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SUMARIO:

Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias. Ocultacién a la defensa de la
investigacion policial.

El derecho de las partes personadas en el proceso penal a conocer las pruebas materiales que estén en
posesién de las autoridades competentes, esta referido al material que integra el procedimiento judicial, pero
gue en modo alguno el derecho abarca a conocer el contenido de la investigacion preprocesal, cuyo
resultado final, al tener valor de denuncia o de mero objeto de la prueba sélo sirve para el arranque del
proceso penal y se materializa como referencia inaugural para el ejercicio del derecho de defensa en la
forma procesalmente prevista. No existe un derecho a que el encausado pueda desvelar el contenido y el
alcance de las colaboraciones policiales internacionales, y que tampoco existe un derecho a conocer o
desvelar los métodos y las técnicas de investigacién policial desarrolladas en nuestros limites territoriales,
como no lo hay tampoco a conocer la identidad de los agentes que hayan intervenido en la investigacion,
cuando no tiene una repercusion legal sobre el material probatorio en el que pueda fundarse una eventual
acusacion.

No existe por tanto el derecho a conocer los instrumentos y materiales concretos de los que dispuso la
policia para la investigacion. Este derecho solo es apreciable en los casos en que una de las partes presente
indicios fundados de que la actuacion policial o preprocesal puede haber quebrantado sus derechos
fundamentales, o «incurrido en irregularidades, o discurrido de un modo que pueda afectar a la validez de
la prueba o del procedimiento penal, asi como cuando aporte indicios de coexistir circunstancias en la
investigaciéon que puedan afectar a la fuerza incriminatoria del material probatorio». El érgano judicial debe
realizar un doble control de pertinencia y de necesidad de la indagacion peticionada

No existe un derecho a conocer la investigacién policial desarrollada con anterioridad al inicio del
procedimiento judicial. Solo son susceptibles de reclamarse estas investigaciones de la policia cuando la
defensa presente indicios de que concurren circunstancias que pueden afectar a la validez de la prueba
obrante en el procedimiento, o que pueden influir en su calidad, en su credibilidad o en su fuerza
incriminatoria.

PRECEPTOS:

Directiva 2012/13/UE (relativa al derecho a la informacion en los procesos penales), arts. 6y 7.
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, arts. 118, 297, 311, 627, 780.1y 784.1.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
SENTENCIA
Excmos. Sres.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

D. Vicente Magro Servet

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 13 de abril de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacién 10588/2020 interpuesto por Bernardo, representado por el
procurador don José Andrés Peralta de la Torre, bajo la direccion letrada de don Francisco Miranda Velasco y por
Carmelo, representado por la procuradora dofia Rosa Martinez Serrano, bajo la direccién letrada de dofia Maria del
Mar Vega Mallo, contra la sentencia dictada el 7 de julio de 2020 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en el Recurso de Apelacién 107/2020, en el que estimando el recurso de apelacion interpuesto
por el Ministerio Fiscal y desestimando los entablados por Carmelo y Bernardo y la adhesion de Juana, se revoco
en parte la sentencia dictada el 11 de diciembre de 2019 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién n.° 30, en
el Procedimiento Abreviado 590/2019, y condend a Bernardo como autor de un delito consumado contra la salud
publica de trafico de sustancia que causa grave dafio a la salud, en modalidad de notoria importancia, previsto en
los articulos 368 y 369.1.5.° del Cédigo Penal, manteniendo la condena como autor de un delito de falsedad en
documento oficial del articulo 392.1 del Cédigo Penal, y confirmé el resto de los pronunciamientos de dicha
sentencia. Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal y Juana, representada por la procuradora dofia Miriam
Rodriguez Crespo bajo la direccion letrada de dofia Marta Bayon Cué.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
El Juzgado de Instruccion n.° 6 de Majadahonda incod Procedimiento Abreviado 556/2017 por presunto

delito contra la salud publica y falsificacion de documento oficial contra Juana, Bernardo y Carmelo, que una vez
concluido remiti6 para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Madrid, Secciéon n.° 30. Incoado el
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Procedimiento Abreviado 590/2019, con fecha 11 de diciembre de 2019 dictd sentencia n.° 716/2019 en la que se
contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

"El Grupo de Blanqueo de Capitales de la Unidad Central Operativa (U.C.0) de Policia Judicial de la Guardia
Civil, entre cuyos cometidos se encuentra la investigacion y represion de la acciones delictivas realizadas por
grupos/organizaciones criminales, relativas al blanqueo de los beneficios obtenidos de actividades ilicitas, asi como,
especificamente, de los beneficios por la elaboracion, cultivo, importacion y cualquier modo de trafico de droga,
elaboré un informe econémico- patrimonial sobre Eliseo y su pareja Juana (mayor de edad y sin antecedentes
penales) a fin de contrastar las noticias facilitadas por el Federal Bureau of Investigaciéon (FBI) sobre la posible
implicacion de los mismos en un posible delito de blanqueo de capitales; todo ello en el marco de las relaciones de
colaboracién de caracter internacional con cuerpos policiales de otros paises. El informe fue entregado en Fiscalia
el 22-02-17, concluyendo que los investigados mantenian responsabilidad directa en el blanqueo de capitales.

Para aquella investigacion econémica llevada a cabo por la Unidad citada de la Guardia Civil -previa y
posterior a la entrega del informe econémico, pues continuaron con las gestiones tendentes a detectar actividades
vinculadas con el blanqueo de capitales-, se establecieron diversos dispositivos de vigilancia durante,
aproximadamente, un afio, a través de las que se supo que los investigados tenian alquilada una vivienda en el
edifico DIRECCIONOO0O, de la localidad de Majadahonda, concretamente situado en la AVENIDAOQO1, portal nimero
NUMOOQO, vivienda que ademas tenia asignadas cuatro plazas de garaje situadas en la planta segunda, las numeros
NUMO001, NUMO002, NUMO003 y NUMOO04. Y que disponian también, mas habitualmente, de otros domicilios tales
como el chalet nimero NUMO0OO5 de la CALLEOOO, n° NUMOOQG6, en la localidad de Majadahonda y otro en la
URBANIZACIONOQO, sito en el PASEO000 n° NUMO0Q7 , de la localidad de San Sebastian de los Reyes.

En el curso de aquellos dispositivos observaron, de forma casual, pues no eran objeto de investigacion ni
constaba vinculo alguno con Juana y su pareja, que a las 20:52 horas del dia 29 de agosto de 2017, llegaba al
interior del garaje sito en la AVENIDAOO1 niamero NUMOOO de la localidad de Majadahonda, el vehiculo marca
Dacia, modelo Logan, matricula Q..UE.., viajando en el Bernardo (mayor de edad, sin antecedentes penales),
acompafiado de un tercer investigado declarado en rebeldia, vehiculo que fue estacionado en la plaza nimero
NUMOO03 y que fue marcado como positivo por un perro perteneciente al Servicio Cinoldgico de la Guardia Civil.
Sobre las 17:15:20 horas del 30 de agosto del 2017 Carmelo (mayor de edad, sin antecedentes penales),
conduciendo el vehiculo de motor marca Opel, modelo Vivaro, matricula ME ...., se introdujo al garaje de la vivienda
sita en la AVENIDAOO1 n° NUMOOQO, de la localidad de Majadahonda (Madrid), aparcando al lado de la plaza de
parking n°® NUMOO4. Carmelo portaba escondido en su vehiculo un total de 216 paquetes de aproximadamente un
kilo cada uno de una sustancia que, ulteriormente analizada, resulté ser cocaina. Aparcada la furgoneta Opel Vivaro
cerca del Dacia Logan, los acusados, Carmelo y Bernardo, y el investigado declarado en rebeldia, empezaron a
manipular la droga escondida en la furgoneta Opel Vivaro con la finalidad de trasladarla a la Dacia Logan, momento
en el que intervino la Guardia Civil y procedio a la detencién de Carmelo y Bernardo en el interior del garaje, sobre
las 17:30 horas.

En el exterior del edifico de la vivienda de AVENIDAOQOL, cerca de la puerta de entrada al inmueble, fue
detenida Juana quien, a bordo de un taxi, acababa de llegar sobre las 17:32:50 horas del mismo dia. En el momento
de su detencién, Juana portaba numerosas tarjetas de crédito y 1025 euros en efectivo. No se ha acreditado que
Juana interviniera en operacion alguna tendente a facilitar el transporte o distribucién de la cocaina incautada en el
garaje.

Una vez obtenida la preceptiva autorizacion mediante auto de 30 de agosto de 2017, dictado por el Juzgado
de Instrucciéon n° 6 de Majadahonda, se practicaron diligencias de entrada y registro en: la vivienda sita en la
AVENIDAO0O1 n° NUMOOQQ y trastero n°® NUMO0O08 de la localidad de Majadahonda, Inspeccién Ocular de la furgoneta
Opel Vivaro CDTI, matricula ME .... y del Dacia Logan, matricula Q..UE.., sobre las 20:00 horas del 30 de agosto
del 2017,con el siguiente resultado:

1.- En la vivienda sita en la AVENIDAOQOO1L, cuyo registro se efectud a las 22:00 horas del 30 de agosto de
29017, en presencia de Juana, se encontraron:

a) En el salén, en la entrada junto a la puerta: 6 archivadores, documentacion del vehiculo Dacia, libro de
revisiones y dos facturas, sobre de Bankia con facturas de maquillaje y 270 euros, 2 billetes de 5 euros, 2 tickets de
recarga de Vodafone, un ticket del Corte Inglés, un teléfono Gocalite, dos cajas de teléfonos, documentos de 2
paginas de Trac Your ltem S.L., dos hojas con anotaciones a mano sobre BlackBerry, una factura de reloj ilegible,
37 tarjetas de prepago de Vodafone, 2 tarjetas de prepago Youl, un USB blanco Toshiba, documentacién con
anotacion de la casa Dacia Renault.

b) En la habitacién del matrimonio, 95 euros (5 billetes de 10 euros y 9 de 5 euros), tres cajas de teléfono
Iphone.
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2.- En la Inspeccion Ocular del Opel Vivaro CDT1, matricula ME ...., efectuada a continuaciéon, se
encontraron:

a) en la parte trasera, en una bolsa negra y roja y en dos bolsas negras y azules, fardos de una sustancia a
la que, aplicado el reactivo narcotest, dio positivo.

b) en el interior de la furgoneta se visualizaron otros dos fardos en un doble fondo y otra bolsa negra de viaje
con numerosos fardos, que fueron resefiados de la siguiente manera:

- Azul 54: 7 paquetes de aproximadamente 1 Kg.

- Verde 54: 39 paquetes de aproximadamente un KG.

- Azul. com: 59 paquetes de aproximadamente un KG.

- @.com blanca: 46 paquetes de aproximadamente 1 KG.

- Tommy: 41 paquetes de aproximadamente un KG.

- Mickey: 7 paquetes de aproximadamente 1 KG.

- Levis: 8 paquetes de aproximadamente 1 KG.

- Sin marca aparente: 9 paquetes de aproximadamente 1 KG.

El total de paquetes intervenidos en la furgoneta Opel Vivaro fue de 216. Arrojaron un peso neto de 216.
777,6 gramos, de la que se tomd una muestra de 320,2 gramos, que se sometié a andlisis quimico, muestra que
arrojé una pureza del 78,3%.

La sustancia estaba destinada a la distribucion a terceras personas y habria alcanzado, en la venta al por
mayor, un valor de 8.680.339,20 euros.

Sobre las 2:37 horas del 31 de agosto de 2017 se practicé entrada y registro en la vivienda de la PASEO000
n° NUMO00O7, URBANIZACIONOOO de la localidad de San Sebastian de los Reyes, autorizada mediante resolucién
judicial de 30 de agosto de 2017, hallandose:

a) En el salon de la vivienda: 24 moviles, 4 terminales telefonicos, dos ordenadores portatiles, 6 tarjetas sim,
8 tarjetas microsim, dos baterias de teléfono movil, un cable, un teclado, un ratén inaldmbrico, dos cajas de tarjetas
de la marca Diornerc Corn, diversa documentacién con un total de 76 folios y dos placas de matricula WS FI .....

b) En la habitacion situada al fondo del salon a la izquierda: tres teléfonos satélites, 13 teléfonos moviles,
un cargador. 21 tarjetas sim o microsin, 3 baterias portatiles con sus respectivos cables, un USB, una contadora, 3
tarjetas de la comparfia Spark Master Card, 1 tarjeta de la Compafiia Master Card Viabuy, un USB, una hoja de
factura en una caja fuerte, un GPS, 4 localizadores, dos aparatos de la marca IRIDIUM y diversa documentacion.

c) En el dormitorio anexo a un despacho: 7 teléfonos moviles, 2 IFAIJ, una impresora, un portatil, una tarjeta
de 1W, una libreta de tapa dura con diversas anotaciones, un permiso de conducir a nombre de Juana, una tarjeta
de la Direccion General del Registro Civil, y diversa documentacion.

d) En un dormitorio tipo suite: una IPAD de la marca Apple.

e) En un habitaculo localizado en la planta baja de la vivienda y en una caja fuerte: dos maquinas de contar
dinero, 6 llaves de vehiculos Mercedes, 1 llave de un Aston Martin, 1 llave de un Posche, 2 llaves de BMW, 1 llave
de un Lancia, 2 llaves de Srnart, 7 mandos a distancia, 15 teléfonos moviles, 9 relojes de alto valor econdémico, un
pasaporte a nombre de Juan Pedro y un permiso de navegacion a nombre de Juan Pedro.

f) En el exterior de la vivienda, se intervinieron los siguientes vehiculos: Un Aston Martin, modelo V8
Vantage, matricula .... HVZ, propiedad de "MOTOR EUROPOLIS S.L.", a quien se le restituyd; un Mercedes,
matricula ....-DHZ; un Mercedes Benz, modelo G63 V8 Biturbo, matricula CV ....; un Mercedes Benz, modelo G-500
V-8, matricula ....-KPE, un vehiculo Smart, matricula ....-CQF; un Smart, modelo Fortwo, matricula ....-JWN,
propiedad de Experiencias Creativas S.L.; un Mini Cooper SD Cabrio, matricula ....-XMT, propiedad de Juana.

También fue intervenida una embarcacion llamada "La Salmoncita”, de la marca SEA RAY, matricula X-....,
propiedad de Juana.

En el momento de su detencion, Bernardo, portaba un permiso de conducir y una tarjeta de identidad lituanos
falsos, extendidos a nombre de Mantas Vileikis, en los que el acusado o una persona a su encargo habia puesto
una fotografia de su rostro".

Segundo.

La Audiencia de instancia emiti6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLO

CONDENAMOS a:
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A.- Carmelo, por el delito contra la salud publica de sustancia que causa grave dafio a la salud, en su
modalidad de notoria importancia , sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
le imponemos la pena de OCHO ANOS de prisién con la accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa de 20.000.000 euros.

Respondera de 1/4 parte de las costas.
B.- A Bernardo:

1.- Por el delito contra la salud publica de sustancia que causa grave dafio a la salud, en su modalidad de
notoria importancia, en grado de tentativa, sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal , le imponemos la pena de en CINCO ANOS Y SEIS MESES de prision, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y una multa de 6.000.000
de euros 6 30 dias de arresto sustitutorio en caso de impago de la multa.

2 .- Por el delito de falsedad en documento oficial, a la pena de UN ANO de prisién con la accesoria de
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa de
SIETE MESEScon cuota daria de 10 euros 6 10 dias de arresto sustitutorio en caso de impago de la multa,.

Bernardo, respondera de 2/4 partes de las costas.Procede acordar el comiso de la sustancia estupefaciente.

C.- ABSOLVEMOS a Juana.

Declaramos de oficio 1/4 parte de las costas.

Acreditese su solvencia o insolvencia.

Déjense sin efecto las medidas cautelares adoptadas en relacion con la acusada absuelta.

Para el cumplimiento de las penas impuestas se les abona a los acusados el tiempo que han estado privados
de libertad por esta causa.

Esta sentencia es recurrible en apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia".

Tercero.

Recurrida la anterior sentencia en apelacion por el Ministerio Fiscal y por las representaciones procesales
de los ahora recurrentes, a los que se adhirié6 Juana se remitieron las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que, en fecha 7 de julio de 2020 emitié el siguiente pronunciamiento:

" FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacidn interpuesto por el Ministerio Fiscal, y desestimando
los entablados por Carmelo y Bernardo, y la adhesién de Juana, contra la sentencia de fecha 11 de diciembre de
2019, dictada por la seccion n° 30 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el procedimiento abreviado 590/2019,
de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos el pronunciamiento relativo a Bernardo, y manteniendo la
condena como autor de un delito de falsedad en documento oficial en los términos de la sentencia, lo condenamos
como autor de un delito consumado contra la salud publica de trafico de sustancia que causa grave dafio a la salud,
en modalidad de notoria importancia, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de
ocho afios de prisiodn, con accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena, y multa de 20.000.000 euros.

Confirmamos la resolucién en las restantes extremos.

Declaramos de oficio las costas de esta alzada.

Contra la resolucién que se notifica cabe recurso de casacién que se preparara ante este Tribunal, en el
plazo de cinco dias siguientes al de la ultima notificacion de la resolucién recurrida, por escrito autorizado por
Abogado y Procurador, en el que se solicitara testimonio de la resolucién que se quiera recurrir y manifestara la
clase o clases de recurso que trate de utilizar ( arts. 855 y 856 LECr)".

Cuarto.

Notificada la sentencia a las partes, las representaciones procesales de Bernardo y Carmelo anunciaron su
proposito de interponer recurso de casacion por infraccion de ley, por quebrantamiento de forma y por infraccion de
precepto constitucional, recursos que se tuvieron por preparados remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose los recursos.

Quinto.
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El recurso formalizado por Bernardo, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Motivo Unico.- Por la via del articulo 5.4 de la LOPJ en relacion con el articulo 852 de la LECrim: infraccién
de precepto constitucional. Vulneracion del derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la
defensa, del derecho a ser informado de los materiales que conforman el proceso, a la defensa y a un proceso con
todas las garantias; todos ellos del articulo 24.2 de la CE, en los tres Ultimos casos, ademas, en relaciéon con el
articulo 7 de la Directiva 2012/ 13 UE del Parlamento europeo y del Consejo.

El recurso formalizado por Carmelo . se baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
Primero, segundo y quinto.- Se formalizan conjuntamente por la intima conexién entre ellos.

Recurso de Casacion al amparo de lo dispuesto por el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por infraccion de ley o precepto sustantivo penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que
deba ser observada en aplicacion de la ley penal.

Recurso de Casacion al amparo de lo dispuesto por el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por existir error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos que demuestran la
equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

Tercero y cuarto.- Estos dos motivos de recurso se formalizan junto por encontrarse intimamente
relacionados.

Recurso de Casacion al amparo de lo dispuesto por el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por infracciéon de ley o precepto sustantivo penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que
deba ser observada en aplicacion de la ley penal.

Sexto.

Recurso de casacion al amparo de lo dispuesto por el articulo 850.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por quebrantamiento de forma, por haberse denegado diligencias de prueba propuestas en tiempo y forma, que la
defensa consideraba pertinentes y necesarias.

Sexto.

Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, en escrito de fecha 5 de noviembre de
2020 solicité la inadmision e impugné de fondo los motivos de los recursos e interesd su desestimacion. La
representacién procesal de Juana se dio por instruida, adhiriéndose a los recursos presentados por los coacusados
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 celebr6 la votacion prevenida el dia 7 de abril de 2021 que,
dados los temas a tratar, se prolongé hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Preliminar.

La Seccidn 30.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en su Procedimiento Abreviado n.° 590/2019, dictd
Sentencia el 11 de diciembre de 2019 en la que, entre otros pronunciamientos, condend: a) A Carmelo como autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en su modalidad de sustancias que causan grave
dafio a la salud y en cantidad de notoria importancia, a las penas de prisién por tiempo de 8 afios, inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa por importe de 20.000.000 de
euros y b) a Bernardo, como autor criminalmente responsable de un delito intentado contra la salud publica, en su
modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud y en cantidad de notoria importancia, a las penas de
prision por tiempo de 5 afios y 6 meses, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena y multa por importe de 6.000.000 de euros; asimismo le condenaba como autor de un delito de
falsedad en documento oficial a las penas de prisién por tiempo de 1 afio, inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y 7 meses multa en cuota diaria de 10 euros.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por ambos condenados y el Ministerio Fiscal. En
resolucion de tales recursos, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su recurso
107/2020, dicté sentencia el 7 de julio de 2020, en el que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el
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Ministerio Publico y desestimando los recursos formulados por los acusados, se revocé la sentencia de instancia en

el sentido de proclamar que Bernardo habia de responder de un delito contra la salud publica consumado,

imponiéndosele por esta responsabilidad las penas de prisién por tiempo de 8 afios, inhabilitacion especial para el

derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 20.000.000 de euros, manteniéndose su

condena como autor de un delito de falsedad, asi como el pronunciamiento emitido en la instancia contra Carmelo.
Contra este pronunciamiento se interpone el presente recurso de casacion.

Recurso interpuesto por la representacion de Bernardo.
Primero.

1.1. Su recurso se fundamenta en un Unico motivo que formula por infraccion de precepto constitucional de
los articulos 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ) y 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM),
al entender que se ha producido un quebranto de su derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes
para la defensa, asi como de su derecho a ser informado de cuéles son los materiales que conforman el proceso,
de su derecho a la defensa y del derecho a un proceso con todas las garantias, todos ellos del articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola (CE), en relacion los tres ultimos con el articulo 7 de la Directiva 2012/13 UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales.

La impugnacion es compartida por la representacion de Carmelo, que formula una denuncia semejante en
el motivo sexto de su recurso.

Reprochan, en sintesis, que se les haya negado el acceso a la investigacion que el grupo de blanqueo de
la UCO manifestd seguir contra Eliseo y su pareja Juana, en cuyo seno se establecié el dispositivo de vigilancia
policial que determind la detencién de los dos recurrentes como presuntos responsables del cargamento de cocaina
que se intervino en su poder en esa actuacion.

Aseguran que carece de credibilidad que los recurrentes fueran sorprendidos en posesion de la droga, de
manera casual, cuando los agentes hacian un seguimiento de los investigados por blanqueo, méxime considerando
el fuerte y organizado dispositivo policial desplegado. Entienden que aunque la sentencia recurrida no lo admita, su
detencién responde a una investigacién unitaria que reflejaba una relacién entre aquellas personas y los acusados.
Por ello reclamaron copia de la comunicacion del FBI con la que la UCO habia abierto la investigacion por blanqueo,
asi como el contenido de la investigacion policial, copia del informe econémico patrimonial que se elabor6 respecto
de los dos investigados por blanqueo, y testimonio de las Diligencias de Investigacion NUM012 que inco6 el
Ministerio Fiscal a raiz de la actuacion policial inicial.

Consideran que debieron ser autorizados a conocer cuando, como, con qué medios se procedid a la
investigacién. Y en la eventualidad de que los medios de investigacion afectaran a los derechos fundamentales,
deberian conocer por orden de quién y por qué se siguié la investigacion que ha concluido en la sentencia
condenatoria. Sostienen que resulté indebida la denegacién de estas pruebas por el Juzgado instructor, por la
Audiencia Provincial y por el Tribunal Superior de Justicia, pues las pruebas fueron solicitadas en tiempo y forma y
la decisién supuso negarles acceso a los materiales que conforman la investigacion, impidiéndoles conocer y aclarar
los datos de los que disponia la fuerza actuante para inferir la existencia de esa operacién de trafico de drogas y la
correccién con la que esos datos pudieron haber sido obtenidos.

Por todo lo expuesto, solicitan de la Sala que se declare la vulneracién del derecho a la utilizacion de los
medios de prueba para la defensa o, en su caso, la vulneracion del derecho a ser informado de la acusacion y del
derecho a tener acceso a los materiales que conforman una causa penal, produciéndose asi una vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias, todos del articulo 24.2 de la CE, en relacién con la Directiva 2012/
13 UE del Parlamento europeo y del Consejo. En su virtud, solicitan que se case y se anule la condena, absolviendo
a los recurrentes de los delitos por los que venian condenados.

1.2. En concreto, las diligencias de prueba que solicitd la defesa de Bernardo fueron que se librara oficio a
la Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia Nacional, a fin de que remitiera testimonio integro de las Diligencias
de Investigacion de dicha Fiscalia con nimero NUMO012, asi como que se remitiera el informe econdmico patrimonial
de la UCO remitido a Fiscalia el 22 de febrero de 2017.

Por su parte, la representacién de Carmelo, reclamo los siguientes medios probatorios:

a.Se libre oficio a la UCO, Grupo de Blanqueo de Capitales, Jefatura de Policia Judicial de la Direccién
General de la Guardia Civil, a fin de que aporten el informe econémico patrimonial a que se hace referencia al folio
1 del procedimiento, elaborado respecto de Dfia. Juanay D. Eliseo, asi como respecto de cualquier otro relacionado
con los anteriores.

b. Se libre oficio a la UCO, Grupo de Blanqueo de Capitales, Jefatura de Policia Judicial de la Direccién
General de la Guardia Civil, a fin de que aporten las comunicaciones, recibidas en su dia, del FBI americano y que
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dieron lugar a la peticion de las Diligencias de Investigacién en la Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia
Nacional que, una vez iniciadas, fueron registradas bajo el n° NUMO012.

c. Se libre oficio a la UCO, Grupo de Blanqueo de Capitales, Jefatura de Policia Judicial de la Direccion
General de [a Guardia Civil, a fin de que remitan la totalidad de las peticiones, informes o comunicaciones del FBI
americano, del HSI-ICE de los EEUU, de la DEA y de cualquier otra agencia americana o europea, respecto de la
peticion de colaboracion o investigacion referida a Dfia. Juana y D. Eliseo y de cualquier otro relacionado con los
anteriores.

d. Se libre oficio a la UCO, Grupo de Blanqueo de Capitales, Jefatura de Policia Judicial de la Direccion
General de la Guardia Civil, a fin de que certifique cuantas peticiones se efectuaron de apertura de Diligencias de
Investigacion fiscal ante la Fiscalia Especial Antidrogas de la Audiencia Nacional, referidas o relacionadas con Dfia.
Juana y D. Eliseo o cualquier otro relacionado con los anteriores, identificando el nimero de identificacion de esas
Diligencias de Investigacién .fiscal, asi como si estas fueron posteriormente judicializadas, identificando Juzgado y
namero de procedimiento.

e. Se libre oficio a la Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia Nacional, a fin de que aporte copia de las
Diligencias de Investigacion de dicha Fiscalia, con nimero NUM012, asi como se emita informe respecto de si las
mismas fueron judicializadas y caso de ser asi, se identifique Juzgado y nimero de procedimiento.

f.Se libre oficio a la Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia Nacional a fin de que remita copia de la
totalidad de las Diligencias de Investigacién abiertas a peticion o comunicacién de la UCO, Grupo de Blanqueo de
Capitales, Jefatura de Policia Judicial de la Direccion General de la Guardia Civil, por comunicacion recibida del FBI
americano, del HSI-ICE de los EEUU, de la DEA y de cualquier otra agencia americana o europea, respecto de la
peticion de colaboracion o investigacion referida a Dfia. Juana y D. Eliseo y de cualquier otro relacionado con los
anteriores

g. Se libre oficio a la Fiscalia Especial Antidroga de la Audiencia Nacional a fin de que remita a fin de que
informe, respecto del oficio anterior, de la situacion actual de dichas Diligencias de Investigacién y, caso de que
alguna de ellas haya sido judicializada, informe respecto del Juzgado y numero de procedimiento que conocié o
conoce de las mimas.

h .Una vez practicada dicha prueba anticipada y recibido el resultado de la mismas, caso de que alguna de
estas Diligencias de Investigacion referida a Dfia. Juana y D. Eliseo haya sido judicializada, se remita exhorto a los
Juzgados correspondientes a fin de que certifiquen la situacién actual del procedimiento y quiénes constan como
investigados, asi como si en los mismos se solicitaron y concedieron observaciones telefénicas y cualquier otro
medio de investigacion tecnolégica de los que requieran autorizacion judicial o utilizaciéon de agentes infiltrados y
respecto de quién.

i. Una vez remitidas las peticiones e informes solicitados como prueba anticipada ndmero 3 al Juicio Oral,
se cite como testigos para el acto de juicio oral, por la via correspondiente, a los firmantes de las peticiones, informes
o0 comunicaciones del FBI americano, del HSI-ICE, de la DEA y cualquier otra agencia americana o europea.

1.3. La Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al
derecho a la informacién en los procesos penales, recoge en su articulo 6 el derecho de todo sospechoso o acusado
a ser informado sobre la infraccién penal que se le atribuye, debiendo ser informado con un grado de detalle que
permita el ejercicio efectivo de los derechos de defensa.

Més alla del derecho del encausado a ser informado de los hechos y del delito por el que es sometido a
proceso o acusado, la Directiva complementa la ilustracion debida en su articulo 7. En él se establece el derecho
de todo detenido a que se le faciliten los documentos relacionados con el expediente de su detencion, de manera
que pueda impugnar la privacion de libertad de forma efectiva y, con caracter mas general, reconoce el derecho de
cualquier investigado a tener acceso a la totalidad de las pruebas materiales que estuvieran en posesién de las
autoridades competentes, para salvaguardar asi la equidad en el proceso y poder preparar su defensa.

Concretamente, el precepto establece:

" 1. Cuando una persona sea objeto de detencién o privacion de libertad en cualquier fase del proceso penal,
los Estados miembros garantizardn que se entregue a la persona detenida o a su abogado aquellos documentos
relacionados con el expediente especifico que obren en poder de las autoridades competentes y que resulten
fundamentales para impugnar de manera efectiva, con arreglo a lo establecido en la legislacion nacional, la legalidad
de la detencién o de la privacion de libertad.

2. Los Estados miembros garantizaran que la persona acusada o sospechosa o su abogado tengan acceso
al menos a la totalidad de las pruebas materiales en posesion de las autoridades competentes a favor o en contra
de dicha persona, para salvaguardar la equidad del proceso y preparar la defensa.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, el acceso a los materiales mencionados en el apartado 2
se concedera con la debida antelacion que permita el ejercicio efectivo de los derechos de la defensa y a mas tardar
en el momento en que los motivos de la acusacion se presenten a la consideracion del tribunal. Si llegan a poder de
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las autoridades competentes mas pruebas materiales, se concedera acceso a las mismas con la debida antelacién
para que puedan ser estudiadas.

4. No obstante lo dispuesto en los apartados 2 y 3,siempre y cuando ello no suponga un perjuicio para el
derecho a un juicio equitativo, podra denegarse el acceso a determinados materiales si ello puede dar lugar a una
amenaza grave para la vida o los derechos fundamentales de otra persona o si la denegacion es estrictamente
necesaria para defender un interés publico importante, como en los casos en que se corre el riesgo de perjudicar
una investigacion en curso, o cuando se puede menoscabar gravemente la seguridad nacional del Estado miembro
en el que tiene lugar el proceso penal. Los Estados miembros garantizaran que, de conformidad con los
procedimientos previstos por la legislacién nacional, sea un tribunal quien adopte la decisiéon de denegar el acceso
a determinados materiales con arreglo al presente apartado o, por lo menos, que dicha decisiéon se someta a control
judicial.

5. El acceso en virtud del presente articulo se facilitara gratuitamente”.

1.4. La Directiva fue objeto de reciente trasposicién a nuestro ordenamiento juridico por medio de la Ley
Orgénica 5/2015, de 27 de abril, por la que se modificé la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

En lo que aqui interesa, y con respecto a los detenidos y presos, la trasposicién supuso la modificaciéon del
articulo 520 de la LECRIM, incorporando una mencién expresa al derecho que tienen a acceder, con anterioridad a
la interposicion del recurso, a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de
su detencién o privacion de libertad.

Respecto de los investigados en general, el legislador modificé el articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en el que se regula el derecho de defensa, sefialandose de forma clara y precisa que toda persona a la
que se impute un acto punible tendra derecho a ser informada de los hechos que se le imputan, asi como de
cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacion y en los hechos imputados, recogiéndose ademas el
derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacién para salvaguardar el derecho de defensa, sin mas
excepcion que la recogida en el articulo 302 de la Ley procesal respecto del secreto de las actuaciones.

1.5.- Desde estas previsiones, lo que el recurso suscita es cudl es la informacion a la que tienen derecho
los encausados, pudiendo reclamar su entrega para facilitar su defensa. Determinacion que refleja su singularidad
en este supuesto por dos circunstancias:

a. La informacién que aqui se reclama forma parte de la investigacion prejudicial, mas concretamente las
previas actuaciones de investigacién policial y fiscal. Se trata por tanto de datos que no se han incorporado al
procedimiento judicial, de modo que sobre su contenido no se sostiene -al menos de modo directo-, ninguna
pretension demostrativa o incriminatoria.

b. Los datos de investigacion que se reclaman ni siquiera forman parte de la investigacion preprocesal
seguida para el esclarecimiento de los hechos que se enjuician y en los que se basa la sentencia, pues lo que las
defensas reclaman es el expediente completo de las pesquisas seguidas para descubrir un delito distinto y que
implicaba a otros sospechosos, si bien, de las que podria haberse derivado la informacién que permitié conocer y
perseguir los hechos enjuiciados.

Los recurrentes estan convencidos del origen remoto de esta informacion germen. Contemplan que la
investigacién por blanqueo de capitales no justificaba el dispositivo policial de vigilancia que se establecio los dias
29 y 30 de agosto de 2017 en el garaje de una de las viviendas de los primitivos sospechosos, menos con un perro
perteneciente al Servicio Cinoldgico de la Guardia Civil y adiestrado en la deteccién de drogas y estupefacientes.
Consideran por ello que es preciso conocer las circunstancias en las que se accedié a la informacion sobre la posible
comisién de un delito de trafico de drogas que llevé a los agentes a establecer el dispositivo.

1.6. Esta Sala ya ha expresado en su STS 795/2014, de 20 de noviembre, que la salvaguardia de la equidad
del proceso y de la preparacion de la defensa, que la Directiva 2012/13/UE garantiza al reconocer el derecho de
todo encausado a acceder a la totalidad de las pruebas materiales que estén en posesion de las autoridades
competentes (art. 7.2 de la Directiva), se proyecta sobre la totalidad de las pruebas materiales, a favor o en contra;
si bien el derecho no abarca al conocimiento de las fuentes o el origen de la investigacion estrictamente policial.

Repasabamos en aquella resolucion los antecedentes normativos histéricos existentes al respecto.
Concretamente deciamos "Ya la Real Orden de 4 de octubre de 1861, extendiendo lo dispuesto en las de 6 de julio
de 1850 y 31 del propio mes de 1851, dispensaba a los comisarios e inspectores de policia de revelar en juicio el
nombre de sus confidentes, y lo mismo se vino previniendo en disposiciones posteriores que reglamentaron los
servicios de policia y vigilancia; también la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 7 de octubre de 1889 , 13 de
noviembre de 1890 , 9 de abril de 1968 , 22 de marzo de 1986 6 635/2008 de 3 de octubre) afirmd la impertinencia
de las preguntas dirigidas a estos fines " salvo determinadas circunstancias"; y el acuerdo sobre principios béasicos

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

N8 Civil Mercantil

de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, publicado por Orden de 30 de septiembre de 1981
con caracter provisional hasta que se dictare la norma legal de rango adecuado, adopté la Resolucion 690 del
Consejo de Europa relativa a la Declaracion sobre la Policia, estableciendo -principio nimero quince- que los
miembros de dichos Cuerpos no estan obligados a revelar la identidad o circunstancias de aquellas personas que
colaboran con ellos " salvo cuando su actuacion hubiera dado lugar a la comision de hechos punibles".
Congruentemente, la Ley Orgéanica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dedica un capitulo, a modo de cédigo
deontoldgico, a los que titula " Principios basicos de actuacion”, que sigue las pautas marcadas en la citada
resolucién del Consejo de Europa, y en el " Cadigo de conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley" de la Asamblea de las Naciones Unidas, imponiendo a los miembros de los cuerpos policiales un " absoluto”
respeto a la Constitucion -que por mor del principio de igualdad no consiente parcelas de inmunidad-, donde
asimismo les sigue eximiendo de revelar las fuentes de informacion " salvo que el ejercicio de sus funciones o las
disposiciones de la ley les imponga actuar de otra manera" (articulo 5.1y 5)".

Asimismo, recordabamos en aquella sentencia que la doctrina jurisprudencial del TEDH ha admitido la
legalidad de la utilizacion de fuentes confidenciales de informacion, siempre que se utilicen exclusivamente como
medios de investigacién y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (Asuntos Kostovski , de 20 de
noviembre de 1989 -& 44-, o Windisch , de 27 de septiembre de 1990 -& 30-).

1.7. No carecen de razoén los recursos cuando sostienen que el origen o el contenido de esta investigacion
preprocesal puede afectar a la estrategia de defensa de los acusados.

La salvaguarda de la equidad del proceso, o de un proceso con todas las garantias para la defensa,
comporta que los acusados no sélo tengan acceso a las pruebas materiales existentes a favor o en su contra, sino
también a cualquier material que pueda proyectarse sobre la validez de la prueba de cargo o sobre su alcance
demostrativo. En un Estado de derecho, la discusién sobre la validez constitucional del proceso de obtencion de las
pruebas se constituye como una garantia mas de los derechos fundamentales de los ciudadanos, ademas de
manifestarse como un elemento esencial del derecho a un proceso con todas las garantias, tanto por ser preciso
para discriminar si procede la aplicacion de la regla de exclusion de los elementos de prueba obtenidos, directa o
indirectamente, con quebranto de los derechos fundamentales ( art. 11 de la LOPJ), como por ser también una
aportacion precisa para poder sustentar argumentadamente las razones que, a juicio de la defensa, podrian o
deberian desvirtuar, o al menos contextualizar, la fuerza incriminatoria de su resultado.

Asi puede extraerse de la propia doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH):

En su sentencia de Kamasinski contra Austria, de 19 de diciembre de 1989, en el & 87, el Tribunal recoge
como finalidad del acceso al dosier, el poder controlar las pruebas de cargo.

En el caso Rowe and Davis contra Reino Unido, de 16 de febrero de 2000, la acusacion habia ocultado qué
testigos de cargo habian cobrado la recompensa que publicamente se habia ofrecido pagar a los que aportaran una
informacién que permitiera la detencion de los responsables de los hechos que se investigaban. La ocultacion habia
impedido que el Juez de primera instancia pudiera pronunciarse sobre la conveniencia o la necesidad de esa
informacién para contrastar la credibilidad de los testimonios de cargo frente a los testigos de descargo que
sostenian que, al momento del delito, los acusados estaban en un lugar diferente al de los hechos. Sobre la base
de esa exclusion de informacion, se proclamé que los acusados habian visto quebrado su derecho a un proceso
equitativo por haberse impedido valorar la solidez de los elementos de su condena (& 66).

1.8. Esta necesidad de conocer con amplitud el contenido de la causa y que el conocimiento alcance a
aguellos aspectos que puedan condicionar la validez o el resultado de la prueba, viene también proclamada por la
jurisprudencia de esta Sala.

El Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 26 de mayo de 2009, si bien referido
exclusivamente a las intervenciones telefénicas de las que se irradia informacion incriminatoria respecto de hechos
distintos del investigado, proclamo " En los procesos incoados a raiz de la deduccion de testimonios de una causa
principal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al secreto de las comunicaciones es
nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones antecedentes, no debe implicar sin mas la nulidad.

En tales casos, cuando la validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la obtencién de
fuentes de prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de aquel medio de
prueba, la parte que lo propuso debera justificar de forma contradictoria la legitimidad cuestionada.

Pero, si conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un procedimiento no se promueve dicho
debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de
las circunstancias concurrentes en otro relativas al modo de obtencion de las fuentes de aquella prueba”.

La jurisprudencia que recoge este posicionamiento ha fijado que incumbe a la parte acusadora la prueba de
la legitimidad de los medios de prueba con los que pretenda avalarse la pretensién de condena, aunque ha matizado
gue no existen nulidades presuntas y que la ley tampoco ampara el silencio estratégico de la parte imputada, de
suerte que si en la instancia no se promueve el debate sobre la legalidad de una determinada prueba, esa
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impugnacién no podra hacerse valer en ulteriores instancias ( STS 777/2009, de 24 de junio, que desarroll6 el
mencionado acuerdo, después invariablemente mantenida en otros pronunciamiento de la Sala como las SSTS
477/2013, de 3 de mayo; 817/2012, de 23 de octubre; 892/2013, de 27 de noviembre; 499/2014 de 17, de junio o la
171/2015, de 19 de mayo, entre muchas otras).

1.9. El derecho a conocer la informacion que pueda resultar relevante para el material probatorio no es de
configuracion absoluta y sin modulacion.

El articulo 7.4 de la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales,
dispone que: "No obstante lo dispuesto en los apartados 2 y 3, siempre y cuando ello no suponga un perjuicio para
el derecho a un juicio equitativo, podra denegarse el acceso a determinados materiales si ello puede dar lugar a una
amenaza grave para la vida o los derechos fundamentales de otra persona o si la denegacién es estrictamente
necesaria para defender un interés publico importante, como en los casos en que se corre el riesgo de perjudicar
una investigacion en curso, o cuando se puede menoscabar gravemente la seguridad nacional del Estado miembro
en el que tiene lugar el proceso penal. Los Estados miembros garantizaran que, de conformidad con los
procedimientos previstos por la legislacién nacional, sea un tribunal quien adopte la decision de denegar el acceso
a determinados materiales con arreglo al presente apartado o, por lo menos, que dicha decision se someta a control
judicial".

Como la Directiva proclama, la ocultacién de los elementos con incidencia en el valor o en la fuerza
probatoria del material aportado es posible, si bien sometida a dos limites infranqueables: ni la restriccion puede
comportar el vaciamiento del derecho del encausado a un proceso con todas las garantias, ni su limitacién puede
dejarse a la consideracion de la policia judicial o de las acusaciones, sino que solo la autoridad judicial puede
ponderar la oportunidad de cualquier ocultacién que resulte controvertida.

El TEDH, en su sentencia Rowe and Davis vs. Reino Unido ya apuntada, al analizar la trascendencia de la
ocultacion de los datos que resulten relevantes sobre la credibilidad de los testigos de cargo, recogié que el control
sobre la oportunidad del acceso de la informacion correspondia al Tribunal de primera instancia, pues a él atafiia
valorar la declaracion de la prueba testifical y ponderarla con el resto de la pruebas aportadas; un control que no
podia ser desplegado por el Tribunal de apelacién, en atencion a que los magistrados de alzada, para valorar la
pertinencia de los elementos no revelados, dependian de los informes del Tribunal. En todo caso, la sentencia no
proclama ninguna objecién a que el control judicial se realice en grado devolutivo si la ocultacion de determinados
datos se proyecta sobre extremos que el Tribunal de apelacion pueda evaluar con igual alcance que la autoridad
judicial de instancia, y siempre que la controversia se introduzca adecuadamente en el proceso.

1.10. A diferencia de algunos ordenamientos juridicos en los que se arbitra un incidente contradictorio
especifico para resolver la dicotomia entre la posibilidad de ocultar o la necesidad de aportar el material investigativo
que pueda tener repercusion en la prueba, la transposicién de la Directiva Comunitaria al ordenamiento espafiol, al
no introducir cambios especificos en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, refleja que la judicializacién de la
decisién correspondera al Juez de Instruccién. A él incumbe practicar las diligencias propuestas por las partes
cuando no las declare inutiles o perjudiciales ( art. 311 de la LECRIM), siendo su decision denegatoria susceptible
de correccion en alzada en los términos de los articulos 311, 766 y 631 de la Ley Procesal. Todo ello, sin perjuicio
de la facultad del érgano de enjuiciamiento de autorizar los elementos probatorios que, en su caso, soliciten las
partes (arts. 785y 786.2 para el procedimiento abreviado o 659 para el procedimiento ordinario), o excepcionalmente
al 6rgano de apelacion (art. 790.3).

En todo caso, la decision debe quedar sometida al criterio rector de la admisibilidad de los materiales que
las partes reclamen para sostener y acreditar sus pretensiones. Como refleja la STS 1004/2016, de 23 de enero,
con cita de la STS 210/2014, de 14 de marzo, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa ( articulo 24.2 CE ), ha plasmado que este derecho no tiene caracter
absoluto, sino que se ha de demostrar, por una parte, unarelacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron
probar y las pruebas inadmitidas o no practicadas y, por otro lado, que la admision y la practica de la prueba objeto
de la controversia habrian podido tener una incidencia favorable a la estimacion de las pretensiones, pues sélo en
tal caso podra apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo solicita amparo
constitucional ( SSTC 133/2003 de 30 de junio, 359/2006 de 18 de diciembre y 77/2007 de 16 de abril).

Asi pues, en lo que a este procedimiento interesa, para que la peticién esté indebidamente denegada no
solo debe existir correlacion entre el objeto de la prueba y el instrumento que se propuso para su verificacion, sino
que razonablemente debe poder atribuirse a la prueba la capacidad de aportar un eficaz reforzamiento de las tesis
de la defensa.

1.11. Finalmente puede concluirse que el derecho de las partes personadas a conocer las pruebas
materiales que estén en posesion de las autoridades competentes hace referencia al material que integra el
procedimiento penal seguido ante los tribunales, sin otra exclusién que la que, de manera temporal, deriva del
secreto de las actuaciones.
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En modo alguno el derecho abarca a conocer el contenido de la investigacion preprocesal, cuyo resultado
final, al tener valor de denuncia o de mero objeto de la prueba ( art. 297 LECRIM), sélo sirve para el arranque del
proceso penal y se materializa como referencia inaugural para el ejercicio del derecho de defensa en la forma
procesalmente prevista.

No existe un derecho a que el encausado pueda desvelar el contenido y alcance de las colaboraciones
policiales internacionales. En nuestra STS 884/2012, de 12 de noviembre, expresamente indicabamos que "cuando
los servicios de informacién extranjeros proporcionan datos a las fuerzas y cuerpos de seguridad espafioles, la
exigencia de que la fuente de conocimiento precise también sus propias fuentes de conocimiento, no se integra en
el contenido del derecho a un proceso con todas las garantias. Lo decisivo, ademas de la constancia oficial, no
necesariamente documentada, de que esa comunicacién se produjo, es que el intercambio de datos sirva para lo
que puede servir, esto es, para desencadenar una investigacion llamada a proporcionar a los Tribunales espafioles
los medios de prueba precisos para el enjuiciamiento de los hechos".

Pero tampoco existe un derecho a conocer o desvelar los métodos y las técnicas de investigacién policial
desarrolladas en nuestros limites territoriales, como no lo hay tampoco a conocer la identidad de los agentes que
hayan intervenido en la investigacién, cuando no tiene una repercusion legal sobre el material probatorio en el que
pueda fundarse una eventual acusacioén. Los investigados sometidos a proceso penal carecen de un derecho que
les ampare a desvelar los puntos de apostamiento policial, o la identidad de los confidentes, o la informacion
recabada mediante técnicas de criminalistica que perderian su eficacia si se divulgaran masivamente. No existe un
derecho a conocer los instrumentos y materiales concretos de los que se dispuso la policia para la investigacion y
que podrian quedar desprovistos de eficacia para intervenciones futuras. Tampoco hay un derecho a conocer las
indagaciones de otros delitos que puedan atribuirse a los mismos sospechosos pero que estén todavia en proceso
de confirmacion policial, menos aun si consideramos que, en su caso, deberan ser objeto de un procedimiento de
persecucién penal independiente ( art. 17.1 LECRIM). Como no resulta tampoco asumible que se conozcan aquellas
investigaciones que ni siquiera afectan a los sometidos a proceso y que pueden arruinar otras actuaciones policiales
de obligada persecucién de la criminalidad.

Sélo cuando una de las partes presente indicios fundados de que la actuacion policial o preprocesal puede
haber quebrantado sus derechos fundamentales, incurrido en irregularidades, o discurrido de un modo que pueda
afectar a la validez de la prueba o del procedimiento penal, asi como cuando aporte indicios de coexistir
circunstancias en la investigacion que puedan afectar a la fuerza incriminatoria del material probatorio, se justifica,
por los principios de equilibrio y defensa, autorizar tal prospeccion, siempre limitada a los estrictamente necesario y
bajo control judicial.

Es evidente que los mecanismos de investigacion proscritos por un sistema de garantias no pueden ser
aprovechados en el proceso penal con el insubstancial discurso de que se desplegaron antes de que el proceso
penal se iniciara. En modo alguno resulta admisible que el procedimiento penal venga trufado de materiales
incriminatorios que arranquen de intervenciones ilegales u otros mecanismos técnicos que resulten lesivos a los
derechos fundamentales y que no estén debidamente autorizados. No pueden tolerarse pruebas obtenidas en
registros domiciliarios ilicitos o en actos de tortura. No es asumible que determinadas actuaciones, como coacciones,
sobornos o incluso ingenuos incentivos, puedan minar la credibilidad de la informacién que a su través se obtenga,
pero que se oculte a la defensa la existencia del elemento que erosiona su credibilidad. La autoridad judicial no
puede consentir una realidad procesal asi, como tampoco puede asumirla sin prestarle una notable atencion, pues
de otro modo estaria legitimando la actuacion misma y coadyuvando al quebrantamiento de la Justicia a partir de la
evaporacion de un derecho de defensa real y eficaz.

Pero los instrumentos de control de una sociedad democratica tampoco se disponen para romper, de una
manera banal, la organizacion operativa de sus instituciones. Toda estructura de la administracién publica se
construye para una actuacion eficaz y desde la credibilidad de que observa un funcionamiento adecuado, pues esta
dotada de los sistemas de control externos e internos que el legislador democratico ha considerado preciso
introducir, y opera con el compromiso de rectitud y honradez que es predicable del colectivo profesional -como sujeto
individual- del que se dotan las instituciones publicas para cumplir sus funciones.

Consecuentemente, hemos dicho reiteradamente que no puede admitirse una presuncién de ilegitimidad en
la actuacion policial cuando no aparecen vestigios serios o rigurosos ( STS 85/2011, de 7 de febrero, entre muchas
otras). Nuestra jurisprudencia es también estable en indicar que a la hora de evaluar la oportunidad de una
intervencién telefdnica, el juez ha de estar a los indicios aportados por los grupos policiales actuantes, sin que deba
abrir una investigacion judicial que supervise la investigacion policial. Y de forma mas detallada, deciamos en
nuestra STS 202/2012, de 12 de marzo, con cita abundante de otras varias, que: "no es preciso acreditar la forma
de obtencion del numero de teléfono de un sospechoso cuando no hay indicios de ilegitimidad en el proceso de
obtencion de la informacion, ya que es exigible a los poderes publicos que justifiquen que la restriccion de un derecho
fundamental se ha realizado con respeto a las reglas, pero no lo es que demuestren que no lo han hecho". O en la
sentencia 795/2014, de 20 de noviembre, en relacion a la pretension de la defensa de conocer las bases de datos
de los archivos policiales, expresabamos que: "el perjuicio producido ha de ser algo real y efectivo, que se traduzca
en un menoscabo real, una indefensién material, del derecho de defensa, y no en una mera expectativa potencial y
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abstracta, que pueda verse frustrada; y en autos, el recurrente, en modo alguno justifica cémo afecta el
desconocimiento de las bases de datos que deseaba examinar a su derecho de defensa".

1.12. Con todo ello, podemos concluir que:

a. Las partes personadas, y en particular los encausados, tienen derecho a conocer el contenido integro de
las actuaciones procesales, sin mas excepcion que la derivada de su declaracion de secreto ( art. 302 LECRIM).

b. Este derecho se extiende a conocer actos jurisdiccionales limitativos de derechos fundamentales
realizados en otro procedimiento judicial, cuando de su legitimidad dependa la validez del medio probatorio que le
afecta y no se hayan ya incorporado al proceso ( arts. 579 bis y 588 bis i de la LECRIM).

c. El derecho de las partes a conocer y examinar las actuaciones procesales, plasmado en los articulos 118,
627, 780.1 y 784.1 de la LECRIM no faculta conocer la investigacién preprocesal que no se haya reflejado en las
actuaciones.

d. Excepcionalmente, cuando se presenten indicios fundados de concurrir circunstancias que comprometen
la validez de la prueba o que razonablemente pueden condicionar su credibilidad o su capacidad indicativa,
afectando con ello al derecho de defensa de las pretensiones de las partes, estas pueden solicitar de la Autoridad
Judicial competente que incorpore, Unicamente, los extremos concretos de la investigacion prejudicial que reflejen
tales condicionantes.

e. En esos supuestos, la Autoridad judicial realiza un doble analisis de la pertinencia y necesidad de la
indagacién peticionada ( arts. 311, 659, 785y 786.2 LECRIM).

Desde una consideracion externa, se ha de evaluar si concurren indicios fundados de que pueda existir
informacién no reflejada en las actuaciones que condicione el contenido de la prueba y, ademas, que sugiera
razonablemente que su verificacién tendra capacidad para aportar un eficaz reforzamiento de las tesis de la defensa.

El examen interno se activa en los supuestos en los que el precedente control se supere. En tal coyuntura,
la Autoridad judicial solicitara informacién sobre los extremos afectados, revisara la realidad subyacente, y resolvera
desde la consideracién de su pertinencia y de una real necesidad para la defensa. La informacion se limitara a los
extremos precisos, y los datos que se declare que no son finalmente necesarios para el procedimiento no romperan
el principio de reserva judicial que perfila el articulo 311 de la LECRIM y que nuestro legislador recoge como regla
rectora para el material que resulta irrelevante respecto del resultado del sumario ( arts. 574 y 587 LECRIM).

1.13. Lo expuesto conduce a rechazar la denuncia de los recurrentes.

Ya hemos expresado que desvelar la fuente de conocimiento de los datos que los servicios de informacién
extranjeros proporcionan a las fuerzas y cuerpos de seguridad espafioles, no se integra en el contenido del derecho
a un proceso con todas las garantias, de suerte que resultaron adecuadas las decisiones judiciales denegando la
remisién de las comunicaciones remitidas por el FBI a la Guardia Civil.

Es igualmente acertado que se rechazara el informe econémico-patrimonial que se emitié para analizar las
fuentes de riqueza de los investigados por blanqueo de capitales, concretamente de Eliseo y su pareja Juana. Dicho
informe carece de la consideracidon de prueba pertinente, pues no mantiene ninguna correlacién con el objeto del
proceso, esto es, sobre si los recurrentes poseian y estaban concertados para el transporte de los 216 Kg de cocaina
gue se les ocuparon.

Por el contrario, si resultaria fundado suponer que existe una conexiéon material entre la investigacién
preprocesal y el presente procedimiento. Asi lo entienden las defensas sobre la base de que los recurrentes fueron
detenidos tras el despliegue de un fuerte dispositivo policial de vigilancia que contaba con un perro adiestrado para
la deteccidn de drogas, siendo que lo que supuestamente se investigaba era un delito de blanqueo de capitales y
que el descubrimiento de la droga germind en otras investigaciones en las que se utilizé6 a un agente policial
encubierto.

El instructor de las actuaciones policiales testificé en el acto del plenario que la detencién de los recurrentes
resultd de una actuacién policial que fue casual en su origen. Relaté que el dia 29 de agosto mantuvieron, en la
indagacién de un delito de blanqueo de capitales, un dispositivo de vigilancia en la residencia de Eliseo y de su
pareja Juana. Asegurd que vieron entrar al aparcamiento un vehiculo Dacia Logan y que unas horas después
(mientras los ocupantes estaban en Narcea), cuando le pasaron el perro marcé positivo. Mantuvieron la vigilancia y
al dia siguiente se presenté una furgoneta Opel, modelo Vivaro, de matricula polaca, que aparcé en plaza de garaje
colindante con la que ocupaba el Dacia Logan. Describidé que en una operacion anterior, ejecutada en el barrio de
Vallecas, habian intervenido 127 Kg de cocaina en otra furgoneta Opel Vivaro; y afiadio que en la furgoneta en la
gue se incautd ese alijo se encontraron unas placas de matricula holandesas y que la furgoneta (luciendo esas
Ultimas placas de matricula) la habian identificado anteriormente en otro seguimiento que habian desplegado en la
vivienda de Eliseo. Esa similitud con la furgoneta que acaba de entrar les hizo sospechar que los investigados
pudieran estar utilizando este tipo de furgonetas para trasportar la mercancia que estuvieran manipulando. Declar6é
gue solicitaron a la Audiencia Nacional (que llevaba la investigacion inicial), que ampliara la investigaciéon a las
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sospechas recientemente surgidas y que se les autorizara a colocar una baliza en la furgoneta para poder abordar
su seguimiento. La peticion les fue denegada por la Audiencia Nacional y eso motivo la vigilancia con el resultado
de que dos agentes apostados en el garaje vieron a los dos acusados ir sacando paquetes de la Opel Vigaro e
introducirlos en unas bolsas, lo que les llevé a avisar al instante a sus compafieros apostados en el exterior, quienes
entraron y detuvieron a los acusados con parte de la droga introducida ya en las bolsas y con otros paquetes de
droga en los compartimientos ocultos del vehiculo que estaban vaciando. Los agentes recibieron después la orden
de comunicar la incautacion de la droga al Juzgado de Instruccion de Majadahonda, por ser el partido del lugar en
el que se descubrieron las pruebas de la comision del delito contra la salud publica. También relaté que la
investigacién relativa al blanqueo de capitales, y objeto de las Diligencias de Investigacion NUM012 de la Fiscalia,
fueron remitidas por el Ministerio Publico al mismo Juzgado de Instruccién de Majadahona al considerar la fiscalia
que los investigados estaban relacionados con el delito contra la salud publica perpetrado en ese Partido Judicial,
pero que el Juzgado de Instruccion de Majadahonda rechazé la acumulacion y que las Diligencias de la fiscalia
fueron entonces turnadas al Juzgado de Instruccién 7 de los de Madrid (DP 101/2018).

Con lo expuesto se evidencia que no habia ninglin elemento que posibilitara que el Juez de Instruccion, o
el 6érgano de enjuiciamiento, pudieran denegar la pretension indagatoria de las defensas sobre la base de que el
descubrimiento fuera casual, pues el relato testifical que sustenta esa casualidad se emitié con posterioridad a las
denegaciones de la prueba y puesto que en el momento en el que se denegé la indagacion sobre la investigacién
preprocesal no habia en el procedimiento constancia del contenido de las investigaciones iniciales.

En todo caso, como indica la sentencia que del Tribunal Superior de Justicia, la denegacion probatoria vino
plenamente justificada en los términos que se han expresado. Ni el procedimiento que se inicié contra los recurrentes
descanso6 en elementos probatorios que tuvieran su origen en la investigacion preliminar (todas las pruebas de cargo
resultaron de la actuacion policial en la que se intervino la droga), ni las defensas presentaron ningun indicio de que
la investigacion policial inicial, o su resultado, descansaran en una informacion ilicita o irregularmente obtenida.

Los recurrentes aducen que, en la investigacion originaria llevada a término por la Audiencia Nacional, se
habia autorizado la intervencién de agentes encubiertos. Pero si esta circunstancia fuera como los recurrentes
describen, el eventual relato del agente encubierto no seria un instrumento de prueba de la actuacion delictiva que
aqui se enjuicia, sino el método para obtener legitimamente la informacién y desencadenar la investigacién que
permitiera recabar las pruebas que han conducido a su condena. En tal coyuntura, asumiendo los acusados que la
actuacion del agente encubierto pasé por la autorizacion fiscal y judicial legalmente exigida, pues el recurso acepta
que se incoaron diligencias de investigacion de la fiscalia y que se dio cuenta al Juzgado de Instruccién de la
Audiencia Nacional, la reserva estaria avalada por la regulacion establecida en el art. 282 bis de la ley procesal, que
contempla la posibilidad de ocultar la identidad del agente y que sélo obliga a que se facilite a la Autoridad Judicial
la informacién obtenida por el agente encubierto cuando constituya un elemento probatorio respecto de los hechos
objeto de investigacion, no cuando se trate de sospechas policiales que vayan a ser objeto de indagacion y deban
ser tributarias de elementos probatorios distintos y especificos.

Los motivos se desestiman.

Recurso interpuesto por Carmelo.
Segundo.

2.1. Ademés del motivo que hemos resuelto en el fundamento anterior, que este recurrente formula como
motivo sexto de su escrito, se unifican en un solo motivo los que se anunciaron como motivos primero, segundo y
quinto.

La unificaciéon que proclama el recurrente se obstina en contradecir la exigencia legal del articulo 874 de la
LECRIM, pues la fusién que se hace solo sirve para que la parte pueda entremezclar todos los argumentos, y ain
afiadir otros nuevos, pero lo hace manteniendo en su formulacién que se mantienen las dos denuncias por infraccion
de ley del articulo 849.1 de la LECRIM y la denuncia por infraccion de ley del articulo 849.2 de la ley procesal que
se materializaron en su dia en el anuncio.

En realidad esas denuncias se pierden en el desarrollo del alegato. Lo que se argumenta es que la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid modificé el parrafo tercero de los hechos declarados
probados en la sentencia de instancia y suprimio la errénea identificacion de los conductores de los vehiculos Opel
Vivaro y Dacia Logan que se hizo en aquellos, asi como la indicacion, que también recogian, sobre que fueron esos
conductores los que introdujeron y aparcaron cada uno de los vehiculos en las plazas de garaje sitas en el inmueble
de la AVENIDAOOL n.° NUMOOO de la localidad de Majadahonda. El recurrente denuncia que esa modificacion de
los hechos probados incide en los elementos esenciales del delito y no periféricos, pues afectan a la identificacion
de la persona que conducia el coche en cuyo interior llegaron escondidos la totalidad de los paquetes de droga vy,
por tanto, de la persona que tenia una plena posesién y disponibilidad del hecho. Considera que por ello se ha
contrariado el principio acusatorio y roto su preparacion de la defensa.
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Afade que al suprimirse que el acusado Carmelo fuera el que introdujo en el garaje el vehiculo Opel Vivaro
en el que se encontraba la totalidad de la cocaina, se elimina el elemento de la posesién de la droga para el acusado
gue condujera el Dacia Logan. Por ello, siendo el recurrente el que conducia este Gltimo automovil, tan solo se le
puede atribuir haber manipulado unos paquetes, sin que esa actuacion pueda ser considerada un acto tipico del
articulo 368 del Codigo Penal

Por otra parte, considera que la manipulacién de paquetes no estd acreditada, pues sostiene que no
testificaron en el juicio los agentes que se encontraban en el garaje el dia de los hechos y que tan solo declar6 el
Instructor de las diligencias policiales, que no vio los hechos y relata lo que le contaron. Afiade el recurrente, respecto
al error en la valoracion de la prueba, que la inspeccién ocular policial, y especialmente el Acta de la Letrado de la
Administracién de Justicia (folios 19 a 26 de las actuaciones), acreditan que toda la droga se encontraba en el
vehiculo Opel Vivaro, lo que contradice los hechos probados, en los que se declara que los paquetes de droga
fueron manipulados por los acusados.

2.2. Resulta dificil ordenar una respuesta de las objeciones cuando estas se entremezclan.

Desconociendo el cauce procesal propio para denunciar el quebranto del derecho constitucional de defensa
por infraccién del principio acusatorio, que recogen los articulos 852 de la LECRIM y 5.4 de la LOPJ, en relacion
con el articulo 24 de la CE, el recurso introduce la queja de que estas garantias resultaron contrariadas.

El alegato parte de la acusacién del Ministerio Fiscal, en un extremo que reprodujo después la sentencia de
instancia. Aduce que en el escrito de calificacion provisional (después elevado a definitivo) se atribuy6 a Bernardo
ser el conductor del vehiculo Dacia Logan, que el dia 29 de agosto lleg6 vacio al garaje donde se estaciond, mientras
que atribuyd a Carmelo ser el conductor del vehiculo Opel Vivaro con el que se llevé la droga hasta el mismo lugar.
Desde esta indicacién de la accion penal, reproducida en la sentencia de instancia cuando en su relato de hechos
probados plasmé quien conducia cada uno de los vehiculos, considera que la correccion factica realizada en la
sentencia de apelacion ha quebrantado el principio acusatorio y generado indefension al recurrente.

La pretension no puede ser acogida. Esta Sala tiene declarado que el sistema acusatorio que informa el
proceso penal espafiol exige que exista la debida correlacion entre la acusacion y la sentencia, de forma tal que la
defensa del imputado tenga oportunidad de alegar, proponer prueba y participar en su practica y en los debates,
habiendo conocido con antelacion suficiente aquello de que se le acusa, de ahi que la acusacion haya de ser ademas
precisa y clara respecto del hecho y del delito por el que se formula. De este modo, el establecimiento de los hechos
se constituye como la clave de la boveda de todo el sistema acusatorio y deben mantenerse de manera sustancial
e inalterable, ademas de deber ser la sentencia congruente respecto de los mismos y no introducir ninglin nuevo
elemento del que no haya existido posibilidad de defenderse ( SSTS 8 febrero 1993, 5 febrero 1994 y 14 febrero
1995, entre otras).

En el presente supuesto tal congruencia entre acusacién y sentencia no se ha perdido. El Ministerio Fiscal
atribuy6 a los acusados su participacion en unos hechos consistentes en la posesion de un alijo de 216 Kg de
cocaina y que estaba orientado a su distribucion a terceros, atribuyendo a cada uno de ellos una intervencion en la
cadena de traslado y distribucién. Ciertamente lo hizo asignado al recurrente la funcién de entregar la droga en un
punto concreto de Majadahonda vy, al otro acusado, la funcién de recibir la cocaina en ese lugar. Esos fueron los
hechos por los que estuvieron acusados y esos son también los hechos por los que les han condenado, sin que
pueda sostenerse que la sentencia rompa una correlacion con la acusacion porque no declare probados algunos de
los extremos facticos de la tesis sostenida por el Ministerio Fiscal.

No puede aceptarse que constituya una ruptura del sistema acusatorio, con quebranto de las opciones
materiales de defensa, que la sentencia corrija los errores de identificacion introducidos a la hora de describir las
actuaciones de los distintos participes de un mismo delito, puesto que la atribucién de funciones ha estado clara
durante el proceso de instruccién y no ha sido objeto de ninguna controversia en la que la acusacién haya terminado
por sustentar una determinada tesis con exclusion de otra. En todo caso, aun cuando la identificacion de la persona
que realiz6 cada aportacion para el transporte y la distribucion de la droga fuera un elemento esencial para el objeto
de este proceso, tal y como el recurrente sostiene, tampoco en este supuesto podria entenderse que se ha producido
la alteracién de hechos que sirve de soporte a un quebranto del principio acusatorio.

Puede quebrantarse el principio acusatorio cuando se condena al acusado por hechos delictivos
esencialmente distintos de los que sustentaron la acusacién, pero nunca cuando el Tribunal rechaza declarar
probado un aspecto o punto concreto del desarrollo delictivo inicialmente atribuidos. En estos supuestos, el
pronunciamiento de condena es valido si la participacién que termine por declararse probada se ubica dentro de los
hechos inicialmente atribuidos y permite hacer el juicio de subsuncién tipica que la acusacion formula o, incluso,
otro juicio de tipicidad diferente, siempre que sea de naturaleza homogénea y de menor rigor. Ese ha sido el
posicionamiento de la sentencia de apelacion que se impugna que, sobre este aspecto, rechaza declarar probado
cual de los dos vehiculos conducia el recurrente, sin perjuicio de entender que la prueba practicada si prestaba
sustento al resto de actuaciones que le atribuyé el Ministerio Fiscal y considerar que la participacion desvelada
prestaba adecuado sustento a su responsabilidad por un delito consumado contra la salud publica y en concepto de
autor.
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2.3. De modo procesalmente incorrecto, la parte recurrente también acumula en este motivo la solicitud de
modificacion del relato factico a través del nimero segundo del articulo 849 de la LECRIM y la de que se proclame
que los hechos probados por los que se condena al recurrente no son susceptibles de subsumirse en el delito contra
la salud publica de los articulos 368 y 369.1.5.2 del Cédigo Penal. Ambos motivos son esencialmente incompatibles,
pues el cauce del 849.1.° impone respetar el relato factico, mientras el del 849.2.° lo que pretende precisamente es
modificarlo. Lo correcto seria formular en primer lugar un motivo por error de hecho en la valoracién probatoria, para
incluir en el relato factico una referencia a determinados aspectos de la accion o de la participacién, e interponer
seguidamente un motivo de infraccién de ley, para el supuesto de que prospere el anterior.

En cualquier caso, el motivo por error de hecho en la valoracion de la prueba tampoco puede prosperar.

El articulo 849.2 de la LECRIM entiende infringida la ley, para la interposicién del recurso de casacion, "
Cuando haya existido error en la apreciaciéon de la prueba, basado en documentos que obren en autos, que
demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios”. La estricta
observancia de la jurisprudencia estable de esta Sala (ver por todas STS 1205/2011) indica que la prevision del
articulo 849.2.° de la LECRIM exclusivamente autoriza la rectificacion del relato de hechos probados para incluir en
él un hecho que el Tribunal omitié erroneamente declarar probado o bien para excluir de dicho relato un hecho que
el Tribunal declar6 probado errbneamente.

En todo caso, consecuencia Ultima de que el principio de inmediacién y el contacto con el conjunto de la
prueba no es predicable de la intervencién jurisdiccional en casacion, es exigencia de esta Sala que el error factico
0 material se muestre con documentos, sin precisar de la adicién de ninguna otra prueba, ni tener que recurrir a
conjeturas o complejas argumentaciones, asi como que el dato que el documento acredite no se encuentre en
contradiccion con otros elementos de prueba.

La prosperabilidad del motivo exige, en esencia, que el tenor de los documentos acredite una contradiccion
de su contenido con los enunciados del relato factico de la sentencia o la insuficiencia de este relato en aspectos
esenciales del juicio de responsabilidad y que lo hagan de forma tan manifiesta, incontrovertida y clara, que
evidencien la arbitrariedad de la decisién del Tribunal por haberse separado sin fundamento del resultado de la
prueba ( STS 982/2011, de 30 de septiembre).

No es esto lo que plantea el recurso. El recurrente, indebidamente, invita a la Sala a revisar el conjunto del
material probatorio. Su alegacién de que el atestado refleja que los conductores de cada vehiculo no fueron los que
el Ministerio Fiscal sostuvo en su recurso, 0 que el acta de intervencion centra la droga en uno de los vehiculos,
sirve de coartada para revisar una prueba personal, a la que niega capacidad incriminatoria suficiente para enervar
su derecho a la presuncion de inocencia afirmando que no se cont6 con otra declaracion que la del Jefe del grupo
que llevo la investigacién, quien no estuvo presente en el momento de la detencién.

Su pretensidn debe ser también rechazada, pues se limita a reiterar lo que ya dijo en su recurso de apelacion
y fue desatendido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, cuya mera lectura desvirtia sus alegaciones.
Proclama la sentencia lo siguiente:

" El Sr. Carmelo se acogi6 en el juicio a su derecho a no declarar, aunque contesté las preguntas de su
defensa negando los hechos imputados. No cabe una valoracion negativa del ejercicio del derecho al silencio, hasta
la saciedad reconocido por nuestra legislacion interna y por incorporacién de textos internacionales y consolidada
doctrina legal, que empero distingue el alcance que en ciertos supuestos puede el tribunal conceder al silencio del
acusado que se enfrenta a indicios acreditados en su contra, pues omite la posibilidad de ofrecer una explicacion
diferente al razonamiento deductivo de 6rgano sentenciador -vid. SSTDH de 8-2-96 y 2.5.2000, casos Murray y
Landome, en cuanto admiten tener en cuenta el silencio del interesado en situaciones que requieran una explicacion
por su parte para apreciar la fuerza persuasiva de las pruebas de cargo - y tanto el Tribunal Supremo - v.gr, SSTS
de 29 de Marzo de 1999, 27 de marzo y 20 de septiembre 2000 , 23 de septiembre de 2003 , 16 de marzo de 2004
y 9 de junio de 2014 - como el Tribunal constitucional - SSTC de 24 de julio de 2000 y 22 de julio de 2002 - asi lo
han entendido.

En el caso del Sr. Carmelo, fue sorprendido manipulando la sustancia estupefaciente, que se cifra en 216
paquetes de cocaina con un peso total de 216.777,6 gramos y una pureza del 78,3%, y ésta es una conclusion
obtenida por el tribunal de instancia merced a la declaraciéon en el plenario de los componentes del Grupo del
Blanqueo de Capitales de la Unidad Central Operativa de la policia judicial, de la Guardia Civil, que intervinieron en
las vigilancias de los dias 29 y 30 agosto 2017, y actuaron deteniendo a los acusados al ser sorprendidos in fraganti
cuando manipulaban la droga para trasladarla del vehiculo Opel Vivaro al vehiculo Dacia Logan.

La declaracion del teniente con TIP NUMO0O09, Jefe del operativo, es muy esclarecedora sobre el marco en
gue se produjo el hallazgo casual de la droga, cuando se seguia a otras personas por blanqueo de capitales, y
demas extremos de la investigacion y actuaciéon del Grupo de Blanqueo de Capitales, de los que fue informado
puntualmente el jefe o dirigié6 él mismo esas actuaciones, aunque no intervino directamente en la detencion; la
sentencia recurrida hace un pormenorizado relato sobre los aspectos de interés revelados en esa declaracion, y en
concreto sobre los acontecimientos de los dias 29 y 30 de agosto de 2017. Declaré también en el juicio el Guardia
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civil con TIP NUMO10, participe en las vigilancias que culminaron en el hallazgo de la droga y detencion, y
significadamente en el acecho practicado desde el exterior del edificio en el mismo momento de la llegada de la
droga, al punto de que fue este agente quien alert6 a los que vigilaban en el interior del garaje, y éstos, en contacto,
le dieron cuenta del movimiento de la furgoneta Dacia Logan y del comienzo de la manipulacién por los tres vigilados
de los "ladrillos" que a la postre resultaron ser cocaina, y cuando lo indicaron los agentes que actuaban en el interior
del garaje procedio a entrar, de tal forma que particip6 en la detencion.

Tales manifestaciones son coincidentes con las prestadas por el testigo Guardia Civil con TIP NUMO011,
extensivas a los sucesos de los dias 29 y 30 de agosto de 2017, y en concreto la llegada de la droga al garaje, en
cuyo exterior prestaba funciones de vigilancia dicho agente, apostado en la rotonda, punto desde el cual presencié
la llegada del vehiculo Opel Vivaro, en simultdnea comunicacién con los agentes que vigilaban en el interior, que a
Su vez avisaron momentos mas tarde de la manipulacion de la droga, lo que motivo el acceso de todos los agentes
al garaje y la detencién in fraganti de los dos acusados, mientras que el tercer participe se dio la fuga; este agente
aclara la situacién de la sustancia cuando es vista por él: cuando entra hay droga fuera de los vehiculos, en bolsas
deportivas, cree recordar, bolsas en el interior de la Opel Vivaro y en la caleta, y ".., no habian terminado de sacar
toda la mercancia de la Opel, no sabe si de sacar o introducir " pues €l entro directamente a la detencion.

Por tanto no se acomoda a la realidad la afirmacion de que existe un total y absoluto vacio probatorio
respecto a que el Sr. Carmelo manipulara paquete alguno, pues fue visto participando en el movimiento de los
blogues por los agentes de la Benemérita que vigilaban en el interior del garaje y sobre ese particular se practico
prueba testifical de referencia, dotada de especial intensidad acreditativa, en tanto el hecho es narrado
simultaneamente a su produccion por los agentes que vigilaban en el interior, como parte del operativo, en
coordinaciéon unos y otros funcionarios.

Desde luego los agentes no gozan de presuncién de veracidad y como impone el articulo 717 de la Ley
Enjuiciamiento Criminal sus declaraciones tienen el valor de declaraciones testificales, apreciables como éstas
segun las reglas del criterio racional, y cabe aceptar su testimonio de referencia, expresivo de la razén de su dicho,
como exige el articulo 710 del mismo texto legal . En este caso todo el cuadro probatorio encaja con las
manifestaciones contestes de los funcionarios.

La prueba documental no desdice el tenor de los medios de naturaleza personal. El acta levantada por la
Letrada de la Administracién de Justicia refleja lo visto por la fedataria a su llegada, no describe el estado de cosas
con anterioridad, como es obvio, sino al comienzo del registro de la Opel Vivaro, momento en que fueron tomadas
las fotografias obrantes en el atestado.

Aunque el disconforme persevera en afirmar que no existe prueba acreditativa de que conociera el
contenido del vehiculo Opel Vivaro ni accediese a él, y apele a la presuncién de inocencia tachando de ayuna de
motivacion la sentencia, facil es constatar el acervo heuristico en que asienta la condena, dando razén, aunque
yerre al atribuir hechos periféricos, de la actividad probatoria de cargo".

2.4. Por ultimo, respecto de la alegacion del recurrente de que los hechos no son subsumibles en los
articulos 368 y 369.1.5 del Cédigo Penal, también deben ser rechazadas.

El articulo 849.1 de la LECRIM fija como motivo de casacion " Cuando dados los hechos que se declaran
probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter
que deba ser observada en la aplicacion de la Ley Penal".

Se trata, por tanto, como tiene pacificamente establecido la jurisprudencia méas estable del Tribunal, de un
motivo por el que sélo se plantean y discuten problemas relativos a la aplicaciéon de la norma juridica, lo que exige
ineludiblemente partir de unos hechos concretos y estables, que deberan ser los sometidos a reevaluacion judicial.
Es este un cauce de impugnacion que sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal sustantiva, buscandose
corregir o mejorar el enfoque juridico dado en la sentencia recurrida a unos hechos ya definidos.

El motivo exige asi el mas absoluto respeto del relato factico que se declara probado, u obliga a pretender
antes su modificacion por la via del error en la apreciacion de la prueba ( art. 849.2 LECRIM) o por vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia ( art. 852 de la ley procesal), pues no resulta posible pretender un control de
la juridicidad de la decision judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte, con independencia
de que se haga modificando el relato factico en su integridad mediante una reinterpretacién unilateral de las pruebas
o eliminando o introduciendo matices que lo que hacen es condicionar o desviar la hermenéutica juridica aplicada y
aplicable.

A partir de esta consideracidn, ninguna observacion debe hacerse a que los 216,77 Kg de cocaina, con una
pureza del 78,3% (169,73 Kg de cocaina pura), superan los 0,750 Kg de cocaina que nuestra jurisprudencia fija
para entender que el delito contra la salud publica es subsumible en la agravante especifica de notoria importancia
del articulo 369.1.5.2 del Cédigo Penal.

En cuanto a la consideracién del recurrente como autor de un delito contra la salud publica, debe recordarse
gue el delito contra la salud publica, al ser un delito de mera actividad, de resultado cortado, o de consumacion
anticipada, ademas de un delito de peligro abstracto, rige una descripcién extensiva del concepto de autor que
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abarca a todos los que realizan actos de favorecimiento para el trafico y que, en principio, excluiria las formas
accesorias de la participacion.

La jurisprudencia de esta Sala ha identificado que el favorecimiento o facilitacion causal del trafico prohibido
determina la responsabilidad por este delito, identificando como supuestos de coautoria, no sélo las participaciones
en actuaciones abordadas desde una organizacién delictiva, sino también los actos de posesion, guarda o
almacenaje de la droga para su ulterior venta; los de promocion o financiacion de su adquisicion y transporte; los de
organizacién del trafico; los de descarga y vigilancia de los alijos; los de entrega, recepcién u ocultacién de la droga;
los de simple intermediacion entre participes en el comercio ilicito; o los de manipulacion de las sustancias que van
a destinarse al trafico.

También se han considerado determinantes de una responsabilidad como autor los actos de aportacion,
muchos de ellos proyectados sobre elementos necesarios para el transporte de la droga, cuando tal accion no resulte
periférica sino esencial para el éxito de la operacion, correspondiéndole al recurrente la condicién de transporte y
enlace, funcién que hemos considerado nuclear, ya se considere desde la teoria de los bienes escasos, del dominio
funcional del hecho, o de la relevancia de la actividad de los distintos participes que, en la fase de ejecucion, aportan
una actividad relevante para la consecucion del proposito delictivo compartido.

No obstante, de manera excepcional, hemos reconocido formas accesorias de participacion en supuestos
de colaboracién minima, esto es, cuando se realizan conductas auxiliares de segundo orden en beneficio del
verdadero traficante. El favorecimiento al favorecedor del trafico, mediante la aportacibn de conductas
complementarias, subordinadas y de poca entidad respecto de la accion principal, cuando el participe conoce el
destino de su colaboraciéon pero no se encuentra vinculado al negocio de la droga, permite contemplar una
participacion en grado de complicidad.

Esta Sala ha reconocido que, pese al concepto extensivo de autor, la participacion puede merecer la
consideracion de complicidad del articulo 29 del Cédigo Penal cuando se trata de supuestos de colaboracién minima
que, aungue causales del hecho, no aporten un elemento sine qua non el delito se hubiera realizado, sino que el
delito se habria de todos modos cometido, siempre que el participe no tenga una verdadera disponibilidad sobre la
droga, ni capacidad para decidir sobre su destino, ni responsabilidad ninguna al respecto.

Lo expuesto muestra la responsabilidad del recurrente en concepto de autor. No puede ser de otro modo
cuando el relato factico describe que los dos acusados estaban descargando y en posesion de 216 Kg de cocaina
cuando fueron detenidos. La sentencia describe un concierto previo que plasma en la llegada coordinada de los
vehiculos; la actuacién de descarga furtiva e inmediata de la mercancia y que fue emprendida por ambos acusados;
la inexistencia de dinero que hubiera de pagarse a cambio de la entrega de la posesién de la droga; y que la
actuacion se desarrollé en las dependencias de una vivienda en la que se declara probado que se encontraron
decenas de tarjetas SIM telefénicas, asi como la documentacion del vehiculo que estaba vacio y en el que llegaron
quienes recepcionaron la droga. Todo, declarandose probado también que los receptores esperaron la llegada de
la droga durmiendo en una vivienda en la que se encontraron decenas de teléfonos moviles, y un niimero superior
de tarjetas SIM, dos maquinas de contar billetes y varios relojes y automéviles de la gama mas alta.

Se describe un concierto en el trasporte y distribucion de la droga que arranca mucho antes de que los
agentes interceptaran a los acusados descargando el vehiculo. Un concierto planificado en el que todos los
participes asumieron funciones esenciales de trafico de la sustancia ilicita.

El motivo se desestima.

Tercero.

Por ultimo, los motivos tercero y cuarto del recurso de casacién anunciado en su dia, también se refunden
en un anico motivo por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM, al entenderse infringido el
articulo 16.1 del Cédigo Penal, en concreto por defender el recurrente que si no se ha probado que condujera el
vehiculo en el que llegé la droga al lugar donde se intervino, y no podia el receptor de la droga consumar la posesion
por existir un dispositivo policial apostado que iba a impedirlo de inmediato, el recurrente deberia haber sido
condenado por un delito contra la salud publica en grado de tentativa.

La jurisprudencia de esta Sala, partiendo de la amplitud del tipo descrito en el articulo 368 del Cédigo Penal,
que llega a abarcar el ciclo de la droga en todas sus facetas, empezando con los actos de cultivo y terminando con
la posesién con fines de difusién, describe su configuracion como delito de peligro abstracto, no de resultado, lo que
restringe enormemente la apreciacion del delito en grado de tentativa. Resulta dificil admitir la inejecucién del
resultado propuesto, porque en el tipo basico la mera posesién de la sustancia tdxica orientada al trafico implica
comision del delito, y porque es dificil que cualquier accién dirigida a acercar el estupefaciente al consumidor no
pueda subsumirse en alguno de los verbos generales de " promover, " facilitar" o " favorecer" el consumo de
sustancias toxicas previsto en el tipo penal.

La Sala ha declarado también que cuando, aun sin alcanzarse una detentacion material de la droga se
consigue una disponibilidad de la misma, al quedar la droga sujeta a la voluntad del adquirente, el delito queda
perfeccionado ( SSTS 766/2008, 27 de noviembre, 658/2008, 24 de octubre, y 1265/2002, 1 de julio, entre otras
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muchas), por lo que ha precisado que tratandose de envios de droga por correo o por otro sistema de transporte, si
el acusado hubiese participado en la solicitud u operacion de importacién de la droga, o en aquellos casos en los
gue figure como voluntario destinatario de la misma, debe estimarsele autor de un delito consumado, al tener la
posesion mediata de la droga remitida ( SSTS 2108/1993, 27 de septiembre, 383/94, 23 de febrero, 947/1994, 5 de
mayo, 1226/1994, 9 de septiembre, 357/1996, 23 de abril, 931/98, 8 de julio, y 1000/1999, 21 de junio).

De este modo, la jurisprudencia de esta Sala considera que en los envios de droga el delito se consuma
siempre que existe un pacto o convenio entre los implicados para llevar a efecto la operacion, puesto que, en virtud
del acuerdo, la droga queda sujeta a la solicitud de los destinatarios, siendo indiferente que no se hubiese
materializado la detentacién fisica de la sustancia prohibida. O lo que es lo mismo, que el delito existe desde que
uno de los autores pone en marcha el mecanismo de transporte de la droga que el receptor habia previamente
convenido, y que, cuando concurre la posesion de la droga sobre la que se materializa la accién, la tentativa o la
imperfeccién del delito requiere no haber participado en las operaciones previas al transporte ni llegar a tener la
disponibilidad efectiva de la droga, lo que entrafia una posicién desvinculada del concierto inicial para el transporte,
incorporandose después mediante una actividad netamente diferenciada.

Lo expuesto muestra la improcedencia del motivo en atencién a un sustrato factico que, en la forma que se
ha expresado en el fundamento anterior, plasma un concierto entre los dos acusados, evidenciando que el que no
condujo la droga hasta el lugar, tenia ya una disponibilidad mediata y participaba en el concierto para su completo
trasporte y posterior difusion a terceros.

El motivo se desestima.

Cuarto.

La desestimaciéon de los recursos interpuestos conlleva la condena en costas a los recurrentes, de
conformidad con las previsiones del articulo 901 de la LECRIM.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar los recursos de casacion interpuestos por las representaciones procesales de Bernardo, y
Carmelo, contra la sentencia dictada el 7 de julio de 2020 por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en el Procedimiento Recurso de Apelacién 107/2020, interpuesto contra la sentencia dictada el
11 de diciembre de 2019 por la Seccion n.° 30 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el Procedimiento Abreviado
590/2019, con imposicion a los recurrentes del pago de las costas causadas en la tramitacion de sus recursos.

Comuniquese esta sentencia al mencionado Tribunal Superior de Justicia de Madrid a los efectos legales
oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitié, interesandole acuse de recibo.

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

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Andrés Palomo del Arco Pablo LLarena Conde
Vicente Magro Servet Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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