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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 931/2013, de 14 de noviembre de 2013
Sala de lo Penal

Rec. n.2 642/2013

SUMARIO:

Intervencion de comunicaciones. Prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales.
Prueba irregular. Trafico de drogas. Falta de plazo en la autorizacién de intervenciones de
comunicaciones. Asiste la razdén a la defensa cuando impugna la falta de sefialamiento de un
plazo de duracién de la medida limitadora del derecho fundamental a la intervencion de la
comunicacién por correo electréonico. Pues aqui si que se precisa aplicar lo dispuesto en el art.
579.3 LECr., que fija para la intervencion de toda clase de comunicaciones un plazo maximo de
tres meses, prorrogable por iguales periodos, siendo lo cierto que en los autos cuestionados
no se sefala limite temporal alguno para las intervenciones de los correos electrénicos. Asi las
cosas, es claro que las intervenciones de los correos electrénicos infringen el limite legal y
vulneran también el principio de proporcionalidad al no cumplimentar un requisito
imprescindible para cercenar un derecho fundamental, ya que ha de fijarse siempre un plazo
por parte del juez ponderando a tal efecto las circunstancias del caso concreto en relacién con
la necesidad y proporcionalidad de la medida. De todas formas, la parte recurrente no
determina cuales son en el caso concreto las consecuencias procesales de la nulidad de tales
intervenciones de los correos electrdonicos con respecto al resultado probatorio, pues no hace
referencia alguna en su escrito de recurso ni a fuentes de prueba ni a medios probatorios que
se habrian obtenido a través de la intervencién de los correos electrénicos. Por consiguiente,
carece de relevancia la alegacién de la parte.

PRECEPTOS:

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 21.6, 56, 66.1, 368.1 y 369.1.
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, arts. 579.3y 584.
Cddigo Civil, art. 1.253.

Constituciéon Espanola, arts. 18.3, 24.1, 25.1y 120.3.

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos de 1950, art. 6.
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PONENTE:
Don Alberto Gumersindo Jorge Barreiro.
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de Noviembre de dos mil trece.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacién interpuesto contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccidn Sexta, de fecha 11 de
diciembre de 2012 . Han intervenido el Ministerio Fiscal y, como recurrentes, los acusados Jon
y Severino , representados por la Procuradora Sra. Clemente Marmol; Ovidio , representado
por el Procurador Sr. Lanchares Perlado; Gloria , representada por el Procurador Sr. Ruiz
Benito; Tatiana , representada por el Procurador Sr. De Paula Martin Ferndndez; Arcadio
representado por el Procurador Sr. Pérez de Rada Gonzalez de Castejon y Felipe representado
por la procuradora Sra. Dominguez Ledo. Ha sido ponente el magistrado Alberto Jorge
Barreiro.

I. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccion nimero 1 de Arona instruyd sumario 2/09, por delito contra la salud
publica, contra Jon, Severino, Ovidio ,, Gloria, Tatiana , Arcadio, Felipe y otros, y lo remitid a
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife cuya Seccidn Sexta dictd sentencia en fecha
11 de diciembre 2012 con los siguientes hechos probados:

"A.- En el mes de Agosto de 2007, el Grupo Especial de Respuesta contra el Crimen Organizado
de Madrid (G.R.E.C.O - Madrid.), a consecuencia de una investigacién que estaba realizando
sobre una organizacién criminal colombiana dedicada al transporte de grandes cantidades de
cocaina a Espafia que operaba en Colombia y Venezuela con diversas ramificacién en varios
paises europeos entre ellos Espafia, investigacion que se judicializé en la Audiencia Nacional,
tuvo conocimiento que un grupo de personas, que nada tenia que ver con la organizacion
investigada, podia estar concertandose para introducir cocaina en Tenerife desde el Africa
subsahariana, circunstancia que puso en conocimiento de G.R.E.C.O,- Tenerife para que lo
investigase.

Fruto de esa comunicacién y averiguaciones tal Grupo en esta isla tuvo noticias que una de las
personas podia estar preparando dicho envio podia ser Genaro , quien se encuentra en
situacion procesal de rebeldia por esta causa y que era conocido de la policia por haber sido ya
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condenado por un delito contra la salud publica, y que para ello podia contar con la
colaboracidn del ciudadano colombiano Emilio , ajeno a esta pieza y por tanto no enjuiciado en
el presente, y del también ciudadano libanés Mariano, Alias " Zurdo ", ya fallecido, quienes, al
igual que rebelde Genaro , eran conocidos por los efectivos policiales por tener antecedente
por delito contra la salud publica, por lo que solicitaron la intervenciéon y escucha de los
teléfonos por ellos usados ante el Juzgado n2 1 de los de Arona en funciones de guardia el cual
lo acordé por auto de 23 de agosto de 2007.

A raiz de la intervencion judicial de tales teléfonos y los demas que a lo largo de la
investigacion fueron surgiendo, se tuvo constancia que Gloria (sic), también conocida como "
Picarona ", y su pareja sentimental, Arcadio , ambos naturales de Colombia, mayores de edad y
sin antecedentes penales, recibian correos que llegaban a Madrid procedentes de Sudamérica
y gestionaban envios de droga a Tenerife y a otras provincias espafiolas.

Asi, el dia 16 de Octubre de 2.007, Gloria (sic) se dispuso a recibir una cantidad de cocaina cuya
venta tenia concertada, una parte, con un individuo de Granada, llamado policialmente como "
Santo ", el cual no llegd a ser identificado por lo que no es objeto de enjuiciamiento en esta
causa; vy, la otra, con Jon por Jeronimo , y su hijo Severino, hijo del llamado Jeronimo , nacido
en Venezuela el NUMOOO -87, con NIE. NUMO01 y sin antecedentes penales para su
distribucidn en Tenerife. Para hacerse cargo de tal droga viajé Jon a Madrid desde Tenerife el
dia 16 de octubre, en el vuelo de la compaiiia Spanair NUMOO2 . Tal droga seria transportada a
Tenerife por Francisca , natural de Colombia, también mayor de edad, sin antecedentes
penales y cuyas medidas corporales habia facilitado previamente por Jeronimo a Gloria (sic)
para que le preparara una faja para camuflar con ella la droga que portearia adosandola a su
cuerpo.

Una vez en Madrid, Jon, conocido por Jeronimo, se dirigié al Hostal Prin de Torrején de Ardoz,
donde se entrevistd con Gloria (sic) y Arcadio y ademas les abond 20.000 euros que les debia
de otra remesa de droga anterior que les habia adquirido y asi salvar las cortapisas que estos le
ponian para la entrega de la que habia ido a adquirir.

Para la obtencion de la cocaina que Gloria (sic) y Arcadio pensaban vender al conocido por "
Santo "y a Jon, contactaron con Felipe , natural de Venezuela y mayor de edad, quien la habia
traido desde Sudamérica, quedando los tres en verse para su entrega en las proximidades del
centro comercial de "El Corte Inglés" de Alcala de Henares (Madrid), sobre las 12 horas del dia
17 de Octubre de 2.007, llegando Gloria (sic) y Arcadio al lugar y hora convenida en el vehiculo
marca Toyota Yaris, matricula ....HHH , al aproximarse Felipe a la puerta trasera de tal vehiculo
citado para entregarles la bolsa que llevaba consigo, motivd que Arcadio se percatara de la
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presencia policial emprendiendo la huida en el vehiculo que conducia a gran velocidad. En esos
instantes los efectivos policiales que habian montado el servicio de vigilancia detuvieron a
Felipe incautdndole la bolsa que portaba alojando en su interior 1.998,7 grs. de la sustancia
estupefaciente conocida por cocaina, la cual causa grave 5 dafo a la salud, con un pureza del
68,9 %, un teléfono marca Nokia, 1.160 euros y 77.000 bolivares en efectivo procedentes del
trafico de drogas y 2 tarjetas telefénicas y anotaciones manuscritas.

Ese mismo dia, sobre las 18 horas, la policia judicial detuvo a detener Jon y Francisca cuando se
encontraban juntos en el intercambiador de autobuses de Avda. América de Madrid, y a donde
habian acudido para desde alli ir a recoger la cocaina que iban a transportar a Tenerife,
interviniendo en poder del primero 700 euros, 2 tarjetas telefénicas y anotaciones manuscritas
con numeros de teléfonos.

Igualmente, sobre las 20.55 horas de ese mismo dia 17 de Octubre de 2.007, fueron detenidos
Gloria (sic) y su companero sentimental Arcadio cuando ambos llegaban a su domicilio, sito en
la CALLEOOO , n2 NUMOO3 , de Torrején del Rey (Guadalajara), interviniendo en poder de
Arcadio 415 euros en efectivo y teléfono moévil marca Sony Ericsson, y en poder de Gloria (sic)
4.620 euros en efectivo, 2 teléfonos modviles marcas Nokia y Samsung, documentacion
bancaria y anotaciones manuscritas con nimeros de teléfonos.

Ante las sospechas mas que fundadas que en el interior del mentado domicilio pudiesen existir
sustancias estupefacientes y efectos de ellas provenientes, solicitaron un mandamiento
judicial de entrada y registro de la misma, el cual fue concedido por el auto de 17 de octubre
de 2007 Juzgado n? 1 de los de Arona y llevado a cabo con todas las formalidades legales sobre
las 0,20 horas del dia 18, fueron hallados en él otros 361,5 grs. de cocaina con pureza del 71,9
%, 26.890 euros en efectivo producto de su venta y dos Flat TV, marca Philips, adquiridos con
benéficos procedentes del trafico de drogas.

Asimismo, teniendo noticias los efectivos policiales que Felipe , frecuentaba el piso sito en el
n2 NUMOO4 , de la C/ DIRECCIONOQO , portal NUMOOS , planta NUMOO6 , de Madrid, también
solicitaron autorizacién judicial para su registro, el cual le fue concedida por auto de idéntica
fecha 17 de octubre de 2007 y por idéntico juzgado 1 de Los de Arona, el cual se llevd a cabo
sobre las 1,10 del dia 18 de Octubre, donde la policia judicial intervino varias bolsas
conteniendo cocaina: una con 778,4 grs. con una pureza del 71,6 %, otra con 1.466,0 grs. con
una pureza del 56,9 %,, otra con 53,4 grs. con una pureza del 69,7 %, otra con 172,6 grs. con
una pureza del 55,7 %,; otra con 2,0 grs. con una pureza del 43,9 %, otra portando 204,5 grs.
Con una pureza del 43,3 %, y otra con 36,1 grs. con una pureza del 65,7 %., la cual querian para
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distribuir, tras su distribucién y venta ilicita en el mercado de consumidores habria alcanzado
la suma de 189.218,4 euros.

B).- Fruto de las mismas intervenciones telefdnicas llevadas a cabo en el marco de este
procedimiento se supo que el procesado Severino se dedicaba en Tenerife a vender a
proveedores en pequefia escala y consumidores la sustancia estupefaciente conocida por
hachis, la cual no causa grave dafio a la salud, siendo uno de estos proveedores Ovidio, al igual
qgue el mayor de edad y sin antecedentes penales, quien contactd telefédnicamente con
Severino para ver si le podia suministrar un kilo de dicha sustancia para proceder a su posterior
venta.

Teniendo noticias los efectivos policiales que Severino solia quedarse en la casa de su novia,
Felisa , también mayor de edad y sin antecedente penales, sito en la CALLEOO1 n2 NUMOO7 ,
NUMOO08 - NUM009 , NUMO008 - NUMOO05 - NUMO010 , del Puerto de la Cruz, y que en tal
domicilio podia guardar hachis, solicitaron autorizacidn judicial para su entrada y registro, que
fue concedido por auto de 18 de octubre de 2006, por el Juzgado de Instruccidn n? 1 de Arona
y que se llevd a cabo ese mismo dia (18 de Octubre 2007) hallandose en él una bolsa
conteniendo 38 pastillas de hachis con un peso total de 7.349,9 grs. y una riqueza del 7,5%,
qgue hubiera alcanzado en el mercado ilicito 25.724,65 euros, una balanza electrénica marca
IMATSU y 720 Euros en efectivo producto de tal ilicita actividad.

No consta que Felisa colaborara con su novio Severino , depositando o vendiendo hachis ni
siquiera supiera que aquel se dedicara a tal actividad.

Asimismo, en el registro autorizado por igual juzgado el mismo dia 18 de octubre de 2007 en el
domicilio de Severino, sito en el N2 NUMO11 de la CALLEO02 n2 NUMO011 de Guamasa, término
municipal de La Laguna, le fueron halladas otras dos pastillas de hachis, con peso un de 495,1
grs. y 1,8 % de riqueza, que hubiera alcanzado en el mercado ilicito de consumidores un precio
de 1.732,85 euros, al igual que 205 euros procedentes del citado trafico de drogas.

En el momento de la detencidn de Severino le fueron intervenidos 2 teléfonos mdviles marca
Nokia que usaba en sus contactos criminales y 370 euros procedentes del trafico de drogas.

C.- No consta que Eleuterio nacido en Libano el NUMO012 -71, N.L.LE. nimero NUMO013 , sin
antecedentes penales, estuviere en connivencia o colaborara con ninguno de los anteriores
procesados en el ilicito trafico".

Segundo.
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La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: "FALLO

Que debemos absolver y absolvemos a Eleuterio y a Felisa de los hechos de los que venian
siendo acusados, devolviéndosele a esta ultima los 720 Euros encontrados en el registro de su
vivienda

Que debemos condenar y condenamos a

19.- A Gloria y Arcadio como autor responsable (sic) de un delito contra la salud publica
previsto y penado en el articulo 368.1 en relacion con el Art. 369.1.52 ambos del Cddigo Penal,
en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud, conforme a la redaccién dada
por la Ley Organica 5/10, de 22 de junio. Procediendo imponerle (sic) la pena de siete afios de
prisiéon y multa de 300.000 euros, y la accesoria de inhabilitacidon absoluta durante el tiempo
de la condena; y al pago por 7/9 partes de las costas procesales causadas en esta instancia.

29.- A Felipe como autor responsable de un delito contra la salud publica previsto y penado en
el articulo 368.1 en relacién con el Art. 369.1.52 ambos del Cédigo Penal , en su modalidad de
sustancias que causan grave dafio a la salud, conforme a la redaccion dada por la Ley Organica
5/10, de 22 de junio. Procediendo imponerle la pena de siete afios de prision y multa de
500.000 euros, accesoria de inhabilitacidn absoluta durante el tiempo de la condena; y al pago
por 7/9 partes de las costas procesales de esta instancia.

39.- Jon, Francisca y Severino como autores responsable de un delito contra la salud publica
previsto y penado en el articulo 368.1 del Cdodigo Penal , modalidad de sustancias que causan
grave dafio a la salud, conforme a la redaccién dada por la Ley Organica 5/10, de 22 de junio.
Procediendo imponerle a cada uno de los tres la pena de cuatro afios y seis meses de prision y
multa de 150.000 euros a Francisca y Jon, ello con arresto sustitutorio caso de impago de 75
dias. La multa a imponer a Severino serd de 180.000 Euros, con arresto sustitutorio caso de
impago de 90 dias. Se impondra a cada uno de los tres la accesoria de inhabilitacién absoluta
durante el tiempo de la condena; y al pago por 7/9 partes de las costas procesales causadas en
esta instancia

49 - Qvidio como autor responsable de un delito contra la salud publica previsto y penado en el
articulo 368.1 del Cddigo Penal , en su modalidad de sustancias que no causan grave dano a la
salud, conforme a la redaccién dada por la Ley Organica 5/10, de 22 de junio. Procediendo
imponerle la pena de un afio y nueve meses de prisidon y multa de 4.000 euros, ello con arresto
sustitutorio caso de impago de 2 dias. Ademas se le impone la pena accesoria de inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena; y al pago por 7/9 partes de las costas procesales
causadas en esta instancia.
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Se decreta igualmente el comiso de:

a.- La totalidad de la droga intervenida para su posterior destruccién. Se decreta igualmente el
comiso del dinero intervenido, al que se dara el destino legal.

b.- un teléfono marca Nokia, 1.160 euros, 77.000 bolivares y dos tarjetas telefdnicas,
intervenidos al procesado Felipe .

c.- 700 euros y dos tarjetas telefdnicas, intervenidos a Jon .

d.- 415 euros, un teléfono movil marca Sony Ericsson, 4.620 euros, dos teléfonos mdviles
marcas Nokia y Samsung, 26.890 euros en efectivo y dos Flat TV marca Philips, intervenidos a
los procesados Gloria y Arcadio .

e.- 2 teléfonos moviles Nokia y 575 euros, intervenidos al procesado Severino .

Para el cumplimiento de la pena abdnese a los procesados el tiempo de prisidn provisional
sufrido por esta causa.

Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion en el plazo de cinco dias a contar desde la ultima notificacion,
con los requisitos previstos en los articulos 855 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal ".

Tercero.

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccidon Sexta, dictd auto de fecha 25 de
enero de 2013 en el que consta los siguientes Antecedentes de Hecho:

"Primero.- En el procedimiento resefiado al margen practicadas cuantas diligencias se
estimaron pertinentes se celebrd la Vista oral con respecto de Gloria . Arcadio , Felipe ,
Francisca , Jon , Severino , Eleuterio , Ovidio y Felisa , dictdindose sentencia en fecha 11 de
diciembre de 2012 .

Segundo.

Que por presentado el anterior escrito por el/la Procurador/a D./Dfia. Miguel Rodriguez Berriel
solicitando aclaracién de la Sentencia dictada por cuanto en los Antecedentes de Hecho 3°.4
establece para Francisca la pena de cuatro afios de prision y multa de 100.000 euros si bien en
el Fallo de la misma sentencia en el parrafo 32 impone a Jon, Francisca y Severino la pena de
cuatro afios y seis meses de prision y multa de 150.000 euros".
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La Parte Dispositiva del referido auto dice:

"La Sala resuelve: Aclarar la sentencia, subsanando el error del fallo conforme a lo expuesto,
tanto en cuanto a la pena privativa de libertad, como a la multa, modificando la pena alli
contenida respecto de Francisca que se fijaba en cuatro afios y seis meses de prisidon y multa
de 150.000 euros, por la de cuatro afios de prision y multa de 100.000 euros con arresto
sustitutorio caso de impago de 50 dias.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y demas partes personadas a las que se
hard saber que contra la misma no cabe interponer recurso alguno".

Cuarto.

Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacién por los respectivos
Procuradores de los acusados Jon , Severino , Ovidio , Gloria , Tatiana, Arcadio y Felipe que se
tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formdndose el correspondiente
rollo y formalizandose los recursos.

Quinto.

Las representaciones de los recurrentes basan sus recursos de casacion en los siguientes
motivos:

A) Gloria : PRIMERO.- Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ , por infraccion del derecho a la
presuncién de inocencia del art. 24.2 de la CE . SEGUNDO.- (Se desistié de este segundo
motivo). TERCERO.- Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ , por vulneracién del art. 120.3 de la
Constitucién . CUARTO.- Por infraccién de Ley en base al art. 849.12 de la LECr ., por aplicacion
indebida del art. 368 del C.P. en relacién con la circunstancia 52 del art. 21 del mismo texto
legal . QUINTO.- Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ, por vulneracidon de precepto constitucional,
en concreto el art. 18.3 que recoge el Derecho al Secreto de las comunicaciones y a la tutela
judicial efectiva. SEXTO.- Por error en la valoracién de la prueba con fundamento en el art.
849.22 de la LECr . por aplicacién indebida de los arts. 368 y 369 del CP .

B) Arcadio : PRIMERO.- Por infraccién de ley por inaplicacién del art. 368 y 369.52 del C.P . en
virtud del art. 24.1 2 y 29, asi como por no aplicacién del art. 18.2 2 y 32 todos ellos de la CE .
SEGUNDO.- Por infraccidn de ley en base a lo dispuesto en el art. 849.2 de la LECr .

C) Felipe : PRIMERO.- Al amparo del art. 849.1, por infraccién de Ley y vulneracion del art.
248.2 de la LO 6/85 de 1 de julio de Poder Judicial . SEGUNDO.- Al amparo del art. 849.1 por
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infraccion de Ley y vulneracidn del art. 563 y 566.1 de la LECr ., y el anunciado con num. 3,
relativo a la vulneracidn del art. 554.2 de la LECr . TERCERO.- Al amparo del art. 849 de la
LECr ., por inaplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas del procedimiento, recogidas
en el art. 21.6 del CP . CUARTO.- Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ, en relacidn con el art. 852
de la LECr ., por infraccion del art. 24 de nuestra Constitucién, por vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia. QUINTO.- Al amparo del art. 852 de la LECr ., en relacion con el art.
5.4 de la LOPJ, por infraccion del derecho al secreto de las telecomunicaciones recogido en el
art. 18.3 de nuestra Carta Magna , y los artes. 24.1 y 24.2 que consagran el derecho a la tutela
judicial efectiva el derecho a un proceso con todas las garantias.

D) Jon : PRIMERO.- Al amparo del art. 852 y 849.2 de la LECr ., por infraccién de los arts. 18.3,
24.1y24.2 dela C.E .y 5.4 de la LOPJ al entender que se ha vulnerado el derecho al secreto de
las comunicaciones y también del derecho a un proceso con todas las garantias y a la tutela
judicial efectiva. SEGUNDO.- Al amparo de la LECr., art. 852.2 ; 5.4 LOPJ y 24.2 de la C .E. por
vulneracion al derecho fundamental a la presuncion de inocencia. TERCERO.- Por infraccion de
la Ley del art. 849.1 de la LECr ., por no aplicacién de la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas. CUARTO.- (sefialado como tercero).- Al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 de la
LECr ., al resultar infringido el art. 66.1.1 del C.P . en relacidén con el art. 25.1 de la C.E .

E) Severino : PRIMERO.- Al amparo del art. 852 y 849.2 de la LECr ., por infraccion de los arts.
18.3,24.1y 24.2 de la CE . y 5.4 de la LOPJ al entender que se ha vulnerado el derecho al
secreto de las comunicaciones y también el derecho a un proceso con todas las garantiasy a la
tutela judicial efectiva. SEGUNDO.- Al amparo de la LECr art. 852 ; 5.4 LOPJ y 24.2 de la CE por
vulneracion al derecho fundamental a la presuncion de inocencia. TERCERO.- Por infraccidn de
Ley del art. 849.1 de la LECr ., por no aplicacién de la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas. CUARTO.- (sefialado como tercero).- Al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 de la
LECr ., al resultar infringido el art. 66.1.1 del C.P . en relacién con el art. 25.1 de la C.E .

F) Tatiana : PRIMERO.- Por infraccién de precepto constitucional al amparo de lo dispuesto en
el art. 5, apartado 42 de la Ley Organica 6/85 de 1 de julio, del Poder Judicial por infraccion del
art. 24.2 de la CE que establece el derecho a la presuncion de inocencia. SEGUNDO.- Por error
en la apreciacion de la prueba, por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.2
de la LECr . TERCERO.- Por infraccién procesal, al amparo del art. 849.1 de la LECr ., por
haberse extralimitado el limite de la sentencia, en relacién al principio acusatorio, y art. 789.3
LECr . CUARTO.- Por infraccidn del precepto constitucional en cuanto a la infraccidn del art.
18.3 de la CE que establece el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones. QUINTO.-
(Séptimo del recurrente) Al amparo del art. 849.1 de la LECr ., por inaplicacion de la atenuante
de dilaciones indebidas del procedimiento recogida en el art. 21.6 CP . SEXTO.- (Octavo del
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recurrente) Al amparo del art. 849.1de la LECr ., por infraccion de ley por vulneracion del art.
248.2 de la LO 6/85 de 1 julio del Poder Judicial .

G) Ovidio : PRIMERO.- Por vulneracion de los Arts. 24.1 y 24.2 de la CE conforme autoriza el
art. 5.4 de la LOPJ, en lo concerniente al derecho del recurrente la presuncion de inocencia y
la aplicacién del principio "in dubio pro reo", asi como por vulneracién del art. 18.3 en lo
relativo al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. SEGUNDO.- Por infraccion de Ley al
amparo del num. 1 del art. 849 de la LECr ., por aplicacion indebida del art. 368.1 del C.P ., al
no concurrir los presupuestos facticos para ello, sin contemplar la posibilidad de la tentativa,
en su caso, inaplicado los arts. 16 .y 62 de la Ley penal sustantiva.

Sexto.

Instruido el Ministerio Fiscal impugnd todos y cada uno de los motivos; la Sala lo admitié a
trdmite, quedando conclusos los autos para sefalamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

Séptimo.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberacion y votacion el dia 30 de
octubre de 2013.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Preliminar.

La Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife condend, en sentencia
dictada el 11 de diciembre de 2012, a los siguientes acusados por los delitos y penas que se
refieren a continuacion:

12 Gloria y Arcadio como autores responsables de un delito contra la salud publica previsto en
el art. 368.1 en relacion con el art. 369.1.52, ambos del Cédigo Penal , en su modalidad de
sustancias que causan grave dafio a la salud, conforme a la redaccion dada por la Ley Organica
5/10, de 22 de junio. Se les impuso la pena de siete afios de prisién y una multa de 300.000
euros, y la accesoria de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena; y el pago por
7/9 partes de las costas procesales causadas en esta instancia.

292 Felipe como autor responsable de un delito contra la salud publica previsto en el articulo
368.1 en relacion con el art. 369.1.523, ambos del Cédigo Penal , en su modalidad de sustancias
que causan grave dafio a la salud, conforme a la redaccion dada por la Ley Organica 5/10, de
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22 de junio. Se le impuso la pena de siete afios de prisidn y una multa de 500.000 euros, con la
accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena; y el pago por 7/9 partes
de las costas procesales de esta instancia.

32 Jon y Severino como autores responsables de un delito contra la salud publica previsto y
penado en el art. 368.1 del Cédigo Penal , modalidad de sustancias que causan grave dafo a la
salud, conforme a la redacciéon dada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. Se les
impusieron a cada uno la pena de cuatro afos y seis meses de prisién; y una multa de 150.000
euros a Jon , con arresto sustitutorio en caso de impago de 75 dias; y otra multa a Ali de
180.000 euros, con arresto sustitutorio caso de impago de 90 dias. Se impondra a cada uno la
accesoria de inhabilitacidon absoluta durante el tiempo de la condena y el pago por 7/9 partes
de las costas procesales causadas en esta instancia.

49, Francisca , como autora responsable de un delito contra la salud publica previsto en el art.
368.1 del C. Penal , modalidad de sustancias que causan grave dafo a la salud, conforme a la
redaccion dada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, una pena de cuatro afios de prision,
con la accesoria de inhabilitacidon absoluta durante el tiempo de la condena, y una multa de
100.000 euros, con arresto sustitutorio en caso de impago de 50 dias y el pago por 7/9 partes
de las costas procesales causadas en esta instancia.

52 Y Ovidio como autor responsable de un delito contra la salud publica previsto en el articulo
368.1 del Cddigo Penal , en su modalidad de sustancias que no causan grave dafo a la salud
hachis, conforme a la redaccién dada por la Ley Organica 5/10, de 22 de junio. Se le impuso la
pena de un afio y nueve meses de prision y multa de 4.000 euros, con arresto sustitutorio caso
de impago de dos dias. Ademas se le impone la pena accesoria de inhabilitacién absoluta
durante el tiempo de la condena y el pago por 7/9 partes de las costas procesales causadas en
esta instancia.

De otra parte absolvié a Eleuterio y a Felisa de los delitos de los que venian siendo acusados,
devolviéndosele a esta ultima los 720 Euros encontrados en el registro de su vivienda.

Contra esa sentencia recurrieron en casacion los siete condenados.

Razones de orden metodolégico y sistematico en el dmbito procesal y también de claridad en
la exposicion nos llevan a reordenar los motivos de los recursos de cada uno de los recurrentes
a los efectos de su examen en esta instancia. De modo que se comenzara por los que atafien al
guebrantamiento de forma y a la violacién de derechos fundamentales de cardcter procesal,
para proseguir después por los que corresponden al apartado probatorio de la sentencia, y
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terminar, finalmente, por las cuestiones de derecho penal sustantivo que susciten las partes
recurrentes.

A) Recurso de Gloria
Primero.

1. En el motivo quinto denuncia, con sustento procesal en el art. 5.4 de la LOPJ, la vulneracion
de los derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 CE ) y a la tutela
judicial efectiva ( art. 24.1 CE ).

La parte recurrente cuestiona el auto en que se iniciaron las intervenciones telefdnicas,
dictado el 23 de agosto de 2007 (folios 9 y ss. de la causa), quejandose de que se trata de una
simple copia de los oficios policiales de 22 y 23 de agosto, sin que contuviera ningln juicio
critico y ponderado sobre la procedencia de la medida limitadora del derecho fundamental.
Los datos que contiene sobre un barco con 200 kilos de cocaina no se acabarian corroborando
en el curso de la investigacidn, por lo que rebate la veracidad de la informacidn y considera
gue se tratan de meras conjeturas y suposiciones. Tilda la decisién judicial de estereotipada y
falta de motivacion relativa al caso concreto. Y en el mismo sentido argumenta con respecto al
auto de intervencidn telefénica que se dictd en segundo lugar, que lleva fecha de 27 de agosto
de 2007 (folios 30y ss. de la causa).

2. El Tribunal Constitucional ha venido sefialando reiteradamente que la resolucion judicial en
la que se acuerda la medida de intervencién telefénica debe expresar o exteriorizar las razones
facticas y juridicas que apoyan la necesidad de tal intervencidn, esto es, cuales son los indicios
gue existen acerca de la presunta comision de un hecho delictivo grave por una determinada
persona, asi como concretar con precisidon el nimero o nimeros de teléfono y personas cuyas
conversaciones han de ser intervenidas -en principio, deberan serlo de las personas sobre las
que recaigan los indicios referidos-, el tiempo de duracion de la intervencidn, quiénes han de
llevarla a cabo y como, y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez (SSTC 82/2002 ;
167/2002 ; 184/2003 ; 165/2005 ; 136/2006 ; 197/2009 ; y 26/2010 ).

También advierte que la obligacién de apreciar razonadamente la conexién entre el sujeto o
sujetos que iban a verse afectados por la medida y el delito investigado, esto es, el
presupuesto habilitante de la intervencién telefénica, constituye un prius légico del juicio de
proporcionalidad ( SSTC 49/1999, FJ 7; 138/2001, FJ 3 ; 165/2005, FJ 4 ; 219/2006 ; 220/2006 ;
239/2006 ; y 253/2006 ).
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Precisa el Tribunal Constitucional, en lo que respecta a los indicios, que son algomds que
simples sospechas , pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el
procesamiento. Esto es, " sospechas fundadas" en alguna clase de datos objetivos, que han de
serlo en un doble sentido: en el de ser accesibles a terceros , sin lo que no serian susceptibles
de control; y en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se
ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones acerca
de la persona. Han de excluirse las investigacionesmeramente prospectivas , pues el secreto de
las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o
descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan de los encargados
de la investigacidn, ya que de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional; exclusién
gue se extiende igualmente a las hipétesis subjetivas y a las meras suposiciones y conjeturas ,
pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de esas hipdtesis, quedaria materialmente
vacio de contenido ( SSTC 49/1999 ; 166/1999 ; 171/1999 ; 299/2000 ; 14/2001 ; 138/2001 ;
202/2001 ; 167/2002 ; 261/2005 ; 136/2006 ; 253/2006 ; 148/2009 ; 197/2009 ; 5/2010 ; y
26/2010).

Matiza el Tribunal Constitucional que el hecho en que el presunto delito pueda consistir no
puede servir como fuente de conocimiento de su existencia; la fuente del conocimiento y el
hecho conocido no pueden ser la misma cosa ( SSTC 299/2000 ; 167/2002 ; y 197/2009 ). Sin
que, ademas, la carencia fundamental de la expresién de los elementos objetivos indiciarios y
la ausencia de los datos indispensables pueda ser justificada a posteriori por el éxito de la
investigacion misma ( SSTC 138/2001 y 167/2002 ).

De otra parte, aunque lo deseable es que la expresion de los indicios objetivos que justifiquen
la intervencién quede exteriorizada directamente en la resolucion judicial, esta puede
considerarse suficientemente motivada si, integrada incluso con la solicitud policial , a la que
puede remitirse, contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias
para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacion de la restriccion de los derechos
fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva ( SSTC 200/1997 ; 166/1999 ;
171/1999 ; 126/2000 ; 299/2000 ; 138/2001 ; 202/2001 ; 184/2003 ; 261/2005 ; 136/2006 ;
197/2009 ; 5/2010y 26/2010 ).

Por su parte, este Tribunal de Casacién , siguiendo la doctrina constitucional, tiene establecido
en reiteradas resoluciones ( SSTS 77/2007, de 7-2 ; 610/2007, de 28-5 ; 712/2008, de 4-11 ;
778/2008, de 18-11; 5/2009, de 8-1 ; 737/2009, de 6-7 ; 737/2010, de 19-7 ; 85/2011, de 7-2 ;
334/2012, de 25-4 ; y 85/2013, de 4-2 ) que de la nota de la judicialidad de la medida de la
intervencién telefdnica se derivan, como consecuencias inherentes, que sélo la autoridad
judicial competente puede autorizar el sacrificio del derecho fundamental al secreto de las
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comunicaciones y a la intimidad, y siempre con la finalidad exclusiva de proceder a la
investigacion de un delito concreto y a la detencién de los responsables, rechazandose las
intervenciones predelictuales o de prospeccion. Esta materia se rige por el principio de
especialidad en la investigacion.

La medida -sefialan las sentencias citadas de este Tribunal- debe ser fundada en el doble
sentido de adoptar la forma de auto y expresar una motivacion o justificacion suficientes. Ello
exige de la policia solicitante la expresion de la noticia del hecho delictivo a comprobar y la
probabilidad de su existencia, asi como de la implicaciéon posible de la persona cuyo teléfono
es el objeto de la intervencion. Los datos facilitados por la policia han de tener un grado de
objetividad que los diferencie de la mera intuicién policial o conjetura. Deben ser objetivos en
el doble sentido de ser accesibles a terceros y, singularmente, al Juez que debe decidir sobre la
medida, pues de lo contrario se estaria en una situacién ajena a todo posible control judicial. Y
es obvio que el Juez, como director de la investigacién judicial, no puede adoptar el pasivo
papel del vicario de la actividad policial que se limita a aceptar sin control alguno lo que le diga
la policia en el oficio. En definitiva, en la terminologia del TEDH, se deben facilitar por la
autoridad policial las " buenas razones " o " fuertes presunciones " a que dicho Tribunal se
refiere en los casos Lidi - 5 de junio de 1997-, o Klass -6 de septiembre de 1998-. Se trata de
términos semejantes a los que se emplean en el art. 579 LECrim .

3. Al descender ya al caso concreto se aprecia que la autorizacién de la intervencién telefénica
responde al oficio policial que fue remitido al Juzgado con fecha 22 de agosto de 2007 (folios 2
y ss. de la causa). Figura remitido por el GRECO (Grupo Especial de Respuesta contra el Crimen
Organizado), integrado en la UDYCO. El referido Grupo tiene como misién la coordinacién a
nivel nacional e internacional de los esfuerzos de las distintas agencias antidroga en la lucha
contra el trafico organizado de estupefacientes, agencias entre las que esta la UDYCO
CENTRAL.

En el oficio policial se da cuenta de que se esta llevando a cabo una investigacién sobre una
importante organizacidn criminal colombiana dedicada al transporte de grandes cantidades de
cocaina a Espafia que opera en Colombia y Venezuela. Se afirma también que la investigacidon
esta judicializada en la Audiencia Nacional, habiendo tenido conocimiento la Brigada Central
de Estupefacientes de la existencia de una organizacidn paralela, distinta de la anterior, que se
halla asentada en las Islas Canarias.

Esa organizacién paralela estaria a punto de introducir un barco pesquero con 200 kilos de
cocaina en las Islas Canarias, barco que partiria de Guinea Conakry o de Gambia de forma
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inminente. Seguiria, pues, la nueva ruta africana como alternativa a la del Atlantico Nortey a la
de las rias gallegas.

Después resefia quiénes son los integrantes de ese grupo radicado en Espafia y Africa,
proporcionando los nombres y apellidos, ademas de diversos datos personales y la constancia
de diferentes antecedentes penales y policiales. También se aportan los numeros de teléfonos
moviles que utilizan. En concreto el oficio policial sefiala a tres sujetos como los miembros
destacados de ese grupo: Genaro , venezolano; Emilio, alias " Gotico ", colombiano; y Mariano
, alias " Zurdo ", libanés, que seria el coordinador de la organizacién en Africa.

Se informa también de que por las investigaciones practicadas se ha comprobado que Genaro
ha realizado varios viajes en los ultimos meses a Guinea Conakry (la ultima vez la semana
pasada) para reunirse con Mariano , por lo que los funcionarios prevén que estuvieron
ultimando los detalles de la operacién del barco pesquero anteriormente referida, operacion
qgue habria de ejecutarse de forma inmediata. Esa ultima reunidén tuvo lugar en una zona
residencial de Gambia que se halla vigilada por las Fuerzas Armadas de ese pais.

En vista de todo lo precedente, se acaba solicitando la intervenciéon de los teléfonos madviles de
Genaro y de Emilio, ya que, al parecer, el tercer sujeto se encontraba huido e ilocalizable.

El oficio que se acaba de relacionar aparece complementado por otro que lleva fecha del dia
siguiente (folios 7 y 8 de la causa), en el que se aporta un nuevo teléfono de Emilio y se
proporcionan los datos personales de Faustino , libanés, a quien consideran como posible
hermano de Mariano, y que dicen haber localizado el mes de mayo pasado en la localidad de
la Laguna cuando contactaba con Genaro y Emilio .

A tenor de lo expuesto, es claro que a la Juez de instruccién le proporciond el grupo policial
una informacién muy concreta sobre personas identificadas con todos sus datos personales,
ademas de numerosos antecedentes policiales y algunos judiciales, refiriéndole también
contactos que habian tenido en determinados paises y la probabilidad de una inminente
operacion de transporte de cocaina con un barco pesquero, segun se desprendia de las
vigilancias realizadas en los dias previos a la solicitud de la medida de intervencién telefénica.

Todo ello se vio corroborado en gran medida por las declaraciones prestadas en la vista oral
del juicio por los funcionarios que intervenian en la investigacion. Y asi, tal como explica el
Tribunal sentenciador, el policia nacional NUMO014 , jefe del GRECO en Tenerife, manifestd que
se habian detectado "en abril una serie de personas que querian introducir cocaina." La UDYCO
central estaba realizando una investigaciéon y les sefialaron dos personas, Genaro y Emilio ,
ubicadas en el sur de Tenerife, que podian estar preparando la entrada de droga en esa isla,
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por lo que se las comenzd a investigar. Vieron que hacian viajes cortos a Madrid. Una vez
Genaro vino de Madrid y fue a recogerle Emilio y se reunieron después con Jon . Genaro
buscaba contactos aqui para traer un barco, siendo sus movimientos los tipicos para ultimar la
introduccion de una partida de droga. En la investigacidon se advirtié que habia una rama
(varias personas) que gestionaba la entrada del barco y buscaba fondos para su financiacién. El
testigo policial afirmoé que "habitualmente despachaba con la Juez de Instruccién, sobre todo
al principio, cuando es mas importante explicar bien los hechos. Y si no iba personalmente lo
hacia por teléfono".

De otra parte, el funcionario policial NUMO15 manifesté que a partir de que la Unidad Central
de Madrid que investigaba una operacién judicializada en la Audiencia Nacional les informd de
la existencia de un grupo de venezolanos y libaneses asentados en Tenerife, la investigacion se
desgajo y se les mandd que ellos realizaran averiguaciones sobre esa rama de Canarias.
Localizaron en Tenerife a Emilio , mientras que Genaro vivia en Madrid y el "tercero" seria el
encargado del transporte. " Zurdo " era conocido delincuente en Tenerife y se encargaria de la
distribucion de la droga. El funcionario especificd que intervino, ademas de en otras
investigaciones, en la vigilancia del dia 30 de mayo de 2007 y se envid un oficio al juzgado

afiadiendo un nuevo teléfono del investigado. Sabian que " Gotico " ( Emilio ) estaba en
Tenerife, adonde iba a desplazarse Genaro para contactar con él. Les localizan en la terminal
de llegadas del Aeropuerto Tenerife Norte, viendo a Genaro introducir sus maletas en un
vehiculo Audi. Van a La Laguna y entran en un local, conversan, se despiden y se dirigen hasta

los Apartamentos Mareverde (Adeje), residencia de Genaro , siguiendo después a " Gotico ".

Asi las cosas, resulta patente que no se estd ante una intervencidn telefénica prospectiva, sino
qgue en los meses anteriores al auto de 23 de agosto de 2007 los funcionarios policiales
practicaron seguimientos y vigilancias de los que extrajeron sospechas fundadas de que se iba
a practicar una operacion inmediata de traslado de una partida importante de cocaina desde
un pais africano hasta las Islas Canarias. Y también se constato a través del funcionario policial
que llevaba la investigacidn que la Juez que instruia el caso tenia informacidon puntual de
primera mano de cémo iban evolucionando las pesquisas realizadas a través de las lineas
telefénicas.

Y en lo que respecta a la motivacién del auto en el que se acuerdan las primeras
intervenciones telefénicas, de 23 de agosto de 2007, su lectura permite comprobar que en el
apartado de los hechos se recogen todos los datos relevantes aportados por la policia para
solicitar la escucha telefénica. Por lo tanto, no se limita a efectuar una mera remisién a los
oficios policiales, sino que concreta y describe su contenido en la resoluciéon que ahora se
cuestiona.
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En consecuencia, debe concluirse que la Juez contd con sospechas fundadas o fuertes
presunciones de que era probable que se produjera una inminente operacidn de transporte de
cocaina a tenor de la existencia de un grupo estructurado formado por sujetos de Venezuela,
Colombia y El Libano, con antecedentes penales y policiales muy ilustrativos, que estaban
realizando contactos y viajes a paises africanos que inducian a inferir la realidad de la
operacién de trafico de cocaina denunciada. Y como el delito que se estaba investigando era
de incuestionable gravedad, ha de estimarse que la medida acordada cumplimentaba el
principio de proporcionalidad y también el de necesidad dada la dificultad de hallar otras vias
alternativas que hicieran avanzar una investigaciéon tan compleja como la que se habia
emprendido.

Un ultimo tema queda por abordar con respecto a estas intervenciones telefdnicas iniciales, y
es el relativo a la investigacion judicial que se habia estado llevando en la Audiencia Nacional.
La defensa de la recurrente y también la de algin otro acusado han hecho hincapié en el
desconocimiento que tuvieron en todo momento del contenido de las diligencias que se
tramitaron con caracter previo en la Audiencia Nacional. Y refirieron que precisaban haber
conocido el contenido de las diligencias previas 131/2007 del Juzgado de Instruccién Central n?
3 con el fin de verificar cual fue el origen de la investigacidn policial practicada en Canarias.

Pues bien, sobre este particular se advierte que, tal como depusieron los funcionarios
policiales en el plenario, los datos relevantes relativos a la operacidn maritima de transporte
de droga que se iba a realizar se obtuvieron a través de los meses de investigacién que se
practicaron en Tenerife, sin que pudieran concretar los teléfonos que les pudo proporcionar en
un primer momento la Brigada Central de Madrid.

Ademas, tal como senala el Tribunal de instancia, el secreto de las actuaciones se alzé en la
presente causa el 19 de diciembre de 2008, sin que desde esa fecha hasta septiembre de 2011
en que se formularon los escritos de calificacion se hubiera interesado por ninguna de las
partes la aportacién de un testimonio de las diligencias previas que se tramitaban en la
Audiencia Nacional. Es mas, tampoco en los escritos de calificacion se hace referencia alguna a
la necesidad de aportar un testimonio de esas diligencias, sino que algunas de las partes se
limitaron a impugnar de forma genérica las intervenciones telefénicas alegando simplemente
gue se habia vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Solo al inicio
de la vista oral del plenario, y cuando la aportacién del testimonio ya suponia dilatar la
celebracion del juicio, cuestionaron formalmente su falta y alegaron la necesidad de que fuera
aportado para conocer la investigacion practicada en la Audiencia Nacional.
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Asi pues, no constando que las diligencias previas practicadas en la Audiencia Nacional fueran
necesarias para resolver la presente causa, toda vez que los funcionarios policiales
manifestaron que no les constaba que los aqui imputados fueran investigados en aquellas, y
no concurriendo indicios de que lo aqui instruido tuviera relacidén con alguna intervencién
telefénica practicada en la Audiencia Nacional, no cabe cuestionar la ilicitud de las escuchas
practicadas en la presente causa debido a un hipotético vicio de origen derivado de otro
proceso, vicio que ni siquiera denuncian los recurrentes.

También impugna la defensa de la acusada el segundo auto de intervencidn telefénica dictado
en las actuaciones, de fecha 27 de agosto de 2007 (folios 30 y ss. de la causa). En este caso los
funcionarios policiales presentaron un oficio en el que se dejaba constancia de que a través de
las primeras escuchas telefénicas se habia averiguado la existencia de nuevas ramificaciones
de la organizacién que estaban investigando, aflorando contactos con dos sujetos: Fausto y un
tal Hermenegildo , que aparentaban estar implicados en los hechos delictivos. Con base en
ello, solicitaron y se les concedio por la Juez la autorizacidn para escuchar sus teléfonos.

El auto se remite a esos contactos telefénicos con sujetos vinculados a una posible
ramificacion de la organizaciéon en el dmbito de Gran Canaria, a lo que ha de sumarse la
circunstancia antes referida de que el funcionario policial declaré en la vista oral que se
comunicaba personalmente con la Juez para ir dandole cuenta de la marcha de las
intervenciones telefénicas. Sin olvidar tampoco que el escaso tiempo transcurrido desde que
se acordd la primera intervencidn telefdnica, cuatro dias antes, impedia practicamente
transcribir lo declarado telefénicamente para presentarlo con urgencia en el Juzgado.

El auto, pues, es una mera continuacién del desarrollo de la investigacién y de los contactos
efectuados telefénicamente por los implicados, sirviendo ello de base para obtener la
identidad de nuevos sujetos relacionados con los hechos. Y a esto se refiere el auto de 27 de
agosto como complemento del dictado unos dias antes.

Por ultimo, se queja la defensa de la forma en que se iban concediendo las prérrogas de las
distintas intervenciones telefdnicas. Se trata de una protesta sucinta e inespecifica en la que ni
siquiera se concreta auto judicial alguno en el que se vulneraran principios sustanciales en el
otorgamiento de la medida. Frente a ello procede contraargumentar que los diferentes autos
se fueron dictando previa aportacién de los correspondientes oficios policiales, debiendo
también recordarse que el funcionario policial habld de sus contactos personales y telefénicos
con la juez para ir dandole cuenta de la marcha de las investigaciones.
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A tenor de todo lo que antecede, no cabe declarar la nulidad de las intervenciones telefénicas
ni la de las fuentes de prueba obtenidas en virtud de las mismas.

4. En el mismo motivo quinto del recurso impugna la defensa el auto dictado por la Juez de
Instruccion el 11 de octubre de 2007 (folios 302 a 308 de las actuaciones) mediante el que se
autorizé la intervencion de un correo electrdnico sin plazo de vigencia y sin la presencia en la
diligencia del Juez ni del Secretario. Y en igual sentido se cuestiona el auto de 24 de octubre de
2007 (folios 767 a 774 de la causa) por el que se autorizd la intervenciéon de otro correo
electrénico.

En lo que se refiere a la presencia del Juez y del Secretario en la apertura de los diferentes
correos electrénicos que exige la parte, acudiendo asi a una interpretacion analdgica de lo
dispuesto para la apertura de la correspondencia postal en la LECr. (arts. 584 y ss .), no puede
acogerse en los términos en que se expone en el recurso. La naturaleza singular que tienen los
correos electrénicos por su remisidén por via telematica permite asimilarlos en importantes
aspectos a las comunicaciones por via telefénica mas que a la correspondencia postal. Por ello
no resulta irrazonable que su procedimiento de intervencion, control y apertura se asemeje en
gran medida al de las escuchas telefdnicas, en las que, una vez autorizadas, no interviene el
Juez y el Secretario en el instante en que se estan produciendo y almacenando mediante los
medios técnicos procedentes, y si en cambio una vez que se van aportando sus resultados al
Juzgado, momento en que se practica realmente el control de las escuchas. Y otro tanto cabe
decir en cuanto a la intervencion del sujeto afectado en su derecho fundamental, pues su
presencia en el momento en que los funcionarios toman conocimiento del contenido de los
correos electrdénicos haria fracasar toda la investigacion.

No cabe, pues, que se practique la apertura del correo electrdnico a su presencia en el curso
de la investigacién, sino que serd después, cuando la intervencién de los correos haya
finalizado y se alce el secreto de las diligencias, cuando se le dé cuenta de la intrusién de que
ha sido objeto su correo electrdnico.

No puede, por tanto, compartirse la asimilacion que hace la parte recurrente entre la recogida
y apertura de la correspondencia postal y la de los correos electrénicos, ni tampoco la
intervencidn que en uno y otro caso tienen el Juez, el Secretario y las partes interesadas.

Mayor razén asiste a la defensa cuando impugna la falta de sefialamiento de un plazo de
duracion de la medida limitadora del derecho fundamental a la intervencion de la
comunicacion por correo electréonico. Pues aqui si que se precisa aplicar lo dispuesto en el art.
579.3 de la LECr ., que fija para la intervencion de toda clase de comunicaciones un plazo
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maximo de tres meses, prorrogable por iguales periodos, siendo lo cierto que en los autos
cuestionados no se sefiala limite temporal alguno para las intervenciones de los correos
electrénicos.

Asi las cosas, es claro que las intervenciones de los correos electrdnicos infringen el limite legal
y vulneran también el principio de proporcionalidad al no cumplimentar un requisito
imprescindible para cercenar un derecho fundamental, ya que ha de fijarse siempre un plazo
por parte del juez ponderando a tal efecto las circunstancias del caso concreto en relacién con
la necesidad y proporcionalidad de la medida.

De todas formas, la parte recurrente no determina cudles son en el caso concreto las
consecuencias procesales de la nulidad de tales intervenciones de los correos electrénicos con
respecto al resultado probatorio, pues no hace referencia alguna en su escrito de recurso ni a
fuentes de prueba ni a medios probatorios que se habrian obtenido a través de la intervencion
de los correos electréonicos. Por consiguiente, al no aportar la parte datos especificos
relacionados con los efectos de una posible nulidad de la referida intervencién y, en concreto,
sobre su repercusion en el material utilizado para configurar la conviccion factica de la
Audiencia, ni constar tampoco en la sentencia, carece de relevancia probatoria en este caso la
alegacion de la parte.

5. Por ultimo, impugna también la recurrente las entradas y registros en los domicilios de la
DIRECCIONOOO de Madrid, n2 NUMOQO04 , portal NUMOO5 , planta NUMOO6 , piso NUMO16 ,
perteneciente a Felipe (folios 388 a 396), y de la CALLEOOO , 2 NUMO0O03 , de Torrejon del Rey,
en Guadalajara (folios 388 a 405 de la causa), vivienda habitual de la recurrente. Fueron
practicadas en virtud de los dos autos dictados el 17 de octubre de 2007 (folios 388 a 405).

La defensa alega que ambos registros judiciales son nulos por haberse practicado sin la
correspondiente autorizacidn judicial, puesto que los autos no aparecen firmados por la Juez
de Instruccién.

Ciertamente, los dos autos que autorizaron los registros no aparecen suscritos por la Juez y la
Secretaria (folios 396 y 405); sin embargo, tal omisién aparece suplida por la firma que ambas
extendieron en los respectivos mandamientos judiciales mediante los que se ejecutaron las
resoluciones en que se acordaban los registros. Pues ha de sopesarse que en ambos
mandamientos se plasma la parte dispositiva de los respectivos autos autorizando la entrada y
registro, por lo que no puede albergarse duda alguna que la Magistrada autorizé los dos
registros, siendo ello la Unica explicacidon de que suscribiera con su firma unos mandamientos
que incluyen la parte dispositiva de la resolucién en que se acuerdan.
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Por consiguiente la irregularidad omisiva de no suscribir los respectivos autos que legitiman los
registros no es causa suficiente para anular las diligencias de entrada y registro de los dos
domicilios desde el momento en que la decision se encuentra reproducida en los dos
mandamientos judiciales que si contienen las firmas de la Juez y la Secretaria. No entenderlo
asi supondria convertir una omision formal en una nulidad procesal de suma trascendencia, en
un caso en que la falta de firma ha quedado suficientemente solventada por un mandamiento
judicial cuyo contenido no deja lugar a dudas sobre que ha sido la Magistrada la que dicté el
auto cuya parte dispositiva asume en el mandamiento con su firma.

Visto lo argumentado en todos los apartados precedentes, no puede acogerse el motivo
quinto del recurso.

Segundo.

En el motivo primero denuncia la defensa, al amparo del art. 5.4 de la LOPJ, la vulneracidn del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia ( art. 24.2 CE ). Sin embargo, la lectura del
motivo demuestra que lo que realmente esta cuestionando es la calificacién juridica del delito
como consumado y no como una mera tentativa .

En efecto, si bien en la primera parte del motivo argumenta la recurrente con una serie de
generalidades sobre la prueba de cargo y la presuncidon de inocencia aplicables a cualquier
supuesto enjuiciable, hablando incluso en un inciso del objeto del veredicto, lo cierto es que ya
desde el primer momento sefiala que su discrepancia se refiere a que la acusada no llegé a
recoger la bolsa de cocaina ni a tomar contacto con ella, por lo que entiende que su conducta
delictiva ha de ser apreciada en fase de tentativa.

El episodio de los hechos probados a que se refiere la recurrente cuando cuestiona la
consumacion del delito es el siguiente:

"Para la obtencidn de la cocaina que Gloria (sic) y Arcadio pensaban vender al conocido por "
Santo " y a Jon (sic), contactaron con Felipe , natural de Venezuela y mayor de edad, quien la
habia traido desde Sudameérica, quedando los tres en verse para su entrega en las
proximidades del centro comercial de "El Corte Inglés" de Alcald de Henares (Madrid), sobre
las 12 horas del dia 17 de Octubre de 2.007, llegando Gloria (sic) y Arcadio al lugar y hora
convenida en el vehiculo marca Toyota Yaris, matricula ....HHH , al aproximarse Felipe a la
puerta trasera de tal vehiculo citado para entregarles la bolsa que llevaba consigo, motivd que
Fausto se percatara de la presencia policial emprendiendo la huida en el vehiculo que conducia
a gran velocidad. En esos instantes los efectivos policiales que habian montado el servicio de
vigilancia detuvieron a Felipe incautandole la bolsa que portaba alojando en su interior 1.998,7
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grs. de la sustancia estupefaciente conocida por cocaina, la cual causa grave dafo a la salud,
con un pureza del 68,9 %, un teléfono marca Nokia, 1.160 euros y 77.000 bolivares en efectivo
procedentes del trafico de drogas y 2 tarjetas telefénicas y anotaciones manuscritas".

La recurrente argumenta que el contacto que se iba a establecer entre ella y su compafiero
con Felipe no llegd a materializarse debido a la intervencién policial, que impidié que este
ultimo llegara a introducir la bolsa con la cocaina en el coche en que se hallaban aquellos,
instante en que se dieron a la fuga en el vehiculo Toyota Yaris, sin que llegara a detenerlos en
ese momento la policia. Los funcionarios solo detuvieron al portador-vendedor de la sustancia.
En virtud de lo cual, alega la impugnante que no llegd a tener la disponibilidad de la cocaina,
circunstancia que habria de valorarse a los efectos de excluir la consumacion del delito y la
aplicacion del subtipo agravado del art. 369.1.52 del C. Penal , computandose asi solo la
sustancia estupefaciente que se le intervino en el interior de la vivienda.

Dejando pues a un lado la impugnacién formal y genérica del derecho a la presuncién de
inocencia, que realmente no desarrolla la recurrente dada la contundente versidn policial de
los hechos sobre la presencia de los recurrentes en el lugar de la entrega, debemos centrarnos,
por consiguiente, en el auténtico contenido del motivo: el cuestionamiento de la consumacién
delictiva.

Pues bien, este Tribunal se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre las cuestiones que
suscita la apreciacién de la tentativa en los delitos de trafico de drogas , pudiendo sintetizarse
los criterios y pautas de la jurisprudencia, segun se especifica en las SSTS 335/2008, de 10-6 ;
598/2008, de 3-10 ; 895/2008, de 16-12 ; 5/2009, de 8-1 ; 954/2009, de 30-9 ; 960/2009, de
16-10 ; 1047/2009, de 4-11 ; 1155/2009, de 19-11 ; 191/2010, de 23-2 ; y 565/2011, de 6 de
junio, y en las que en ellas se citan, en los siguientes apartados:

a) La posibilidad de concurrencia de formas imperfectas de ejecucion en el delito de trafico de
drogas ha sido admitida por esta Sala con criterio restrictivo, por entender que constituye un
delito de peligro abstracto y de mera actividad, en el que es dificil admitir la inejecucidn del
resultado propuesto. Y es que en el tipo basico de trafico de drogas establecido en el art. 368
del CP de 1995, la mera posesion de la sustancia toxica implica comisién del delito, y ademas
es dificil que cualquier accién dirigida a acercar el estupefaciente al consumidor no pueda
subsumirse en alguno de los verbos generales de "promover", "facilitar" o "favorecer" el
consumo de sustancias toxicas previstos en el tipo penal.

b) De forma excepcional se ha admitido la imperfeccion delictiva en los supuestos de actos de
trafico atribuidos al adquirente, si este no llegd a alcanzar la posesion inmediata o mediata o
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una cierta disponibilidad sobre la sustancia estupefaciente, entendiéndose el delito intentado
cuando la compraventa de la droga se perfecciona pero no llega a ejecutarse.

c) Tratdndose de envio de droga por correo u otro sistema de transporte (se incluyen aqui los
supuestos de entrega controlada), es doctrina consolidada que si el acusado hubiera
participado en la solicitud u operacidn de importacidn, o bien figurase como destinatario de la
misma, debe considerarsele autor de un delito consumado, por tener la posesion mediata de
la droga remitida. En los envios de droga el delito se consuma siempre que existe un pacto o
convenio entre los implicados para llevar a efecto la operacién, puesto que, en virtud del
acuerdo, la droga queda sujeta a la solicitud de los destinatarios, siendo indiferente que no se
hubiese materializado la detentacién fisica de la sustancia prohibida. El haber proporcionado
un domicilio y un destinatario del envio de la droga, implica una colaboracion que facilita la
comision del delito.

d) El trafico existe desde que una de los autores pone en marcha el mecanismo de transporte
de la droga que el receptor habia previamente convenido. Comienza, pues, la ejecucién del
delito con la materializacién o realizacidon del plan por uno de los coautores (generalmente
desconocido); es decir, con la adquisicidon de la posesion de la droga con miras a ejecutar el
plan comun.

e) La apreciacién de la tentativa requiere, con arreglo a la doctrina jurisprudencial, no haber
participado en las operaciones previas al transporte ni llegar a tener la disponibilidad efectiva
de la droga. Se trata, pues, del supuesto de quien o quienes, totalmente ajenos al concierto
inicial para el transporte, intervienen después mediante una actividad netamente diferenciada.

Al proyectar los criterios precedentes al caso que se enjuicia es claro que no cabe degradar la
calificacién juridica de los hechos a una mera tentativa de delito. Pues, una vez que hemos
ratificado los hechos declarados probados, debe ponderarse que en ellos se afirma que la
recurrente y su compaiero habian ya pactado con anterioridad la compra de la droga a Felipe,
quien la transportd hasta el establecimiento de El Corte Inglés de Alcalad de Henares (desde el
piso de Madrid donde la tenia depositada), siendo detenido cuando se disponia a introducir el
paquete con la cocaina en el vehiculo de los dos compradores.

Asi pues, la droga fue transportada por Felipe hasta el lugar de entrega que habia convenido
con la recurrente y su pareja. Viajo por tanto desde Madrid hasta Alcala de Henares debido a la
operacion de compra convenida con los dos ocupantes del vehiculo Toyota, uno de los cuales
era la ahora impugnante. Al ser la acusada destinataria de la cocaina que trasladé aquel, no
cabe cuestionar que cuando se iba a producir la entrega de lo previamente adquirido ya era
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coautora del delito contra la salud publica. Sin que para ello se precise que llegue a detentar la
posesidn inmediata o material de la sustancia estupefaciente.

Al estimar consumado el delito debe excluirse la mera tentativa que postula la recurrente. Con
lo cual, el motivo se desestima.

Tercero.

Tras desistir del motivo segundo de su recurso, la parte alega en el motivo tercero , por el
cauce del art. 5.4 de la LOPJ, la vulneracion del art. 120.3 de la Constitucién, al considerar que
la sentencia no ha sido debidamente motivada en cuanto al hecho de la notoria importancia
dado que la acusada no llegd a recibir materialmente la bolsa con la cocaina.

Incide aqui de nuevo en el tema de la consumacidn delictiva, reiterando la posibilidad de la
condena por una mera tentativa del subtipo agravado al no haberse materializado la entrega
de la cocaina. Hemos, pues, de remitirnos a lo argumentado en el fundamento anterior de esta
sentencia, evitando asi reiteraciones innecesarias.

Y en cuanto a la cuantia de la pena, siete afios de prisién, le ha sido impuesta en el tercio
inferior del marco legal, lo que se considera proporcionado atendiendo a las circunstancias del
caso; en concreto la intervencién y el protagonismo de la acusada a la hora de coordinar la
adquisicion y distribucion de la cocaina dentro del grupo de personas con el que operaba en el
ilicito trafico.

El motivo resulta asi inacogible.
Cuarto.

1. En el motivo cuarto denuncia la recurrente, por el cauce procesal del art. 5.4 de la LOPJ, la
inaplicacidn de la atenuante de dilaciones indebidas , en virtud de lo dispuesto en el art. 21.62
del C. Penal .

Argumenta al respecto que la tramitacién de la causa se inicié en el afo 2007, pero no se
celebrd la vista oral del juicio hasta el mes de septiembre de 2012, tiempo que considera
excesivo, quejandose también de que estuvieran declaradas secretas las actuaciones durante
mas de un afo.

2. La "dilacion indebida" es considerada por la jurisprudencia como un concepto abierto o
indeterminado, que requiere, en cada caso, una especifica valoracidn acerca de si ha existido
efectivo retraso verdaderamente atribuible al érgano jurisdiccional, si el mismo resulta
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injustificado y si constituye una irregularidad irrazonable en la duracidon mayor de lo previsible
o tolerable. Se subraya también su doble faceta prestacional -derecho a que los érganos
judiciales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo razonable-, y reaccional
-traduciéndose en el derecho a que se ordene la inmediata conclusién de los procesos en que
se incurra en dilaciones indebidas-. En cuanto al caracter razonable de la dilacién de un
proceso, ha de atenderse a las circunstancias del caso concreto con arreglo a los criterios
objetivos consistentes esencialmente en la complejidad del litigio, los margenes de duracion
normal de procesos similares, el interés que en el proceso arriesgue el demandante vy las
consecuencias que de la demora se siguen a los litigantes, el comportamiento de estos y el del
drgano judicial actuante. Por lo demas, en la practica la jurisdiccion ordinaria ha venido
operando para graduar la atenuacion punitiva con el criterio de la necesidad de pena en el
caso concreto, atendiendo para ello al interés social derivado de la gravedad del delito
cometido, al mismo tiempo que han de ponderarse los perjuicios que la dilacion haya podido
generar al acusado ( SSTEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga
c. Espafia ; 28 de octubre de 2003, Caso Lépez Sole y Martin de Vargas c. Espafia ; 20 de marzo
de 2012, caso Serrano Contreras c. Espafia ; SSTC 237/2001, 177/2004 , 153/2005 y 38/2008 ;
y SSTS 1733/2003, de 27-12 ; 858/2004, de 1-7 ; 1293/2005, de 9-11 ; 535/2006, de 3-5 ;
705/2006, de 28-6 ; 892/2008, de 26-12 ; 40/2009, de 28-1 ; 202/2009, de 3-3 ; 271/2010, de
30-3;470/2010, de 20-5 ; y 484/2012, de 12-6, entre otras).

También tiene establecido esta Sala que son dos los aspectos que han de tenerse en
consideracion a la hora de interpretar esta atenuante. Por un lado, la existencia de un "plazo
razonable", a que se refiere el articulo 6 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona el «derecho a que
la causa sea oida dentro de un plazo razonable», y por otro lado, la existencia de dilaciones
indebidas, que es el concepto que ofrece nuestra Constitucién en su art. 24.2 . En realidad, son
conceptos confluyentes en la idea de un enjuiciamiento rdpido, pero difieren en sus
pardmetros interpretativos. Las dilaciones indebidas son una suerte de proscripcion de
retardos en la tramitacion, que han de evaluarse con el andlisis pormenorizado de la causa y
los lapsos temporales muertos en la secuencia de tales actos procesales. Por el contrario, el
"plazo razonable" es un concepto mucho mds amplio, que significa el derecho de todo
justiciable a que su causa sea vista en un tiempo prudencial, que ha de tener como indices
referenciales la complejidad de la misma y los avatares procesales de otras de la propia
naturaleza, junto a los medios disponibles en la Administracién de Justicia ( SSTS 91/2010, de
15-2; 269/2010, de 30-3 ; 338/2010, de 16-4 ; 877/2011, de 21-7 ; y 207/2012, de 12-3 ).
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La doctrina jurisprudencial sostiene que el fundamento de la atenuacion consiste en que la
pérdida de derechos, es decir, el menoscabo del derecho fundamental a ser enjuiciado en un
plazo razonable o sin dilaciones indebidas, equivale a una pena natural, que debe
compensarse en la pena que vaya a ser judicialmente impuesta por el delito para mantener la
proporcionalidad entre la gravedad de la pena (la pérdida de bienes o derechos derivada del
proceso penal) y el mal causado por la conducta delictiva ( SSTC 177/2004 y 153/2005 ). Por lo
tanto, esa pérdida de derechos debe determinar la reduccién proporcional de la gravedad de
la pena adecuada a la gravedad de la culpabilidad, porque ya ha operado como un equivalente
funcional de la pena respecto a la que corresponde por el grado de culpabilidad. Ahora bien,
que ello sea asi no significa, sin embargo, como precisa la doctrina, que el transcurso del
tiempo comporte una extincidn, ni siquiera en parte, de la culpabilidad, pues esta es un
elemento del delito que como tal concurre en el momento de su comisién y el paso del tiempo
no comporta, por lo tanto, que disminuya o se extinga ( SSTS 987/2011, de 15-10 ; 330/2012,
de 14-5;y 484/2012, de 12-6).

Actualmente, la reforma del C. Penal mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que
entrd en vigor el 23 de diciembre siguiente, regula como nueva atenuante en el art. 21.6 2 las
dilaciones indebidas en los siguientes términos: " La dilacién extraordinaria e indebida en la
tramitacién del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no
guarde proporcion con la complejidad de la causa ".

Por consiguiente, el nuevo texto legal, segin ha advertido la doctrina, coincide
sustancialmente con las pautas que venia aplicando la jurisprudencia de esta Sala para operar
con la atenuante analdgica de dilaciones indebidas.

Los requisitos para su aplicacion seran, pues, los tres siguientes: 1) que la dilacién sea
indebida; 2) que sea extraordinaria; y 3) que no sea atribuible al propio inculpado. Pues
aunque también se requiere que la dilacidn no guarde proporcion con la complejidad de la
causa, este requisito se halla comprendido realmente en el de que sea indebida, toda vez que
si la complejidad de la causa justifica el tiempo invertido en su tramitacién la dilacién dejaria
de ser indebida en el caso concreto, que es lo verdaderamente relevante.

3. Al descender ya al caso enjuiciado , se aprecia en primer lugar que la parte recurrente no
singulariza lapsos temporales concretos de paralizacion de la tramitacion de la causa ni
tiempos muertos en la secuencia de los distintos actos procesales. No se especifican por tanto
datos relativos al proceso que permitan hablar de dilaciones indebidas en sentido estricto.
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Y en lo que se refiere a la infraccién del plazo razonable, si bien es cierto que la tramitacién de
la causa hasta que se dicté la sentencia de la primera instancia se extendié durante un tiempo
de cinco afios, ha de calibrarse la complejidad de la misma, pues contiene un total de mas de
9.000 folios de tramitacion y, aunque el juicio oral se celebré contra nueve acusados, en el
sumario fueron procesadas 22 personas y el Ministerio Fiscal acusé a un total de 20, si bien
contra algunas de ellas no se pudo celebrar el juicio por diferentes circunstancias. Visto lo cual,
no puede considerarse desproporcionado el periodo de cinco afios que se invirtio en el
proceso, maxime si se repara en que los primeros meses de la tramitacion estuvieron
destinados Unicamente a la practica de las intervenciones telefdnicas, esto es, a actos que
tienen un componente mas bien de investigacidn policial que judicial.

Por ultimo, se queja la defensa de que el sumario estuviera declarado secreto durante mas de
un afio. Sin embargo, lo cierto es que una parte importante de ese tiempo estuvo dedicada a la
tramitaciéon y materializacion de las intervenciones telefénicas, investigacion que conllevaba
necesariamente por razones obvias el secreto sumarial.

En virtud de lo expuesto, el motivo se muestra inviable.
Quinto.

En el sexto motivo invoca , con sustento procesal en el art. 849.22 de la LECr ., el error en la
valoracién de la prueba . Sin embargo, la lectura del recurso constata que su argumentacion y
pretensidn nada tienen que ver con un error en la apreciacion de la prueba.

En efecto, la impugnante centra todas sus alegaciones en argumentar que debid ser
condenada por una tentativa de delito y no por un delito agravado de trafico de cocaina en
razon de la cuantia de la droga. De modo que en su discurso impugnatorio no cita documentos
que evidencien el error factico de la Sala de instancia y tampoco cuestiona especificamente los
hechos declarados probados. Sino que, tal como ya sucedié con el primer motivo, se aparta de
las cuestiones facticas e incide reiteradamente en que al no haber dispuesto materialmente
del paquete con los casi dos kilos de cocaina no debid ser penada por el delito consumado del
art. 369.1.52 del C. Penal .

Asi las cosas, hemos de remitirnos a todo lo argumentado en el fundamento segundo de esta
sentencia y también al criterio desestimatorio que se adoptd con respecto a la pretension de la
parte.

Ello comporta la desestimacion del motivo y con él también de todo el recurso de esta
acusada, a la que se le imponen las costas de esta instancia ( art. 901 de la LECr .).
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B) Recurso de Arcadio
Sexto.

En el primer motivo que formula, por la via de la infraccidn de ley, la parte recurrente, bajo el
rotulo de la vulneracién de la tutela judicial efectiva, expone un revoltijo de submotivos en el
que se incluyen la vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas, de la
presuncién de inocencia y la existencia de dilaciones indebidas.

Como el supuesto factico incriminatorio de este recurrente coincide en sus aspectos
sustanciales con el de la coacusada Gloria , su compafiera sentimental, y los argumentos que
ahora esgrime son los mismos que los de esta, nos remitimos a todo lo que se ha expuesto a
los efectos de desestimar los submotivos relativos a la vulneracién del secreto de las
comunicaciones y de las dilaciones indebidas en los fundamentos primero y cuarto de esta
sentencia.

Y otro tanto debe decirse en cuanto a lo alegado sobre la vulneracién de la presuncion de
inocencia, pues también aqui se muestran contundentes las declaraciones de los funcionarios
policiales que establecieron la vigilancia junto al establecimiento de "El Corte Inglés" de Alcald
de Henares, quienes comprobaron cémo el acusado huia conduciendo el vehiculo Toyota Yaris
al percatarse de la presencia policial en el momento en que Felipe se disponia a introducir la
bolsa con los casi dos kilos de cocaina en el turismo que pilotaba el acusado (folios 32 y 33 de
la sentencia recurrida).

Por lo demds, consta también la convivencia del recurrente con su compariera Gloria en el piso
de esta, donde se hallaron 361,5 gramos de cocaina, de una riqueza del 71,9%, y 26.890 euros
en efectivo producto de su venta.

El motivo debe por tanto rechazarse.
Séptimo.

En el segundo motivo , con sustento procesal en el art. 829.22 de la LECr ., cuestiona la validez
del primer auto en que se autorizaron las intervenciones telefdnicas, y también el auto que
autorizd el registro del domicilio de la acusada Gloria , y, por ultimo, la utilizacion de las
pruebas constitucionalmente ilicitas.

En lo que atafie al auto de autorizacion de las intervenciones telefénicas dictado el 23 de
agosto de 2007, si consta en él la firma de la Juez y de la Secretaria (folio 14 de la causa).
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En lo que respecta al auto judicial mediante el que se autorizd el registro del domicilio de la
CALLEOOO, n2 NUMOO3, de Torrejon del Rey (Guadalajara), y en concreto a la falta de firma de
la juez (folios 936 a 939 de la causa), nos remitimos para desestimar la impugnacién a lo ya
argumentado en el fundamento primero de esta sentencia con motivo del examen de la
entrada y registro en el domicilio de la coacusada Gloria .

Y en igual sentido desestimatorio se ha de responder a la alegacidon de que el registro se
practicé al dia siguiente de la autorizacidn judicial, pues esta lleva fecha de 17 de octubre de
2007 y el registro se practico el dia 18 de octubre. La objecidn carece de toda base argumental,
habida cuenta que resulta razonable y licito que el registro se practique en las 24 horas
siguientes al otorgamiento del auto judicial.

Por ultimo, al no haber sido declaradas ilicitas las pruebas que impugna el recurrente, es claro
que procedia su valoracion por la Audiencia, careciendo asi de fundamento la impugnacién del
recurrente sobre este extremo.

Visto lo que antecede, el recurso no puede acogerse, imponiéndole al recurrente las costas de
esta instancia ( art. 901 de la LECr .).

C) Recurso de Felipe
Octavo.

En el primer motivo invoca, con cita del art. 849.12 de la LECr ., la vulneracién del art. 248.2 de
la LOPJ, por haberse dictado el auto de 17 de octubre de 2007, en el que se acuerda la entrada
y registro en el domicilio de la DIRECCIONOOO n2 NUMO0O04 , portal NUMOO5 , planta NUMOO6 ,
piso NUMO16, de Madrid, sin la firma del juez que acordaba (folios 388 al 396 de la causa).

Esta cuestidn ya ha sido resuelta en sentido desestimatorio con respecto a los dos recurrentes
anteriores. Nos remitimos, pues, a lo argumentado en el fundamento primero de esta
resolucidn, apartado 5, con el fin de evitar repeticiones innecesarias.

El motivo no puede, pues, prosperar.
Noveno.

En el motivo segundo denuncia, también por la via del art. 849.12 de la LECr ., la vulneracién
de los arts. 563 , 566 , y 554.2 de la LECr ., por haberle atribuido como domicilio el de la
DIRECCIONOOO n® NUMO004 , de Madrid, ya que su domicilio siempre ha sido el del Hotel
Convencioén de Alcala de Henares.
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Como puede comprobarse, el contenido del motivo no se refiere a una infraccion de ley, sino a
cuestiones de caracter probatorio, pues lo que cuestiona es que viviera o residiera en el piso
gue dice la sentencia que si vive o cuando menos que utiliza.

La via procesal utilizada ya seria suficiente para desestimar el motivo por tener que cefiirnos a
la declaracion de hechos probados de la sentencia recurrida. Sin embargo, a mayor
abundamiento, debe rechazarse su argumento probatorio puesto que los funcionarios
policiales NUM017 y NUMO018 declararon que al acusado se le intervinieron las llaves del
referido apartamento, signo inequivoco de que era él quien lo utilizaba, aunque fuera para
residir u ocuparlo temporal o transitoriamente.

Y en cuanto a la queja de que no le fue notificado el auto en que se acordaba la entrada y
registro, consta en el folio 2190 de la causa que si se le notificd, si bien se negd a firmar el acta.

Por lo demas, los casi dos kilos de cocaina que le intervino la policia al recurrente junto al

Lol

establecimiento de "El Corte Inglés" de Alcalad de Henares, presentaba el mismo aspecto que la

sustancia que se intervino en el referido inmueble.
Visto lo anterior, el motivo ha de rechazarse.
Décimo.

En el motivo tercero invoca, por el tramite de la infraccién de ley, la inaplicacién de la
atenuante de dilaciones indebidas ( art. 21.62 del C. Penal ).

Todo lo relativo a esa atenuante ya ha sido analizado y decidido en sentido desestimatorio en
el fundamento de derecho cuarto de esta sentencia. Damos, pues, por reproducido lo alli
razonado y decidido, evitando asi repeticiones innecesarias.

El motivo, en consecuencia, se desestima.
Undécimo.

En el motivo cuarto invoca, al amparo de los arts. 852 de la LECr . y 5.4 de la LOPJ , Ia
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia .

Las alegaciones de la defensa sobre la presuncién de inocencia nos obligan a verificar si se han
practicado en la instancia, con contradiccidon de partes, pruebas de cargo validas y con un
significado incriminatorio suficiente (mas alld de toda duda razonable) para estimar
acreditados los hechos integrantes del delito y la intervencion del acusado en su ejecucion;
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pruebas que, ademas, tienen que haber sido valoradas con arreglo a las maximas de la
experiencia y a las reglas de la légica, constando siempre en la resolucién debidamente
motivado el resultado de esa valoracion; todo ello conforme a las exigencias que viene
imponiendo de forma reiterada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ( SSTC 137/2005,
300/2005 , 328/2006, 117/2007 , 111/2008 y 25/2011, entre otras).

En contra de lo que aduce el recurrente, la prueba de cargo que figura contra él resulta didfana
y concluyente. No se puede afirmar otra cosa después de examinar los folios 27 a 29 de la
sentencia recurrida, pues los funcionarios policiales que practicaron la detencién del acusado
en Alcald de Henares narraron cdmo llevaba encima una bolsa con casi dos kilos de cocaina
que se disponia a entregar a otros dos acusados que se dieron a la fuga: los también
condenados Gloria y Arcadio .

Al margen de lo anterior, consta también la intervencidn en el piso de la DIRECCIONOOO , de
Madrid, de otra partida muy importante de cocaina, cuyas caracteristicas coincidia con la que
se le intervino en Alcald de Henares. No debiendo olvidarse que él utilizaba ese piso, tal como
gueda avalado por el hecho de que le intervinieran las llaves del mismo.

Por ultimo, también contd la Sala de instancia con las conversaciones telefénicas que se
resefian en el folio 28 de la sentencia recurrida en relacién con la operacidn de entrega de la
droga aprehendida al acusado en Alcald de Henares.

Dado lo anterior, es claro que ha quedado palmariamente enervada la presuncion de
inocencia, haciendo ello improsperable el motivo.

Duodécimo.

En el motivo quinto , con apoyo procesal en los arts. 852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ, se invoca
la vulneracion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 CE ) y
también del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias ( arts.
241y 2 CE).

Todas las cuestiones concernientes a las intervenciones telefdnicas, que es el tema que ocupa
toda la impugnacién del presente motivo, han sido ya tratadas y resueltas en sentido
desestimatorio en el fundamento de derecho primero de esta sentencia, que damos ahora por
reproducido con el fin de no incurrir en reiteraciones improcedentes.

El motivo por tanto se desestima y también la totalidad del recurso, con imposicién al
recurrente de la costas de esta instancia ( art. 901 de la LECr .).
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D) Recurso de Jon
Decimotercero.

En el primer motivo , formulado al amparo de los arts. 852 y 849.22 de la LECr ., invoca la
infraccion de los arts. 18.3, 24.1 y 2 de la Constitucion y del art. 5.4 de la LOPJ, sefialando que
se han vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones , a un proceso con todas las
garantias y a la tutela judicial efectiva.

Todas las alegaciones del motivo se circunscriben a argumentar la nulidad de las
intervenciones telefénicas por la inexistencia de indicios suficientes para acordarlas y por no
ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, y también por falta de control
judicial a la hora de practicarlas. Pues bien, como todas esas cuestiones han sido ya
examinadas y desestimadas en cuanto a sus pretensiones de fondo en el fundamento primero
de esta sentencia, nos remitimos a lo ya argumentado y resuelto en la presente resolucion.

El impugnante incide también en los autos de intervencién telefénica dictados los dias 5, 7y 12
de septiembre de 2007, sefialando la falta de explicacién de tales intervenciones y la
identificacion de algunas de las voces por parte de los funcionarios policiales sin que conste el
origen de ello, asi como el hecho de que conocieran que uno de los teléfonos era utilizado
también por la esposa del recurrente. Sin embargo, todos esos extremos han sido tratados ya
en el folio 16 de la sentencia recurrida, argumentando el Tribunal de instancia con las
declaraciones de los funcionarios policiales NUMO014 y NUMO15 , sin que ahora se aporten
argumentos a mayores que desvirtien la argumentacion de la Audiencia.

Por lo demds, esta Sala tiene establecido que no es preciso acreditar la forma de obtencién del
numero de teléfono de un sospechoso cuando no hay indicios de ilegitimidad en el proceso de
obtencidn de la informacidn, pues es exigible a los poderes publicos que justifiquen que la
restricciéon de un derecho fundamental se ha realizado con respeto a las reglas, pero no lo es
que demuestren que no lo han hecho ( SSTS 509/2009, de 13-5 ; y 309/2010, de 31-3 ). Y es
qgue no puede admitirse una presuncién de ilegitimidad en la actuacién policial cuando no
aparecen vestigios serios o rigurosos en tal sentido ( STS 85/2011, de 7-2 ).

Dicho lo anterior, es claro que el motivo no puede atenderse.
Decimocuarto.

En el motivo segundo , con apoyo procesal en los arts. 852 de la LECr .y 5.4 de la LOPJ, alega la
vulneracion del derecho fundamental a la presuncidn de inocencia ( art. 24.2 CE ).
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La base argumental del motivo se centra Unicamente en la conexién de antijuridicidad entre la
ilicitud probatoria y las aserciones que constan contra el recurrente en la premisa factica de la
sentencia. Sin embargo, una vez que se han declarado licitas en el fundamento precedente las
intervenciones telefdnicas, las razones probatorias del recurso se quedan sin fundamento a
tenor del concluyente contenido incriminatorio de las conversaciones (folios 30 a 32 de la
sentencia recurrida), que ni siquiera es analizado por la parte recurrente.

El motivo resulta asi inacogible.
Decimoquinto.

En el motivo tercero, por la via procesal del art. 849.12 de la LECr ., se postula la aplicacion de
la atenuante de dilaciones indebidas .

La atenuacidn punitiva que pretende la defensa ha sido ya tratada en profundidad en el
fundamento cuarto de esta sentencia y resuelta en sentido desestimatorio, dando aqui por
reproducido en sus propios términos lo alli argumentado y decidido.

El motivo, consiguientemente, se desestima.
Decimosexto.

Por ultimo, en el motivo cuarto aduce el recurrente, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.12
de la LECr ., la infraccion del art. 66.1.12 del C. Penal , en relacién con el art. 25.1 de la
Constitucion .

La objecidn se centra aqui en cuestionar la individualizacion judicial de la pena . Dice el
recurrente que se le ha impuesto una pena de cuatro afios y seis meses de prisién, y esa
cuantia la considera improcedente, desproporcionada e inmotivada, por alcanzar el limite
maximo de la pena imponible, ya que entiende que esta comprende una horquilla que va
desde tres afios a cuatro aflos y medio de prisidn, sin que se justifique en este caso la
aplicacion del techo punitivo.

La alegacidn de la defensa parte, sin embargo, de un error de base, que no es otro que no
cuantificar debidamente el marco legal punitivo, error que obedece en gran medida a que la
redaccidn del recurso de este acusado es literalmente la misma que la del recurso de su hijo,
Severino , y por lo tanto esta operando con argumentos punitivos que pudieran tener relacion
con el tréfico de hachis pero no con el de cocaina.
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En efecto, a este recurrente se le atribuye en la sentencia recurrida el haber apalabrado la
compra de una partida de cocaina a la coacusada Gloria , trasladdndose a Madrid para recoger
la sustancia estupefaciente convenida (folios 6 y 7 de la sentencia), sustancia que en la
motivacion de la resolucion recurrida se cifra en un kilo de cocaina (folio 33 de la sentencia). La
operacion se puso en marcha y se materializé con el transporte de la cocaina hasta Alcala de
Henares, tal como ya se ha argumentado al resolver el recurso de Gloria (fundamento
segundo), si bien al final no puede realizarse la entrega de la cocaina destinada en parte al
ahora recurrente debido a la intervencién policial.

Asi las cosas, resulta incuestionable que, seglin lo dispuesto en el art. 368 del C. Penal ,
penultimo inciso, la pena imponible al acusado abarca un marco legal que alcanza un minimo
de tres afios y un maximo de seis afios de prisién, y no como se dice en el recurso un maximo
de cuatro afios y seis meses de prisién, dado que se esta ante la compra de una sustancia que
causa grave daio a la salud.

Aclarado el error de que parte la cuantificacidn punitiva de la parte recurrente, y una vez que
la cuantia de cocaina que habia apalabrado el acusado no era escasa sino mas bien todo lo
contrario, la imposicién de la pena en el limite maximo de la mitad inferior resulta
proporcionada y adecuada a la gravedad del hecho, quedando asi sin fundamento el
argumento impugnativo del recurrente.

El motivo por tanto se rechaza, y con él también el recurso de este acusado, imponiéndole las
costas causadas en esta instancia ( art. 901 de la LECr .).

E) Recurso de Severino
Decimoséptimo.

Para resolver el recurso de este acusado es importante partir de algo que ya se advirtié en el
fundamento anterior: que el recurso de este impugnante y el de su padre, Jon , son
literalmente iguales. Por lo tanto, coinciden los cuatro motivos en su redacciéon y en sus
pretensiones, circunstancia que tiene no poca relevancia debido a los equivocos y confusiones
gue genera en lo que respecta al cuarto motivo, pues al ahora recurrente se le atribuye la
intervencién tanto en la compra de cocaina que hizo su padre como en un trafico de hachis en
cantidad de notoria importancia que no se le imputa en la sentencia recurrida a su padre y si
en cambio a él.

Partiendo de la importante premisa de que ambos recursos son literalmente iguales, es claro
que lo argumentado con respecto al recurrente anterior, Jon , ha de darse por reproducido
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para su hijo en lo que respecta a la infraccién del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones y a la denegacién de la atenuante de dilaciones indebidas. Y también en lo
qgue atane a la presuncién de inocencia, ya que este motivo se fundamenta Unicamente en la
conexion de antijuridicidad entre las intervenciones telefénicas y el resultado probatorio, de
modo que, tras declararse licitas aquellas, el motivo queda huérfano de fundamento alguno.

Desestimados asi los tres primeros motivos, solo resta por examinar el relativo a la
individualizacidn judicial de la pena . Sin embargo, una vez que el acusado ha sido condenado
no solo por su intervencidon en un delito contra la salud publica de trafico de cocaina en su
modalidad basica (sustancia que causa grave dafio a la salud), sino también por un trafico de
hachis, en este caso con la agravacion del art. 369.1.52 del C. Penal (folio 35 de la sentencia
recurrida), pues se le ocuparon mas de siete kilos de hachis, es patente que la pena impuesta
de cuatro afios y seis meses de prisidn resulta adecuada a la gravedad del hecho cometido y a
la reprochabilidad personal de su conducta.

Se desestiman, en consecuencia, los cuatro motivos formulados en el recurso, imponiéndose al
recurrente las costas de esta instancia ( art. 901 de la LECr .).

F) Recurso de Tatiana
Decimoctavo.

El motivo cuarto lo dedica a denunciar la vulneracidon del art. 18.3 de la Constitucion , al
estimar que las intervenciones telefdnicas infringen el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones .

Como el tema ya ha sido resuelto en sentido negativo en el fundamento primero de esta
sentencia y la parte no aporta ningln argumento nuevo ni diferente a los ya proporcionados
por otros recurrentes anteriores, damos aqui por reproducido todo lo razonado en el referido
fundamento de derecho con el fin de evitar reiteraciones innecesarias.

El motivo, por consiguiente, se desestima.
Decimonoveno.

En el motivo octavo se denuncia, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.12 de la LECr ., Ia
vulneracion del art. 248.2 de la LOPJ, por no haber sido firmados por la Juez de Instruccién los
autos en los que acuerda la entrada y registro en distintos domicilios de los coacusados.
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La cuestion suscitada ha sido ya examinada y resuelta en el fundamento primero, apartado 5,
de esta sentencia en sentido desestimatorio, sin que ahora la recurrente refiera nuevos
argumentos que desdigan lo alli razonado y decidido.

El motivo no puede por tanto asumirse.
Vigésimo.

1. En el motivo primero , apoyandose procesalmente en lo que dispone el art. 5.4 de la LOPJ,
invoca la defensa la vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia .

Alega esta parte que la Unica prueba de cargo que se recoge en la sentencia para condenarla
es una llamada telefdnica de la que no se desprende que interviniera en la adquisicidn de la
sustancia estupefaciente ni en el acuerdo para su transporte. Ademas sefiala que ni se le
interviene sustancia estupefaciente alguna ni tampoco una supuesta faja que iba a servir para
transportar sobre su cuerpo la cocaina que pudieran adquirir otros implicados en los hechos.

El otro dato que se sefala en la sentencia es que fue detenida en compaiiia del coacusado Jon
en el intercambiador de autobuses de la Avenida de Ameérica, en Madrid. Sin embargo,
también cuestiona ese indicio por no aparecer vinculado con ningun transporte de sustancia
estupefaciente, ya que no le fue ocupado con tal motivo ningin objeto o instrumento que la
relacionara con el transporte de cocaina.

La impugnacién de la recurrente ha de acogerse en este caso, una vez examinada la
argumentacion que contiene la sentencia para fundamentar que ella era la persona que iba a
transportar la droga desde Madrid a Tenerife.

En efecto, en lo que respecta a los indicios que integran el nucleo de la prueba de cargo, se
afirma en el folio 36 de la sentencia lo siguiente:

"...no deja ser altamente raro que coincida uno de los investigados en la presente causa, Jon
(Jeronimo ), en una ciudad como Madrid, con la que ademas no tenia ningln tipo de relacion,
pues ni siquiera se conocian, y de la que él tenia su nimero de teléfono en el momento de su
detencion y que por las conversaciones interceptadas sélo cabe deducir que era una de las
encargadas de traer a Tenerife la cocaina que Jeronimo habia ido a adquirir alli. Es
especialmente relevante la mantenida entre Jeronimo y ella desde su teléfono ndmero
NUMO19, el 4 septiembre 2007, sobre las 23:49:14 horas donde ella ( Francisca ) le indica a
Jeronimo , ser una de las chicas de las Palmas y le pregunta "si puede hablar" y Jeronimo le
dice que "le llamara el dia siguiente, a las 10 u 11 de la mafiana", hablan de donde estan cada
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uno de ellos y ella expone a Jeronimo que se va al dia siguiente a Madrid, apuntandole
Jeronimo él ira el sdbado o domingo a Madrid desde donde la llamaria. Directamente
conexionada con la anterior conversacién, al dia siguiente, 5 septiembre a las 21:45:19
Jeronimo conversa con Gloria (folios 812 a 813) donde tras saludarla y ella le pregunta si la
llamé su hijo ( Severino ), le dice que siy que iria éste, al dia siguiente temprano y que "precisa
tomar medidas para solucionar algo" ( Jeronimo le dice "que midié 82" e insiste en que tome
medidas para que vea que le va servir a la sefiora que entendemos a la vista de la conversacion
del dia anterior que se esta refiriendo a Francisca ".

Esa es toda la prueba de cargo en que fundamenta la condena la Sala de instancia. No cabe
duda que se trata de dos indicios contra la Francisca referentes a una doble conversacién
telefénica y a la estancia de la acusada en una estacion de intercambio de autobuses de una
zona de Madrid en compafiia del coacusado Jon , momento en que ambos son detenidos. Sin
embargo, la cuestién se centra en dilucidar si ambos indicios son suficientemente sélidos para
constatar probatoriamente la autoria delictiva de la recurrente.

2. Sobre la naturaleza y estructuracion de la prueba indiciaria tiene establecido el Tribunal
Constitucional que el razonamiento o engarce légico entre los hechos base y los hechos
consecuencia ha de estar "asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la
experiencia comun o, en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre , 'en una comprension
razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a criterios colectivos
vigentes' ( SSTC 220/1998 , 124/2001 , 300/2005 y 111/2008 ). El control de constitucionalidad
de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede
efectuarse tanto desde el canon de su légica o cohesién (de modo que serd irrazonable si los
indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no llevan
naturalmente a él), como desde su suficiencia o calidad concluyente (no siendo, pues,
razonable la inferencia cuando sea excesivamente abierta, débil o imprecisa), si bien en este
ultimo caso el Tribunal Constitucional ha de ser especialmente prudente, puesto que son los
drganos judiciales quienes, en virtud del principio de inmediacidn, tienen un conocimiento
cabal, completo y obtenido con todas las garantias del acervo probatorio. Por ello se afirma
gue solo se considera vulnerado el derecho a la presuncidon de inocencia en este ambito de
enjuiciamiento 'cuando la inferencia sea ildgica o tan abierta que en su seno quepa tal
pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada' ( STC
229/2003 )".

Y también ha advertido de forma insistente el Tribunal Constitucional que la existencia de
indicios puede no ser suficiente para destruir la presuncidon de inocencia, en su vertiente de
regla de juicio, a pesar de que se parta de una actividad probatoria licita, tanto cuando el
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hecho base excluye el hecho consecuencia, como cuando del hecho base acreditado no se
infiere de modo inequivoco la conclusion a la que se llega; es decir, cuando se trata de una
inferencia irrazonable o de inferencias no concluyentes por excesivamente abiertas, débiles o
indeterminadas, lo que equivale a rechazar la conclusidn cuando la deducciéon sea tan
inconcluyente que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna
de ellas pueda darse por probada ( SSTC 189/1998 , 220/1998 , 124/2001 , 137/2002 ,
229/2003,111/2008 , 109/2009 y 126/2011, entre otras).

Este Tribunal de Casacidn tiene establecido de forma reiterada que la prueba indiciaria,
indirecta o circunstancial presenta dos perspectivas relevantes para el control casacional: a)
desde el punto de vista formal, deben constar los indicios o hechos-base plenamente
acreditados que permitan acceder mediante un juicio de inferencia al hecho-consecuencia; el
razonamiento de inferencia también ha de ser debidamente explicitado en la sentencia; y b),
desde una perspectiva material, el control casacional se contrae a la verificacion de que
existan varios indicios plenamente evidenciados, o uno de singular potencia acreditativa, de
naturaleza inequivocamente incriminatoria, que no estén destruidos por contraindicios, que se
refuercen entre si y que permitan obtener un juicio de inferencia razonable, entendiendo tal
razonabilidad como "enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano", en
términos del art. 1253 del Cédigo Civil ( SSTS. 1085/2000, de 26-6 ; 1364/2000, de 8-9 ;
24/2001, de 18-1; 813/2008, de 2-12 ; 19/2009, de 7-1; y 139/2009, de 24-2 ; 322/2010, de 5-
4;208/2012, de 16-3 ; y 690/2013, de 24-7, entre otras).

3. En virtud de esta doctrina jurisprudencial, es claro que no puede compartirse el
razonamiento inferencial del Tribunal sentenciador . Pues se estd ante un supuesto en que el
potencial explicativo de los indicios incriminatorios y el grado de conclusividad del
razonamiento inferencial de la acusacién que une el hecho indiciario con el indiciable o hecho
consecuencia que integra la hipdtesis acusatoria del Ministerio Fiscal, deja abiertas otras
hipédtesis alternativas favorables a la tesis exculpatoria de la defensa.

Por consiguiente, el Tribunal de instancia operd con unos indicios inculpatorios que muestran
una notable debilidad argumental y carecen de la unidireccionalidad, convergencia e
inequivocidad necesarias para verificar la hipétesis factica que sustenta la acusacion.

Desde la perspectiva de la apreciacién global o de conjunto del cuadro indiciario, debe
subrayarse que, segun la jurisprudencia reiterada de este Tribunal, la fuerza de la prueba
indiciaria procede precisamente de la interrelacidon y combinacion de los diferentes indicios,
qgue convergen y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos seialan racionalmente en una
misma direccién ( SSTS 1088/2009, de 26-10 ; 480/2009, de 22-5 ; y 569/2010, de 8-6 , entre
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otras). No es adecuado por tanto efectuar un analisis aislado de cada uno de los indicios en su
particularidad probatoria, pues pueden ser, en si mismos, cada uno de ellos insuficientes, pero
en conjunto arrojar, a juicio de la Sala sentenciadora, una conviccidn incriminatoria no
extraible de cada uno de ellos en particular, ofreciendo en su totalidad una conclusidn
probatoria sobre la que esta Sala Unicamente tiene que comprobar que cuenta con la
necesaria racionalidad y con un adecuado soporte estructural de tipo argumental ( SSTS.
260/2006, de 9-3 ; 1227/2006, de 15-12 ; 487/2008, de 17-7 ; 139/2009, de 24-2 ; y 480/2009,
de 22-5).

Ahora bien, en este caso , tal como se anticipd, la Sala de instancia solo recoge un doble
indicio: una conversacién telefénica, que complementa con otra mantenida al dia siguiente, y
la presencia de la acusada en compafiia del coimputado Jon en un intercambiador de
autobuses de una zona de Madrid el dia 17 de octubre de 2007, momento en que ambos son
detenidos. Estos indicios, aunque presentan alguna consistencia, se estiman de todas formas
carentes de la enjundia y solidez necesarias para alcanzar una verificacion factica con un indice
de probabilidad que permita concluir que la recurrente haya ejecutado el delito contra de
trafico de drogas que se le imputa.

En primer lugar, porque la conversacién telefénica mantenida con el coacusado Jon el dia 4 de
septiembre de 2007 no contiene datos indiciarios concluyentes sobre la intervencion de la
acusada en la operacidn que se iba a ejecutar nada menos que un mes y medio mas tarde, esto
es, el dia 17 de octubre. En el curso de esa conversacién, seglin se plasma en la sentencia
recurrida, Francisca le indica a aquel ser una de las chicas de las Palmas y le pregunta "si puede
hablar" y Jon le dice que "le llamara el dia siguiente, a las 10 u 11 de la mafana"; hablan de
donde estan cada uno de ellos y ella le dice que se va al dia siguiente a Madrid, apuntandole
Jon que él ira el sabado o domingo a Madrid desde donde la llamaria.

Se trata, pues, de una conversacion en que ambos acusados hablan sobre un viaje a Madrid
esa misma semana; es decir, mucho antes del dia 17 de octubre siguiente, que es la fecha de la
operaciéon de venta de cocaina que se juzga en la presente causa, circunstancia que devalula la
relevancia de esa conversacion en cuanto al hecho concreto que se estd juzgando. Maxime si
se le suma el escasisimo contenido incriminatorio que la propia conversacién contiene por los
términos en que se produce.

Es cierto que al dia siguiente, 5 de septiembre de 2007, Jon mantiene una conversacién
telefénica con la coacusada Gloria en el curso de la cual esta le pregunta si lo llamd Severino
(el hijo de aquel), respondiéndole Jon que si le lamé y que le dijo que el propio Severino iria al
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dia siguiente temprano y que "precisa tomar medidas para solucionar algo". Jon le dice "que
midié 82" e insiste en que tome medidas para que vea que le va servir a la sefiora.

De ahi infiere la Sala, conectando esta conversacién con la del dia anterior, que Jon se esta
refiriendo a Francisca , y que se trata de tomar las medidas para confeccionar una faja para
que esta transporte la droga. Sin embargo, se trata, como facilmente puede comprenderse, de
una inferencia muy abierta, tanto en lo que respecta a que era Francisca la persona a la que
habia tomarle las medidas, como a que el objeto de las medidas era confeccionarle una faja
para que transporte una partida de cocaina desde Madrid a Tenerife un mes y medio mas
tarde.

Entendemos, pues, que se estd ante meras conjeturas o elucubraciones, tanto en lo que
respecta a la confeccidn de una faja, como a que estuviera relacionada con Francisca , como,
en fin, que tuviera por objeto un transporte de droga a realizar un mes y medio mds tarde. Y
sin que esa inferencia tan abierta, ambigua y equivoca quede después suficientemente
reforzada y potenciada por el segundo dato indiciario: que el dia 17 de octubre la acusada
fuera detenida en Madrid en compafiia de Jon . Pues ni en el momento de la detencién la
acusada llevaba puesta faja alguna ni se le intervino después. Y desde luego tampoco se le
ocuparon otros enseres o instrumentos indicativos de que ese dia se dispusiera a transportar
sustancia estupefaciente alguna desde Madrid a Tenerife.

Por consiguiente, ni los términos ambiguos y opacos en que se producen las dos
conversaciones telefdnicas que se citan como indicios relevantes en la sentencia, ni la dilacion
temporal que existe entre esas conversaciones y la operacion de compra de una partida de
cocaina, ni la ausencia de datos objetivos indiciarios confirmatorios de la hipdtesis acusatoria,
permiten inferir con el grado de certeza exigible en el proceso penal que la acusada hubiera
convenido con los restantes coimputados ser la persona que iba a transportar la cocaina hasta
las Islas Canarias.

A este respecto, es importante resaltar, tal como se ha dicho en otros precedentes de esta Sala
(SSTS 208/2012, de 16-3 ; y 531/2013, de 5-6 ), que si bien cualquier hecho indiciario deja
siempre abierta cierta holgura propiciatoria de alguna contrahipodtesis alternativa favorable a
la defensa, lo relevante y decisivo es que esa holgura no presente una plausibilidad ni un grado
de verificabilidad que ponga en cuestion la probabilidad que apuntan los hechos indiciarios a
favor de la hipétesis acusatoria.

Todo juicio de inferencia deja un espacio de apertura hacia alguna otra hipétesis, espacio que
desde luego no tiene por qué desbaratar necesariamente la consistencia sustancial del
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razonamiento inferencial convirtiéndolo en inconsistente o poco probable. Lo relevante es que
esa posibilidad alternativa sea nimia en comparacion con el grado de probabilidad
incriminatoria que traslucen los datos indiciarios inculpatorios.

En este caso el juicio de inferencia que hace la Audiencia no permite que fluya con naturalidad
la conclusién factica incriminatoria que se pretende acreditar, al no cumplimentarse los "
canones de la légica o cohesién" y de la "suficiencia o concludencia" que exige la
jurisprudencia del supremo intérprete de la Constitucion ( STC 155/2002 , reiterado en SSTC

300/2005y 123/2006 ) .

Aqui, por tanto, los argumentos con que opera la parte recurrente generan una duda que no
puede decirse que sea irrazonable, a tenor del grado probabilistico del juicio de inferencia que
presentan los indicios establecidos por el Tribunal de instancia. Pues el margen de duda que
permanece sobre la autoria de la acusada convierte en imprecisas y excesivamente abiertas o
débiles las inferencias que hace la Sala de instancia, lo que permite hablar de la existencia de
una duda razonable que desvirtta la hipdtesis acusatoria.

En vista de todo lo cual, ha de estimarse el motivo de esta recurrente y concluir que no ha
resultado enervada la presuncién de inocencia que acoge el texto constitucional, conclusién
que determina que se deje sin efecto su condena, estimandose asi el recurso de casacidn sin
gue se precise ya entrar a examinar los restantes motivos del recurso, y con declaracion de
oficio de las costas de esta instancia ( art. 901 de la LECr .).

G) Recurso de Ovidio
Vigésimo primero.

Este recurrente, que ha sido condenado solo por un delito de trafico de sustancias
estupefacientes que no causan grave dafo a la salud (hachis), en su modalidad basica,
denuncia como primer motivo , con sustento procesal en el art. 5.4 de la LOPJ, la vulneracién
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia ( art. 24.2 CE ), que pone en relacién
también con la infraccion del derecho al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 CE ).

En lo concerniente a la cuestidn previa relativa a la nulidad de las intervenciones telefdnicas no
expone la defensa otros argumentos a mayores que los ya esgrimidos por otros coacusados.
Esto significa que hemos de remitirnos a lo razonado y decidido en el fundamento primero de
esta sentencia, donde se desestima la pretensién de nulidad de la referida prueba y otras que
pudieran hallarse conectadas con la misma.
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De otra parte, y en lo que hace a la presuncién de inocencia , las alegaciones de la parte
recurrente nos obligan a examinar cual es la prueba de cargo en que fundamenta la sentencia
recurrida la enervacion de la presuncidn constitucional de inocencia. Y sobre este particular se
dice en el folio 36 de la sentencia que su intervencion en los hechos quedd adverada, ademas
de por el contenido de las escuchas telefdnicas resefiadas al ponderar la participacion de
Severino en tal ilicito penal, por las propias manifestaciones del recurrente en la fase
instructora cuando prestd declaracién indagatoria (folio 7378 de la causa), declaracion que fue
leida en la vista oral a peticién del Ministerio Fiscal. Admitid en ella que conocia a Severino y
que le llegd a comentar que queria un kilo (sin concretar de qué droga), pero ni se la encargd
ni tenia intencion de comprarla, justificdndolo como "un cometario por el mal momento que
pasaba". Afirmé que compraba droga para su propio consumo o conjuntamente con otros,
pero solo para el autoconsumo.

Y en cuanto a las conversaciones telefonicas con Severino , la Audiencia destaca en el folio 35
de la sentencia la mantenida a través del teléfono nimero NUMO020 perteneciente a aquel, a
las 18:48:02, el dia 2-10-2007, en la que el ahora recurrente le pregunta si tiene hachis y
Severino le contesta que para mafana, diciéndole Ovidio que mirase a ver para el pive ese.
Severino pregunta si le pagaron la otra ayer y Ovidio le contesta que todavia no, que tiene que
esperar un poco porque estd muy mal hasta que vaya al banco... cobrar lo del taxi y subirselo.

Igualmente resalta la Audiencia la conversacién del dia 4-10-2007, a las 20:10:16, desde el
mismo teléfono movil (folio 523), en la que Ovidio (el ahora recurrente) le dice a Severino que
necesita uno ya. Severino le responde que ya le avisa. Ovidio le comenta que se entere de
quién tiene uno sobre la marcha ya hoy y Severino le contesta que vale. Ovidio le refiere que
se mueva, que hoy uno rapido.

Por ultimo, la conversacidén mantenida en idéntico teléfono entre ambos interlocutores a las
20:53:08, el dia 7-10-2007, preguntandole Severino si la policia estaba ahi. Ovidio le pregunta
si se veian en una hora en la Laguna y Severino le propone verse al dia siguiente. Ovidio a su
vez le dice "si seguro y a qué precio, que quiere dos". Severino queda en que le llamaria ahora.

De las conversaciones telefonicas que se acaban de resefiar se colige con meridiana claridad
que el recurrente, tal como se dice en los hechos probados de la sentencia, es un proveedor de
hachis a pequena escala, de modo que solicita de forma reiterada a Severino que le suministre
partidas de hachis con el fin de venderlo a consumidores que le apremian para que les venda
la referida droga.
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El conjunto, pues, de la referida prueba de cargo desvirtia palmariamente la presuncién de
inocencia que esgrime el recurrente, haciendo asi inviable este primer motivo de impugnacién.

Vigésimo segundo.

Y a la misma conclusién ha de llegarse con respecto al motivo segundo , a tenor de lo que se
acaba de argumentar en el motivo anterior. En este caso, y por la via de la infraccién de ley del
art. 849.12 de la LECr ., impugna el recurrente la aplicacion en el grado de consumado del
delito previsto en el art. 368, ultimo inciso del C. Penal .

Aduce ahora el impugnante que el delito debid ser apreciado en la fase de tentativa dado que
el acusado realizé un mero intento de comprar un kilo de hachis a Severino , pero sin que
llegara a haber un acuerdo definitivo al respecto y sin que tampoco se materializara finalmente
tal operacion, por lo que el delito deberia haber sido apreciado en fase de tentativa ( arts. 16 y
62 del C. Penal ).

La tesis atenuadora de la responsabilidad penal del recurrente desde la perspectiva del iter
criminis tampoco puede ser acogida en este caso. Pues, partiendo de la concepcion
jurisprudencial de la tentativa en esta clase de delitos contra la salud publica que ya fue
recogida en el fundamento segundo de esta sentencia, lo cierto es que, tal como se advirtié en
el fundamento precedente, consta fehacientemente probado que el acusado realizaba con
cierta habitualidad actos de venta de hachis a pequefa escala. Por lo cual, si bien es cierto que
la operacién relativa a la compra de un kilo de hachis no ha quedado consumada, no puede
decirse en cambio lo mismo de otras operaciones de venta a menor nivel, que si han resultado
probadas y que permiten catalogar al acusado como un proveedor de hachis a pequeiia escala,
tal como se dice en la premisa factica de la sentencia impugnada.

Asi pues, también debe desestimarse este segundo motivo de impugnacion y con él la
totalidad del recurso de este acusado, a quien se imponen las costas derivadas de esta
instancia ( art. 901 LECr .).

Vigésimo tercero.

Un ultimo punto queda por tratar para culminar el examen de la sentencia recurrida. Se trata
de una cuestidn punitiva que no ha sido formulada por ninguna de las partes recurrentes y que
se refiere a las penas accesorias de las privativas de libertad impuestas a todos los acusados.
En la sentencia recurrida se condena a todos ellos con una pena de inhabilitacion absoluta
como pena accesoria a la de prisidn. Sin embargo, es claro que esto no cabe legalmente, dado
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que, segun el art. 56 del C. Penal para ello tendrian que haber sido condenados a una pena de
prisién de diez o0 mas afos, circunstancia que resulta obvio que aqui no se ha dado.

Asi las cosas, y por aplicacion imperativa del principio de legalidad penal referido en este caso
al dmbito estricto de la asignacidén punitiva, es claro que han de dejarse sin efecto en la
sentencia todas las penas accesorias de inhabilitacién absoluta y condenar a los acusados con
una pena accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena ( art. 57 del C. Penal ), al no alcanzar ninguna de las penas de
prisién aplicadas la cuantia de los diez afios.

I1l. FALLO

ESTIMAMOS EL RECURSO DE CASACION por infraccién de norma constitucional interpuesto por
la representacion de Francisca contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, Seccion Sexta, de 11 de diciembre de 2012 , que condend a la recurrente como
autora de un delito contra la salud publica de trafico de cocaina, en su modalidad basica, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, sentencia que queda asi
anulada, con declaraciéon de oficio de las costas causadas por el recurso en esta instancia.

DESESTIMAMOS LOS RECURSOS DE CASACION formulados por las representaciones de Gloria ,
Arcadio , Felipe, Jon, Severino y Ovidio , contra la referida sentencia de la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Tenerife, imponiéndoles a los recurrentes las costas respectivamente
causadas en esta instancia.

Comuniquese esta sentencia con la que a continuacidn se dictara a la Audiencia Provincial de
instancia con devolucion de la causa, interesando el acuse de recibo de todo ello para su
archivo en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Saavedra Ruiz Jose Manuel Maza Martin Manuel Marchena
Gomez Alberto Jorge Barreiro Carlos Granados Perez

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de Noviembre de dos mil trece.

En la causa Sumario 2/09 del Juzgado de Instruccion num. 1 de Arona, seguida por contra la
salud publica contra Jon , nacido en Libano el dia NUMO021 de 1962 con NIE num. NUMO022 ;
Severino , nacido en Venezuela el NUMOOO de 1987, con NIE NUMOO1 ; Ovidio , nacido el
NUMO23 de 1966, con D.N.l. NUMO024 ; Gloria , nacida en Colombia el dia NUMO025 de 1.973,
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con NIE NUMO26 ; Tatiana , nacida en Colombia el dia NUMO027 de 1.971, con NIE NUMO028 ;
Arcadio , nacido en Colombia el dia NUM029 de 1.967, con NIE NUMO30 ; Felipe nacido en
Venezuela el dia NUMO031 de 1.971, con pasaporte venezolano NUMO032 y otros, la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccidon Sexta dictd sentencia en fecha 11 de diciembre
de 2012 que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha por esta sala
integrada como se expresa. Ha sido ponente el magistrado Alberto Jorge Barreiro .

I. ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la
sentencia dictada en la instancia, excepto en lo que respecta a la intervencién en los mismos
de la acusada Francisca , que queda excluida.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

A tenor de lo argumentado en el fundamento vigésimo de la sentencia de casacidn, se
absuelve en esta instancia a Francisca del delito contra la salud publica que se le atribuye, con
declaracién de oficio de las costas de la primera instancia, y dejandose sin efecto todas las
medidas cautelares personales y reales que hubieran podido ser adoptadas con respecto a
ella.

Se sustituyen las penas accesorias de inhabilitacion absoluta que se impusieron a los otros seis
acusados por la pena de inhabilitacidn especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la pena privativa de libertad.

Ill. FALLO

Absolvemos a Francisca del delito contra la salud publica de trafico de sustancia
estupefaciente que causa grave dafio a la salud (cocaina) en su modalidad basica que se le
imputa, declardandose de oficio las costas de la primera instancia y dejandose sin efecto las
medidas cautelares personales y reales que hubiera podido adoptarse con respecto a ella.

Se sustituyen las penas accesorias de inhabilitacion absoluta que se le impusieron a los otros
seis acusados ( Gloria , Arcadio , Felipe , Jon , Severino y Ovidio ) por la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la pena privativa
de libertad.

Se mantiene el resto de los pronunciamientos del fallo condenatorio en sus términos siempre
gue no se oponga a lo decidido en la presente resolucidn.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Saavedra Ruiz Jose Manuel Maza Martin Manuel Marchena
Gomez Alberto Jorge Barreiro Carlos Granados Perez

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro, mientras se celebraba audiencia publica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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