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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 425/2014, de 28 de mayo de 2014
Sala de lo Penal

Rec. n.® 1137/2013

SUMARIO:

Responsabilidad penal subsidiaria por impago de multa. Trafico de drogas.
Autoria y participacion. Entradas y registros. Prueba pericial. La responsabilidad
personal subsidiaria de la pena de multa debe sumarse a la pena privativa de libertad a
los efectos del limite del art. 53 CP. El limite de cinco afios, s6lo tendra lugar para la
pena privativa de libertad y pecuniaria, conjuntamente previstas por la comision de un
delito, pero no debe operar la suma de las penas privativas de libertad impuestas por
distintos delitos en una misma sentencia para alcanzar este tope, y si no puede
sumarse a estos efectos las penas privativas de libertad en todos los delitos, tampoco
podrd sumarse una responsabilidad personal subsidiaria acordada para el impago de la
pena de multa de un delito distinto del sancionado con la pena privativa de libertad.
Complicidad en el delito de trafico de drogas: Aunque hubiera tenido conocimiento de la
actividad delictiva de su pareja no podria ser considerada autora ya que la mera
convivencia no implica la autoria del delito contra la salud publica al no tener la
condiciéon de garante. Naturalmente que en el delito de trafico de drogas, es posible
compartir la tenencia y que esto es posible también cuando se la comparte entre
cényuge o entre padres e hijos, 0 deméas moradores de la vivienda, pero en la medida
en que es preciso excluir la responsabilidad penal por hechos ajenos, se requeriran que
en estos casos se acrediten circunstancias adicionales que vayan mas alla de la mera
convivencia familiar y que permitan deducir la coautoria en el sentido de real
coposesion de las drogas. En el tipo delictivo del art. 368 CP y por expresa voluntad del
legislador, toda forma de participacidon que implique una colaboracién en actividades de
tréfico de drogas, es una forma de autoria al haber sido equiparada con esta las formas
imperfectas de participacion por la propia Ley. Pero la misma doctrina no excluye la
existencia de excepciones en supuestos concretos de minima colaboracién mediante
actos facilmente reemplazables, accesorios y de escasa o0 exigua eficacia para el
trafico ilegal efectuado por el autor genuino. La mera referencia a informaciones
«confidenciales» no puede servir de fundamento Unico a una solicitud de medidas
limitadoras de derechos fundamentales (entradas vy registros, intervenciones
telefénicas, detenciones, etc.), y, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan
dichas medidas. La supuesta informacion debe dar lugar a gestiones policiales para
comprobar su veracidad, y solo si se confirma por otros medios menos dudosos,
pueden entonces solicitarse las referidas medidas. La férmula habitual de «dar por
reproducida», que las partes suelen utilizar a la hora de proponer la actividad probatoria
documental, no puede entenderse, por si misma, causante de indefension alguna,
siempre que el material probatorio haya sido plenamente accesible para la parte para
someterlas a contradiccion. No es necesaria la comparecencia del perito cuando el
dictamen ya emitido en fase sumarial es aceptado por el acusado expresa o
tacitamente.

PRECEPTOS:
Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 1, 28, 29, 53.3, 63, 64, 75 a 78, 368, 369.5, 454 y
563.
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Constitucion Espafiola, arts. 9.1, 18.3, 24, 117.3y 120.3.

Ley Organica 6/1985 (LOPJ), arts. 11, 238 y 240.

Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, arts. 268, 287, 384, 416, 726, 729.2, 730, 741,
779.3, 788.2 y 903.

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 1950 (CEDH), art.
8.

PONENTE:

Don Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiocho de Mayo de dos mil catorce.

En los recursos de casacion por quebrantamiento de forma, e infraccién de Ley que
ante Nos penden, interpuestos por Franco Teodulfo , Victoriano Hilario , Serafina Remedios ,
Celso Luciano , Celestino Lucas , Maria Tomasa , Valeriano Jacinto , contra sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccién Primera, que condend a los
acusados como autores penalmente responsables de un delito contra la salud publica; los
componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han
constituido para la deliberacién y Fallo, bajo la Presidencia del Primero de los indicados y
Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre, siendo también parte el
Ministerio Fiscal, y dichos recurrentes representados por los Procuradores Sres. Gil Segura,
Murga Florido, Gonzalez Sanchez., Hurtado Perez, Bellon Marin, Reynolds Martinez, Montojo
Ripoll, Aranda Varela, Moreno Perona, .

I. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccion nimero 11 de Palma de Mallorca, instruyd sumario con el
namero 43 de 2012, contra Franco Teodulfo , Victoriano Hilario , Serafina Remedios , Celso
Luciano , Celestino Lucas , Maria Tomasa , Valeriano Jacinto , y una vez concluso lo remitié a
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, cuya Seccion Primera, con fecha 26 de marzo de
2013, dict6 sentencia , que contiene los siguientes:

HECHOS PROBADOS: 1°.- Los acusados, Moises Diego (alias " Mangatoros "), mayor
de edad, en cuanto nacido en Cali, Colombia, el NUM0OOO de 1.968, hijo de Felix Fabio y de
Flora Inocencia , indocumentado, con domicilio en la CALLEOOO , n° NUMO0OO1 , NUMOO2 -
NUMO0O03 , de Palma de Mallorca, con antecedentes penales no computables a efectos de
reincidencia y privado de libertad por esta causa desde el 16 de mayo de 2.011 y hasta el 15
de febrero de 2.013, Franco Teodulfo , mayor de edad, en cuanto nacido el NUM004 de 1.977,
en La Dorada, Colombia, hijo de Samuel Imanol y de Flora Inocencia , con NIE NUMOO5 y
domicilio en la CALLEOO1 , n° NUMO06 , NUM0OO7 , NUMOO8 , de Palma de Mallorca, con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia y privado de libertad por esta
causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, Victoriano Hilario (alias "
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Patatero "), mayor de edad, en cuanto nacido el NUMOQ9 de 1.973, en Palma de Mallorca, hijo
de Evaristo Julian y de Adriana Julia , con DNI NUMO010 y domicilio en la CALLEOO2 , n°
NUMO11 NUMO012 , NUMO002 - NUMOO7 ', de Palma, con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia y privado de libertad por esta causa desde el 16 de
mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, Serafina Remedios , apodada " Flaca ", mayor
de edad, en cuanto nacida el NUM013 de 1.974, en la Dorada, Colombia, hija de Ambrosio
Raimundo y de Azucena Zaida , con NIE NUMO014 y domicilio en la CALLEOO1 , n° NUMOO6 ,
de NUMOQ7 - NUMO0O03 , de Palma, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta
causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, Amadeo Ovidio , mayor
de edad, en cuanto nacido en Cali, Colombia, el NUMO015 de 1.975, hijo de Esther Zaira , con
NIE NUMO016 y domicilio en la CALLEOO3 , n° NUM017 , NUM002 - NUMO0O03 , de Palma de
Mallorca, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa desde el 16 de mayo
de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, Celso Luciano , mayor de edad, en cuanto nacido el
NUMO18 de 1.966, en Cali, Colombia, hijo de Alejo Lucas y de Brigida Justa , con NIE NUM019
y domicilio en la CALLE004 , n° NUMO020 , NUMO021 , sin antecedentes penales y privado de
libertad por esta causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013,
Celestino Lucas , mayor de edad, en cuanto nacido el dia NUM022 de 1.966, en Circasia,
Colombia, con NIE NUMO023 , sin antecedentes penales y en libertad de la que ha estado
privado por esta causa desde el 14 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, Olegario
Urbano , mayor de edad, en cuanto nacido en Madrid, el NUM024 de 1.965, hijo de Jacinto
Vicente y de Delfina Teodora , con DNI NUMO025 y domicilio en la CALLEOO5 , n°® NUMO026 ,
NUMO027 ', NUMO0O08 , de Palma, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa
desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, Maria Tomasa , mayor de edad,
en cuanto nacida el NUMO028 de 1.974, con DNI NUMO029 , sin antecedentes penales y privada
de libertad por esta causa desde el 16 de junio de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, y
Valeriano Jacinto (alias " Canicas "), mayor de edad, en cuanto nacido el NUM030 de 1.977, en
Colombia, con NIE NUMO31 , sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa
desde el 2 de octubre de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013, desde, por lo menos, finales de
2.010 y hasta que fueron detenidos, se dedicaron y colaboraron a la introduccion y distribucion
en Espafia de cocaina, realizando en concreto lo siguientes actos:

I- Moises Diego y Franco Teodulfo organizaron la introduccién en Espafia, a través de
correos, "mulas”, procedentes de Colombia, de cocaina, organizando en concreto dos viajes,
sin llegar a lograr su objetivo, al ser detenidos ambos correos, Hernan Bernardino , y Cipriano
Esteban , en fechas 30 de diciembre de 2.010 y 15 de enero de 2.011, respectivamente, en el
aeropuerto de Bogotd, posteriormente condenados por Juzgados de lo Penal de dicha capital.
Valeriano Jacinto facilité a Franco Teodulfo una persona de contacto en Colombia, " Diamante
", que fue quien, a su vez, consiguié alli los dos correos humanos, a la postre detenidos. Al
propio tiempo, Valeriano Jacinto , puso a Franco Teodulfo en contacto con una familiar suya
residente en Colombia, la cual facilité alli el encuentro y contacto entre dichos correos humanos
la droga. Por su parte, Victoriano Hilario y los proveedores de Mir , en fecha 31 de diciembre de
2.010, viaj6é a Madrid, al objeto de a Hernan Bernardino , en su vuelo procedente de Bogota.

II- El acusado Celestino Lucas , fue desplazado por el también acusado Moises Diego
a Colombia el dia 18 de abril de 2.011, en concreto, a Bogotd, al objeto de traer cocaina de
aquél pais a Espafia, lo que verificd en fecha 14 de mayo de 2.011, aterrizando en Barcelona,
donde fue detenido portando una maleta en cuyo interior llevaba sustancia que resultdé ser
cocaina, 2276,4 gramos con una pureza de 66%, 345,8 gramos al 47%, 343,5 gramos, al 50%,
150,1 gramos al 64%, 398 gramos al 40%, 362,7 gramos al 49%, 271,2 gramos al 45% y
1538,5 gramos al 64%, cuyo valor en el mercado ascendia a la suma de 707.212 euros. Asi
mismo, portaba un mévil Samsung. Por su parte, el acusado Celso Luciano , con conocimiento
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de lo anterior y del objeto del viaje, puso en contacto a Moises Diego con la agencia de viajes
"Soller Tours", de la que era cliente habitual, a fin de que Moises Diego pudiese comprar los
billetes de viaje necesarios y de que se le facilitase y fraccionase el pago.

IlI-En fechas similares y con igual objetivo, se desplazé a Colombia el acusado
Amadeo Ovidio y otro individuo hoy fallecido (Lucho), siendo en este caso los procesados
Moises Diego y Franco Teodulfo los que organizaron el mismo, a fin de que realizasen los
preparativos necesarios para enviar via postal a Espafia sustancias estupefaciente ocultas en
un dispositivo informatico.

Mientras uno de los individuos indicados, Chillon , se desplazé a Colombia, su pareja
sentimental, la también procesada Maria Tomasa , facilitd el contacto entre su pareja y Franco
Teodulfo , asi como el intercambio de informacién entre ellos y el pase de cuentas entre uno y
otro.

Por su parte, la procesada Serafina Remedios , pareja sentimental de Franco Teodulfo
, consiguié hacerse con un DNI que habia extraviado Salvadora Magdalena , y lo facilité a su
pareja, el procesado Franco Teodulfo , que, a su vez, facilitd los datos contenidos en dicho
documento a Chillon (fallecido), a fin de remitir un dispositivo informatico desde Espafia a
Colombia, y luego, desde Venezuela a Espafia, a nombre de dicha persona.

El individuo hoy fallecido remitié en fecha 6 de mayo de 2.011, un paquete a través de
MRW desde Venezuela, cuyo destinatario era Salvadora Magdalena , si bien se hizo constar
como domicilio de entrega el del también procesado Olegario Urbano , sito en la CALLEOOS , n°
NUMO026 , NUMO027 '- NUMO032 , de esta ciudad.

Olegario Urbano habia aceptado el ofrecimiento que le habia hecho el también
procesado Victoriano Hilario en orden a recibir un paquete en su domicilio a cambio de la suma
de 1.000 euros.

Después de un intento fallido, derivado del hecho de que Olegario Urbano no habia
sido avisado por Victoriano Hilario de que iba a llegar el paquete a nombre de la Sra. Salvadora
Magdalena , el dia 16 de mayo de 2.011, después de ya recibir la informacién adecuada,
Olegario Urbano acept6 el paquete que a su domicilio fue enviado, exhibiendo al efecto el DNI
de la Sra. Salvadora Magdalena (entregado previamente por Victoriano Hilario ), siendo
detenido en ese momento e interviniéndosele un teléfono Nokia, dado que se habia acordado
previamente la entrega controlada.

En las inmediaciones del domicilio de Olegario Urbano se hallaban supervisando la
recepcion del paquete por Olegario Urbano , del que éste les iba a hacer inmediata entrega, los
procesados Moises Diego , Franco Teodulfo y Victoriano Hilario , que también fueron
detenidos, siéndoles intervenidos un teléfono Samsung al primero, dos al segundo y un Nokia
al tercero.

Procedida a la apertura del paquete, en su interior se hallaron camuflados entre
distintos dispositivos electrénicos, 17 paquetes con un peso de 522,34 y de 218,46 gramos de
sustancia que posteriormente analizada resultd ser cocaina con una pureza del 76,4% y del
75m2%, respectivamente, y con un valor en el mercado de 117.998,92 euros.

En el momento de su detencién los procesados Amadeo Ovidio y Celso Luciano
portaban sendos teléfonos Samsung.

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

FALLO: 1- Que debemos condenar y condenamos a Moises Diego corno autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en relaciéon a sustancia que
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causa grave dafio a la salud, y agravado por la notoria importancia de la cantidad de droga, a
las penas de siete afios y seis meses de prision, inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de duracion de la condena y multa de 1.650.422 euros, con
responsabilidad personal subsidiaria de un afio de privacion de libertad.

2- Que debemos condenar y condenamos a Franco Teodulfo como autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en relacién con sustancia que
causa grave dafio a la salud, a las penas de cuatro afios y seis meses de prision, inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracion de la condena y
multa de 235.998 euros, con responsabilidad personal subsidiaria de diez meses.

Que debemos condenar y condenamos a Victoriano Hilario como autor criminalmente
responsable de un delito contra la salud publica, en relacidon con sustancia que causa grave
dafio a la salud, a las penas de tres afios y seis meses de prision, inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la condena y multa de 176.997
euros, con responsabilidad personal subsidiaria de cuatro meses.

4- Que debemos condenar y condenamos a Celestino Lucas como autor criminalmente
responsable de un delito contra la salud publica, en relacién a sustancia que causa grave dafio
a la salud, y agravado por la notoria importancia de la cantidad de droga, a las penas de seis
afios y un dia de prision, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de duracién de la condena y multa 707.212 euros, con responsabilidad personal
subsidiaria de once meses.

5- Que debemos condenar y condenamos a Celso Luciano como cémplice
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en relacién a sustancia que
causa grave dafio a la salud, y agravado por la notoria importancia de la cantidad de droga, a
las penas de tres afios de prision, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de duraciéon de la condena y multa 353.606 euros, con responsabilidad
personal subsidiaria de cinco meses de privacion de libertad.

6- Que debemos condenar y condenamos a Serafina Remedios como autora
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en relaciéon con sustancia que
causa grave dafio a la salud, a las penas de tres afios de prision, inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la condena y multa de 117.998,92
euros, con responsabilidad personal subsidiaria de tres meses.

7- Que debemos condenar y condenamos a Maria Tomasa como autora criminalmente
responsable de un delito contra la salud publica, en relacién con sustancia que causa grave
dafo a la salud, a las penas de tres afios de prision, inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de duracion de la condena y multa de 117.998,92 euros, con
responsabilidad personal subsidiaria de tres meses.

8- Que debemos condenar y condenamos a Amadeo Ovidio como autor criminalmente
responsable de un delito contra la salud publica, en relacién con sustancia que causa grave
dafio a la salud, a las penas de cuatro afios de prision, inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la condena y multa de 200.000 euros, con
responsabilidad personal subsidiaria de cinco meses.

9- Que debemos condenar y condenamos a Olegario Urbano como autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en grado de tentativa, en
relacidn con sustancia que causa grave dafio a la salud, a la pena de un afio y seis meses y un
dia de prisién, e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
duracion de la condena, multa de 58.999 euros, con responsabilidad personal subsidiaria de
tres meses.

10- Que debemos condenar y condenamos a Valeriano Jacinto como autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en relaciéon con sustancia que
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causa grave dafio a la salud, a las penas de tres afios de prision e inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la condena.

Que debemos absolver y absolvemos a Sabina Tomasa de toda responsabilidad penal
derivada de los hechos enjuiciados.

Se decreta el comiso y destruccion de la droga intervenida, y el comiso de los efectos
e instrumentos intervenidos.

Se imponen a los condenados, en proporcién a su responsabilidad, las costas
procesales causadas. Se declaran de oficio una onceava parte.

Para el cumplimiento de las penas impuestas abénese a los procesados el tiempo que
hayan estado privados de libertad por esta causa.

Concluyanse conforme a derecho las correspondientes piezas de responsabilidad civil.

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacién por
quebrantamiento de forma e infraccion de Ley, por Franco Teodulfo , Victoriano Hilario ,
Serafina Remedios , Celso Luciano , Celestino Lucas , Maria Tomasa , Valeriano Jacinto que
se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose los recursos.

Cuarto.

Las representaciones de los recurrentes , basan sus recursos en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION.

Recurso de Franco Teodulfo

MOTIVO PRIMERO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ , y art. 18.3 de la CE .
MOTIVO SEGUNDO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ , 24.2 de la CE .
MOTIVO TERCERO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y art. 24.2 de la CE .

Recurso de Victoriano Hilario

MOTIVOS PRIMERO y SEGUNDO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y art. 24 de la

CE.

MOTIVOS TERCERO y CUARTO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y art. 24.2 de la
CE

Recurso de Serafina Remedios

MOTIVO PRIMERO: Al amparo del art. 15.4 de la LOPJ y art. 24.1 y 2 de la CE .

MOTIVOS SEGUNDO y CUARTO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y art. 24.1y 2 de
la CE .

MOTIVO TERCERO: Al amparo del art. 5.4 de la LOPJ y art. 24.2 de la CE .

Recurso de Celso Luciano
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MOTIVO PRIMERO: Al amparo de los arts 849.1 de la LECrim y art. 63 y 64 del
C.penal .

Recurso de Celestino Lucas

MOTIVO PRIMERO: Al amparo del art. 852 de la LECrim , art. 5.4 de la LOPJ y art.
18.3delaCE.

MOTIVO SEGUNDO: Al amparo del art. 849.1 de la LECrim y arts. 368 y 369.5, y 53.3
del C.Penal .

Recurso de Maria Tomasa

MOTIVO PRIMERO: Se basa el recurrente en quebrantamiento de forma.

MOTIVO SEGUNDO: Al amparo del art. 851.1 de la LECrim .

MOTIVO TERCERO: Al amparo del art. 849.1 y 2 de la LECrim y art 5.4 de la LOPJ y
art. 24.2 de la CE .

Recurso de Valeriano Jacinto

MOTIVO PRIMERO: Al amparo del art. 849.1 de la LECrim , por aplicacion indebida de
los arts. 368 y 28 y 29 del C.Penal

MOTIVO SEGUNDO: Al amparo del art. 852 de la LECrim , art. 5.4 de la LOPJ y art.
242 delaCE.

MOTIVOS TERCERO, CUARTO Y SEXTO: Renuncia a los mismos.

MOTIVO QUINTO: Al amparo del art. 852 de la LECrim y art. 5.4 de la LOPJ y art. 18.3
de laCE.

Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos no estimd necesaria la
celebracion de vista oral para su resolucion y solicitd la admisién del recurso interpuesto por el
recurrente Celestino Lucas , e inadmision respecto del resto de los recurrentes y
subsidiariamente la desestimacion de los mismos por las razones expuestas en su informe; la
Sala admitié el mismo quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por
turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento se celebrd la deliberacion prevenida el dia diecisiete de trece
de mayo de dos mil catorce.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO INTERPUESTO POR Franco Teodulfo

Primero.

El motivo primero por vulneracién de derechos fundamentales al amparo del art. 5.4
LOPJ , al considerarse infringido el derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con el
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derecho al secreto de las comunicaciones, art. 18.3 CE , al haberse intervenido inicialmente la
linea de un tercero ignoto en el proceso y a resultas de esta la intervencién de la linea de la
que era titular y usuario el recurrente, sin que la resolucion habilitante dictada al efecto redna
los canones minimos exigidos por la jurisprudencia.

Se sostiene en el motivo que en el oficio inicial de 19.8.2010, dirigido al Juzgado por el
Inspector Jefe del GRECO de Palma de Mallorca, solicitando la primera intervencién telefénica,
se limité a hacer constar como en observancia de su misién de investigacion de organizaciones
nacionales e internacionales dedicadas al trafico de estupefacientes, y en virtud de
intercambios de informaciones recibidas a través de investigaciones propias y de otras
plantillas del Cuerpo Nacional de Policia y autoridades policiales extranjeras, se tuvo
constancia de una organizacioén dirigida por quien ha podido ser identificado plenamente como
Felicisimo Demetrio , dedicada al trafico de cocaina en Palma de Mallorca. Se adiciona con la
gratuita aseveracién de que a esta persona le constan numerosos antecedentes policiales
desfavorables, destacando por relevantes un delito de trafico de drogas del afio 1999 y un
delito de asociacion ilicita del afio 2007 y se insiste en que a través de un seguimiento se han
detectado tres envios de sustancia adulterante gestionados por miembros de la organizacion
de Felicisimo Demetrio , siendo los productos adquiridos al distribuidor de productos quimicos
ubicado en Madrid, denominado Manuel Riesgo SA, sita en calle Real de Pinto n® 142,

Consecuencia del anterior oficio, no completado con comparecencia alguna, el Juzgado
cito auto de intervencién telefonica, asumiendo acriticamente lo referido en el mismo.

Vicisitudes policiales y judiciales resefiadas que ponen de manifiesto que todo lo
aportado por la policia se redujo a mera sospecha de que un individuo en relacién con otros
podria estar implicado en actividades de importacion de cocaina destinada al mercado ilegal.
La policia transmiti6 al Juzgado tal sospecha, pero sin trasladar antecedente alguno de la
investigacién supuestamente en curso, por lo que en vista de este modo de operar policial, el
Juez de instruccion deberia haber rechazado de pleno la peticién, o en otro caso, solicitado una
ampliacion de los elementos de juicio, y al no hacérselo asi se ha visto negativamente afectado
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones art. 18.3 CE .

Como hemos recordado en recientes SSTS. 285/2014 de 8.4 , 233/2014 de 255 ,
209/2014 de 20.3 , 503/2013 de 19.6 , entre las mas recientes, el secreto de las
comunicaciones telefénicas es un derecho fundamental que la Constitucién garantiza en el
articulo 18.3. °. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos , articulo 12, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos , articulo 17, se refieren al derecho a no ser objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada y en la correspondencia, y el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
dispone en el articulo 8.1 que "toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia”, nociones que incluyen el secreto de las
comunicaciones telefonicas, segun una reiterada doctrina jurisprudencial del TEDH. ARade el
Convenio Europeo, en el articulo 8.2, que "no podra haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho", [respeto a la vida privada y familiar, domicilio y correspondencia],
"sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de
la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas".

Este derecho, por lo tanto, no tiene caracter absoluto, pues puede estar sujeto a
limitaciones y restricciones, que deben estar previstas por la ley en funciéon de intereses que
puedan ser considerados prevalentes segun los criterios propios de un Estado democratico de
derecho. Para que tales restricciones puedan hacerse efectivas, es preciso que, partiendo de la
necesaria habilitacion legal, existan datos que en cada caso concreto pongan de manifiesto
que la medida restrictiva del derecho es proporcional al fin pretendido, que este fin es legitimo y
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gue es necesaria en funcién de las circunstancias de la investigacion y del hecho investigado.
Ello implica una valoracion sobre la gravedad del delito, sobre los indicios de su existencia y de
la intervencién del sospechoso, y sobre la necesidad de la medida.

La decision sobre la restriccion de este derecho se deja en manos exclusivamente del
poder judicial, concretamente, en el Juez de instruccion, a quien corresponde la ponderacion
de los intereses en juego, mediante un juicio acerca de la proporcionalidad y necesidad de la
medida, el cual debera expresarse en una resolucién judicial motivada, adoptada en el ambito
de un proceso penal. Bien entendido que las exigencias de motivacién ( articulos 24.1 y 120.3
de la Constitucion ), reforzada cuando se trata de restriccion de derechos fundamentales,
imponen que no sea suficiente la intervencion de un Juez, sino que es exigible que tal
intervencién esté razonada y justificada de forma expresa y suficiente.

En el momento de adoptar su decision, el Juez ha de atender, necesariamente a varios
aspectos. En primer lugar, a la proporcionalidad, en el sentido de que ha de tratarse de la
investigacion de un delito grave. Para valorar la gravedad no solo es preciso atender a la
prevision legal de una pena privativa de libertad grave, sino ademas debe valorarse la
trascendencia social del delito que se trata de investigar.

En segundo lugar, a la especialidad, en tanto que la intervencion debe estar
relacionada con la investigacién de un delito concreto, sin que sean licitas las observaciones
encaminadas a una prospeccion sobre la conducta de una persona en general. En este
sentido, los hallazgos casuales son validos, pero la continuidad en la investigacion de un hecho
delictivo nuevo requiere de una renovada autorizacion judicial.

En este aspecto debe delimitarse objetivamente la medida mediante la precision del
hecho que se esta investigando, y subjetivamente mediante la suficiente identificacién del
sospechoso, vinculando con él las lineas telefénicas que se pretende intervenir. Para ello es
preciso que el Juez cuente con indicios suficientes de la comisidn del delito y de la participacion
del investigado.

Y, en tercer lugar, a la necesidad, excepcionalidad e idoneidad de la medida, ya que,
partiendo de la existencia de indicios de delito y de la intervencion del sospechoso,
suficientemente consistentes, solo debe acordarse cuando, desde una perspectiva razonable,
no estén a disposicion de la investigacion, en atencién a sus caracteristicas, otras medidas
menos gravosas para los derechos fundamentales del investigado y, potencialmente, también
Utiles para la investigacion.

Desde el punto de vista de la motivacion del auto inicial acordando la intervencién
telefénica y ausencia de los datos necesarios para restringir el derecho al secreto de las
comunicaciones es necesario tener en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional, SS.
26/2010 de 27.4 , 197/2009 de 28.9 , y de esta misma Sala, SS. 116/2013 de 21.2 , 821/2012
de 31.10 , 629/2011 de 23.6 , 628/2010 de 1.7 , que viene afirmando que forman parte del
contenido esencial del art. 18.3 CE las exigencias de motivacién de las resoluciones judiciales
que autorizan la intervencién o su prérroga. Estas deben explicitar, en el momento de la
adopcion de la medida, todos los elementos indispensables para realizar el juicio de
proporcionalidad y para hacer posible su control posterior, en aras del respeto del derecho de
defensa del sujeto pasivo de la medida pues, por la propia finalidad de ésta, la defensa no
puede tener lugar en el momento de su adopcién ( SSTC 299/2000, de 11 de diciembre ;
167/2002, de 18 de septiembre ).

En primer lugar, la resolucion judicial que acuerda una intervencion telefénica ha de
justificar la existencia de los presupuestos materiales habilitantes de la intervencion: los datos
objetivos que puedan considerarse indicios de la posible comisién de un hecho delictivo grave y
de la conexién de las personas afectadas por la intervenciéon con los hechos investigados.
Indicios que son algo mas que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios
racionales que se exigen para el procesamiento. En este sentido, hemos reiterado que "la
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relacion entre la persona investigada y el delito se manifiesta en las sospechas que, como tiene
declarado este Tribunal Constitucional, no son tan sélo circunstancias meramente animicas,
sino que precisan para que puedan entenderse fundadas hallarse apoyadas en datos objetivos,
que han de serlo en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo
gue no serian susceptibles de control y en segundo lugar, 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. Esta minima exigencia resulta
indispensable desde la perspectiva del derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzarse
sobre la base de meras hip6tesis subjetivas, el derecho al secreto de las comunicaciones, tal y
como la CE lo configura, quedaria materialmente vacio de contenido" ( STC 49/1999, de 5 de
abril ; 166/1999, de 27 de septiembre ; 171/1999, de 27 de septiembre ; 299/2000, de 11 de
diciembre, FJ 4 ; 14/2001, de 29 de enero, FJ 5 ; 138/2001, de 18 de junio ; 202/2001, de 15 de
octubre ; 167/2002, de 18 de septiembre ; 184/2003, de 23 de octubre ; 261/2005, de 24 de
octubre ; 220/2006, de 3 de julio ; 195/2009 de 28 de septiembre ; 5/2010 de 7 de abril ).

A este respecto no se trata de satisfacer los intereses de una investigacion meramente
prospectiva, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la
necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar sospechas sin base objetiva
de los encargados de la investigacion, por mas legitima que sea esta aspiracién, pues de otro
modo se desvaneceria la garantia constitucional ( SSTC 184/2003, de 23 de octubre ,
261/2005, de 24 de octubre ).

Junto con tales datos objetivos, debe determinarse con precision el nimero o nidmeros
de teléfonos que deben ser intervenidos, el tiempo de duracién de la intervencioén, quien ha de
llevarla a cabo y los periodos en los que deba darse al Juez de sus resultados a los efectos de
que éste controle su ejecucion ( SSTC 49/1996, de 26 de marzo : 49/1999, de 5 de abril ;
167/2002, de 18 de septiembre ; STC 184/2003, de 23 de octubre ; 259/2005, de 24 de octubre
; 136/2006, de 8 de mayo ).

En todo caso y aunque es deseable que la resolucion judicial contenga en si misma
todos los datos anteriores, nuestra jurisprudencia ha admitido la motivacion por remision, de
modo que la resolucién judicial puede considerarse suficientemente motivada si, integrada con
la solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene todos los elementos necesarios para
llevar a cabo el juicio de proporcionalidad (por todas, SSTC 167/2002, de 18 de septiembre ;
184/2003, de 23 de octubre ; 259/2005, de 24 de octubre ; 136/2006, de 8 de mayo , SSTS de
6 de mayo de 1997 , 14 de abril y 27 de noviembre de 1998 , 19 de mayo del 2000 y 11 de
mayo de 2001, nim. 807/2001 , entre otras), han estimado suficiente que la motivacion factica
de este tipo de resoluciones se fundamente en la remisién a los correspondientes antecedentes
obrantes en las actuaciones y concretamente a los elementos facticos que consten en la
correspondiente solicitud policial, 0 en su caso del Ministerio Fiscal, que el Juzgador tomé en
consideracion como indicio racionalmente bastante para acordar la intervencién telefénica.

Como sefialan las sentencias de 26 de junio de 2000 , 3 de abril y 11 de mayo de 2001
, 17 de junio y 25 de octubre de 2002 , entre otras muchas, los autos de autorizacion de
intervenciones telefénicas pueden ser integrados con el contenido de los respectivos oficios
policiales en los que se solicitan las intervenciones en cada caso, de forma que es licita la
motivacion por referencia a los mismos, ya que el Organo Jurisdiccional carece por si mismo de
la informacién pertinente y no seria légico que abriese una investigacion paralela al objeto de
comprobar los datos suministrados por la Policia Judicial”.

Como se recuerda en la STC 167/2002, de 18 de setiembre , aunque lo deseable es
que la expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion quede exteriorizada
directamente en la resolucion judicial, ésta 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
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posterioridad la ponderacion de la restriccion de los derechos fundamentales que la
proporcionalidad de la medida conlleva.

Asi pues, la motivacién en cuanto a los hechos que justifican la adopcion de la medida,
debe contemplar la individualidad de cada supuesto en particular, y puede hacerlo remitiéndose
a los aspectos facticos contenidos en el oficio policial en el que se solicita su adopcion. No se
trata desde luego de una practica recomendable, a pesar de la frecuencia con la que se recurre
a ella, pero no determina por si misma la nulidad de lo actuado.

Asimismo el Tribunal Constitucional ha venido reconociendo canones de suficiencia
razonadora en autos con motivacion "laconica" e incluso cuando se extiende el auto sobe
impresos estereotipados, minimamente adecuados a las circunstancias del caso particular,
siempre que permitan reconocer unos minimos razonadores que den satisfaccion a la
exigencia constitucional ( AT. 145/99 u SSTC. 239/99 y 8/2000 ), y recogiendo esta misma
doctrina constitucional, esta Sala Tribunal Supremo ha venido a sostener que esta exigencia
motivadora no es incompatible con una economia de razonamientos ni con una motivacion
concisa, escueta y sucinta, porque la suficiencia del razonamiento no conlleva necesariamente
una determinada extension, ni determinado vigor légico o una determinada elegancia retérica (
STS. 4.3.99).

Segundo.

En el caso presente la sentencia recurrida rechaza la nulidad interesada con
argumentos que debe asumirse en su totalidad.

1.- En efecto que la inicial informacién recibida por la Policia sobre el sujeto
sospechoso y su actividad fuese una noticia confidencial no supone sin mas tal nulidad. Asi en
relacion a las noticias confidenciales esta Sala tiene declarado (SSTS. 246/2014 de 2.4 ,
457/2010 de 25.5 ), que en la fase preliminar de las investigaciones, la Policia utiliza multiples
fuentes de informacion: la colaboracion ciudadana, sus propias investigaciones e, incluso,
datos suministrados por colaboradores o confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial del
ETD. ha admitido la legalidad de la utilizacién de estas fuentes confidenciales de informacion,
siempre que se utilicen exclusivamente como medios de investigacién y no tengan acceso al
proceso como prueba de cargo ( Sentencia Kostovski, de 20 de Noviembre de 1989 , Sentencia
Windisch, de 27 de Septiembre de 1990 ).

Habria, sin embargo, que establecer una limitacién adicional. En efecto no basta con
excluir la utilizacion de la "confidencia" como prueba de cargo, para garantizar una adecuada
tutela de los derechos fundamentales. Es necesario excluirla también como indicio directo y
Unico para la adopcion de medidas restrictivas de los derechos fundamentales. Ha de
recordarse que la confidencia puede ocultar un animo de venganza, autoexculpacion, beneficio
personal, etc, asi como el antiguo brocardo de que "quien oculta su rostro para acusar, también
es capaz de ocultar la verdad en lo que acusa". Es por ello por lo que la mera referencia a
informaciones "confidenciales" no puede servir de fundamento Gnico a una solicitud de medidas
limitadoras de derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones telefénicas,
detenciones, etc.), y, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas,
salvo supuestos excepcionalisimos de estado de necesidad (peligro inminente y grave para la
vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La supuesta informacion debe dar lugar a
gestiones policiales para comprobar su veracidad, y sélo si se confirma por otros medios
menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas.

En la misma linea, la STS de 14 de abril de 2001 declaraba que es licito que la Policia
utilice fuentes confidenciales de informacién, siempre que no tengan acceso al proceso como
prueba de cargo. En esos momentos iniciales de la investigacion es natural que la Policia no
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aporte la identificacion de esas fuentes para que mantengan su caracter confidencial. La noticia
confidencial, sin embargo y con caracter oficial, no es suficiente para justificar, por si sola y
como Unico indicio, la restriccion de derechos fundamentales. En este sentido la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 setiembre 1997 y 4 marzo 1999 .

Por lo tanto, una vez recibidas las noticias confidenciales, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad deberan establecer los servicios precisos con el fin de practicar las gestiones
necesarias para confirmarlas minimamente, con el objeto de aportar al Juzgado de Instruccién,
al solicitar la entrada y registro, algo mas que la mera noticia confidencial. Cuando menos, una
minima confirmacién después de una investigacion.

Doctrina reiterada en las SSTS. 1488/2005 de 13.12 y 28.2.2007 que precisan que una
confidencia a la policia no es una denuncia, pues esta requiere que se haga constar la
identidad del denunciado, como exige el art. 268 LECrim . pero puede ser un medio de
recepcion de la notitia criminis que dé lugar a que la policia compruebe la realidad de la misma
y como resultado de esa comprobacion iniciar las actuaciones establecidas en los arts. 287 y
ss. LECrim . elevandolas al érgano judicial competente las solicitudes policiales cuando no
existe causa penal abierta tienen el valor de denuncia y obligan a incoar las correspondientes
diligencias judiciales. Si no fuera asi seria la propia policia la que, practicamente, decidiria una
medida que limita un derecho fundamental.

Las noticias o informaciones confidenciales, en suma, aunque se consideran fidedignas
no pueden ser fundamento, por si solas, de una medida cautelar o investigadora que implique
el sacrificio de derechos fundamentales (en este sentido la STC. 8/2000 de 17.1).

En esta direccion la sentencia 416/2005 de 31.3 , ya precis6 que la existencia de una
informacién andnima no puede considerarse, en principio, suficiente para restringir un derecho
fundamental a personas que ni siquiera consta su mencién nominativa en aquella, pues un
anonimo "no es por si mismo fuente de conocimiento de los hechos que relata, sino que en
virtud de su propio caracter anénimo, ha de ser objeto de una minima investigacién por la
Policia a los efectos de corroborar, al menos en alguin aspecto significativo, la existencia de
hechos delictivos y la implicacién de las personas a las que el mismo se atribuye su comision,
STC. Pleno 23.10.2003 .

Igualmente, no sera suficiente por regla general, con la mencién policial que se limita a
justificar la peticién en alusién a "fuentes o noticias confidenciales”. Si la confidencialidad esta
en el origen de la noticia policial de la perpetracion delictiva para justificar la medida, habra de
ir acompafiada de una previa investigacion encaminada a constatar la verosimilitud de la
imputacion.

Confidencia, investigacion afiadida y constatacién que habran de estar resefiadas en el
oficio policial y que habran de venir referidas tanto al indicio del delito como de su atribucion a
la persona a la que va a afectar la medida.

Por lo tanto es necesario que se aporte al Juez algin elemento o dato objetivo que le
permita valorar la seriedad de su sospecha mas alla de las mismas consideraciones policiales.
Es claro que no puede establecerse como regla general que la Policia identifique, lo cual podria
ser un dato relevante en algunos casos, pero también lo es que para la restriccion del derecho
fundamental no basta la valoracién policial acerca de la seriedad de la noticia, pues si asi fuera
la Constitucion no requeriria el acuerdo previo del Juez. Las informaciones que aquellos
facilitan deben ser minimamente comprobadas policialmente con la finalidad de aportar datos
objetivos que puedan ser valorados por el Juez.

Dicho con palabras del Tribunal Constitucional -sentencia 167/2002 - cuando en la
solicitud de su intervencién se afirma que el conocimiento del delito se ha obtenido por
investigaciones "lo l6gico es exigir al menos que se detalle en dicha solicitud en qué ha
consistido esa investigacion”.
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Situacion que seria la contemplada en las presentes diligencias tal como precisa la
sentencia impugnada, dado que aquella inicial noticia confidencial dio lugar a una concreta
actividad de seguimiento y vigilancia, cuyos resultados positivos se plasman en el oficio. Asi el
11 de junio de 2010 , teniéndose conocimiento de que se va a recibir en las oficinas de SEUR
un paquete procedente de una empresa de productos quimicos (noticia confidencial o
sospecha), y de que Felicisimo Demetrio suele utilizar personas de su organizacion para la
recepcion de los mismos, se establece un dispositivo en el que se identifica a Victor Eutimio , el
cual, en un vehiculo Renault Megane Coupé, recoge el paquete y lo introduce en su vehiculo, y
posteriormente accede con él al nimero NUMO021 de la CALLEOO6 , de esta ciudad; en el
mismo sentido, el 23 de julio de 2.010, siendo que por igual persona y en igual vehiculo se
procede a la recogida del paquete, acompafiado esta vez del sospechoso Felicisimo Demetrio ,
llevdndolo ambos esa misma tarde, en compafia de otra persona, e introduciéndolo en el
mismo inmueble, detectdndose esta vez por los agentes que, en concreto, en la puerta del
primer piso de la izquierda; investigado Victor Eutimio , el 2 7 de julio de 2.01 0, se produce un
encuentro entre éste y Felicisimo Demetrio , en el que Victor Eutimio acude a la CALLEQOG6 ,
regresando después y entregando una bolsa a Felicisimo Demetrio , que abandona entonces el
lugar; d e nuev o, establecida vigilancia el dia 13 de agosto, al tener la fuerza actuante noticias
de la llegada de otro envié, es recogido el mismo por Lazaro Florentino , que llega al lugar en
moto y se marcha del mismo en un vehiculo. Golf NUMO033 , conducido por tercera persona,
acudiendo al nimero NUMO021 de la CALLEO06 , de donde salen Victor Eutimio con el
conductor del vehiculo, sacan la caja del coche y la introducen en el inmueble, para
introducirse nuevamente los dos en el Golf, junto con Lazaro Florentino y su hijo, que después
bajan y abandonan el lugar a pie, siendo que al poco tiempo el conductor, Victor Eutimio , una
tercera persona y Felicisimo Demetrio se relnen, llevdndose en su vehiculo dicha tercera
persona una bolsa de color rojo que saca previamente del vehiculo Wolkswagen Golf en el que
circulaba Victor Eutimio con un conductor, y la introduce en su vehiculo, abandonando el lugar,
en el que quedan Victor Eutimio , Felicisimo Demetrio y el conductor, apeandose Victor Eutimio
en la plaza Orson Weiles, en la que también estd Lazaro Florentino , que habla recogido el
paquete a las siete y habia abandonado el lugar, al que habia accedido en moto, a pie, siendo
recogido en las inmediaciones por el Golf, para después abandonarlo. Se afiade que adoptan
medidas de seguridad, especialmente en la conduccién, que carecen de actividad laboral
alguna y, en especial, ninguna relacionada con el ambito clinico y cientifico, por lo que no esta
justificada la compra de las sustancias, no pudiéndose avanzar en la investigacion sino con la
intervencion solicitada.

2.- Siendo asi el motivo debe ser desestimado. EL estudio objetivo de los datos
objetivos contenidos en el oficio policial, al que se remite el auto inicial, permite comprobar la
necesidad y proporcionalidad de la medida, al no basarse solo en aquellas noticias
confidenciales sino en las investigaciones realizadas para su confirmacion, debiendo
recordarse que el auto que acuerda la intervencion telefénica se trata de una diligencia que
requiere la existencia de indicios que se investigan, pero cuya exigencia no puede equipararse
a la de otras resoluciones que requieran una fundamentacion de una imputacién objetiva y
subjetiva ( arts. 384 y 779.3 LECrim ). La resolucién judicial que autoriza la injerencia debe
motivar su adopcidon comprobando si los hechos para cuya investigacion se solicita, revistan
caracteres de hecho delictivos y que la solicitud y la adopcién guardan la debida
proporcionalidad entre el contenido del derecho fundamental afectado y la gravedad del hecho
delictivo investigado.

Una exigencia mayor sobre el contenido de la motivacion podria hacer innecesaria la
medida, pues cuando se solicita y se expide la autorizacion, se trata de acreditar un hecho
delictivo y su autoria, sobre la base de unos indicios de su existencia. Por ello no es preciso
que el Juez mediante una investigacion complementaria a la de la Policia, proceda a
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comprobar la existencia de los datos objetivos que la Policia menciona como base de su
solicitud.

3.- Por (ltimo la queja del recurrente de que el auto inicial acord6 la intervencion
telefonica de una persona que no ha sido acusada en esta causa, es cierto que como hemos
dicho en SSTS. 209/2004 de 20.3 , 83/2013 de 13.2 , 974/2012 de 5.12 , en los autos que
restringen derechos fundamentales, el tipo de juicio requerido cuando, aparece cuestionada por
via de recurso la existencia de los presupuestos habilitantes de la medida limitativa y la
correccién juridica de su autorizacién ha de operar con rigor intelectual con una perspectiva ex
ante , o lo que es lo mismo, prescindiendo metdédicamente del resultado realmente obtenido
como consecuencia de la actuacién policial en cuyo contexto se inscribe la medida
cuestionada. Porque este resultado, sin duda persuasivo en una aproximacién extrajuridica e
ingenua, no es el metro con el que se ha de medir la adecuacién normativa de la injerencia. De
otro modo, lo que coloquialmente se designa como éxito policial seria el Unico y maximo
exponente de la regularidad de toda clase de intervenciones; cuando, es obvio, que tal
regularidad depende exclusivamente de que éstas se ajusten con fidelidad a la Constitucién y a
la legalidad que la desarrolla. Lo contrario, es decir, la justificaciébn ex post , s6lo por el
resultado, de cualquier medio o forma de actuacién policial o judicial, equivaldria a la pura y
simple derogacion del art. 11.1 LOPJ g, incluso, de una parte, si no todo, del art. 24 CE . ( STS.
926/2007 de 13.11 ). Esa obligada disociacién del resultado finalmente obtenido de sus
antecedentes, para analizar la adecuacién de éstos, considerados en si mismos, al paradigma
constitucional y legal de pertinencia en razén de la necesidad justificada, es, precisamente, lo
que tifie de dificultad la actividad de control jurisdiccional y, con frecuencia, hace dificil también
la aceptacién publica de eventuales declaraciones de nulidad. Como ponia de manifiesto la
sentencia de esa misma Sala de 21 de septiembre de 1999 , que, a la vez, sefialaba el alto
significado pedagégico de decisiones de esa clase cuando dictarlas resulte obligado en una
correcta lectura de los preceptos de referencia. Por ello, en el caso presente el auto inicial de la
intervencién telefénica debe valorarse a la vista de los elementos y datos disponibles en el
momento de su adopcidn, sin que la insuficiencia de los resultados obtenidos o la existencia
posterior de otras pruebas, que desvirten su contenido incriminador o incluso su misma
relevancia juridica, afecten a la legitimidad inicial de la medida restrictiva del derecho
fundamental, lo que implica que carezca de relevancia en orden a la legitimidad de la medida
que los primeros investigados no hayan sido imputados en el presente procedimiento.

Tercero.

El motivo segundo por vulneracién de derechos fundamentales al amparo del art. 5.4
LOPJ . Al considerarse infringido el derecho a un proceso con todas las garantias, art. 24 CE ,
al haberse aceptado como pruebas de cargo diligencias judiciales no aportadas al proceso con
todas las garantias y requisitos sefialados en nuestro ordenamiento juridico.

El recurrente sostiene en que la Sala sustenta el juicio de culpabilidad al resultado de la
intervencion telefénica descrita en el motivo anterior y del resultado de los registros
materializados como consecuencia de la meritada inferencia e insiste en que ésta se realizé
contraviniendo el ordenamiento juridico por ausencia de motivacion en la resolucion habilitante,
dando por reproducido integramente los argumentos esgrimidos en el primer motivo del recurso
por lo que nos remitimos a lo ya expuesto en el andlisis de este motivo en orden a su
desestimacion.

Cuarto.
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El motivo tercero por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, art. 24.2 CE
, por la via del art. 5.4 LOPJ .

El motivo es alternativo de los dos anteriores y pone de manifiesto la ausencia total de
prueba de cargo aportada al proceso con las debidas garantias con la que sustentar el fallo
condenatorio dictado, por cuanto confirmada la inconstitucionalidad de la resolucién judicial
habilitante de las intervenciones telefonicas por falta de indicios que justifiquen el sacrificio del
derecho al secreto de las comunicaciones, debe declararse la nulidad radical e insubsanable
de las pruebas obtenidas con esas intervenciones asi como las derivadas de las mismas que
quedan contaminadas también de inconstitucionalidad ( art. 11.1 LOPJ ), al tratarse de
elementos probatorios conseguidos con las informaciones alegadas por la Policia de aquellas
escuchas ilegitimas.

El motivo se desestima.

Cuando se denuncia la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia en
casacion ha de ha de verificarse si la prueba de cargo en base a la cual el tribunal sentenciador
dicté sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso
debido, y por tanto:

-En primer lugar debe analizar el " juicio sobre la prueba ", es decir, si existié prueba de
cargo, entendiendo por tal aquélla que haya sido obtenida, con respeto al canon de legalidad
constitucional exigible, y que ademas, haya sido introducida en el plenario de acuerdo con el
canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios que rigen de contradiccion,
inmediacion, publicidad e igualdad.

-En segundo lugar, se ha de verificar " el juicio sobre la suficiencia ", es decir, si
constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad
de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia.

-En tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacién y su razonabilidad " ,
es decir, si el Tribunal cumplié con el deber de motivacion, o sea, si explicitd los razonamientos
para justificar el efectivo decaimiento de la presuncién de inocencia.

En el caso presente descartada la ilicitud de las intervenciones telefénicas, la Sala
considera probado que este recurrente en unién con Moises Diego , organizaron, a través de
los acusados Amadeo Ovidio y otro individuo hoy fallecido, el envio postal de 17 paquetes de
cocaina con un peso de 522,34 y 228,46 gramos y pureza del 76,4 y 75.2%, ocultos en un
dispositivo informatico, paquete que debia recibir en Espafa el coacusado Olegario Urbano en
su domicilio, y en cuyas inmediaciones fue detenido Franco Teodulfo y otro acusado cuando se
hallaban supervisando la recepcién del paquete por Olegario Urbano , valorando para ello las
conversaciones telefonicas que mantuvo con Chillon , y su pareja sentimental Maria Tomasa ,
las mantenidas con Victoriano Hilario (folios 125, 170), y con Amadeo Ovidio (folio 126), y con
el otro organizador " Mangatoros " ( Moises Diego (folios 156 y ss.) sobre el viaje de vuelta, las
mantenidas por él y Mangatoros con Benito Cosme sobre el envio del paquete (folios 60 y ss),
asi como la testifical del trabajador de la agencia de viajes Mondadori sobre la venta de billetes
de avién a Colombia a Franco Teodulfo y Victoriano Hilario , y de los agentes de policia que
intervinieron en las diligencias que fueron detallados por el instructor de la operacion GC.
NUMO34 , en particular sobre el dispositivo montado que culminé con la detencién de Moises
Diego , Franco Teodulfo y Victoriano Hilario cuando realizaban labores de contravigilancia.

Consecuentemente ha existido prueba licita suficiente para enervar el derecho a la
presuncion de inocencia del recurrente.

RECURSO INTERPUESTO POR Victoriano Hilario
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Quinto.

El motivo primero a tenor del art. 5.4 LOPJ . Por entender vulnerado el derecho
fundamental a un procedimiento con todas las garantias ocasionando una situacion de
indefension.

Se afirma en el motivo que durante la practica de la prueba se dio una situacion
anomala como consecuencia de la imposibilidad de comparecer al plenario uno de los letrados
defensores. Una vez que otro letrado asumié la defensa con un fin determinado, se acordé la
audicion de determinados paisajes de las conversaciones intervenidas, acto que se realiz6 con
las debidas garantias para todos los procesados al finalizar la escuchas de las conversaciones,
la Presidencia dio la palabra al Ministerio -fiscal para que se pronunciara sobre el resto de la
documental y el representante del Ministerio Fiscal se limitd a proponer "el resto de las
conversaciones que no hayan sido reproducidas como documental".

Dada la palabra al resto de las partes se propuso la que se considerd conveniente, y al
llegar al turno del Letrado que actuaba como sustituto interesé la suspension del acto al no
poder pronunciarse sobre la cuestiéon (prueba documental) al no haber sido autorizado para ello
ni por su eventual defendido ni por el letrado al que también eventualmente sustituia. La Sala
acordd la suspension. Reanudando la sesion, la Sala, en aplicacion del art. 238.4° LOPJ ,
acordd la nulidad del tramite de la sesion anterior, dando la oportunidad al Ministerio Fiscal,
para que propusiera de nuevo prueba documental, que considerd oportuno y que no coincidia
con la que habia propuesto inicialmente.

Declaracion de nulidad que, segun el recurrente, no tenia ningun sentido, al no haber
causado aquel tramite ningun tipo de indefensién material sobre el procesado defendido por el
letrado sustituto y que permitié que el Ministerio Fiscal pudiera introducir documento que hasta
ese momento no habia introducido, ocasionando una evidente situacion de indefension a las
defensas en cuanto la declaracion de nulidad efectuada permiti6 un doble tramite de
proposicién de prueba del Ministerio Fiscal.

1° Ciertamente, como hemos dicho en SSTS. 802/2007 de 16.10 y 566/2008 de 2.10 ,
la tutela judicial exige que la totalidad de las fases del proceso se desarrollen sin mengua del
derecho de defensa, y asi la indefensién, para cuya prevencion se configuran los demas
derechos fundamentales contenidos en el parrafo 2 del art. 24 CE , se concibe como la
negacion de la expresada garantia ( SSTC. 26/93 de 25.1 y 316/94 de 28.11).

Por ello, la nocién de indefensidn, junto con la de finalidad de los actos procesales que
se menciona también en el art. 240.1 LOPJ , se convierte en elemento decisivo y trascendental,
que cobra singular relieve por su naturaleza y alcance constitucional. Es indudable que el
concepto de indefension comprendido en los arts. 238.3 y 240 LOPJ ha de integrarse con el
mandato del art. 24.1 CE . sobre la obligacion de proporcionar la tutela judicial efectiva sin que
en ningln caso pueda producirse indefension, aunque ello no signifigue en la doctrina
constitucional que sean conceptos idénticos o coincidentes.

Se ha expuesto, como primero de los rasgos distintivos, la necesidad de que se trate
de una efectiva y real privacion del derecho de defensa; es obvio que no basta con la realidad
de una infraccion procesal para apreciar una situacion de indefension, ni es bastante tampoco
con invocarla para que se dé la necesidad de reconocer su existencia: no existe indefension
con relevancia constitucional, ni tampoco con relevancia procesal, cuando aun concurriendo
alguna irregularidad, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa
con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses de la parte afectada, bien porque
resulte acreditado que el interesado, pese a ello, pudo proceder a la defensa de sus derechos e
intereses legitimos.
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La indefension consiste en un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el
proceso los propios derechos y, en su manifestacion mas trascendente, es la situacion de que
el organo judicial impide a una parte en el proceso el ejercicio del derecho de defensa,
privandola de su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses para que le sean
reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del
indispensable principio de contradiccién SSTC 106/83 , 48/84 , 48/86 , 149/87 , 35/89 , 163/90 ,
8/91, 33/92 , 63/93 , 270/94 , 15/95 , 91/2000 , 109/2002 ).

No basta, por tanto, con la realidad y presencia de un defecto procesal si no implica
una limitacion o menoscabo del derecho de defensa en relacién con algin interés de quien lo
invoca, sin que le sean equiparables las meras situaciones de expectativa del peligro o riesgo
SSTC 90/88 , 181/94 y 316/94 ).

En definitiva, no son, por lo general, coincidentes de manera absoluta las vulneraciones
de normas procesales y la produccion de indefensién con relevancia constitucional en cuanto
incidente en la vulneracién del derecho fundamental a un proceso justo que establece el art. 24
CE . Asi la STS 31.5.94 , recuerda que el Tribunal Constitucional tiene declarado, de un lado,
que no toda vulneracion o infracciébn de normas procesales produce "indefension" en sentido
constitucional, pues ésta solo se produce cuando se priva al justiciable de alguno de los
instrumentos que el ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus derechos con el
consiguiente perjuicio ( SSTC 145/90 , 106/93 , 366/93 ), y de otra, que para que pueda
estimarse una indefension con relevancia constitucional que sitte al interesado al margen de
alegar y defender en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracién puramente formal
sino que es necesario que con esa infraccion forma se produzca ese efecto materia de
indefensién, un menoscabo real y efectivo del derecho de defensa ( SSTC 153/88 , 290/93 ).

Ello es asi porque la situacion de indefension alegada exige la constatacion de un
material realidad y no solo de su formal confirmacién. Tal exigencia es reiterada de modo
constante por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta Sala a fin de evitar que
bajo la sola invocacion de violencias constitucionales se encubra la realidad de meras
irregularidades procesales que, encajadas en sede de legalidad ordinaria, no alcanzan cotas de
vulneracion de derechos reconocidos en la Constitucion que la parte, interesadamente, les
asigna.

Por ultimo, es también unanime la precisién de la jurisprudencia que se refiere al
comportamiento procesal del recurrente a lo largo del procedimiento y en sus diversas fases,
pues tal constatacion es determinante para la aplicacién de la buena o mala fe procesal y,
sobre todo, para valorar en toda su intensidad la real presencia de una situacion de indefensién
que anule de manera efectiva las posibilidades de defensa o haya impedido la rectificacion de
comportamientos procedimentales irregulares en momentos especialmente previstos para su
denuncia y correcciéon con merma minima de otros derechos de igual rango como pudiera ser,
entre otros, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

2° En el caso presente la sentencia recurrida, fundamento derecho primero, analiza la
nulidad planteada y descarta cualquier tipo de indefension producida a las partes, con
argumentos que deben ser asumidos. Asi admite que el principio de conservacién de los actos
procesales hubiera posibilitado el mantenimiento de aquellos no viciados de nulidad, en
concreto el tramite de documental en lo que afectase al acusado Valeriano Jacinto y la
retroaccién podria haberse limitado a dar la palabra al Ministerio Fiscal respecto a cualquier
documental que le afectase y también a su defensa pero concluye que la nueva introduccion de
documental en este tramite era factible, de un lado -y esta Sala no lo considera irrazonable- por
entender como la autorizacion dada por el acusado Valeriano Jacinto a la sustitucion de un
letrado lo era solo para las escuchas de las grabaciones telefonicas, la primera propuesta de
documental del Ministerio Fiscal, se limit6 a correspondiente a las escuchas, cuya efectiva
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audicion no se habia producido, y de otro, porque toda la documental que introdujo el Ministerio
Fiscal en la segunda sesion ya habia sido propuesta por el Ministerio Fiscal en su escrito de
acusacion, conociéndola por tanto, las defensas, y habia sido admitida por la Sala por auto de
30.10.2012, por lo que su introduccidon en el plenario en el tramite previo al tramite de
conclusiones definitivas no puede considerarse sorpresivo ni se trataba de documental que no
obrase ya en el sumario a disposicion de cualquiera de las partes, ni causante de real y
material indefension.

Sexto.

El motivo segundo a tenor del art. 5.4 LOPJ . Por entenderse vulnerado el derecho
fundamental a la defensa y un procedimiento con todas las garantias ocasionando una
situacién de indefension por cuanto con ocasion de la practica del segundo tramite de prueba
documental que se genera como consecuencia de las vicisitudes explicitadas en le Motivo
anterior, el Ministerio Fiscal se limité a interesar que se dieran por reproducidos determinados
folios de la causa, sin especificar su contenido, manifestando solo el folio en el que se
encontraban.

En lo relativo a la practica de la prueba documental en el acto del juicio oral debe
distinguirse entre los documentos propiamente dichos y las pruebas o diligencias sumariales
documentadas. Los primeros dice la STS. 914/2000 de 30.5 , carentes de regulacion en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, pero perfectamente admisibles sin estar sujetos ademas en su
apreciacion ( articulo 741 LECrim ) a las formalidades exigidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, aparecen unicamente referidos en el articulo 726 LECrim cuando determina que " el
Tribunal examinara por si mismo los libros, documentos, papeles y demas piezas de conviccion
que puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos o0 a la méas segura investigaciéon de la
verdad ", de forma que con independencia de que se proceda a su lectura en el juicio oral,
inexcusable cuando se trata de diligencias o declaraciones sumariales documentadas, lo cierto
es que el Tribunal puede proceder a su examen directo como sefiala el articulo mencionado
mas arriba, y sin perjuicio de la facultad que asiste a las partes ex articulo 730 LECrim .

Doctrina esta que ha sido matizada en STS. 974/2012 de 5.12 ,, en el sentido de que la
extendida costumbre de dar por reproducidas las actuaciones sumariales que las partes suelen
utilizar a la hora de proponer la actividad probatoria, pretendiendo de esta manera convertir en
"documentos” todas las actuaciones anteriores y posibilitar asi que el 6rgano jurisdiccional, a
través del art. 726 LECrim , pudiera emplearlas para formar su conviccién, debe entenderse
poco respetuosa con los derechos constitucionales, especialmente el de defensa, -asi el
Tribunal Constitucional, sentencia 149/87 de 30.9 , sefialé que la expresion "tener por
reproducidas ", "por habitual que puede ser en el uso forense, carece de cobertura legal y de
un contenido técnico preciso" y en S. 161/90, de 19-10, sefiala que esta expresion del uso
forense "equivale a tener por hecho lo que no se ha realizado, es decir, considerar suplido lo no
efectuado" , pero esa pretendida invalidacion de tal férmula se refiere propiamente a un
indebido tratamiento como documento de lo que no es, por ejemplo, una declaraciéon de
imputado o testigo, caso Barber4, Messegué y Labardo, STEDH de 6.12.88 , y en este punto
es doctrina del Tribunal Constitucional, que la lectura de las declaraciones que no es prueba
documental sino, lo que es distinto documento, documentada o con "reflejo documental" ( STC.
303/93 ) "debe hacerse no como una formula retérica y de estilo, sino en condiciones que
permitan a las partes someterlas a contradiccion, evitando formulismos de frecuente uso
forense" ( SSTC.80/86 , 149/87 , 22/88 , 137/88 , 10/92 ) y también se ha declarado
reiteradamente que no es infrecuente que se dé por reproducida en el juicio oral.

Ahora bien cuando de verdadera prueba documental se trata -propuesta y admitida
como prueba- la formula habitual de "dar por reproducida”, no puede entenderse, por si misma,
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causante de indefension alguna ( SSTC. 233/2005 y 258/2007 ), siempre que el material
probatorio haya sido plenamente accesible para la parte, argumento de mayor importancia que
el hecho de que se consintiera omitir la lectura con esa formula.

Asi, la citada STC 233/2005, de 26.9 , sefiala: "Cémo resulta evidente, el hecho de dar
por reproducida en el acto del juicio oral la prueba documental sin darse lectura de cada uno de
los documentos que la integran tampoco vulnera el derecho constitucional alegado, no sélo
porque la propia representacion procesal del recurrente no se opuso a ello, sino, ademas,
porque, dado que tuvo acceso a todos y a cada uno de los documentos y la oportunidad de
impugnarlos” no se aprecia qué "indefension material ha podido provocar que no se diera
lectura a los distintos documentos aportados en la causa” ( SSTC 12/2004, de 9.2, 130/2002 de
3.6).

Y es que la lectura en si misma de un material probatorio documental conocido por las
partes, caracterizado por su permanencia e inmutabilidad, es dificil entender que afiada algin
activo en términos de defensa, aunque indudablemente introduce garantia adicional de
publicidad.

Por otra parte, la renuncia a la lectura que constituye un derecho de la parte no implica
automaticamente una correlativa renuncia a cuestionar el contenido de aquello que no se lee.
Como se indica en la misma sentencia TEDH de 6-17-88 porque la renuncia a un derecho
reconocido por el Convenio, siempre que sea permisible, debe realizarse de manera
inequivoca y el procedimiento de "dar por reproducida” significaba que la defensa aceptaba que
no era necesario dar lectura publica al contenido de los folios de la causa, pero lo que de ello
no puede deducirse es que aceptara no impugnar ese contenido, aunque la acusacion se
basase en él.

Por Gltimo conviene recordar que el art. 726 LECrim , no significa que el tribunal haya
de leer por si mismo, todos los documentos incorporados al proceso sino que tan solo debe
leer por si mismo y considerar aquellos documentos propuestos como prueba documental por
las partes. Por consiguiente el tribunal ha de supeditarse a las concretas peticiones de las
partes en materia de prueba documental y ha de estar solo a los documentos indicados por las
partes como integrantes de su respectiva prueba documental. Sefialandose como dnico
supuesto en que el tribunal sentenciador puede examinar de oficio otros documentos diversos
de los presentados o designados por las partes como integrantes de su respectiva prueba
documental, aquél en que ha hecho uso de la facultad prevista en el art. 729.2 LECrim , pero
advierte que este precepto debe ser interpretado adecuadamente, cuidando de no valorar de
oficio documentos que puedan tener una significacion incriminatoria y con la que se puede
ocasionar alguna indefension.

En todo caso debe insistirse en que el art. 726 no autoriza formula alguna de examen
privado por el Juez de "prueba" no propuesta y de alguna manera sometida a contradiccion, ni
a la conclusion entre prueba documental y otro tipo de prueba documentada. No caben
conceptos intermedios en cuanto a lo que puede o no puede ser valorado en sentencia: o es
prueba y debe ser introducido por las partes y no por quien juzga, so pena de parcialidad o no
puede ser valorado, por mas que se considere afecte a la llamada "verdad material”.

Septimo.

El motivo tercero al amparo del art. 5.4 LOPJ . Por haberse vulnerado el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE . Falta de motivaciéon del
pronunciamiento condenatorio relativo a este recurrente, Victoriano Hilario .

Se argumenta en el motivo que en ningun caso el tribunal de instancia razona en base
a que medio probatorio llega a la conviccién que el envio que se realiza el 16.5.2011 contiene
sustancia estupefaciente y el valor que tiene en el mercado dicha sustancia y asimismo las
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razones que llevan a la conviccion de la Sala sobre la participacion del recurrente en tal envio
tampoco colman los minimos de motivacién que exige el respeto al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.

1° El desarrollo argumental del motivo -que termina solicitando la nulidad de la
sentencia de instancia- hace necesario recordar que ciertamente la exigencia de motivacién de
las resoluciones judiciales forma parte del contenido del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva proclamado ene. art. 24.1 CE .

La STS. 24/2010 de 1.2 , recoge la doctrina expuesta por el Tribunal Constitucional en
SS. 160/2009 de 29.6 , 94/2007 de 7.5, 314/2005 de 12.12 subrayando que el requisito de la
motivacion de las resoluciones judiciales halla su fundamento en la necesidad de conocer el
proceso logico-juridico que conduce al fallo y de controlar la aplicacion del Derecho realizada
por los érganos judiciales a través de los oportunos recursos, a la vez que permite contrastar la
razonabilidad de las resoluciones judiciales. Actla, en definitiva, para permitir el mas completo
ejercicio del derecho de defensa por parte de los justiciables, quienes pueden conocer asi los
criterios juridicos en los que se fundamenta la decisién judicial, y actia también como elemento
preventivo de la arbitrariedad en el ejercicio de la jurisdiccion; pero el deber de motivacion de
las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en
todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener en la cuestion que se decide o,
lo que es lo mismo, no existe un derecho del justiciable a una determinada extension de la
motivacion judicial ( SSTC. 14/91 , 175/92 , 105/97 , 224/97 ), sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que contengan, en primer lugar, los
elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles han sido los criterios juridicos
esenciales fundamentadores de la decisién, es decir, la ratio decidendi que ha determinado
aquella ( STC. 165/79 de 27.9 ) y en segundo lugar, una fundamentacién en Derecho ( SSTC.
147/99 de 4.8 y 173/2003 de 19.9 ), bien entendido que la suficiencia de la mativacién no
puede ser apreciada aprioristicamente con criterios generales , sino que es necesario examinar
el caso concreto para ver si, a la vista de las circunstancias concurrentes, se ha cumplido o no
este requisito de las resoluciones judiciales (por todas, SSTC. 2/97 de 13.1, 139/2000 de 29.5 ,
169/2009 de 29.6).

Del mismo modo el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho de
alcanzar una respuesta razonada y fundada en Derecho dentro de un plazo prudente, el cual
se satisface si la resolucion contiene la fundamentacion suficiente para que en ella se
reconozca la aplicacién razonable del Derecho a un supuesto especifico, permitiendo saber
cudles son los argumentos que sirven de apoyatura a la decision adoptada y quedando asi de
manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad, pero no comprende el derecho a obtener
una resolucién favorable a sus pretensiones.

En definitiva, como precisa la STS. 628/2010 de 1.7 , podra considerarse que la
resolucién judicial vulnera el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva cuando no sea
fundada en derecho , lo cual ocurrird en estos casos:

a) Cuando la resolucion carezca absolutamente de motivacion, es decir, no contenga
los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos
que fundamentan la decisién . Al respecto, debe traerse a colacion la doctrina constitucional
sobre el requisito de la motivacion, que debe entenderse cumplido, si la sentencia permite
conocer el motivo decisorio excluyente de un mero voluntarismo selectivo o de la pura
arbitrariedad de la decision adoptada ( SSTC. 25/90 de 19.2 , 101/92 de 25.6 ), con
independencia de la parquedad del razonamiento empleado: una motivacién escueta e incluso
una fundamentaciéon por remisién pueden ser suficientes porque "La CE. no garantiza un
derecho fundamental del justiciable a una determinada extensién de la motivacion judicial”, ni
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corresponde a este Tribunal censurar cuantitativamente la interpretacion y aplicacion del
derecho a revisar la forma y estructura de la resolucion judicial, sino solo "comprobar si existe
fundamentacion juridica y, en su caso, si el razonamiento que contiene constituye lo6gica y
juridicamente suficiente motivacion de la decision adoptada” ( STC. 175/92 de 2.11).

b) Cuando la motivacion es solo aparente, es decir, el razonamiento que la funda es
arbitrario, irrazonable e incurre en error patente. Es cierto como ha dicho el ATC. 284/2002 de
15.9 que "en puridad légica no es lo mismo ausencia de mativacién y razonamiento que por su
grado de arbitrariedad e irrazonabilidad debe tenerse por inexistente, pero también es cierto
que este Tribunal incurriria en exceso de formalismo si admitiese como decisiones motivadas y
razonadas aquellas que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y
argumental, se comprueba que parten de premisas inexistente o patentemente errébneas o
siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras légicas de tal magnitud que las
conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas". ( STS. 770/2006 de 13.7).

El Tribunal Constitucional, SS. 165/93 , 158/95 , 46/96 , 54/97 y 231/97 y esta Sala SS.
626/96 de 23.9, 1009/96 de 30.12 , 621/97 de 5.5 y 553/2003 de 16.4 , han fijado la finalidad y
el alcance y limites de la motivacién. La finalidad de la motivacién sera hacer conocer las
razones que sirvieron de apoyatura a la decision adoptada, quedando asi de manifiesto que no
se ha actuado con arbitrariedad. La motivacién tendra que tener la extension e intensidad
suficiente para cubrir la esencial finalidad de la misma, que el Juez explique suficientemente el
proceso intelectivo que le condujo a decidir de una manera determinada.

En este sentido la STC. 256/2000 de 30.10 dice que el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva "no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en el seleccion,
interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte el
contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva ( SSTC. 14/95
de 24.1, 199/96 de 4.6 , 20/97 de 10.2).

Segun la STC. 82/2001 "solo podra considerarse que la resolucion judicial impugnada
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el razonamiento que la funda incurra en
tal grado de arbitrariedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean tan
manifiestas y graves que para cualquier observador resulte patente que la resolucion, de
hecho, carece de toda motivacion o razonamiento ".

En el caso presente la sentencia describe en el hecho probado el contenido del envio
del dia 16.5.2011 - 17 paquetes camufladas entre distintos dispositivos electrénicos con un
peso de 522,34 y 218,46 gramos de sustancia que posteriormente analizada resulté ser
cocaina con una pureza del 76,4% y 75,2% respectivamente y con un valor en el mercado de
117.998,92 E.- en base a los informes periciales cuya introduccion en el plenario analiza en el
fundamento juridico primero -informes analiticos de las sustancias- cuyos resultados no fueron
impugnados por el recurrente, quien en ningln momento cuestiond que la sustancia intervenida
fuese cocaina ni menos aun su valor, recogido desde el primero momento en el escrito de
acusacion del Ministerio Fiscal. Y en cuanto a la participacion del recurrente valora su propia
declaracion, admitiendo haber presentado a Ronddn a un amigo suyo Olegario Urbano a quien
ofrecid un trabajo consistente en la recepcién del paquete ganando 1000 E, imaginando que se
trataba de cocaina, la declaracion de Olegario Urbano coincidente con este extremo, las
conversaciones telefénica con Franco Teodulfo (folios 161 a 164, 170-171) utilizando un
lenguaje criptico e incoherente, y la testifical del instructor del atestado sobre su actitud
vigilante junto con Franco Teodulfo y Moises Diego el dia de la detencion de Olegario Urbano .

Consecuentemente la Sala si ha expuesto las razones que le llevan a su conviccion. La
cuestion de si la valoracion de la prueba esta suficientemente motivada en las sentencias, no
€s una cuestion que atafie solo al derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ), efecto
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principalmente al derecho a la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE ). El Tribunal
Constitucional ha reiterado que uno de los modos de vulneracion de este derecho lo constituye
precisamente la falta de motivacion del iter que ha conducido de las pruebas al relato de
hechos probados de signo incriminatorio, como se afirma en la STC. 145/2005 de 6.6 , existe
"una intima relacién que une la motivacion y el derecho a la presuncién de inocencia, que no en
vano consiste en que la culpabilidad ha de quedar plenamente probada, lo que es tanto como
decir expuesta o mostrada. La culpabilidad ha de motivarse y se sustenta en dicha motivacion,
de modo que sin motivacion se produce ya una vulneracién del derecho a la presunciéon de
inocencia. Asi lo hemos afirmado en numerosas ocasiones, sefialando que no sélo se vulnera
el derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo vdlidas o cuando
por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho
probado, sino también, con cardcter previo a este supuesto, en los supuestos de falta de
motivacion del resultado de la valoracion de las pruebas ( SSTC 189/1998, de 28 de
septiembre ; 120/1999, de 28 de junio ; 249/2000, de 30 de octubre ; 155/2002, de 22 de julio ,
209/2002, de 11 de noviembre ; 163/2004, de 4 de octubre ).

Por ello una de las consecuencias de esta perspectiva constitucional de la falta de
motivacion suficiente del relato factico incriminatorio es la de que la plena reparacion del
derecho vulnerado pasara normalmente por la anulacion, sin retroaccion, de la sentencia
condenatoria. En términos analogos a los utilizados por la STC. 151/97 de 18.6 para el derecho
a la legalidad sancionadora, la falta de un fundamento factico concreto y cognoscible priva a la
pena del sustento probatorio que le exige el art. 24.2 CE . y convierte el problema de
motivacion, reparable con una sentencia nueva, en un problema de presuncién de inocencia,
solo reparable con su anulacién definitiva. Es decir el incumplimiento de dicho deber o su
cumplimiento defectuoso ya no sélo puede suponer un defecto o vicio interno de la resolucion
que comprometa su validez, sino que constituye una fuente de lesion directa del derecho a la
presuncion de inocencia que puede arrastrar como consecuencia no la nulidad de la sentencia,
sino la absolucion del inculpado ( SSTC. 5/2000 , 1391/2000 , 149/2000 , 202/2000 ).

Consecuentemente en el juicio de culpabilidad ha de estar precedido por la expresién
del proceso logico que lleva al juzgador a superar la duda inicial inherente a la presuncion de
inocencia, la motivacién, viene a ser una exigencia mas del derecho a que dicha presuncion
sea respetada, lo que implica, en el caso concreto que la denuncia del recurrente de la
conculcacion del derecho a obtener una resolucion fundada en derecho por entender
insuficiente el razonamiento del tribunal debe analizarse desde la perspectiva de la vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia, lo que constituye el objeto de los motivos 5° y 4°.

Octavo.

El motivo cuarto a tenor del art. 5.4 LOPJ . Por entenderse vulnerado el principio de
presuncion de inocencia, inexistencia de prueba obtenida con las debidas garantias,
introducida y practicada de conformidad con los principios y garantias procesales.

El motivo insiste en la falta de prueba de cargo suficiente sometida a las reglas de la
sana critica que permita inferior el juicio de culpabilidad expresado en la sentencia, no existe
prueba de cargo obtenida con pleno respeto a los derechos fundamentales y garantias
procesales que justifiquen un pronunciamiento condenatorio, dado que la prueba documental
no fue debidamente introducida en el debate, toda vez que el Ministerio Fiscal, se limité a "dar
por reproducida” una serie de folios sin interesar la lectura de los mismos. Cuestiones todas
que ya han sido analizadas en motivos precedentes y que deben llevar a la desestimacion del
motivo, maxime cuando este acusado ha admitido que cuando propuso al coacusado Indart su
participacion en la recepcion del paquete, pues pese a no tener conocimiento del contenido del
paquete si que imaginaba que se trataba de droga, en concreto cocaina. En este punto
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debemos recordar que, quien se pone en situacién de ignorancia deliberada, o mejor de
consciente desconocimiento, sin querer saber aquello que puede y debe saber, esta animando
y aceptando todas las consecuencias del ilicito actuar en que voluntariamente participa ( SSTS.
464/2008 de 2.7 , 357/2007 de 3.5, 126/2007 de 5.2 ). En efecto el acusado no muestra un
conocimiento equivocado, sino mera indiferencia -como minimo, con consentimiento en la
participacion fuese cual fuese la droga objeto del trafico ilicito-. Asi pues, cuando el supuesto
desconocimiento de la existencia o cantidad de la droga es consecuencia de la indiferencia del
autor, no se excluye el dolo pues en estos casos el autor solo tiene una duda pero no obra por
error o ignorancia, ya que sabe que los hechos pueden ser delictivos y sin embargo acepta
realizar la accién ( SSTS. 164/2006 de 22.2 , 145/2007 de 28.2 , 349/2008 de 5.6 ).

RECURSO INTERPUESTO POR Serafina Remedios
Noveno.

El motivo primero al amparo del art. 5.4 LOPJ , por haberse infringido el derecho a la
presuncion de inocencia en relacion a un proceso con todas las garantias constitucionales que
garantiza el art. 24.1 y 2 CE (presuncién de inocencia y tutela judicial efectiva) y el derecho al
secreto comunicaciones, art. 18.3 CE .

El motivo en cuanto cuestiona la motivacion suficiente el auto inicial autorizante de las
intervenciones telefonicas al descansar en un oficio policial que adolece de ambigliiedad y
vaguedad que en modo alguno puede justificar la intromision del derecho fundamental
consagrado en el art. 18.3 CE , debe ser desestimado dando por reproducido lo ya
argumentado en el motivo primero del recurrente Rondon.

Decimo.

El motivo segundo al amparo del art. 5.4 LOPJ , por haberse infringido el derecho a la
presuncion de inocencia en relacidon a un proceso con todas las garantias constitucionales que
garantiza el art. 24.1 y 2 CE , (presuncioén de inocencia y tutela judicial efectiva)

El motivo considera nula la prueba documental debido a la introduccion de la misma
por parte del Ministerio Fiscal de forma tardia y extemporanea. Cuestiéon ya analizada en los
motivos primero y segundo del recurso interpuesto por el procesado Victoriano Hilario |,
remitiéndonos a lo ya razonado en aras de su desestimacion.

Decimo primero.

El motivo tercero al amparo del art. 5.4 LOPJ , por haberse infringido el derecho a la
presuncion de inocencia en relacién a un proceso con todas las garantias constitucionales que
garantiza el art. 24.2 CE (‘presuncién de inocencia y tutela judicial efectiva) al haber sido
condenada la recurrente en virtud de una prueba pericial de andlisis de la sustancia intervenida
que no puede tenerse en cuenta, al infringirse los principios de inmediacién, contradiccion y
publicidad, en su introduccién en el juicio oral.

1° El desarrollo argumental del motivo hace necesario recordar la doctrina
jurisprudencial, como recuerdan las SSTS. 291/2012 de 26.4 , 963/2011 de 27.9 , que realiza
un analisis muy pormenorizado de los criterios jurisprudenciales en relaciéon con la practica en
el juicio de la prueba pericial toxicoldgica en delitos de trafico de estupefacientes y sobre el
valor probatorio de los dictamenes emitidos por Laboratorios oficiales en estos supuestos, con
anterioridad a la Ley 38/2002, de 24 de octubre con entrada en vigor el 28 de abril de 2.003,
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gue modificé el art. 788.2 de la LECrim , la doctrina tradicional y mayoritaria de esta Sala del
Tribunal Supremo sobre esta cuestion, se plasmaba en numerosas resoluciones, entre otras la
STS de 14 de noviembre de 2002 en la que, con cita de otras precedentes, sefialaba que en
atencion a las garantias técnicas y de imparcialidad que ofrecen los Gabinetes y Laboratorios
Oficiales se propicia la validez "prima facie" de sus dictimenes e informes sin necesidad de su
ratificacion en el Juicio Oral siempre que no hayan sido objeto de impugnacién expresa en los
escritos de conclusiones en cuyo caso han de ser sometidos a contradiccion en dicho acto
como requisito de eficacia probatoria ( sentencias de 26 de febrero de 1.993 , 9 de julio de
1.994 , 18 de septiembre de 1.995 o 18 de julio de 1.998 , entre otras).

El fundamento de este criterio se encuentra en la innecesariedad de la comparecencia
del perito cuando el dictamen ya emitido en fase sumarial es aceptado por el acusado expresa
o tacitamente, no siendo conforme a la buena fe procesal la posterior negacion de valor
probatorio del informe documentado si éste fue previamente aceptado.

La posibilidad que el acusado tiene de pedir la citacion del perito al Juicio Oral para que
alli emita su informe bajo los principios de contradiccién e inmediacion debe entenderse como
una mera facultad, y no como una carga procesal del acusado para desvirtuar su eficacia: en
efecto, siendo la regla general que la prueba pericial se practique en el Juicio Oral, y siendo lo
contrario la excepcion fundada en la aceptacién expresa o tacita del informe obrante como
documental en los Autos, al acusado le basta cualquier comportamiento incompatible con esa
aceptacion tacita para que la regla general despliegue toda su eficacia; por lo tanto podra tanto
pedir la comparecencia del perito, si asi lo estima oportuno, como impugnar el dictamen
documentado -aun sin necesidad de interesar la citacion de quien lo emitié- si asi lo considera
mejor. En ambos casos, y solo en estos casos, el peritaje debe practicarse en el Juicio Oral,
siendo en los demés suficientes los informes oficiales documentados.

El problema radicaba en perfilar los términos de la impugnacion: a este respecto la
doctrina jurisprudencial entendia que no necesitaba motivarse explicitando las razones de la
discrepancia o de la impugnacién, y que en caso de no motivarse no deja de ser tal la
impugnacion, en tanto que por si misma desmiente su aceptacion tacita, cualquiera que sea la
causa en que se apoye.

El Pleno no jurisdiccional de esta Sala celebrado el dia 21 de mayo de 1999, ratificado
el 23 de febrero de 2001, aprobd que siempre que exista impugnacion se practicara el
dictamen en el Juicio Oral aunque aquélla se funde en la negacion de presupuestos de validez
que en verdad concurran en el caso de que se trate.

La Ley 38/2002, citada anteriormente, establecié una nueva redaccién del art. 788.2
LECrim , segun la cual en el ambito del procedimiento abreviado tienen caracter de prueba
documental los informes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y
pureza de sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo
los protocolos cientificos aprobados por las correspondientes normas.

Esta disposicion legal ha sido objeto de dos corrientes interpretativas como recuerda la
reciente STS ndm. 963/2011, de 27 de septiembre : la primera reitera los criterios que han
guedado consignados. Asi, la STS de 21 de enero de 2.004 expone que " aun cuando la
practica de la prueba en el juicio oral admite salvedades excepcionales, y entre éstas se han
incluido jurisprudencialmente los supuestos de andlisis de droga realizados durante la
Instruccidn por laboratorios oficiales, esta excepcion a la regla general procede cuando la
defensa no ha cuestionado expresamente el resultado de los andlisis, es decir cuando la
naturaleza, cantidad y pureza de la sustancia analizada sea una cuestion tacitamente admitida,
por lo que la practica de la prueba en el acto del juicio oral no se hace necesaria... En
consecuencia, en el caso de que la defensa impugne expresamente el resultado de los
dictdmenes practicados durante la instruccion, o manifieste su discrepancia con dichos analisis,
el documento sumarial pierde su eficacia probatoria autbnoma, y la prueba pericial debe
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realizarse en el juicio oral, conforme a las reglas generales sobre carga y practica de la prueba
en el proceso penal" . Y afiadia "El Fiscal, que sin duda alguna conoce este criterio
jurisprudencial, puede y debe prever que si los analistas o alguno de ellos que formen parte del
equipo de especialistas que los elabor6 no comparecen al Juicio Oral para ratificar esos
dictamenes, la defensa del acusado impugne o repudie los analisis periciales practicados en
instruccion por los laboratorios oficiales, lo que, por cierto, no es nada inhabitual, por lo que, en
tal caso, tales dictamenes careceran de eficacia probatoria en las mismas condiciones que
cualquier prueba pericial".

En aplicacion de esta doctrina jurisprudencial se dicté en el Ministerio Fiscal la
Instruccién 7/2004, de 26 de noviembre, sobre " Citacién para el acto del juicio oral de los
peritos autores de informes sobre analisis de sustancias intervenidas en causas por delitos
contra la salud publica ", que partiendo del criterio general de que " La doctrina del Tribunal
Constitucional elaborada a partir de suSentencia 31/1981, de 28 de julio establece como regla
general que la pruebade cargo susceptible de desvirtuar la presuncion de inocencia ha
dedesarrollarse en el juicio oral, como premisa basica para la legitimidad delproceso con las
garantias debidas, conforme al art. 24.2 de la Constituciébn " asi como de la doctrina
jurisprudencial citada, establece como conclusiones que en el ambito del proceso ordinario por
delitos cuando ya durante la fase de instruccién la Defensa haya impugnado el informe pericial,
los Fiscales habran de interesar en su escrito de calificacion la practica de la prueba pericial
con citacion de los autores del informe y, en otro caso, los Fiscales, con caracter general, al
proponer la prueba en las conclusiones provisionales, interesaran la citacién como peritos de
los autores del informe de andlisis de droga, pero a esa peticion de prueba afiadiran por que en
caso de que la Defensa no impugne en sus conclusiones provisionales la prueba pericial, se
renuncia a su practica y se interesa expresamente que no sean citados los peritos a juicio. Y en
el ambito del procedimiento abreviado y de los juicios rapidos habrd de partirse de que el
dictamen sobre la sustancia intervenida recibe el tratamiento procesal de prueba documental,
por lo que como tal debera proponerse en el escrito de acusacioén, especificando el folio de las
actuaciones donde se encuentra y en el supuesto de que el informe pericial sobre analisis de
drogas sea impugnado por la Defensa, los Fiscales valoraran los aspectos cuestionados y en
funcién de la entidad o razonabilidad de la impugnacién propondran, en su caso, la
comparecencia de los peritos al acto del juicio.

Asimismo, en la STS de 27 de julio de 2009 , se dice: Los informes sobre naturaleza,
peso y pureza de sustancias estupefacientes han tenido hasta ahora casi exclusivamente el
tratamiento de prueba pericial. Y como tal la reiterada doctrina de esta Sala ha venido
declarando la necesidad de su practica en el Juicio oral, quedando sometida a las garantias
propias de los principios de oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacién, con la
comparecencia del perito al acto de la vista oral. Tal principio general ha sido matizado por esta
Sala (SS de 26 de enero de 1993 , 29 de abril y 9 de julio de 1994 , 5 de mayo , 18 de
septiembre y 1 de diciembre de 1995, 15 de enero de 1996 , 18 de julio de 1998 y 10 de junio
de 1999 , entre otras muchas) al precisar en relacion con los informes de laboratorios o
instituciones oficiales que la falta de objecibn del analisis pericial supone el tacito
consentimiento al mismo, siendo entonces criticable la conducta de quien formula una
extempordnea reclamacion cuando no hay posibilidad de rectificar la situacibn que
anticipadamente consintié o asumié; y que los dictdmenes policiales procedentes de érganos o
departamentos especiales del Ministerio de Sanidad, en atencién a las garantias técnicas y a la
imparcialidad que los respectivos centros y laboratorios oficiales ofrecen, han de merecer la
consideracion formal depruebas validas a efectos de desvirtuar la presuncién de inocencia
aunque no fueran ratificadas enel Juicio Oral, siempre que las partes prestaran su
consentimiento expreso o tacito por ausencia de impugnacién en tiempo habil respecto del
resultado o de la competencia o imparcialidad profesionalde tales peritos. La impugnaciéon en
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su caso, no necesita motivarse explicitando las razones de discrepancia, ya que ésta, por si
misma desmiente la aceptacion tacita del dictamen sumarial, cualquiera que sea la causa en
gue aquélla se apoye" .

Junto a esta corriente jurisprudencial convive otra, mas estricta en cuanto a las
exigencias a la defensa respecto del contenido de su impugnacion pero mas laxa desde el
punto de vista probatorio, amparada en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 25 de mayo
de 2005 que decidi6 que " la manifestacion para la defensa consistente en la mera
impugnacién de los analisis sobre drogas elaborados por organismos oficiales, no impide
lavaloracion del resultado de aquéllos como prueba de cargo cuando haya sido introducido en
el juicio oral como prueba documental.... ". Esta segunda linea jurisprudencial, manteniendo las
mismas lineas generales en cuanto a la exigencia de ratificacién de los peritos en el juicio
cuando se impugne su informe por la defensa, considera sin embargo que el dictamen pericial
documentado en las actuaciones, elaborado por organismos oficiales, tendra aptitud para
configurar prueba de cargo documental suficiente para acreditar la naturaleza, cantidad y
pureza de las sustancias si la defensa del acusado se limita a expresar su impugnacion a
secas, sin exponer, siquiera minimamente, las razones de su no aceptacion o no propone la
practica de alguna prueba sobre el particular. De manera que si la defensa del acusado
consigna en su impugnacién los motivos o circunstancias que sustenten su rechazo a los
dictamenes oficiales, o propone prueba al respecto, sera necesaria la comparecencia de los
peritos al Juicio Oral para que, sometidos a contradiccién y con la exigible inmediacion,
ratifiquen sus previos dictamenes.

En esta ofra linea se expresan distintas sentencias de esta Sala, de entre las mas
recientes, la STS num. 534/2009, de 1 de junio que desestima el recurso de casacion
interpuesto por la acusada y en la que cabe mencionar algunas consideraciones: "La defensa
de la acusada, hoy recurrente, en su escrito de calificacion, impugné expresamente el andlisis
de la sustancia intervenida, en lo relativo al resultado del dictamen practicado, manifestando su
discrepancia respecto de la naturaleza, cantidad y pureza de la sustancia analizada.
Consecuentemente no cuestiond la capacidad técnica de los peritos informantes, ni los
métodos seguidos, no se solicitd ampliacion o aclaracion alguna de éstos, ni se propuso un
nuevo andlisis contradictorio de aquél. En efecto en relacion a las exigencias del fundamento
material de la impugnacion existen, ciertamente, algunas fluctuaciones jurisprudenciales,
pudiéndose detectar dos tendencias: una mas laxa que otorga operatividad a la impugnacion
pura y simple y otra estricta que exige que la impugnacién sea acompafiada de una
argumentacion légica. La impugnacion tuvo caracter meramente formal, pues ni en el momento
de llevarla a cabo, ni en Juicio ni, incluso, en este Recurso, se explican las razones materiales
por las que tal impugnacién se produce, los defectos advertidos, las dudas interpretativas, etc.
que le hacen a la Defensa ver la necesidad de la solicitud de comparecencia de los peritos
informantes para poder someterles al interrogatorio correspondiente, en cumplimiento del
principio de contradiccion que se alega...", afiadiendo que "...de acuerdo con doctrina ya
reiterada de esta Sala, en ese mismo sentido, SSTS 04/07/2002 , 05/02/2002 , 16/04/2002 , la
argumentacién del recurrente, en este punto, no puede admitirse, ya que, como dicen las SSTS
de 7 de julio de 2001 ,y 1413/2003 de 31 de octubre, una cosa es que la impugnacién no esté
motivada y otra distinta que la declaracion impugnatoria sea una mera ficcion subordinada a
una preordenada estrategia procesal, cuyo contenido ni siquiera se expresa en el tramite del
informe subsiguiente a elevar las conclusiones a definitivas, pudiendo tenerse en cuenta lo
dispuesto en el art. 11.1 y 2 LOPJ ... lo que permite corregir los abusos procesales como
pueden ser las impugnaciones ficticias y meramente oportunas carentes de cualquier
fundamento™.

La STS ndm. 704/2009, de 29 de junio , abunda en este criterio y reitera que "La
impugnacién de la defensa debe dejar claro el extremo impugnado y la razén de la
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impugnacion, pues solo cuando se ataca la competencia o capacidad profesional de los peritos
0 se interesan ampliaciones o aclaraciones sobre el contenido técnico del dictamen, puede
considerarse como impugnacién de prueba pericial”.

2° En el caso actual, tal como recuerda el Ministerio Fiscal en su escrito de
impugnacion del motivo, la recurrente en su escrito de defensa, folios 311, 314, Rollo
Audiencia, se limité a impugnar de forma genérica los folios en los que figuraba el informe del
Servicio de Quimica del Instituto Nacional de Toxicologia de Barcelona (folios 2157 y ss. Tomo
VI) en los que se analiza, por dos facultativas y Jefe del Servicio de Quimica, las muestras
remitidas de los paquetes intervenidos en los que se precisa la naturaleza (cocaina), peso
(522,34 y 218,46 gramos), y calidad (pureza del 74,6% y 75,2%), sin determinar la parte los
puntos concretos con los que estuviera su desacuerdo, siendo aun mas trascendente que ni
siquiera propuso a los peritos para ser citados al juicio oral e interrogados acerca de los peritos
disconformes del dictamen realizado -ni menos aun la practica de un nuevo analisis
contradictorio-.

Asimismo el Ministerio Fiscal interesé en su escrito de acusacion y fue admitido como
prueba por la Audiencia, la declaracion pericial del Director del Departamento de Toxicologia
que dio el visto bueno del informe y que fue citado a juicio para declarar por videoconferencia -
figurando al folio 406 del Rollo que dicho perito informe a la Sala no haber intervenido en el
analisis de la droga y por ello en la elaboracion del dictamen, dandose traslado al Fiscal y al
resto de las partes proponentes a lo que, en su derecho conviniera por providencia de
30.11.2012 (folio 407), renunciandose en el acto del juicio oral, como destaca la sentencia
recurrida, por el Ministerio Fiscal a la practica en el juicio de la pericial, indicAndose por las
defensas que no impugnaban el contenido de los informes periciales y si en cuanto derivaban
de unas intervenciones telefénicas cuya nulidad postulaban. Por ello los informes periciales,
con los andlisis que contienen, quedaron asi introducidos en el plenario.

Consecuentemente el motivo debe ser desestimado.

Decimo segundo.

El motivo cuarto al amparo del art. 5.4 LOPJ . Por infraccion del derecho a la
presuncion de inocencia, en relacion a un proceso con todas las garantias constitucionales, art.
24.1y 2 CE, (presuncioén de inocencia y tutela judicial efectiva), al haber sido condenada por el
solo hecho de ser la pareja sentimental del acusado Rondoén, por cuanto nunca se la encontré
sustancia alguna, ni se ha acreditado su participaciéon en la comision del delito por el que ha
sido condenada, al no saber para qué se iba a utilizar el DNI y no tener por ello, el dominio del
hecho.

Como ya hemos indicado en motivos anteriores cuando en esta via casacional se alega
infraccién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, la funcién de esta Sala no
puede consistir en realizar una nueva valoracion de las pruebas practicadas a presencia del
juzgador de instancia, porque a éste no corresponde esa funcién valorativa, pero si puede este
Tribunal verificar que efectivamente, el tribunal "a quo" conté con suficiente prueba de cargo de
signo acusatorio sobre la comisién del hecho y la participacion en él del acusado, para dictar un
fallo de condena, cerciordndose también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o
libertades fundamentales y en correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediacién y
contradiccion, y comprobando también que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha
expresado por el juzgador el proceso de su raciocinio, al menos, en sus aspectos
fundamentales, que le han llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos los criterios de la I6gica
y de la experiencia ( SSTS. 1125/2001 de 12.7 , 702/2006 de 3.7 ).
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En el caso presente, la sentencia de instancia considera probado que Serafina
Remedios , pareja sentimental de Franco Teodulfo , consiguié hacerse con un DNI, que habia
extraviado Salvadora Magdalena y lo facilité a su pareja, el procesado Franco Teodulfo , que a
su vez, facilité los datos contenidos en dicho documento a " Chillon " (fallecido) a fin de remitir
un dispositivo informatico desde Espafia a Colombia, y luego desde Venezuela a Espafia a
nombre de dicha persona. Y en la fundamentacion juridica destaca las conversaciones
mantenidas por ésta con un tercero al que solicita que lleven un ordenador al hermano de "
Mangatoros " ( Moises Diego ) que esta en Colombia, que pesa un kilo, que lo pueden ir a
comprar juntos, con su pareja Franco Teodulfo al que facilita los datos de identificacién de la
titular del DNI, Salvadora Magdalena , y la utilizacibn con éste en sus conversaciones
habituales de un lenguaje muy confuso y ambiguo, lo que unido a la testifical del instructor de la
operacion GC. NUMO034 en el sentido de que fue Serafina Remedios quien consiguio los datos
de la destinataria del envio, pruebas suficientes para enervar su presuncién de inocencia.

El motivo por lo expuesto se desestima.

RECURSO INTERPUESTO POR Celestino Lucas
Decimo tercero.

El motivo primero en virtud de lo dispuesto en el art. 852 LECrim . y 5.4 LOPJ , por
vulneracion del derecho constitucional al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 CE ).

El motivo en cuanto coincide con la vulneracion alegada en el ordinal primero del
recurso interpuesto por el coacusado Franco Teodulfo debe ser desestimado, dando por
reproducido lo ya argumentado para evitar innecesarias repeticiones.

Decimo cuarto.

El motivo segundo en virtud de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim . por infraccion de
Ley plantea dos cuestiones:

a) por indebida aplicacion de los arts. 368 , y 369.5 CP , al no haber sido introducido el
Dictamen del Instituto Nacional de Toxicologia relativo al analisis de las sustancias
estupefacientes, debidamente por el Ministerio Fiscal en fase documental.

b) infraccion del art. 53.3 CP , en cuanto a la responsabilidad personal subsidiaria de
11 meses prisién para el caso de impago de la multa.

A") La primera cuestién ya ha sido analizada en los motivos primero y segundo del
recurso interpuesto por Victoriano Hilario , y tercero de Serafina Remedios , remitiéndonos a lo
ya argumentado en orden a su desestimacion.

B') La segunda queja del recurrente, que es apoyada por el Ministerio Fiscal si debe
merecer favorable acogida.

En efecto como hemos dicho en SSTS. 901/2009 de 24.9 , 826/2008 de 12.12 ,
252/2008 de 22.5 , entre otras, esta Sala sobre este punto habria seguido criterios
interpretativos distintos:

1°) Un primer criterio que interpretaba que la limitacion del apartado 3° del art. 53 debia
extenderse a todos aquellos arresto sustitutorios derivados de multas, aunque sean por delitos
sancionados con penas inferiores, siempre que alguno de ellos o la suma penolégica de los
apreciados en la sentencia exceda del limite de 5 afios, pues se trata de una de las limitaciones
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que tienen las penas privativas de libertad en que, al igual que lo dispuesto en los arts. 75 a 78
CP , ha de tenerse en cuenta tanto la conexidad material como la procesal ( SSTS. 19.12.85,
12.9.86, 22.12.87,8.6.88,15.4.91,13.4.94,1.12.94y 16.1.95).

2°) Una postura mas restrictiva que entiende que la limitacion solo procede cuando la
multa sea pena conjunta, en el mismo delito y la pena de prision, por si sola, supere el limite
del art. 53.3 CP .

Podemos citar la STS. 693/2000 de 24.4 que en su caso, en que se habia impuesto
responsabilidad personal subsidiaria para el caso de impago de la multa, no obstante que la
pena privativa de libertad establecida era de 4 afios de duracién -es decir el limite del art. 53.3
en su anterior redaccion-- desestimé el motivo, que habria sido apoyado por el Ministerio
Fiscal, argumentando:"...Los precedentes citados por el recurrente ( SSTS 13-4-93 ; 1-2-94 ;
16-1-95 y 23-4-96 ) se refieren a cuestiones diversas de las aqui planteadas. Se trata en ellas
de si el condenado a varias penas privativas de la libertad de ejecucion acumulativa, pero
menores cada una del limite legal que excluye la responsabilidad subsidiaria y mayores
conjuntamente consideradas, permitiria establecer un arresto sustitutorio en caso de impago de
la multa.

En el presente caso, la Unica pena impuesta no supera los cuatro afios y, por lo tanto,
la decisién del Tribunal a quo es correcta, dado que la Ley aplicada no ha sido infringida. Es
cierto que existen precedentes en el sentido de entender que el arresto sustitutorio, sumado a
la pena privativa de libertad impuesta, no debe superar el limite de 4 afios ( SSTS. 119/94 de
1.2, 357/96 de 23.4 , 629/96 de 26.9 , 772/97 de 30.5 ). Sin embargo, es indudable que de esta
manera, en los casos en los que la pena alcance a los cuatro afios, el cumplimiento de la multa
solo dependeria de la voluntad del acusado. Por un lado, el legislador no puede haber querido
renunciar al cumplimiento de las penas de multa conjuntas establecidas para cada delito en
particular en forma conjunta con la de prisién, sino solo cuando se superan los cuatro afios. Si
asi fuera podria haberlo dicho claramente sin ninguna dificultad. Por otro lado, una renuncia de
esta naturaleza no aparece impuesta por ningun principio concerniente a la aplicacion de las
penas.

c¢) Finalmente una postura intermedia parece limitar la imposicion de la responsabilidad
personal subsidiaria derivada del impago de la multa, cuando dicho arresto sustitutorio unido a
la pena de prision rebase aquel limite, en la actualidad de 5 afios, ( SSTS. 1.2.94 , 14.4.95 ,
23.4.96 , 26.9.96 , 6.3.97 , 30.5.97 y 803/2000 de 16.5) que explica esta postura en los
siguientes términos:

"El segundo motivo del recurso, por infracciéon de Ley al amparo del nimero 1° del art.
849 de la L.E.Criminal , denuncia la infraccion del art. 53.3° del Cédigo Penal de 1995 , por
estimar que al imponerse una pena de cuatro afios de prision no debid establecerse
adicionalmente el cumplimiento de dos meses adicionales de arresto sustitutorio en caso de
impago de la multa.

El art. 53.3° del Cdodigo Penal de 1995 establece que la responsabilidad personal
subsidiaria que proceda por impago de la pena de multa no se impondra a los condenados a
pena privativa de libertad superior a cuatro afios. Una interpretacion literal o meramente formal
de la norma conllevaria la desestimacién del recurso, como interesa el Ministerio Fiscal, pues
en el caso actual la pena privativa de libertad impuesta no es "superior" a cuatro afios, sino
justamente de cuatro afos, pero si atendemos al espiritu y finalidad de la norma que, conforme
al principio de proporcionalidad, pretende imponer determinados limites a las penas privativas
de libertad, impidiendo que ésta se prolongue mas alla de lo debido en funcién de una cuestién
accesoria como es la responsabilidad personal subsidiaria derivada de la multa, observamos
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que el legislador, en uso de su voluntad soberana, ha situado dicho limite precisamente en
cuatro afios, y dicha finalidad se frustraria si, a través de una interpretacion literal y formal, el
condenado acabase cumpliendo una pena privativa de libertad superior al limite legal de cuatro
afios, precisamente por la acumulacion de la responsabilidad subsidiaria a la pena inicialmente
impuesta.

Es por ello por lo que la doctrina de esta Sala (Sentencias n® 872/1993, de 13 de abril
de 1993, n° 886/1993, de 14 de abril del mismo afio, n° 1994, de 1 de febrero de /1994 , 6 n°
629/96 de 26 de septiembre de 1996 , entre otras), ha estimado, en relacién con el Cdédigo
Penal anterior, que" cuando la pena privativa de libertad no alcance los 6 afios, si existe arresto
sustitutorio de una pena de multa, dicho arresto no podra rebasar nunca, junto a la referida
pena de prision, a los seis afios porque, en otro caso, se conduciria al absurdo de ser de mejor
condicidn el condenado a pena de 6 afios y 1 dia que el que lo fue a pena, por ejemplo, de 5
afios y 11 meses, sin arresto sustitutorio aquélla y con un posible arresto sustitutorio ésta que
pudiera exceder en su computo de los 6 afios y 1 dia" ( S.T.S. 872/1993 ), lo que vulneraria el
principio de culpabilidad al resultar mas sancionado de modo efectivo quien ha cometido un
ilicito de inferior gravedad, doctrina que resulta igualmente de aplicacién respecto del Codigo
Penal de 1995, al subsistir las razones que la fundamentan.

En consecuencia el art. 53.3° del Cddigo Penal debe ser interpretado en el sentido de
que la responsabilidad subsidiaria no se impondra a los condenados en la medida en que, junto
con la pena de prisiéon impuesta, resulte una pena privativa de libertad superior a cuatro afios,
limite que no se podra rebasar nunca como consecuencia de dicha responsabilidad personal".
(Criterio reiterado en STS. 1184/2003 de 18.9).

Estos distintos criterios interpretativos han resultado unificados en el Pleno no
jurisdiccional de la Sala 22 de 1.3.2005, que acordd: "La responsabilidad personal subsidiaria
de la pena de multa debe sumarse a la pena privativa de libertad a los efectos del limite del art.
53CP".

Acuerdo que ha sido desarrollado en la STS. 358/2005 de 22.3 , en el sentido de
considerar que el limite de cuatro afios (ahora 5), so6lo tendra lugar para la pena privativa de
libertad y pecuniaria, conjuntamente previstas por la comision de un delito, pero no debe operar
la suma de las penas privativas de libertad impuestas por distintos delitos en una misma
sentencia para alcanzar este tope, y si no puede sumarse a estos efectos las penas privativas
de libertad en todos los delitos, tampoco podra sumarse una responsabilidad personal
subsidiaria acordada para el impago de la pena de multa de un delito distinto del sancionado
con la pena privativa de libertad ( STS. 131/2007 de 16.2).

En el caso presente el recurrente fue condenado por un delito contra la salud publica,
sustancias que causan grave dafio a la salud en cantidad de notoria importancia, a las penas
de seis afios y 1 dia prision y multa de 707.212 E con responsabilidad personal subsidiaria de
11 meses, lo cual no era posible al haber sido impuesta una pena de prision que ya superaba
el actual limite de 5 afios del art. 53.3 CP .

El motivo por lo expuesto, debe ser estimado suprimiéndose referida responsabilidad
personal subsidiaria de 11 meses. Estimacion que debe hacerse extensiva en base a lo
dispuesto en el art. 903 LECrim , al recurrente Franco Teodulfo condenado a pena de prision
de 4 afios y 6 meses de prision y multa de 2351948 E, con responsabilidad subsidiaria de 11
meses, que deberd reducirse a 6 meses, y al acusado, no recurrente Moises Diego ,
condenado a 7 afios y 6 meses de prision y multa de 1.650.422 E, con responsabilidad
personal subsidiaria de 1 afio de privacién de libertad, cuya imposicién no resulta procedente.

RECURSO INTERPUESTO POR Celso Luciano

Decimo quinto.
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Renunciandose al motivo primero del recurso por vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, el motivo segundo por es por infraccion de Ley al amparo del art.
849.1 y 851 LECrim , por indebida aplicacién de los arts. 63 y 64 CP , en relacion con el art.
368 del mismo Cuerpo Legal .

Cuestiona en primer lugar que su actuacion pueda calificarse de complicidad, y en
segundo lugar, la pena impuesta, que debid ser la minima de un afio, aplicando la rebaja en
grado de complicidad el motivo carece de fundamento y debe ser desestimado.

La via casacional elegida obliga al respecto del hecho probado, por cuanto no se
denuncian errores de hecho sino de derecho, esto es, una incorrecta aplicacion del derecho al
hecho probado de la sentencia, y en el factum se recoge como el acusado Celso Luciano "con
conocimiento de lo anterior y del objeto del viaje -esto es el transporte por el acusado Celestino
Lucas , organizado por Moises Diego , desde Bogotd a Barcelona de mas de 5,5 kgs. De
cocaina- puso en contacto a Moises Diego con la agencia de viajes "Solertows", de la que era
cliente habitual, a fin de que Moises Diego pudiese comprar los billetes de viaje necesarios y de
gue se le facilitase y fraccionase el pago", conducta ésta secundaria y subordinada a la accién
principal, correctamente calificada de complicidad.

Y en cuanto a la pena impuesta el recurrente ha sido condenado como cémplice de un
delito contra la salud publica de sustancias que causan grave dafo a la salud en cantidad de
notoria importancia, cuya pena, art. 369.1 CP , es de 6 afios y 1 dia a 9 afos prisién, lo que
conlleva que rebajada la pena en un grado, conforme lo dispuesto en el art. 63 CP , la
impuesta, tres afos prision, es la minima imponible, art. 701.2° CP .

RECURSO INTERPUESTO POR Maria Tomasa
Decimo sexto.

El motivo primero por quebrantamiento de forma se fundamenta en la "denegacion de
nulidad de la documental introducida por el Ministerio Fiscal una diligencia de prueba”
sefialandose como testimonio el acta de la vista del juicio, donde consta que todas las
defensas pidieron la nulidad de la prueba aportada en el debate contradictorio de la vista, sin
tener en cuenta su origen nulo y en algunos casos la ilegalidad de la misma al haber sido
obtenida sin las debidas garantias procesales. En este sentido, se dejo expresa protesta de la
admision de la prueba reproducida en el plenario, asi consta en el soporte videogréfico de la
vista ( sic).

El motivo es confuso en su planteamiento y desarrollo, al no concretar en que precepto
lo sustenta, si bien en el apartado genérico "Fundamento procesales del recurso" hace
referencia al quebrantamiento de forma del art. 850.1 LECrim ; denegacion de alguna diligencia
de prueba que, propuesta en tiempo y en forma por las partes, se considera pertinente, vicio in
procedendo que nada tiene que ver con la denegacion de una nulidad de actuaciones
planteadas por las defensas al momento de la vista, y que en todo caso ha sido analizada en
los recursos de los anteriores acusados.

Decimo septimo.

El motivo segundo por quebrantamiento de forma, art. 851.2 LECrim , al no expresarse
con claridad en la sentencia, cuales eran las actividades delictivas en las que la recurrente
participaba. El solo hecho de ser conviviente y/o tener una hija con un investigado por la policia
(Lucho) que no legaliza la intervencion de las comunicaciones, no solo trae consigo la nulidad
planteada, sino que hace un ejercicio contrario a lo que debe informar la presuncion de

www.cef.es Mésteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

ww\w.civil-mercantil.com

inocencia, ya que en ninglin momento ha quedado establecido que Maria Tomasa conociera la
actividad ilegal de su conviviente.

El motivo debe ser desestimado.

Como hemos dicho en STS. 209/2014 de 20.3 , La falta de claridad s6lo debera
apreciarse cuando el Tribunal haya redactado el relato factico utilizando términos, frases o
expresiones ininteligibles, oscuras o dubitativas, en extremos juridicamente relevantes del
mismo, de tal modo que no sea posible conocer con precisién qué es lo que el Tribunal declara
probado y por tanto, resulte imposible su calificacion juridica ( STS. 161/2004 de 9.2).

Los requisitos que conforme a reiterada doctrina jurisprudencial ( SSTS. 1006/2000 de
5.6 ,471/2001 de 22.3, 717/2003 de 21.5, 474/2004 de 13.4 , 770/2006 de 13.7 ) hacen viable
a este motivo son los siguientes:

a) Que en el contexto del hecho probado se produzca la existencia de una imprecisién,
bien por el empleo de términos o frases ininteligibles, bien por omisiones que hagan
incomprensible el relato, o por el empleo de juicios dubitativos, por la absoluta carencia de
supuesto factico o por la mera descripcion de la resultancia probatoria sin expresion por el
juzgador de lo que considera probado, debe ser interna y no podra oponerse frente a otros
apartados de la sentencia, y debe ser gramatical, sin que quepa su alegacion frente a una falta
de comprension légica o argumental, cuya impugnacion debera articularse por otras vias, como
el error de derecho.

b) La incomprensién, la ambigiiedad, etc. del relato factico debe estar causalmente
relacionado con la calificacion juridica de la sentencia. La falta de claridad impide la
comprension del hecho probado e impide una correcta subsuncion.

c) Ademas, la falta de claridad debe producir una laguna o vacio en la descripcién
histérica del hecho que se declara probado.

d) Las imprecisiones en cuanto a fechas o intervencion de personas podran dar lugar a
la falta de claridad en funciéon de la prueba practicada pues, si bien es exigible la mayor
precisiébn de cuantos datos facticos sean necesarios para la calificacion, y es claro que toda
sentencia penal tiene que contener junto al relato de hechos probados, la oportuna referencia a
cuando ocurrieron los hechos enjuiciados, al menos con referencia aproximada, sino es posible
una precision concreta, como seria deseable, su incomprension por falta de acreditamiento no
dara lugar al vicio procesal, pues el hecho probado debe recoger aquello que, efectivamente,
resulte acreditado.

Ahora bien la falta de claridad no se integra por las meras omisiones de datos facticos
en el relato de hechos probados, ya que como la contradiccion, es vicio puramente interno del
mismo que solo surge por omisiones sintacticas o vacios de comprensibilidad que impiden
conocer qué es lo que el Tribunal consideré o no probado, siempre que la incorporacion del
relato esté directamente relacionada con la calificacién juridica y que la falta de entendimiento
o incomprension del relato provoque una laguna o vacio en la descripcién histérica de los
hechos ( SSTS. 235/2000, 24.3.2001 , 23.7.2001 , 1.10.2004 , 2.11.2004 , 12.11.2004 ,
28.12.2005).

Por ello se insiste en que no concurre el quebrantamiento de forma en las meras
omisiones de datos facticos que el Tribunal puede no considerar probados o meramente
irrelevantes, cuando con dicha omisién no se origina incomprension del sentido del texto ( SS.
31.1.2003, 28.3.2003, 2.7.2003, 7.10.2003 , 12.2.2004 ).

En efecto, la solucion a las omisiones en los Hechos Probados no viene por el cauce
de la -falta de claridad art. 851.1- sino por la via del art. 849.2 LECrim . En este sentido la STS.
4.5.99 precisa que la omision de datos que debieron ser incluidos en el relato, segun el
recurrente, en modo alguno constituye el defecto procesal contemplado en el precepto
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invocado, sino a lo mas que podria dar lugar es que se procediera a completar la sentencia
mediante el procedimiento legalmente establecido al efecto, que desde luego no es la via
utilizada por el recurrente, S. 6.4.92 , porque las omisiones tan solo caben como motivo de
casacion por quebrantamiento de forma por falta de claridad en los hechos probados cuando
ocasionan la imposibilidad de su comprension por hacer ininteligible el relato de lo ocurrido,
pero no como aqui que no producen oscuridad alguna para la comprension de lo narrado en la
sentencia - SS. 18 y 28.5.92 - 0 como dicen las SS. 375/2004 de 23.3 y 1265/2004 de 2.11,
cosa distinta es que el recurrente pretenda ensanchar el "factum" con complementos
descriptivos o narrativos, que considere esenciales, por repercutir en el fallo y que resultaron
probados, a medio de documentos, que no fueron debidamente valorados por el Tribunal, lo
que situaria el motivo en el campo del "error facti" que contempla el art. 849.2 LECrim .

Resulta evidente que las cuestiones planteadas por la recurrente no tienen cabida en la
via casacional elegida y son propias de un motivo por infraccion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia.

Decimo octavo.

El motivo tercero por infraccion de Ley, art. 849.1.2 LECrim , al haberse infringido un
precepto penal de caracter sustantivo al no valorarse la condicion de conviviente de la
recurrente con uno de los procesados fallecido antes del juicio, sin que existan intervenciones
telefénicas de la recurrente y aunque hubiera tenido conocimiento de la actividad delictiva de
su pareja no podria ser considerada autora ya que la mera convivencia no implica la autoria del
delito contra la salud publica al no tener la condicion de garante.

Ciertamente entre los principios fundamentales del Derecho Penal -hemos dicho en
SSTS. 158/2014 de 12.3 , 465/2011 de 31.5 - ha sido reconocido sin excepciones el de
responsabilidad personal. De acuerdo con este principio la base de la responsabilidad penal
requiere como minimo, la realizacién de una accion culpable, de tal manera que nadie puede
ser responsable por las acciones de otro. El Tribunal Constitucional sentencia 131/87 ha
sostenido que "el principio de la personalidad de las consecuencias juridico-penales se
contiene en el principio de legalidad". De la vigencia de este principio se derivan exigencias
para la interpretacion de la Ley Penal. En particular se impone al interprete establecer claras
delimitaciones objetivas en los tipos en los que el aspecto exterior de la conducta esta descrito
en la Ley de manera tan ambigua que no es posible una aplicacion literal del mismo, ello es lo
que ocurre indudablemente en los tipos penales que se caracterizan por la posesion de
determinados objetos, pero en los que la accién se puede realizar, naturalmente, aunque la
posesioén no se exteriorice en una tenencia permanente de ellas (tenencia de armas, art. 563
CP, y de drogas, art. 368 CP).

En estos delitos en el supuesto de la tenencia de drogas con propdsito de tréafico, el
acceso a la droga que tiene el conyuge, padre o hijo que conviven, no puede comportar por si
solo, la realizacién del tipo penal. Naturalmente -dice la STS. 1227/2006 de 15.12 -
Naturalmente que en este delito es posible compartir la tenencia y que esto es posible también
cuando se la comparte entre cényuge o entre padres e hijos, o demas moradores de la vivienda
Pero en la medida en que es preciso excluir la responsabilidad penal por hechos ajenos, se
regueriran que en estos casos se acrediten circunstancias adicionales que vayan mas alla de la
mera convivencia familiar y que permitan deducir la coautoria en el sentido de real coposesion
de las drogas.

Estas circunstancias pueden ser muy diversas, en cada caso y dificiimente se podrian
reducir a un catalogo cerrado, no obstante lo cual exigiran una comprobacién positiva de los
elementos que diferencian la convivencia familiar con el autor respecto de la coautoria misma,
pues la sola relacion familiar no puede ser fundamento valido de la coautoria de la tenencia.
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En efecto la posesion ilicita no puede deducirse del solo hecho de la convivencia bajo
el mismo techo, aunque en el domicilio se ocupen drogas y determinados Utiles para su
manipulacién, si no aparecen otras pruebas o indicios. En el Derecho Penal instaurado y
basado en el principio de culpabilidad, art. 1 CP , no puede admitirse ningun tipo de presuncion
de participacién por aquella vida en comun, incluso por el conocimiento que uno de los
convivientes tenga del trafico que el otro realiza.

De otra manera en dichos delitos se burlaria por esta via de exclusion de la obligacién
de denunciar a los allegados o de declarar contra el pariente, art. 416 LECrim ., o incluso de la
prohibicién de encubrir, art. 454 CP , que ha dispuesto el legislador, reemplazandola por una
autoria fundada en la mera convivencia familiar.

En definitiva, es preciso que, saliendo de una actitud de pasividad, se participe en
alguna actividad que por su tendencia pueda ser calificada de facilitacion del tréfico o consumo
( STS. 196/2000 de 4.4). Pero no por ser cényuge o conviviente queda ésta siempre amparado
por la exencion de responsabilidad, si su comportamiento no se limita a conocer y padecer la
actividad del otro y se demuestra que el ilicito negocio lo llevan entre ambos y en definitiva el
compafiero o comparfiera realiza aportaciones causales, al hecho delictivo que denotan un
concierto o coordinaciéon ( STS. 1274/2009 de 18.12).

Situacion que seria la presente causa en la que, tal como declaré el Instructor de la
operacion GC. NUMO034 , cuando " Chillon " se fue a Colombia en marzo 2011 para solucionar
los problemas del envio del paquete con los dispositivos electrénicos y la droga camuflada, es
Maria Tomasa quien queda encargada del negocio y mantiene frecuentes conversaciones con
uno de los organizadores, Franco Teodulfo , haciendo de sustituta e intermediaria.

Asi comprueba con Franco Teodulfo el estado de cuentas (folios 143 y 147), recibiendo
instrucciones de éste y facilitando el intercambio de informacidn entre su pareja ( Chillon - y
este acusado (folios 149 y ss), hablando del correo electrénico a fin de comunicar la direccién
del envio del paquete y que fuera segun la comunicacion, facilitandole Franco Teodulfo un
nuevo numero de teléfono (folios 176 a 181 y 184).

Consecuentemente no sustentdndose su condena en la mera convivencia familiar el
mismo debe ser desestimado.

RECURSO INTERPUESTO POR Valeriano Jacinto
Decimo noveno.

Renunciandose a la interposicion de los motivos tercero, cuarto y sexto, por razones
metodolégicas procede analizar con caracter prioritario el motivo quinto formulado al amparo
del art. 852 LECrim , y art. 5.4 LOPJ , por infracciéon de precepto constitucional, en cuanto del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE ., dado que no ha
existido el preceptivo control judicial de la medida de intervencion telefénica al no constar con
medios suficientes para justificar la injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones
en los autos habilitantes 19 y 26 agosto y 12 septiembre 2010, existiendo una conexion de
antijuricidad entre dichos autos y ademas las personas inicialmente investigadas no fueron
finalmente acusadas.

Cuestiones que ya han sido analizadas en el motivo primero del recurso interpuesto por
Franco Teodulfo , por lo que damos por reproducido lo alli expuesto en orden a su
desestimacion.

Vigésimo.
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Analizando a continuacién el motivo segundo formulado al amparo del art. 852 LECrim ,
y art. 5.4 LOPJ , por infraccion de precepto constitucional, en concreto derechos fundamentales
a la presuncion de inocencia y a un proceso con todas las garantias, art. 24.2 CE , en relacién
con la ausencia de prueba de cargo respecto a su condena por delito contra la salud publica.

El motivo se desestima.

Como hemos explicado en sentencias de esta Sala -SSTS. 503/2013 de 19.6 ,
210/2012 de 15.3 , 52/2008 de 5.2 , cuando se alega infraccion de este derecho a la
presuncion de inocencia, la funcién de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva
valoracion de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de instancia, porque a éste
solo corresponde esa funcién valorativa, pero si puede este Tribunal verificar que,
efectivamente, el Tribunal "a quo" conté con suficiente prueba de signo acusatorio sobre la
comision del hecho y la participacion en él del acusado, para dictar un fallo de condena,
cerciorandose también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o libertades
fundamentales y sus correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion
y comprobando también que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha expresado por
el Juzgador el proceso de un raciocinio, al menos en sus aspectos fundamentales, que le han
llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos los criterios de la |6gica y de la experiencia ( STS.
1125/2001 de 12.7).

Asi pues, al Tribunal de casacion le corresponde comprobar que el Tribunal ha
dispuesto de la precisa actividad probatoria para la afirmacion factica contenida en la
sentencia, lo que supone constatar que existi6 porque se realiza con observancia de la
legalidad en su obtencién y se practica en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de
inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la
conviccion obedece a criterios logicos y razonables que permitan su consideracién de prueba
de cargo. Pero no acaba aqui la funcién casacional en las impugnaciones referidas a la
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, pues la ausencia en nuestro
ordenamiento de una segunda instancia revisora de la condena impuesta en la instancia obliga
al Tribunal de casacién a realizar una funcidn valorativa de la actividad probatoria, actividad
gue desarrolla en los aspectos no comprometidos con la inmediacién de la que carece, pero
que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la inferencia realizada y a la
suficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el control casacional a la presuncion de
inocencia se extenderd a la constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos del tipo penal, con examen de la denominada disciplina de
garantia de la prueba, y del proceso de formacion de la prueba, por su obtencién de acuerdo a
los principios de inmediacién, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad. Ademas, el proceso
racional, expresado en la sentencia, a través del que la prueba practicada resulta la
acreditacion de un hecho y la participacion en el mismo de una persona a la que se imputa la
comisién de un hecho delictivo ( STS. 299/2004 de 4.3 ). Esta estructura racional del discurso
valorativo si puede ser revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que
resulten ilégicas, irracionales, absurdas o, en definitiva arbitrarias ( art. 9.1 CE ), o bien que
sean contradictorias con los principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presuncion de inocencia o del principio "nemo tenetur" ( STS.
1030/2006 de 25.10).

Doctrina esta que ha sido recogida en la STC. 123/2006 de 24.4 , que recuerda en
cuanto al derecho de presuncién de inocencia, art. 24.2 CE . que "se configura en tanto que
regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin
pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima actividad probatoria, realizada
con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en ellos. En
cualquier caso es doctrina consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la
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valoracion de las pruebas a través de las cuales el 6érgano judicial alcanza su intima conviccion,
sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcién exclusiva que les
atribuye el art. 117.3 CE . sino Unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la
actividad probatoria y el relato factico que de ella resulta... De modo que sélo podemos
considerar insuficiente la conclusion probatoria a la que hayan llegado los 6rganos judiciales
desde las exigencias del derecho a la presunciéon de inocencia si, a la vista de la motivacion
judicial de la valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde
una perspectiva objetiva y externa, que la version judicial de los hechos es mas improbable que
probable. En tales casos, aln partiendo de las limitaciones ya sefialadas al canon de
enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicién privilegiada de que goza el 6rgano judicial para
la valoracion de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que el érgano judicial
actud con una conviccion suficiente, mas alla de toda duda razonable, bien la conviccion en si (
STC. 300/2005 de 2.1, FJ. 5).

En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en el &mbito del control
casacional, cuando se denuncia la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, se
concreta, en la verificacion de si la prueba de cargo en base a la cual el Tribunal sentenciador
dicto sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso
debido, y por tanto:

- en primer lugar, debe analizar el "juicio sobre la prueba”, es decir, si existié prueba de
cargo, entendiendo por tal aquella que haya sido obtenida con respeto al canon de legalidad
constitucional exigible, y que ademas, haya sido introducida en el Plenario de acuerdo con el
canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios que rigen dicho acto. Contradiccién,
inmediacion, publicidad e igualdad.

- en segundo lugar, se ha de verificar" el juicio sobre la suficiencia", es decir, si
constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad
de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia.

- en tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacion y su razonabilidad", es
decir si el Tribunal cumplié con el deber de motivacion, es decir si explicitd los razonamientos
para justificar el efectivo decaimiento de la presuncion de inocencia, ya que la actividad de
enjuiciamiento es por un lado una actuacion individualizadora no seriada, y por otra parte es
una actividad razonable, por lo tanto, la exigencia de que sean conocidos los procesos
intelectuales del Tribunal sentenciador que le han llevado a un juicio de certeza de naturaleza
incriminatoria para el condenado, es, no sélo un presupuesto de la razonabilidad de la decision,
sino asimismo una necesidad para verificar la misma cuando la decisidn sea objeto de recurso,
e incluso la motivacién factica acta como mecanismo de aceptacion social de la actividad
judicial.

En definitiva, el ambito del control casacional en relacion a la presuncién de inocencia
se concreta en verificar si la motivacion factica alcanza el estandar exigible y si, en
consecuencia, la decision alcanzada por el Tribunal sentenciador, en si misma considerada, es
I6gico, coherente y razonable, de acuerdo con las maximas de experiencia, reglas de la légica
y principios cientificos, aunque puedan existir otras conclusiones porque no se trata de
comparar conclusiones sino mas limitadamente, si la decision escogida por el Tribunal
sentenciador soporta y mantiene la condena, - SSTC 68/98 , 85/99 , 117/2000, 4 de Junio de
2001 6 28 de Enero de 1002 , 6 de esta Sala 1171/2001 , 6/2003 , 220/2004 , 711/2005 ,
866/2005 , 476/2006 , 528/2007 entre otras-.

Por ello, queda fuera, extramuros del ambito casacional verificado el canon de
cumplimiento de la motivacion factica y la razonabilidad de sus conclusiones alcanzadas en la
instancia, la posibilidad de que esta Sala pueda sustituir la valoracion que hizo el Tribunal de
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instancia, ya que esa mision le corresponde a ese Tribunal en virtud del art. 741 LECriminal y
de la inmediacion de que dispuso, inmediacién que no puede servir de coartada para eximir de
la obligacion de motivar.

Asi acotado el ambito del control casacional en relacion a la presuncion de inocencia,
bien puede decirse que los Tribunales de apelacion, esta Sala de Casacién o incluso el
Tribunal Constitucional en cuanto controlan la motivacion factica de la sentencia sometida a su
respectivo control, actian verdaderamente como Tribunales de legitimaciéon de la decisién
adoptada en la instancia, en cuanto verificar la solidez y razonabilidad de las conclusiones
alcanzadas, confirmandolas o rechazandolas -- SSTS de 10 de Junio de 2002 , 3 de Julio de
2002 , 1 de Diciembre de 2006 , 685/2009 de 3 de Junio -y por tanto controlando la efectividad
de la interdiccién de toda decisién inmotivada o con motivacion arbitraria.

La sentencia de esta Sala Segunda n° 131/2010 de 18.1 , hace un compendio de la
doctrina jurisprudencial sobre el control casacional de la valoracion probatoria, en el sentido de
que "ni el objeto del control es directamente el resultado probatorio, ni se trata en casacion de
formar otra conviccion valorativa sin disponer de la imprescindible inmediacion que sélo tuvo el
Tribunal de instancia. El objeto de control es la racionalidad misma de la valoracion elaborada
por éste a partir del resultado de las pruebas que presencid. No procede ahora por tanto que el
recurrente sugiera o proponga otra valoracion distinta que desde su punto de vista se acomode
mejor a su personal interés, sino que habra de argumentar que es irracional o carente de légica
el juicio valorativo expresado por el Tribunal de la instancia". Al objeto de control es la
racionalidad misma de la valoracion elaborada por éste a partir de las pruebas que presencid.
No procede ahora por tanto que el recurrente sugiera o proponga otra valoracion distinta que
desde un punto de vista se acomode mejor a su personal interés, sino que habra de
argumentar que es irracional o carente de légica el juicio valorativo expresado por tribunal de
instancia.

Partiendo del presupuesto necesario de que han de existir medios de pruebas validas y
licitas, de contenido incriminatorio, no bastar4 para tener por desvirtuada la presuncién de
inocencia con constatar que el Juzgado de instancia alcanzé la experiencia subjetiva de una
intima conviccidon firme sobre lo sucedido, sino que debe revisarse en casacion si esa
conviccidn interna se justifica objetivamente desde la proyectiva de la coherencia légica y de la
razon.

A esta Sala por tanto no le corresponde formar su personal conviccién a partir del
examen de unas pruebas que no presencio, para a partir de ella confirmar la valoracion del
Tribunal de instancia en la medida en que una y otra sean coincidentes -lo que ha de examinar
es si la valoracioén del juzgador, es decir, la suya que es la Unica que existe porque esta Sala
no le sustituye con ninguna otra propia, es homologable por su misma légica y razonabilidad; o
como dice la STS 16.12.2009 , si mas alla del convencimiento subjetivo, que el Juez al valorar
los medios de prueba adquiere sobre la veracidad de la acusaciéon, puede estimarse que los
medios que valor6 autorizan a tener por objetivamente aceptable la veracidad de la acusacion y
gue no existen otras alternativas a la hipétesis que justificé la condena susceptibles de
calificarse también como razonables. Para que una decision de condena quede sin legitimidad
bastara entonces con que la justificaciébn de la duda se consiga evidenciando que existan
buenas razones que obstan aquella certeza objetiva. En sintesis, es necesario que concurra
prueba de cargo licita y valida, y es preciso también que el tribunal de instancia haya obtenido
la certeza Sin lo primero es ocioso el examen de los demas porque falta el presupuesto minimo
para desvirtuar la presuncion de inocencia. Y si falta lo segundo, porque el tribunal expresa
duda y falta de conviccion, la absoluciéon se impone por el principio "in dubio pro reo". Pero
dandose ambas condiciones ademas es necesario un tercer elemento: que entre el
presupuesto y la conviccion exista objetivamente un enlace de racionalidad y légica cuyo
control corresponde al tribunal de casacion, en un examen objetivo que nada tiene que ver con
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la formacion propia de una conviccion propia sustantiva que no es posible sin la inmediacién de
la prueba".

Por otro lado a falta de prueba directa, hemos dicho en STS. 391/2010 de 6.5, que,
también la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento de condena sin menoscabo
del derecho a la presuncion de inocencia, siempre que:

1) El hecho o los hechos bases (o indicios) han de estar plenamente probados.

2) Los hechos constitutivos del delito o la participacion del acusado en el mismo, deben
deducirse precisamente de estos hechos bases completamente probados.

3) Para que se pueda comprobar la razonabilidad de la inferencia es preciso, en primer
lugar, que el 6rgano judicial exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique el razonamiento o engarce ldgico entre los hechos base y los hechos
consecuencia.

4) Y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio
humano o en las reglas de la experiencia comun o, en palabras de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 169/1989, de 16 de octubre , (FJ. 2) "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 coherencia (de modo que sera 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 se debe ser
especialmente prudente, puesto que son los drganos judiciales quienes, en virtud del principio
de inmediacién, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del
acervo probatorio. Por ello se afirma que sélo se considera vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia en este &mbito de enjuiciamiento cuando la inferencia sea ilégica o tan
abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas
pueda darse por probada ( STC 229/2003 de 18.12, FJ. 24).

En este sentido las sentencias del Tribunal Constitucional 189/1998 y 204/2007 ,
partiendo en que ademas de los supuestos de inferencias ildgicas o inconsecuentes, deben
considerarse asimismo insuficientes las inferencias no concluyentes, incapaces también de
convencer objetivamente de la razonabilidad de la plena conviccion judicial, ha sefialado que
un mayor riesgo de una debilidad de este tipo en el razonamiento judicial se produce en el
ambito de la denominada prueba de indicios que es la caracterizada por el hecho de que su
objeto no es directamente el objeto final de la prueba, sino otro intermedio que permite llegar a
éste a través de una regla de experiencia fundada en que usualmente la realizacién del hecho
base comporta la de la consecuencia.

En el analisis de la razonabilidad de esa regla que relaciona los indicios y el hecho
probados hemos de precisar ahora que solo podemos considerarla insuficiente desde las
exigencias del derecho a la presuncion de inocencia, si a la vista de la motivacion judicial de la
valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado o desde una
perspectiva externa y objetiva que la version judicial de los hechos es més improbable que
probable. En tales casos... no cabra estimar como razonable bien que el 6rgano judicial actué
con una conviccién suficiente ("mas alla de toda duda razonable"), bien la conviccién en si (
SSTC. 145/2003 de 6.6 , 70/2007 de 16.4).

En definitiva el ambito del control casacional en relacion a la presuncion de inocencia -
se dice en la STS 1373/2009 de 28-12 - se concreta en verificar si la motivacion factica alcanza
el estandar exigible y si, en consecuencia, la decisién alcanzada por el Tribunal sentenciador,
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en si misma considerada, es légica, coherente y razonable, de acuerdo con las maximas de
experiencia, reglas de la légica y principios cientificos, aunque puedan existir otras
conclusiones, porque no se trata de comparar conclusiones sino mas limitadamente, si la
decision escogida por el Tribunal sentenciador soporta y mantiene la condena - SSTC 68/98 ,
85/99 , 117/2000; 4-6-2001 , 28-1-2002 , STS 1171/2001 ; 6/2003 ; 220/2004 , 711/2005 ;
476/2006 ; 548/2007 , entre otras-.

Por tanto, no es misién ni cometido de la casacion ni decidir ni elegir, sino controlar el
razonamiento con el que otro tribunal justifique su decision, es decir, la funcién casacional no
consiste en seleccionar, entre las distintas versiones sometidas a la consideracion de la Sala,
cudl de ellas resulta mas atractiva, ni siquiera se trata de optar entre la valoracion probatoria
que proclama el Tribunal de instancia y la que con caracter alternativo formula el recurrente,
sino si en esa valoracién la Sala ha respetado las reglas de la légica, principios de experiencia
y los conocimientos cientificos.

Vigésimo primero.

En el caso presente la sentencia de instancia considera probado en relaciéon a este
recurrente: " Moises Diego y Franco Teodulfo organizaron la introduccion en Espafia, a través
de correos, "mulas". procedentes de Colombia, de cocaina, organizando en concreto dos
viajes, sin llegar a lograr su objetivo, al ser detenidos ambos correos, Hernan Bernardino , y
Cipriano Esteban , en fechas 30 de diciembre de 2.010 y 15 de enero de 2.011,
respectivamente, en el aeropuerto de Bogota, posteriormente condenados por Juzgados de lo
Penal de dicha capital. Valeriano Jacinto facilité a Franco Teodulfo una persona de contacto en
Colombia, " Diamante ", que fue quien, a su vez, consiguié alli los dos correos humanos, a la
postre detenidos. Al propio tiempo, Valeriano Jacinto , puso a Franco Teodulfo en contacto con
una familiar suya residente en Colombia, la cual facilitd alli el encuentro y contacto, entre
dichos correos humanos y los proveedores de la droga".

Relato factico que considera acreditado a partir de las multiples conversaciones
mantenidas con Valeriano Jacinto ( Canicas ) con Franco Teodulfo , folios 197 y 203 y ss, las
resoluciones judiciales recaidas en Colombia e introducidas como documental, asi como por la
testifical del Instructor de las diligencias sobre ser Valeriano Jacinto quien, ademas, facilitaba a
Franco Teodulfo productos adulterantes y sustancias de corte que adquiria en Palma en viajes
financiados por Franco Teodulfo , quien le pagaba en dinero o sustancias, destacando el viaje
de 19.4.2011 en el que entrega algo a la coacusada Maria Tomasa .

Consecuentemente ha existido prueba licita suficiente para enervar la presuncion, sin
que la valoracion de la Sala pueda considerarse arbitraria.

Vigésimo segundo.

El motivo primero al amparo del art. 849.1 LECrim . Infraccion de ley, precepto
constitucional de caracter sustantivo, aplicacion indebida art. 368 CP , en relacion con los arts.
28 y 29 del mismo Texto legal , al entender que los actos realizados por el recurrente no es
posible subsumirlos en la autoria sino en la complicidad por no ser un aporte relevante por el
desarrollo del iter criminis.

Como hemos dicho en reciente STS. 115/2014 de 25.2 con cita 821/2012 de 31.10,
561/2012 de 3.7, 960/2009 de 16.10, 120/2008 de 27.2, en la cooperacién la determinacién de
cuando es meramente eficaz, calificada de complicidad y cuando, ademas, es necesaria,
considerada como autoria, se oponen una concepcion abstracta y una concreta. Para la
primera, ha de determinarse si el delito se habria podido efectuar o no sin la cooperacién del
participe, en tanto para la segunda por la jurisprudencia ha de investigarse si, en ese caso
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concreto, ha contribuido necesariamente a la produccion del resultado como condicion sine qua
non, formulandose en la doctrina, para determinar tal necesidad, la teoria de los bienes
escasos, tanto en las contribuciones que consisten en la entrega de una cosa, como en las que
son de un mero hacer, y la del dominio del hecho ( STS. 89/2006 de 22.9).

Existe cooperacion necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando una
conducta sin la cual el delito no se habria cometido (teoria de la conditio sine qua non), cuando
se colabora mediante la aportacién de algo que no es facil obtener de otro modo (teoria de los
bienes escasos) o cuando el que colabora puede impedir la comisién del delito retirando su
concurso (teoria del dominio del hecho) ( STS. 1159/2004 de 28.10).

En la STS. 699/2005 de 6.6 , se reconoce que para la distincion entre cooperacién
necesaria y complicidad, entre la teoria del dominio del hecho y la de la relevancia , la
jurisprudencia, aun con algunas vacilaciones, se ha decantado a favor de esta Ultima, que
permite, a su vez, distinguir entre coautores y cooperadores necesarios, visto que "el dominio
del hecho depende no solo de la necesidad de la aportacion para la comisién del delito, sino
también del momento en que la aportacion se produce "de modo que" el que hace una
aportacion decisiva para la comision del delito en el momento de la preparacién, sin participar
luego directamente en la ejecucién, no tiene, en principio, el dominio del hecho" y asi "sera un
participe necesario, pero no coautor", concluyendo que "lo que distingue al cooperador
necesario del complice no es el dominio del hecho, que ni uno ni otro tienen. Lo decisivo a este
respecto es la importancia de la aportacion en la ejecucion del plan del autor o autores”.

Como deciamos en la STS. 147/2007 de 28.2 , la complicidad criminal requiere una
participacion meramente accesoria, no esencial, que se ha interpretado jurisprudencialmente
en términos de imprescindibilidad o no concreta o relacionada con el caso enjuiciado ( STS.
1001/2006 de 18.10 ), no en términos de hipotéticas coyunturas comisivas. Debiendo existir
entre la conducta del complice y la ejecucion de la infraccion, una aportacion que aunque no
sea necesaria, facilite eficazmente la realizacién del delito de autor principal ( STS. 185/2005
de 21.2).

-La complicidad - dice la STS. 1216/2002 de 28.6 -, requiere el concierto previo o por
adhesion («pactum scaeleris»), la conciencia de la ilicitud del acto proyectado («consciencia
scaeleris»), el denominado «animus adiuvandi» o voluntad de participar contribuyendo a la
consecucion del acto conocidamente ilicito y finalmente la aportacion de un esfuerzo propio, de
caracter secundario o auxiliar, para la realizacion del empefio comdn. Se distingue de la
coautoria en la carencia del dominio funcional del acto y de la cooperacion necesaria en el
caracter secundario de la intervencion, sin la cual la accién delictiva podria igualmente haberse
realizado, por no ser su aportaciéon de caracter necesario, bien en sentido propio, bien en el
sentido de ser facilmente sustituible al no tratarse de un bien escaso.

Tiene declarado este Tribunal que el cédmplice no es ni mas ni menos que un auxiliar
eficaz y consciente de los planes y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador
esencial que contribuye a la produccion del fenémeno punitivo mediante el empleo anterior o
simultdneo de medios conducentes a la realizacion del proposito que a aquéllos anima, y del
que participa prestando su colaboracion voluntaria para el éxito de la empresa criminal en el
gue todos estan interesados. Se trata, no obstante, como acabamos de exponer, de una
participacion accidental y de caracter secundario. El dolo del complice radica en la conciencia y
voluntad de coadyuvar a la ejecucion del hecho punible. Quiere ello decir, por tanto, que para
que exista complicidad han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en la
realizacion de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que
rednen los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro subijetivo,
consistente en el necesario conocimiento del propésito criminal del autor y en la voluntad de
contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la realizacion de aquél, ( SSTS.
5.2.98 , 24.4.2000).
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Ahora bien, en el delito del art. 368 del Codigo Penal al penalizar dentro del mismo
marco penal todos los comportamientos que suponen aportacion causal a la actividad de los
autores en sentido estricto, ha definido un concepto extensivo de autor ( SSTS. 10.3.97 y
6.3.98 ). Por ello la doctrina de esta Sala STS. 1069/2006 de 2.11 , ha establecido el criterio
segun el cual, y como regla general, en el tipo delictivo del art. 368 CP . y por expresa voluntad
del legislador, toda forma de participacién que implique una colaboracién en actividades de
trafico de drogas, es una forma de autoria al haber sido equiparada con ésta las formas
imperfectas de participacion por la propia Ley. Pero la misma doctrina no excluye la existencia
de excepciones en supuestos concretos de minima colaboracion mediante actos faciimente
reemplazables, accesorios y de escasa o exigua eficacia para el trafico ilegal efectuado por el
autor genuino.

Este criterio ha sido asumido y declarado en numerosas resoluciones de esta Sala,
pudiéndose citar, entre otras, la de 25.2.2003 que comprenden otras muchas y en la que se
pone de manifiesto que, se ha admitido, conforme se expone en la sentencia de esta Sala de
14.6.95 , la aplicacion de la complicidad que permite una més proporcionada individualizacion
de las responsabilidades penales derivadas del delito de trafico de drogas, distinguiendo la del
verdadero traficante de la del que presta a éste un servicio auxiliar.

Es lo que se ha venido a denominar "actos de favorecimiento al favorecedor del
trafico”, que no ayudan directamente al trafico, pero si a la persona que lo favorece, que es
quien tiene el dominio del hecho mediante la efectiva disponibilidad de la droga, sin que los
actos realizados por el auxiliador tengan la eficacia y trascendencia que exige el concepto de
autoria.

La sentencia de esta Sala 312/2007 de 20.4 , enumera "ad exemplum" diversos casos
calificados de complicidad:

a) el mero acompafiamiento a los compradores con indicacién del lugar donde puedan
hallar a los vendedores.

b) la ocultacién ocasional y de poca duracion de una pequefa cantidad de droga que
otro poseia.

c) la simple cesion del domicilio a los autores por pura amistad para reunirse sin
levantar sospechas ( STS. 15.10.98 ). En el mismo sentido STS. 28.1.2000 .

d) la labor de recepcién y desciframiento de los mensajes en clave sobre el curso de la
operacion ( STS. 10.7.2001).

e) facilitar el teléfono del suministrador y precio de la droga ( STS. 25.2.2003).

f) realizar llamadas telefénicas para convencer y acordar con tercero el transporte de la
droga ( STS. 23.1.2003).

g) acompafiar y trasladar en su vehiculo a un hermano en sus contactos para
adquisicién y trafico ( STS. 7.3.2003).

h) colaboraciéon de un tercero en los pasos previos para la recepcion de la droga
enviada desde el extranjero, sin ser destinatario ni tener disponibilidad efectiva de la misma, (
STS. 30.3.2004).

i) prestar el propio coche para transportar la droga, haciéndolo sin animo de lucrarse
con ello ( STS. 699/2005 de 6.6 ).

j) acompafiar a quien quiere ocultar la droga, portando la mochila en la que se contiene
esa droga ( STS. 1430/2002 de 24.7).

k) ayudar a hacer desaparecer la droga ante la presencia policial ( STS. 1463/2002 de
9.9).

Conductas que no pueden equipararse a la del recurrente, tal como razona la sentencia
recurrida dada la variedad de los actos en que intervino y la importancia de los mismos
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facilitando la labor en Colombia de otros acusados -especialmente Franco Teodulfo -, asi como
los viajes a Palma para adquirir sustancia adulterantes, que exceden de la mera complicidad.

Vigésimo tercero.

Estimandose parcialmente el recurso interpuesto por Celestino Lucas , se declaran de
oficio las costas causadas por el mismo y desestimandose los del resto de los recurrentes se
les imponen las costas respectivas (art. 901 LECrim ).

Ill. FALLO

Que debemos declarar y declaramos haber lugar parcialmente al recurso de casacion,
interpuesto por Celestino Lucas , contra sentencia de 26 de marzo de 2013, dictada por la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion Primera , y en su virtud CASAMOS vy
ANULAMOS parcialmente mentada resolucion dictando nueva sentencia con declaracion de
oficio de las costas del recurso.

Y debemos declarar y declaramos no haber lugar a los recursos interpuestos por
Franco Teodulfo , Victoriano Hilario , Serafina Remedios , Celso Luciano , y Valeriano Jacinto ,
contra la misma sentencia, imponiéndoles las costas de sus respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador
a los efectos legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remitio,
interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamosD. Candido Conde-Pumpido Touron D. Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre D. Manuel Marchena Gomez D. Andres Palomo Del Arco D3 Ana
Maria Ferrer Garcia

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiocho de Mayo de dos mil catorce.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccién n° 11 de Palma de Mallorca, con el
namero 43 de 2012, y seguida ante la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccién 12
por delito contra la salud publica, contra Moises Diego , mayor de edad, en cuanto nacido en
Cali, Colombia, el NUMOOO de 1.968, hijo de Felix Fabio y de Flora Inocencia , indocumentado,
con domicilio en la CALLEOOO , n°® NUM0O1 , NUMO002 - NUMO003 , de Palma de Mallorca, con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia y privado de libertad por esta
causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra Franco Teodulfo ,
mayor de edad, en cuanto nacido el NUM004 de 1.977, en La Dorada, Colombia, hijo de
Samuel Imanol y de Flora Inocencia , con NIE NUMO35 y domicilio en la CALLEOO1 , n°
NUMO0O0O6 , NUMOO7 , derecha, de Palma de Mallorca, con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia y privado de libertad por esta causa desde el 16 de
mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra Victoriano Hilario , mayor de edad, en
cuanto nacido el NUM009 de 1.973, en Palma de Mallorca, hija de Evaristo Julian y de Adriana
Julia , con DNI NUMO010 y domicilio en la CALLEOO2 , n° NUM011 NUMO012 , NUMO0O02 '-la, de
Palma, con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia y privado de
libertad por esta causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra
Serafina Remedios , apodada " Flaca ", mayor de edad, en cuanto nacida el NUMO013 de 1.974,
en la Dorada, Colombia, hija de Ambrosio Raimundo y de Azucena Zaida , con NIE NUM014 y
domicilio en la CALLEOO1 , n° NUMOO6 , de NUMOO7 - NUMO0O03 , de Palma, sin antecedentes
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penales y privado de libertad por esta causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de
febrero de 2.013; contra Amadeo Ovidio , mayor-de edad, en cuanto nacido en Cali, Colombia,
el NUMO015 de 1.975, hijo de Esther Zaira , con NIE NUMO016 y domicilio en la CALLEOO3 , n°
NUMO017 , NUMO002 - NUMO003 , de Palma de Mallorca, sin antecedentes penales y privado de
libertad por esta causa desde el 16 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra
Celso Luciano , mayor de edad, en cuanto nacido el NUMO018 de 1.966, en Cali, Colombia, hijo
de Alejo Lucas y de Brigida Justa , con NIE NUMO019 y domicilio en la CALLE0O4 , n° NUMO020 ,
NUMO021 , sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa desde el 16 de mayo
de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra Amalia Enriqueta , mayor de edad, en cuanto
nacida el NUMO036 de 1.977, en Palma de Mallorca, hija de Enrique Salvador y de Carlota Eva ,
con DNI NUMO037 y domicilio en la CALLEOQO7 , n°® NUMO018 , de esta ciudad, sin antecedentes
penales y en libertad de la que ha estado privada por esta causa tres dias; contra Celestino
Lucas , mayor de edad, en cuanto nacido el dia NUM022 de 1.966, en Circasia, Colombia, con
NIE NUMO023 y domicilio..., sin antecedentes penales y en libertad de la que ha estado privado
por esta causa desde el 14 de mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra Olegario
Urbano , mayor de edad, en cuanto nacido en Madrid, el NUM024 de 1.965, hijo de Jacinto
Vicente y de Delfina Teodora , con DNI NUMO025 y domicilio en la CALLEOO5 , n°® NUMO026 ,
NUMO027 ', derecha, de Palma, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa
desde el 16 dei, mayo de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; contra Maria Tomasa , mayor
de edad, en cuanto nacida el NUMO028 de 1.974, con DNI NUMO029 , sin antecedentes penales
y privada de libertad por esta causa desde el 16 de junio de 2.011 hasta el 15 de febrero de
2.013, y contra Valeriano Jacinto , mayor de edad, en cuanto nacido el NUMO030 de 1.977, en
Colombia, con NIE NUMO31 , sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa
desde el 2 de octubre de 2.011 hasta el 15 de febrero de 2.013; se ha dictado sentencia que ha
sido CASADA Y ANULADA PARCIALMENTE por la pronunciada en el dia de hoy, por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y
bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre , hace constar los
siguientes:

I. ANTECEDENTES
Se aceptan los de la sentencia recurrida incluidos los hechos probados.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Tal como se ha razonado en el fundamento juridico 14° de la sentencia precedente
procede excluir la responsabilidad personal subsidiaria por el impago de la multa impuesta a
Celestino Lucas y Moises Diego , y reducir a 6 meses la impuesta a Franco Teodulfo .

Ill. FALLO

Manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, Seccién Primera, de fecha 26 de marzo de 2013, se modifica
la misma en el Unico extremo de no imponer responsabilidad personal subsidiaria derivada del
impago de la multa a Celestino Lucas y Moises Diego y reducir a 6 meses la impuesta a Franco
Teodulfo .

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos D. Candido Conde-Pumpido Touron D. Juan Ramon
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Berdugo Gomez de la Torre D. Manuel Marchena Gomez D. Andres Palomo Del Arco D2. Ana
Maria Ferrer Garcia

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre, 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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