=88 Civil Mercantil

BASE DE DATOS DE Norma H%8
Referencia: NCJ065482

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 727/2020, de 23 de marzo de 2021
Sala de lo Penal

Rec. n.° 4218/2018

SUMARIO:

Procedimiento penal. Derechos fundamentales. Secreto de comunicaciones. Intervencion telefénica.
Telecomunicaciones.

Se analiza la conformidad de la Ley 25/2007 de conservacion y cesion de datos de trafico que obliga a los
proveedores de servicio a la conservacién de los datos de todos los abonados durante el plazo de un afio
por razones de prevencion de la delincuencia grave. Aun cuando la ley 25/2007 pueda ser deficiente en
algun aspecto, para afirmar la lesién del derecho reconocido en el articulo 18.3 CE es necesario determinar
en cada caso si la injerencia tenia como fundamento indicios de criminalidad, fue necesaria y proporcionada
y cumplia con las demas exigencias de toda limitacién de derechos fundamentales. En este caso la cesion
de los datos conservados estaba justificada, era necesaria, proporcionada y tenia como objeto la
investigacion de delitos graves (robo con violencia y tres detenciones ilegales). En este concreto asunto la
cesion de los datos recabados por el juez fue legal porque tenia como soporte no sélo la ley 25/2007 sino
la Ley de Telecomunicaciones que permitia el almacenamiento por razones comerciales y de facturacion.
Se ratifica la doctrina sobre intervenciones telefénicas (indicios, motivacion, etc.), y en ese sentido, el
almacenamiento y cesion de datos de trafico es una injerencia grave en el derecho al secreto de las
comunicaciones, dependiendo del tipo de datos conservados, pero de menor intensidad que la
interceptacion del contenido de la comunicacién. Como medida restrictiva de derechos esta sujeta a los
principios de jurisdiccionalidad, especialidad, necesidad y proporcionalidad, debiéndose afadir que precisa
para su adaptacién de la existencia de sospechas objetivadas de la comision de un delito grave y debe ser
autorizada por una resolucion judicial motivada. En este caso la resolucion (auto), no contiene una
motivacion extensa analizando cada uno de los presupuestos legales que justificaban la injerencia, pero
también lo es que el auto en cuestion debe ser completado con el oficio policial, en el que se solicitaba la
injerencia y en el que se describian los datos facticos que justificaban la peticion.

Se analiza también la valoracion de esta clase de prueba, sefialando que no es precisa ni la audicion, ni la
transcripcion y que los defectos en la aportacion de las grabaciones a juicio, puede solventarse mediante la
aportacion en juicio de otras pruebas, como testimonios, diligencias de comprobacion, etc.

Respecto a la intervencién de conversaciones con abogado, se ratifica el criterio de que el articulo 118.4
LECrim se aplica a las intervenciones telefénicas anteriores a la entrada en vigor de la LO 13/2015, pero
gue se incorporen al juicio, por lo que deben excluirse del acervo probatorio las conversacién casuales
intervenidas entre el investigado y su abogado.

PRECEPTOS:

LO 10/1995 (CP), arts. 13.1, 33.1, 163.1, 168 y 242.

Ley de Enjuiciamiento criminal, arts. 118.4, 579, 730 y 852.

Constitucion espafiola, arts. 18.3 y 24.2.

Ley 9/2014, (General de Telecomunicaciones), art. 48.2.

RD 1720/2007 (Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion
de datos de caracter personal), art. 81.4.

Carta de Derechos Humanos de la Union Europea, arts. 7, 8 y 11.

Convencién Europea de Derechos Humanos arts. 8 y 10.

Directiva 2002/58/CE (tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de
las comunicaciones electronicas), arts. 15.1.

LO 3/2018 (Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.), arts. 42 y 52.

PONENTE:
Don Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
Magistrados:

Don MANUEL MARCHENA GOMEZ
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RECURSO CASACION num.: 4218/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
Sentencia nim. 727/2020
Excmos. Sres. y Excmas. Sras.
D. Manuel Marchena Gémez, presidente
Da. Ana Maria Ferrer Garcia
D. Pablo Llarena Conde
D2, Carmen Lamela Diaz
D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
En Madrid, a 23 de marzo de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacién 4218/2018 interpuesto por Prudencio, representado por la
procuradora Dofia GEMA FERNANDEZ BLANCO SAN MIGUEL bajo la direccion letrada de Don EMILIO JOSE
RODRIGUEZ MARQUETA; Rosendo , representado por la procuradora Dofia GEMA FERNANDEZ BLANCO SAN
MIGUEL bajo la direccion letrada Don EMILIO JOSE RODRIGUEZ MARQUETA,; Serafin, representado por la
procuradora Dofia GEMA FERNANDEZ BLANCO SAN MIGUEL bajo la direccion letrada de Don EMILIO JOSE
RODRIGUEZ MARQUETA vy Vicente, representando por la Procuradora Dofia TERESA DEL ROSARIO CAMPOS
FRAGUAS bajo la direccién letrada de Don FRANCISCO JAVIER ANGULO FERNANDEZ contra la sentencia
dictada el 31 de julio de 2018 por la Audiencia Provincial de Cuenca, Seccién Primera, en el Rollo de Procedimiento
Abreviado 5/2015, en el que se condend a los recurrentes como autores penalmente responsables de un delito de
robo con violencia o intimidacién, de los articulos 237 y 242.1 y 3 del Cédigo Penal y 3 delitos de detencion ilegal
del articulo 163.1 del mismo cuerpo legal . Ha sido parte recurrida el MINISTERIO FISCAL; Luis Pablo Y Leonor ,
representando por la procuradora Dofia SUSANA MELERO DE LA OSA bajo la direccién letrada de Dofia LETICIA
IBANEZ CANAS, NORTHGATE ESPANA RENTING FLEXIBLE, S.A., representando por la procuradora Dofia
PALOMA VALLES TORMO bajo la direccion letrada Dofia JESSICA PATINO TELLO; COMPANIA DE
DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.AA Y FM INSURANCE COMPANY LIMITED, representando por el
procurador Don JOSE ANDRES CAYUELA CASTILLEJO bajo la direccién letrada de Dofia ROSSANA DE LA CRUZ
VARGAS

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
ANTECEDENTES DE HECHO
1. El Juzgado-Upad de Instrucciéon nimero 1 de los de Cuenca incoé Procedimiento Abreviado 148/2012
por delito de organizacién y grupo criminal, detencién ilegal, robo con violencia y robo con uso de vehiculo a motor,
contra Vicente, Rosendo, Alberto, Prudencio y Serafin, que una vez concluido remitié para su enjuiciamiento a la

Audiencia Provincial de Cuenca, Seccién Primera. Incoado el Procedimiento Abreviado 5/2015, con fecha 31 de julio
de 2018 dictd sentencia niumero 22/2018 en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:
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" 1°. Que la entidad COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., tiene una nave en Cuenca
capital, (en concreto en el Poligono Industrial "Sepes"; carretera Cuenca-Valencia), en la que se almacenan, para
su distribucidn, cajas de tabaco.

2°. Que D. Luis Pablo, nacido el NUM000.1953, es trabajador de la citada compafiia; teniendo acceso al
almacén de tabaco, pues es él quien abre y cierra normalmente el mismo.

3°. Que D. Luis Pablo termin6 su jornada de trabajo del 29.12.2010 a las 18 horas. En ese momento, se
dirigié con su vehiculo, (Opel Antara matricula NUMOO1), al Hospital Virgen de la Luz, de Cuenca, para recoger a
su esposa, (D?. Leonor, nacida el NUM002.1952), que estaba en dicho centro hospitalario visitando a una persona
enferma. Finalizada tal visita, D. Luis Pablo y D2. Leonor se marcharon en el citado coche a su domicilio, (sito en C/
DIRECCIONO000 n° NUMO003, de Cuenca), estacionandolo en el garaje de su comunidad de propietarios.

4°. Que estando D. Luis Pablo y D2 Leonor ya en el interior de su vivienda, y siendo las 19 horas del
29.12.2010, llamaron a la puerta. D. Luis Pablo abrid la puerta sin mirar por la mirilla, (pues pensé que era un vecino
con el que tenia que gestionar alguna cuestion relativa a la comunidad de propietarios, ya que D. Luis Pablo es el
Secretario de la misma), siendo sorprendido por dos personas que entraron en la casa, empujandole hacia dentro
del inmueble, introduciéndose seguidamente tres personas mas en la vivienda. Esas cinco personas iban
encapuchadas, llevaban guantes, chaquetas largas, botas y lo que en apariencia para D. Luis Pablo y D?. Leonor
eran auténticas armas de fuego, (si bien no se ha determinado su realidad), lo que hizo que ellos no ofrecieran
ningun tipo de resistencia. Esas cinco personas dijeron a D. Luis Pablo y a D2. Leonor, (aparte de darles datos sobre
su vida personal), que estuvieran tranquilos, que lo que querian era el tabaco almacenado en la COMPANIA DE
DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., y que si hacian lo que les decian no les pasaria nada. Una de las
referidas cinco personas cogio las llaves del coche de D. Luis Pablo, (del ya antes mencionado Opel Antara matricula
NUMOO01).

5°. Que D. Luis Pablo y D2. Leonor tuvieron que bajar al garaje comunitario junto con tres de los referidos
cinco individuos; subiéndose todos ellos al Opel Antara, matricula NUMOO1, y partiendo en direccién al Poligono
Industrial "Sepes" de esta capital, (conduciendo el coche uno de tales individuos). Pasaron de largo dicho Poligono
y abandonaron la carretera por una salida existente a la derecha de la misma, bajo la via del tren de alta velocidad,
a una distancia aproximada de 1 kilbmetro de tal Poligono. Se detuvieron alli, llegando al lugar un vehiculo todo
terreno, de color negro y de gran cilindrada, de la marca BMW.

6°. Que pasado muy poco tiempo, desde que llegé al indicado sitio el mencionado vehiculo BMW, D2
Leonor se quedod en el Opel Antara junto con uno de los referidos cinco individuos, (quedando ella en el interior del
coche esposada con grilletes a la puerta delantera derecha; y como D2. Leonor sangraba por la mano convencio al
individuo para que aflojara un poco los grilletes), y D. Luis Pablo tuvo que marchar con el resto de individuos en el
BMW, (coche que era conducido por uno de ellos), en direccién al Poligono Industrial "Sepes". Fueron hacia las
inmediaciones del almacén de la COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., y observaron que
todavia habia por alli gente trabajando. Ante ello, decidieron marcharse a un camino; lugar este Ultimo en el que ya
se encontraba, (tras desplazarse desde el punto antes mencionado), el Opel Antara, (propiedad de D. Luis Pablo),
y en su interior D2. Leonor, (esposada con grilletes a la puerta delantera derecha del coche), y el individuo que se
habia quedado con ella. Alli permanecieron todos juntos una media hora.

7°. Que, pasada dicha media hora, D. Luis Pablo tuvo que volver a subir nuevamente al BMW, junto con
cuatro individuos, y se inicié la marcha, (conduciendo el vehiculo uno de esos individuos). Después de dar algunas
vueltas, se dirigieron al poligono "Sepes"; y en concreto al almacén de la COMPANIA DE DISTRIBUCION
INTEGRAL LOGISTA, S.A. Llegados al almacén, los individuos obligaron a D. Luis Pablo a que desconectase la
alarma, (para evitar ser descubiertos). Desconectado tal dispositivo, regresaron al camino mencionado en el anterior
hecho probado, permaneciendo alli unos 40 minutos, por si D. Luis Pablo habia dado aviso a la Policia.

8°. Que, pasado ese tiempo, volvieron al almacén de la COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL
LOGISTA, S.A., teniendo que coger D. Luis Pablo el mando de apertura a distancia del mismo y entregarselo a los
individuos. Accedieron al almacén a pie. El BMW se quedo fuera. Dichos individuos, con intencion de obtener un
injusto beneficio, llenaron con tabaco una furgoneta grande, que se encontraba en el interior del almacén con las
llaves puestas, y ambos vehiculos, (el BMW y la furgoneta), se marcharon del lugar.

9°. Que tras dar varias vueltas por diversos lugares con el BMW, (en el que seguia montado D. Luis Pablo
con los individuos), tal vehiculo llegé hasta las inmediaciones de un establecimiento de Cuenca, capital, denominado
"Neumaéticos Marin"; lugar en el que se encontraban aparcadas dos furgonetas de color blanco, quedandose alli uno
de los individuos del BMW mientras los demas continuaron dando vueltas hasta regresar otra vez al almacén de la
COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., estando ya en ese instante alli las dos mencionadas
furgonetas de color blanco. Uno de los individuos se habia quedado en un puente, (que, justo encima de la carretera
de Valencia, da acceso al Poligono), para informar a los deméas de cualquier incidencia, (mediante Walky-Talki).
Estando ya en el almacén de dicha compainiia, los individuos lo abrieron con el mando a distancia y entraron las dos
furgonetas. Cargaron de tabaco esas dos furgonetas y, con intencién de obtener un injusto beneficio, las mismas se
fueron direccién Cuenca; cerrando el almacén. Los individuos que se encontraban en el BMW, con D. Luis Pablo,
recogieron al individuo que se encontraba en el puente y comenzaron a dar vueltas por la ronda Oeste. Tras la citada
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carga de las dos furgonetas, D. Luis Pablo pidi6 ver a su mujer. Los individuos le llevaron hasta el sitio en el que ella
estaba, (encontrandose en un lugar distinto de aquel en el que inicialmente se habia quedado). D. Luis Pablo y D3
Leonor estuvieron hablando y se preguntaron mutuamente por su estado de salud.

10°. Que, en ese momento, llegé alguien y dijo que ya habian terminado; que todo habia salido bien. En
ese instante, los individuos hicieron subir a D. Luis Pablo y a D2. Leonor al BMW, les llevaron al interior del almacén,
les metieron en el Opel Antara, (que fue llevado hasta ese lugar), esposados, y les dijeron que se iban y que en tres
cuartos de hora llamarian para informar que estaban alli y que les sacarian.

11°. Que, de repente, se abrié la puerta corredera del almacén y entraron de nuevo varios individuos.
Introdujeron otra vez a D. Luis Pablo en el BMW vy los dos vehiculos, (el BMW y el Opel Antara, en el que se
encontraba D?. Leonor), se marcharon nuevamente al lugar en el que habian estado anteriormente.

12°. Que, instantes después, y estando el BMW en marcha por la Ronda Oeste de esta capital, los
ocupantes del BMW se encontraron con dos furgonetas, (que pudieran ser las mismas que se utilizaron con
anterioridad), y se dirigieron todos nuevamente al almacén de la COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL
LOGISTA, S.A., (quedandose otra vez un individuo en el puente anteriormente citado). Cargaron de tabaco, con
intencién de obtener un injusto beneficio, las dos furgonetas y también otra furgoneta pequefia de la empresa
NACEX, (que reparte paqueteria de la COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A.), que se hallaba
en el almacén. Al terminar de cargar, uno de los individuos pregunté a D. Luis Pablo por la habitacién de seguridad.
D. Luis Pablo se lo indicd, subieron y los individuos arrancaron, de cuajo, el transceptor, (que es una pieza que
convierte la sefial analégica recogida por las camaras de vigilancia en sefal digital, para almacenar en los discos
duros del sistema), y se lo llevaron, (para evitar ser descubiertos).

13°. Que, en ese momento, y siendo ya las 4:00 horas del 30.12.2010, el individuo que se encontraba en
el puente comunicé que se estaba acercando al almacén una furgoneta de la empresa NACEX, (que tiene su nave
en la misma parcela que la COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A.). Tal vehiculo era conducido
por un trabajador de NACEX, (D. Cayetano, nacido el NUM004.1983), que llegé alli para cargar paqueteria.

14°. Que, en ese instante, dos de los individuos se acercaron a D. Cayetano, encapuchados, y, diciéndole
lo que estaba pasando, le subieron al BMW. Al menos dos de los individuos llevaban en la mano lo que en apariencia
para D. Cayetano eran auténticas pistolas, (si bien no se ha determinado su realidad), lo que hizo que él no ofreciera
resistencia alguna. Se marcharon todos del lugar. Los individuos de las furgonetas recogieron al individuo del puente.

Los individuos que iban en el BMW, al que tuvieron que subir D. Luis Pablo y D. Cayetano, se dirigieron al
lugar en el que se encontraba D2. Leonor, (al sitio en el que se encontraba el Opel Antara; que era un sitio muy
separado de lugares en los que pudieran existir personas para prestar ayuda), y, siendo aproximadamente las 4:20
horas del 30.12.2012, les dejaron alli a los tres, (a D. Luis Pablo, a D2. Leonor y a D. Cayetano), quedando D. Luis
Pablo y D. Cayetano, esposados el uno al otro con grilletes, en el asiento de atras del Opel Antara, (D2. Leonor
estaba esposada con unos grilletes en el asiento delantero derecho), y atados con los cinturones de seguridad, sin
llaves del vehiculo, (que se llevaron los individuos), ni teléfonos maviles, (los responsables de los hechos se llevaron
los teléfonos de D. Luis Pablo y D2. Leonor; tratdndose de dos teléfonos marca Nokia, modelo 5800, XpressMusic).
Los individuos revolvieron el coche, cogieron herramientas del mismo, (para que D. Luis Pablo, D2 Leonor y D.
Cayetano no pudieran romper los cinturones), y se fueron. Los individuos ambién se llevaron el GPS, (con funda,
cargador y soporte), que D. Luis Pablo llevaba en el vehiculo, (marca TOM TOM GO, modelo 550 iberia seguridad
vial), y que le habia costado 207,30 €.

15°. Que todos los sucesos hasta ahora descritos tuvieron lugar en el tiempo comprendido,
aproximadamente, entre las 19,00 horas del 29.12.2010 y las 4,20 horas del 30.12.2010.

16°. Que Da. Leonor consiguio quitarse los grilletes minutos después de marcharse los individuos, (minutos
después de las 4:20 horas del 30.12.2010), ya que como sangraba por la mano habian sido aflojados. Ella, a
continuacion, y siguiendo las indicaciones de su marido, D. Luis Pablo, buscé por la guantera del Opel Antara y
encontré una navaja, con la cual pudo cortar seguidamente los cinturones que sujetaban a D. Luis Pablo y a D.
Cayetano. En ese momento, salieron todos del coche y se fueron hacia la carretera, (D. Luis Pablo y D. Cayetano
iban engrilletados el uno al otro). Como por el lugar no pasaba nadie, dado que era de noche y hacia mucho frio,
circunstancias estas dos ultimas que dificultaban enormemente el desplazamiento, decidieron regresar al vehiculo
hasta que amaneciera para poder pedir ayuda. Cuando amanecia, (hacia las 7:30 horas, aproximadamente), D. Luis
Pablo y D. Cayetano fueron a una gasolinera que hay por las proximidades, (seguian engrilletados el uno al otro),
guedandose en el coche D2, Leonor, y efectuaron alguna llamada telefénica. Tras ello, acudié la Policia a dicha
gasolinera, (hacia las 8:00 horas, aproximadamente), y las victimas ya fueron asistidas, (primero D. Luis Pablo y D.
Cayetano en la misma gasolinera y posteriormente D2. Leonor, en el lugar en el que ella se encontraba). Fue la
Policia quien tuvo que quitar los grilletes a D. Luis Pablo y D. Cayetano. La Policia encontr6 en la puerta de acceso
del ya referido almacén, estacionado, el vehiculo marca Mercedes con el que habia llegado hasta el lugar D.
Cayetano. Estaba cerrado sin signos de forzamiento. Sospechando que D. Cayetano pudiera estar en el interior de
tal vehiculo, la Policia intent6 abrirlo utilizando para ello patas de cabra. Igualmente se fracturé un cristal delantero
derecho para poder acceder al interior y poder manipular los mandos que pudieran abrir las puertas traseras del
vehiculo.
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17°. Que, como consecuencia de los hechos descritos, D. Luis Pablo sufri6 un cuadro de ansiedad;
precisando para su sanacion tratamiento psicolégico y psiquiatrico. Tardé en curar 281 dias, permaneciendo durante
todos ellos impedido para la realizacién de sus tareas habituales, quedandole como secuela un trastorno de estrés
postraumatico, (que el Médico Forense valoré con 3 puntos).

El GPS, (con funda, cargador y soporte), propiedad de D. Luis Pablo, (marca TOM TOM GO, modelo 550
iberia seguridad vial), fue recuperado y no consta que tuviera dafios.

El teléfono maovil propiedad de D. Luis Pablo, (marca Nokia, modelo 5800, XpressMusic), no consta que se
recuperase; desconociéndose su valor de mercado en el momento de los hechos.

18°. Que, como consecuencia de los hechos descritos, D2. Leonor sufrié una crisis de ansiedad; precisando
para su sanacioén tratamiento psicoldgico y psiquiatrico. Tardé en curar 183 dias, permaneciendo durante todos ellos
impedida para la realizacion de sus tareas habituales, gquedandole como secuela un trastorno de estrés
postraumatico, (que el Médico Forense valord con 3 puntos).

El teléfono mévil propiedad de D?. Leonor, (marca Nokia, modelo 5800, XpressMusic), no consta que se
recuperase; desconociéndose su valor de mercado en el momento de los hechos.

19°. Que, como consecuencia de los hechos descritos, D. Cayetano no sufrié lesiones.

20°. Que, como consecuencia de los hechos descritos, los individuos referidos, con intencién de obtener un
injusto beneficio, sustrajeron de la COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., un total de 276.420
cajetillas de tabaco pertenecientes a dicha entidad, (de diversas marcas: Camel, Chesterfield, Ducados, Fortuna,
Marlboro, Winston, etc.), con un precio de venta al publico de 1.056.851,50 €. F.M. INSURANCE COMPANY
LIMITED aseguraba los riesgos en la citada compafiia. Al parecer tal aseguradora ha indemnizado a la entidad
COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., por los dafios y perjuicios sufridos por los hechos que
nos ocupan, con determinadas cantidades, si bien se desconoce el importe exacto. COMPANIA DE DISTRIBUCION
INTEGRAL LOGISTA, S.A., sufrid6 desperfectos por el hecho de arrancar los responsables el ya anteriormente
mencionado transceptor; desconociéndose tanto la suma de dichos desperfectos como si por los mismos se ha
efectuado algiin desembolso econémico por parte de F.M. INSURANCE COMPANY LIMITED a favor de COMPANIA
DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A,,

21°. Que la furgoneta a la que se refiere el hecho probado 8° de la presente Sentencia, (furgoneta grande,
que se encontraba en el interior del almacén con las llaves puestas), y la furgoneta pequefia que también ha sido
referida en la presente Resolucién, (en concreto en el hecho probado 12°), vehiculos que se llevaron los individuos,
(los responsables de los hechos), pertenecian a la empresa NACEX. Una de dichas furgonetas era de la marca
Renault, modelo Traffic, con matricula NUMOO5. Y la otra era de la marca Renault, modelo Kangoo, matricula
NUMO0O06. Dichas furgonetas fueron recuperadas el 11.01.2011 en Torrején de Ardoz, Madrid. No tenian dafios
relevantes. Del primero de dichos vehiculos faltaba la rueda de repuesto, el extintor, el GPS, una PDA, de la marca
INTERMEC, modelo CN 50, y el cargador del mechero; ademés de toda la documentacién. Del segundo vehiculo
referido faltaba la documentacién completa, el extintor, el GPS, una PDA, de la marca INTERMEC, modelo CN 50,
y el cargador del mechero.

22°. Que el vehiculo con el que habia llegado D. Cayetano hasta el ya mencionado almacén era el vehiculo
marca Mercedes, modelo Sprinter, matricula NUM0O07, propiedad de la entidad NORTHGATE ESPANA RENTING
FLEXIBLE, S.A., y que estaba alquilado a la empresa NACEX. Dicho vehiculo sufrié dafios, (por la incidencia a la
gue se hace mencion en la parte final del hecho probado 16° de la presente Sentencia), por importe de 3.002,02 €,
(que fueron soportados por NORTHGATE), ocasionandose unos gastos de traslado de 80,11 €, (también soportados
por NORTHGATE), y unos dafios por paralizacion, (de los dias 13.01.2011 y 14.01.2011), de 159,80 €, (igualmente
soportados por NORTHGATE), ascendiendo todo ello a la suma de 3.241,93 €.

23°. Que en fecha 25.07.2010 se sustrajo, (en Ciempozuelos, Madrid), un vehiculo BMW, modelo X5, con
numero de bastidor NUMO0Q8, (sin documentacion ni placa de matricula, pues todavia estaba sin matricular).

24°. Que un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia se encontraba realizando el 10.01.2011, hacia las
19:43 horas, un servicio con un vehiculo, sin distintivos policiales, en la localidad de Aranda de Duero, Burgos.
Observé como un vehiculo BMW, modelo X5, iba ocupado por cinco personas; saltandose un semaforo en rojo.
Que, tras proseguir la marcha, en un momento determinado el conductor del BMW paré el vehiculo y bajaron dos
personas de los asientos traseros del mismo. Poco después, esas dos personas volvieron a introducirse en el
vehiculo y continuaron su marcha; deteniéndose en el parking de un restaurante y saliendo del coche. Cuando
subian las escaleras de acceso al restaurante, se percataron de la presencia policial y las cinco personas salieron
corriendo. Tras la intervencion de otros funcionarios policiales, el Agente antes referido custodi6 el vehiculo BMW y
los otros Agentes intervinientes, después de realizar una inspeccion por las inmediaciones del citado parking,
localizaron a Rosendo, (de nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUM009.1985, con D.N.I.
n® NUMO010, con domicilio en Madrid, con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, que
ulteriormente fue detenido policialmente como consecuencia de la presente causa, en concreto el 17.05.2011,
acordandose la prision provisional del mismo, comunicada y sin fianza, mediante Auto de 19.05.2011, habiéndose
acordado su libertad provisional, tras prestar fianza de 1.500 €, mediante Auto de 16.12.2011, con la obligacién de
comparecer los dias 1 y 15 de cada mes), y a Alberto, (de nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid
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el NUM011.1978, con D.N.l. n® NUMO012, con domicilio en Madrid, con antecedentes penales computables a efectos
de reincidencia, que ulteriormente fue detenido policialmente como consecuencia de la presente causa, en concreto
el 17.05.2011, acordandose la prision provisional del mismo, comunicada y sin fianza, mediante Auto de 19.05.2011,
habiéndose acordado su libertad provisional, tras prestar fianza de 1.500 €, mediante Auto de 16.12.2011, con la
obligacién de comparecer los dias 1 y 15 de cada mes). Los Agentes de la Autoridad comprobaron que el referido
vehiculo BMW X5, (en el que viajaban, entre otros, Rosendo y Alberto), era el que se describe en el hecho probado
23° de la presente Sentencia, (que habia sido sustraido, el 25.07.2010, en Ciempozuelos, Madrid), con nimero de
bastidor NUMO0O08, (llevando una placa de matricula, en concreto NUMO013, que correspondia a otro vehiculo; en
concreto a un BMW X5, 4.81, con nimero de bastidor NUMO014, y cuyo legitimo propietario era una persona que
nada tiene que ver con la presente causa). Con ocasion de lo que acaba de relatarse, Rosendo y Alberto fueron
detenidos. A Alberto se le intervino una llave de un vehiculo marca Opel, manifestando él a los Policias que
practicaron su detencion que se trataba de la llave de un vehiculo de su propiedad Opel Zafira. En el interior del
referido BMW, (con nimero de bastidor NUMO008), se encontraron los siguientes objetos: dos picos, una maza, un
mango, diversos guantes negros, unas llaves de grilletes, (que, tras la correspondiente verificacion, abrian los
grilletes que se pusieron a D. Luis Pablo y D. Cayetano y a D2. Leonor), un transceptor, (que era el que se arrancé
de las instalaciones de la empresa COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A.), un inhibidor de
frecuencias y un GPS, de la marca TOM-TOM, (que fue reconocido como suyo por D. Luis Pablo), el cual tenia
grabada en su memoria interna las direcciones, entre otras, de la vivienda de D. Luis Pablo y D2 Leonor, (
DIRECCIONO000 n°® NUMO0O03 de Cuenca), y del hijo de ambos, (en Tarancén, Cuenca, domicilio al que D. Luis Pablo
y D2, Leonor viajaban con frecuencia), y dos Walki-Talkies, (que D. Luis Pablo reconocié como idénticos a los
utilizados en los hechos por los individuos). D. Luis Pablo, tras exhibirsele por la Policia determinadas las fotografias,
reconocio, sin ningin género de dudas, que tanto la zona de la palanca de cambios como la tapiceria del BMW
localizado en Aranda de Duero, Burgos, eran idénticas a las del vehiculo BMW que utilizaron en Cuenca los ya
referidos individuos.

25°. Que el BMW con nimero de bastidor NUMOOS era propiedad de la empresa SINTAX LOGISTICA, S.A.
Ese coche se utilizd en los hechos ocurridos en Cuenca entre las 19,00 horas del 29.12.2010 y las 4,20 horas del
30.12.2010. Dicha compaiiia, (SINTAX LOGISTICA, S.A.), recibié de la entidad CAJA DE SEGUROS REUNIDOS,
COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A., -CASER-, (que aseguraba el coche), la cantidad de 37.982,29
€ como indemnizacion definitiva por todos los conceptos y por todas las consecuencias presentes y futuras a titulo
de dafios, perjuicios o gastos en relacién con el citado vehiculo. No consta que tal vehiculo sufriera dafio alguno por
los hechos acaecidos en Cuenca y narrados en la presente Sentencia.

26°. Que Vicente, (de nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUM015.1989, con D.N.I.
n° NUMO16, con domicilio en Madrid, que a fecha 28.10.2011 no tenia antecedentes penales, siendo detenido
policialmente como consecuencia de la presente causa el 27.10.2011, y acorddndose su libertad provisional, con la
obligaciéon de comparecer ante el Juzgado de Instruccion n° 1 de Cuenca, mediante Auto de 28.10.2011), era, en
diciembre de 2010, el titular del teléfono mévil n®° NUMO17.

Rosendo, (cuya resefia personal ya consta en el hecho probado 24° de la presente Sentencia), era el
usuario, en diciembre de 2010, del teléfono mavil n® NUMO018.

Prudencio, (de nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUM019.1983, con D.N.Il. n°
NUMO020, con domicilio en Madrid, sin que para él se haya invocado finalmente la existencia de antecedentes
penales computables a efectos de reincidencia), era el usuario, en diciembre de 2010, del teléfono mévil n° NUMO021.

Serafin, (de nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUM022.1989, con D.N.l. n°
NUMO023, con domicilio en Madrid, cuyos antecedentes penales no figuran en la presente causa), era el usuario, en
diciembre de 2010, del teléfono mévil n° NUM024.

27°. Que los cuatro teléfonos moviles referidos en el anterior hecho probado se encontraban en Cuenca,
(por la inmediaciones del Poligono Industrial "Sepes" de esta capital), entre las 19,00 horas del 29.12.2010 y las
4,20 horas del

30.12.2010; comunicandose entre si, en algunas ocasiones, en ese tiempo y lugar.

28°. Que Vicente, Rosendo, Prudencio y Serafin, de comun acuerdo, llevaron a cabo, de forma voluntaria,
material y directa, todos los hechos descritos en esta Sentencia.

29°. Que de la hoja historico penal de Prudencio resulta los siguientes datos:

Fue condenado en Sentencia de 02.09.2003, firme ese mismo dia, como autor de un delito consumado de
robo con fuerza en las cosas, (del articulo 238 del Cédigo Penal), desconociéndose la fecha de comisiéon de los
hechos, a la pena de 1 afio de prisién. Siendo suspendida dicha pena, (circunstancia que se notifico al citado el
18.12.2003), con la condicion de no delinquir en un periodo de dos afios.

Fue condenado en Sentencia de 25.03.2004, firme el 14.04.2005, como autor de un delito de hurto en grado
de tentativa, (de los articulos 234- 236 del Coédigo Penal), cometido el 06.02.2002, a la pena de dos meses de
prision. Siendo suspendida dicha pena, (circunstancia que se notifico al citado el 14.11.2005), con la condicion de
no delinquir en un periodo de dos afios.
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Fue condenado en Sentencia de 26.11.2009, firme el 16.12.2010, como autor de un delito consumado de
conduccién sin permiso o retirado cautelar o definitivamente, ( articulo 384 del Cédigo Penal), cometido el
06.08.2008, a la pena de cuatro meses de prision.

Fue condenado en Sentencia de 29.12.2009, firme ese mismo dia, como autor de un delito consumado de
robo con fuerza las cosas, (del articulo 238 del Cédigo Penal), cometido el 28.12.2009, a las penas de cuatro meses
de prisién e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

30°. Que Vicente sufrié un accidente de trafico el 27.05.2009; resultando afectada su rodilla derecha.

En diciembre del afio 2010 la rodilla derecha de Vicente no estaba anquilosada. Mantenia un angulo de
movilidad en flexién-extension que abarcaba desde los 0° de extension hasta los 110° de flexion. Comparandolo
con el rango de movilidad de su rodilla izquierda, (de 0° en extension a 140° en flexion), Unicamente sufria una
pérdida de los ultimos 30° del arco de flexion forzada en su rodilla derecha; pérdida que permite caminar e incluso
correr algin tramo. ".

2. La Audiencia de instancia emitio el siguiente pronunciamiento:

"Que, con arreglo a la legislacion vigente antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, debemos
condenar y condenamos:

1. A Vicente, debidamente circunstanciado en el encabezamiento de la presente Sentencia, como autor
criminalmente responsable tanto de un delito de robo con violencia o intimidacién, previsto y penado en los articulos
237 y 242.1 y 3 del Cédigo Penal, como de 3 delitos de detencion ilegal, previstos y penados en el articulo 163.1
del Cdédigo Penal, con la concurrencia en ambas figuras delictivas de la circunstancia agravante de disfraz, del
articulo 22.22 del Cdodigo Penal, y concurriendo también para ambas figuras delictivas la atenuante simple de
dilaciones indebidas, del articulo 21.62 del Cédigo Penal, a las siguientes penas:

A. Por el citado delito de robo con violencia o intimidacion, 4 ANOS DE PRISION, con inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

B. Por cada uno de los tres referidos delitos de detencion ilegal, 4 ANOS DE PRISION, con inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

2. A Rosendo, debidamente circunstanciado en el encabezamiento de la presente Sentencia, como autor
criminalmente responsable tanto de un delito de robo con violencia o intimidacién, previsto y penado en los articulos
237 y 242.1 y 3 del Cédigo Penal, como de 3 delitos de detencion ilegal, previstos y penados en el articulo 163.1
del Cédigo Penal, con la concurrencia en ambas figuras delictivas de la circunstancia agravante de disfraz, del
articulo 22.22 del Cdodigo Penal, y concurriendo también para ambas figuras delictivas la atenuante simple de
dilaciones indebidas, del articulo 21.62 del Cédigo Penal, a las siguientes penas:

A. Por el citado delito de robo con violencia o intimidacion, 4 ANOS y 6 MESES DE PRISION, con
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

B. Por cada uno de los tres referidos delitos de detencion ilegal, 4 ANOS y 6 MESES DE PRISION, con
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3. A Prudencio, debidamente circunstanciado en el encabezamiento de la presente Sentencia, como autor
criminalmente responsable tanto de un delito de robo con violencia o intimidacién, previsto y penado en los articulos
237 y 242.1 y 3 del Cédigo Penal, como de 3 delitos de detencion ilegal, previstos y penados en el articulo 163.1
del Cédigo Penal, con la concurrencia en ambas figuras delictivas de la circunstancia agravante de disfraz, del
articulo 22.22 del Cdodigo Penal, y concurriendo también para ambas figuras delictivas la atenuante simple de
dilaciones indebidas, del articulo 21.62 del Codigo Penal, a las siguientes penas:

A. Por el citado delito de robo con violencia o intimidacion, 4 ANOS y 6 MESES DE PRISION, con
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

B. Por cada uno de los tres referidos delitos de detencion ilegal, 4 ANOS y 6 MESES DE PRISION, con
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

4. A Serafin, debidamente circunstanciado en el encabezamiento de la presente Sentencia, como autor
criminalmente responsable tanto de un delito de robo con violencia o intimidacién, previsto y penado en los articulos
237 y 242.1 y 3 del Cdadigo Penal, como de 3 delitos de detencion ilegal, previstos y penados en el articulo 163.1
del Cédigo Penal, con la concurrencia en ambas figuras delictivas de la circunstancia agravante de disfraz, del
articulo 22.22 del Cdodigo Penal, y concurriendo también para ambas figuras delictivas la atenuante simple de
dilaciones indebidas, del articulo 21.62 del Cddigo Penal, a las siguientes penas:

A. Por el citado delito de robo con violencia o intimidacion, 4 ANOS y 6 MESES DE PRISION, con
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
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B. Por cada uno de los tres referidos delitos de detencion ilegal, 4 ANOS y 6 MESES DE PRISION, con
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Debemos absolver y absolvemos a Vicente, Rosendo, Prudencio y Serafin de todos los otros delitos a los
que se venia haciendo mencién en los distintos escritos de calificacion.

Debemos absolver y absolvemos a Alberto de todos los delitos a los que se venia haciendo mencién en los
distintos escritos de calificacion.

Para el cumplimiento de las penas de prision de Vicente y Rosendo se abonara el tiempo de privacién de
libertad por determinacién policial o judicial que, respectivamente, hayan podido sufrir por la presente causa.
Igualmente, acordamos abonar a Vicente y a Rosendo, (al habérseles impuesto la obligacion de comparecer en el
Juzgado), un dia por cada 10 comparecencias apud acta que consten por ellos efectuadas, y ello desde el inicio de
las mismas hasta la Ultima que efectden cuando, tras adquirir firmeza la presente Sentencia, sean requeridos ya
como penados en la correspondiente ejecutoria para cumplir los pronunciamientos firmes, momento en el que se
dejaran ya sin efecto dichas comparecencias, (computandose como 10 comparecencias cuando exista un Gltimo
ndmero restante entre 5y 9; y sin contabilizarse las mismas cuando el niUmero restante esté entre 1 y 4), alzadndose
entonces todas las medidas cautelares personales que para ellos pudieran encontrarse vigentes.

Debemos condenar y condenamos a Vicente, Rosendo, Prudencio y Serafin a que paguen los importes que
seguidamente se referiran en concepto de responsabilidad civil derivada de la ejecucion de los delitos ya definidos:

1. A la entidad COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., (con C.I.F. A28141307), de
forma solidaria, con 1.056.851,50 €, o, también de forma solidaria, a la aseguradora F.M. INSURANCE COMPANY
LIMITED con el importe que esta Ultima haya podido pagar a la primera con cargo a dicho total, (en cuyo caso esa
cifra se descontara de la suma total que los condenados deben pagar a COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL
LOGISTA, S.A., por tal concepto), importe, ese Ultimo, que en su caso se concretara en ejecucién de Sentencia;
aplicandose, en uno u otro supuesto, el interés del articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha
de la presente Resolucion. También indemnizaran, de forma solidaria, a la COMPANIA DE DISTRIBUCION
INTEGRAL LOGISTA, S.A., (C.I.LF. A28141307), en el importe de los desperfectos causados por el hecho de haber
arrancado ellos el transceptor en dicha entidad, (cifra que se fijara en ejecucion de Sentencia), o, también de forma
solidaria, a la aseguradora F.M. INSURANCE COMPANY LIMITED en la cuantia del pago que esta Ultima haya
podido hacer a la primera para resarcir dichos desperfectos, (en cuyo caso ese importe se descontara de la cifra
total que los condenados deben pagar a COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., por tal
concepto), importes que, en ambos casos, se fijaran en ejecucion de Sentencia; aplicandose en uno u otro supuesto,
sobre la cifra que resulte, los intereses del articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de la
concreta Resolucién que liquide tales conceptos.

2. A NORTHGATE ESPANA RENTING FLEXIBLE, S.A., (con C.I.LF. A28659423), de forma solidaria,
3.241,93 €. Sobre dicho importe total se aplicara el interés del articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde
la fecha de la presente Sentencia.

3. A D. Luis Pablo, de forma solidaria, 20.000 €, y a D?. Leonor, también de forma solidaria, 15.000 €;
importes que seran incrementados con el interés establecido en el articulo 576.1 de la L.E.Civil desde la fecha de la
presente Sentencia. También indemnizaran a D. Luis Pablo, de forma solidaria, con el valor de mercado que tenia
el teléfono mévil de su propiedad en el momento de los hechos, (marca Nokia, modelo 5800, XpressMusic), extremo
que se determinara en ejecucion de Sentencia. Igualmente indemnizaran a D2. Leonor, de forma solidaria, con el
valor de mercado que tenia el teléfono mévil de su propiedad en el momento de los hechos, (marca Nokia, modelo
5800, XpressMusic), extremo que también se determinara en ejecucién de Sentencia. Sobre ambos importes se
aplicara el interés del articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de la concreta Resolucién que
liquide tales conceptos. No se concede indemnizacién alguna por el GPS de D. Luis Pablo, que fue recuperado y no
consta que tuviera dafos, sin perjuicio de acordar la devolucion definitiva del mismo a D. Luis Pablo.

Se impone a Vicente el pago de las costas causadas en esta instancia en un porcentaje del 57,1428 %,
incluidas las de las acusaciones particulares que conforman NORTHGATE ESPANA RENTING FLEXIBLE, S.A., la
entidad COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., y D. Luis Pablo y D2 Leonor, e incluidas
igualmente las correspondientes al actor civil F.M. INSURANCE COMPANY LIMITED, (todas ellas en el ya referido
porcentaje del 57,1428 %), y sin incluir las relativas al actor civil CAJA DE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A., -CASER-.

Se impone a Rosendo el pago de las costas causadas en esta instancia en un porcentaje del 57,1428 %,
incluidas las de las acusaciones particulares que conforman NORTHGATE ESPANA RENTING FLEXIBLE, S.A,, la
entidad COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., y D. Luis Pablo y D2. Leonor, e incluidas
igualmente las correspondientes al actor civil F.M. INSURANCE COMPANY LIMITED, (todas ellas en el ya referido
porcentaje del 57,1428 %), y sin incluir las relativas al actor civil CAJA DE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A., -CASER-.

Se impone a Prudencio el pago de las costas causadas en esta instancia en un porcentaje del 57,1428 %,
incluidas las de las acusaciones particulares que conforman NORTHGATE ESPANA RENTING FLEXIBLE, S.A., la
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entidad COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., y D. Luis Pablo y D2. Leonor, e incluidas
igualmente las correspondientes al actor civil F.M. INSURANCE COMPANY LIMITED, (todas ellas en el ya referido
porcentaje del 57,1428 %), y sin incluir las relativas al actor civil CAJA DE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A., -CASER-.

Se impone a Serafin el pago de las costas causadas en esta instancia en un porcentaje del 57,1428 %,
incluidas las de las acusaciones particulares que conforman NORTHGATE ESPANA RENTING FLEXIBLE, S.A., la
entidad COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., y D. Luis Pablo y D2 Leonor, e incluidas
igualmente las correspondientes al actor civil F.M. INSURANCE COMPANY LIMITED, (todas ellas en el ya referido
porcentaje del 57,1428 %), y sin incluir las relativas al actor civil CAJA DE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A., -CASER-.

Todas las demas costas restantes se declaran de oficio.

Se acuerda la pérdida definitiva del importe de 9.280 € que figura consignado en la cuenta judicial; el cual
guedara afecto a las responsabilidades econémicas que dimanan de la presente causa.

También se acuerda la pérdida definitiva de todos los efectos intervenidos a Vicente, Rosendo, Prudencio y
Serafin, (que se resefian en las Diligencias de Constancia de esta Audiencia Provincial de 17.01.2018 y de
12.06.2018; y que se registraron aqui como pieza de conviccion n® 2/2018), quedando afectos a las
responsabilidades econdémicas que dimanan de la presente causa todos aquellos objetos que sean susceptibles de
obtenerse con su venta alguna suma dineraria para dicha finalidad, (incluido un teléfono que esta incorporado a la
Caja 9 y que no esta recogido en la Diligencia de Constancia de 17.01.2018; en concreto, un teléfono marca
Samsung, color negro, con tapa azul), y procediéndose a la destruccién, una vez firme la presente Sentencia, de
todos los demas. Y asi, se destruiran, una vez firme esta Resolucién, (quedando los restantes afectos a las
responsabilidades econdémicas), los siguientes objetos, (que se describen siguiendo el orden reflejado en las ya
mencionadas Diligencias de Constancia):

Diligencia de Constancia de 12.06.2018, (Caja sin humerar):

- dos juegos de grilletes;
- sobre que contiene muestras del informe pericial 11-A1-00055.
Diligencia de Constancia de 17.01.2018:

A. Caja 9, (correspondiente a Rosendo):

- una llave de vehiculo de color negra;

- un mando llave de color negro de Renault;
- funda de mavil negra con dibujo rosa;

- carcasa de mévil negra;

- funda de movil de plastico transparente;
B. Caja 12, (correspondiente a Serafin):

- un médem USB Movistar con nimero de IMEI NUMO025, con la inscripciéon 7488 y su respectiva caja;
- un medicamento PREGNYL 5000 U.1,;

- tres cajas del medicamento TESTES PROLONGATUM 250 mg.;
- un bote de anabdlico de larga duracién marca MAXIGAL;

- un grinder de color rosa,;

- una tapa de grinder roja;

- un grider de color azul, negro, violeta y rojo;

- una llave de vehiculo con el simbolo Renault;

- una llave suelta con el simbolo de Honda;

- una linterna para la cabeza de color plateada;

- un cargador de movil marca LG;

- cartera intervenida en Renault Megane;

- tarjeta movil;

- llave simbolo Audi.

C. Caja 13, (correspondiente a Prudencio):

- una cizalla color rojo inscripcién 750;

- una maza con mango de madera;

- una cizalla de color azul.

D. Caja 14, (correspondiente a Prudencio):
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- una cabeza de maza de hierro macizo;
- un cable de ordenador.
E. Caja 16, (correspondiente a Prudencio):

- 6 facturas Benita;
- un bolso marca Yensal marréon con medicamentos.
F. Caja 17, (correspondiente a Prudencio):

- una cizalla de color rojo;

- un médem USB de Yoigo de color azul sin tarjeta;

- 10 llaves sueltas de diferentes formas;

- un llavero de color negro de cuero con dos llaves;

- una arandela con dos llaves, una de ellas de color negro;

- una arandela con dos llaves;

- una arandela con cuatro llaves;

- una arandela con tres llaves, una de ellas de color azul;

- una arandela con cuatro llaves, tres de ellas blindadas;

- una arandela con una llave con base negra;

- dos arandelas con cuatro llaves;

- una arandela con cuatro llaves, una de ellas con dos peces grabados;
- un llavero con el simbolo de Mercedes, con cuatro llaves;

- tres arandelas entrelazadas con cuatro llaves;

- una tarjeta SIM de prepago Orange con nimero NUMO026 y cable USB;
- un médem USB de Orange con tarjeta de cliente nmero NUMO027;
- una tarjeta micro SD de 128 MB con dos adaptadores;

- una bateria de ordenador portatil de la marca HP;

- unos auriculares de color negro de la marca Alcatel;

- tres antenas de color negro CDNA,;

- tarjeta SIM Vodafone NUMO028;

- un adaptador a corriente 240 V-100 voltios;

- bateria de color azul DHC;

- codigo de tarjeta Vodafone con nimero NUMO029.

G. Caja 19, (correspondiente a Prudencio):

- una llave de seguridad;

- un martillo rompe-cristales rojo;

- una palanca en forma de ufia de color verde.
H. Caja 20, (correspondiente a Prudencio):

- un llavero con una fotografia conteniendo siete llaves;
- un llavero Seat con llave de vehiculo Seat;

- un pendrive color blanco DATA TRAVELER 1 GB.

I. Caja 21, (correspondiente a Prudencio):

- un pendiente en forma de estrella de color verde;

- un llavero con dos llaves;

- SIM Movistar numero NUMO030;

- USB Conceptronic.

Con respecto a los objetos intervenidos al absuelto Alberto, (que son los que obran resefiados dentro de la
Caja 10 a la que se refiere la Diligencia de Constancia de 17.01.2018), se acuerda que por el momento, y dado que,
como se deduce de la presente causa, existen otras investigaciones en curso, continlien depositados por si fuesen
reclamados por otro Organo Judicial."

3. Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de Prudencio, Rosendo, Serafin Y Vicente,
anunciaron su proposito de interponer recurso de casacién por vulneracion de precepto constitucional e infraccion
de ley, recursos que se tuvo por preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones
y certificaciones necesarias para su sustanciaciéon y resolucién, formandose el correspondiente rollo vy
formalizdndose el recurso.

4. El recurso formalizado por Vicente, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION,
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1. Por vulneracion del derecho fundamental, al amparo del articulo 5.4 Ley de Organica del Poder Judicial,
por considerar que se ha vulnerado el principio fundamental a la la presuncion de inocencia e infraccién del articulo
24.2 de la Constitucion.

2. Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.2° Ley de Enjuiciamiento Criminal, por error en la
apreciacion de las pruebas, basado en documentos que obran en autos, y que no resultan contradichos por otras
pruebas.

El recurso formalizado por Rosendo, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION,

1. Por vulneracion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por vulneracion del articulo 18.1 y 18.4 de la Constitucion en relacion al derecho a la tutela judicial efectiva
y el proceso con todas las garantias, del con el articulo 24.1 y 2 del mismo cuerpo legal.

2. Se renuncia por el recurrente al presente motivo.

3. Por vulneracién de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley Enjuiciamiento Criminal,
por entender vulnerado el el articulo 24.2 de la Constitucion, que recoge el derecho de defensa en relacion con el
articulo 24.1 y 24.2 que recogen el derecho a la tutela judicial efectiva y el proceso con todas las garantias.

4. Por vulneracion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucion que recoge el derecho a la presuncién de inocencia.

5. Por infraccién de ley, por la via del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccion del
articulo 242 del Cédigo Penal en relacion con el articulo 66.

6. Por infraccién ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccion del
articulo 163 del Codigo Penal.

7. Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccién del
articulo 66 del Codigo Penal.

El recurso formalizado por Prudencio, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION,

1. Por vulneracidon de derecho constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracion de del articulo 18.1 y 18.4 de la Constitucién Espafiola en relacién al derecho a la tutela judicial
efectiva y el proceso con todas las garantias, del articulo 24.1 y 2 de la Constitucion.

2. Por vulneracion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por vulneracién del 18.3 y 4 de la Constitucion en relacién con el articulo 24.1 y 24.2 que recogen el
derecho a la tutela judicial efectiva y el proceso con todas las garantias.

3. Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion.

4. Por infraccion ley, al amparo del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por error en la
valoracion de la prueba basada en documentos que evidencian la equivocacion del Juzgador.

5. Por infraccion ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por infraccion del
articulo 242 del Cédigo Penal en relacion con el articulo 66.

6. Por infraccion ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por infraccion del
articulo 163 del Cédigo Penal.

7. Por infraccion ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por infraccion del
articulo 66 del Cédigo Penal

El recurso formalizado por Serafin, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION,

1. Por vulneracion de derecho constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracion de del articulo 18.1 y 18.4 de la Constitucion Espafiola en relacion al derecho a la tutela judicial
efectiva y el proceso con todas las garantias, del articulo 24.1 y 2 de la Constitucion.

2. Por vulneracion precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracion del 18.3. y 4 de la Constitucion en relacién con el articulo 24.1 y 24.2 del mismo cuerpo legal, que
recogen el derecho al secreto de las telecomunicaciones y proteccion de datos la tutela judicial efectiva y el proceso
con todas las garantias.

3. Por infraccién de precepto constitucional, por la via del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracion del derecho de defensa recogido en el articulo 24.2 de la Constitucién en su concreta manifestacion
del derecho a la confidencialidad de las comunicaciones abogado/cliente en relacidon con el derecho a la tutela
judicial efectiva y el proceso con todas las garantias del articulo 24.1 2 respectivamente.

4. Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion.

5. Por infraccién de ley, en virtud del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccion del
articulo 242 del Cédigo Penal en relacion con el articulo 66.

6. Por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccion del
articulo 163 del Cddigo Penal.

7. Por infraccién de ley, por la via del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por infraccién del
articulo 66 del Codigo Penal.
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5. Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, en escrito de 19 de marzo de 2019,
solicitd la inadmisién e impugné de fondo los motivos del recurso e interesé su desestimacion. La representacién
procesal de Luis Pablo y Leonor solicité la inadmisiéon y, en su caso la desestimacion integra. La representacion de
Northgate Espafia Renting Flexible, S.A, interesa se inadmitan los recursos y subsidiariamente, se tenga pos
opuesta a los recurso. La representacion procesal la Compafiia de Distribucién Integral Logista, S.A. y FM Insrance
Company Limited solicita se rechacen y desestimen los recursos de casacion interpuesto. Tras admitirse por la Sala,
quedaron conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera. Y hecho el sefialamiento
para el fallo, se celebré la votacion prevenida el dia 16 de septiembre de 2020 que, dada la complejidad de las
cuestiones a tratar, se ha prolongado hasta el dia de la fecha, dictandose al efecto los correspondientes autos de
prorroga.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Prudencio
1. Almacenamiento masivo de datos de trafico y localizacion

En la sentencia 22/2018, de 31 de julio de 2018, dictada por la Audiencia Provincial de Cuenca en el
Procedimiento Abreviado 148/2012, se ha condenado a los recurrentes como coautores de un delito de robo con
violencia e intimidacién, con uso de armas, y por tres delitos de detencion ilegal, absolviéndoles de los restantes
delitos por los que venian siendo acusados.

En el primer motivo de este recurso, pero también en los primeros motivos de los recursos interpuestos por
Rosendo y Serafin, igualmente condenados, se formula una queja comun, que sera contestada de forma conjunta.

Se denuncia que la Ley 25/2007, de 18 de octubre, que sirvié de soporte juridico a la captacion de los datos
de tréafico de varios numeros de teléfono y que fue la diligencia inicial de la investigacion de los hechos enjuiciados,
es contraria al derecho de la Unién Europea y lesiona varios derechos fundamentales, por lo que la conservacion y
la posterior cesion de esos datos a la autoridad judicial adolecen de nulidad radical y deben dar lugar a la nulidad
no solo de esa prueba sino de las restantes pruebas que tienen su origen en la captacion ilegal.

1.1 Planteamiento de la controversia

En los distintos recursos se afirma que la obtencién de los datos de trafico almacenados por las compafiias
de teléfono fue posible por la existencia de un régimen legal que ordena su conservacién de modo indiscriminado,
hasta el punto de que todas las comunicaciones electrénicas o telefénicas, con cualquier clase de dispositivo, en
cualquier lugar de Espafia, efectuadas por cualquier persona y por cualquier motivo, quedan registradas y
almacenadas durante el periodo, no precisamente breve, establecido en la Ley 25/2007de 18 de octubre, que es de
un afio.

Dicho régimen de conservacion masiva e indiferenciada es contrario a la interpretacién del derecho a la
privacidad y a la proteccién de datos establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de
21 de diciembre de 2016, caso TELE 2. Teniendo en cuenta la primacia del derecho de la Unién Europea sobre el
nacional y que la interpretacion de los derechos fundamentales se debe hacer de conformidad con los tratados
internacionales ratificados por Espafia, la consecuencia de la doctrina del TJUE es que los datos recogidos en virtud
de un régimen legal como el espafiol lo fueron mediante la violacién de un derecho constitucional, en especial el
consagrado en el articulo 18. 4 pero también en el 18.1, de ahi que la prueba en cuestion sea nula y también lo sean
las restantes pruebas de cargo que derivan directamente de la conservacién ilegal de los datos de tréfico.

Segun los alegatos del recurso, en otra sentencia anterior del TJUE (STJUE de 9 de abril de 2014) el alto
tribunal declaré que un régimen preventivo de conservacion de datos no era incompatible con el derecho de la Unién
si se reforzaban otras garantias juridicas relacionadas con su cesion y conservacion, pero en la posterior STJUE de
21 de diciembre de 2016 (caso TELE 2) ha precisado esa doctrina estableciendo dos pronunciamientos
independientes: De un lado y respondiendo a la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas, se declara que
un normativa que establezca un régimen de conservacion de datos indiscriminado y que no esté limitado a un
periodo temporal, a una zona geogréfica 0 a un circulo de personas que puedan estar implicadas de una manera u
otra en un delito grave, ni a personas que por otros motivos podrian contribuir, mediante la conservacion de sus
datos, a la lucha contra la delincuencia excede de los limites de lo estrictamente necesario y no puede considerarse
justificada en una sociedad democratica, declardndose que "el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58, en
relacién con los articulos 7, 8, 11 y 52, apartado 1, de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que "se opone a
una normativa nacional que establece, con la finalidad de luchar contra la delincuencia, la conservaciéon generalizada
e indiferenciada de todos los datos de trafico y de localizacion de todos los abonados y usuarios registrados en
relacion con todos los medios de comunicacion electrénica".
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De otro lado, el TJUE afirma que los datos conservados deben estar sujetos a una serie de garantias en su
cesion, singularmente la relativa a su control por la autoridad judicial o por una autoridad independiente, pero la
sentencia no afirma que el acceso a la informacién con las garantias que menciona legitime una normativa que
permita el acceso indiscriminado.

Se sefiala que la Ultima sentencia de esta Sala que se ha pronunciado sobre esta cuestion (STS 400/2017,
de 1 de junio), parece afirmar que la incompatibilidad de los regimenes de conservacion masiva y preventiva de
datos relativos a las comunicaciones con el principio de proporcionalidad puede subsanarse con un régimen de
garantias como el previsto por el legislador espafiol, pero lo cierto es que el derecho interno esta subordinado al
derecho de la Union y su primacia esta expresamente recogida en la LOPJ, por lo que la citada sentencia no ha
tenido en cuenta las consecuencias que se derivan de la sentencia de 21/12/2016 del TJUE.

Subsidiariamente se interesa de esta Sala que se plantee cuestion prejudicial preguntando al TJUE antes
de resolver la controversia sobre las siguientes cuestiones:

(i) ¢ Una normativa nacional que establece, con la finalidad de luchar contra la delincuencia, la conservacion
generalizada e indiferenciada de todos los datos de trafico y de localizacién de todos los abonados y usuarios
registrados en relacién con todos los medios de comunicacion electrénica, que reserva el acceso a esos datos a la
autoridad judicial a través de una resolucién judicial motivada en el marco de la investigacion de la delincuencia
grave, es compatible con el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58/CE, habida cuenta de los articulos 7, 8
y 52, apartado 1, de la Carta?

En caso de que la respuesta fuera positiva, se propone la siguiente cuestion:

(i) ¢ Una normativa nacional que permite acceder a las autoridad judicial en el marco de la investigacion de
delincuencia grave, aunque no sean en casos de terrorismo, a los datos de abonados o usuarios de las que no se
sospeche que planean, van a cometer o han cometido un delito grave o que puedan estar implicadas de un modo u
otro en un delito grave pero existan elementos objetivos que permitan considerar que esos datos podrian, en un
caso concreto, contribuir de modo efectivo a la lucha contra dichas actividades, es compatible con el articulo 15,
apartado |, de la Directiva 2002/58/CE, habida cuenta de los articulos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta?".

1.2 Normativa de la Unién Europea

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos, en su articulo 13 autorizaba a los Estados miembros a adoptar la medidas legales pertinentes para
limitar las obligaciones y derechos previstos en el apartado 1 del articulo 6, en el articulo 10, en el apartado 1 del
articulo 11, y en los articulos 12 y 21 de dicha Directiva cuando tal limitacion constituya una medida necesaria para
la salvaguardia, entre otros, de la Seguridad del Estado, la seguridad publica y la prevencién, investigacion,
deteccion y represion de infracciones penales. Las obligaciones y derechos que podian ser limitados eran el propio
tratamiento de datos (articulo 6.1), las obligaciones de informacién a los interesados (articulos 10 y 11), el derecho
de acceso (articulo 12) y la publicidad del tratamiento.

La anterior norma fue complementada por la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas), con la finalidad
de armonizar las disposiciones de los Estados miembros necesarias para garantizar un nivel equivalente de
proteccion de las libertades y los derechos fundamentales y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que
respecta al tratamiento de los datos personales en el sector de las comunicaciones electronicas, asi como la libre
circulacion de tales datos y de los equipos y servicios de comunicaciones electronicas (Articulo 1, apartados 1y 2).

En esta nueva Directiva y en relacién con las comunicaciones electrénicas se regulaban aspectos tales
como las obligaciones de seguridad, confidencialidad, tratamiento y almacenamiento de los datos de trafico,
facturacion desglosada y otras especificaciones que correspondian a los prestadores del servicio de comunicacion
electrénica y en su articulo 15, aplicando las previsiones de la Directiva 95/46/CE, se autorizaba a los Estados a
limitar los derechos y obligaciones establecidos en los articulos 5, 6, apartados 1 a 4, 8 y 9 de la nueva Directiva,
con la finalidad de proteger la seguridad nacional (es decir, la seguridad del Estado), la defensa, la seguridad publica,
o la prevencion, investigacion, descubrimiento y persecucién de delitos o la utilizacion no autorizada del sistema de
comunicaciones electronicas a que se hace referencia en el apartado 1 del articulo 13 de la Directiva 95/46/CE.

Se disponia que a tal fin los Estados miembros podrian "adoptar, entre otras, medidas legislativas en virtud
de las cuales los datos se conserven durante un plazo limitado justificado por los motivos establecidos en el presente
apartado". Los derechos y obligaciones susceptibles de restriccién eran la confidencialidad de las comunicaciones
(articulo 5), algunas de las obligaciones concernientes al tratamiento de los datos de trafico (articulo 6), las
limitaciones al conocimiento de la identificacién de la linea de origen y de la linea conectada (articulo 8) y las
limitaciones al conocimiento de los datos de localizacién (articulo 9).
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Un nuevo hito en el desarrollo normativo de la Union Europea fue la Directiva 2006/24/CE del Parlamento y
del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones
y por la que se modificé la Directiva 2002/58/CE con la finalidad de armonizar las legislaciones nacionales en relacion
con la conservacion de determinados datos generados o tratados por los mismos, para garantizar que los datos
estén disponibles con fines de investigacion, deteccion y enjuiciamiento de delitos graves, es decir, a las
legislaciones que desarrollaban la previsién normativa del articulo 15 de la Directiva 2002/58/CE y del articulo 13 de
la Directiva 95/46/CE.

En esta Directiva se autorizaba a los Estados miembros a la conservacién de unas determinadas categorias
de datos (articulo 5), de acuerdo con los principios de necesidad y proporcionalidad ( articulo 4) durante un plazo
de 6 meses a dos afios. La norma preveia la posterior destruccion de esos datos, los requisitos de almacenamiento,
la existencia de autoridades de control y otra serie de disposiciones complementarias. Esa Directiva afiadia un
articulo 15.1 bis a la Directiva 2002/58/CE, sefialando que el apartado 1 del articulo 15 no se aplicara a los datos
gue deban conservarse especificamente de conformidad con la Directiva 2006/24/CE.

1.3 Pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Dejando al margen algunos otros pronunciamientos anteriores, el TJUE viene dictando en los Gltimos afios
un conjunto de sentencias que se refieren a la conservacién de datos para la prevencion de delitos y cuyo contenido
resumimos en las paginas que siguen.

1.3.1 STJUE de la Gran Sala de 8 de abril de 2014 (Caso Digital Rights ).

Esta sentencia declar6 que la Directiva 2006/24 no era compatible con los derechos a la vida privada, a la
proteccion de datos de carécter personal y con la libertad de expresion, reconocidos en la Carta de Derechos
Humanos de la Unién Europea ( articulo 7, 8 y 11) y articulos 8 y 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos al establecer, entre otras disposiciones, la facultad de los Estados de establecer por ley la obligacion de
conservar los datos de trafico y localizacién de las comunicaciones durante un determinado periodo de tiempo, de
forma general e indiscriminada sobre toda la poblacion.

Después de reconocer que la regulacion de la Directiva 2006/24/CE constituia una injerencia grave en los
derechos fundamentales a la vida privada y a la proteccion de datos de caracter personal (paragrafos 32-37) y
después de reconocer también que la conservacion de datos es una herramienta valiosa para la lucha contra el
terrorismo y contra la delincuencia grave (42, 43 y 49) y que responde a un objetivo de interés general (44), sefialé
gue esa medida debe ajustarse a criterios de proporcionalidad (45-46) y que el control jurisdiccional de la misma ha
de tener en consideracion el ambito afectado, la naturaleza del derecho garantizado, la naturaleza y gravedad de la
injerencia y la finalidad de ésta (47). No obstante, la sentencia sefiala que la injerencia no pude justificarse
exclusivamente en su importancia para la seguridad publica y en su eficacia para la investigacién penal (51), que
sélo puede adoptarse cuando sea estrictamente necesaria (52) y que la ley que regule la conservacién de datos
debe establecer reglas claras y precisas y con garantias suficientes (54).

Partiendo de esas premisas, la STJUE analizé la compatibilidad de la Directiva 2006/24 con la normativa de
la Unién, singularmente con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, y concluyé afirmando
que no era respetuosa con los derechos a la vida privada, a la protecciéon de datos personales y a la libertad de
expresion (articulos 7, 8 y 11), por lo siguiente:

(i) Afecta con caracter global a todas las personas que utilizan servicios de comunicaciones electronicas,
sin que las personas cuyos datos se conservan se encuentren, ni siquiera indirectamente, en una situacion que
pueda dar lugar a acciones penales (58)

(i) No hay ninguna relacion entre los datos cuya conservacion se establece y una amenaza para la seguridad
publica y, en particular, la conservacién no se limita a datos referentes a un periodo temporal o zona geogréfica
determinados o a un circulo de personas concretas que puedan estar implicadas de una manera u otra en un delito
grave, ni a personas que por otros motivos podrian contribuir, mediante la conservacion de sus datos, a la
prevencion, deteccién o enjuiciamiento de delitos graves (59)

(iii) No fija ningun criterio objetivo que permita delimitar el acceso de las autoridades nacionales competentes
a los datos y su utilizacion posterior con fines de prevencion, deteccion o enjuiciamiento de delitos que, debido a la
magnitud y la gravedad de la injerencia en los derechos fundamentales reconocidos en los articulos 7 y 8 de la
Carta, puedan considerarse suficientemente graves para justificar tal injerencia. Por el contrario, la Directiva 2006/24
se limita a remitir de manera general, en su articulo 1, apartado 1, a los delitos graves tal como se definen en la
legislacion nacional de cada Estado miembro (60)

(iv) En cuanto al acceso de las autoridades nacionales competentes a los datos y su utilizacién posterior, la
Directiva 2006/24 no precisa las condiciones materiales y de procedimiento correspondientes y, en concreto, no
dispone expresamente que el acceso y la utilizacién posterior de los datos de que se trata deberan limitarse
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estrictamente a fines de prevencion y deteccidn de delitos graves delimitados de forma precisa o al enjuiciamiento
de tales delitos (61).

(v) No establece ningun criterio objetivo que permita limitar el nimero de personas que disponen de la
autorizacion de acceso y utilizacién posterior de los datos conservados a lo estrictamente necesario teniendo en
cuenta el objetivo perseguido. En especial, el acceso a los datos conservados por las autoridades nacionales
competentes no se supedita a un control previo efectuado, bien por un 6rgano jurisdiccional, bien por un organismo
administrativo auténomo (62).

(vi) La Directiva 2006/24 prescribe, en su articulo 6, la conservacion de éstos durante un periodo minimo de
seis meses sin que se establezca ninguna distincion entre las categorias de datos previstas en el articulo 5 de la
Directiva en funcién de su posible utilidad para el objetivo perseguido o de las personas afectadas (63)

(vii) La Directiva 2006/24 no contiene garantias suficientes, como las que exige el articulo 8 de la Carta, que
permitan asegurar una proteccion eficaz de los datos conservados contra los riesgos de abuso y contra cualquier
acceso Yy utilizacion ilicitos respecto de tales datos. En concreto, dada la magnitud de datos objeto de conservacion
la Directiva no regula, mediante normas claras y adaptadas a la multitud de datos susceptibles de conservacion, la
proteccion y seguridad de los datos para garantizar su integridad y confidencialidad y tampoco garantiza que los
proveedores apliquen un nivel especialmente elevado de proteccién y seguridad a través de medidas técnicas y
organizativas (66-67).

La consecuencia de todos estos pronunciamientos fue la declaracion de invalidez de la Directiva 2006/24/CE
del Parlamento y del Consejo, de 15 de marzo de 2006.

1.3.2 STJUE de 21 de diciembre de 2016 (Caso Tele 2)

Una vez anulada la Directiva 2006/24/CE que habia servido de instrumento de armonizacion de las
legislaciones nacionales para las normas sobre conservacion de datos, se planteo al alto tribunal como habia de
interpretarse el articulo 15.1 de la Directiva 2002/58, que seguia autorizando a los Estados miembros a adoptar
medidas legales para proceder a la conservacién de datos por razones de prevencion, investigacién y castigo de la
criminalidad.

El Tribunal de Luxemburgo hizo una precision inicial de mucho interés: Las normas nacionales que regulen
la conservacion de datos por razones penales, son normas relativas al tratamiento de datos personales y se
encuentran dentro del Ambito regulado por la Directiva, limitando con ello la previsién del su articulo 1.3 que excluye
de la Directiva a las actividades de los Estados en materia penal. También se encuentran dentro de su ambito las
normas nacionales sobre la actividad de los proveedores de estos servicios y el acceso a los datos conservados,
puesto que la conservacion implica necesariamente el posterior tratamiento de los datos conservados. (Paragrafos
67 a 81).

Esta sentencia, como ha ocurrido con las posteriores, ha ido enriqueciendo la doctrina del Tribunal,
precisando elementos normativos que necesariamente habrdn de ser tomados en consideracién por las
legislaciones nacionales y, en su caso, por la legislacién comunitaria que regule esta cuestion.

En esa direccion el TJUE enumeré los requisitos que debe cumplir una norma nacional que desarrolle el
articulo 15.1 de la Directiva 2002/58 para ser respetuosa con los derechos reconocidos en la Carta de Derechos.
Son los siguientes:

(i) Para la limitacién de los derechos de la Carta es necesaria una ley que respete su contenido esencial
(94). La ley debe establecer normas claras y precisas y debe estar sujeta a un control judicial previo (109 y 125).

(i) La conservacion de datos debe ser rigurosamente proporcionada al objetivo que se pretende con la
misma (95).

(iii) Se reitera que la obtencién de datos de tréfico (tales como, nombre y direccién del abonado o usuario
registrado, los nimeros de teléfono de origen y destino, direccion IP para los servicios de Internet, momento de la
comunicacion y lugar desde el que se ha realizado) constituye una injerencia grave en los derechos a la vida privada
y a la proteccion de datos personales e incluso a la libertad de expresion

(iv) Esas limitaciones tienen justificacién cuando se adoptan para la lucha contra la delincuencia grave (98-
102), especialmente delincuencia organizada y terrorismo, si bien estos objetivos no justifican por si solos la
conservacion generalizada e indiferenciada, de ahi que se exija que esa restriccion sea necesaria (103).

(v) La conservacion de datos debe ser una medida excepcional (104), de ahi que una normativa que cubra
de forma generalizada a todos los usuarios o abonados y que tenga por objeto todos los medios de comunicacion
electrénica debe establecer diferenciaciones, excepciones o limitaciones en funciéon del objetivo que se pretenda
lograr (105) debe exigir alguna vinculacién entre los datos cuya conservacion se establece y la amenaza para la
seguridad publica (105), en particular debe regular su &mbito temporal, territorial o personal, limitando su campo de
actuacion a los delitos graves.

1.3.3 STEDH de 6 de octubre de 2020 (C-623/17 , planteada por el Invetigatory Power Tribunal, del Reino
Unido)

(i) Sefala esta sentencia que cuando son los Estados quienes aplican directamente medidas que suponen
excepciones a la confidencialidad de las comunicaciones electrdnicas, sin imponer obligaciones de tratamiento a los
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proveedores de servicio, no se aplica la Directiva 2002/58 sino el derecho nacional de cada Estado (48) si bien
también se sefiala que la obligacién de conservar datos y entregarlos a las autoridades por razones de investigacion
criminal constituye tratamiento y esta sujeto a la Directiva (39) .

(ii) Se reconoce que las razones de "seguridad nacional" para limitar los derechos de los ciudadanos en este
ambito se encuentran en un plano de mayor relevancia que el resto de necesidades a que alude el articulo 15.1 de
la Directiva 2202/58 y pueden justificar restricciones de derechos de mayor intensidad (75) pero también en el ambito
de la seguridad nacional una legislacion nacional que establezca la obligacion de conservacién indiscriminada y no
selectiva de datos trafico y localizacién es contraria a la Carta de derechos (82).

1.3.4 STJUE de 6 de octubre de 2020, (asunto Quadrature du Net, recaida en relacién con las cuestiones
acumuladas C-511/18 , C-512/18 y C-520/18 ).

(i) En esta importante sentencia después de confirmar una vez mas el criterio de que una normativa que
obligue a la conservacion de datos de trafico y localizacion de forma indiscriminada es contraria al derecho de la
Union, afiade precisiones importantes sobre cémo debe ser el contenido de la normativa que establezca la obligacion
de conservacion para prevenir y perseguir la comision de delitos graves y se hacen algunas precisiones muy
relevantes sobre el valor probatorio en el proceso penal de la informacion obtenida en base a una normativa contraria
al derecho de la Union.

(ii) La obligacion de conservacion no puede ser indiscriminada sino selectiva, aunque tenga por objeto la
lucha contra la criminalidad grave, y ese limite encuentra su justificacién en que de la falta de limites produce efectos
disuasorios para el ejercicio de los derechos a la vida privada y a la libertad de expresion y convierte en regla lo que
deberia ser una excepcion, afectando a personas que ningin vinculo tendrian con la accion delictiva investigada, ni
siquiera indirecto. Es necesario que esa legislacion esta limitada en funcidn de criterios temporales, geograficos o
personales y se insiste en que el objetivo de una accién eficaz contra la criminalidad no justifica una injerencia tan
grave (142-145).

(iii) Avanza algunos criterios sobre cdmo deben configurarse los limites. Y asi, en relacion con las personas,
la ley que obligue a la conservacion deberé tener en cuenta en relacion con las personas que tengan un vinculo, al
menos indirecto, con delitos graves, o puedan contribuir, de una forma u otra, a combatir delitos graves o a prevenir
un riesgo grave para la seguridad publica o un riesgo para la seguridad nacional (148-149). En relacién con el criterio
geografico debera determinarse la obligacion de conservacion sobre la base de elementos objetivos y no
discriminatorios y puede establecerse respecto de areas caracterizadas por un alto riesgo de preparacién o comision
de hechos delictivos graves como lugares o infraestructuras frecuentadas habitualmente por un nimero muy elevado
de personas, o lugares estratégicos, como aeropuertos, estaciones de tren o zonas de peaje (150).

(iv) Para satisfacer las exigencias de proporcionalidad la duracién de la obligacion no deberé exceder de lo
estrictamente necesario en funcién del objetivo perseguido y de las circunstancias que la justifiquen, sin perjuicio de
la posibilidad de prorrogar dichas medidas, en caso de que esa retencién continle siendo necesaria (151).

(v) Sin embargo, la sentencia admite la posibilidad de conservacion generalizada e indiscriminada, en ciertas
condiciones, respecto de determinadas categorias de datos como Direcciones IP (152-156), datos de identidad civil
y domicilios (157- 159), amenaza grave para la seguridad nacional real, actual o previsible (168) bajo control efectivo
de un érgano judicial o una autoridad administrativa independiente.

En esta sentencia se abordé por primera vez qué eficacia probatoria podria tener informacién obtenida como
consecuencia de normas nacionales que podrian entrar en contradiccion con la doctrina del TJUE, es decir,
informaciéon almacenada como consecuencia de leyes nacionales que imponian la obligacion generalizada de
conservacion de datos de conservacion y trafico, aprobadas en desarrollo de la Directiva anulada (2006/24).

La respuesta del TJUE ha sido muy matizada y su doctrina ha sido reiterada en otra sentencia muy reciente
a la que nos referimos a continuacion.

1.3.5 STJUE de 2 de marzo de 2021 (Cuestion prejudicial planteada por Riigikohus- Estonia)

(i) Ante la inexistencia de normas de la Unidn en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro, en virtud del principio de autonomia procesal, configurar la regulacion procesal de los
recursos destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unidn confiere a los
justiciables, a condicion, sin embargo, de que no sea menos favorable que la que rige situaciones similares de
caracter interno (principio de equivalencia) y de que no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el Derecho de la Unién (principio de efectividad)- (42)

(i) Las normas nacionales deben ir dirigidas a evitar que la informacion y las pruebas que se han obtenido
de manera ilegal perjudiquen indebidamente a una persona sospechosa de haber cometido delitos y ese objetivo
puede alcanzarse tanto mediante la prohibicién de utilizacion de esas pruebas como mediante normas que regulen
la apreciacion y ponderacion de esa informacion (43) y en este sentido resulta de especial relevancia para que
pueda ser valorada probatoriamente esa informacién en el proceso penal que los sospechosos o personas afectadas
por la misma estén en condiciones de contradecir eficazmente esa informacién o esas pruebas (44)

1.4 Conformidad de la Ley 25/2007 con la legislacion comunitaria sobre proteccién de datos

La doctrina del TJUE nos pone en la tesitura de determinar si la legislacion espafiola sobre conservacion de
datos es respetuosa con el derecho de la Unién.
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A este fin debemos hacer una primera observacién. El hecho de que se haya declarado la invalidez de la
Directiva 2006/24/CE no significa que las leyes nacionales de trasposicién que la desarrollaron en cada pais sigan
la misma suerte.

Una Directiva es un instrumento de armonizacién de las legislaciones nacionales pero que admite margenes
de discrecionalidad. Tan es asi que en relacién con la conservacién de datos las legislaciones de cada Estado
miembro evidencian notorias diferencias. De ahi, que una vez vigente la nhorma nacional, si es respetuosa con el
derecho de la Unién, tiene autonomia respecto de la Directiva que justifica su nacimiento y sélo puede ser derogada
por una norma posterior. Ciertamente las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién son vinculantes, pero en lo
gque atafie a este caso, las sentencias que se acaban de citar no conllevan de forma ineludible la nulidad de la Ley
25/2007, sino que obligan a analizar si el régimen de conservacion de datos en Espafia, cuya regulacion no se limita
a la ley citada, es conforme con el derecho de la Union.

Resulta obligada una segunda observacién. En este momento la Union Europea, una vez anulada la
Directiva 2006/24/CE, carece de un instrumento de armonizacion de las legislaciones nacionales. La ausencia de
una norma comunitaria obliga a centrar la atencion en la doctrina del TJUE y no podemos dejar de destacar que
cada nueva sentencia del alto tribunal, tal y como hemos tratado de resumir anteriormente, afiade matices, establece
excepciones, disefia nuevos requisitos y modulaciones, estableciendo doctrinas que adicionan y acumulan
conceptos normativos que acrecientan su complejidad juridica. Y tan es asi que el propio TJUE en buena medida
ha desplazado el problema de la licitud de la norma a la validez probatoria de la informacién obtenida a partir de los
datos conservados por exigencias de las normativas nacionales, o que, a huestro juicio, evidencia que el alto tribunal
es consciente de la complejidad de la situacién creada como consecuencia de su propia doctrina y, sobre todo, de
la ausencia de un marco normativo que dote de la necesaria seguridad juridica a esta compleja materia.

Segun venimos comentando, en Espafia esta materia se regula por la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones, cuyo
objeto declarado en la Exposicion de Motivos, se promulgd con la finalidad de trasponer al derecho interno la
Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo.

Esta Ley ha sido confirmada en su vigencia por dos leyes posteriores: La Ley 9/2014, de 9 de marzo, General
de las Telecomunicaciones, y la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales, que en sus respectivos articulos 42 y 52 remiten a la Ley 25/2007 en todo lo concerniente a
la conservacién y de cesién de datos con fines de deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves. Por
lo tanto, el Legislador no sélo no ha dudado de la legalidad de la ley de referencia sino que la ha confirmado
expresamente en las dos leyes posteriores, precisamente las leyes que han establecido la regulacién basica en este
ambito normativo.

La anulacion de la Directiva 2006/24/CE nos podria llevar a considerar nula la ley espafola de desarrollo
pero semejante automatismo no es admisible. La Directiva en cuestion no fue anulada por un Unico motivo. El TJUE
realiz6 un profundo andlisis de conjunto y detectd deficiencias diversas o ausencia de controles también diversos
que conferian a la norma comunitaria una laxitud que daba como resultado la ausencia de proteccién suficiente de
los derechos fundamentales afectados. La interaccién de esas deficiencias es lo que motivé la declaracion de
nulidad.

Asi, se analizaron factores como los siguientes: a) Afeccion generalizada a todas las personas sin
vinculacion directa o indirecta a acciones penales; b) Ausencia de limites temporales o geograficos que vinculen la
conservacion con hechos delictivos concretos o que permitan contribuir a la prevencién, deteccién o enjuiciamiento
de delitos graves; c¢) Falta de precision respecto de las personas que puedan tener acceso y posterior uso de los
datos; d) Ausencia de criterios objetivos respecto al uso posterior de los datos a lo estrictamente necesario, sin
supeditarlo a un previo control judicial o de un organismo auténomo independiente; e) Ausencia de criterios objetivos
para que la cesién se limite estrictamente a fines de prevencidn y deteccién de delitos graves; f) Establecimiento de
un plazo de conservacion Unico sin distincion entre la categoria de datos; g) Falta de un alto nivel de proteccién y
seguridad de los datos conservados, a través de medidas técnicas y organizativas, frente a abusos y accesos ilicitos
y que garanticen la integridad y confidencialidad de los datos.

Si hacemos ese andlisis en la normativa espafiola se puede comprobar que gran parte de las deficiencias
advertidas en la Directiva anulada no se producen en nuestro ordenamiento juridico. Destacamos, a este respecto,
las siguientes notas:

() La ley espafiola obliga a la conservacion de datos de trafico y localizacion durante un afio y permite su
cesion a las autoridades judiciales, si bien esa cesion esta sujeta a estrictas garantias.

(i) Los prestadores de servicios obligados por ley a la conservacion de datos no pueden realizar operacion
alguna de tratamiento, a salvo de la cesién singularizada que pueda recabar la autoridad judicial.

Esto es importante, porque la doctrina del TJUE ha tenido como finalidad esencial la proteccion de los
derechos a la vida privada, a la proteccién de datos y a la libertad de expresion, hasta el punto de en sus sentencias
se ha insistido en que los datos conservados "considerados en su conjunto, pueden permitir extraer conclusiones
muy precisas sobre la vida privada de las personas cuyos datos se han conservado, como los habitos de vida
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cotidiana, los lugares de residencia permanentes o temporales, los desplazamientos diarios u otros, las actividades
realizadas, sus relaciones sociales y los medios sociales que frecuentan" ( STJUE de la Gran Sala de 8 de abril de
2014- Caso Digital Rights- 27).

La Ley espafiola no genera ese riesgo. Los datos conservados permanecen custodiados y no pueden tener
mas uso que su cesion a la autoridad judicial cuando ésta, lo ordene bajo un riguroso sistema de garantias.
Ciertamente la conservacion de datos y la obligacidn de cesion es en si "tratamiento de datos" y asi lo ha reiterado
el TJUE en varias de sus sentencias para afirmar la competencia del derecho comunitario sobre esta cuestion, pero
no puede desconocerse que los obligados por la Ley 25/2007 s6lo deben y pueden almacenar los datos, pero no
estan habilitados para realizar ninguna de las operaciones de tratamiento que podrian ser especialmente lesivas
para los derechos que se pretenden salvaguardar. Los prestadores no pueden, por tanto, estructurar, seleccionar,
divulgar, transmitir, combinar o utilizar para fines de investigacion criminal esos datos.

(iii) Solo cabe ceder los datos conservados para la deteccién, investigacion y enjuiciamiento de delitos
graves contemplados en el Cédigo Penal o en leyes especiales (articulo 1.1), precepto que antes debia ser integrado
acudiendo a los articulos 13.1 y 33.1 CP y actualmente acudiendo al articulo 579.1 de la LECrim que sélo autoriza
este tipo de injerencias en delitos castigados con al menos pena de prision de 3 afios, en delitos de terrorismo y en
el delitos cometidos por grupos u organizaciones criminales.

(iv) Los datos que deben conservarse son los necesarios para rastrear e identificar el origen y destino de
una comunicacion, el tipo de comunicacién y el equipo de comunicacion de los usuarios (articulo 3.1) pero en ningin
caso se pueden conservar datos que revelen el contenido de la comunicacién (articulo 3.2)

(v) Los datos s6lo pueden ser cedidos previa autorizacion judicial (articulo 6.1) y la resolucién judicial que
autorice la cesion debera ser motivada y ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, especificando
los datos que han de ser cedidos (articulo 7.2). Esta garantia es esencial y muchas de las legislaciones de los
Estados de la Unidn autorizaban la cesién a autoridades no judiciales.

(vi) La cesion se limita a su utilizacion en investigaciones penales por delitos graves (articulo 7) y no cabe
la conservacion o cesién para finalidades distintas de la investigacion penal, como ha ocurrido en otras legislaciones,
ni para la investigacion de delitos de escasa entidad

(vii) Los datos solo pueden ser cedidos a agentes especialmente facultados, sefialando como tales a los
miembros de los Cuerpos Fuerzas de Seguridad del Estado, Agentes de Vigilancia Aduanera y agentes del CNI) y
deberan limitarse a la informacion imprescindible (articulo 6.2);

(viii) La ley impone a los sujetos obligados todo un conjunto de obligaciones para garantizar la integridad,
seguridad, calidad y confidencialidad de los datos en el articulo 8 y establece un régimen de sanciones para caso
de incumplimiento (articulo 11). Ademds, hay todo un desarrollo reglamentario que detalla las especificaciones
técnicas en la forma de cesion de las operadoras a los agentes (Orden PRE/199/2013, de 29 de enero) que en todo
caso ha de limitarse a lo estrictamente necesario. Y la ley espafiola prevé un nivel de seguridad medio para este
tipo de ficheros lo que garantiza la confidencialidad de los datos almacenados ( articulo 81.4 del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre sobre Reglamento de Proteccion de Datos).

(ix) La Ley de Enjuiciamiento Criminal ha realizado una completa regulacion de las intervenciones telefonicas
y telematicas, incluyendo en ellas el uso de los datos conservados por obligacién legal (articulo 588 ter j), sujetando
todas ellas a un estricto control judicial en su adopcién y en su ejecucién, con aplicaciéon de los principios de
idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad.

Conviene destacar que el uso de los datos almacenados esta sujeto a estrictas limitaciones que se contienen
en los articulos 588 bis a) y siguientes de la LECrim, entre las que destacamos:

(i) La utilizacién de datos esta sujeta al principio de especialidad, de forma que sélo podré autorizarse cuando
la injerencia esté relacionada con un delito concreto.

(i) No pueden autorizarse injerencias prospectivas, es decir, que tengan por objeto prevenir o descubrir
delitos de forma indiscriminada o sin base objetiva.

(iii) La injerencia debe definir su &mbito objetivo y subjetivo conforme al principio de idoneidad.

(iv) La injerencia esta también sujeta a los principios de excepcionalidad y necesidad so6lo puede acordarse
si no existen otras medidas menos gravosas y solo cuando sea imprescindible

Por tanto, es cierto que muchos de los déficits de normatividad de la Directiva anulada por el TJUE no se
dan en nuestra ordenacién nacional al establecer garantias suficientes para que los datos personales conservados
por obligacion legal estan suficientemente protegidos frente al riesgo de abuso ilegal tanto en relaciéon con el acceso
a esos datos como en el uso de los mismos. Y esa es la razdn por la que esta Sala en anteriores sentencias ha
considerado que nuestro ordenamiento en materia de conservacién y cesion de datos es conforme con el derecho
de la Unién.

Muestra de esa posicion la encontramos en la STS 723/2018, de 23 de enero de 2019 y 400/2017, de 1 de
junio, en la que dijimos lo siguientes: "en nuestra normativa interna tanto la proteccién del derecho a la intimidad
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como el principio de proporcionalidad, estan sujetas a la autorizacion de una autoridad independiente de la
administrativa cual es la judicial, y se contraen a la investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados
en el Cddigo Penal y en las leyes penales especiales, de forma que en cada caso sera el Juez de Instruccion
correspondiente el que decida la cesion de los datos de trafico en las comunicaciones electronicas, lo que desde
luego implica que la decisiébn debe ser ajustada al principio de proporcionalidad establecido expresamente en
nuestra ley procesal ( Articulo 588 bis a).5 LECrim), lo que en principio no parece incompatible con la exigencia de
una normativa nacional que no admita la conservacion generalizada e indiferenciada de todos los datos de tréafico y
de localizacion de todos los abonados y usuarios registrados en relacién con todos los medios de comunicacién
electrénica”.

A la luz de las recientes sentencias dictadas por el TJUE y de las que nos hemos hecho eco en paginas
anteriores, no encontramos razones para modificar nuestra posicion. La legislacion espafiola en su conjunto es
respetuosa con los derechos reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de ahi
gue nuestro andlisis se proyecte no tanto en cémo deba regularse en el futuro esta materia, como en la
comprobacion de que en cada proceso penal y respecto de todo ciudadano que se vea sometido a una investigacion
criminal tenga la garantia del pleno respeto de sus derechos constitucionales. El propio TJUE ha situado en ese
punto la proyeccién practica de su doctrina. Lo determinante a efectos del proceso penal es si la limitacion que sufre
cada investigado en sus derechos fundamentales supone una injerencia no respetuosa con la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea y, en general, con los derechos fundamentales reconocidos en nuestra
Constitucion.

Y siguiente esa estela, el propio TJUE ha declarado de forma tajante que el problema de la validez probatoria
de la informacién almacenada es una cuestion ajena al derecho comunitario y cuyo andlisis debe hacerse desde el
derecho nacional, de acuerdo con los siguientes principios:

De un lado, el principio de primacia obliga a la aplicacion del derecho de la Unién con preferencia al nacional,
de ahi que la doctrina del TJUE sea de vigencia obligatoria. Pero, a partir de esa afirmacidn de principio y aun en la
hipotesis de que la ley 25/2007 no fuera conforme con el derecho de la Unién, lo que ya hemos descartado, no por
ello es una consecuencia obligada la ilicitud probatoria de la informacién obtenida a partir de los datos conservados
por obligacion legal. Por el principio de equivalencia el juez nacional puede utilizarla siempre que otorgue al derecho
comunitario una proteccion equivalente a la que otorgaria al derecho nacional en una situacién similar. A tal fin el
propio TJUE ha sefialado que para excluir esa informacién lo mas determinante es verificar si ha sido sometida al
principio de contradiccion procesal, es decir, si el afectado por la misma ha tenido oportunidad de contradecir,
confrontar y cuestionar con plenitud la informacion en cualquiera de los aspectos que puedan ser relevantes para
su valoracién probatoria (véanse, en este sentido, STJUE de 6 de octubre de 2020, (asunto Quadrature du Net, -
222-224-y STJUE de 10 de abril de 2003, Steffensen, C-276/01, EU:C:2003:228, apartados 78 y 79).

1.5 Aplicacion de la doctrina del TJUE al presente caso

Partiendo de todo lo que se acaba de exponer nos encontramos en una situacion parecida a la que se
produjo hace afios con el articulo 579 de la LECrim y la solucién que creemos procedente va a ser similar a la que
entonces se dio, de ahi que esta Sala, con escrupuloso respeto a la doctrina del TJUE, va a otorgar al derecho
comunitario la misma proteccién que ante una situacién similar otorgaria al derecho nacional. Este criterio ya ha sido
expuesto en una ocasién por este tribunal (STS 470/2015, de 7 de Julio).

En efecto, el antiguo articulo 579 de la LECrim (actualmente derogado y sustituido por una completa y
novedosa regulacion de las intervenciones telefénicas y teleméticas) no colmaba las exigencias derivadas del
principio de legalidad y se plante6 su inconstitucionalidad, lo que podia dar lugar a la nulidad de cualquier
intervencion telefénica autorizada a su amparo. Ahora nos encontramos con una Ley que es respetuosa con los
derechos fundamentales, por mas que en alguno de sus aspectos pueda no ser plenamente conforme con el derecho
comunitario, dicho todo ello con las maximas reservas, ya que estamos en un dmbito juridico en pleno desarrollo y
debate y que, a buen seguro, va a ser objeto en el futuro de importantes modulaciones.

El Tribunal Constitucional en la sentencia de Pleno 49/1999, de 5 de abril declaré que sélo el Legislador
podia remediar la insuficiencia de la ley y que tal situacion no implicaba por si misma y de forma necesaria la
ilegitimidad constitucional de la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales que autorizaron una concreta intervencion
telefonica, citando en apoyo de esta posicion algunas sentencias del TEDH ( SSTEDH de 12 de julio de 1988, caso
Schenck, fundamento juridico I, A, y caso Valenzuela, fundamento juridico 1). Afiadia el Tribunal Constitucional que
"si, pese a la inexistencia de una ley que satisficiera las genéricas exigencias constitucionales de seguridad juridica,
los 6rganos judiciales, a los que el art. 18.3 de la Constitucién se remite, hubieran actuado en el marco de la
investigacién de una infraccién grave, para la que de modo patente hubiera sido necesaria, adecuada y
proporcionada la intervencidn telefonica y la hubiesen acordado respecto de personas presuntamente implicadas
en el mismo, respetando, ademas, las exigencias constitucionales dimanantes del principio de proporcionalidad, no
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cabria entender que el Juez hubiese vulnerado, por la sola ausencia de dicha ley, el derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas".

Ese mismo planteamiento puede hacerse en este caso. En esta singular situacion lo determinante es
analizar si la injerencia acordada judicialmente es respetuosa con los derechos fundamentales, desde la 6ptica de
la proporcionalidad y necesidad de la misma.

Y entendemos que ningln reproche puede hacerse a lo decidido por la autoridad judicial en base a lo
siguiente:

(i) La informacién obtenida de los prestadores de servicio ha sido sometida al principio de contradiccion
procesal. Ninguna cortapisa o limite se ha impuesto a la defensa para cuestionar o contradecir esa informacion. Es
mas, ni siquiera se cuestiona su exactitud en lo tocante a los datos suministrados por las operadoras telefénicas.

(i) El juez recab6 una informacion referida a las comunicaciones realizadas seis dias antes del hecho
investigado, lo que en este caso tiene una singular relevancia, ya que esos datos podian ser almacenados y tratados
por los prestadores del servicio al margen de las previsiones de la Ley 25/2007.

(iii) Las empresas prestadoras tenian habilitacién legal para ese almacenamiento de acuerdo con el articulo
38.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en el que se disponia que "los datos
de tréfico necesarios a efectos de la facturacion de los abonados y los pagos de las interconexiones podran ser
tratados Unicamente hasta que haya expirado el plazo para la impugnacién de la factura del servicio o para que el
operador pueda exigir su pago". En el mismo sentido se pronuncia el vigente articulo 48.2 a) de la Ley 9/2014, de
Telecomunicaciones. Por lo tanto, las disquisiciones sobre la suficiencia o no de la Ley 25/2007 resultan, en buena
medida, innecesarias. Habia otra habilitacion legal distinta para conservar esos datos y el juez estaba autorizado a
recabar esa informacién por aplicacion del derogado articulo 579 de la LECrim, conforme a la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional. Y en este caso, ademas, la autorizacién judicial fue respetuosa con las exigencias
constitucionales.

(iv) El Juez de Instruccion ordeno la remision de los datos de trafico de los repetidores de la zona de Fuente
del Oro limitados temporalmente a las llamadas producidas de las 19:00 horas del dia 29/12/2010 hasta las 08:00
horas de dia 30/12/2010. Es decir, la informacién interesada por el juez tenia una muy limitada duracién temporal y
espacial y se referia a un conjunto muy restringido de datos, lo que permite afirmar la idoneidad de la diligencia y la
proporcionalidad de la injerencia.

(v) Existian sélidos indicios de la comisién de unos delitos muy graves, castigados con penas elevadas: Un
delito de robo con violencia sancionado con pena de hasta 5 afios de prision ( articulo 242 CP) y tres delitos de
detencién ilegal castigados con pena de hasta 10 afios de prision cada uno de ellos ( articulo 168 CP).

(vi) La diligencia de investigacion era absolutamente necesaria ya que los autores actuaron con disfraz y
llamaron por teléfono durante su accion delictiva, por lo que su identificacion sélo podia intentarse y conseguirse a
través del tréfico de llamadas en esa zona y en esa franja horaria, en tanto que los hechos ocurrieron de noche y
era una zona en que se suponia que el trafico de llamadas no seria muy intenso y era razonable suponer que serian
escasas las llamadas provenientes de otras localizaciones, como asi ocurrié.

Por tanto, la injerencia fue autorizada judicialmente, los datos recabados fueron sometidos a contradiccion
procesal, la diligencia era estrictamente necesaria y estaba vinculada con una investigacion penal concreta por
delitos muy graves, la injerencia no fue prospectiva y era proporcionada, atendida la gravedad de los delitos
investigados y, por ultimo, su incidencia en los derechos fundamentales de los afectados muy escasa, dadas las
limitaciones espaciales y temporales impuestas por el juez.

1.6 Planteamiento de cuestion prejudicial ante el TJUE

En el recurso se ha solicitado que este tribunal plantee una cuestién prejudicial al TJUE sobre la conformidad
de la Ley 25/2007 con el derecho de la Unién Europea, lo que obliga a justificar por qué razones esta Sala ha
decidido resolver la controversia sin acudir previamente al instrumento de la "cuestion prejudicial”.

Los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros pueden plantear al Tribunal de Justicia cuestiones
relativas a la interpretacion o a la validez del Derecho de la Union si estiman necesaria una decision al respecto del
Tribunal de Justicia para poder emitir su fallo, de conformidad con lo establecido en el articulo 267 TFUE. Y cuando
la cuestion surja en un asunto pendiente ante un dérgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, como acontece con este Tribunal Supremo, el planteamiento de la
cuestion no es una facultad sino una obligacién, a menos que exista ya una jurisprudencia bien asentada en la
materia 0 no quepa ninguna duda razonable sobre el modo correcto de interpretar la norma juridica (Recomendacién
TJUE 2019/C 380/01). En todo caso el tribunal viene obligado a motivar su decision.

Segun hemos expuesto anteriormente, entendemos que la Ley 25/2007, valorada en su globalidad, es
respetuosa con el derecho de la Unién Europea y que, en todo caso, la eventual lesion del derecho al secreto de las
comunicaciones y del resto de derechos fundamentales afectados por el régimen de conservacién y cesion de datos
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debe hacerse analizando las circunstancias del caso concreto, determinando si la incorporacion de los datos al
proceso judicial ha sido proporcionada, necesaria y sometida al principio de contradiccion.

En este caso, ademas, la conservacion y cesién de los datos tenia como soporte legal no sélo la Ley
25/2007, sino la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones. Los datos que se cedieron eran
susceptibles de conservacién no solo por razones de seguridad publica sino por otras razones estrictamente
comerciales y su cesién a la autoridad era obligada con independencia de lo dispuesto por la Ley 25/2007, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo 579 derogado y actual articulo 588 ter

-

Por esa razén y teniendo en cuenta, ademas, que el TJUE ya se ha pronunciado sobre todos los aspectos
gue se cuestionan en este recurso no es procedente el planteamiento de la cuestion prejudicial sugerida.

En consecuencia, el motivo se desestima.

2. Supuesta nulidad del auto autorizante de la cesién de datos telefénicos

Como ya hemos anticipado, en el recurso se interesa la nulidad del auto de 5 de enero de 2011, por el que
se autorizo la cesiodn de los datos de trafico, al carecer de fundamentacién tanto factica como juridica y al no realizar
un juicio ponderativo acerca de si la medida que se le solicitaba resultaba proporcionada.

2.1 El recurrente argumenta que el auto no tuvo motivacién alguna a pesar de que la diligencia autorizada
suponia una grave afectacién del derecho a la proteccién de datos, en tanto que la injerencia afectaba a miles de
usuarios durante 12 horas. Se trataba de una medida enormemente intrusiva ya que se accedi6 a 32.000
comunicaciones de Movistar, 4.000 de Orange, 12.000 de Vodafone y 2.000 de Yoigo, debiéndose destacar que
esta Ultima compafia, sin habérselo solicitado, comunicd no sélo los teléfonos que habian conectado con las
estaciones BTS sino el nombre, los apellidos y el domicilio del usuario, lo que constituye una muy intensa injerencia
en los derechos fundamentales de esos ciudadanos que han visto desvelados sus datos de identidad y trafico de
llamadas, y sus direcciones fisicas, sin mas motivo que la utilizacién de un teléfono un dia determinado.

Destaca el recurrente que la sentencia del TJUE de 02/10/2018, que resolvié una cuestiéon prejudicial
planteada por la Audiencia Provincial de Tarragona, distinguio entre datos estaticos y de trafico, sefialando en cuanto
a los primeros que por su naturaleza y cantidad constituyen una intromisién grave en el derecho a la proteccion de
datos, lo que obliga a que su autorizacién esté sujeta a una decision judicial motivada en la que se exteriorice el
juicio de proporcionalidad realizado.

2.2 La cesi6n de datos almacenados por los proveedores de servicio constituye una injerencia en las
comunicaciones telefénicas a la que le resulta de aplicacion los principios rectores y presupuestos comunes a esta
clase de injerencias. Tales principios y presupuestos se han ido conformando por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y de esta Sala y tiene un desarrollo legal detallado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal pero sélo a
partir de la modificacién introducida por la Ley Orgéanica 13/2015, de 5 de octubre.

El almacenamiento y cesion de datos de trafico es una injerencia grave en el derecho al secreto de las
comunicaciones, dependiendo del tipo de datos conservados, pero de menor intensidad que la interceptacion del
contenido de la comunicacion. Como medida restrictiva de derechos esta sujeta a los principios de jurisdiccionalidad,
especialidad, necesidad y proporcionalidad, debiéndose afiadir que precisa para su adaptacién de la existencia de
sospechas objetivadas de la comision de un delito grave y debe ser autorizada por una resolucién judicial motivada.

2.3 En el presente caso la cesion de los datos de trafico almacenados por las compafiias prestadoras de
servicio en los repetidores sefalados en la resolucion y durante el tiempo también especificado (desde las 10:00
horas del dia 29/12/10 hasta las 8:00 horas del dia 30/12/10) se hizo en virtud de auto judicial motivado de 5 de
enero de 2011.

Es cierto que dicho auto no contiene una motivacién extensa analizando cada uno de los presupuestos
legales que justificaban la injerencia, pero también lo es que el auto en cuestién debe ser completado con el oficio
policial de 05/01/2011, en el que se solicitaba la injerencia y en el que se describian los datos facticos que justificaban
la peticion.

Conviene recordar al respeto que, si bien es cierto que la motivacion por remisidon no es una técnica
jurisdiccional modélica, también lo es que la doctrina constitucional la admite si la solicitud policial, o el informe del
Ministerio Fiscal en el que solicita la intervencién, contiene todos los elementos necesarios para llevar a cabo el
juicio de proporcionalidad ( SSTC 72/2010, de 18 de octubre, y 492/2012, de 14 de junio y STS 248/2012, de 12 de
abril, entre otras).

En el oficio policial se sefialaba que el dia 30/12/10, en la empresa LOGISTA, sita en el poligono Sepes de
Cuenca se habia producido un robo con violencia en el que los autores, que iban encapuchados y de los que no se
conocia ningun dato que pudiera servir para su identificacién, habian procedido a la detencién ilegal de dos
trabajadores y la esposa de uno de ellos, sefialando también que el valor de la mercancia sustraida podia alcanzar
en el mercado la cifra de un millén de euros. También se sefialaba que las victimas apreciaron cémo los autores
hablaban por teléfono en varias ocasiones. Estos datos justificaban a juicio de los investigadores la obtencion de los
datos de tréfico de los repetidores de telefonia cercanos al lugar de comision de delito en la zona de Fuente del Oro.
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El oficio policial daba cuenta de los datos recabados por los investigadores. Se tenia ya conocimiento de la
comision de los graves delitos por la existencia de la prueba directa que proporcionaba las manifestaciones de las
victimas.

Si se atiende al contenido del auto, completado con los datos facticos contenidos en el oficio policial,
entendemos que la resolucion que autorizé la injerencia contiene una motivacion suficiente para conocer los datos
basicos que justificaban la injerencia y para efectuar el juicio de proporcionalidad.

Se trataba de unos delitos singularmente graves, castigados con penas muy superiores a los dos afios de
prisién. La medida era estrictamente necesaria porque no habia otro modo de iniciar la investigacion, dado que los
autores iban encapuchados, y la injerencia se limité a lo estrictamente indispensable, el conocimiento de los datos
de trafico en los repetidores mas cercanos y sélo por unas horas, el tiempo en que se tard6 en perpetrar el delito.

La diligencia de investigacién adoptada judicialmente fue respetuosa con los principios de especialidad,
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad, en tanto que era una medida que pretendia la obtencién de datos
vinculados con la investigacion que ya se habia iniciado y en la que se habian recabado testimonios directos de los
hechos; era necesaria porque no habia otro modo de conocer algin dato que permitiera proseguir con la
investigacién; se limitd a lo imprescindible, tanto en su ambito temporal como territorial; y era proporcionada
atendidos el grado de injerencia y la gravedad de los delitos cometidos.

Es cierto que la cesion de datos autorizada judicialmente podia afectar a multiples personas, pero también
lo es que el juicio de proporcionalidad de esta medida debe tomar en consideracién no sélo el nimero de personas
potencialmente afectadas, sino también el tipo de dato cedido, la limitacién temporal y espacial de la cesién, la
necesidad de la injerencia y la gravedad de los hechos investigados. Hemos de insistir que en este caso la necesidad
era absoluta porque era el Unico medio para seguir con la investigacion, la duracion temporal de la injerencia fue de
unas horas, el tipo de dato requerido sélo hacia referencia al trafico de llamadas por lo que no se recabd siquiera el
dato de los titulares de las terminales telefonicas y, por ultimo, los delitos investigados eran singularmente graves
con penas de hasta 6 afios de prisién por cada detencion ilegal ( articulo 163.1 CP) y de hasta 5 afios por el delito
de robo con intimidacion ( articulo 242.1 CP).

El motivo se desestima.

3. Identificacion de los titulares de teléfonos

3.1 Se interesa, por Ultimo, la nulidad de la providencia de 27/01/2011 porque el auto judicial no autorizaba
a conocer la identidad de los distintos interlocutores y, pese a ello, se identificd un teléfono a nombre de Vicente, lo
que dio lugar a la apertura de una linea de investigacion en la que se identificé a los sospechosos.

Se alega que la titularidad de Vicente de esa linea de teléfono no fue conocida por la policia en virtud de
informaciones que constaran en sus propias bases de datos o por medio de una actividad operativa, sino que fue
cedida por la compafiia YOIGO, después del dictado del auto de 5 de enero de 2011, que autorizaba a la policia a
obtener de las compafiias el trafico de llamadas producido en determinados estaciones base. Pero este auto no
autorizaba a obtener la identidad de los titulares de los teléfonos que hubieran sido registrados usando dicho
repetidor.

La compafiia cedié un dato que no se le habia solicitado, ni el juez autorizado, y la policia lo utiliz6 a
sabiendas de que no tenia autorizacion judicial para obtenerlo. Se dice que la ley no autorizaba a la policia a obtener
por su propia autoridad esa clase de datos personales, y la ley 25/2007 exigia en su articulo 6 la autorizacién judicial
para la cesion del dato de la titularidad de la linea.

Por lo tanto, la investigacion se centré en torno a esa persona gracias a la cesién sin autorizacion judicial-
que entonces era preceptiva- de un dato personal, lo que implica que toda la investigacion posterior quedé viciada
debiendo declarase la nulidad de la Providencia de 27 de enero de 2011, por la que se requirio informacién a las
operadoras sobre la titularidad de los nimeros con los que habia mantenido trafico de llamadas el teléfono atribuido
a Vicente.

Se sostiene por el recurrente que la providencia de fecha 27 de enero de 2011 (folio 43) carecia de cualquier
tipo de motivacion, siendo como es que la ley 257/2007 exigia la exteriorizacion de un juicio de proporcionalidad,
gue no se hizo. La resolucion, pues, por su falta de motivacion ha de considerarse que ha lesionado los derechos
constitucionales del articulo 18.4 y en consecuencia no ha de surtir efecto el material probatorio obtenido por medio
de la misma.

3.2 El motivo no puede ser acogido. En el primer fundamento de derecho ya hemos argumentado por qué
razones la cesion de datos tenia cobertura legal suficiente. En el segundo motivo hemos razonado porque la
injerencia acordada mediante autorizacién judicial fue respetuosa con los principios y presupuestos aplicables a las
restricciones al derecho del secreto a las comunicaciones reconocido en el articulo 18.3 CE y resta por afiadir que
la cesion de la identidad de los titulares de las comunicaciones intervenidas, una vez autorizada la cesion de los
datos de tréafico, no es una actuacion que precise de autorizacion judicial.

El hecho de que una de las compafiias comunicara a la policia la titularidad de un teléfono antes de que el
juez lo autorizara no supone vulneracion alguna de derechos que deba dar lugar a la nulidad de lo actuado.

www.civil-mercantil.com o o @ @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

=88 Civil Mercantil

En las fechas en que todo esto tuvo lugar no habia ninguna disposicion que regulara esta eventualidad pero
el actual articulo 588 ter m) de la LECrim dispone que "cuando, en el ejercicio de sus funciones, el Ministerio Fiscal
o la Policia Judicial necesiten conocer la titularidad de un nimero de teléfono o de cualquier otro medio de
comunicacién, o, en sentido inverso, precisen el nimero de teléfono o los datos identificativos de cualquier medio
de comunicacidn, podran dirigirse directamente a los prestadores de servicios de telecomunicaciones, de acceso a
una red de telecomunicaciones o de servicios de la sociedad de la informacién, quienes estaran obligados a cumplir
el requerimiento, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia".

Si bien es cierto que el citado precepto es de fecha posterior a los hechos que aqui se investigaron y a las
autorizaciones judiciales concedidas, sirve de pauta y referencia para determinar en qué medida el conocimiento de
la titularidad de un determinado nimero de teléfono supone una injerencia que precise autorizacion judicial. En este
caso no se precisaba de autorizacién judicial por lo que la cesién de la titularidad de los teléfonos cuyas llamadas
fueron identificadas como sospechosas podia ser recabada directamente por la policia y con mas razén aun podia
ser recabada por la autoridad judicial sin la exigencia de un auto habilitante en el que se expresaran las razones de
la autorizacion.

El motivo se desestima.

4. Intervenciones telefonicas y sus prorrogas

4.1 En el segundo motivo del recurso se afirma la vulneracién del secreto de las comunicaciones como
consecuencia de la intervencion del teléfono NUMO021, acordada por auto de 10/02/2011 y de sus prérrogas.

El auto de fecha 10 de febrero de 2011 se remite al oficio presentado por la policia en fecha 9 del mismo
mes y afio. Y expresamente dice: "como consecuencia de las investigaciones llevadas a cabo por la policia se
solicita de este juzgado la intervencién de varios nimeros de teléfono al haberse obtenido sefiales de los mismos
en repetidores que hay en las inmediaciones del lugar de los hechos y haber coincidencia horaria entre unas y otras
y asi mismo al existir indicios del posible uso de instrumentos del delito por parte de algunos de los titulares de
dichos teléfonos , todo ello segin consta en el oficio presentado... "

Se insiste en que esta intervencion se produjo a partir de una conservaciéon de datos ordenada por una ley
contraria al derecho de la Unién Europea; que la intervencién se adopto por la comunicacion del titular de un teléfono
no autorizada en el auto judicial habilitante; que se traslada al juez una informacién inveraz dado que la persona
cuyo teléfono se interviene no habia utilizado los teléfonos que se le atribuyen en la informacién policial sino otros
distintos y, por ultimo, que ni los teléfonos cuyo uso se le atribuye no los efectivamente utilizados estuvieron
posicionados en la ciudad de Cuenca el dia en que ocurrié el robo.

4.2 Para la resolucién de esta queja no resulta reiterativo recordar nuestra doctrina sobre los presupuestos
del auto que autorice una intervencién telefénica, por mas que se trate de una doctrina constante y muy conocida.

El articulo 18.3 de la Constitucion constituye uno de los pilares de nuestro sistema constitucional. El derecho
al secreto de las comunicaciones se integra en la primera de las esferas de exclusién que cada ciudadano proclama
frente a terceros y, lo que es mas importante, frente a los poderes publicos. La posibilidad de que el caudal
comunicativo surgido entre el investigado y las personas que con él contactan quede sometido a la escucha de un
tercero -por mas que se trate de un agente de la autoridad debidamente habilitado por autorizacién judicial-, convierte
aguella diligencia en un verdadero instrumento de control de los poderes publicos frente a una de las mas singulares
manifestaciones de la privacidad.

La jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Constitucional ha reiterado los requisitos y presupuestos que
deben seguirse en la restriccion de este derecho fundamental como desarrollo del articulo 579 de la LECrim, vigente
al tiempo en que se acordo la injerencia. Nuestra doctrina es constante y conocida y solo citaremos sus afirmaciones
mas relevantes para la resolucion de esta concreta impugnacion.

La Constitucion prohibe las investigaciones meramente prospectivas, porque el derecho al secreto de las
comunicaciones no puede ser limitado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para
despejar las sospechas sin base objetiva. De conformidad con la STC 167/2002, de 18 de septiembre, "[...] las
sospechas han de fundarse en datos facticos o indicios que permitan suponer que alguien intenta cometer, esta
cometiendo o ha cometido una infraccion grave o en buenas razones o fuertes presunciones de que las infracciones
estan a punto de cometerse ( Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de septiembre de 1978
-caso Klass - y de 15 de junio de 1992 -caso Ludi ) o, en los términos en los que se expresa el (actual) art. 579
LECrim, en "indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o
circunstancia importante de la causa".

Generalmente las intervenciones telefénicas se acuerdan al inicio de una investigacion, pero para adoptarlas
es insuficiente la invocacién de simples sospechas o la afirmacion de hipétesis 0 meras suposiciones y conjeturas.
Se exige que las sospechas estén objetivadas, en un doble sentido: Deben ser accesibles a terceros ya que, en otro
caso, no serian susceptibles de control, y deben estar apoyadas o corroboradas por una base real de la que pueda
inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito. Los indicios que deben servir de base a una intervencion
telefénica han de ser entendidos, no como la misma constatacién o expresion de la sospecha, sino como datos
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objetivos, que por su naturaleza han de ser susceptibles de verificacion posterior, que permitan concebir sospechas
gue puedan considerarse razonablemente fundadas acerca de la existencia misma del hecho que se pretende
investigar, y de la relacién que tiene con él la persona que va a resultar directamente afectada por la medida ( STS
nam. 635/2012, de 17 de julio) .

En consecuencia, no es suficiente que quien solicita la medida comunique, sobre la base de sus noticias o
informaciones, que sabe o cree saber que el sospechoso ha cometido, estd cometiendo, o va a cometer un delito; o
que ha practicado una investigacion y que exponga a continuacion sus conclusiones. Por el contrario, es preciso
que traslade al juez las razones de tal afirmacion, o el contenido de aquella indagacion, identificando las diligencias
practicadas y los datos objetivos relevantes alcanzados como resultado de las mismas, pues precisamente esos
elementos son los que deben ser valorados por el Juez para decidir acerca de la consistencia de los indicios y de la
necesidad y proporcionalidad de la restriccion del derecho fundamental que le es solicitada. En este sentido en la
STC n° 197/2009, se decia que “(...) el Tribunal ha considerado insuficiente la mera afirmacion de la existencia de
una investigacion previa, sin especificar en qué consiste, ni cuél ha sido su resultado por muy provisional que éste
pueda ser (...)".

Ahora bien, el andlisis de la informacién que sirva de base a la autorizacién judicial no puede hacerse de
forma desagregada. Como recuerda la STS 646/2014, de 8 de octubre, "la legitimidad constitucional de la
interferencia de las comunicaciones no puede obtenerse a partir de un analisis artificialmente dividido de las distintas
operaciones a las que se alude en la peticion de la Guardia Civil. Ya hemos dicho en otros precedentes -cfr. SSTS
555/2014 de 10 de julio; 744/2013, del4 de octubre; 593/2009, de 8 de junio y 527/2009, 27 de mayo - que el analisis
descompuesto y fraccionado de diferentes indicios puede conducir a conclusiones inaceptables desde el punto de
vista del razonamiento impugnativo. En efecto, el grado de aceptacién de las exigencias constitucionales impuestas
por el art. 24.2 de la CE, no puede obtenerse a partir de una regla valorativa de naturaleza secuencial, en la que el
todo se descompone hasta ser convertido en un mosaico inconexo de indicios. La cadena logica a la hora de valorar
las hipétesis iniciales no puede descomponerse en tantos eslabones como indicios, procediendo después a una
glosa critica de cada uno de ellos sin ponerlo en relacion con los restantes".

Otro de los requisitos sobre los que la jurisprudencia se ha pronunciado con reiteracion es la exigencia de
que la resolucién judicial que autorice la intervencién debe ser motivada. Debe expresar o exteriorizar las razones
facticas y juridicas que apoyan la necesidad de tal intervencidn, esto es, cudles son los indicios que existen acerca
de la presunta comisién de un hecho delictivo grave por una determinada persona, asi como concretar con precision
el nimero o nimeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas, el tiempo de duracién
de la intervencién, quiénes han de llevarla a cabo y cdmo, y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez (por
todas, SSTC 197/2009 y 26/2010). También se viene reiterando que en el momento inicial del procedimiento no
resulta exigible una justificacion factica exhaustiva, pues se trata de una medida adoptada, precisamente, para
profundizar en una investigacioén no acabada ( SSTS 1240/98, de 27 de noviembre, 1018/1999, de 30 de septiembre,
1060/2003, de 21 de julio, 248/2012, de 12 de abril y 492/2012, de 14 de junio , entre otras), por lo que Unicamente
pueden conocerse unos iniciales elementos indiciarios que, segun se ha expuesto, deben estar objetivados.

Precisando el contenido del deber de motivacion se viene reconociendo que la motivacion por remisiéon no
es una técnica jurisdiccional modélica, pero la doctrina constitucional la admite si la solicitud policial, o el informe del
Ministerio Fiscal en el que solicita la intervencion, contiene todos los elementos necesarios para llevar a cabo el
juicio de proporcionalidad ( SSTC 72/2010, de 18 de octubre, y 492/2012, de 14 de junio y STS 248/2012, de 12 de
abril, entre otras).

4.3 En el caso sometido a nuestra consideracién el auto impugnado de 10/02/2011 se remite en cuanto a
los hechos que justifican la intervencién al oficio policial presentado ese mismo dia en el que se solicitaba la
intervencién de ocho teléfonos.

Como consecuencia del atestado inicial se tenia constancia de la comision de un delito de robo con
intimidacion y uso de armas, en el que se habia sustraido de una nave industrial cajetillas de tabaco por valor
superior al millén de euros, que habia sido acompafiada del secuestro de tres personas. La gravedad de los hechos
era incuestionable y como consecuencia de las diligencias autorizadas judicialmente se realizé un estudio de las
llamadas realizadas ese dia y en esa zona, ya que las victimas manifestaron a los investigadores que los autores
habian utilizado el teléfono en algunos momentos.

En el oficio policial se resefia el resultado de ese estudio, indicando que el niumero de teléfono NUM017
realizé en esa franja horaria y en esa localizacion geografica distintas llamadas a otros 7 nimeros de teléfono. Se
intereso la identificacion de los titulares de esos numeros de teléfono resultando la siguiente informacion: Uno de
los titulares, Casiano tenia un hijo con multitud de antecedentes por delitos contra el patrimonio; otros dos, Rosendo
y Alberto eran investigados por robos de vehiculos en diligencias seguidas en Aranda de Duero donde se ocuparon
varios vehiculos en uno de los cuales se intervino un localizador GPS que tenia grabada una direccion de la
DIRECCIONO0O NUMO0O03 de Cuenca que se corresponde con el domicilio del encargado de la empresa Logista,
donde se produjo el robo aqui enjuiciado; cuando el Sr. Rosendo fue detenido pidi6 comunicarse con Gema cuyo
numero de teléfono también fue localizado el dia del robo en las inmediaciones del lugar del hecho; al otro
investigado, Alberto, se le intervino una llave de un vehiculo Opel de matricula desconocida que pudiera ser del
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vehiculo que conducia una de las victimas el dia del hecho (Open Antara de Luis Pablo) y uno de los vehiculos en
ese vehiculo en uno de los vehiculos sustraidos en las diligencias de Leganés (BMW X5) también se encontraron
unas esposas, que podrian ser las utilizadas en el robo y detencién ilegal enjuiciada en esta causa.

El auto judicial, que tuvo en consideracion estos datos, estimé con buen criterio que existian indicios solidos
de la comisidn de un grave delito y que las indagaciones policiales habian permitido identificar un niimero de teléfono
que se habia comunicado con otras personas, alguna de las cuales aparecia ya vinculada de forma concreta con el
hecho. Resultaba especialmente significativo que aparecieran los datos del domicilio de unas de las victimas del
hecho, asi como determinados enseres que podrian también relacionarse con el delito investigado (llaves de un
vehiculo Opel y esposas).

En consecuencia, al auto impugnado argumentd con suficiencia su decisién. La injerencia en el derecho al
secreto de las comunicaciones se adoptd, no sobre la base de simples sospechas, sino después de una
investigacion prolija en la que se constaron de forma objetiva las sospechas iniciales sobre el niumero de teléfono
gue opero en el lugar y momento del hecho, ya que se advirtié una conexion directa entre uno de sus interlocutores
y el hecho investigado, de ahi que fuera de todo punto procedente y necesario intervenir todos los teléfonos que
conectaron con el teléfono que infundié sospechas para continuar con la investigacion.

El motivo se desestima.

4.4 También se alega en el motivo que las prérrogas de esa intervencién se produjeron sin que se remitiera
al juez ninguna informacién relevante que justificara su mantenimiento y no existié control judicial alguno de la
injerencia autorizada. No se remitieron las transcripciones de las conversaciones y se llevo a cabo la prérroga
asumiendo acriticamente las conclusiones policiales plasmadas en el oficio policial de 04/03/2011.

Tanto esta Sala como el Tribunal Constitucional se han pronunciado con reiteracion sobre los presupuestos
que deben concurrir para acordar la prérroga de una intervencién telefénica. En la STC167/2002, de 18 de
septiembre se indica que "[...] el control judicial de la ejecucién de la medida de intervencion telefénica se integra en
el contenido esencial del derecho ex art. 18.3 CE, en cuanto es preciso para su correccion y proporcionalidad ( STC
49/1999, de 5 de abril, FJ 11). Ese control judicial puede resultar ausente o deficiente en caso de falta de fijacion
temporal de los periodos en que debe darse cuenta al Juez de los resultados de la restriccién, asi como en caso de
su incumplimiento por la policia, e igualmente queda afectada la constitucionalidad de la medida, si por otras razones
el Juez que la autorizé no efectlia un seguimiento de las vicisitudes del desarrollo y cese de la intervencion telefénica,
y si no conoce el resultado obtenido en la investigacion [...]" [ SSTC 49/1996, de 27 de marzo; 49/1999, de 5 de
abril,; 166/1999, de 27 de septiembre; 299/2000, de 11 de diciembre,; 138/2001, de 18 de junio y 202/2001, de 15
de octubre,].

Y en la STS 132/2019, de 12 de marzo, sefialamos que la exigencia de control judicial en la ejecucién de
una intervencion telefénica debe valorarse en base al desarrollo de la investigacion. Asi, hemos dicho que la validez
de la prérroga esta interconectada con el primer esfuerzo policial en justificar la primera medida de injerencia. A
partir de la inicial intervencién, los indicios o datos de la investigacién se pueden ir reforzando y alimentando, a
través de sucesivos autos ampliatorios, que parten de la primera intervencién. No cabe duda de que los autos de
prorroga, al igual que el auto inicial deben ser motivados pero la motivacién de los autos de prérroga no debe
entenderse aisladamente sino en conexion con el primer auto habilitante y con los sucesivos. Y como paso previo
de esa autorizacion motivada se precisa que el Juez conozca el estado de la investigacion. So6lo ese conocimiento
le permitira efectuar nuevamente el juicio de proporcionalidad previamente a su decision. Eso no significa que sea
preceptivo que se haya procedido con anterioridad a la audicion de todas las cintas relativas a las conversaciones
ya grabadas, bastando con que la Policia que solicita la ampliacion o mantenimiento de la medida, aporte datos
suficientes acerca de lo que la investigacién va permitiendo conocer, de modo que su decisiébn pueda ser
suficientemente fundada en atencion a tales datos.

En el presente caso no es cierto que las prérrogas se acordaran sin dar cuenta al juez del resultado de las
diligencias practicadas en cada momento. Las intervenciones telefonicas inicialmente acordadas o las dispuestas
con posterioridad fueron objeto de distintas prérrogas mediante autos de 04/03/11, 05/04/11, 26/04/11 y 05/05/11,
todos ellos motivados por remisién a los respectivos oficios policiales. Cada una de estas prérrogas fue acordada
previa solicitud policial en el que se daba cuenta del resultado de las investigaciones.

El recurso pone el acento en que el oficio de 04/03/11, que dio lugar a la primera de las prérrogas, no
incorporé transcripcion alguna de las conversaciones mantenidas hasta ese momento y que el auto judicial autorizé
la prérroga admitiendo acriticamente las conclusiones de los investigadores. Si bien es cierto que en el oficio policial
no se incorporo la transcripcion de conversacion alguna, también es cierto que se indicé de modo implicito que las
conversaciones carecian de relevancia para la investigacion.

Es perfectamente posible que los teléfonos intervenidos estén temporalmente inactivos o que las
conversaciones que se produzcan carezcan de relevancia lo que no excluye que la policia de forma paralela realice
otras gestiones que refuercen los indicios iniciales frente a los investigados y que aconsejen la continuacién de la
intervencién, por mas que en esos momentos iniciales no dé resultado alguno.

En este caso, a pesar de la falta de relevancia de las conversaciones, se pudo constatar que en 4 nimeros
de teléfono los usuarios eran distintos de las personas inicialmente designadas; que todos vivian en el poblado "El
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Ventorro" de Getafe y que estas personas podian formar parte de un grupo dedicado a la realizacion de delitos
contra la propiedad. También se inform6 que se habia detectado la venta de tabaco a bajo precio en una nave
industrial y, sobre todo, se insistio en la necesidad de mantener las intervenciones por la relevancia de los hallazgos
producidos como consecuencia de la detencion de Rosendo el dia 10/01/11, en la que se ocup6 un navegador GPS
en el que constaba grabada hasta en 3 ocasiones el domicilio del matrimonio que result6 ilegalmente detenido en
los hechos aqui enjuiciados.

A la vista de cuanto se expone no es cierto que no hubiera control judicial sobre las intervenciones
telefénicas. La fuerza policial actuante remitié la informacion disponible sobre el desarrollo de la investigacién para
gue se valorara por el juez antes de adoptar su decision. En algunos casos, bien para solicitar las prorrogas bien
para interesar nuevas intervenciones, se remitié transcripcion de las conversaciones mas significativas y en otros
casos se informd de los avances de la investigacién que justificaban, a juicio de los agentes policiales, la continuidad
de las intervenciones.

El motivo se desestima.

5 Impugnacion de las conversaciones intervenidas y valor probatorio

5.1 En anteriores fundamentos ya nos hemos pronunciado sobre la licitud de las intervenciones llevadas a
cabo en las presentes diligencias y de sus prorrogas. Ahora venimos obligados a determinar su valor probatorio,
dado que varias defensas han impugnado la aportacién como prueba documental de las transcripciones realizadas
por la policia, tanto en el escrito de calificaciéon provisional como en el acto del juicio.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la aportacién de las grabaciones integras y su disponibilidad
efectiva por las partes es un presupuesto necesario para hacer posible los principios de oralidad y contradiccion, ya
que esa aportacion permite que acusados y testigos puedan ser interrogados sobre el contenido de las
conversaciones de interés y de muchos otros aspectos siempre probleméticos, sobre interpretaciéon de las
expresiones utilizadas, contexto de la conversacion, identidad de los interlocutores, etc.

Ahora bien, también ha precisado que la audicién de las grabaciones o la lectura de las transcripciones en
el juicio no es un requisito imprescindible para otorgar valor probatorio al contenido de las conversaciones telefénicas
( STC 72/2010 y 26/2010), ya que las partes pueden renunciar a ello y dar por "reproducidas” las transcripciones
que se aporten. También hemos dicho que no existe ningln precepto que exija la transcripcién completa ni tampoco
de los pasajes mas relevantes, ahora bien, si se utilizan las transcripciones, su autenticidad, solo sera
incontrovertible si estdn debidamente cotejadas bajo la fe del Secretario Judicial. --en igual sentido, entre otras
muchas, STS 538/2001 de 21 de Marzo, STS 650/2000 de 14 de Septiembre y mas recientemente STS 85/2017,
de 15 de febrero.

El maximo intérprete constitucional en la STC 26/2010, de 27 de abril, ha precisado lo siguiente:

"las grabaciones telefénicas tienen la consideracion de prueba documental (documento fonografico)... por
lo que pueden incorporarse al proceso como prueba documental, aunque la utilizacién de tal medio probatorio en el
juicio puede hacerse, claro esta, de maneras distintas. Ahora bien, el hecho de que las grabaciones puedan
reproducirse en el acto del juicio oral y someterse a contradicciones por las partes -bien de modo directo, mediante
la audicién de las cintas, bien indirectamente con la lectura de las transcripciones- no significa, como pretende la
hoy recurrente, que la prueba documental fonografica carezca de valor probatorio en los supuestos en los que haya
sido incorporada como prueba documental y haya sido dada por reproducida sin que nadie pidiera la audicién de
las cintas o la lectura de su transcripcion en la vista oral" (FJ 1). Y ya en la citada STC 128/1988, FJ 3, llegamos a
idéntica conclusion bajo el argumento de que "no habiéndose impugnado en todo o en parte la transcripcion de las
cintas, y habiéndolas dado por reproducidas, no se le puede negar valor probatorio a tales transcripciones.

No habiéndose pedido ni en el juicio oral ni en la apelacién la audicion de las cintas no puede el querellado
quejarse de indefension. Es cierto que él no tiene que probar su inocencia, pero también lo es que si, conocedor de
unas pruebas correctamente aportadas y de cuyo contenido puede derivarse un resultado probatorio perjudicial para
él, no se defiende de ellas por falta de diligencia o por haber elegido una determinada estrategia procesal, no puede
guejarse de indefension que, en este caso, ciertamente no se ha producido”.

Parece, por tanto, que las grabaciones deben ser aportadas y deban ser sometidas a la contradiccion del
plenario, mediante audiciéon o mediante simple aportacion documental, dando posibilidad a las partes que formulen
las aclaraciones que correspondan a los interlocutores o a los agentes policiales que hayan intervenido en las
diligencias correspondientes.

Dada la complejidad de esta diligencia es posible y, ocurre en ocasiones, que no se proceda con plena
correccién en la incorporacién de esta clase de prueba al juicio y esa Sala ha dicho con reiteracion que el
quebrantamiento de los requisitos de legalidad ordinaria relativos a la incorporacion de contenido de las
conversaciones intervenidas no determina la nulidad de la prueba y solo tiene como alcance el efecto impeditivo de
que las cintas alcancen la condicién de prueba de cargo, pero por ello mismo, nada obsta que sigan manteniendo
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el valor de medio de investigacion y por tanto de fuente de prueba, que puede completarse con otros medios como
la obtencién de efectos y Utiles relacionados con el delito investigado, pruebas testificales o de otra indole.

La doctrina que avala esta posicién jurisprudencial es reiterada y nos remitimos una vez mas a la STS
82/2017, de 15 de febrero, donde se hace una cita extensa de multitud de precedentes jurisprudenciales.

5.2 En este caso se dan las siguientes circunstancias:

(i) No se han aportado las grabaciones de las conversaciones intervenidas, ni sus transcripciones. Tampoco
se ha procedido a su audicién en el juicio ni han sido propuestas como prueba documental, salvo un pequefio
namero de trascripciones que, ademas, fueron impugnadas por la defensa, tanto en el tramite de conclusiones
provisionales, como en el acto del juicio en el trAmite de admision de la prueba documental.

(i) Las transcripciones parciales que obran en autos fueron las que en su dia se remitieron al juez de
instruccidn para que autorizara las distintas prorrogas.

(i) Se da la circunstancia de que esas transcripciones hacen referencia muy fragmentaria a algunas
conversaciones en las que Unicamente interviene uno de los acusados, Prudencio, y todas ellas se refieren a hechos
distintos y posteriores a los aqui investigados. Su relevancia en la presente causa es nula, hasta el punto de que ni
siquiera la sentencia se refiere a ellas.

(iv) Sin embargo, las conversaciones no incorporadas y cuyo contenido se desconoce, tienen una enorme
importancia en el caso porque aludié a ellas el principal testigo de cargo (agente policial NUM031) para justificar por
qué atribuian la condicién de usuarios de ciertos teléfonos a algunos de los acusados, dato de especial relevancia
porque es el que permite, segln la sentencia, situar a todos los acusados en el lugar y en el momento en que se
cometieron los delitos.

La impugnacién de las conversaciones intervenidas y aportadas a autos, maxime cuando la impugnacion es
puramente formal y no obedece a una causa concreta, no impide que puedan ser valoradas como prueba de cargo
ya que, como ocurre con cualquier prueba documental, la impugnacién Unicamente abre el paso a la contradiccién
de forma que las partes podran instar las aclaraciones que estimen procedentes sobre el contenido de la prueba,
confrontarla con otras pruebas e interesar las pericias que procedan para que finalmente sea valorada por el tribunal
con libertad de criterio.

Pero en este caso el problema es otro. La falta de aportacién de las conversaciones intervenidas plantea un
interrogante inevitable: ¢ Puede tener valor probatorio de cargo la declaracién de un testigo-policia que sostiene un
hecho que deduce del contenido de conversaciones intervenidas que no se aportan al proceso para que puedan ser
conocidas por las partes? ¢Semejante planteamiento seria respetuoso con el derecho a un juicio justo y con el
derecho de defensa?

Creemos que la respuesta a estas preguntas debe ser negativa. Como bien puede comprenderse no puede
atribuirse valor probatorio a la afirmacién de un testigo basada en una conversacién que fue grabada por orden
judicial para conocer su contenido y que, sin embargo, no se aporta (en cualquiera de las formas admitidas en
derecho), sin que haya existido obstaculo o impedimento que dificulte o imposibilite la aportacién. Ello no significa
que el hecho aludido en la conversacion no pueda ser objeto de prueba pero habra de serlo mediante la aportacion
de pruebas distintas del contenido de la propia conversacion.

6. Derecho a la presuncion de inocencia y prueba indiciaria. Consideraciones generales

6.1 Los cuatro recursos invocan la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia al amparo del
articulo 852 de la LECrim, por lo que antes de dar respuesta a cada una de las impugnaciones nos vemos en la
necesidad de recordar nuestra doctrina sobre este particular y hacer algunas consideraciones adicionales dadas las
particulares circunstancias de este caso.

Como recuerda la STS 125/2018, de 15 de marzo, entre otras muchas, la invocacién del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia impugnada se fundamenta
en: a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) una prueba
constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que nos permite
analizar aquellas impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente
mediante vulneraciones constitucionales y la cuestion de la conexion de antijuridicidad entre ellas; ¢) una prueba
legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso con todas las garantias en
la practica de la prueba y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba practicada debe
inferirse racionalmente la comisién del hecho y la participacién del acusado, sin que pueda calificarse de il6gico,
irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho probado.

En reiterados pronunciamientos esta Sala viene manteniendo que el juicio sobre la prueba producida en el
juicio oral es revisable en casacion en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la
observacién por parte del Tribunal de las reglas de la l6gica, los principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos. Pero también es reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que se constate irracionalidad o
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arbitrariedad, este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracién por parte del Tribunal sentenciador
de las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los
imputados o coimputados, asi como los dictdmenes periciales, ni realizar un nuevo andlisis critico del conjunto de
la prueba practicada para sustituir la valoracién del Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala,
siempre que el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y valida, y la haya valorado
razonablemente.

6.2 En este caso nos encontramos con una primera singularidad. La investigacion policial estuvo dirigida a
desenmascarar a un grupo criminal, imputando varios delitos y no sélo los que han sido enjuiciados en este proceso.
La lectura del atestado que concluye la investigacion policial (folios 1151-1264) permite comprobar que se imputaron
a 9 personas y 8 delitos distintos, lo que ha dado lugar a que los datos incriminatorios de los hechos aqui enjuiciados
se hayan presentado de una forma algo dispersa y no siempre con el debido orden.

De otro lado, no ha habido prueba directa de los hechos enjuiciados por lo que la atribucion de autoria se
ha realizado a partir de pruebas indiciarias, cuya correcta comprension obliga a una valoracion de conjunto, ya que
suele ocurrir en este tipo de situaciones que la fuerza convictiva de los indicios depende de su relacion con otros y
de la comprensién global de la investigacién. Por esa razén resulta obligado en este caso, dada la complejidad de
la prueba aportada, no perder de vista el analisis de conjunto y la necesaria interrelacion de las pruebas aportadas.

En casos como este cobra sentido la doctrina de esta Sala, absolutamente asentada, de que el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia no puede ser invocado con éxito para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho
0 elemento debatido en el proceso penal, o parcialmente integrante de la resolucion final que le ponga término. Los
limites de nuestro control no permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento probatorio, sino que debe realizarse
un examen general y contextualizado de la valoracién probatoria para puntualizar en cada caso si ese derecho fue
0 no respetado, concretamente en la decision judicial condenatoria, pero tomando en cuenta el conjunto de la
actividad probatoria ( SSTC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 10; 4/1986, de 20 de enero, FJ 3; 44/1989, de 20 de
febrero, FJ 2; 41/1998, de 31 de marzo, FJ 4; 124/2001, de 4 de junio, FJ 14; y ATC 247/1993, de 15 de julio, FJ
1)

Para realizar la correcta valoracion de la prueba indiciaria tanto este Tribunal como el Tribunal Constitucional
se han pronunciado con reiteraciéon y vamos a hacer una resumida cita de la doctrina jurisprudencial para no hacer
mas extensa esta ya, de por si, larga sentencia. Simplemente es obligado recordar que para que la prueba de
indicios pueda ser prueba de cargo suficiente se precisan los siguientes requisitos:

(i) Cada indicio debe estar acreditado por prueba directa, y ello para evitar los riesgos inherentes que
resultarian de admitirse una concatenacién de indicios, con la suma de deducciones resultante que aumentaria los
riesgos en la valoracion.

(i) Los indicios deben ser sometidos a una constante verificacion que debe afectar tanto a la prueba del
indicio como a su capacidad deductiva. Con este requisito se pretende evitar tanto el azar como la posibilidad de la
falsificacién, y se materializa a través de la motivacion en la que el aplicador debe plantearse la necesaria
concordancia de deducciones, la independencia en la acreditacién de indicios, la racionalidad de la deduccién etc.

(i) Los indicios deben ser plurales e independientes, con lo que se pretende evitar que sea tenido por indicio
un hecho unico, aunque acreditado por distintas fuentes. La exigencia de la pluralidad de indicios permite asegurar
su fuerza persuasiva, pues un Unico indicio, por fuerte que sea, no excluye la posibilidad del azar.

(iv) Los indicios deben ser concordantes entre si, de manera que converjan en la conclusién. La divergencia
de uno de ellos hace que la prueba indiciaria pierda eficacia y hara de aplicacién el principio "in dubio pro reo".

(v) La conclusion debe ser inmediata, sin que sea admisible que el hecho consecuencia pueda llegar a
través de varias deducciones o cadena de silogismos.

(vi) La prueba indiciaria exige, como conclusién de lo anterior, una motivacion que explique racionalmente
el proceso deductivo por el que de unos hechos -indicios- se deducen otros hechos-consecuencias.

6.3 Por Ultimo y para cerrar este capitulo introductorio, resulta obligado destacar que la sentencia impugnada
contiene una motivacion muy sucinta y poco detallada a pesar de la abundancia de pruebas y datos manejados en
el juicio, por lo que el andlisis de la prueba, tanto para afirmar su suficiencia como para lo contrario, obliga a
mencionar datos que figuran en las actuaciones pero que no se detallan en la sentencia de instancia.

Con ello, no pretendemos revaluar la prueba o realizar una valoracion probatoria autbnoma, que seria algo
impropio de la casacion, sino justificar el acierto o desacierto de los razonamientos probatorios de la sentencia
impugnada.

7. Vulneracion del principio de presuncién de inocencia en relacién con Prudencio

En el tercer motivo del recurso y por el mismo cauce casacional que los dos anteriores se reprocha a la
sentencia de instancia la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 CE.
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Para dar respuesta a esta alegacion resulta imprescindible hacer una sucinta referencia al razonamiento
probatorio de la sentencia impugnada. Se declara probado que el recurrente participé directamente en los hechos
enjuiciados atendiendo a las siguientes pruebas:

(i) Era usuario del teléfono NUMO021 y ese teléfono cuando ocurrieron los hechos estaba en Cuenca, en la
zona del poligono "Siepes" de esa ciudad, cercana al lugar en que ocurrié el robo.

(i) Este teléfono registré llamadas de otros teléfonos también vinculados con los hechos y situados en la
misma zona durante la franja horaria en que se produjeron los hechos, singularmente llamadas procedentes del
teléfono NUMO18, del que era usuario otro de los condenados, Rosendo.

(iii) Estos datos fueron corroborados por el agente policial instructor del atestado (PN NUMO031) y

(iv) Estos indicios se refuerzan por el silencio del acusado en relacion con las llamadas realizadas y
registradas.

El andlisis de las actuaciones obliga a hacer las siguientes consideraciones:

(v) Segun los datos obrantes en autos (folios 103, 104, 105, 124, 125, 129, 248, 250, 255, 257 y 260, entre
otros) consta que Prudencio utilizaba habitualmente el teléfono NUM021 (apartado 26° de los hechos probados),
que fue uno de los que se localizé en las inmediaciones del lugar y en la franja horaria en que ocurrieron los hechos,
por mas que su titular fuera su hermana, Apolonia (folio 88). Asi lo manifestd el agente NUMO031, quien dijo no tener
dudas sobre este dato. En este caso su testimonio esta confirmado por el contenido de las conversaciones
telefénicas cuya transcripcion ha sido aportada como prueba documental. Ciertamente las conversaciones que
aseveran ese dato son de fecha posterior al dia en que se cometieron los hechos pero el uso continuado del teléfono
con posterioridad a los hechos permite inferir racionalmente que ese uso se produjo el dia de autos.

(vi) Sin embargo, no se ha probado que el teléfono NUMO021 estuviera localizado en Cuenca, en la zona
préxima al lugar de comision de los delitos. Por el contrario, la prueba documental obrante en autos (folio 1503)
evidencia que el teléfono NUMO021 estaba en Madrid o en otras localidades préximas (Getafe y Leganés).

(vii) Tampoco se ha probado que Rosendo, otro de los condenados, realizara tres llamadas esa noche al
citado nimero desde el teléfono NUMO018, por la sencilla razén de que tampoco consta que el Sr. Rosendo fuera
usuario de este ultimo teléfono. Sobre esta Ultima cuestién nos extenderemos mas adelante.

(viii) En las diligencias policiales se abunda en el papel directivo de este recurrente, en su intervencion en
otros delitos posteriores realizados en Badajoz y en Malaga y en su permanente dedicacion a actividades delictivas.
Ciertamente la informacion de que se dispone va en esa direccion, por mas que deba destacarse que en los hechos
ocurridos en Badajoz no fue imputado y que los efectos encontrados en el registro (armas y otros efectos) lo fueron
en casa de su padre y tampoco por estos hallazgos se ha dirigido procedimiento alguno en su contra. Pero no son
esos hechos los que aqui se enjuician sino el robo ocurrido el dia 30/20/2010 en el poligono SEPES de Cuenca y
respecto de este hecho lo Unico que se conoce es que el recurrente era usuario del nimero de teléfono antes
relacionado que recibié algunas llamadas de otros teléfonos localizados en la zona, pero no se conoce ni por
referencias indirectas el contenido de las conversaciones mantenidas ese dia y tampoco se sabe si la participacion
del recurrente fue la de dar instrucciones a los demas, como sugiere el Ministerio Fiscal en su informe, o si realizé
funciones de transportista, como sugirié el instructor del atestado cuando se le dijo en el juicio que el teléfono aludido
no estaba en Cuenca segun lo informado por la companiia telefénica. Lo cierto es que la sentencia de instancia no
declara que la participacion del recurrente fuera la de transportista por lo que no puede modificarse el relato factico
para suponer una participacién distinta de la que la propia sentencia impugnada establece. En cualquier caso
Unicamente se identificaron dos llamadas en el momento de los hechos, lo que por si y sin la aportacién de otros
datos adicionales no es una sélida base probatoria.

(ix) En la sentencia se afirma que el recurrente guardé silencio sobre esta cuestion y que dicho silencio es
relevante a la hora de valorar los indicios aportados por la acusacion.

No compartimos esa valoracion. De un lado, el recurrente no guardé silencio sino que neg6 que fuera usuario
del teléfono y que hubiera estado en Cuenca, manifestando que en esas fechas estaba en Portugal trabajando. No
guardo silencio sino que nego los hechos que se le atribuian.

De otro lado, conviene recordar que el derecho al silencio es la proyeccion de un derecho fundamental
reconocido en el articulo 24.2 CE y una manifestacion, en Ultima instancia, del derecho de defensa, por lo que la
idea de que a partir del silencio se puedan obtener rendimientos probatorios para la acusacion ha de abordarse con
suma cautela.

Esta Sala viene sosteniendo que la participacion del acusado en los hechos no puede deducirse de su
silencio, ni tampoco de explicaciones inverosimiles. Su valor no es otro que no eliminar el efecto neutralizador que
pudiera haber tenido una explicacion creible sobre la razonabilidad del proceso l6gico que pueda llevar a la
declaracion de condena. El silencio del acusado nada aporta a la valoracion de la prueba. Lo Unico que no hace es
neutralizar la versién de la acusacién situacion que se produce cuando el acusado ofrece una versién verosimil. (
STS 309/2009, de 17 de marzo).
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Asi las cosas el recurso debe ser estimado. La mayor parte de los indicios que han servido de soporte al
pronunciamiento de condena no han sido probados y ante la insuficiencia de la prueba de cargo no cabe otro
pronunciamiento que la libre absolucién.

El motivo se estima.

Recurso de Rosendo

8. En el motivo 1° de este recurso se reproducen literalmente los mismos motivos de impugnacion que en
el recurso anterior, que ya han recibido debida contestacion en el primer fundamento juridico, por lo que a él nos
remitimos para evitar reiteraciones innecesarias. Por otra parte, el motivo 2° ha sido renunciado lo que nos exime
de toda respuesta.

9. Vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia en relaciéon con Rosendo

Tanto el motivo tercero como el cuarto se destinan a cuestionar el derecho a la presuncion de inocencia del
recurrente, por el cauce casacional del articulo 852 de la LECrim. El fundamento comin de ambos motivos obliga a
dar también una respuesta Unica y global.

9.1 En el desarrollo argumental de los dos alegatos se sostiene que las pruebas o indicios que han servido
de base para el pronunciamiento de condena contienen un conjunto de deficiencias que invalidan el juicio factico de
la sentencia de instancia.

En los hechos probados de la sentencia impugnada se afirma la participacion del Sr. Rosendo en base a los
siguientes indicios:

(i) El Sr. Rosendo era usuario del teléfono NUM018 que se localizé en la zona y en la franja horaria en que
se cometieron los delitos (Hecho probado 26°), conforme al resultado de los datos de trafico cedidos al érgano
judicial y conforme con las manifestaciones del agente policial NUMO031, instructor del atestado, que ha ratificado en
juicio las diligencias policiales, como las contenidas en los folios 379 y siguientes.

La policia atribuye al recurrente la condicion de usuario del teléfono NUMO18 porque, seguin las
manifestaciones del agente NUMO031, utilizé ese teléfono para llamar a Gema el dia 10/01/2011 en las diligencias
seguidas en atestado 7/11 de la Comisaria de Aranda de Duero.

Y ese se teléfono fue una de las terminales que se situo el lugar de los hechos a partir de la informacion
suministrada por la cesién de datos de tréfico registrados en los repetidores cercanos a ese lugar en la franja horaria
en que ocurrid el robo.

(if) Once dias después de los hechos (10/01/11) el Sr. Rosendo fue detenido junto a Alberto en Aranda de
Duero cuando viajaba en el vehiculo BMX 5 en el que se ocuparon una serie de objetos vinculados con los presentes
hechos: Unas llaves que abrian los grilletes que se utilizaron con las victimas del hecho enjuiciado; un transceptor
que se arrancé en las instalaciones de la empresa LOGISTA, un inhibidor de frecuencias, un Tom-Tom que tenia
grabada en su memoria interna las direcciones de las victimas (don Luis Pablo y dofia Leonor) y del hijo de ambos;
un walki-Talkies similar al utilizado en el robo, segun reconoci6 en juicio don Luis Pablo (Hecho probado 24°).

Segun refiere la sentencia, estos hechos han quedado probados por la declaracion testifical del agente
NUMO31 y por el contenido del atestado ratificado en juicio por dicho agente (folios 344-349, 242, 243, 386, 484,y
1493 a1499). También acreditan este hecho las testificales de los agentes NUM032 y NUMO033.

(iii) El Testigo Luis Pablo reconocio, previa exhibicion fotogréafica, que la zona de la palanca de cambios de
ese vehiculo y la tapiceria eran iguales al vehiculo BMW que se utilizé en el robo aqui enjuiciado. (Hecho probado
249)

(iv) Ese vehiculo BMW fue el utilizado en el atraco (Hecho probado 25°) en atencién a la compatibilidad de
los restos de barro existentes en el guardabarros con el barro del lugar de los hechos (folio 242) y a la compatibilidad
de las marcas de los neuméticos con las huellas de rodadura en el lugar de los hechos (folio 1680).

9.2 Una vez descrita la argumentacion factica de la sentencia damos contestacion a las objeciones
planteadas por la defensa.

(i) No se ha aportado prueba suficiente para declarar probado que Rosendo fuera el usuario del teléfono
NUMO018, lo que impide situarlo en el lugar de los hechos cuando éstos tuvieron lugar e imposibilita afirmar que fue
la persona que hablé con los demas participes durante la ejecucion de los delitos. Como hemos dicho y se
comprobara a continuacion este dato ha sido capital para establecer el juicio de autoria.

En el teléfono en cuestion figura como titular su esposa, Gema (folios 88) y se afirma su condicién de usuario
porque llamé a su esposa con ese teléfono dias después cuando fue detenido en la localidad de Aranda del Duero.
Pues bien, tal afirmacién no es cierta o, al menos, no se corresponde con lo que consta documentalmente en las
diligencias que se siguieron en dicha localidad. Segun consta en esas diligencias (folio 365) el nimero del teléfono
que portaba el recurrente en el momento de la detencién era el NUMO034.
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Al margen de este dato concreto al que no supo responder el agente que depuso como testigo ( NUMO031),
también dijo el agente que sabian que Rosendo era usuario del nimero de teléfono por las llamadas entrantes y
salientes del referido nimero (folio 390). Sin embargo, no se han incorporado a autos como prueba documental las
llamadas relacionadas con este niimero de teléfono y no constan en autos, porque no han sido objeto de audicion,
transcripcion o simple aportacion documental. Sobre esta cuestion ya hemos argumentado ampliamente en el
fundamento juridico 5.2.

Como hemos dicho en parrafos anteriores de esta sentencia, las Unicas transcripciones unidas
documentalmente se refieren al teléfono de Prudencio y no hay referencia alguna en el atestado a las
conversaciones telefénicas que pudieran haber tenido el resto de acusados, por lo que la desnuda manifestacion
del agente policial, sin apoyo en ninguna otra evidencia, no permite declarar probado que Rosendo fuera usuario de
ese teléfono.

(i) Sin embargo hay un hecho de especial relevancia que le vincula con los hechos aqui enjuiciados. Once
dias después (10/01/11) el Sr. Rosendo fue detenido junto a Alberto en Aranda de Duero cuando viajaba en el
vehiculo BMX 5 en el que se ocuparon una serie de objetos vinculados con los presentes hechos (llaves que abrian
grilletes, transceptor, GPS con los datos de los domicilios de las victimas, etc.).

Para acreditar este hecho, al margen de las explicaciones ofrecidas por el instructor del atestado,
comparecieron dos agentes policiales que intervinieron en la detencién del Sr. Rosendo en la localidad de Aranda
de Duero, quienes han relatado que la intervencién se produjo por las sospechas que infundieron cinco individuos
que iban en un BMW, segun se les comunicé por la emisora policial.

Por més que ese testimonio sea parcial, se trata del relato de agentes que intervinieron directamente en la
detencién y que manifestaron lo que en ese momento ocurria y que posteriormente tuvo su reflejo en el atestado.
Es cierto que no vieron a los sospechosos salir del BMW, pero no hay razén alguna para dudar de que el motivo de
la detencion fue ese y que como consecuencia de esa diligencia se intervino el vehiculo resefiado en el atestado.
Ninguna objecion cabe hacer al hecho de que el tribunal de instancia no haya dado crédito a la version de los
detenidos y que haya dado crédito a la declaracién de estos agentes, relativa al motivo de su actuacion y de las
detenciones practicadas.

(iii) Se cuestionan los hallazgos encontrados en el vehiculo y que tenian una directa vinculacién con los
hechos enjuiciados en este proceso, tales como unas llaves que abrian los grilletes que se utilizaron con las victimas
del hecho enjuiciado; un transceptor que se arrancé en las instalaciones de la empresa LOGISTA, un inhibidor de
frecuencias, un Tom-Tom que tenia grabada en su memoria interna las direcciones de las victimas (don Luis Pablo
y dofia Leonor) y del hijo de ambos; un walki-Talkies similar al utilizado en el robo.

Las razones de la queja de la defensa se centran en dos aspectos muy concretos: Que el registro del
vehiculo se hizo sin la presencia de los investigados detenidos o de sus letrados y que el acta de intervencién en la
que constan los hallazgos no fue introducida en el juicio mediante la ratificacion de los agentes que la extendieron.

Resulta pertinente recordar que esta Sala, en congruencia con la doctrina del Tribunal Constitucional (STC
197/2009, de 28 de septiembre), viene recordando que en este tipo de registros (como el de un vehiculo) la falta de
intervencién judicial o la falta de asistencia del investigado o su abogado no conlleva la vulneracién de ningin
derecho fundamental que determine la nulidad de la diligencia, lo que no quiere decir que la presencia de los
investigados, cuando sea posible y no concurran obstaculos fundados para su asistencia, no sea conveniente, ya
que su presencia "otorga una mayor fehaciencia y fiabilidad a la intervencion policial y facilita la legitimacion del
registro en el momento de ser sometido a contradiccién en la vista oral del juicio, solventando y paliando posibles
deficiencias y opacidades surgidas en el plenario con ocasion de las declaraciones de los testigos policiales que
practicaron la diligencia" ( STS 747/2015, de 19 de noviembre).

La falta de intervencion judicial o la ausencia del investigado, una vez detenido, en los registros,
inspecciones oculares y retiradas de efectos "podria determinar la falta de valor como prueba preconstituida o
anticipada de las actas que documentan las diligencias policiales, al imposibilitarse la garantia de contradiccién,
pero ello no impide que el resultado de la diligencia pueda ser incorporado al proceso a través de las declaraciones
de los policias realizadas en el juicio oral con todas las garantias, incluida la de contradiccién. En tales supuestos
las garantias de inmediacion y contradiccion se colman con el interrogatorio de los policias durante el juicio oral ((
STS 747/2015, de 19 de noviembre, 1269/2003, de 3 de octubre, 5/2011, de 27 de mayo, 143/2013, de 28 de febrero
y 375/2009, de 28 de diciembre y SSTC 197/2009, de 28 de septiembre y 181/1999, de 28 de septiembre, entre
otras muchas).

Esa regla general tiene su excepcidn cuando la actuacion policial haya sido realizada por estrictas razones
de urgencia y necesidad, actuando la policia judicial a prevencion de la autoridad Judicial segun autoriza el articulo
284 LECrim, en cuyo caso el acta del registro puede ser valorada como prueba preconstituida mediante lectura y
sin la necesaria presencia de los agentes en el juicio oral, conforme a lo previsto en el articulo 730 de la LECrim (
STC 303/1993, de 25 de octubre y STS 747/2015, de 19 de noviembre).

En este caso no consta que existieran razones de urgencia que imposibilitaran o dificultaran la presencia de
la defensa en el registro y, ademas, es cierto que no comparecieron a juicio los agentes que realizaron el registro
del vehiculo (agentes numero NUM035, NUM036 y NUMO037-folio 1493) porque no fueron propuestos por el Fiscal
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en su escrito de acusacion (folios 1757-1761), pero concurren una serie de circunstancias que permiten no albergar
duda sobre los hallazgos realizados por la policia en el citado vehiculo y son las siguientes:

- Comparecio el instructor del atestado principal, responsable de la investigacién (agente NUMO031), que
explicé con todo lujo de detalles el procedimiento de investigacion seguido a partir de los hallazgos, ya que agentes
de la Comisaria de Cuenca se desplazaron a Aranda de Duero para recoger esas piezas de conviccion, para realizar
con ellas las correspondientes diligencias.

- No cabe duda que la intervencidn de los objetos fue consecuencia de la detencién de los dos investigados,
como lo evidencia las declaraciones testificales de los agentes que practicaron la detencion y que depusieron como
testigos (agentes NUM032 y NUMO033);

- Los objetos intervenidos fueron remitidos a la Comisaria de Cuenca que llevaba la investigacion a fin de
realizar las pericias complementarias correspondientes y en el curso de las mismas se comprobo, entre otras cosas,
que las llaves intervenidas abrian los grilletes con que se inmovilizé a las victimas, segun ratificé en juicio el agente
gue realizé esa comprobacion y se comprobd que el GPS intervenido fue reconocido por una de las victimas y tenia
registrado su domicilio y el de su hijo (folios 957-961).

(iv) Se afirma que el vehiculo BMW intervenido en Aranda de Duero fue el mismo que se utilizé en el robo
enjuiciado. También el agente policial NUMO3L1 ratifico este dato en el juicio pero no aportd informe alguno sobre el
cotejo del barro a que se alude en el atestado (folio 242) y desde luego no ha declarado ningliin agente que llevara
a cabo esas comprobaciones. Tampoco han prestado declaraciéon los agentes que hicieron, en su caso, las
comprobaciones pertinentes respecto de las huellas de rodadura del vehiculo.

9.3 Como conclusion de cuanto se acaba de exponer no estd probado que el recurrente fuera el usuario del
teléfono NUMO18, ni que estuviera en la zona del robo en la franja horaria en que tuvo lugar; no estéd probado que
mantuviera conversaciones con el resto de personas identificadas como autores; tampoco esta probado que el BMW
en el que viajaba dias después con otros cuatro individuos fuera uno de los utilizados para perpetrar el atraco aunque
si consta que dentro de ese vehiculo se encontraron objetos, unos procedentes del robo y otros utilizados para su
perpetracion. Estos hallazgos son la Unica evidencia que vinculan al recurrente con los hechos pero debe sefialarse
que en el vehiculo iban cinco personas y los enseres que habia en su interior podian haber sido introducidos por
cualquiera de los otros ocupantes. A este respecto debe destacarse que el otro ocupante que fue detenido, Abelardo,
sobre el que se formulé inicialmente acusacion, el propio Ministerio Fiscal la retir6 en el tramite de conclusiones
porque, al margen del hallazgo en el vehiculo, no habia ningln otro dato que permitiera vincularle con el robo de
Cuenca. Algo parecido ocurre en este caso. Por mas que la trayectoria vital del recurrente, con numerosos
antecedentes, permita sospechar su participacion en los hechos, las pruebas aportadas a este fin no son suficientes.
Al margen de que la titular del teléfono fuera su esposa y que dias después fuera junto con otros 4 individuos (3 de
ellos no identificados) en un vehiculo en el que se encontraron objetos procedentes del robo, no hay otras evidencias
que vinculen a Rosendo con los hechos enjuiciados y que permitan atribuirle una participacién a titulo de autor
material.

No hay constancia de las conversaciones que pudiera tener con posterioridad, tampoco hay evidencias
contrastadas de que los acusados tuvieran relacién entre si, ni por supuestos han sido positivas las intensas
gestiones realizadas con posterioridad para localizar la mercancia sustraida e identificar a quienes procedieron a su
distribucion.

En estas circunstancias el recurso debe ser estimado. Buena parte de los indicios que han servido de soporte
al pronunciamiento de condena no han sido probados y ante la insuficiencia de la prueba de cargo no cabe otro
pronunciamiento que la libre absolucién.

El motivo se estima.

Recurso de Serafin

10. En el primer motivo de este recurso se reproducen literalmente los mismos motivos de impugnacion que
en el recurso anterior, que ya han recibido debida contestacion en el primer fundamento juridico, por lo que a él nos
remitimos para evitar reiteraciones innecesarias. Por otra parte, el motivo 2° ha sido renunciado lo que nos exime
de toda respuesta.

11. Vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia en relacion con Serafin

11.1 Al igual que ocurriera en el caso anterior, tanto en el motivo tercero como el cuarto se cuestiona la
legalidad y valoracion de la prueba de cargo, con incidencia directa en el derecho a la presuncion de inocencia.
Dada la complementariedad de ambos motivos van a ser objeto de una contestacion conjunta.

En el juicio histérico de la sentencia impugnada se declara que el Sr. Serafin era usuario del teléfono
NUMO024 (hecho 26°); que ese teléfono junto con los usados por los restantes condenados estuvo el dia y a las
horas en que ocurrieron los hechos en las inmediaciones del poligono "Siepes" de Cuenca, cercano al lugar del
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delito y se comunicaron entre si (hecho 27°); y que fue autor material de los delitos, junto con el resto de condenados
(hecho 28°).

Segun se razona en el fundamento juridico primero de la sentencia impugnada, la condicién de usuario se
establecio valorando positivamente la declaracion del agente policial NUMO31 (instructor del atestado principal), que
ratificé este extremo, resefiado en distintos documentos de la causa (folios 379 y siguientes), en los que se refiere
que hubo una conversacién con un abogado en la que se tuvo conocimiento que el usuario del teléfono tenia que
acudir al juzgado 52 de Madrid por un asunto derivado de una detencién, realizandose gestiones ante dicho Juzgado
que permitieron determinar que era el hoy recurrente quien tenia la cita.

La defensa impugné la utilizacion del contenido de las conversaciones intervenidas a ese teléfono,
considerando de aplicacion retroactiva el vigente articulo 118.4 de la LECrim, pretension que fue desestimada en la
sentencia, justificando la improcedencia de la retroactividad de leyes de naturaleza procesal.

La defensa también ha cuestionado el contenido de esa conversacion porque ni se ha aportado a autos la
transcripcion de la misma, ni ha sido objeto de audicion durante el juicio. Ademas, y en relacién con el testimonio
del agente que refirié el contenido de la conversacion y de las diligencias posteriores se estima ineficaz como prueba
de cargo porque no intervino directamente en ninguna de tales actuaciones, actuando como testigo de referencia.

11.2 El agente instructor de las diligencias que depuso como testigo en el juicio (agente NUM031) manifesto
que supieron que Serafin era usuario del teléfono NUM024 (cuyo titular era Fernando- folio 238- ) por el contenido
de las intervenciones telefénicas.

Ya hemos dicho que las conversaciones telefénicas correspondientes a este nimero de teléfono y a este
acusado no fueron aportadas como prueba documental, ni han sido transcritas, ni se procedié a su audicion, por lo
que lo que dijo el agente en el juicio no tenia ningln tipo de soporte probatorio que respaldara sus afirmaciones.

El agente precisé que una de las conversaciones se produjo con su abogado, llamado Higinio, quien le
informd que tenia que ir al Juzgado 52 a presentarse con motivo de una diligencia penal. Manifesté que comparecio
un agente en dicho Juzgado y comprobé que esa diligencia habia de realizarse con Serafin, lo que confirmg, a juicio
de los investigadores, que era él el usuario del teléfono en cuestion (folios 240).

Conviene sefalar que el agente que llevé a cabo esa comprobacion fue el PN 76,228, que no fue propuesto
como testigo y no comparecioé a juicio (folios 403 y 1760). Aun asi, no hay razén alguna para dudar de este dato y
no se ha aportado prueba alguna que acredite su inexactitud o falsedad.

11.3 Sin embargo el hecho de que Serafin fuera al Juzgado no implica necesariamente que utilizara el
teléfono en cuestion, para ello es necesario conocer el contenido de la conversacién y que ese contenido por las
circunstancias de su obtencion pueda acceder al caudal probatorio.

Y hemos de volver una vez mas al problema de la falta de prueba. Se desconoce el contenido de la
conversacion, a salvo de lo que dijo el agente policial, porque no ha sido aportada a autos en ninguna de las posibles
formas (transcripcion documental o audicion) y, de ser cierta, que tampoco hay motivo para dudar de ello, existe un
obstaculo legal que fue invocado por la defensa y al que debemos dar respuesta.

El vigente articulo 118.4 de la LECrim dispone que las conversaciones entre un investigado y su abogado
son confidenciales y que "si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas durante
la ejecucién de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez ordenara la eliminacién de la grabacién o la
entrega al destinatario de la correspondencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las
actuaciones". Esta prescripcién se exceptla cuando existan indicios de participaciéon delictiva del abogado,
eventualidad que no resulta de aplicacion en este caso.

La Ley Organica 13/2015, que entr6 en vigor el 06/12/2015, en su Disposicion transitoria Unica prescribe
que esta ley se aplicara "no sélo a los procedimientos penales incoados con posterioridad a su entrada en vigor,
sino también a las diligencias policiales y fiscales, resoluciones y actuaciones judiciales que se acuerden tras su
entrada en vigor en procedimientos penales en tramitacion”.

En el presente caso la eventual ilegitimidad de la intervencion telefénica en lo que atafie a este recurrente
no deriva de la interceptacién que, como hemos razonado antes, fue conforme a derecho, sino por su incorporacion
y persistencia en el proceso, a tenor de lo prescrito en el articulo 118.4 de la LECrim, que incorpora a nuestro
ordenamiento la Directiva 2013/48/UE de 23 de octubre.

La Disposicién Transitoria de la Ley Organica 13/2015 proclama la aplicacion de la nueva norma a las
actuaciones judiciales que se acuerden tras la entrada en vigor de la ley, lo que en este caso obliga a excluir del
acervo probatorio la informacion derivada de la conversacion entre el investigado y su Letrado. Este mismo criterio
seguimos en la STS 364/2018, de 18 de julio, en la que se declard que unas conversaciones realizadas en 2011 no
podian ser incorporadas a un juicio celebrado en 2017 por entender que la Disposicion Transitoria citada debe tener
su proyeccion en el plenario.

11.4 De lo anterior se desprende que la conversacion mantenida entre el recurrente y su abogado relativa a
la cita que tenia en un Juzgado de Instruccion de Madrid, no debié acceder al plenario de forma directa o indirecta
(a través del testimonio de uno de los agentes policiales) porque ni fue incorporada como prueba, ni podia serlo
porque era una conversacion que debia ser excluida de conformidad con lo prescrito en el articulo 118.4 de la
LECrim.
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Excluyendo la citada conversacion sélo contamos con la informacion referente a que el recurrente acudio a
un Juzgado a realizar una gestion lo que resulta insuficiente para atribuirle la condicién de usuario del teléfono
NUMO024 y para afirmar que utiliz6 ese teléfono el dia de los hechos en las proximidades del lugar en que se llevaron
a cabo los delitos.

En las diligencias policiales se hace referencia a 13 antecedentes policiales del acusado como elementos
que refuerzan su relacién con este tipo de hechos. Se refiere que su Ultima detencién fue por un butrén en el
BARRIOO000 (Madrid) el dia 09/03/11 para robar tabaco, aunque no consta el resultado de esa investigacion y si fue
condenado por ello (folios 240 y siguientes). También se le vincula con robos de vehiculo de alta gama e incluso
con las diligencias de Aranda de Duero, sobre las que nos hemos pronunciado antes.

En el primer caso se trata de una afirmacion que no tiene incidencia en estos hechos dado que los
antecedentes por hechos similares pueden contextualizar la prueba, pero no es en si prueba del hecho actual que
se investiga.

En cuanto a las diligencias seguidas en Aranda de Duero no consta mencién alguna del recurrente en la
parte inicial del atestado que obra unido a las actuaciones (folios 335-365). Sin embargo, después de una exhaustiva
lectura de las actuaciones, hemos localizado que al folio 1645 la policia afirma que en un gorro pasamontafias y en
la palanca de cambios de vehiculo BMW intervenido en esas diligencias aparecieron rastros de ADN del recurrente,
pero no consta aportado el correspondiente informe pericial que acredite este dato, por lo que la simple afirmacién
policial no puede justificar la vinculacion del recurrente con este hecho, ya que se podia y se debia haber aportado
el informe de ADN al que alude la policia.

En la compleja y extensa investigacién policial no hay otros datos que vinculen a Serafin con estos hechos,
ni hay evidencias de que se relacionara antes o después con los demés acusados. Su teléfono dejé de utilizarse el
dia 16/02/11 y nada se sabe de las conversaciones realizadas en esa terminal. Si a ello se suman las insuficiencias
probatorias que afectan a Prudencio y a Rosendo, la atribucion de autoria al recurrente no puede afirmarse con la
seguridad que se precisa para un pronunciamiento de condena, dada la insuficiencia de la prueba de cargo.

El motivo se estima y procede la libre absolucion del recurrente, lo que nos exime de dar respuesta a los
restantes motivos de impugnacion.

Recurso de Vicente

12. Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia en relacion con Vicente

12.1 En el primer motivo de este recurso se reprocha a la sentencia de instancia la vulneracién del principio
de presuncion de inocencia, proclamado en el articulo 24.2 CE.

La defensa del recurrente argumenta que no se ha valorado correctamente la documentacién médica
aportada al afirmar que la rodilla del Sr. Vicente no estaba anquilosada, que no se ha tenido en cuenta la gravedad
de las lesiones que padecia y el que antes y después del hecho se vio sometido a distintas operaciones quirargicas,
lo que le imposibilitada a participar en los delitos enjuiciados porque no estaba en condiciones fisicas de hacerlo.

También se alega que se solicit6 una prueba pericial médica para acreditar este extremo, que fue
debidamente admitida y que, pese a ello, no se practicé, con merma del derecho de defensa.

Por ultimo se aduce, que no se ha probado debidamente que el Sr. Vicente fuera el titular del teléfono
sefialado por la policia, ni tampoco que fuera su usuario, ni que tuviera relacion con el resto de condenados, siendo
insuficiente a este respecto una simple declaracién policial.

12.2 Revisada la documentacion médica y de conformidad con la argumentacién de la sentencia de
instancia, no consta que en la fecha en que ocurrieron los hechos el Sr. Vicente estuviera hospitalizado y las lesiones
que padecia en aquella fecha le dificultaban la movilidad pero no se la impedian de forma absoluta por lo que la
documentacién médica aportada, que habria de servir de base a cualquier informe pericial, acredita la existencia de
problemas de movilidad pero no imposibilidad por lo que no hay prueba para concluir que el recurrente estuviera
impedido fisicamente para intervenir en los hechos enjuiciados.

Por otra parte, si bien es cierto que el laconismo de la sentencia no ha identificado la fuente que permite
atribuir al Sr. Vicente la titularidad del teléfono NUMO017, esa titularidad consta documentalmente en la relacion de
datos de trafico remitidos por la compafiia Yoigo (folio 88)

También consta que el Sr. Vicente la noche de ocurrencia de los hechos llamé al nimero NUMO018 a las
21:10 horas y al nimero NUMO038 dos veces, a las 1:02 y 1:32 de esa noche.

Se comprob¢ la titularidad de ambos nimeros de teléfono, correspondiendo a Gema el primero y a Violeta
el segundo. La fuerza policial encargada de la investigacion considero que el verdadero usuario del primer teléfono
era Rosendo porque lo utilizé6 cuando estaba detenido meses después para llamar a la sefiora Gema, pero segun
razonamos en el fundamento juridico séptimo, esa inferencia carece de soporte probatorio porque no consta que el
Sr. Rosendo utilizara ese nimero de teléfono durante el periodo de detencion.

Lo dnico que vincula al recurrente con los hechos son esas tres llamadas de teléfono, cuyos destinatarios
no fueron acusados y cuyo contenido se desconoce. El hecho de que tuviera relacién con otra persona investigada
(pero no acusada), Calixto no aporta nada relevante para establecer el juicio de autoria.
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Ya hemos dicho que la prueba indiciaria exige una explicacion racional del proceso deductivo seguido para
establecer una inferencia a partir de loa indicios. En este caso esa explicacion no ha existido. El simple dato de
realizar tres llamadas el dia de los hechos a tres nimeros de teléfono de personas investigadas no es suficiente
para atribuir al recurrente su participacion activa en los graves hechos investigados. En la sentencia no se menciona
ningln elemento probatorio adicional que permita establecer esa deduccién. No hay prueba de cargo suficiente en
tanto que solo existe un indicio del que no puede extraerse como inferencia razonable la autoria del recurrente.

El motivo se ha de ser estimado, lo que nos exime de dar respuesta al segundo motivo de impugnacién.

13. Costas procesales
Estimandose los recursos procede declarar de oficio las costas procesales, por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 901 de la LECrim.
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1°. ESTIMAR los recursos de casacién interpuestos por las representaciones procesales de Prudencio,
Rosendo, Serafin, y Vicente Celestino contra la sentencia nimero 22/2018, de 31 de julio de 2018, dictada por la
Audiencia Provincial de Cuenca, anulando y casando dicha sentencia, que sera sustituida por otra mas conforme a
derecho.

2° DECLARAR de dficio las costas procesales causadas por este recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndole saber que contra esta sentencia no se puede interponer
recurso alguno e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION NUM.: 4218/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

Letrada de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D2. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Pablo Llarena Conde

Da. Carmen Lamela Diaz

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 23 de marzo de 2021.

Esta sala ha visto la causa 4218/2018, seguida por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Cuenca,
dimanante del Procedimiento Abreviado 5/2015, instruido por el Juzgado-Upad de Instruccion n.° 1, de los de
Cuenca, por delito de robo con violencia o intimidacion y detencioén ilegal, contra Vicente, de nacionalidad espafiola,
mayor de edad, nacido en Madrid el NUMO15 de 1989, con D.N.l. n°® NUMO016, que a fecha 28 de octubre 2011 no
tenia antecedentes penales; Rosendo, de nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUMOO09 de
1985, con D.N.I. n°® NUMO010, con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia; Prudencio, de

nacionalidad espafiola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUMO019 de 1983, con D.N.I. n°® NUMO20, sin que para
él se haya invocado finalmente la existencia de antecedentes penales computables a efectos de reincidencia;
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Serafin, de nacionalidad espafola, mayor de edad, nacido en Madrid el NUM022 de 1989, con D.N.l. n® NUMO023,
cuyos antecedentes penales no figuran en la presente causa, en la que se dictd sentencia por la mencionada
Audiencia el 31 de julio de 2018, que ha sido recurrida en casacioén, y ha sido casada y anulada parcialmente por la
sentencia dictada en el dia de la fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
ANTECEDENTES DE HECHO

1. Se aceptan y se dan por reproducidos los Antecedentes de Hecho y Hechos Probados de la sentencia de
instancia, que no fueren incompatibles con los de la sentencia rescindente y con esta segunda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. De conformidad con lo argumentado en la sentencia de casacion, procede la libre absolucion de los
cuatros condenados en la instancia al no existir en su contra prueba de cargo suficiente para un pronunciamiento
de condena.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1. Absolvemos libremente a los acusados Prudencio, Rosendo, Serafin, y Vicente de los delitos por los que
han sido condenados, declarando de oficio las costas procesales causadas en la primera instancia y confirmamos
la libre absolucion de Alberto declarada en la sentencia 22/2018 de 31 de julio dictada por la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Cuenca.

2. Absolvemos igualmente a los declarados responsables civiles de las indemnizaciones a cuyo pago han
sido condenados.

3. En relacién con los objetos intervenidos a los distintos acusados se acuerda dejar sin efecto su
intervencién y comiso, salvo que estuvieren afectos a otras causas penales seguidas, en su caso, contra sus
propietarios.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no existe recurso alguno e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gomez Ana Maria Ferrer Garcia Pablo Llarena Conde
Carmen Lamela Diaz Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

www.civil-mercantil.com o O @ @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

