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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 795/2013, de 7 de octubre de 2013
Sala de lo Penal

Rec. n.2 1973/2012

SUMARIO:

Coimputado. Declaracién incriminatoria de coimputado y su corroboracién. Circunstancia
agravante de reincidencia. No hay merma de garantias procesales cuando una persona -
acusada en un proceso anterior- actla como testigo en otro proceso contra otro acusado.
Formalmente, parece que ambos deben estar encausados en el mismo proceso, pero el TS nos
dice que la teoria del test de fiabilidad y de la corroboracidon externa para dar validez a la
declaracion incriminatoria del coacusado, es aplicable a este testigo, acusado en proceso
anterior. Para apreciar la circunstancia agravante de reincidencia es imprescindible que
consten en el «factum» de la sentencia los siguientes datos: fecha de la firmeza de las
condenatorias, el delito por el que se dictd la condena, la pena o penas impuestas, y la fecha
en la que el penado las dejo efectivamente extinguidas.

PRECEPTOS:

Ley Orgénica 10/1995 (CP), art. 376.

Constituciéon Espaiola, art. 24.2.

Ley Orgénica 6/1985 (LOPJ), art. 5.4.

Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, arts. 849.1 y 852.
PONENTE:

Don Antonio del Moral Garcia.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a siete de Octubre de dos mil trece.

En los recursos de casacidn por infraccion de Ley y precepto constitucional que ante Nos
pende, interpuestos por Pablo , Vicente y Juan Ramén , contra Sentencia dictada por la Seccion
Séptima de la Audiencia Provincial de Malaga con sede en Melilla, que condend a los
reurrentes por un delito contra la salud publica, los Excmos. Sres. Magistrados componentes
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para
deliberacion, votacidn y Fallo bajo la Presidencia del primero y Ponencia del Excmo. Sr. D.
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Antonio del Moral Garcia. Estando dicho recurrentes representados por los Procuradores Sres.
Agulla Lanza, Ortiz Herraiz y Vinader Moraleda. Ha sido parte también el Ministerio Fiscal.

|. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccién nim. Dos de los de Melilla instruyé Procedimiento Abreviado con el
n2 83/2009 (Rollo de Sala 36/2011), contra Zulima , Camilo , Juan Ramén , Ezequiel , Vicente ,
Jorge y Pablo, y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Malaga con sede en
Melilla (Sec. Séptima) que, con fecha veintidds de junio de dos mil doce, dictd sentencia que
contiene los siguientes Hechos Probados:

<<Apreciando en conciencia la prueba practicada RESULTA PROBADO Y ASi EXPRESAMENTE SE
DECLARA QUE:

1°) Hacia las 14,00 horas aproximadamente del dia 13 de Marzo de 2.008, Zulima , nacida el
NUMOO0O de 1.975, y sin antecedentes penales, accedidé a las instalaciones de la Estacidon
Maritima de Melilla, conduciendo el vehiculo marca Jeep Cherokee, matricula MZ-....-OM ,
acompafandole sus dos hijos menores llamados Segundo e Jesus Maria , con intencién de
embarcar en el buque correo Santa Cruz de Tenerife, con destino a Almeria.

Al llegar al Resguardo fiscal aduanero existente en ese lugar, por el que necesariamente debia
pasar antes de realizar el embarque, fue sometida a control por dos de los Agentes de esa
unidad que en ese momento prestaban su servicio, control que se hizo mds exhaustivamente,
debido a los signos de inquietud que mostrd el perro detector de drogas con que uno de
aquéllos inspeccionaba exteriormente el vehiculo.

Resultado de ello fue comprobar que en el interior del depdsito de combustible situado en su
parte trasera y que previamente habia sido manipulado al efecto, se encontraron un total de
26 envases metalicos de diferentes tamafios y formas 'uui.pletamente herméticos, en el
interior de los cuales se descubrieron 62 pastillas de hachis de diferentes tamafios y formas,
gue arrojaron un peso en bruto de 51.360 gramos.

Esta sustancia asi preparada y escondida, la habia introducido en Melilla la a través del puesto
fronterizo de Beni-Enzar, ese mismo dia, procedente de Nador (Marruecos), donde
previamente habia pasado unos dias.

29) Al siguiente dia fue conducida al Juzgado de Guardia en calidad de detenida, donde, al
prestar declaracién ante el Juez de Guardia, mostré su deseo de colaborar para el
descubrimiento y aclaracién de todos los hechos. Por ello, tras ser puesta en libertad
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provisional, se trasladd a las dependencias de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla,
entrevistdndose con los Agentes de ese cuerpo con T.I.P. nimeros NUMO0OO1 y NUMO0O02 ,
narrandoles cdmo se habia trasladado en esta ocasion , desde Castellén hasta Marruecos
partiendo de la finca que Vicente , nacido el NUMOO03 de 1.958 y sin antecedentes penales,
tiene en Nules (Castellon), tras mantener una reunidn alli mismo con el anterior y con el
acussado Pablo , de nacionalidad marroqui, nacido el NUMOQ04 de 1975 y ejecutoriamente
condenado por sentencia firme de fecha 15 de Febrero de 2003 de la Audiencia Provincial de
Castelldn por delito contra la salud publica, a la pena de 3 afios y 6 meses de prision y multa de
150.000 euros- (folio 805) y con otra persona llamada Ernesto contra la que no se dirige esta
causa, aceptando ella desplazarse hasta Marruecos para transportar hasta aquella Ciudad el
hachis que se habia introducido en el vehiculo en el que luego resulté detenida. Que a tal fin
viajo desde alli hasta Almeria junto a dos de sus menores hijos, acompafiados por el tal Ernesto
. Desde esta ultima ciudad embarcaron hasta Melilla y, desde aqui hasta Nador, habiéndose
hecho cargo Ernesto de todos los gastos del viaje. Transcurridos unos dias durante los que
estuvo en Nador, sin que ella tuviera que realizar el pago de los gastos que ello supuso, dicho
Ernesto le entregd el vehiculo Jeep Cherokee, con el regresaron a Melilla, donde resulté
detenida. Manifesté asimismo que conocia también al acusado Juan Ramodn , nacido el
NUMOO05 de 1.979, sin antecedentes penales, con el que viajé dias antes del de autos desde
Castelléon hasta Marruecos, ida y vuelta, en un vehiculo conducido por éste, narrando los
contactos que el mismo mantenia con Pablo y Vicente y como recibia y alojaba en Marruecos a
las personas que alli accedian a por hachis, de acuerdo con aquéllos.

Posteriormente regresé a Castelldn, siendo recogida por Vicente , que la instald en una
caravana que tenia en una finca, asi como a sus hijos, donde permanecieron hasta el mes de
Diciembre de ese mismo afio y desde donde la misma contactaba telefonicamente a diario con
el Grupo de la Guardia Civil de Melilla que investigaba los hechos, facilitdindoles nombres de
personas que presumiblemente iban a realizar nuevos transportes de hachis, como el que
habia realizado ella, nimeros de teléfono que utilizaban y cuantos datos podia obtener de
Vicente y Pablo , respecto al que indicd que tenia un restaurante denominado "ALlI BABA",
situado en el complejo turistico de Marina D'Or, en la localidad de Oropesa del Mar
(Castelldn), donde se reunian con frecuencia aquéllos, habiéndolo hecho también ella en
alguna ocasion.

Informd a los Agentes de varias operaciones que después se iban realizando -a las que luego
nos referiremos- y también de las matriculas de vehiculos que relacionado con las mismas,
entraban y salian de la finca de Vicente .

Igualmente, el dia 18-3-2008 vy residiendo ya en la finca de Vicente , se enterd de que en el
vehiculo que le habia sido interceptado a ella podria haber mas hachis escondido en otras
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zonas del mismo, por lo que los investigadores, con autorizacion judicial, le realizaron una
nueva inspeccion, descubriendo otros 11.300 gramos de esa sustancia, camuflada de la misma
forma.

El total del hachis que se incautd a Zulima fue de 60.645 gramos netos, con un T.H.C medio del
10,5%, cuyo valor en c mercado ilicito habria ascendido a 72.194 euros.

Con esa informacion y las diligencias posteriores por parte de la Guardia Civil, se inicié por el
grupo investigador la operacion que denominaron NEKANE.

39) En fecha no concretada, pero con anterioridad a mediados de Junio de 2.008, Ezequiel ,
nacido el NUMO0O06 de 1.967, y sin antecedentes penales recibid una llamada telefénica del
coacusado Juan Ramon proponiéndole realizar un transporte de hachis desde Marruecos hasta
la peninsula, ofreciéndole por ello 4.000 euros, cosa que el aceptd debido a la precaria
situacién econdmica por la que atravesaba. Dias después Juan Ramon acudid a su domicilio,
donde se entrevistaron ambos, haciéndole entrega aquél de 300 euros para gastos de viaje y
acordando que deberia desplazarse hasta Marruecos via Algeciras-Tanger.

Ese mismo dia, utilizando el vehiculo de su padre marca Opel, articula .... y, partiéd hacia
Algeciras y Juan Ramén también habiendo quedado en verse en dicha Ciudad Marroqui, pero
viajando ambos separadamente, utilizando en concreto Juan Ramén un vehiculo mercedes.

Ya en Tanger, acudié a un bar denominada "555", donde estaba Juan Ramdn y también
Vicente . Alli le dijeron que tenia que desplazarse por carretera hasta Nador, cosa que hizo,
volviendo a ver a Juan Ramdn y hospedandose en un hotel al que le llevd y pagd. Aqui le hizo
entrega de su vehiculo a dicho Juan Ramdn , habiendo permanecido en Nador durante al
menos tres dias, durante los cuales éste tuvo su coche cargandolo con hachis, llamdandolo de
vez en cuando e incluso habiendo comido los dos juntos en alguna ocasién.

Cuando la carga estuvo dispuesta, Juan Ramodn le devolvid su vehiculo y, seguidamente
emprendioé el viaje de regreso, no sin que antes le hubiera entregado otros 300 euros para los
gastos que tuviera y recibiendo el encargo de que, al llegar a Almeria, le estaria esperando una
persona que le recogeria el coche y se lo devolveria pocos dias después cuando hubiesen
sacado la droga.

Tras atravesar por el puesto fronterizo de Beni-Enzar, conduciendo su vehiculo, ya en Melilla,
se encamind hacia la Estacién Maritima del Puerto para embarcar hacia la indicada Ciudad
andaluza a bordo del buque Santa Cruz de Tenerife. Cuando se hallaba ya en la zona de
Resguardo Fiscal Aduanero que debia pasar antes del embarque, fue sometido a un control en
el que un perro detector de droga del servicio citondgico, dio evidentes muestras de inquietud,
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por lo que fue sometido el vehiculo a minuciosa inspeccién, producto de la cual fue el hallazgo
de 75 paquetes de forma cubica que contenian hachis, escondidos en un doble fondo
practicado en el interior del paragolpes trasero, en el interior de las puertas delanteras y
traseras y en el interior de los huecos naturales del salpicadero del vehiculo. Dicha sustancia,
una vez analizada y pesada en los laboratorios de Sanidad de Melilla, resultd ser efectivamente
hachis con un T.H.C. medio del 12, 5%, arrojando un peso neto de 49.040 gramos y cuyo valor
en el mercado ilicito habria ascendido a 70.323 euros.

La identidad de Ezequiel , fue facilitada por Zulima al grupo policial que investigaba con fecha
31-3-2.008, informando a éste del pase del que Ezequiel se iba a encargar, asi como la marca y
matricula del vehiculo que utilizaria a tal fin e incluso que era propiedad de su padre.

4°) En fecha no concretada del mes de Julio de 2008, Jorge , nacido el NUMOO07 de 1.958, sin
antecedentes penales) que estaba atravesando una penosa situacidn econdémica, acepto la
propuesta que le hizo Vicente -(al que conocia por ser natural de la misma localidad)- de
realizar un pase de hachis desde Marruecos hasta la peninsula, para lo cual debia aportar el
vehiculo de su propiedad marca Hyundai, modelo matriz, matricula ....-RKH . A cambio recibiria
la suma de 10.000 euros.

Dias después los dos emprendieron viaje desde Nules (Castellén) hasta Tarifa (Cadiz),
utilizando dicho vehiculo. Desde esta ciudad embarcaron hasta Tanger (Marruecos), donde
nada mas llegar Jorge hizo entrega de su coche a una persona arabe a fin de que lo prepararan
para hacer el de hachis referido, mientras tanto Jorge permanecié durante unos veinte dias
aproximadamente entre Tanger y otra localidad llamada "Martils", durante los cuales
mantenia contactos con Vicente , con el que finalmente regresé a Espafia dejando en
Marruecos su vehiculo y habiéndose hecho cargo de todos los gastos del viaje Vicente con el
dinero que antes de salir de Nules (Castellén) le habian entregado en su presencia dos
individuos de raza Arabe.

Hacia finales de Agosto de 2008, Zulima que todavia residia en la finca de Vicente , informd al
Grupo de Investigacion de la Guardia Civil que se iba a realizar un transporte de hachis desde
Marruecos con el vehiculo de Jorge , facilitando incluso el nombre de las personas que se
encargarian de ello.

En fecha que no ha podido ser determinada Jorge firmé una autorizacién -folio 624- para que
Camilo nacido el NUMOO0S8 de 1956 y con antecedentes penales cancelables. pudiera traerse su
vehiculo desde Marruecos, autorizacidon que, a través de una persona arabe no identificada,
hizo llegar a Vicente, quien a su vez, debia entregarsela a Camilo .
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Para realizar este pase, Vicente se puso en contacto con el referido Camilo ofreciéndole 3.000
euros por traerse el coche, cosa que éste aceptd. A tal fin, entre los dias 4 y 5-11-2008, ambos
se trasladaron desde Nules hasta Tarifa, en el vehiculo de Vicente y alli, cogieron un ferry hasta
Ténger, ciudad en la que dicho Camilo permanecié durante casi un mes en espera de poder
regresar con el referido vehiculo, siendo asi que Vicente retornd antes a Espafa. En un
momento determinado aquél tuvo que desplazarse en tren hasta Nador (Marruecos), donde
cogid el tan repetido vehiculo y el dia 4 de Diciembre de 2.008, emprendiendo el viaje de
regreso a Espafia, habiendo entrado en Melilla por el paso fronterizo de Beni Enzar.

Ese mismo dia Zulima informd que en la misma fecha Camilo tenia intencidén de coger el barco
de Almeria con ese coche que venia con una cantidad no precisada de hachis, como
efectivamente asi sucedio, pues hacia las 14,00 horas dicho Camilo accedié al Resguardo Fiscal
aduanero existente en la zona de preembarque de la Estacion Maritima de esta Ciudad con tal
fin. Alli, fue sometido a control y ante los signos de inquietud que mostraba uno de los perros
detectores de droga, a una minuciosa inspeccién del vehiculo, descubriendo que llevaba
ocultos en los bajos y en ambos laterales de su parte trasera un total de 437 paquetes que
contenian una sustancia de color marrén, siendo los mismos de distinta forma y tamafio. Una
vez analizada la misma en el Laboratorio de Sanidad de la Delegacion de Gobierno de Melilla,
resulto ser hachis, con un T.H.C medio del 10% arrojando un peso de 58.030 gramos, cuyo
valor en el mercado ilicito habria alcanzado la suma de 81.138 euros.

5°) A media mafiana del dia 16 de Octubre de dos mil ocho una unidad de Agentes del Grupo
Investigador integrada por los Agentes con Tarjetas de ldentificacién Profesional NUMOO1 ,
NUMOO09 y NUMO010, establecieron un dispositivo de vigilancia en torno a la finca de Vicente,
a la que se llega por un camino de tierra al que se accede desde la carretera asfaltada llamada
Camino de Tosal, término municipal de Nules (Castellén). Desde el exterior de la misma
pudieron observar que en su interior habia estacionado un vehiculo marca Seat Ibiza, de color
azul, con placas de matricula X-....-VX . Dicho vehiculo estaba subido en un altiplano y su parte
contraria elevada encima de unos tacos de madera -(folio 767 y ss), comprobando también
qgue determinados elementos de ambas partes y zona frontal de la berlina de ese vehiculo se
encontraban desencajados de sus lugares originales. Dentro del curso de la misma
investigacion, se comprobd que ese mismo vehiculo habia desembarcado en el puerto de
Malaga a las 20:30 horas del dia 13 del mismo mes y anos, procedentes de Melilla, en cuyo
puerto habia embarcado cuatro horas y media antes, figurando en el mismo cupdn de
embarque que aparecia a nombre de otra persona acusada también en esta causa, pero que
aun no ha sido juzgada por hallarse en situacion procesal de rebeldia.

A las 13'21 horas del mismo dia -(1610-08)- se interceptd una conversacion mantenida entre
Vicente y Pablo , (titular del NIE NUMO11 , nacido en Marruecos el NUMO012 -1970 vy
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ejecutoriamente condenado por delito contra la salud publica por sentencia de la Audiencia
Provincial de Castellon de fecha 15 de febrero de 2.003 a la pena de tres afios y seis meses de
prisién en la que acordaron verse en el bar "Agust" de la misma localidad de Nules (Castellén),
por lo que el indicado dispositivo de vigilancia se desplazd hasta los alrededores de éste,
pudiendo comprobar que, unos veinticinco minutos después aparecidé un vehiculo marca
Renault Megane 1.9 CDI, matricula ....-MWB , en cuyo interior venian Pablo , esa otra persona
que antes se ha dicho hallarse en situacion de rebeldia y otra desconocida, (mas tarde
identificada como Jacinta )- los cuales, tras estacionar el vehiculo accedieron a ese bar, en el
gue permanecieron unos veinte o veinticinco minutos, volviendo los tres a coger ese vehiculo y
dirigiéndose lisita el camino de tierra que conduce al a finca de Vicente, el cual, a su vez. salio
del mencionado Bar cinco minutos después de aquéllos y, cogiendo el vehiculo que conduce
habitualmente todo terreno marca Ssanyong, modelo Rexton, matricula ....-JRH -(cuya
titularidad aparece a nombre de una hermana suya)- se dirigié también hacia su finca.

A las 14,30 horas del mismo dia el tan repetido Dispositivo de Vigilancia vié salir de esa finca
primero éste Ultimo vehiculo, conducido por Vicente , que iba acompafiado por Pablo, seguido
del Renault Megane antes resefiado, a bordo del cual viajaban esas otras dos personas antes
indicadas que al entrar en la finca lo hacian también acompafiadas de Pablo . Ambos vehiculos
se adentraron en (N-340, direccién Castelldn, retirandose ya el Dispositivo de Vigilancia.

A las 16,00 horas del mismo dia unos Agentes de la Guardia Civil- (ajenos al Grupo
investigador)- pertenecientes al cuartel de Oropesa del Mar (Castelléon) observaron que ese
vehiculo Renault Megane cometid una infraccidn de trafico, por lo le dieron el alto, haciendo
su conductor caso omiso, dandose a la fuga, aunque poco después, aquéllos lograron
localizarlo en el interior del recinto Marina D'Or, de la misma localidad, deteniendo a su Unico
ocupante en ese momento, su conductor y propietario Jacinta , -(el mismo que horas antes
viajo junto a Pablo y aquélla otra persona en rebeldia desde el Bar Agust hasta la finca de
Vicente y luego salié de la misma en la forma ya indicada). Tras identificarlo, la Guardia Civil
registrd el interior del vehiculo encontrando en su maletero 5.600 gramos de hachis, hecho
éste que no constituye objeto de esta causa.

Unos quince minutos antes de que resultara detenido Jacinta , Pablo , utilizando el teléfono
movil n° NUMO013, cuyo usuario era Vicente , mantuvo dos conversaciones con Candelaria, su
companfera de pareja, preguntado como estaba el ambiente en las inmediaciones del Bar Ali
Bab4d, donde se encontraba ella y dandole instrucciones sobre lo que debia hacer, lo que tenia
que sacar del bar (con la alocucidn "eso") y lo que tenia que decir si alguien peguntaba por el
referido Jacinta .
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Posteriormente a la detencion de éste, Pablo, valiéndose de la misma terminal telefénica de
Vicente que acaba de decirse, mantuvo una conversacién con el empleado de su bar -(usuario
del mévil NUMO014 )- comunicandole la detencidn de Jacinta por "los verdes" y lo que debia
hacer Candelaria .

6°) Durante el tiempo que durd la operacidon Nekane se autorizd judicialmente la Intervencion,
escucha y grabacion de sendos teléfonos méviles cuyos usuarios eran, Vicente (N°: NUMO15 y
NUMO16 , entre otros) y Pablo n: NUMO017 y NUMO018 , entre otros) habiéndose constatado la
existencia de numerosas llamadas realizadas entre ambos en las que se ponia de manifiesto
que éste ( Pablo )- cuando menos planificaba los distintos pases de hachis referidos,
poniéndose en contacto con terceras personas ubicadas en el Norte de Marruecos para que les
facilitaran la mercancia y proporcionaba dinero para costear los viajes de las personas que,
buscadas por Vicente debian realizar el pase de la droga hasta la peninsula a través del paso
fronterizo de Beni-Enzar, lindante con territorio marroqui. Por su parte, Vicente , ademas de la
indicada actividad, también acompafid en ocasiones a tales conductores hasta Marruecos.
Ademas, ambos se reunian con frecuencia tanto en la finca de Vicente , como en el Bar Ali
Baba regentado por Pablo, como en otro bar llamado Agust, en Nules (Castellén)>>.

Segundo.
La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

<<FALLO.- 12) Que debemos de condenar y condenamos a Zulima , como autora criminalmente
responsable del delito contra la salud publica en su modalidad de sustancias que no causan
grave dafo a la salud, concurriendo el subtipo gravado de ser de notoria importancia la droga
intervenida ye! subtipo privilegiado previsto en el articulo 376 del Codigo Penal ya definido, sin
concurrir en la misma circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal, de caracter
genérico, a la PENA DE UN ANO DE PRISION, con su accesoria de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el tiempo que dure la condena y a la de MULTA DE
CIEN MIL EUROS, con apremio personal subsidiario de un mes para 'iluo de impago,
imponiéndole el pago de una séptima parte de las costas procesales que hubieran podido
causarse..

2°) Que debemos condenar y condenamos a Ezequiel , como autor criminalmente responsable
del referido delito contra la salud publica antes referido, con la concurrencia de los mismos
subtipos agravado y privilegiado antes dichos, sin que concurran en el mismo circunstancias
genéricas modificativas de su responsabilidad criminal, a la PENA DE UN ANO Y TRES MESES DE
PRISION, con la accesoria ya indicada antes y a la MULTA DE CIEN MIL EUROS, con el mismo
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apremio personal referido y al pago de una séptima parte de las costas procesales que
hubieran podido causarse en esta alzada.

3°) Que asimismo debemos condenar y condenamos a Camilo y a Jorge , como autores
criminalmente responsables del mismo delito contra la salud publica antes dicho, con la
concurrencia de los mismos subtipos agravado y privilegiado también mas arriba indicados y
sin concurrir en los mismos circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal de
caracter genérico, a la PENA DE DOS ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el mismo tiempo y a la MULTA DE
CIEN MIL EUROS, con apremio personal subsidiario de un mes para caso de impago, PENAS
AMBAS QUE SE IMPONEN A CADA UNO DE ELLOS, asi como al pago de una séptima parte las
costas procesales causadas>>.

Tercero.

Notificada la Sentencia a las partes, se prepard recurso de casacién por infraccidon de ley y
vulneracidn de precepto constitucional, por los recurrentes, que se tuvieron por anunciados;
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
sustanciacidn y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizdndose los recursos,
alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos en nombre de Pablo .

Motivounico .- Por infraccidn de precepto constitucional del art. 852 LECrim en relaciéon con el
art. 5.4 LOPJ por vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia del art.
24.2 CE.

Motivos aducidos en nombre de Juan Ramoén .
Motivo Unico .- Por infraccién de ley, al amparo del art. 849.12 LECrim .
Motivos aducidos en nombre de Vicente .

Motivo Unico.- Por infraccién de precepto constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ , por
vulneracidn del derecho a la presuncidn de inocencia del art. 24.2 CE .

Cuarto.

El Ministerio Fiscal se instruydé de los recursos interpuestos por los recurrentes, interesando
lainadmision de todos ellos y subsidiariamente la desestimacion de todos los motivos ; la Sala
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admitié los recursos, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por
turno correspondiera.

Quinto.

Realizado el seifalamiento para Fallo se celebré la deliberacién y votacion prevenidas el dia
veinticuatro de octubre de dos mil trece.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La ordenacién sistematica propuesta en su dictamen por el Ministerio Publico es digna de ser
acogida: en efecto, pese a tratarse de recursos diferentes, conviene abordar de manera
conjunta la compartida alegacion de vulneracidon del derecho a la presuncién de inocencia (
art. 24.2 CE ). Al correspondiente cauce casacional ( art. 852 LECrim , o de forma mds genérica,
art. 5.4 LOPJ , aunque alguno de los recursos invoca erréneamente, el art. 849.12 -en
inexactitud que carece de todo alcance-), se reconduce el Unico motivo de los tres recursos (
Vicente , Pablo y Juan Ramoén ).

El derecho a la presuncién de inocencia no obliga a dar mayor crédito a las pruebas de cargo
que a las de descargo. Desde la presuncién de inocencia solo se puede verificar en casacién,

a) la existencia de prueba incriminatoria,

b) su suficiencia para llegar a un pronunciamiento condenatorio, en el sentido de que de ella
pueda deducirse de forma racional y concluyente (con exclusién de hipdtesis alternativas
igualmente probables) la participacion en los hechos delictivos del acusdo.

c) su validez en la doble perspectiva i) de que haya sido practicada con todas las garantias v ii)
de que se haya obtenido sin violacién de derechos fundamentales y

d) su motivacion, lo que sirve para testar su suficiencia (es decir la racionalidad del proceso
deductivo seguido por el Juzgador y la refutabilidad de otras hipétesis que fuesen igualmente
plausibles.

Los recurrentes no niegan la concurrencia de prueba de cargo, ni su validez, ni la presencia de
una motivacién en la sentencia. Anclan su argumentacién en la insuficiencia de la actividad
probatoria. Con diversos matices, derivados de las peculiaridades de la situacién procesal de
cada uno, se quejan de que se ha dado un valor exacerbado a las declaraciones de otros
coimputados que son las que fundamentan sus respectivas condenas, y niegan que los
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elementos corroboradores aducidos por la Audiencia cumplan esa funcién complementadora
gue exige una declaracién de coimputado como fundamento de una sentencia condenatoria.

Segundo.

Serd preciso, pues, antes de descender al supuesto concreto recordar la doctrina ya tépica
sobre la idoneidad con ciertas condiciones de la declaracién de otro coimputado para
desmontar legitimamente la presuncién constitucional de inocencia .

De entre las abundantes resolucioens sobre esa cuestién podemos entresacar la STS 881/2012
de 28 de septiembre como guia de un discurso reiterado tantas veces. Como es bien conocido,
cuando estamos ante la declaracion de un co-imputado el Tribunal Constitucional ha
introducido unas ciertas reglas valorativas. Sin la observancia de esas reglas complementarias
la declaracion del coimputado seria "insuficiente" en abstracto (mas alld de las circunstancias
del supuesto concreto) para desactivar la presuncion de inocencia. No "inutilizable", sino
"insuficiente". Tal doctrina jurisprudencial que esta Sala ha asumido como no podia ser de otra
forma, tuvo reflejo en la propuesta legislativa de nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que se
presentd en 2011. Es obvia la ineficacia normativa de tal texto. No obstante, goza del valor que
le confiere representar un serio intento de traspasar al derecho positivo la doctrina
constitucional. El art. 600 del Anteproyecto proclamaba el tradicional principio de libre
valoracion de la prueba ("de acuerdo con los criterios de la experiencia, la Idgica y la razén").
Pero en el parrafo tercero introducia una "cufia" en ese principio, imponiendo legalmente el
sentido absolutorio de la decision, entre otros supuestos, en los casos en que la prueba de
cargo consistiese exclusivamente en "la declaracién de coacusados", salvo que concurran otros
elementos probatorios '"que racionalmente corroboren la informacién que aquellos
proporcionan". Plasmaba asi sintéticamente la doctrina constitucional cuya evolucion no sobra
recordar.

En los afios ochenta encontramos las primeras referencias en esta Sala a este problema. La
doctrina elaborada inicialmente en el seno de la Sala segunda con inocultable influencia de las
reflexiones generadas en la prdctica y doctrina italianas, fue completandose, perfildndose y
enriqueciéndose en una progresiva evolucion en la que finalmente asumidé un papel mas
protagonista la jurisprudencia constitucional. La valoracién de las declaraciones de
coimputados no es solo un problema de fiabilidad en concreto, sino también de reglas
abstractas de valoracién que excluyen su capacidad para fundar en determinadas condiciones
una condena. La constatacién de que estamos ante una prueba peculiar que engendra
inicialmente una cierta desconfianza constituye el sustrato de esa singularidad. Respecto de
ella no bastan las normas generales del resto de pruebas: que sea licitas, que se practiquen
bajo el principio de contradiccién, que estén racionalmente valoradas y motivadas... Hace falta
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algo mas: unas condiciones externas, verificables desde fuera, mas alld de que el proceso
racional por el que un Tribunal acabe ddndoles credibilidad esté fuertemente asentado y sea
convincente. Si pese a ello faltan esas garantias externas y, en lo que aqui interesa,
fundamentalmente la corroboracién, habrd de declararse contraria a la presuncion de
inocencia la condena fundada en ese elemento de conviccién. No basta la racionalidad y
consistencia de la motivacién. Hace falta algo mas. Ese plus viene constituido por unos criterios
de valoracién interna (test de fiabilidad); y por la necesidad de un complemento
(corroboracién externa).

En el primer plano se mueven unos canones paralelos a los elaborados para las declaraciones
de la victima, aunque en este caso suponen algo mds que meras orientaciones.
Necesariamente han de ser tomados en consideracion. En ese nivel esta la reforzada necesidad
de motivar valorando especialmente los supuestos en que el coimputado puede actuar
impulsado por motivos espurios (animadversion) o por el deseo de acogerse a unos beneficios
penoldgicos (legales o pactados con las acusaciones). En el caso ahora analizado no se detecta
ni animadversiéon ni una no alegada enemistad. El legitimo deseo de acogerse a unos
beneficios penoldgicos tampoco explica suficientemente la implicaciéon de otros acusados en
los hechos realizada por algunos coimputados.

Esa realidad que aqui es constatable especialmente en relacién a una de las coencausadas no
descalifica su declaracién- Como recordaba la STS 243/2013, de 25 de enero " la reforzada
necesidad de razonar la credibilidad del coimputado se acentula en el caso de declaraciones de
quien puede obtener beneficios personales con esa actitud procesal . Y prosigue: " En esos
supuestos hay que argumentar convincentemente la fiabilidad del coimputado. Existe toda
una tradicion doctrinal que contempla con recelo el otorgamiento de beneficios por la
delacién. Ahora bien, no es extrafia a esa politica nuestra legislacidon: admitida por la ley esa
mecanica, el intérprete no puede sustraerse a ella por la via indirecta del ambito procesal.
Varios articulos del Cédigo Penal de los que el 376 es un paradigma, asi como la interpretacion
jurisprudencial de la atenuante analdgica en relacién con la confesidn acreditan que en
nuestro derecho estd admitida y favorecida esa forma de acreditamiento. El hecho de que se
deriven beneficios de la delacion ha de ser sopesado pero no lleva ineludiblemente a negar
valor probatorio a la declaracién del coimputado. Ese dato puede empafiar su fiabilidad. Pero
si no basta para explicarla y, pese a ello, se revela como convincente y capaz de generar
certeza pueden servir para dictar una sentencia condenatoria. La posibilidad de beneficios
penolégicos no es suficiente por si sola para negar virtualidad probatoria a las declaraciones
del coimputado como demuestra la existencia del art. 376 del Cédigo Penal precisamente en
materia de delitos contra la salud publica. SAlo sera asi cuando de ahi quepa racionalmente
inferir in casu una falta de credibilidad. El Tribunal Constitucional ha afirmado que el
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testimonio obtenido mediante promesa de reduccion de pena no comporta una
desnaturalizacion que suponga en si misma la lesion de derecho fundamental alguno ( Autos
1/1989, de 13 de enero 6 899/1985, de 13 de diciembre ). Igualmente este Tribunal ha
expresado que la busqueda de un trato de favor no excluye el valor de la declaracion del
coimputado, aunque en esos casos exista una mayor obligacion de graduar la credibilidad (por
todas STS 279/2000, de 3 de marzo ). La Decision de inadmision del TEDH de 25 de mayo de
2004 , recaida en el asunto CORNEILS v. Holanda abunda en esas ideas: se rechaza la demanda
del condenado por pertenecer a una organizacién dedicada al trafico de drogas, condena que
se basaba en las declaraciones de otro integrante de la organizacidon que habia llegado a un
pacto de inmunidad con el Fiscal. En la medida en que el demandante pudo contradecir esas
pruebas y cuestionar su fiabilidad y credibilidad, aunque no llegase a tener acceso a todas las
conversaciones entre el procurador y el testigo inmune, no habria afectacion de ninguno de los
preceptos del Convenio".

En el supuesto ahora analizado es claro que Zulima ha obtenido rendimiento procesal propio
de esas declaraciones heteroincriminatasorias que le han permitido acogerse a la degradacion
permitida por el art. 376 CP citado. Pero eso no las desacredita ni ensombrece su fiabilidad: no
puede pensarse verosimilmente en que pueda haber alimentado toda esa secuencia
informativa, comprobable y comprobada, con la coincidencia ademas de que las personas a las
que sefialaba como responsables en efecto realizaban conductas y mantenian conversaciones
que acreditaban la realidad de sus acusaciones.

Segundo.

Se configura como requisito sine qua non del valor probatorio de la declaraciéon del
coimputado la concurrencia de una corroboracion externa. El Tribunal Constitucional ha
exigido ese complemento. Como el acusado no esta obligado a decir verdad, ni presta promesa
o0 juramento con ese objeto, sus manifestaciones son menos fiables. Puede mentir con
impunidad.

Antes de seguir avanzando conviene matizar algo esa afirmacion general de la que parte todo
el desarrollo de las peculiaridades en la valoracién de esta prueba. El hecho de que el
procesado no esté obligado por juramento o promesa a decir verdad y que no pueda ser reo
de falso testimonio, no supone que pueda mentir y acusar a otros de manera impune. Las
acusaciones inveraces a otros imputados pueden ser constitutivas de un delito de acusacién y
denuncia falsa ( STS 1839/2001, de 17 de octubre , aunque alguna aislada resolucién de esta
Sala, precisamente en este contexto de argumentacién, lo haya cuestionado). En este punto
también aporta luz el ALECrim 2011. En el art. 11 del anteproyecto de Ley Organica de
desarrollo de derechos Fundamentales vinculados al proceso penal anejo al texto principal
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aclaraba que el imputado no podra ser perseguido por delito de falso testimonio derivado de
sus declaraciones "salvo por las manifestaciones incriminatorias falsas que causen perjuicio a
terceros" . La citada STS 1839/2001 explica que "por el hecho de que el procesado no esté
obligado por juramento o promesa a decir verdad, y quede excluido de la posibilidad de ser
reo de falso testimonio, no supone que pueda mentir en lo que a otros concierne, ni acusarles
impunemente. Las acusaciones inveraces aotros imputados podrian ser constitutivas de un
delito de acusacién y denuncia falsa". Idéntica observacién hallamos en las SSTS 522 / 2008, de
29 de julio y 881/2012, de 28 de septiembre . El derecho a no declararse culpable no abarca un
inexistente derecho fundamental a mentir ( STC 142/2009, de 15 de junio ); aunque,
obviamente, fuera de los casos de imputacién falsa a otras personas, las mentiras del acusado
vertidas en su declaracién son impunes.

En ese marco se ubica la exigencia de que las manifestaciones aparezcan corroboradas por
otros datos colaterales. No basta la pura y desnuda declaracion de los coprocesados para
sustentar una sentencia condenatoria. Las exigibles corroboraciones no pueden ser puramente
internas, intrinsecas a las propias declaraciones, o circulares. Han de ser datos externos que
confirmen en algunos puntos, mas o menos accesorios o principales, la veracidad de las
declaraciones ( SSTC 233/2002, de 9 de diciembre o 142/2003, de 14 de julio ). Pueden bastar
elementos periféricos que, no constituyendo pruebas suficientes por si solos, robustezcan la
declaracion del co-procesado en lo relativo a la imputacion del delito y no a otros extremos
marginales. Esta concepcidn sobre la necesidad de corroboracién -"minima" corroboracion
dice la jurisprudencia- queda bien reflejada en la STC 190/2003, de 27 de octubre : "constituye
corroboracidon minima la existencia de hechos, datos o circunstancias externas que avalen de
manera genérica la veracidad de la declaracién" (vid. también SSTC 68/2002, de 11 de marzo,
181/2002, de 14 de octubre , 233/2002, de 9 de diciembre o0 17/2004, de 23 de febrero ).

La STC 142/2006 de 8 de mayo contiene una excelente sintesis de la doctrina sobre esa
necesidad de corroboracion:

"La declaracidn incriminatoria del coacusado, que es una prueba constitucionalmente legitima,
ha de venir corroborada minimamente por algin hecho, dato o circunstancia externa para
constituir prueba de cargo bastante en orden a destruir la presuncion de inocencia, puesto que
al acusado, a diferencia del testigo, le asiste el derecho, reconocido en el art. 24.2 CE , a
guardar silencio total o parcialmente, a no decir nada ( SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, F)
6 ; 49/1998, de 2 de marzo, FJ 5; 115/1998, de 1 de junio, FJ 5; 68/2001, de 17 de marzo, FI 5
; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4 ; 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 2 ; 65/2003, de 7 de abril,
FJ 5; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1 ; y 1/2006, de 16 de enero, FJ 6). De otro lado, y como
quiera que no es posible una fijacién globalmente valida de lo que hade considerarse minima
corroboracion, se deja a la casuistica la determinacion de los supuestos en que puede
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estimarse que aquélla existe, atendiendo, por tanto, a las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto ( SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5 ; 181/2002, de 14 de octubre, FJ 3 ;
57/2002, de 11 de marzo, FJ 4 ; 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 2 ; 65/2003, de 7 de abril, FJ
5;118/2004, de 12 de julio, FJ 2 ; y 1/2006, de 16 de enero, FJ 6), si bien, en sentido negativo,
hemos afirmado que los elementos de veracidad objetiva que puedan rodear la declaracion,
tales como su coherencia interna o la inexistencia de resentimiento, no constituyen
factoresexternos de corroboracién ( SSTC 190/2003, de 27 de octubre, FJ 6 ; 118/2004, de 12
de julio, FJ 2 ; y 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1). Debe tenerse en cuenta igualmente que la
declaracion de un coimputado no constituye corroboracién minima de la declaracién de otro
coimputado ( SSTC 72/2001, de 26 de marzo, FJ 5; 181/2002, de 14 de octubre, FJ 3 ; 65/2003,
de 7 de abril, FJ 5 ; 152/2004, de 20 de septiembre, FJ 3 ; 55/2005, de 14 de marzo , FJ 1),
siendo por tanto necesaria la adveracién de las declaraciones mediante algin dato externo
también en el caso de pluralidad de coacusados. Finalmente la corroboracidon ha de estar
referida necesariamente a la participacion del acusado en los hechos punibles que el juzgador
haya considerado probados ( SSTC 181/2002, de 14 de octubre, FJ 4 ; 118/2004, de 12 de julio,
FJ 2 ;55/2005, de 14 de marzo, FJ 5;y 1/2006, de 16 de enero, FJ 6)".

Reitera igual doctrina la STC 277/2006, de 25 de septiembre de 2006 :

"De la doctrina elaborada por este Tribunal, llena de matices y llamadas a la consideracion de
las circunstancias del caso concreto, hay que destacar, por su relacidn con el supuesto
analizado, aquellos pronunciamientos que subrayan que los datos externos que han de
corroborar o avalar la veracidad de la version incriminatoria del coimputado han de referirse
no a cualquier elemento de sus declaraciones sino, muy concretamente, a la participacion del
acusado en los hechos punibles que el drgano judicial hubiera considerado probados ( SSTC
181/2002, de 14 de octubre, FJ 4 ; 207/2002 de 11 de noviembre, FJ 4 ; 118/2004, de 12 de
julio, FJ 2 ; 55/2005, de 14 de marzo, FJ5 ;y 1/2006, de 16 de enero, FJ 6)".

La STC 125/2009, de 18 de mayo abunda en iguales ideas: "Como recuerda la reciente STC
57/2009, de 9 de marzo , FJ 2, este Tribunal ha reiterado que las declaraciones de los
coimputados carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo Unicas, no
resultan minimamente corroboradas por otros datos externos. La exigencia de corroboracién
se concreta, por una parte, en que no ha de ser plena, sino minima vy, por otra, en que no cabe
establecer qué ha de entenderse por corroboracién en términos generales, mas alla de que la
veracidad objetiva de la declaracidn del coimputado ha de estar avalada por algin hecho, dato
o circunstancia externa, debiendo dejarse al analisis caso por caso la determinacion de si dicha
minima corroboracién se ha producido o no. Igualmente, este Tribunal ha afirmado que los
diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracion -como pueden ser la
inexistencia de animadversidon, el mantenimiento o no de la declaraciéon, o su coherencia
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interna- carecen de relevancia como factores de corroboracidn, siendo necesario que existan
datos externos a la versidén del coimputado que la corroboren, no en cualquier punto, sino en
relacion con la participacion del recurrente en los hechos punibles que el érgano judicial
considera probados. Por Uultimo, también se ha destacado que la declaracién de un
coimputado no puede entenderse corroborada, a estos efectos, por la declaracién de otro
coimputado (por todas, SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 3 ; 72/2001, de 26 de marzo,
FJ 4 ;147/2004, de 13 de septiembre, FJ 2 ; 10/2007, de 15 de enero, FJ 3 ; y 91/2008, de 21 de
julio, FJ3).".."

...De igual modo, hemos reiterado que la corroboracién no se predica de cualquier elemento
factico que pudiera reforzar el juicio de credibilidad del testimonio del coimputado, sino que
tiene que proyectarse directamente sobre la intervencion del acusado en el hecho
delictivo,"..."

Y en fechas mas recientes, la STC 111/2011, de 4 de julio :

. nuestra doctrina ha venido considerando la declaraciéon de un coimputado en la causa
como "una prueba sospechosa" (entre otras, SSTC 30/2005, de 14 de febrero, FJ 4 y 102/2008,
de 28 de julio , FJ 3), que despierta una "desconfianza intrinseca" ( STC 233/2002, de 9 de
diciembre , FJ 5), por lo que hemos venido disponiendo una serie de cautelas, como ya hemos
dicho, para que esta declaracidon alcance virtualidad probatoria, en concreto "un plus
probatorio consistente en la necesidad de una corroboracién minima de la misma" ( STC
142/2006, de 8 de mayo , FJ 3). De esta forma, la problematica de este tipo de declaraciones
ha sido abordada por este Tribunal Constitucional desde el trascendental aspecto de su
credibilidad y eficaciaprobatoria como prueba de cargo para desvirtuar el derecho
constitucional a la presuncién de inocencia, cuidando de garantizar los derechos del acusado
que podria ser condenado en base al contenido de las mismas.

Desde esta perspectiva, la cuestion nuclear que ha de resolverse, conforme con los valores y
principios constitucionales a cuya preservacién se dirige la anterior doctrina, no es tanto si la
persona citada a declarar por el Tribunal ha sido o no parte en la causa que entonces se
enjuicia, sino si ésta fue o no participe en los hechos, pues es evidente que la coparticipacion
en el delito (por los sentimientos e intereses que pueden haber surgido desde su comisién) es
un dato relevante a tener en cuenta para ponderar la credibilidad de su testimonio. En
consecuencia, aun cuando una mera concepciéon formal de la condicion de coimputado
conllevaria que la exigencia de la minima corroboracién de su declaracién sélo fuese aplicable
a quien fuese juzgado simultdaneamente en el mismo proceso, esto es, a quien tiene la
condicidn formal de coacusado, hemos de extender esta garantia de la minima corroboracion
de la declaracion incriminatoria también a los supuestos en los que tal declaracion se presta
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por quien fue acusado de los mismos hechos en un proceso distinto y que, por esta razon,
comparece como testigo en un proceso posterior en el que se juzga a otra persona por su
participacién en la totalidad o parte de estos hechos, como ocurre en el caso sometido a
nuestra consideracion” .

Por cerrar el elenco de referencias jurisprudenciales hay que mencionar la STC 126/2011, de
18 de julio .

El elemento corroborador no es una prueba auténoma o autosuficiente. Eso es evidente y
pertenece a su propia esencia. Si fuese de otra forma, sobraria |la declaracion del coimputado
gue seria prescindible. Es un elemento externo complementario de la declaracién del
coimputado que se erige en garantia imprescindible para conjurar el riesgo para la presuncion
de inocencia que supone una condena basada exclusivamente en una prueba sospechosa
como son las declaraciones de quien no esta legalmente obligado a decir la verdad. Pero no
puede exacerbarse ese valor complementario: si el poder convictivo de la declaracién del co-
imputado es alto por consideraciones inmanentes a su propia declaracién (v.gr. no se detecta
ninguna explicacidn verosimil que justifique una imputacidn falsa de otra persona, existen
otros coimputados que emiten declaraciones coincidentes) el elemento corroborador puede
venir constituido por un dato con menos fuerza auténoma convictiva.

Todo lo anterior serian elementos intrinsecos, que por mas que tengan un robusto poder
convictivo no bastarian para satisfacer las exigencias constitucionales para sustentar una
condena en una declaracion de co-imputado. Aunque en este caso seria descabellado buscar
otra explicacion plausible de las declaraciones de la coacusada Zulima .

Ha quedado asi ya roturado el terreno para el examen concreto de esta causa.
Tercero.

Contamos con las declaraciones del coimputado Ezequiel en relacién al recurrente Juan Ramon
, declaraciones creibles que aparecen corroboradas por el contenido de algunas
conversaciones telefonicas. A todo ello se refiere la sentencia en el apartado b) de su
fundamento de derecho tercero. Esas declaraciones son minuciosamente analizadas para
resaltar su credibilidad, que queda apuntalada por el contenido de didlogos telefonicos que se
detallan. La inexistencia de razones que pudiesen explicar una imputacién falsa por parte de
Ezequiel es un elemento intrinseco de fiabilidad que se une a los externos, conformados tanto
por esas conversaciones como por las declaraciones del Guardia Civil al que se identifica como
"agente manipulador"

La Sala rebate acertadamente y con detenimiento el intento de desacreditar el cotejo de las
conversaciones telefdnicas interceptadas (fundamento de derecho tercero) en razonamiento
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qgue no puede sino ser asumido. No sobra recogerlo literalmente en cuanto que nada hay que
apostillar al mismo:

"Con respecto a éstas su Defensa en el acto de su informe final, ha alegado que ha existido una
irregularidad en el cotejo ordenado realizado por el Juzgado de Instruccidn entre las cintas y su
trascripcién. Ha manifestado que tal acto se celebrd sin haber estado presente la Letrada Sra.
Virginia , negando validez a la nota acreditativa de su citacion (folio 1560), porque no consta
en la misma referencia alguna a lo que hubiera manifestado como causa de no poder
concurrir.

Ha afiadido que en el acto que se inici6 el dia sefialado, se puso de manifiesto imposibilidad de
realizarlo debido a que no habia concurrido interprete de valenciano y arabe, idiomas en los
que aparecian algunas de las conversaciones interceptadas, por lo que, a su entender, tales
transcripciones no pueden tener validez y que tal impugnacidn puede entenderse
comprendida en la impugnacién genérica de la documental que realizo en su escrito de
calificacion (folio 2.021).

La Sala no puede compartir tales argumentos. Es cierto que por providencia de fecha 10-6-09,
la Magistrada Instructora ordend la practica del testimoniado y cotejo de todas las cintas
originales correspondientes a las intervenciones realizadas en su integridad, con Ia
consiguiente audicidon de las mismas. (folio 1.535). Al folio 1557, aparece providencia por la
que se ordena solicitar Abogado de oficio para la Defensa de Juan Ramdn para tal acto y, una
vez designado (folio 1559), fue citado en nota diligenciada -folio siguiente-, en la que
ciertamente consta haber expresado la misma que no podria asistir al Juzgado para ser
notificada de ello, pero quedd perfectamente enterada de la finalidad y fecha del mismo. Tal
nota esta validada por la Sra. Gestora Procesal de ese Juzgado, por lo que no puede dudarse
ahora de su contenido, ni alegar que no constan en la misma los motivos que "hubiera podido
alegar" para no comparecer al tan repetido acto de cotejo. La citacidn aparece perfectamente
documentada y no puede pretenderse ahora que contenga esa deficiencia, pues, aparte de
qgue no hay prueba de que dicha Letrada hiciera alegacion alguna, esta validada en la forma
antes dicha. Tal acto se suspendid, seglin consta al folio 1561 por no haber asistido el
intérprete antes dicho.

Pero aqui no acaba todo como pretende el Letrado Sr. Higinio , pues ha omitido hacer
referencia a las actuaciones siguientes en las que se ordend practicar tal acto, ya con
intérprete (folio 1562 sefialado a tal efecto el 3-7-09 a las 10:00 horas. Constan perfectamente
citados todos los Letrados y, entre ellos, la Sra. Estrella (folio 1569). Llegada esa fecha, se
celebro tal acto, al que no asistid ésta Letrada, siendo asi, que tras la audicién y cotejo, esta
vez con intérprete de drabe y valenciano, de ocho cintas, los Letrados asistentes declinaron se
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procediera a verificar el resto de las transcripciones obrantes en la causa y se did por
terminado el acto.

De todo ello se infiere en primer lugar, que la incomparecencia de dicha Letrada fue
totalmente voluntaria; de no haber sido asi, habria presentado escrito o solicitado
verbalmente la suspension de esa diligencia fue totalmente voluntaria; de no haber sido asi,
habria presentado escrito o solicitado verbalmente la suspensién de esa diligencia.

En segundo lugar, el Sr. Letrado informante efectivamente fue designado con fecha posterior a
tal acto, habiendo sido él quien formuld escrito de calificacidon provisional ya resefiado. Para
realizarlo tuvo a su disposicion la totalidad de la causa, y consiguientemente y en concreto la
diligencia de cotejo a que nos venimos refiriendo. Ello implica que necesariamente hubo de
tener cumplido conocimiento de su existencia, siendo asi que en tal calificacién provisional,
como él mismo admite, realizd una impugnacién genérica de la documental, en la que este
Tribunal ha debido comprender tacitamente impugnados los documentos derivados de ese
cotejo, esto es, las transcripciones que obran en la causa, lo que no es de recibo, pues para
que pueda impugnacion, se ha de expresar el motivo o causa de la pueden ocasionar a la parte
Acusadora.

Pero es que, ademas, si el motivo de esa impugnacidn fue el alegado en el acto del plenario
antes dicho, resulta que tampoco puede admitirse por cuanto no se ajusta a la realidad de las
actuaciones, donde después del primer acto suspendido- se insiste- se acordd celebrar y llevar
a cabo otro con asistencia de intérprete y asi se hizo, segiin vimos antes.

Por otro lado, es cierto que en el acto del plenario se ha procedido a la audicién de las cintas
solicitada por el Ministerio Fiscal, dandose la circunstancia de que las documentadas a los
folios 366, 368 y 369, de fechas 14, 16, 17-8-08, estaban en valenciano y no se habia solicitado
la asistencia de intérprete, ni advertido de ello a esta Sala. Por tal motivo se produjo la
impugnacion de tales folios por los Letrados Don. Higinio y Tamara .

Pues bien, ante esa tesitura, esta Sala entiende que tal impugnacidon no ha de surtir el efecto
pretendido por cuanto que las transcripciones de tales conversaciones obran debidamente
cotejadas y en el momento antes dicho con asistencia de intérprete. Esta actitud pasiva guarda
en su momento por la Letrada que se le designd de oficio a Juan Ramdn a tal fin, de un lado y
mas en concreto, el hecho de que la Sra. Tamara , que si asistid, hubiera manifestado, como
los demas Letrados, que no queria seguir oyendo el resto de las cintas, hace estéril la
impugnacion que ambos han de las cintas realizado en el plenario. Por tanto, entendemos que
las transcripciones de esas conversaciones en valenciano traducidas al castellano, obrantes en
la causa y que hemos oido en el plenario, suplen cumplidamente el hecho de que no hayamos
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tenido intérprete hoy. Esas Defensas, como las demas, conocian perfectamente el contenido
de las conversaciones interceptadas, asi como de sus transcripciones. Las han tenido a su
disposicion en todo momento, habiendo formulado sus calificaciones provisionales Don.
Higinio en la forma ya antes expresada de impugnacidn genérica, y sin que la Sra. Tamara
hubiese realizado en el suyo (folio 2.025) impugnacion alguna.

En definitiva, pues, ninguna de esas impugnaciones puede acogerse, debiendo concluirse que
las transcripciones de la conversaciones en cuestion, puedan ser valoradas, pese a que hoy en
el plenario no haya concurrido interprete de Valenciano. Y Tal documental, como el resto de
transcripciones de otras conversaciones en Castellano que se interceptaron a Juan Ramdn y
que se han dado por reproducidas, viene igualmente a corroborar la participacion que
respecto al mismo se predica en este hecho y, por ende, su autoria".

Es elocuente el razonamiento. No hay atisbo alguno de indefension. Por lo demas adn
prescindiendo de esas conversaciones contamos con otros elementos corroboradores como
las declaraciones del Guardia Civil mencionado.

Cuarto.

Afirmaciones en todo paralelas han de volcarse para rebatir los alegatos de los otros dos
recurrentes. Las declaraciones de la coacusada Zulima son contundentes. Su concordancia con
la realidad ha sido contrastada en varias ocasiones y de diversas maneras como resalta la
sentencia y se constata al seguir la secuencia de la investigacién a través de las
manifestaciones del agente de la Guardia Civil NUMOQO2 . Sus informaciones son verificadas a
través de las intervenciones telefénicas que, ademds de obrar en la causa en los términos que
se han referido, han pasado en cuanto elemento corroborador al acto del juicio oral también a
través de las declaraciones del citado agente. El uso de la finca del acusado Vicente , como se
preocupa también de resaltar la sentencia, abunda todavia mas en la certeza de culpabilidad
que legitimamente proclama la Sala y toda la secuencia de hechos acaecidos el 16 de octubre
de 2008 que culminan con la ocupacién de 5.600 gr. de haschis y la detencién de Jacinta y las
conversaciones mantenidas por Pablo que se recogen el el factum son de una elocuencia dificil
de no admitir.

La verosimilitud intrinseca de las declaraciones de Zulima , son ademds de una potencialidad
poco frecuente. No se limita a hacer un relato de hechos. Se mantiene el contacto con los
agentes investigadores proporcionandoles informacidn conforme la va obteniendo; su certeza
se va comprobando. Hipotetizar en ese contexto con un "montaje" que tuviese por finalidad
una inculpacidn falsa deviene descabellado.
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Sefialar elementos neutros o no incriminatorios, como hace Pablo (no ocupacién de droga, no
acreditaciéon de las relaciones con otros acusados...) no demuestra su inocencia ni desvirtua la
prueba incriminatoria. La presuncién de inocencia no exige que toda la prueba apunte en
idéntica direccion inculpatoria. Los hechos que aduce en su descargo son compatibles con su
culpabilidad.

Los alegatos por presuncion de inocencia son improsperables.

Quinto.

Pese a ser la presunciéon de inocencia la rubrica Unica del motivo, dos de los recurrentes
incluyen en su argumentacién razones compatibles con un motivo por infraccién de ley del art.
849.19, alegatos que han de ser analizados.

Juan Ramodn reivindica una atenuante de dilaciones indebidas ( art. 21.6 CP ). Por su parte
Pablo se queja de su consideracidn como reincidente. considera que los antecedentes penales
que figuran en su historial eran cancelables.

No ha lugar a la atenuante: no puede hablarse de dilaciones indebidas. El tiempo global de
duracion del proceso atendida la pluralidad de imputados, y la relativa complejidad de la
investigacion queda comprendido dentro de pardmetros razonables. No se trata de retrasos
extraordinarios, en el sentido de que excedan de lo que puede reputarse racionalmente
habitual.

Como en otros temas la Sala de instancia resuelve esta cuestidon con pleno acierto, sefialando
un ramillete de elementos clave que impiden hablar de duracién extraordinaria atendidas las
circunstancias concretas de la causa:

"No le es de aplicacién la circunstancia atenuante 62 del articulo 21 del Cédigo Penal
(dilaciones indebidas), pues, examinadas las actuaciones, no puede en modo alguno que haya
existido ninguna dilacién extraordinaria e indebida, habida cuenta las especiales caracteristicas
de la investigacidn policial hasta concluir con la detencidon y puesta a disposicién judicial de los
acusados, el domicilio de éstos fuera de Melilla, con la consiguiente necesidad de usar el
auxilio judicial para cualquier acto de comunicacién; el tiempo que se requirié para la fase
intermedia desde que se abrid el juicio oral hasta que calificaron las defensas y, por ultimo,
que desde que se recibieron las actuaciones en ese Tribunal para la celebracién del plenario se
han producidohasta tres sefialamientos, debido a causas que no le son imputables”

Sexto.
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Destino diferente aguarda sin embargo al alegato que respecto a la agravante hace Pablo . Es
verdad que si consultamos la hoja penal (Tomo lll, folio 805) podriamos sostener que
dificilmente era el antecedente cancelable. Pero no podemos afirmarlo con rotundidad. Si la
condena anterior es de fecha 15 de febrero de 2003 y la pena impuesta era de tres afios y seis
meses de prisidén mas la pena de multa, es posible imaginar hipétesis en las que el antecedente
estuviese ya cancelado por transcurso del plazo legal en el momento en que se comete el
nuevo delito (a partir de marzo de 2008). El plazo de cancelacidn seria de tres afios ( art. 136
CP).

Ciertamente es muy probable que el antecedente no fuese cancelable cuando se cometieron
los hechos. El plazo han de contarse desde la extincion de la pena, lo que normalmente
conducird a una fecha mucho mas préxima en el tiempo. Pero aunque es muy poco probable,
no es totalmente descartable que se hubiere producido el cumplimiento antes del transcurso
de los tres afios y seis meses de duracién de la pena: mediante el abono de prisién preventiva,
o por instituciones como el indulto.

En casos de duda sobre la cancelabilidad del antecedente la jurisprudencia de esta Sala ha
aplicado el principio in dubio . No puede ser otra la respuesta. Si los datos de la sentencia
consienten la posibilidad de que el antecedente sea cancelable, no puede optarse por la
alternativa mas perjudicial para el acusado. La STS 675/2012, de 24 de julio es un reciente
botdn de muestra de una linea jurisprudencial consolidada: "Segun jurisprudencia reiterada de
esta Sala, para apreciar la reincidencia es imprescindible que consten en el "factum " de la
sentencia los siguientes datos: fecha de la firmeza de las sentencias condenatorias, el delito
por el que se dictd la condena, la pena o penas impuestas, y la fecha en la que el penado las
dejé efectivamente extinguidas. Este Ultimo extremo sdlo sera innecesario en aquellos casos
en los que el plazo decancelacién no haya podido transcurrir entre la fecha de la sentencia
condenatoria y la fecha de ejecucidn del hecho que es objeto del enjuiciamiento actual, por
cuanto la aplicacién "contra reo" de cualquier precepto sélo serd correcta, legitima y
constitucional cuando a la vez se preste el mdas exquisito acatamiento a los Derechos
Fundamentales del art. 24 CE . Y en lossupuestos en que no consten en la causa los datos
necesarios se impone practicar un computo del plazo de rehabilitacion favorable al reo, pues
bien pudo extinguirse la condena impuesta por circunstancias tales como abono de prision
preventiva, redencidn, indulto o expediente de refundiciéon ( SSTS 875/2007, de 7-11 ;
132/2008, de 12-2 ; 647/2008, de 23-9 ; 1175/2009, de 16-11 ; y 1061/2010, de 10-11)".

Las dudas sobre la reincidencia han de abocar a su no apreciacion y en este caso a la
estimacion del recurso solo en este particular para dictar segunda sentencia sin tal agravacion (
STS 420/2013, de 23 de mayo )
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Séptimo.

Procede declarar de oficio las costas del recurso de Pablo al haber sido parcialmente estimado,
condenando a los otros dos recurrentes al pago de sus respectivas costas ( art. 901 LECrim ).

lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por
Pablo , contra Sentencia dictada por la Seccidon Séptima de la Audiencia Provincial de Malaga
con sede en Melilla, que condend a los reurrentes por un delito contra la salud publica, por
estimacion parcial de su Unico motivo y en su virtud casamos y anulamos la Sentencia dictada
por dicha Audiencia con declaracién de las costas de este recurso de oficio.

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR a los recursos de casacion interpuestos
por Vicente y Juan Ramdn , contra sentencia y Audiencia arriba resefiadas, condenandoles al
pago de las costas ocasionadas en sus respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucién y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los
efectos procedentes, con devolucidn de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de
recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicarad en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Candido Conde-Pumpido Touron Andres Martinez Arrieta Perfecto
Andres lbafiez Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Antonio del Moral Garcia

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a siete de Octubre de dos mil trece.

En la causa que en su dia fue tramitada por el Juzgado de Instruccién n2 Dos de Melilla, fallada
posteriormente por la Audiencia Provincial de Mdlaga (Seccidn Séptima), y que fue seguida por
un delito contra la salud publica contra Zulima , Camilo , Juan Ramdn , Ezequiel , Vicente ,
Jorge y Pablo , teniendose aqui por reproducidos todos los datos que aparecen en el
encabezamiento de la Sentencia recurrida y anulada por la pronunciada en el dia de hoy por
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados anotados
al margen y bajo la Presidencia del primera y la Ponencia del Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
Garcia, se hace constar lo siguiente:

|. ANTECEDENTES
Unico.
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Se dan por reproducidos los Antecedentes de Hecho y Hechos Probados de la sentencia de
instancia.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.
Segun se ha razonado en la sentencia anterior no es dable apreciar en Pablo la agravante de
reincidencia. Eso debe llevar a redimensionar la pena: no es obligatoria la imposicién de la
mitad superior. De cualquier forma, adn no concurriendo la agravante, la presencia de una
condena cercana en el tiempo por hechos similares demuestra una persistencia en la actividad
delictiva y un fracaso de la finalidad de prevencion especial de la anterior pena que son
valorables por la puerta que abre el art. 66: son circunstancias personales del penado. La
ponderacién de ese dato combinado con la relativa gravedad del hecho nos lleva ajustar la
pena en la duracidon de cuatro aflos de prision, manteniéndose la cuantia de la pena
pecuniaria.

Ill. FALLO

Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Pablo como autor responsable de un delito
contra la salud publica en la modalidad de sustancias que no causan grave dafo a la salud,
concurriendo el subtipo agravado de ser de notoria importancia la cantidad de droga
intervenida, y sin circunstancias modificativas de la responsabilidad penal a la pena de
CUATRO ANOS DE PRISION , con la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por el tiempo que dure la condena, y MULTA de TRESCIENTOS
CINCUENTA MIL EURQS, con apremio personal subsidiario de DOS MESES en caso de impago.

Se mantienen el resto de pronunciamientos de la sentencia de instancia en lo que no sean
incompatibles con éste.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicarad en la Coleccidn Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos . Candido Conde-Pumpido Touron Andres Martinez Arrieta Perfecto
Andres lbafiez Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Antonio del Moral Garcia

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia, 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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