncio se encargara de repartir la comida puesto
que el testigo llevaba comida en la mochila, siendo asi que Leoncio fue quien, cuando se le acabé la comida,
le dio de la suya.

Respecto a la forma en al que se llevd a cabo la travesia, el testigo dijo que iba sentado en la parte delantera.
No se podian mover porque habia muchas personas en el interior de la embarcacién. Igualmente dijo que cayé
enfermo y oyé que los motores se habia averiado. También escuchd que habia fallecidos durante el viaje, si
bien indicé que no eran de la parte delantera en la que él se encontraba.

Ante la evidente retractacién que estos dos testigos en relacién tanto con su declaracién policial como
respecto a los reconocimientos fotograficos llevados a cabo en Comisaria, procede tener en cuenta el
contenido de la STS de 5 de abril de 2017: "cuando se produce una diferencia entre testimonios probatorios
sumariales y los manifestados ante el Tribunal sentenciador se puede someter a contraste su contenido
y depurar las discordancias para obtener de manera directa una conclusién valida sobre la veracidad o
credibilidad de unas u otras, debiendo explicar aquél las razones que le han llevado a optar por el material
probatorio existente en el sumario y argumentar las razones que le han llevado a considerarlo verosimil y fiable;
sélo con estas cautelas se puede dar paso a pruebas obtenidas en la fase de investigacion al margen de la
publicidad y fuera de la presencia de los érganos juzgadores ( STS 90/1996, de 30/01).

Jurisprudencialmente hemos requerido la concurrencia de circunstancias que afectan tanto a las condiciones
de validez de la prueba que permita su valoracidon como a los criterios de valoracion. Asi, en primer término,
para que la declaracidon sumarial sea valorable en sentido objetivo, es decir susceptible de ser valorada
como material probatorio, es preciso que se incorpore al plenario sometiéndose a la contradiccion, exigencia
condicionante de la propia idoneidad probatoria de la declaracion sumarial, sin la cual ésta no puede ser
considerada siquiera por el Tribunal de instancia en la formacidn de su conviccién. Es necesario para ello que
se dé cumplimiento a lo dispuesto en el art. 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procediendo a la lectura
de aquéllay permitiendo a las partes someter la declaracién a contradiccién ( SSTS de 5 de noviembre de 1996
y 20 de mayo de 1997 ; y STC de 29 de septiembre de 1997 ). Sin esta incorporacién al plenario la declaracion
sumarial no es prueba, ni cabe ser considerada.
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Esta exigencia presupone que la declaracidon que se incorpora al enjuiciamiento, provenga del sumario, es decir,
de la documentacidn de la actuacion judicial en investigacion de un hecho delictivo, pues asi lo exige el art.
714 de la Ley Procesal , que refiere la posibilidad de dar lectura a las declaraciones del sumario, esto es las
practicadas en sede jurisdiccional con exclusién de las celebradas ante la policia. Ademas tal declaracion ha
de ser realizada con observancia de las reglas que rigen la practica de estas diligencias. Consecuentemente
debe tratarse de declaraciones prestadas ante el Juez de Instruccion reuniendo los requisitos exigidos por la
Ley, pues fuera de este supuesto no se trataria propiamente de diligencias sumariales de prueba, de forma que,
aun no satisfaciéndose el principio de contradiccion en aquella declaracion, puesto que sucede con frecuencia,
sobre todo cuando se trata del denunciante, que su declaracidn se produce con anterioridad a la del imputado,
que dicho principio esencial del proceso se desenvuelve en el acto del plenario, mediante la lectura concreta
y puntual de la diligencia, abriéndose de esta forma a las partes la posibilidad de salvaguardar sus derechos
(SSTS 4.3.2002,17.7.2002, 5.12.2003 ). Por otra parte, la contradiccién que permite la lectura de las obrantes
en el sumario debe recaer sobre aspectos esenciales del testimonio, como afirmaciones contradictorias o
retractaciones totales o parciales.

La declaracién sumarial debe ser incorporada al juicio mediante su lectura a peticiéon de cualquiera de las
partes como establece el art. 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , pudiéndolo hacer el Tribunal de oficio
(art. 708 parrafo segundo LECrim .). Como consecuencia de esa lectura ha de ser interpelado el declarante
sobre las razones de su divergencia siendo entonces cuando el Tribunal puede sopesar la credibilidad de lo
manifestado por el testigo y decantarse por lo declarado en sumario o en juicio oral.

Con relacion a esta ultima exigencia la jurisprudencia de esta Sala Segunda y la del Tribunal Constitucional
han relativizado el requisito formal de la lectura considerando suficiente el que las diligencias sumariales
hayan aparecido en el debate del juicio por el procedimiento del art. 714 o por cualquier otro que garantice la
contradiccién, siendo suficiente que las preguntas y respuestas dadas en el juicio oral hagan referencia expresa
a tales declaraciones sumariales poniendo de manifiesto las contradicciones al objeto de que pueda darse
la explicacién oportuna. Lo que no puede hacerse es traer sorpresivamente desde el sumario a la sentencia,
sin antes haber pasado por la posibilidad de ser debatido en el juicio oral (principios de oralidad, publicidad,
contradiccion e inmediacion) ese dato que se incorpora al relato de hechos probados. En todo caso lo que
no es suficiente para que la declaracidon sumarial pueda ser tenida en cuenta es el empleo de la expresién
ritual "por reproducida’, practica censurable inoperante para la efectiva entrada en el plenario de la declaracién
sumarial, y rechazada por la doctrina jurisprudencial.

Incorporada al juicio oral la declaracion sumarial, en cuanto a las condiciones de valoracion de la declaracion
obrante en el sumario, analizamos las exigencias que deben concurrir en la sentencia que la valora para
comprobar, desde la perspectiva del control casacional de la presuncién de inocencia, la correcta valoracion
de la prueba y la correcta enervacion del derecho a la presuncion de inocencia.

En primer lugar, por la falta de inmediacion de aquélla, la hipotética mayor credibilidad frente a la declaracién en
juicio oral ha de apoyarse en su verosimilitud objetiva lo que significa que en ese plano debe estar corroborada
por otras circunstancias periféricas u otros medios probatorios ( SSTC 153/97, de 29 de septiembre ; 115/98,
de 1dejunio;y SSTSde 13 dejulio de 1998y 14 de mayo de 1999 ). Es decir, la credibilidad objetiva precisa de la
concurrencia de hechos o indicios externos o periféricos a la declaraciéon sumarial que la doten de objetividad
bastante para hacer razonable su valoracion frente a la declaraciéon que, con observancia del principio de
inmediacion, se presto en el juicio oral.

En segundo término, y como consecuencia del anterior requisito, es necesario que el Tribunal de instancia
exprese las razones por las que se inclina por version distinta de la que ha aflorado en el juicio oral ( Sentencias
de 22 de diciembre de 1997 y 14 de mayo de 1999 ), pues no habiendo presenciado la declaracién sumarial
se hace especialmente necesario razonar la causa de concederle mayor credibilidad, a la vista de lo declarado
contradictoriamente a su presencia, rectificando sus manifestaciones anteriores, y de las explicaciones dadas
al respecto por el declarante.

En suma, las contradicciones, retractaciones o correcciones sobre la implicacion de los coacusados, no
significan inexistencia de prueba de cargo sino que constituyen un tema de valoracion o apreciacion probatoria,
pudiendo el Tribunal confrontar unas y otras versiones y formar un juicio de conciencia, en funcién de las
maximas ordinarias de experiencia, sobre su respectiva veracidad, atendiendo a su coherencia, incoherencia
interna y razones expresadas para justificar la retractacion, conforme a lo prevenido por el art. 741 de la
LECrim . (cfr. SSTS 1721/2002, 14 de octubre ; 74/2002, 23 de enero y 1179/2001, 20 de julio , entre otras
muchas). Como sefiala la STC 155/1998, 1 de junio, lo que resulta determinante para la apreciacion de la
legitimidad de una declaracion practicada en el sumario y contradictoria con la practicada en el juicio oral
es que se dé oportunidad a quien ha efectuado esas declaraciones contradictorias para que explique esa
diferencia y que el Juez pueda valorar con inmediacion la rectificacion producida. Asimismo, la STC 142/2003,
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14 de julio, califica como criterio jurisprudencial consolidado la posibilidad de que, en caso de contradiccion
entre los resultados de ambos medios de prueba, el érgano judicial funde su conviccién en las pruebas
sumariales en detrimento de lo manifestado en el juicio oral (cfr. SSTC 82/1988, 161/1990, 51/1995, entre
otras)."

Aplicando la doctrina anterior al caso de autos, esta Sala debe estar a las declaraciones que fueron prestadas,
durante el plenario, por los testigos Celso y Damaso , quienes no reconocieron a los acusados como las
personas que habia llevado a cabo alguna labor de organizacién o ayuda al manejo del cayuco.

Asi y en relacién al acusado Leoncio, Unico respecto al cual el Ministerio Fiscal insistié en el interrogatorio
que realizé a los testigos pidiendoles explicaciones sobre sus contradicciones con las declaraciones que
prestaron en sede policial, procede advertir que tanto Celso como Damaso aportaron una explicacidn creible
a dicha retractacion. Y fue el idioma. Ambos testigos explicaron que fueron interrogados en francés, idioma
que conocen pero que no dominan. El dialecto en el que se expresan y comunican es el wolof, siendo éste el
idioma en el que pudieron expresarse durante el plenario.

En este contexto, no es posible descartar que los testigos tuvieran dificultad para expresarse y, sobre todo, para
describir las tareas que podia llevar a cabo las personas que sefialaban. Y esta dificultad a la hora de declarar
en francés se pudo constatar y estuvo presente, igualmente, durante la practica de las pruebas preconstituidas,
como se pondra de manifiesto posteriormente a la hora de realizar un analisis de las mismas.

El Ministerio publico insistié en el hecho de que los testigos, ni en Comisaria ni durante la fase de instruccion,
indicaron que tenian dificultades para entender el idioma; sin embargo, Celso y Damaso indicaron que si lo
llegaron a comunicar pero les insistieron que tenian que comunicarse en francés, idioma que conocen pero
gue no dominan.

La acusacién publica llamoé la atencién sobre el miedo que los extranjeros victimas de delitos como el
analizados suelen tener cuando llegan a Espafia, por miedo a las represalias que pudiera sufrir.

Pues bien, el miedo como factor que pudiera influir en la declaracién de victimas o testigos de un delito ha sido
abordado por la Jurisprudencia del TS, llegando a afirmar a propésito de los delitos contra los derechos de
los extranjeros: " es evidente que en este tipo de delitos existan especiales dificultades para que las victimas
expongan todo lo que ha ocurrido, ya que la situacion que han vivido, las posibles amenazas que sufren con
respecto a ellas, o la creencia de que las que les efecttiian de que actuaran contra sus familiares en el pais de
origen les dificulta que puedan contar lo ocurrido e implicar directamente a sus captores y explotadores, lo
que surge en el seno de una organizacion" ( STS 422/20, de 23 de julio).

Sin embargo, el temor de los testigos a identificar a sus compafieros de viaje nada mas arribar a costas
espafiolas podria estar presente, a criterio de esta Sala, durante las primeras declaraciones y reconocimiento.
Sin embargo, no parece que pudiera haberse prolongado en el caso de autos hasta el momento de la
celebracion del juicio oral. Como recordaron las defensas en tramite de informe, todos los acusados se
encuentran en prision preventiva desde diciembre de 2021 y los testigos declararon por medios telematicos,
sin que ningun contacto pudieran tener con los acusados.

Por consiguiente, como se hizo constar anteriormente, procede estar a la declaraciones que fueron prestadas
por dichos testigos durante el plenario durante las cuales negaron que los acusados, especialmente Leoncio
en quien se centré su interrogatorio la representante del Ministerio Fiscal, llevaran a cabo ningun labor de
organizacion, pratroneo o similar durante la travesia.

SEXTO.- No obstante, estas declaraciones no fueron las Unicas que se practicaron durante el plenario, donde
se reprodujeron cuatro pruebas preconstituidas. Se traté de los testimonios prestados por Donato, Edmundo
, Celso y Felix .

En primer lugar, procede abordar la declaracién policial y judicial prestada por el testigo Donato .

Consta en autos que con fecha de 20 de diciembre de 2021 se produjo su toma de declaracién policial (folios
89 y siguientes), asistida de la intérprete Inmaculada .

Respecto a la identificacién de las personas que desempefiaban alguna funcidn en la patera, se hizo constar
que el testigo no pudo sefialar las personas que manejaban o pilotaban la embarcacién. No obstante, se recoge
que el testigo identificé a los detenidos NUMO019 ( el acusado Joaquin), NUM020 ( el acusado Cosme ),
como la persona que repartian la comida; al detenido n® NUMO021 (el acusado Leoncio ) como la persona
que ayudaba en el reparto de comida y se encargaba del reparto de asientos, y al detenido n® NUMO017 (se
corresponde con el acusado Demetrio ) como el cocinero de la patera.
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Igualmente, reconocié al detenido n° 13 (que no se corresponde con ninguno de los enjuiciados) como la
persona que llevaba la brijulay el gps.

Durante la practica de la prueba preconstituida, el testigo, asistido de un intérprete de francés, dijo, tras
ratificarse en su declaracion policial, que llegé a canarias el dia 19 de diciembre. Que era de Senegal, y cogié
el barco en Gambia, de donde habia salido un jueves del mes de diciembre.

El testigo contd que pag6 400,000 cfas por el viaje. Dicho pago lo hizo en Gambia a donde le trasladaron desde
Senegal. Sabia a la parte de Espafia que iba a llegar, en concreto, a Canarias, a Tenerife. No le explicaron las
condiciones del viaje, solo que tenia que apagar el mévil. No llevaban chalecos salvavidas y él no sabia nadar.

Segun el testigo, hasta la embarcacién llegé de noche, donde unas personas le dijeron el lugar en el que tenia
que sentarse. Les comunicaron que el viaje duraria 9 dias, pero tardaron NUM020 puesto que tuvieron una
averia en los dos motores de la embarcacion.

El testigo indico que iban 106 personas en la patera, percatandose que, al menos, 1 persona fallecié durante
el trayecto. Estaba sentado en la cabeza del barco, no se podian mover, iban muy llenos. Algunos tenian ropa
para protegerse y otros no, si bien él solo tenian una americana. Vio donde estaba el combustible, la comida 'y
el agua. Se hallaba todo en la parte posterior del barco si bien la persona que hacia las funciones de cocinero
se encontraba en la parte delantera del barco. En relacién al reparto de comida, el testigo afirmé que tenian
galletas y arroz, y les daban de comer una vez al dia. A partir de dia 16 y 17 ya les faltaba agua y solo podian
tomar un sorbo. Habia una persona que iba dando la comida y al agua, no podian tomarla libremente.

El barco no tenia luz, ni instrumentos de navegaciones que les permitiera pedir auxilio. Trataron de arreglar el
primer motor, pero no pudieron y estuvieron navegando con el segundo motor hasta que se par6. Habia olas
muy fuertes pero no llovia. El barco se movia. Temio por su vida, pensaron que iban a morir. Entré mucha agua
dentro del barco y trataron de achicarla.

El testigo dijo que alguien se tir6 al agua tratando de arreglar el motor , y muri6, se tiré un segunda persona
pero lo sacaron para que no muriera, pero dice que fallecieron dos personas.

Habia alguien que se encargaba de mantener el orden, y también organizaba a la gente sobre como se sentaba.
También habia una persona que les tranquilizaba. Era una persona distinta de la que organizaba en Gambia.

Desde donde estaba sentando, no podia ver bien, solo veia a alguien cuando iban hasta la cabeza del barco.
Vio a alguien manejar el barco y también el gps, era la misma persona. Era la misma persona que lo llevaba
todo el tiempo. También identificé al cocinero.

El testigo fue preguntado sobre si habia alguna persona que les amenazé durante al viaje y aun cuando
en un primer momento afirmé que si, a continuacion dijo que se habia confundido y que les decian que se
tranquilizaran pero no les amenazaban. Ademads, tampoco vio que amenazaban a otras personas.

Preguntado por la acusacion publica si, a su juicio, creia que habia un jefe, el testigo dijo que si, entendiendo
que dicho jefe era la persona que les decia que no se levantaran y les indicaba como se debian sentar.

Durante la practica de la prueba, se pidio al testigo que reconociera a los acusados que se encontraban detras
del biombo. Y se puede advertir como el testigo reconocioé a quien estaba identificado con el n® NUMO011 (el
acusado Joaquin ), como el cocinero; al n® NUMO012 (el acusado Leoncio ) como al persona que sentaba ala
gente y les organizaba; al n® NUM013 (el acusado Demetrio ) como al persona que conducia el barco, si bien
el intérprete indic6 que conducia el cayuco con una vela cuando se quedaron sin motores. También sefialé el
numero NUMO014 (el acusado Miguel ) como el cocinero, sin poder identificar a ninguna otra persona porque,
como insistid, iban a la zona delantera del barco y no podia ver bien lo que ocurria detras.

Asilas cosas, vemos que los reconocimientos llevados a cabo durante el plenario no ratificaron, en su totalidad,
los que el testigo efectud en Comisaria.

En efecto, en policia el testigo reconocié al acusado Demetrio, Joaquin, Leoncio y Cosme ; sin embargo,
durante la practica de la prueba, reconocio a los tres primeros, pero no al acusado Cosme, ademads de haber
reconocido a Miguel que no identificé en Comisaria.

Ademas, no puede obviarse que, durante su declaracion policial, indicé que no podia identificar a las personas
qgue conducian el barco, lo que contrasta con el hecho de que en el Juzgado de Instruccion llegd a reconocer
al acusado Demetrio como una de las personas que conducia la embarcacién a quien, sin embargo, en sede
policial atribuyé la funcién de reparto de comida.

Igualmente, el acusado reconocio al acusado Miguel como uno de los cocineros de la embarcacién, pese a
que no le reconoci6 en sede policial.
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Tampoco el testigo ratificé el reconocimiento policial que hizo en Comisaria del acusado Cosme pese que en
dicha instancia aseguro que se trataba de una de las personas que se encargaba del reparto de comida.

Por consiguiente, los Unicos reconocimientos plenamente coincidentes en sede policial y judicial fueron el del
acusado Leoncio y Joaquin . En ambos casos, el testigo afirmé que eran las personas que llevaban a cabo
tareas de reparto de comida.

A continuacidn, procede hacer referencia a la declaracién del testigo Edmundo . Su relato policial tuvo lugar
el dia 20 de diciembre de 2021, siendo asistido por la intérprete Inmaculada (folios 77 y siguientes).

Consta que identificé al nimero NUMO015 ( el acusado Marcial ), NUM016 (el acusado Miguel), NUM017
(elacusado Demetrio ) y al nimero NUMO018 ( que se coresponde con el acusado Matias) y al detenido n°
NUMO14 ( el acusado declarado en rebeldia Pedro Antonio ) como los patrones de la embarcacién.

Igualmente, se recoge que el testigo identifico a los detenidos NUM019 ( el acusado Joaquin), NUM020 (el
acusado Cosme ) como las personas encargadas del reparto de comida en la embarcacion; al n® NUM017 (el
acusado Demetrio ) como el cocinero de la pateray aln® NUMO021 (el acusado Leoncio) como el que también
se encargaba del reparto de la comida, reparto de asientos y quien les gritaba y amenazaba si se movian del
asiento. Ademas, identifico a los detenidos n® NUMO015 ( Marcial ) y n® NUMO022 ( Justiniano ) como las
personas encargadas del gps y la brujula y a este ultimo como el que se encargaba de tirar por al agua a los
fallecidos incluso contra la expresa oposicidn de sus familiares y amenazaba a los viajeros si pedian algo.

Durante la practica de la prueba preconstituida, dijo que conocid a los acusados en el viaje. Salié de Senegal.
Pagé para venir a Espafia 400.000 cfa a un senegalés que viajé en el barco y que identifica como " Torero ". Le
dijeron que iba a viajar a Espafa y que tardarian 7 dias pero tardaron 10 dias porque tuvieron una averia. Iba
sentando en el medio. Tenian un poco para comer y poca agua. Habia una persona encargada de repartir la
comida. Noto viento y olas. Tenian miedo. Solo murié una persona. Lo pasaron para atras y durante la noche
lo tiraron al mar. No vio a la persona que lo tiré al mar. Habia una persona encargada de mantener el orden,
les amenazaban, les decian que sin no estaban tranquilos los iban a echar al agua. No llevaban chalecos
salvavidas. Dijo que una persona llevaba una brujula y otra persona llevaba un gps. La persona que les dijo que
se mantuvieran, ademas tenia otra funcion, si bien el testigo no sefialé cual.

Segun el testigo, la persona que repartia la comida les decia que si comian rapido le iban a golpear. Dijo
que la policia les mostré unas fotos y entre esas fotos identificé a las personas que conducian la patera
y que les daban de comer y también a quienes manejaban el Gps y que les amenazd, ratificandose en los
reconocimientos.

A continuacién se interesé del testigo que procediera a realizar la identificacion de los ahora acusados a través
del biombo. Esta Sala debe decir que dicho acto de reconocimiento resulté confuso.

En efecto, se pidi6 al testigo que mirase al acusado identificado como n® NUM023 ( el acusado en rebeldia
Pedro Antonio ), diciendo el testigo que era el que conducia y que "le habia arreglado los papeles".

A continuacion, se pide que mire al n° NUM024 ( el acusado Cosme ), indicando el testigo de una manera
un tanto confusa que "el acusado es senegalés y el testigo es guineano". Por la representante del Ministerio
Fiscal se vuelve a preguntar al testigo si le reconoce, momento en el que Edmundo dice que "al NUMO011 es
al que reconozco". Vuelve a preguntar la representante publica por el acusado sefialado con el n® NUM024 ,
diciendo finalmente el testigo que "es el que llevaba el timdén y que no ha visto que haya pegado a nadie".

Seguidamente se va pidiendo al testigo que, a la vista que cada uno de los acusados, indique si le reconocia y
habia llevado a cabo alguna labor en la partes. Asi van levantandose cada uno de los acusados, de tal forma
que se pide al testigo que mire al n® NUMO013 (el acusado Demetrio ), indicando que es uno de los que
preparaba la comida y también dirigia la embarcacion. En relacién al n®° NUMO011 ( Joaquin ), el testigo dijo
que era un simple pasajero pero a veces preparaba la comida. Respecto al n° NUM012 ( Leoncio) el testigo
afirmd que era conductor y repartia la comida. Les decia que si no estaban tranquilos, les iba a tirar al agua.
En relacién al n® NUMO025 ( Marcial ), indica que llevaba el gps. EI n® NUM026 ( Matias ), no lo conoce bien.
En cuando al n® NUMO027 ( Justiniano ), refirié que un dia golped a dos personas del cayuco. Se le pregunta
si hacia algo mds, en concreto, si conducia la patera, y es cuando el testigo afirma que " conducia la patera”.
Y finalmente, en relacién al n® NUMO014 ( Miguel ), refiere que conducia el cayuco y cuando estaba fatigado
venia otro y le sustituia.

Por consiguiente, y poniendo en relacion la declaracién policial y judicial prestada por este testigo, tenemos
que el testigo no reconocié al acusado Matias pese a que en sede policial dijo que era una de las personas
que patroneaba la embarcacién.
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Igualmente, indico que el acusado Justiniano un dia golped a dos personas y que era una de las personas
que dirigia la embarcacion, pese a que en la comisaria afirmé que era uno de los que tiraba a los fallecidos al
mar, no atribuyéndole ninguna funcién de direccion del timén.

Consta que el testigo reconocié al acusado Cosme como una de las personas que llevaba el timén pese a
gue en Comisaria afirmé que se encargaba del reparto de comida.

Respecto al acusado Joaquin, el testigo dijo que era un simple pasajero aunque una vez le vio dar comida,
pese a que en sede policial dijo que era una de las personas encargadas de distribuir la comida.

En relacion al acusado Leoncio, el testigo fue coincidente cuando dijo que se encargaba de repartir la comida
y les llegd a amenazar para que no se moviera cuando estaban en el barco; sin embargo, indicd que se trataba
de una de las personas que conducia el barco, cosa que no indicé en Comisaria.

Lo mismo puede decirse en relacion con el reconocimiento del acusado Marcial a quien el testigo atribuyé la
funcién de controlar el gps y conducir el barco en su declaracién policial mientras que en sede judicial afirmé
gue Unicamente se encargaba de llevar el gps.

A continuacion procede analizar la declaracion del testigo Celso . Su declaracién policial se produjo el dia 20
de diciembre de 2021 (folios 123 y siguientes).

Consta que identificd al nimero NUMO15 (el acusado Marcial ) y NUMO021 ( Leoncio ) como los patrones
de la embarcacién.

Igualmente, se recoge que el testigo identificé al NUMO019 (se corresponde con el acusado Joaquin), NUM020
(el acusado Cosme ) como las personas encargadas del reparto de comida en la embarcacion; al n° NUM017
(el acusado Demetrio ) como el cocinero de la patera y al n® NUMO021 ( el acusado Leoncio ) como el
que también se encargaba del reparto de la comida, reparto de asientos y quien les gritaba y amenazaba si
se movian del asiento. Ademas, identificé al detenido n® NUMO022 ( Justiniano ) como las personas que
se encargaba de tirar por al agua a los fallecidos incluso contra la expresa oposicion de sus familiares y
amenazaba a los viajeros si pedian algo, llegando a golpear a uno de los menores de edad.

Durante la practica de la prueba preconstituida, dijo que cogié la patera en Gambia. Era agricultor en su pais,
se entero del viaje porque se lo dijo su hermano mayor. pagé 400.000 cfa pero no conoce a la persona a quien
pago, se quedo alli, no viajo. No sabia las condiciones del viaje, indicando que si las hubiera conocido no se
hubiera subido. El viaje durd 17 dias porque hubo una averia en el motor.

Celso indico que cuando se subié habia una persona organizando en la parte alta del barco y repartia los
asientos. El testigo identificé a dicha persona como el n® NUMO012, el acusado Leoncio, respecto a quien
afirmé que no tenia otra funcién en el barco ademas de repartir los asientos y que no manejaba la embarcacion,
negando haber realizado dicha afirmacién ante la policia.

Resulté llamativo que por la acusacién publica se interes6 que el testigo fuera preguntado si conocia el
significado de la palabra patrén, contestado el testigo que "no la conocia”.

A continuacion, la acusacién publica vuelve a pedir al testigo que mire tras al biombo para ver si reconoce
a alguna persona mas que conducia el barco o se ocupaba de los motores, identificando al n.° NUMO026 ,
tratandose del acusado Marcial , si bien el testigo afirmd, a continuacién, que se encontraba muy enfermo
durante la travesia.

El testigo continué afirmando que "no les amenazaron’, si bien, a continuacién indicé que el acusado n°
NUMO012 ( Leoncio ) se enfadaba si se movian y daba 6rdenes.

El testigo dijo que habia enfermos y muertos. Tuvo problemas en un pie porque estaba sentado todo el rato
y no tenia posibilidad de moverse en el barco.

Indicd que tuvieron una averia y se quedaron sin motor que no pudieron arreglar. También se estropeo el
segundo motor.

El testigo dijo que el capitan del barco cayé al agua y murid, pero "no sabia si habia otras personas haciendo
otras cosas". Preguntado a qué se refiere como capitan dice que el responsable del barco. No sabe si habia
mas personas responsables del barco. Cuando se muri6 el capitadn, otras personas empezaron a organizar.
En relacion al n.° NUM012 ( Leoncio ), dijo que cuando se murid el capitan del barco, fueron responsables
las otras personas que ha reconocido. Volvio a insistir que el n.° NUM012 ( Leoncio ) asumio6 las funciones
cuando el capitan se cayo. El capitan murio el dia 10 de la travesia.

Tenian agua y arroz y galletas. Comia dos veces al dia poco. No podian comer ni beber cuando querian.
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El testigo dijo que el n® NUMO023 (el acusado Miguel ) era el cocinero, no sabe quién mas le ayudaba. A
continuacioén, indicé que no habia mas personas que se encargaban de la comida entre los acusados, pero
cuando le preguntan por dicha contradiccion en relacién a su declaracién policial, vuelve a mirar a través del
biombo e identifica al n® NUMO025 (el acusado Joaquin ), como la persona que, junto con un tercero que no
identifica, ayudaba al cocinero.

Explicé que fallecieron varias personas y que las tiraban por la borda. No lo vio pero se lo dijeron. No sabe quien
los tiraba porque él estaba dormido. Se le pregunta por qué dijo en policia que sabia quien era la persona que
tiraba los cadaveres al mar, volvié a mirar a través del biombo e insistié que no reconocia a ninguno y afiadié
que la policia le mostré unas fotos, pero ahora no los reconoce. Le preguntan si vio tirar a los caddveres a la
mar y dice que no lo vio porque se lo dijeron.

El testigo afirmé que no hubo una pelea. Preguntado por que dijo en policia que habia pegado a un menor, dice
que si lo dijo porque pegaron a un menor. Continud diciendo que no tenia miedo de hablar, no le han dicho que
no hable y que estuvo toda la travesia enfermo. No sabe lo que es gps. No tenian luz ni nada para comunicarse.
No llevaban chaleco salvavidas.

Finalmente, el testigo dice que al n.° NUMO024 : no tuvo funciones; n.° NUMO013 : no tuvo funciones; n.°
NUMO11 : no tuvo funciones; n.° NUMO027 : no tuvo funciones; n.° NUMO014 : no tuvo funciones.

No constan identificados en el acta de la prueba preconstituida los acusados que se correspondian con estos
ultimos ndmeros (folios 212 y siguientes). Tampoco se hizo constar en ninglin momento de la grabacién de
la prueba preconstituida los nimeros de pulsera de dichos acusados.

Como ocurrid a propésito de testigo anterior, no podemos decir que nos encontremos ante reconocimientos
coincidentes puesto que, durante la practica de la prueba, identificé y atribuyé funciones a los acusados
Marcial , Miguel, Joaquin y Leoncio ; mientras que en Comisaria reconocio a los acusados Demetrio y
Justiniano que no identificé ante el Juzgado de Instruccién; ademas sefialé al acusado Miguel a quien no
habia identificado en sede policial.

Finalmente, procede analizar la declaracién que fue prestada por el testigo Felix .

En su declaracion policial (folios 135 y siguientes) reconocio a los detenidos con n® NUMO015 ( Marcial ) y
NUMO17 ( Demetrio) como las personas que patroneaba la patera. A los detenidos con n® NUMO019 ( Joaquin
)y NUM020 ( Cosme ) como las personas encargados del reparto de comida dentro de la embarcacion. A
los detenidos n°® NUMO021 ( Leoncio )y NUMO16 ( Miguel ) como las personas que se encargaban de la
distribucion de la comida ademas el primero asumia las funciones de reparto de asientos, y ordenar al barco
para mantener la calma, amenazandoles cuando pedia comida. Finalmente, dijo que el detenido n® NUM022
( Justiniano ) era el encargado de tirar a las personas que fallecian por la borda.

Durante la prueba preconstituida, el testigo comenz6 afirmando que "no entendia mucho el francés", pese a lo
cual continué la declaracion con un intérprete en dicho idioma.

Felix dijo que era de Guinea y cogi6 la patera en Gambia. No sabia bien el pais al que iba a llegar. Pagé por
venir y sabia que venia a Espafia. Pagd 400,000 cfa, pero no sabe a quien se lo pagd. Entre que pagd y llegé al
barco pasaron 1 0 2 dias. No recordaba la persona que le llevé hasta Gambia. No le dieron informacién sobre
el viaje. Dijo que pas6 17 dias en el barco. No sabia nadar mucho y no tenian chaleco salvavidas. No sabia
cuantas personas habia en el barco pero eran muchos. Muri6 gente durante el viaje, al menos, 1 persona. El
vio, al menos, 1 persona que murié. Habia mucha gente enferma. Les dijeron a la policia que habian muerto 17
personas porque lo oyé dentro del barco. Dijo en la policia que vio a la persona que tir6é al muerto por la borda,
pero dice ahora que no dijo eso. Explicé que habia una persona tranquilizando a la gente y alguien organizando
como entrar en la patera en tierra pero esa persona no subié al barco.

El testigo continué explicando que tenia mucho frio durante el viaje. Se estropearon los motores, los dos
motores, por eso tardaron 17 dias. No sabe si tenia gps. No tenian radio ni luces para hacerse visibles por la
noche. Pas6 miedo y pensé que podia morir.

El testigo dijo que, durante el viaje Leoncio les amenazaba, pero a continuacion indicé que les tranquilizaba
y les decia que tenian que callarse para que pudiera dirigir el barco bien. No vio a Leoncio pegar a nadie.

No les dijeron que lo que tendrian que decir para el caso de que fueran detenidos. No conocia a nadie del barco.
Segun el testigo, no habia nadie que fuera el que dirigia el barco. No tenian mucha comida. Solo podian tomar
un sorbo de agua. Habia gente que organizaba la comida. Identificé en policia, a los que llevaban el barco y a
los que se encargaban de repartir la comida, les conocia muy bien a estos. Y también reconocié a las personas
encargadas de mantener el orden. Estaba sentado delante. Donde él estaba, podia ver quien llevaba el barco,
"pero no mucho". Dijo que podia ver a quienes llevaban el motor, les vio en mas de una ocasién llevando el barco.
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Llegado el momento de los reconocimientos, identificé al n.° NUM025 como quien llevaba el barco ( Marcial ).
En relacion el numero NUMO013 ( Demetrio ), dijo que también llevaba el barco. Al nimero NUM026 ( Matias
) lo vio una vez dando la comida; y respecto al n.° NUM024 ( Cosme ) dijo que también les repartia la comida.
A continuacion, volvié a identificar al n.° NUMOQ13 ( Demetrio ), como la persona que habia reparto de comida;
al n® NUMO011 (el acusado Joaquin), dijo que le vio repartir comida una sola vez. En relacién al n® NUMO012
( Leoncio ) indic6 que se encargaba del reparto de comida y organizaba los asientos.

Finalmente, dijo que no vio cuando fall6 el segundo motor. No sabia si cay6 alguien al agua. Supo que fall6 el
segundo motor pero no la razén, trataron de arreglarlo pero no pudieron.

Realizando la misma comparativa efectuada en relacién a los anteriores testigos, tenemos que, durante la
declaracion testifical sumarial, Felix reconocio a los acusados Marcial, Demetrio, Joaquin, Cosme, Leoncio
; siendo asi que ademas reconocié judicialmente al acusado Matias pese a que no lo identificé en Comisaria, y
enrelacién al acusado Miguel, consta que lo reconocié en dependencias policiales pero dijo que no le conocia
durante la practica de la prueba preconstituida.

Por consiguiente, el testigo reconocié al acusado Demetrio como la persona que llevaba el barco y repartia
comida si bien en Comisaria dijo que solo era el patron. Igualmente, identifico al acusado Matias pese a que
no lo reconocié en Comisaria. Sefal6 al acusado Joaquin como una persona que habia hecho el reparto de
comida una sola vez y al acusado Leoncio como la persona que habia repartido de comida y distribuia los
asientos, pese a que en Comisaria dijo que amenazaba cuando les pedian algo. Tampoco identificé al acusado
Justiniano como a la persona que tiraba los cadaveres al mar, ni al acusado Miguel pese a que en Comisaria
dijo que era una de las personas que se encargaba del reparto de comida.

En relacion al valor de los reconocimiento fotograficos policiales, procede estar al contenido del ATS de
21 de julio de 2022 segun el cual: "De hecho, como recuerda la sentencia de esta Sala nimero 553/2016,
de 22 de junio, el reconocimiento fotografico efectuado en sede policial es una diligencia que facilita la
investigacién en tanto que permite orientar ésta hacia una determinada persona. Por ello, al propio tiempo,
esta Sala ha establecido que cuando el testigo sefiala inequivocamente a una persona durante el plenario, su
fuerza probatoria radica en la credibilidad o fiabilidad del testimonio de quien realiza la identificacién (vid. STS
285/2018, de 13 de junio), lo que implica que el reconocimiento realizado en el acto de la vista oral constituye
un aspecto a valorar por el Tribunal de instancia, en funcién de lo que la inmediacidn de su practica le dicte
y para lo que goza de una posicion privilegiada.

En este contexto, el Tribunal Constitucional ha estimado como prueba suficiente para enervar la presuncién
de inocencia, el reconocimiento efectuado en el juicio oral, sin género de dudas, por parte del testigo, a pesar
de las posibles irregularidades de los reconocimientos fotograficos, o incluso de reconocimiento en rueda
anteriores ( STS 786/2017, de 30 de noviembre).".

Igualmente en sentencia num. 289/2020, de 5 junio, argumenta la Sala 22 del Tribunal Supremo se advierte:
" Los reconocimientos fotograficos policiales no constituye una diligencia de reconocimiento de identidad,
sino una actuacién previa de investigacion, realizada generalmente por la Policia, con la finalidad de orientar
adecuadamente las pesquisas encaminadas a la identificacion del autor de los hechos. Los reconocimientos
de identidad se han de efectuar en ruedas de reconocimiento con la presencia fisica del sospechoso, que debe
estar asistido de letrado, o en el mismo acto del juicio oral ( STS 503/2008, de 17 de julio ( RJ 2008, 5159)
y 1202/2003, de 22 de septiembre (RJ 2003, 7174)).

El reconocimiento fotografico no pasa de ser un medio valido de investigacion policial o, incluso, judicial, por
lo que, habiendo existido una verdadera actividad probatoria en el juicio oral, se trataria en principio de una
actividad carente de toda relevancia con la presuncién de inocencia. ( STC 340/2005, de 20 de diciembre (RTC
2005, 340)).".

Asi las cosas, descartando los reconocimientos fotograficos policiales que no fueron ratificados durante las
pruebas preconstituidas ni por los testigos que despidieron durante el plenario, tenemos lo siguiente:

1°) El acusado Cosme fue reconocido por el testigo Felix y Edmundo ; sin embargo, mientras el primero,
tras cierta insistencia por parte de la acusacién publica, reconocié al acusado como patrén de la embarcacion,
el segundo testigo, le atribuyd funciones de reparto de comida. Se trata, por tanto, de un reconocimiento
efectuado, unicamente, por dos testigos quienes, a su vez, le atribuyeron funciones distintas, lo que impide
determinar la concreta participacion del mismo en los hechos objeto de acusacion

2°) El acusado Demetrio fue reconocido por los testigos Donato, Edmundo y Felix . Los tres dijeron que
era una de las personas que manejaba la embarcacion; ademds, Edmundo y Felix dijeron que también se
encargaba del reparto de comida. Sin embargo, no puede obviarse que el testigo Donato apunté de manera
espontanea y sin ser expresamente preguntado al respecto, tras la identificacion visual del acusado, que el
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mismo se encargo de usar una especie de vela para dirigir la embarcacion, lo que tuvo lugar cuando los motores
se pararon. Y dicha declaracidn debe ponerse en relacion con la exposicion realizada por el testigo Celso quien
también de manera espontanea, indic6 que el "capitan” de la embarcacion traté de arreglar los motores pero
cayo al agua y murié, momento a partir del cual los acusados Leoncio y Marcial asumieron las funciones de
direccion del barco. Luego podria concluirse que la intervencién del acusado Demetrio se produjo de manera
espontanea, cuando se perdieron los motores de la embarcacion.

No parece que pueda deducirse, por tanto, que hubiera asumido tal funcién desde el inicio de la trayectoria, o,
incluso con posterioridad, tras concertarse con otros organizadores.

Es cierto que los testigos sefalaron a este acusado como una de las personas que se encargaba de repartir
comida; sin embargo, no pudieron concretar si dicha labor la realizaban de manera continua o esporadica, sin
especificar la forma en la que se hacia dicho reparto.

3°) El acusado Joaquin fue identificado como cocinero por los testigos Donato, Edmundo y Celso . No
obstante, procede tener en cuenta que el testigo Edmundo dijo que se trataba de un simple pasajero a quien
"alguna vez vio preparar la comida" y el testigo Celso explicd que este acusado "ayudaba al cocinero’, junto
con otra persona que no pudo identificar.

Por su parte, el testigo Felix dijo que el acusado se encargaba de repartir comida; luego, no puede identificarse
la funcion que, efectivamente, podria haber tenido el acusado en el gobierno de laembarcacién. Y si se encargo,
realmente, de cocinar o repartir comida, que pudiera tratarse de una labor continua u ocasional, como dijo el
testigo Edmundo .

4° ) El acusado Leoncio fue identificado por todos los testigos que declararon a través de la prueba
presconstituida; sin embargo, la diversidad de funciones que le fueron atribuidas por los mismos impide
determinar cual era su concreta intervencion en la organizacion de la embarcacion. Si tenia alguna.

En efecto, los testigos Donato, Celso y Felix dijeron que se trataba de la persona que repartia los asientos. Por
su parte, el testigo Edmundo dijo que condujo la pateray repartié comida, mientras que Felix dijo que repartié
comida, asientos y llegd a amenazarles, si bien, posteriormente, rectificé indicando que solo tranquilizaba a
los viajes. Sin embargo, el testigo Celso dijo que el acusado Leoncio, Unicamente, se encargé de distribuir los
asientos, pero solo después de que la persona que el propio testigo identificé como "capitan’, falleciera tras
caerse al mar intentando arreglar los motores; luego parece que su intervencion en las labores de organizacién
del cayuco fue espontanea y fruto de las circunstancias en las que pudieron encontrarse los viajeros cuando
perdieron los motores del barco.

Por consiguiente, no es posible descartar que este acusado se limitara a realizar labores de patronaje y
organizacion en el barco, cuando se produjo la pérdida de los motores, siendo su actuacion espontanea y
consecuencia de la situacidn de la que se encontraron los viajeros.

Ademas la funcién de "organizador o de distribuidor de asientos" no fue esclarecida por los testigos puesto
que resulté muy confuso si dicha atribucion de un lugar en el cayuco se produjo en el punto de partida, en
Gambia, o, durante la travesia, como parecia que daban a entender algunos testigos, o que, ajuicio de esta Sala,
resultaria contradictorio con las propias condiciones de viaje que fueron narradas por testigos y encausados.
Todo ellos dijeron que, durante el trayecto, no se podia mover, estaban hacinados, alguno indicé que habia
llegado a puerto con heridas en las piernas por falta de movilidad; luego no parece que, durante la travesia,
pudiera existir un movimiento o reparto de asientos mas alla de los que pudiera haber ocupado los viajeros
cuando accedieron a la embarcacion.

Una vez mas, por tanto, la falta de concrecion respecto de la especifica labor que algunos testigos atribuian
a los acusados que identificaban, impide considerar su participaciéon en tales hechos, mas alld de una
organizacion espontanea entre los propios viajeros.

5?) El acusado Justiniano , fue identificado por el testigo Edmundo como una de las personas que dirigia el
barco y golped a otro viajero, lo que no fue ratificado por ningun otro testigo.

En relacion a este acusado, resulto llamativo que, segun las declaraciones policiales de todos los testigos, se
trataba de la persona que se encargaba de tirar los cadaveres de los fallecidos al mar, pese a la oposicion
de sus propios familiares. Actuacion que no fue ratificada en ninguna de las pruebas preconstituidas que se
llevaron a cabo. De hecho, Unicamente, el testigo Edmundo reconocié a Justiniano como una de las personas
que pudo llevar a cabo alguna actividad en la embarcacién.

6?) El acusado Marcial fue reconocido por el testigo Edmundo como una de las personas que llevaba el gps,
lo que no fue ratificado por ningun otro testigo.

23

A~ 4



o
A | JURISPRUDENCIA

Igualmente, Felix y Celso lo identificaron como una de las personas que llevaba la embarcacion; No obstante,
como ya se ha hecho constar anteriormente, Celso dijo que los acusados a quienes sefialaba asumieron
dichas funciones en la patera cuando el "capitdn" cayé al agua y murié. Ademds de afiadir, tras reconocer al
acusado Marcial , que estuvo muy enfermo durante toda la travesia.

En relacion al reconocimiento efectuado por Felix procede advertir que aun cuando el mismo dijo que estaba
seguro de la intervencion de las personas que reconocia, no puede obviarse que, a renglén seguido, aseguro
que desde no se encontraba no podia ver bien al resto y que, a su juicio, no habia una persona que se encargara
de dirigir la embarcacién.

7°) El acusado Miguel fue identificado por Donato y Celso como cocinero, pero ninguin otro testigo ratifico
dicha funcion, siendo asi que el testigo Edmundo dijo que se trataba de un conductor de la patera, lo que
no fue corroborado por ningun otro testigo; circunstancias que impide determinar la funcién que tenia dicho
acusado en la embarcacion.

8°) Finalmente, y enrelacién al acusado Matias, solo el testigo Felix dijo que lo habia visto una vez, repartiendo
comida, lo que es insuficiente para considerar que llevara a cabo una actuaciéon determinante del tipo delictivo
por el que es juzgado.

No puede obviarse que la declaracidn de estos testigos, como se exige para el resto de tipos delictivos, para
gue puedan ser prueba apta para enverar el principio de presuncién de inocencia debe de reunir las notas que,
de manera absolutamente undnime y reiterada, exige la Jurisprudencia. En efecto, tal y como refiere la STS
de 18 de abril de 2022:

"Esta Sala viene declarando que la situacion limite de riesgo para el derecho constitucional de presuncion de
inocencia se produce cuando la Unica prueba de cargo la constituye la declaracion de la supuesta victima
del delito. El riesgo se hace mayor si tal victima es precisamente quien inicié el proceso, mediante la
correspondiente denuncia o querella, haciéndose alin mas acentuado si ejerce la acusacion, pues en tal caso
se constituye en Unica prueba de la acusacion, precisamente el propio acusador. Bastaria en muchos casos
con formular la acusacién y sostenerla personalmente en el juicio, para desplazar aparentemente la carga de
la prueba sobre el acusado, obligandole a ser él quien demuestre su inocencia, frente a una prueba de cargo
integrada unicamente por la palabra de quien le acusa. Todavia cabe alcanzar un supuesto mas extremo -
hemos dicho-, en aquellos casos en que la declaracion del acusador no sélo es Unica prueba de la supuesta
autoria del acusado sino también de la propia existencia del delito, del cual no existe acreditacién alguna,
fuera de las manifestaciones de quien efectua la acusacion; llegandose el grado maximo de indefensién para
el acusado cuando la acusacion, fundada exclusivamente en la palabra del acusador, es tan imprecisa en su
circunstancia o en el tiempo que no hay practicamente posibilidad alguna de practicar prueba en contrario.
Estas son palabras que resultan de la doctrina legal que ya fijamos en STS 1029/1997, de 29 de diciembre, y
mas recientemente, repetimos en STS 269/2014, de 20 de marzo.

Para verificar ese control, esta Sala ha sefialado reiteradamente que, aun cuando, en principio, la declaracién de
la victima puede ser habil para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia, atendiendo a que el marco
de clandestinidad en que se producen determinados delitos, impide en ocasiones disponer de otras pruebas,
ha de resaltarse que para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Unica prueba es necesario que el
Tribunal valore expresamente la comprobacidn de la concurrencia de las siguientes notas o requisitos:

1°) ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusador/acusado que pudieran conducir
a la deduccion de la existencia de un mévil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o
de cualquier indole que prive a la declaracién de la aptitud necesaria para generar certidumbre;

2°) verosimilitud, es decir, constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de caracter objetivo,
que avalen el testimonio de la victima, la que puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada
civilmente en el procedimiento (art. 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); en definitiva, tal elemento
contribuye a la constatacion objetiva de la misma existencia del hecho;

3°) persistencia en la incriminacion: ésta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni
contradicciones ni cambios sustanciales de los hechos, pues constituyendo la uUnica prueba enfrentada a la
negativa del acusado, que proclama su inocencia, practicamente la Gnica posibilidad de evitar la indefensién de
éste es permitirle que cuestione eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve aquellas contradicciones
que evidencien su falta de verdad.".

En el caso de autos, ciertamente, no puede afirmarse que los testigos identificaran a los acusados por motivos
espurios puesto que no ha quedado acreditado que se conocieran previamente. Sin embargo, a criterio de esta
Sala, no es posible apreciar, en su relato, la concurrencia de los otros elementos exigidos: la verosimilitud y
la persistencia en la incriminacion.
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Asi y siguiendo la STS de 10 de mayo de 2022: "El segundo parametro de valoracién de la declaracion de la
victima consiste en el analisis de su credibilidad objetiva, o verosimilitud del testimonio, que segun las pautas
jurisprudenciales debe estar basada en la légica de la declaracion (coherencia interna) y en el suplementario
apoyo de datos objetivos de corroboracién de caracter periférico (coherencia externa)

El tercer parametro de valoracion de la declaracion de la victima consiste en el andlisis de la persistencia en
la incriminacion, lo que conforme a las referidas pautas jurisprudenciales supone:

a) Ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por la victima. Se trata de
una persistencia material en la incriminacidn, valorable "no en un aspecto meramente formal de repeticién de
un disco o leccién aprendida, sino en la constancia sustancial de las diversas declaraciones”.

b) Concreciéon en la declaraciéon. La declaraciéon ha de hacerse sin ambigiiedades, generalidades o
vaguedades. Es valorable que la victima especifique y concrete con precision los hechos narrandolos con las
particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar.

c) Ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexién légica entre las diversas versiones
narradas en momentos diferentes.".

Pues bien, como ya se ha hecho constar anteriormente, resultaron evidentes las contradicciones en las que
incurrieron los testigos quienes, en no pocas ocasiones, se contradijeron con lo declarado en sede policial.
Ademads, sus declaraciones adolecieron de una gran falta de concrecién, motivada, probablemente, por las
dificultades que se evidenciaban en algunos para declarar y comunicarse en francés, teniendo el intérprete
que explicar a los testigos algunas preguntas o el contenido de algunas expresiones que fueron utilizadas
durante su toma de declaracion, en concreto, conceptos tan relevante para el enjuiciamiento de tales hechos
tales como el concepto de "patrén” o "responsable del barco".

Igualmente, como se hizo constar anteriormente, resultaron confusas algunas de las tareas que los testigos
atribuian a los acusados , especialmente, a los que sefialaban como cocineros siendo asi que ninguno fue
preguntado por la forma en la que se llevaba a cabo la tarea de cocinar en la embarcacién cuando la misma
parece que carecia de los mas minimos utensilios con los que pudiera llevarse a cabo dicha practica.

De la misma manera, tampoco se explic6 cdmo se llevaban a cabo las tareas de "reparto de comida”,
siendo asi que tanto los acusados como los propios testigos manifestaron que no podian moverse durante
todo el trayecto puesto que estaban hacinados, tratdndose de un viaje emprendido en una embarcacion de
aproximadamente 20 metros, en el que viajaban mas de 100 personas; no pudiendo descartarse, por tanto, la
afirmacion del acusado Demetrio quien dijo que la comida se la pasaban unos a otros, o de Justiniano y
Leoncio quienes afirmaron que cada uno de ellos llevaba comida en la mochila, lo que corroboré el testigo
Celso.

No puede escapar a la consideracion de esta Sala que, a propdsito de la conduccion de la embarcacion,
tampoco los testigos fueron concretos, limitdndose a afirmar que unos u otros acusados "conducian” la
embarcacion, pero sin especificar cémo la conducia o por cuanto tiempo, siendo asi que el testigo Felix
identificé a quienes consideraba patrones de la embarcacion, si bien afirmé que "desde donde estaba sentado
podia ver quienes llevaban el barco pero no mucho'. El testigo Donato identificé a uno de los conducia el
cayuco como quien hizo uso de una vela cuando se pararon los motores. Ademas, como se hizo constar
anteriormente, algunos testigos no entendian el concepto de "patrén” por el que eran preguntados.

Ya hemos hechos mencién anteriormente, a la confusién que se evidencié a propdsito de la tarea de "reparto
o0 asignacion de asientos" que los testigos que declararon a través de prueba preconstituida, no los testigos
presenciales, atribuyeron al acusado Leoncio, puesto que no fue posible determinar si dicha tarea la habria
llevado a cabo en Gambia, o durante le trayecto pese a que todos los testigos afirmaron que no podian moverse
de sus asientos.

Pero, a mayor abundamiento, las declaraciones testificales no fueran avaladas por ningun elemento de
corroboracion periférica. En efecto, como dijo la Funcionaria del CNP NUMO10 no existié una grabacién del
rescate efectuado por el buque de la Guardia Civil DIRECCIONOOO del que pudiera desprenderse, como ha
ocurrido en otras ocasiones, la disposicion de determinados individuos en la embarcacion que pudiera haber
indicado su funcion en la nave. Lo que tampoco pudo ser apreciado por el Funcionario de la GC NUMO0Q9
jefe de operacion del citado buque.

Por ultimo, el Miniserio fiscal descarté que los patrones de la embarcacién pudieran haber fallecido durante
la travesia. Baso6 au afirmacion en la declaracién de la Funcionaria del CNP NUMO010 quien afirmé, durante el
plenario, que los testigos reconocieron que habian fallecido algunos viajeros, pero no los identificaron como
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patrones. Y el Funcionario de la GC NUMO0Q9 indicé que aun cuando los rescatados les dijeron que los dos
patrones habia fallecido en la travesia, no daba credibilidad a dichas afirmaciones.

Sin embargo, a criterio de esta Sala, se trata de una afirmacién que no podria descartarse totalmente. Tanto
los acusados como los testigos afirmaron que habian muerto un ndmero indeterminado de personas durante
la travesia. Asi el testigo Donato dijo que cuando se averié un motor, se tiré una persona al agua y fallecio ,
muriendo una segunda persona, aunque sin poder precisar en qué condiciones.

El testigo Celso dijo que el capitan del barco fallecié al décimo dia de la travesia, y que cuando esa persona
murio, otras personas, entre los que se encontraban los acusados, asumieron diferentes funciones en el
cayuco. Por su parte, Felix dijo que habia visto a un fallecido, pero que oy6 que habia muerto otras 17 personas.

La certeza de que, efectivamente, fallecieron algunos viajeros impide descartar la posibilidad de que
fallecieran, quienes patroneaban el barco, como afirmé el testigo Celso , asumiendo, a partir de entonces,
dichas funciones otros viajeros que se habrian visto abocados, por razones de supervivencia, a llevar a cabo
dichas labores.

Por consiguiente, a criterio de esta Sala, y aun cuando es evidente que concurre, en el caso de autos, el elemento
objetivo del delito del articulo 318 bis del Cédigo Penal, no ha quedado acreditada la autoria del mismo puesto
que siendo evidente que la embarcacién tuvo que ser dirigida o patroneada por una o varias personas que
se hallaban en el interior, no ha quedado probado que dichas personas fueran los aqui acusados, sin poder
descartar que las labores que, segun algunos testigos, llevaron a cabo los acusados, fueran realizadas en
atencién a las circunstancias de la travesia sin olvidar que la embarcacién perdié los dos motores, quedando
a la deriva durante dias, situacién en la que fue encontrada, teniendo que ser recatados los viajeros quienes
ya en aquellos momentos se encontraban sin agua ni viveres.

La falta de consideracién de los acusados como autores del delito principal del que venian siendo acusados,
impide entrar en consideracion en relacion a su responsabilidad a propdsito de las lesiones que, al parecer
sufrié uno de los viajeron de la embarcacién, Ceferino .

SEPTIMO.- Se declaran de oficio las costas procesales.

En atencién a lo expuesto y en ejercicio de la potestad jurisdiccional que nos confiere la Constitucion Espafiola.

FALLAMOS. -

Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Cosme, Demetrio, Joaquin, Marcial, Leoncio, Justiniano,
Matias Y Miguel de todos los pedimentos dirigidos en su contra, declarando las costas de oficio.

Notifiquese esta resolucidna las partes.

La presente resolucion no es firme y contra la misma, cabe interponer RECURSO DE APELACION ante la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que ha de prepararse mediante escrito autorizado
por Abogado y Procurador, presentado ante este Tribunal dentro de los DIEZ DIAS siguientes a su notificacién
y que debera contener los requisitos exigidos en el art. 855 y siguientes de la LECrim .

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos
5
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