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Para que pueda prosperar un motivo por denegacién de prueba hay que valorar no s6lo su pertinencia sino
también y singularmente su necesidad; y eventual potencialidad para alterar el fallo. En casacion la revision
de esa decision ha de hacerse a la luz de la sentencia dictada, es decir, en un juicio ex post. Denegacién
correcta de medios probatorios que se evidencian como innecesarios, referente a una pregunta a un testigo.
Con relacion al vicio de la Incongruencia omisiva, vicio in iudicando, también denominado "fallo corto",
ha de venir referida a pretensiones y no a meros argumentos y es necesario, ademas, interesar la subsanacion
en la instancia pues la alegacion casacional de quebrantamiento de forma requiere haber agotado en la
instancia todos los cauces que el ordenamiento juridico concede para hacer valer esa censura. Aparece,
por consiguiente, la incongruencia omisiva, cuando la falta o ausencia de respuesta del Juzgador se refiere
a cuestiones de derecho planteadas por las partes, no comprendiéndose en el mismo las cuestiones facticas,
que tendran su cauce adecuado a través de otros motivos de impugnacion

Respecto a la alegacion del derecho al juez legalmente predeterminado, no se vulnera la interpretacion
razonable de las normas que disciplinan la competencia territorial. La competencia territorial para la
instruccién de la causa corresponde a los Juzgados de la localidad en la que tuvieron lugar los hechos
enjuiciados, si bien, la mera existencia de una discrepancia interpretativa sobre la normativa legal que
distribuye la competencia sobre los drganos de la jurisdiccion penal ordinaria no constituye infraccién del
derecho fundamental al Juez ordinario predeterminado por la Ley.

Modificacion sorpresiva de sus pretensiones por el Ministerio Fiscal, no existe cuando éste se adhiere en
definitivas a las que ya planted otra acusacién, por lo que no hay vulneracion del principio acusatorio y
derecho de defensa. Son las conclusiones definitivas las que delimitan el objeto del proceso, tanto en su
dimension objetiva como subjetiva. Y son precisamente tales conclusiones definitivas, formuladas una vez
practicadas las pruebas en el juicio oral, las que han de ser tomadas como referencia para determinar la
ineludible correlacion entre la acusacion y el fallo, presupuesto inderogable del principio acusatorio.

En el delito de contrabando, las expresiones empleadas por el legislador en este delito alcanzan tanto a la
realizacion de una sola accion prohibida como a la de varias de la misma clase, de manera tal que quien
protagoniza una sola de esas conductas ya da lugar a la perfeccion del delito de contrabando, pero su
reiteracion no implica la comision de otra infraccion posterior. La realizacion de una variedad de acciones
punibles de contenido semejante, sin interrupcion o cesura relevante, no deben ser calificadas como
constitutivas de un delito continuado, sino de una sola infraccién penal. La aplicacion de la ley especial (de
represion del contrabando, con relacion a las figuras delictivas por ella concernidas), no es obstaculo alguno
para que pudieran aplicarse también, siendo el caso, los correspondientes preceptos del Cadigo Penal, con
relacion a unos hechos delictivos distintos. Es claro que la comision del delito de contrabando, sancionado
en la ley especial, no comporta la exigencia de falsificar documentos oficiales, como medio para cometer
aquél. La relacién de continuidad entre las diferentes falsificaciones, que en efecto se prolongaron a lo largo
de aproximadamente tres afios, se justifica por si misma.

Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta, quedara sujeto a
una responsabilidad personal subsidiaria, si bien, conforme al apartado 3 del articulo 53 del CP, esta
responsabilidad subsidiaria no se impondré a los condenados a pena privativa de libertad superior a cinco
afios. Y la consideracion de ese limite establecido en el n° 3 del art. 53 C.P., sdlo tendra lugar para la pena
privativa de libertad y pecuniaria, conjuntamente previstas por la comision de un delito, pero no debe operar
la suma de las penas privativas de libertad impuestas por distintos delitos en una misma sentencia para
alcanzar este tope.
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D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 23 de marzo de 2023.

Esta Sala ha visto los recursos de casacién por infraccién de Ley, quebrantamiento de forma e infraccién de
precepto constitucional, interpuestos respectivamente por las representaciones procesales de los condenados
DON Eulalio, DON Everardo, DONA Amparo, DON Fabio y la SOCIEDADEMS SHIP SUPPLY SPAIN, S.A. -hoy,
SEVEN SEAS MARITIME SERVICES SPAIN, S.A.-, contra la Sentencia num. 53/2020, dictada el 24 de febrero,
por la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 52, en el Rollo de Sala nim. 19/2019, aclarada por autos de
23 de junio y 16 de julio de 2020, por la que se condené a don Everardo y a dofia Amparo, como autores
penalmente responsables de un delito continuado de falsedad en documento oficial en relacién de concurso
medial del articulo 77 del C.P., con un delito continuado de contrabando de tabaco en la modalidad agravada,
y a don Eulalio y a don Fabio, como autores y criminalmente responsables de un delito continuado de falsedad
en documento oficial cometido por funcionario publico en relacién de concurso medial del articulo 77 del C.P.
con un delito continuado de contrabando. Los/a Magistrados/a componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan se han constituido para la deliberacién, votacion y fallo bajo la Presidencia
del primero de los indicados.

Han sido partes en el presente procedimiento los recurrentes, DON Eulalio, representado por la Procuradora de
los Tribunales dofa Maria Soledad Castafieda Gonzdlez y asistido por el Letrado don Tomas Luis Santiago
Fernandez; DON Everardo, representado por la Procuradora de los Tribunales dofia AlImudena Gil Segura, bajo
la direccion técnica de don Pascual Varela Balay, DONA Amparo, representada por la Procuradora de los
Tribunales dofia Maria Lydia Leiva Cavero bajo la direccién técnica de la letrada dofia Sandra Garrido
Fernandez; DON Fabio, representado por el Procurador de los Tribunales don Francisco Javier Toucedo Rey y
defendido por el Letrado don Sergio Silva Vila; y la SOCIEDADEMS SHIP SUPPLY SPAIN, S.A. -hoy SEVEN SEAS
MARITIME SERVICES SPAIN, S.A.-, representada por el Procurador de los Tribunales don Jesus Gonzalez-
Puelles Casal y defendida por el Letrado don Borja Vives Iborra. Como parte recurrida LA ABOGACIA DEL
ESTADO, en la representacion que legalmente ostenta, y ejerciendo la accién publica el MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion nim. 4 de Vigo, incod DP, de procedimiento abreviado, nim. 992/2014,
por presuntos delitos continuados de contrabando y falsedad documental, contra don Leoncio, dofia Amparo,
don Everardo, don Eulalio, don Fabio y don Marcelino. Una vez conclusas las actuaciones las remitié para su
enjuiciamiento a la Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Pontevedra, que inco6 PA num. 19/2019, y con
fecha 24 de febrero de 2020 dicté Sentencia nim. 53, que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"El acusado Leoncio -mayor de edad- ocupé el cargo de Delegado hasta el 1-6-2011 y a partir de esta fecha 'y
hasta el 28-12-2012 el de responsable de administracion y aduanas de la empresa EMS SHIP SUPPLY S.A. (en
adelante EMS), que era titular de un depésito fiscal con CAE n° ES0054BP007P en la Zona Franca de Vigo
desde el que se realizaba avituallamiento a buques, y a partir de aquella ultima fecha pasé a desempefiar cargo
similar en la empresa Provisur General SHIP CHANDLER SL (en adelante Provisur), que tenia también otro
depésito fiscal con CAE N° ES0054DPOOF en la Zona Franca de Vigo con igual fin.

El acusado Everardo -mayor de edad- era comercial con contrato exclusivo para el Puerto de Marin de la
empresa EMS hasta el 24-6-2011 en que se jubil, y la también acusada Amparo -mayor de edad- trabajaba
con él como auxiliar administrativa para EMS hasta su jubilacién, asumiendo de hecho sus funciones desde
ese momento hasta junio de 2013 en que la acusada Amparo fue contratada por Provisur con igual fin, aunque
el acusado Everardo continuaba colaborando con ella en el dia a dia pese a su jubilacién.

Los acusados Eulalio, Fabio y Marcelino -todos ellos mayores de edad- son miembros de la guardia Civil que
tenian destino en el Puerto de Marin en las fechas que se referirdn a continuacién.

Dentro de las ocupaciones profesionales que esos puestos suponian, los acusados intervenian en operaciones
comerciales de avituallamiento de buques en las que se servia tabaco procedente de aquellos depdsitos
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fiscales para su consumo por la tripulaciéon de los barcos, operacion exenta de aranceles e impuestos, pues el
acusado Leoncio firmaba gran parte de la documentacién aduanera, el DUA de transito o exportacion, los
acusados Everardo y Amparo intervenian en la tramitacién de los pedidos, en la entrega fisica del tabaco y en
el cobro de las facturas y los acusados agentes de la guardia civil controlaban la realidad de la entrega y la
correccion de los datos que figuraban en la documentacion firmando un "visto embarcar”.

Aprovechando esa circunstancia y puestos de acuerdo los acusados Everardo, Amparo, Eulalio y Fabio idearon
un plan para disponer de tabaco que poner en circulaciéon sin satisfacer ninguna clase de aranceles ni
impuestos, consistente en fingir inexistentes operaciones de avituallamiento en las que hacian figurar como
destinatarios de la mercancia buques que no lo eran en realidad y que en muchos casos estaban lejos de Marin
o0 ya habian sido desguazados en fecha anterior a la supuesta entrega del tabaco y en las que los acusados
Everardo y Amparo generaban documentaciéon aduanera a conciencia de su inveracidad y, ademas, por si
mismos o a través de terceros, firmaban como si lo hubieran hecho los armadores de los buques en cuestion,
mientras que los acusados Eulalio y Fabio firmaban el correspondiente "visto embarcar’ como si hubiesen
comprobado que el tabaco habia sido realmente entregado en el barco que figuraba en la documentacién,
cuando no era cierto. De esta manera, todos o algunos de los acusados, dispusieron del tabaco que luego se
concretara para venderlo fuera de los circuitos legales de comercializacién de ese género, sin que exista
constancia del concreto destino que le dieron.

El detalle de los avituallamientos inveraces a que hemos hecho referencia, en su mayor parte a nombre de EMS
como expedidor y a partir de julio de 2013 de Provisur, fue el siguiente:

-Buque Catrua Dos, desguazado el 10-11-2011 del que era armadora Pesquera Santiago SL y administrador
Bernardo, 12 supuestos avituallamientos entre el 16-2- 2012 y el 14-2-2013, por un total de 1302 cartones de
tabaco.

-Buque Playa Montalvo, desguazado el 20-7-2010, armadora Pesquera Laureano Santiago SL y administrador
Cayetano, 13 operaciones entre el 22-8-2011 y 21-1- 2013, por un total de 1280 cartones de tabaco.

-Buque Jesus del Gran Poder Dos, desguazado el 11-3-2011, armadores Carlota y Domingo, 14 operaciones
entre el 22-8-2011 y el 8-3-2013, por un total de 1345 cartones.

-Buque Varalonga, desguazado el 19-11-2012, armadora Pesquerias Gonzalez Parada SA, administrador Eladio,
un supuesto avituallamiento el 15-11-2013, por un total de 775 cartones.

-Buque Justino Ramalheira, desguazado el 20-1-2010, de Pesqueras Gondomar Gonzalez y Covelo SL,
administrador Eugenio, 27 avituallamientos entre el 14-7-2011 y el 4-11-2013 por un total de 2232 cartones y
48 brevas.

-Buque Mar Roxo, desguazado el 14-10-2009 y propiedad de Cristobal, 47 supuestos avituallamientos entre el
18-1-2010 y el 5-10-2013, por un total de 3987 cartones y 300 brevas.

-Buque Lolo, embarcacién atracada desde el afio 2009 hasta su hundimiento en el 2010 en el puerto de Céadiz,
armadora Pescaderia Bahia de Portosanto SL, administrador Fidel, 6 supuestos avituallamientos entre el 14-1-
2010y el 12-7-2013, por un total de 3200 cartones.

-Buque Sipeche Dos, que se encuentra en Mauritania desde el 2008, sin haber retornado a Galicia, de Pesquera
Pedralonga SL, administrador Gaspar, 5 supuestos avituallamientos entre el 24-6-2011 y el 20-9- 2013 por un
total de 2500 cartones.

-Buque Azzogui ex Mouta, armadora Area Pesca SL, administrador Horacio, 6 operaciones entre el 21- 6-2011
y el 12-11-2013, que el administrador niega haber encargado, por un total de 3400 cartones.

-Buque Bouso, de la misma armadora que el anterior, 4 operaciones entre el 21-11-2011 y el 12-11-2013 por un
total, de 2575 cartones, igualmente negadas por el administrador.

-Buque King Krab, 5 supuestos avituallamientos entre el 21-6- 2011 y el 20-09-2013, por un total de 3400
cartones, negados por el administrador de Area Pesca SL.

-Buque King Fish, 6 supuestos avityallamientos entre el 21-6-2011 y el 19-9-2013, por un total de 4100 cartones,
negadas por el administrador de Area Pesca S.L.
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-Buque Axexador, atracado desde agosto de 2012 hasta su desguace en agosto de 2013, armadora Pesquera
Darime SL, administrador Julio del Rio Mera, 7 supuestos avituallamientos entre el 21-6-2011 y el 8-8-2013, por
un total de 2750 cartones que en los casos en que el bugue aun navegaba son negados por el administrador.

-Buque Santo do Mar, de la misma armadora que el anterior, 7 operaciones entre el 21-6-2011 y el 23-9-2013,
por un total de 3025 cartones, que son negadas por el administrador de la armadora.

-Buque Carmen y Pilar, armadora Pesca Rosales SL, administrador Jesus, 8 operaciones entre el 24-6-2011 y
el 23-9-2013, por un total de 3450 cartones, negando el administrador los avituallamientos.

-Buque Portomayor, armadora Peslinosa SL, administradora Maria, 5 supuestos avituallamientos por un total
de 3050 cartones. Este buque dejé el Puerto de Marin en febrero de 2013 sin retornar a puerto espanol hasta
2014, los avituallamientos anteriores a aquella fecha son negados por la administradora.

-Buque Golfifio, que estuvo inactivo amarrado desde el 25-10- 2012, armador Rogimar SL, administrador
Leovigildo, 11 supuestas operaciones entre el 9-10-2012 y el 16-11-2013, por un total de 1110 cartones.

-Bugue Mar de Mares, vendido a una armadora del Pais Vasco en mayo de 2010 por la armadora Orlamar
Pesqueras SA, administrador Isidoro, 36 operaciones entre el 20-07-2010y el 29-01-2013, por un total de 24921
cartones.

-Buque Lameiro Uno, de titularidad de Maximiliano, 11 supuestas operaciones entre el 26-1-2011 y el 27-12-
2011.

No se ha acreditado por el contrario que fueran inveraces 26 avituallamientos del Bugue Porto Santo, armadora
Pescaderia Bahia de Porto Santo SL, administrador Fidel, entre el 28-4-2011 y el 31-12-2013, por un total de
600 cartones, 43 operaciones de avituallamiento del Buque Nuevo Bitacora de entre el 27-1-2011 y el 26-6-
2013, por un total de 2642 cartones, y 25 aprovisionamientos del buque Lameiro Uno correspondientes a los
afios 2012y 2013.

El valor del tabaco objeto de las operaciones inveraces asciende a la cantidad resultante de deducir los
2.237.954 euros el valor del tabaco correspondiente a los 26 aprovisionamientos del buque Lameiro Uno de
los afios 2012 y 2013, las 43 operaciones del Nuevo Bitacora y los 5 avituallamientos del Buque Porto Santo
de los que no se ha acreditado su inveracidad y que se incluyeron en el calculo de esta cantidad, cantidad que
se determinara en ejecucion de sentencia.

En 28 casos a nombre de EMS y en 13 a nombre de Provisur el importe del correspondiente DUA excedia de
15.000 euros mientras que en el resto de las operaciones simuladas en las que en cada una no se rebasaba
esa suma, el valor total del tabaco, tanto en el caso de los avituallamientos a nombre de EMS, como en los a
nombre de Provisur, excedia ampliamente de 15.000 euros.

No se ha acreditado la participacion en estos hechos de los acusados Marcelino y Leoncio".
SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

"Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a Everardo y a Amparo como autores y criminalmente
responsables de un delito continuado de falsedad en documento oficial -ya definido- en relacién de concurso
medial del articulo 77 del C.P. con un delito continuado de contrabando de tabaco en la modalidad agravada -
ya definido- y sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de
6 afios y 6 meses de prision con inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena y multa de 2.237.954 € con responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de
libertad por cada 50.000 euros impagados.

Asimismo DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a Eulalio y Fabio como autores y criminalmente
responsables de un delito continuado de falsedad en documento oficial cometido por funcionario publico -ya
definido- y en relacién de concurso medial del articulo 77 del C.P. con un delito continuado de contrabando -ya
definido- y sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de 5
afios de prisidn, con inhabilitaciéon especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
multa de 20 meses con un(a) cuota diaria de 8 euros, con responsabilidad personal subsidiaria en legal forma
en caso de impago e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de 6 afos.
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Se condena asimismo a los acusados Everardo, Amparo, Eulalio y Fabio al abono de una sexta parte de las
costas procesales incluidas las de la Acusacién Particular a cada uno de ellos, CONDENANDOLOS igualmente
a indemnizar conjunta y solidariamente a la AEAT en las cantidades que se determinen en ejecuciéon de
sentencia por el perito Sr. Luis Maria en concepto de deuda aduanera y deuda tributaria, mas los
correspondientes intereses de demora previstos en la Disposicion Adicional 102 de la Ley 58/2003 de 17/12
General Tributaria después de deducir de las cantidades de 5.631,55 €y 1.756.817,79 € las cuotas de tabaco
relativas a los buques Portosanto, Bitacora y el de los DUAS de 2012y 2013 del bugue Lameiro Uno, recogidos
en aquel calculo, tal y como se explicaba en el fundamento juridico octavo de ésta resolucién, y declarando la
responsabilidad civil subsidiaria de las empresas EMS Ship Supply S.A. (hoy Seven Seas Maritima Services
S.A)) y Provisur General Ship Chender S.L. por las cantidades derivadas de los suministros ficticios a sus
respectivos nombres, que asi mismo se calcularan en ejecucion de sentencia realizando el perito Sr. Luis Maria
las deducciones antes sefialadas en las cantidades a cargo de una y otra empresa consignadas en su informe
pericial.

Debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente a Leoncio y Marcelino de los delitos de los que (se) les
acusaba declarando de oficio dos sextas partes de las costas procesales.

Notifiquese la presente Sentencia, de la que se unira certificacidn al correspondiente rollo de Sala, a las partes
y a los ofendidos y perjudicados, aunque no se hayan mostrado parte en el procedimiento, instruyéndoles que
contra la misma cabe RECURSO DE CASACION que ha de prepararse mediante escrito autorizado por abogado
y procurador presentado ante este Tribunal dentro de los CINCO DIAS siguientes al de la dltima notificacién y
que debera contener los requisitos exigidos en el art. 856 de la LECRIM"

Asi, por esta nuestra Sentencia, que se anotara en los Registros correspondientes lo pronunciamos, mandamos
y firmamos".

Con fecha 23 de junio de 2020, la Audiencia Provincial dicté auto de aclaracion cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente:

SE .ACUERDA LA ACLARACION del fallo de la sentencia en el sentido siguiente:

"Se condena asimismo a los acusados Everardo, Amparo, Eulalio y Fabio al abono de una sexta parte de las
costas procesales incluidas las de la Acusacién Particular a cada uno de ellos. CONDENANDOLOS igualmente
a indemnizar: conjunta y solidariamente a la AEAT en las cantidades que se determinen en ejecucion de
sentencia por el perito Sr. Luis Maria en concepto de deuda aduanera y deuda tributaria, mas los
correspondientes intereses de demora previstos en la Disposicion Adicional 102 de la Ley 58/2003 de 17/12
General Tributaria de deducir de las cantidades de 5.631,55 €y 1.765.8717,19 €.

Contra el presente auto no cabe recurso alguno, sin perjuicio de los recursos, que proceden contra, en su caso;
la. resolucién originaria que ya quedaron indicadas al ser notificados.

Los plazos para los recursos que procedan contra la resolucion de que se 'trate’ se interrumpen desde que se
solicitoé su aclaracion, rectificacién, subsanaciéon o complemento, en su caso, y, en todo caso comienzan a
computarse desde el dia siguiente a la notificacion de la presente.

El Tribunal Provincial el 16 de julio siguiente dictoé nuevo auto de Aclaracion cuyo Fallo es el siguiente:
LA SALA DISPONE:

"Aclarar la sentencia de fecha de 24 de febrero de 2020 en el Unico sentido de que en el ultimo parrafo de la
pag. 9 los aprovisionamientos de los buques Lameiro Uno y Portosanto excluidos son respecto del primero 25
aprovisionamientos correspondientes a los afios 2012 y 2013 y cuya documentaciéon Aduanera consta a los
folios 49 a 152 del Anexo XVII y respecto del Portosanto se excluyen 26 aprovisionamientos entre 28-4-2011y
el 31-12-2013 documentados en la pieza separada de Anexo ll, sin que proceda dar lugar al resto de
aclaraciones solicitadas.

Contra el presente auto no cabe recurso alguno, sin perjuicio de los recursos que proceden contra, en su caso,
la resolucién originaria que ya quedaron indicados al ser notificados.

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

Los plazos para los recursos que procedan contra la resolucién de que se trate se interrumpen desde que se
solicitd su aclaracion, rectificacion, subsanacion o complemento, en su caso, y, en todo caso comienzan a
computarse desde el dia siguiente a la notificacion de la presente”.

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, la representacion procesal de Seven Seas Maritime Services Spain,
S.A., don Eulalio, don Everardo, dofia Amparo y don Fabio anunciaron su propdsito de interponer recursos de
casacion por infraccion de ley, infraccion de precepto constitucional y por quebrantamiento de forma, recursos
que se tuvieron por preparados remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente Rollo y
formalizandose los recursos.

CUARTO.- El recurso de casacion formalizado por la sociedad EMS Ship Supply Spain, -Seven Seas Maritime
Services Spain, S.A.- se baso en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Por infraccion de precepto constitucional y/o por quebranto de forma, al amparo procesal de
los arts. 851.1° y 852 de la LECrim. y 5.4 de la LOPJ y 9.1y 24 de la CE. Alega que le han sido conculcados,
entre otras consideraciones, sus derechos a la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, el principio
in dubio pro reo, el principio acusatorio y la igualdad de armas ( articulo 24 CE), ya que la Sentencia, dice quien
recurre, se ampara y/o el Tribunal alcanza conviccién y/o se declaran como hechos probados, conceptos con
base en documentos que nunca debieron surtir efecto probatorio, por no haber sido introducidos debidamente
en el plenario conforme al trdmite probatorio documental procedente ( articulos 726,728, 788 LECrim. y 24
CE y demas concordantes).

Motivo segundo.- Por infraccidn de precepto constitucional y/o por quebranto de forma, al amparo procesal
de los articulos 850, 851.3y 852 de la LECrim. y 5.4 de la LOPJ y 9.1y 24 de la CE, por entender conculcada,
entre otras consideraciones, la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, el in dubio pro reo, el principio
acusatorio, laigualdad de armas, la debida contradiccion, el derecho de defensay la interdiccion de indefensién
(articulo 24 CE), ya que la Sentencia, dice quien aqui recurre, no aborda cuestiones materiales y/o formales
y/o juridicas debidamente deducidas por esta parte y que ampararian la absolucién interesada, y/o no resuelve
todos los puntos objeto de defensa.

El recurso de casacién formalizado por don Eulalio se basé en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Por infraccion de precepto constitucional y/o por quebranto de forma, al amparo procesal de
los articulos 851.1°y 852 de la LECrim.y 5.4 dela LOPJ y 9.1y 24 de la CE. Alega que le han sido conculcados,
entre otras consideraciones, sus derechos a la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, el in dubio
pro reo, el principio acusatorio y laigualdad de armas ( articulo 24 CE), ya que la Sentencia se amparay declara,
como hechos probados, conceptos con base en documentos que nunca debieron surtir efecto probatorio, al
no haber sido introducidos debidamente en el plenario conforme al tramite procedimental documental
establecido en los arts. 726, 728, 788 de la LECrim. y 24 de la CE.

Motivo segundo.- Por infraccién de precepto constitucional y/o quebrantamiento de forma, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 850, 851.3° y 852 de la LECrim. y 5.4° de la Ley Organica del Poder Judicial, ambos
en relacion con los articulos 9.1°y 24 de la Constitucidn, por entender conculcada, entre otras consideraciones,
la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, in dubio pro reo, el principio acusatorio y la igualdad de
armas, la debida contradiccion, el derecho de defensay la interdiccion de la indefension, constitucionalmente
reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion; ya que, segun alega, la Sentencia no aborda cuestiones
materiales y/o formales y/o juridicas planteadas por esta parte y que ampararian una decisién absolutoria.

Motivo tercero.- Por infraccion de precepto constitucional, y/o por quebrantamiento de forma, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 850, 851.3°y 852 de la LECrim.y 5.4° dela LOPJ, ambos enrelacién con los articulos
9.1°y 24 de la Constitucion; por entender conculcada, entre otras consideraciones, la tutela judicial efectiva, la
presuncion de inocencia, in dubio pro reo, el principio acusatorio y la igualdad de armas, la debida
contradiccidn, el derecho de defensa y la interdiccion de la indefensién, constitucionalmente reconocidos en
el articulo 24 de la Constitucion; por la denegacion de prueba propuesta consistente en la solicitud de las
grabaciones de los puertos de Marin y Vigo, relacionadas con los embarques de suministros, debido a su
relevancia e importancia y cuya inadmisién causa evidente indefensién a quien aqui recurre.
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Motivo cuarto.- Porinfraccién de ley, de conformidad con lo establecido en el art. 849.1° de la LECrim., respecto
a lo establecido en los arts. 5,21.6% y 72,66, y 390.3° y 4° y en relacion de concurso medial del articulo 77,
todos ellos del Cédigo Penal, asi como en relacién a los articulos 2.1b, 2by 3b, 4y 3.1 de la L.O. de Represion
del Contrabando y el articulo 74 del Cédigo Penal; por indebida aplicacién de los mismos. Se queja de la no
aplicacion, en su caso, de las circunstancias atenuantes 62 y 72 por extraordinaria dilacién indebida del
procedimiento y cualquier otra de analoga significacién.

Motivo quinto.- Por infraccién de ley, de conformidad con lo prescrito en el articulo 849.1° de la LECrim.,
respecto a lo establecido en el articulo 14 del Cddigo Penal; por la no aplicacién del error invencible como
eximente de responsabilidad y subsidiariamente, por la no aplicacién del error vencible, a efectos de calificar,
en su caso, la conducta como imprudente.

Motivo sexto.- Por infracciéon de ley, de conformidad con lo prescrito en el articulo 849.1° de la LECrim.,,
respecto a lo establecido en los articulos 67y 74 del Cddigo Penal, en relacidon con lo establecido en
los articulos 390.3° y 4° del CAdigo Penal y en relacion de concurso medial del articulo 77 del Cédigo Penal,
asicomo enrelacién alos articulos 2.4y 3.1 dela L.0O. de Represidn del Contrabando y el articulo 74 del Cédigo
Penal; por la no aplicacion de lo establecido en el articulo 67 y la indebida aplicacién de lo establecido en
el articulo 74, todos ellos del Cédigo Penal, vinculado a la infraccion del principio de non bis in idem, debido a
la improcedencia de considerar, en la individualizacion judicial de la pena, circunstancias que ya son propias e
inherentes a la tipicidad penal del delito; asi como la no aplicaciéon de los articulos 2-4y 3-° de la L.O.
de Represién del Contrabando. Se invoca, igualmente, infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva y
vulneracion del articulo 24 de la CE.

Motivo séptimo.- Por infraccion de ley, de conformidad con el articulo 849.2° de la LECrim., por error en la
apreciacion de la prueba, respecto del documento aportado por la defensa de don Fabio y don Marcelino,
ratificado en el plenario, que se corresponde con las instrucciones dadas por el Sr. Juan Maria a los operadores
portuarios sobre los procedimientos aduaneros; asi como respecto del informe econdmico elaborado por el
Servicio de Vigilancia Aduanera acerca de la solvencia y situacion econémica del aqui recurrente y que
concluye acerca de la ausencia de ingresos extraordinarios y no justificados, lo que demuestra la inexistencia
de ingresos distintos de los laborales y que pudieran demostrar un lucro respecto de la comisidon del delito por
el que ha sido condenado.

El recurso de casacién formalizado por don Everardo, se basé en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJy 852 de la
LECrim., por vulneracion de la presuncion de inocencia prevista en el art. 24.2 de la CE.

Motivo segundo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la
LECrim., por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva prevista en el art. 24.1. dela CEy
a un proceso con todas las garantias, art. 24.2 de la CE, conculcando el derecho a practicar las pruebas de
descargo oportunamente propuestas durante la instruccion y en el escrito de defensa consistentes en diversos
requerimientos documentales, requerimiento de grabaciones de camaras de videovigilancia de los recintos
portuarios de Marin y Vigo, asi como pericial econédmica sobre la documental que se interesaba fuese requerida
por la Sala.

Motivo tercero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la
LECrim., por vulneracién del derecho fundamental a un proceso con las debidas garantias, al derecho a la
defensa, a ser informado previamente de los hechos objeto de acusacién y al derecho constitucional a ser
informado del derecho a no declarar contra uno mismo reconocidos en el art. 24.2 de la CE, derecho a la no
autoincriminacioén vulnerado con la toma de muestras caligraficas y numéricas de forma inconsentida, que se
presentan posteriormente con apariencia de tener alto valor incriminatorio ante la autoridad judicial.

Motivo cuarto.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la
LECrim., por vulneracion del derecho fundamental a la intimidad previsto en el art. 18.1 de la CE.

Motivo quinto.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del art. 850.1 de la LECrim., causada por la
denegacioén de varias diligencias de prueba propuestas en el escrito de defensa de 14-02-2019, inadmitidas
por Auto de 05-07-2019.
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Motivo sexto.- Por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 de la LECrim., por considerar infringidos los
preceptos penales sustantivos que se detallan en el escrito de formalizacién y al que aqui nos remitimos.

El recurso de casacién formalizado por dofia Amparo, se basé en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Al amparo del art. 852 de la LECrim., de conformidad con lo dispuesto en el art. 852 de la
LECrim., en relacién con el 5.4 de la LOPJ, por infraccién de los arts. 24.1 y 2 de la CE, tutela judicial efectiva y
a un proceso publico con todas las garantias, asi como los arts. 117.3 y 4 de la CE, sobre el derecho al Juez
predeterminado por la Ley, en relacion con el art. 14 de la Ley procesal penal que no ha sido aplicado.

Motivo segundo.- Por quebrantamiento de forma, al amparo de los arts. 850.1° y 3 de la LECrim.

Motivo cuarto, -tercero-. Por infraccion de ley, al amparo de los arts. 849.1° y 2° de la LECrim.

Todos ellos divididos, ademas, en diferente submotivos de impugnacion.
El recurso de casacién formalizado por don Fabio, se basé en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Por infraccion de precepto constitucional y/o por quebranto de forma, al amparo procesal de
los articulos 851.1°y 852 dela LECrim., 5.4 dela LOPJ y 9.1 y 24 de la CE, por entender conculcada, entre otras
consideraciones, la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, el in dubio pro reo, el principio acusatorio
y la igualdad de armas (articulo 24 CE), ya que la Sentencia se ampara y/o el Tribunal alcanza conviccién y/o
se declaran como hechos probados, conceptos en base a documentos que nunca debieron surtir efecto
probatorio, por no haber sido introducidos debidamente en el plenario conforme al tramite probatorio
documental procedente ( articulos 726, 728, 788 LECrim. y 24 de la CE y demds concordantes).

Motivo segundo.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo de los articulos 852 de la LECrim., 5.4
LOPJy9.1,18.2 y 24 de la CE. Alega infraccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio y a la tutela judicial
efectiva (articulo 18.2 y 24 CE), ya que la Sentencia desestima improcedentemente la vulneracién denunciada
en tal sentido.

Motivo tercero.- Por infraccién de precepto constitucional y/o por quebranto de forma, al amparo de
los articulos 850, 851.3 y 852 delaLECrim.y 5.4 LOPJy 9.1y 24 de la CE, por entender conculcada, entre otras
consideraciones, la tutela judicial efectiva, la presunciéon de inocencia, el in dubio pro reo, el principio
acusatorio, laigualdad de armas, la debida contradiccidn, el derecho de defensay la interdiccion de indefension
(articulo 24 CE), ya que la Sentencia no aborda cuestiones materiales y/o formales y/o juridicas debidamente
deducidas por esta parte y que ampararian la absolucién interesada, y/o no resuelve todos los puntos objeto
de defensa.

QUINTO.- Por Diligencia de ordenacion de 21 de abril de 2021, se da traslado para instruccion al Ministerio
Fiscal, a la Abogacia del Estado en concepto de parte recurrida y a los Procuradores personados de las partes
recurrentes entre si. La representacion procesal de dofia Amparo, don Everardo, don Eulalio, don Fabio y la
empresa Seven Seas Maritime Services Spain, S.A manifiestan su adhesién a los recursos presentados por las
demads defensas. La Abogada del Estado se da por instruida de los recursos interpuestos y solicita de esta
Sala su inadmision o subsidiariamente su desestimacion con base en los motivos expuestos en su escrito de
10 de mayo.

En el trdmite de instruccion conferido al Ministerio Publico éste estimé procedente su decisidn sin celebracion
de vista, apoyd el Submotivo 5° del Motivo 4° del recurso interpuesto por la representacion de dofia Amparo, e
intereso la desestimacion de los restantes motivos y recursos por las razones expuestas en su informe de
fecha 7 de octubre de 2021.

SEXTO.- Por diligencia de ordenacion de 8 de octubre siguiente se tienen por incorporados los anteriores
escritos y se da traslado a las partes interesadas por plazo de tres dias conforme al articulo 882.2° Lecrim. La
representacion legal de la sociedad Seven Seas Maritime Services Spain, S.A., de don Everardo, de dofia
Amparo y de don Eulalio, reiteran los términos manifestados en sus escritos de formalizacién de recursos de
casacion y se oponen a las manifestaciones del Ministerio Publico y de la Abogacia del Estado mediante
sendos escritos de alegaciones.

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

SEPTIMO.- Por providencia de esta Sala de fecha 23 de enero de 2023, se sefiala el presente recurso para
deliberacién y fallo el préximo dia 22 de marzo de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR.- Interpone cada uno de los condenados, actuando bajo distinta defensa y representacién,
recurso de casacion contra la sentencia dictada por la Seccién 52 de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
con sede en Vigo, numero 53/2020, de 24 de febrero. También recurre la companfia Seven Seas Maritime
Services Spain, S.A. (en adelante, Seven Seas), condenada que fue como responsable civil subsidiaria.

Los diferentes recursos presentan, l6gicamente, una estructura distinta, sin que, en todos los casos, estén
coronados por una depurada técnica casacional. Sin embargo, no es menos cierto que en casi todos ellos se
reproducen quejas que, o bien resultan enteramente idénticas; o bien, con las adaptaciones necesarias
impuestas por la personal situacion de cada uno de los recurrentes, comparten un mismo nucleo argumental.
Por esta razén, y a los efectos de procurar una mas ordenada comprension de los argumentos que siguen,
eludiendo innecesarias y tediosas reiteraciones, procederemos a agrupar las quejas contenidas en todos ellos
por materias, --naturalmente, con las salvedades o particularidades indispensables en relacién con cada
recurrente—-. Abona también este método la circunstancia de que cada uno de los recurrentes, en el preceptivo
tramite, haya expresado su adhesion a los recursos interpuestos por los demas.

Lo haremos, por otro lado, observando el orden que impone una adecuada aproximaciéon metodoldgica a las
diferentes protestas (no siempre observada en los diferentes recursos).

De este modo, se abordaran, primeramente, las quejas que se articulan sobre la base de la existencia de
pretendidos quebrantamientos de forma. La eventual estimacién de cualquiera de ellos determinaria, tal y
como resulta de lo establecido en el articulo 901 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la declaracién de
nulidad de la sentencia impugnada con devolucién de la causa al Tribunal del que procede a fin de que,
reponiéndola al estado que tenia cuando se cometio la falta, la sustancie y termine con arreglo a derecho.

En segundo término, habremos de ocuparnos de los motivos de impugnacién que denuncian la vulneracion de
derechos fundamentales, con la trascendencia que, en cada caso, corresponderia, de progresar la queja.

Y, finalmente, una vez estable y definitivamente fijado el relato de los hechos que deben tenerse por probados,
estaremos en disposicién de abordar las protestas que se formulan por infraccion de ley, al amparo de las
previsiones contenidas en el articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

1.- Motivos planteados por quebrantamiento de forma.-

PRIMERO.- Denegacion indebida de medios probatorios propuestos por las partes- 1.- Los recurrentes Eulalio,
--motivo tercero de su recurso--, Everardo, -motivo segundo-, y Amparo, --en dos de los submotivos planteados-
-, censuran que, pese a haber sido propuestos en tiempo y forma sendos medios probatorios, les resultaron
indebidamente inadmitidos por el Tribunal provincial, vulnerandose asi con ello su derecho de defensa, asi
como el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Coinciden, todos ellos, en reprochar que se rechazara requerir y unir a las actuaciones las grabaciones
obtenidas por las cdmaras de seguridad de los puertos de Marin y Vigo, correspondientes a las fechas de cada

uno de los aprovisionamientos de los buques. Asi, la defensa de Eulalio observa que "si el resultado de las
camaras de seguridad no tiene influencia en las actuaciones presuntamente delictivas de los
acusados, por no grabar nada relevante, al menos se tendria la certeza de que tampoco se ha
grabado actuacion delictiva alguna; lo que sin duda afecta a la Presuncion de Inocencia y al Principio
'In dubio pro reo".

Ademas de a ese medio probatorio, la defensa de Everardo, se refiere a la solicitud y remisién de los protocolos
aduaneros que pudieran existir a la fecha de los hechos, a fin de determinar cudl era en ese momento el
procedimiento adecuado para proceder a las solicitudes, tramitacién y diligenciado de los avituallamientos en

los buques, observando que lo que con ello pretendia probar "es que ni en los afnos 2011 a 2013, ni
tampoco en los anteriores, existian protocolos o instrucciones relativas a la cumplimentacion de
las solicitudes de avituallamiento, ni tampoco instrucciones que hiciesen recaer en mi representado
la responsabilidad... corroborando lo que mi representado, y numerosos testigos y partes declararon
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en relacion a que era una practica habitual la utilizacion de barcos nodriza en el transporte de
suministros a los buques... lo que era aun mas relevante, se trataba de probar que no existian
instrucciones, protocolos ni formularios de solicitud para que los solicitantes hiciesen constar el
buque nodriza de transporte en los avituallamientos”. En semejante sentido, la defensa de Amparo
explica que: "Lo que tratabamos de probar es que, en los afios 2011 a 2013, tampoco en los
anteriores, habia ningun tipo de protocolos o instrucciones que hiciesen recalar en mi representada
la responsabilidad de comprobar la existencia, propiedad o bandera de los buques a suministrar”.

Finalmente, la defensa de Amparo, afiade que también le fueron denegados, ademas de los medios probatorios
ya referidos, otra serie de documentos relativos a su situacién econémica (néminas, relacién de comisiones
por ventas abonadas, relacion de cheques, talones, pagarés u otros medios de pago recibidos por los
aprovisionamientos a barcos de Marin con indicacion de importes y pagadores desde el afio 2011; a partir de
los cuales interesaba la practica de una prueba pericial), laboral (contratos de trabajo) y personal (la Historia
Clinica de todos los miembros de la unidad familiar).

2.- La sentencia recurrida aborda estas cuestiones en la letra G) de su primer fundamento de derecho para
sefalar, en sintesis, que las grabaciones solicitadas con referencia a los puertos de Vigo y Marin resultaban
por completo innecesarias. Primeramente, debido a que la totalidad de los avituallamientos a los que se alude
en el relato de hechos probados habrian tenido lugar en el puerto de Marin (ninguno en el de Vigo, donde los
acusados no tenian desempefio alguno). Y, ademas, respecto de las grabaciones del puerto de Marin, quedé
sentado en el juicio, como consecuencia del testimonio prestado por el agente de vigilancia aduanera nimero
NUMO0O0O, que "en ese periodo de tiempo habia pocas camaras y poco angulo de vision. Las camaras

no estaban pendientes de los embarques en los pesqueros”, grabando unicamente los accesos al puerto
y ciertos planos de zonas estratégicas del recinto de contenedores.

Por lo que se refiere al protocolo de aduanas, la sentencia impugnada explica que "el mismo aparecia
correctamente explicado en el atestado obrante a los folios 5 al 21 del Tomo I de la causa y declaran
sobre el particular en el plenario los agentes nimeros NUM001 y NUM002, asi como D. Juan Maria".

En cuanto a los documentos interesados con relacion a los medios de pago de los armadores, todos ellos
clientes habituales de los Sres. Amparo Everardo, se explica también que los géneros se pagaban en efectivo
y, cuando se hacia con cheques o en las liquidaciones correspondientes, no se realizaba explicita referencia al
aprovisionamiento al que correspondian.

Por lo que respecta a las condiciones profesionales de los Sres. Amparo Everardo, la sentencia impugnada
explica que declararon al respecto los delegados de la empresa que los contraté (EMS y Provisur) y se ha
aportado, ademas, dicha documentacion a la causa por las propias defensas (encontrandose unida al Tomo
VIl del procedimiento).

3.- Recuerda recientemente nuestra sentencia nimero 1016/2022, de 18 de enero que: "Esta Sala de casacion,
al examinar el requisito de la necesidad de la prueba denegada, establece, en la sentencia 545/2014, de 26 de
junio, que para que pueda prosperar un motivo por denegacion de prueba hay que valorar no sélo su pertinencia
sino también y singularmente su necesidad; mds aun, su indispensabilidad en el sentido de eventual
potencialidad para alterar el fallo. La prueba debe aparecer como indispensable para formarse un juicio
correcto sobre los hechos justiciables. La necesidad es requisito inmanente del motivo de casacion previsto
en el art. 850.1 LECrim. Si la prueba rechazada carece de utilidad o no es "necesaria” a la vista del desarrollo
del juicio oral y de la resolucion recaida, el motivo no podra prosperar. El canon de "pertinencia” que rige en el
momento de admitir la prueba se muta por un estandar de "relevancia” o "necesidad" en el momento de resolver
sobre un recurso por tal razén.

Y en la misma resolucién citada se precisa que en casacion la revisién de esa decision ha de hacerse a la luz
de la sentencia dictada, es decir, en un juicio ex post. No se trata tanto de analizar si en el momento en que se
denegaron las pruebas eran pertinentes y podian haberse admitido, como de constatar a posteriori y con
conocimiento de la sentencia (ahi radica una de las razones por las que el legislador ha querido acumular el
recurso sobre denegacién de pruebas al interpuesto contra la sentencia, sin prever un recurso previo
auténomo), si esa denegacién ha causado indefension. Para resolver en casacioén sobre una denegacion de
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prueba no basta con valorar su pertinencia. Ha de afirmarse su indispensabilidad. La superfluidad de la prueba,
constatable a posteriori convierte en improcedente por mor del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
una anulacién de la sentencia por causas que materialmente no van a influir en su parte dispositiva...

...En definitiva, cuando este examen se realiza en el recurso de casacion, el caracter necesario, relevante de la
prueba ha de valorarse teniendo en cuenta no solo sus propias caracteristicas, sino también las demds pruebas
ya practicadas y la decision del Tribunal respecto de los aspectos relacionados con la prueba cuya practica
fue denegada. Dicho de otra forma, la queja solo podra ser estimada cuando en funcidén de las caracteristicas
del caso concreto segun resultan de todo lo actuado, su practica pudiera suponer la adopcién de un fallo de
contenido diferente. En otro caso, la anulacién del juicio para la celebracién de uno nuevo no estaria
justificada".

También, en este mismo sentido, nuestra sentencia numero 977/2022, de 19 de diciembre, explicaba: "En
casacién, en efecto, como apunta en su dictamen el Fiscal, el estandar para decidir sobre la reivindicada
nulidad de juicio por denegacion de una prueba es mas estricto. No basta convenir que la prueba era pertinente;
0 que, quizas, hubiese constituido mejor decisidn abrirle paso, pese a su previsible falta de trascendencia. Es
necesario algo mas: hay que constatar su necesidad en el sentido de encerrar una eventual, aunque razonable,
potencialidad para alterar el fallo. La prueba debe aparecer como necesaria para formarse un juicio correcto
sobre los hechos justiciables. La necesidad es requisito inmanente del motivo de casacidn previsto en el art.
850.1 LECrim. Si la prueba rechazada no tiene verdadera utilidad o no es "necesaria" a la vista del desarrollo
del juicio oral y de la resolucion recaida, el motivo no podra prosperar. El canon de "pertinencia” que rige en el
momento de admitir la prueba se muta por un estandar de "relevancia" o "necesidad" en el momento de resolver
sobre un recurso por tal razén... La superfluidad de la prueba, constatable a posteriori convierte en
improcedente por mor del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas una anulacion de la sentencia por
causas que materialmente no van a influir en su parte dispositiva”.

4.- A partir de las consideraciones anteriores, facilmente se comprendera que estos motivos de queja deban
ser desestimados. Llama intensamente la atencidn que las defensas de los acusados insistan en reclamar
para la causa el resultado de las grabaciones que pudieran constar como obtenidas en el puerto de Vigo, con
relacién a las fechas en las que se aseguraban producidos los avituallamientos descritos en el relato de hechos
probados. Y ello pese a que, tal y como se deja explicado en la propia sentencia impugnada y era ademas
evidente, dichos aprovisionamientos habrian tenido lugar en el puerto de Marin. Nada aducen los recurrentes
a este respecto para justificar la procedencia de incorporar a la causa el resultado de las mencionadas
grabaciones, que se mostraba, ya inicialmente, como por completo impertinente. En cuanto a las grabaciones
que pudieran haberse efectuado en el puerto de Marin, existe razonable constancia, tal y como también
asegura la sentencia impugnada, a través de un testimonio prestado en el juicio por un agente de vigilancia
aduanera, de que las cadmaras de seguridad del puerto de Marin, en las fechas en las que se produjeron los
respectivos avituallamientos, carecian del enfoque y potencia necesarias (de la aptitud) para captar las
imagenes de lo que pudiera descargarse en los barcos, orientadas a controlar las entradas al puerto y
determinadas zonas consideradas estratégicas. Pero mas alla de esto, conviene tener en cuenta que la
conducta que se atribuye a los ahora recurrentes, expresada grosso modo, consistia en falsificar
determinadas solicitudes de aprovisionamiento de buques, simulando la firma del armador, para,
aprovechando la exencidn fiscal relativa a la venta de tabaco para el abastecimiento de las correspondientes
tripulaciones, obtener la mercancia y aparentar, también falsamente, que ésta se habia entregado en los
correspondientes buques. No obstante, aparece cumplidamente acreditado en la causa que una parte
significativa de estos barcos se encontraban desguazados a las fechas en las que se habia aparentado el
servicio, como también comparecieron al plenario buena parte de los armadores (o sus representantes) para
negar la existencia de esos concretos pedidos. Tan es asi que los propios acusados, en legitimos términos de
defensa, vinieron a sefialar que, en realidad, las entregas no se efectuaban en los buques que constan en la
documentacién (supuestos peticionarios del aprovisionamiento), sino en otros, "nodriza", que recogian para
aquéllos la mercancia, haciéndola llegar después, en alta mar, a los verdaderos compradores; pero sin sefialar
la identidad de los referidos barcos nodriza, por lo que, en definitiva, de ningin modo podria justificarse lo
pretendido, a través de las mencionadas grabaciones.

En cuanto a los protocolos de actuacion, mas alla de que el procedimiento seguido para la consecucion del
tabaco al amparo de la mencionada exencidn aparece cumplidamente descrito en el atestado, lo cierto es que,
-- profundizaremos en ello al abordar la queja relativa a la pretendida vulneracién del derecho constitucional a
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la presuncidon de inocencia—-, aparece cumplidamente acreditado, -y en buena medida admitido por los
acusados-, cual era en concreto su intervencion en dichas operaciones. En todo caso, lo cierto es que, como
los propios recurrentes observan, no se ha acreditado que, en las referidas fechas, existiera un concreto y
especifico protocolo de actuacidn, con precisa distribucién de funciones, con la relevancia que ello pueda tener
en punto a la valoracién de la prueba.

Con relacion a los demdas documentos solicitados como prueba por las defensas, —en particular, por la de
Amparo--, orientados, se explica, a justificar su verdadera situacién econdémica, laboral o personal de entonces,
lo cierto es que, todos ellos, se encontraban, como es l6gico, a su entera disposicion, al punto que parte de los
mismos (relacion laboral con las empresas para las que trabajaba, por lo demas no discutida) fueron aportados
y constan en las actuaciones. Facil es comprender, por otro lado, que los acusados dispondrian de justificacion
de los diferentes ingresos efectuados en sus propias cuentas y de los gastos cargados en ellas. Como
tampoco resulta admisible, por enteramente desproporcionado, incorporar a la causa el historial médico
completo de la familia nuclear de la recurrente, cuya situacién, por otra parte, tampoco ha sido discutida en la
causa.

Los motivos se desestiman.

SEGUNDO.- Declaracién de impertinencia de preguntas dirigidas a un testigo.- 1.- Unicamente la defensa de
Amparo censura, al amparo de las previsiones contenidas en el articulo 850.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que la Presidenta del Tribunal declarase impertinente que los agentes nimeros NUM002 y NUMOO1,
respondieran a una pregunta que quien recurre califica como fundamental para la tesis de la defensa. La misma
se referia a desvelar la identidad de la persona que, presentada como andénima, facilité a los agentes de
vigilancia aduanera la informacion inicial parainstruir el atestado. De manera velada viene a sugerir quien ahora
recurre que el Sr. Valeriano, representante de EMS cuando Amparo dejé la empresa, "llevandose consigo a
la clientela integra de Marin", no fue, sin embargo, imputado en este procedimiento, siendo tan solo llamado
a declarar como testigo, a diferencia de lo que sucedié con el Sr. Leoncio, que también habia sido delegado-
apoderado de aquella empresa (acusado este Ultimo, aunque absuelto).

2.- Explica nuestra muy reciente sentencia numero 45/2023, de 7 de diciembre de 2022, que: "no basta para
que una pregunta sea declarada pertinente -y provoque la estimacién del recurso- con la concurrencia de una
relacién directa entre la pregunta y el objeto del juicio, sino que es preciso valorar la relevancia, necesidad y en
consecuencia causalidad de las preguntas en relaciéon con el sentido del fallo, debiendo apreciarse
globalmente ambos elementos para estimar presente e infringida la norma procesal. Pues en la decisién del
recurso de casacion "lo relevante es determinar si la negativa a responder privé a la defensa del ejercicio de
facultades inherentes a tal condicion y si las preguntas omitidas eran relevantes en el preciso sentido de haber
tenido aptitud para variar la decisién final, pues no de otro modo debe interpretarse la frase "manifiesta
influencia en la causa’, que se contiene en el art. 850.3° o la de "verdadera importancia para el resultado del
juicio" a que se refiere el n° 4 de igual articulo” ( STS 912/2016, de 1 de diciembre)".

3.- El motivo de queja solo puede, a partir de lo dicho, resultar desestimado. Esta fuera de duda que la identidad
de quien acusa resulta relevante desde el punto de vista del derecho de defensa, aunque solo fuera debido a
que en el marco de la valoracién de su testimonio no puede siempre prescindirse de las relaciones previas que
mantuviera con el acusado y, en suma, de las razones ultimas que pudieran estar impulsando sus
manifestaciones.

Muy distinto es el caso de que las primeras informaciones sugerentes de la posible comisiéon de un hecho
delictivo se hagan llegar a los encargados de su investigacion de manera anénima. En este supuesto no es
quien asi se conduce, cualquiera que fuese su identidad, quien sostiene la acusacion. Y cualquiera que fuesen
sus propdsitos al facilitar dichas noticias, seran quienes inicialmente las reciben los que, en el desempefio de
su funcién, procederan a comprobar la verosimilitud de las mismas y a practicar, cuando hubiere méritos para
ello, las diligencias de investigacién necesarias a fin de confirmar su eventual consistencia. La informacién
inicial queda asi desdibujada, permaneciendo en el marco de una simple traslacion de la notitia criminis, no
siendo ni siquiera, por si misma, mera diligencia de investigacion, y muy lejos, por descontado, del estatus de
prueba de cargo. Asi, con entera independencia de la identidad de la persona que pudiera haber trasladado a
los agentes que un conjunto inicial de buques, de entre los que aparecian como receptores del tabaco, se
encontraban ya desguazados; y con independencia, incluso, de cuales pudieran ser sus personales propoésitos,
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ninguna perturbacion o limitacién en el derecho de defensa se produce por desconocerse la identidad de aquél,
en todo ajeno desde entonces al procedimiento, y cuyas eventuales manifestaciones o noticias no constituyen
prueba de cargo.

TERCERO.- Incongruencia omisiva.- 1.- Tanto la mercantil recurrente, como Eulalio y Fabio, en términos,
ademas, practicamente equivalentes, censuran que la sentencia impugnada habria dejado de

abordar "cuestiones materiales y/o formales y/o juridicas debidamente deducidas por esta parte y

que ampararian la absolucion interesada, y/o no resuelve todos los puntos objeto de defensa”. Se
refiere, por ejemplo, Eulalio, a que la sentencia no explica los motivos por los que descarta que los
avituallamientos se produjeran a medio de "buques nodriza", o a que el acusado, miembro de la Guardia Civil,
firmara el "visto embarcar" por mera confianza en los provisionistas, por mera rutina 0 como consecuencia de
los escasos medios personales de los que en aquel tiempo se disponia en el puerto de Marin. Por su parte,
Fabio reproduce en su recurso quejas del mismo jaez, reprochando a la sentencia impugnada que no llegue a
establecer cudles resultarian las funciones y 6rdenes que debian seguir los agentes del resguardo fiscal de
Marin.

En realidad, la sentencia impugnada procede a la exhaustiva valoracién de la prueba practicada en el acto del
juicio, dando, en lo sustancial, respuesta a los argumentos esgrimidos en su defensa, --también por lo que se
refiere a los particulares ahora sefialados--, por los aqui recurrentes. Cuestion distinta es que dicha respuesta
se aparte de la apetecida.

2.- En cualquier caso, recuerda nuestra reciente sentencia nimero 592/2022, de 15 de junio, que: "Este Tribunal
Supremo ha explicado también con reiteracién, entre otras en nuestra ya referida sentencia numero 466/2022,
que con relacién al vicio al que alude el articulo 851.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vicio in iudicando,
también denominado "fallo corto’, la doctrina dela Sala es conteste (SSTS 1290/2009, de 13 de
diciembre; 721/2010, de 15 de octubre; 1100/2011, de 27 de octubre; 601/2013, de 7 de octubre; 627/2014, de
7 de octubre; 338/2015, de 2 de junio; 912/2016, de 1 de diciembre; 366/2017, de 3 de mayo; 682/2017, de 18
de octubre; 292/2018, de 18 de junio; 338/2018, de 5 de julio), en observar que el mismo aparece en aquellos
casos en los que el Tribunal de instancia vulnera el deber de atendimiento y resolucion de aquellas
pretensiones que se hayan traido al proceso oportuna y temporalmente, frustrando con ello el derecho de la
parte, integrado en el de tutela judicial efectiva, a obtener una respuesta fundada en derecho sobre la cuestion
formalmente planteada ( STS. 170/2000 de 14.2). Aparece, por consiguiente, cuando la falta o ausencia de
respuesta del Juzgador se refiere a cuestiones de derecho planteadas por las partes, no comprendiéndose en
el mismo las cuestiones facticas, que tendran su cauce adecuado a través de otros motivos de impugnacion,
cual es el ya mencionado previsto en el art. 849.2 LECrim. error en la apreciacion de la prueba, o a través del
cauce del derecho fundamental a la presuncion de inocencia ( STS. 182/2000 de 8 de febrero). Por ello, explica
la resolucion que nos sirve aqui de pauta: "No puede prosperar una impugnacion basada en este motivo en el
caso de que la cuestidon se centre en la omision de una argumentacién, pues el Tribunal no viene obligado a
dar una respuesta explicita a todas y cada una de las alegaciones o argumentaciones, bastando con la
respuesta a la pretension realizada, en la medida en que implique también una desestimacion de las
argumentaciones efectuadas en sentido contrario a su decision ( STS. 636/2004 de 14.5) y desde luego, como
ya hemos dicho, tampoco prosperara (cuando) el motivo del recurso se base en omisiones facticas, pues el
defecto procesal de incongruencia omisiva en ningun caso se refiere a cuestiones de hecho ( STS. 161/2004
de 9.2).

Las condiciones para que pueda apreciarse este motivo son:

1) que la omisién padecida venga referida a temas de cardcter juridico suscitados por las partes
oportunamente en sus escritos de conclusiones definitivas y no a meras cuestiones facticas, extremos de
hecho o simples argumentos.

2) que la resolucién dictada haya dejado de pronunciarse sobre concretos problemas de Derecho debatidos
legal y oportunamente, lo que a su vez, debe matizarse en un doble sentido:

a) que la omision se refiera a pedimentos, peticiones o pretensiones juridicas y no a cada una de las distintas
alegaciones individuales o razonamientos concretos en que aquellas se sustenten, porque sobre cada uno de
éstos no se exige una contestacion judicial explicita y pormenorizada, siendo suficiente una respuesta global
genérica ( STC. 15.4.96).
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b) que dicha vulneracion no es apreciable cuando el silencio judicial puede razonablemente interpretarse como
desestimacion implicita o tacita constitucionalmente admitida ( SSTC. 169/94, 91/95, 143/95), lo que sucede
cuando la resolucién dictada en la instancia sea incompatible con la cuestion propuesta por la parte, es decir,
cuando del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion judicial puede razonablemente
deducirse no sélo que el 6rgano judicial ha valorado la pretension deducida, sino ademds los motivos
fundamentadores de la respuesta tacita ( STC. 263/93; TS. 96 y 1.7.97).

3) que aun, existiendo el vicio, éste no pueda ser subsanado por la casacién a través de otros planteamientos
de fondo aducidos en el recurso ( SSTS. 24.11.2000, 18.2.2004)".

Facilmente se comprenderag, a la luz de dicha doctrina, que las omisiones que la parte recurrente viene ahora
a denunciar, ni encuentran acomodo ni podrian hacer progresar el presente motivo de impugnacién”.

A mayor abundamiento, en la misma resolucion que se acaba de citar, se afiadia que: "[L]a alegacion casacional
de quebrantamiento de forma requiere haber agotado en la instancia todos los cauces que el ordenamiento
juridico concede para hacer valer esa censura. Asi, observabamos que: "Las sentencias de esta Sala 323/2015,
de 20 de mayo; 444/2015, de 26 de marzo y 134/2016, de 24 de febrero, recuerdan que el motivo sustentado
en el vicio procesal de incongruencia omisiva, se deriva de que ni explicita ni implicitamente se haya dado
respuesta a una cuestion juridica oportuna y tempordneamente alegada por alguna de las partes del proceso
(STS 671/2012, 25 de julio); pero ademds conlleva su denuncia en este control casacional, una exigencia
procesal, acudir previamente en la instancia al trdmite del art. 267 de la LOPJ para solventar la incongruencia
omisiva que ahora denuncia con la pretension de devolver la causa al Tribunal de procedencia, con las
consiguientes dilaciones ( STS 360/2014, 21 de abril); pues el articulo 267.5° de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial dispone que los Tribunales podran aclarar algun concepto oscuro o rectificar cualquier error material
y, entre ellos, se cita la posibilidad de subsanar las omisiones de que pudieran adolecer las sentencias en
relacién a pretensiones oportunamente deducidas, utilizando para ello el recurso de aclaracién y dandole el
trdmite previsto en dicho parrafo. Con ello, se evita la interposicion de recurso, se consigue la subsanacion de
la omision producida, y todo ello con evidente economia procesal que, ademas, potencia el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas. En palabras de la STS 290/2014, 21 de marzo: "...es doctrina ya relativamente
consolidada de esta Sala afirmar que el expediente del art. 161.5° de la LECrim, introducido en 2009 en armonia
con el art. 267.5° de la LOPJ se ha convertido en presupuesto necesario de un motivo por incongruencia
omisiva. Esa reforma ensanch6 las posibilidades de variacion de las resoluciones judiciales cuando se trata
de suplir omisiones. Es factible integrar y complementar la sentencia si guarda silencio sobre
pronunciamientos exigidos por las pretensiones ejercitadas. Se deposita en manos de las partes una
herramienta especifica a utilizar en el plazo de cinco dias. Con tan feliz previsién se quiere evitar que el tribunal
ad quem haya de reponer las actuaciones al momento de dictar sentencia, con las consiguientes dilaciones,
para obtener el pronunciamiento omitido inicidndose de nuevo eventualmente el itinerario impugnativo (lo que
plasticamente se ha llamado "efecto ascensor"). Ese remedio esta al servicio de la agilidad procesal ( STS
686/2012, de 18 de septiembre, que cita otras anteriores). Desde esa perspectiva ha merecido por parte de
esta Sala la consideracion de presupuesto insoslayable para intentar un recurso de casacion por incongruencia
omisiva. Este nuevo remedio para subsanar omisiones de la sentencia ha superado ya su inicial periodo de
rodaje, que aconsejaba una cierta indulgencia en la tesitura de erigir su omisién en causa de inadmision. Pero
se contabiliza ya una jurisprudencia que sobrepasa lo esporddico (SSTS 1300/2011, 23 de
noviembre, 1073/2010, 25 de noviembre, la ya citada 686/2012, de 18 de septiembre, 289/2013, de 28 de
febrero 0 33/2013, 24 de enero) y que viene proclamando esa catalogaciéon como requisito previo para un

recurso amparado en el art. 851.3° LECrim"".

Los motivos se desestiman.
2.- Motivos planteados por vulneracion de derechos fundamentales.-

CUARTO.- Derecho al juez legalmente predeterminado.- 1.- El primero de los motivos de casacidn aducido por
la defensa de Amparo se articula a través de las prevenciones contenidas en el articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, que se concreta para el orden penal en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
infraccion de precepto constitucional. Razona la recurrente que, en realidad, la competencia territorial para la
instruccion de la causa debid corresponder a los Juzgados de Marin, —localidad en la que tuvieron lugar los
hechos enjuiciados—- y no a los de Vigo; y, en consecuencia, el 6rgano competente para el enjuiciamiento lo
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seria, aunque en todo caso la Audiencia Provincial de Pontevedra, no las secciones con sede en Vigo sino las
radicadas en la capital de la provincia.

2.- La sentencia impugnada aborda esta cuestion en la letra A) de su primer fundamento juridico. Alli destaca
que, pese a la dilatada instruccién de la causa, ni la defensa de Amparo, ni tampoco ninguna otra, suscité en
momento alguno la declinatoria por falta de competencia territorial. No lo hizo, ni ain después de haber
adquirido en la causa el estatus de imputada (investigada, en la actual terminologia), ni tampoco mds tarde en
sus escritos de calificacion provisional, plantedndolo por vez primera, como cuestién previa, al inicio de las
sesiones del juicio oral.

A mayor abundamiento, destaca la resolucidén impugnada que las presentes actuaciones se iniciaron con la
solicitud de un mandamiento de entrada y registro relativo a las sedes de las empresas provisoras de los
avituallamientos, titulares de depésitos fiscales en la zona franca de Vigo, de las que procedia el tabaco
distraido irregularmente. Y fue también en Vigo donde fueron halladas pruebas materiales del posible delito, a
la vista del resultado obtenido como consecuencia de los mencionados registros en los locales de dichas
empresas, sitos en la mencionada localidad.

3.- Junto a las anteriores consideraciones, hemos de abundar aqui en otras, también explicadas en la
resolucion que se impugna, relativas a que la aplicaciéon de las normas que disciplinan la competencia
territorial, -cuando razonable, cuando no caprichosa o arbitraria—, no comporta la vulneracion del derecho
fundamental al juez legalmente predeterminado. Lo haremos con las palabras que dejamos ya expresadas, por
todas, en nuestra sentencia niumero 447/2022, de 5 de mayo: "El derecho al Juez ordinario legalmente
predeterminado, que expresamente contempla el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola, supone que: a) el
o6rgano judicial haya sido creado previamente por una norma juridica; b) esté investido de jurisdicciéon y
competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial de que se trate; y c) su
régimen organico y procesal no permita calificarlo de érgano especial o excepcional ( STC 47/1983). De modo
que, al venir su composicion previamente determinada por la Ley, se preste la debida garantia de
independencia e imparcialidad del llamado a juzgar.

Como ya ha tenido ocasion de establecer esta Sala (entre otras STS n® 1980/2000, de 25 de enero de 2001; STS
n°® 132/2001, de 16 de febrero; STS n° 129/2004, de 9 de febrero, y STS n® 269/2004, de 8 de marzo), la mera
existencia de una discrepancia interpretativa sobre la normativa legal que distribuye la competencia sobre los
organos de la jurisdiccién penal ordinaria, no constituye infraccién del derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley...

...EI mismo criterio es sostenido por el Tribunal Constitucional, el cual ha sefialado ( STC 35/2000, entre otras),
que las cuestiones de competencia reconducibles al ambito de la interpretacion y aplicacién de las normas
reguladoras de dicha competencia entre érganos de la jurisdiccion ordinaria no rebasan el plano de la legalidad
careciendo por tanto de relevancia constitucional, salvo casos de patente arbitrariedad"".

El motivo se desestima.

QUINTO.- Vulneracién del principio acusatorio por modificacién sorpresiva de la imputacioén. 1.- En este caso,
es el recurso interpuesto por la mercantil el que denuncia una eventual vulneracién del principio acusatorio y,
en consecuencia, de su derecho de defensa, argumentando, en sintesis, que el Ministerio Publico, al elevar a
definitivas sus conclusiones, procedi6 a interesar también la condena de Seven Seas, como responsable civil
subsidiaria, que hasta ese momento no habia solicitado.

Acepta la parte recurrente, como es innegable, que la pretension civil formulada contra ella si se articulé en las
conclusiones provisionales presentadas por la Abogacia del Estado; pero objeta que dicha pretension carecia
de fundamento explicito (no estaba motivada), siendo asi que, al adherirse el Ministerio Publico a la posicion
de la Abogacia del Estado, aquél y no ésta tuvo ocasion de justificar por via de informe lo que hasta ese
momento carecia, segun el discurso del recurrente, de todo apoyo argumental. Desconocidas, se dice, las
razones que justifican lo pretendido, ninguna defensa eficaz pudo hacerse frente a ellas.

2.- El motivo no puede progresar. Serd, en este caso, nuestra sentencia nimero 124/2022, de 11 de febrero, la
que contribuird a situarnos en el fundamento del problema que aqui se suscita. Dice asi, por lo que ahora
importa: "Lo que determina los margenes de la controversia son las conclusiones definitivas. En palabras que
tomamos de las SSTS 651/2009, de 9 de junio; 777/2009, de 24 de junio; 1143/2011, de 28 de
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octubre; 448/2012, de 30 de mayo; STS 214/2018, de 8 de mayo o 704/2018, de 15 de enero de 2019, el
proceso es de cristalizacion progresiva. Las conclusiones provisionales ( articulo 650 LECRIM) permiten definir
los términos de los debates del juicio oral. Pero son las conclusiones definitivas las que delimitan el objeto del
proceso, tanto en su dimensién objetiva como subjetiva. Y son precisamente tales conclusiones definitivas,
formuladas una vez practicadas las pruebas en el juicio oral, las que han de ser tomadas como referencia para
determinar la ineludible correlacién entre la acusacién y el fallo, presupuesto inderogable del principio
acusatorio.

Doctrina consolidada de esta Sala ha afirmado que el verdadero instrumento procesal de la acusacién es el
escrito de conclusiones definitivas. Sobre éstas y no sobre las provisionales ha de resolver la sentencia. La
fijacion de la acusacion en el escrito de calificacidn provisional privaria de sentido a los articulos 732y 793.7
(ahora art. 788.4) de la LECRIM y haria indtil la actividad probatoria practicada en el juicio oral ( SSTC 12/1981,
de 10 de abril; 20/1987, de 19 de febrero; 91/1989, de 16 de mayo; 284/2001, de 28 de febrero). Ni el
procesamiento ni la calificacion provisional vinculan de manera absoluta al Tribunal sentenciador. El verdadero
instrumento procesal de la acusacién es el escrito de conclusiones definitivas y a él debe ser referida la
relacion de congruencia del fallo ( SSTS de 7 de septiembre de 1989, rec. 3259/1986; 1273/1991, de 9 de
junio; 2.222/1992, de 30 de junio; 2389/1992, 11 de noviembre; de 14 de febrero, rec.1799/1993; 1/98 de 12 de
enero; y STC 33/2003 de 13 de febrero).

El articulo 732 LECRIM en el procedimiento ordinario y el 788 LECRIM en el abreviado arbitran la posibilidad de
modificacién de conclusiones al formularse la calificacién definitiva a la vista del resultado arrojado por la
prueba practicada en el juicio. Es esta definitiva calificacion donde queda fijado el ambito del debate y sobre
la que se establece la exigencia de correlato entre acusacion y fallo. Por ello la ley ofrece la posibilidad de
suspender el enjuiciamiento para tomar conocimiento de una modificacién de las conclusiones definitivas que
suponga una alteraciéon del objeto del proceso (articulo 788.4 LECRIM de aplicaciéon supletoria al
procedimiento ordinario), en el entendido de que queda vedada a la acusacién una modificaciéon que suponga
alteracion sustancial del objeto dentro del proceso precisamente por la adhesién al derecho de defensa. No
caben mutaciones tan esenciales que supongan una alteracion de los elementos bdasicos identificadores de la
pretension penal taly como quedo plasmada provisionalmente en los previos escritos de acusacién evacuados
en la fase de preparacion del juicio oral (entre otras STS 684/2013, de 3 de septiembre).

La SSTC 9/1982, de 10 de marzo; ola 228/2002, de 9 de diciembre (entre otras) precisaron que las
modificaciones del escrito de calificacién provisional al fijarse la definitiva que imponga una calificacién mas
grave, no lesiona el derecho a no ser condenado sin conocer la acusacion, pues al cefiirse a las definitivas el
6rgano judicial habra respetado este derecho. Sin embargo, esas modificaciones pueden vulnerar el derecho
de defensa contradictoria si el acusado no ha podido ejercer la defensa de forma plena en el juicio oral, ni
proponer las pruebas que estimara pertinentes, al no conocer con caracter previo a su apertura dicha
acusacion.

Ni siquiera, como aclaré STC 33/2003, de 13 de febrero, esa vulneracion se produce con caracter automatico
derivada de la introduccion de modificaciones esenciales en el escrito de calificaciones definitivas, si el
acusado ha ejercido el derecho de defensa contra dicha acusacidn a partir de su conocimiento. La LECRIM en
el marco de la regulacién del procedimiento ordinario establece la posibilidad de que se modifiquen las
calificaciones provisionales al fijarlas de forma definitiva, pues eso puede resultar necesario en virtud de la
prueba practicada ( articulo 732 LECRIM). Y faculta al érgano judicial, una vez efectuadas las conclusiones
definitivas, a someter a las partes una nueva calificacién juridica, si considera que la efectuada incurre en
manifiesto error, en cuyo caso puede suspender el juicio oral si las partes indicaren que no estan
suficientemente preparadas para discutir la propuesta ( articulo 733 LECRIM). Asimismo, prevé la suspension
del juicio oral a instancia de parte "cuando revelaciones o retractaciones inesperadas produzcan alteraciones
sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos elementos de prueba o alguna sumaria instruccion
suplementaria” ( articulo 746.6 en relacién con el art. 747 LECRIM). Con mayor precision, la LECRIM prevé para
el procedimiento abreviado (articulo 788.4), que "cuando en sus conclusiones definitivas, la acusaciéon cambie
la tipificacion penal de los hechos o se aprecie un mayor grado de participacidn o de ejecucién o circunstancias
de agravacion de la pena, el Juez o Tribunal podra considerar un aplazamiento de la sesién, hasta el limite de
diez dias, a peticién de la defensa, a fin de que ésta pueda aportar los elementos probatorios y de descargo
que estime convenientes. Tras la practica de una nueva prueba que pueda solicitar la defensa, las partes
acusadoras podran, a su vez, modificar sus conclusiones definitivas." Y concluia la citada sentencia 33/2003:
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"En suma, no toda modificacién de las calificaciones provisionales al fijarse las definitivas que incide en
elementos esenciales del hecho constitutivo de delito o que implica una nueva calificacién juridica infringe el
derecho de defensa si, utilizando las vias habilitadas al efecto por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se permite
su ejercicio respecto de esos nuevos hechos y su calificacion juridica".

Doctrina esta que ha tenido amplio reflejo en la jurisprudencia de esta Sala. Son exponente, entre otras, las
SSTS 1185/2004, de 22 de octubre; 203/2006, de 28 de febrero; 1498/2005, de 5 de diciembre; 609/2007, de
10 de julio; 295/2012, de 25 de marzo; 720/2017, de 6 de noviembre; 214/2018, de 8 de mayo; 631/2019, de 18
de diciembre; 192/2020, de 20 de mayo; 0 429/2020 de 28 de julio.

Ahora bien, no toda modificacién de conclusiones es admisible. El objeto del proceso, delimitado por el hecho
punible y la persona o personas a quienes formalmente se les atribuye, ha de permanecer invariable. No cabe
una alteracion subjetiva que aboque a la introduccion de nuevos responsables penales o civiles, ni tampoco
una mutacion de identidad sustancial del hecho. La modificacién de conclusiones no puede en principio variar
el objeto procesal sustituyendo unos hechos por otros distintos desde el punto de vista naturalistico, es decir,
hecho entendido como suceso o acontecimiento; pero si aquellos elementos factuales no sustanciales o su
valoracién juridica. En palabras que tomamos de la STS 631/2019, de 18 de diciembre "en todo lo accidental,
también en aquello que, no suponiendo variacion sustancial factica, tiene relevancia juridica (base factual de
las atenuantes o agravantes o del grado de participacion o ejecucién) la libertad para modificar las
conclusiones provisionales carece de limites, aunque estda compensada, para ahuyentar cualquier género de
indefension, por el mecanismo del articulo 788.4° LECrim".

Como dijo en su dia la STS 1141/2004, de 8 de octubre, lo Unico que, en principio, no cabe al formular las
conclusiones definitivas "es alterar los hechos o las personas a las que se imputen, por exigencias propias del
principio acusatorio, segun el cual no pueden traspasarse los limites de la accidn ejercitada, constituidos por
los hechos y los sujetos a los que se imputen (v., ad exemplum, STS 18 de noviembre de 1998)". Y afiadié
"solamente cuando, en este tramite, se produzca una modificacion esencial de los hechos y de la calificacion
juridica provisional, podra lesionarse el derecho de defensa -consecutivo al derecho a conocer la acusacion- si
la defensa de los acusados ha solicitado la suspension de la vista y propuesto nuevas pruebas o una sumaria
instruccién suplementaria y el Tribunal rechazase sin suficiente fundamento tal pretension (v. arts.
746.6,747 y 788.4 LECrim ., art. 24 C.E ., y, ad exemplum, STS de 13 de febrero de 2003)"".

3.- Nos parece evidente, en el caso, que ninguna alteracion sustancial, ni objetiva ni subjetiva, se produjo por
consecuencia de la modificacién de sus conclusiones por parte del Ministerio Fiscal. De hecho, como la propia
parte recurrente se ve obligada a reconocer, los hechos objeto de enjuiciamiento no experimentaron
modificacion alguna. Y tampoco se dirigié, naturalmente, acusacion frente a ninguna persona que no tuviera
ya ese estatus en el procedimiento. La pretension (civil) formulada frente a la ahora recurrente, impediria, en
puridad, situar la cuestion en el marco del principio acusatorio, permaneciendo, mas bien, como corresponde
a su naturaleza, en el ambito de los principios dispositivos y de rogacion. Sea como fuere, lo cierto es que el
Ministerio Publico se limité en este aspecto a adherirse a las pretensiones ya formuladas en el procedimiento
por otra parte acusadora, (en el caso, la Abogacia del Estado), lo que en nada alteraba el contenido, ni objetivo
ni subjetivo, de la pretension, basada por otro lado en un sustrato factico que, con toda evidencia, resultaba del
relato acusatorio (la condicién, admitida y no negada por nadie, de empleados de la ahora recurrente de los
acusados Everardo y Amparo, quienes habrian desarrollado los hechos que se les atribuyen en el desempefio
de dichas funciones profesionales).

El motivo se desestima.

SEXTO.- Vulneracién del derecho a la intimidad en relacién con datos de contenido econémico.- 1.- Son en
este caso los recurrentes Everardo y Amparo quienes aducen que se habria producido una indebida vulneracion
de su derecho a la intimidad, contemplado entre los fundamentales en el articulo 18.1 de la Constitucién
espafola. Y ello por considerar que la resolucién dictada por el juez instructor nimero 4 de Vigo, de fecha 13
de mayo de 2014, autorizando a los agentes a investigar la situacién econémica de los ahora recurrentes (y de
otros acusados en este procedimiento), accediendo a sus datos econdmicos y a los movimientos de sus
cuentas bancarias, resultaba, al parecer de los recurrentes, claramente excesiva y desproporcionada, sin que
procedieran a ponderarse los intereses en conflicto ni la necesidad de la medida. Solicitan, por eso, que se
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proceda a declarar la nulidad del informe que, como consecuencia de esta injerencia, obra a los folios 715 a
854 del Tomo Il, "que debera ser expurgado del procedimiento y privado de todo valor probatorio”.

2.- Se ocupa de esta cuestion la sentencia recurrida en el apartado E de su primer fundamento juridico.
Enmarca el problema con cita de la doctrina que al respecto considera pertinente y, desde luego, no niega que
los datos personales de naturaleza econdmica y los movimientos que puedan efectuarse en los depodsitos
bancarios de los que cada quién es titular, estén amparados por el derecho a la intimidad personal,
deteniéndose en precisar las caracteristicas exigibles a cualquier intromisién en este ambito para que pudiera
reputarse vdlida (que se persiga un fin constitucionalmente legitimo, que se trate de una medida legalmente
prevista, que resulte proporcional, que se acuerde en resolucién motivada, etc). Observa, sin embargo, que
dichos elementos concurrian, sin objeciones, en el presente supuesto. Asi, explica: "Y eso es lo que ocurre
en el presente caso en el que el oficio a las entidades financieras solicitado por Vigilancia Aduanera
se acordo librar en resolucion judicial motivada de trece de mayo de 2074, y en el curso de un
procedimiento judicial en el que se investigaba a Diia. Amparo, entre otros, por un presunto delito
continuado de contrabando, y el hecho de que se solicite esa informacién desde el afio 2008
constituye, precisamente, una garantia para el investigado, pues permite contextualizar la
investigacion economica, pues determinados saldos podrian proceder de operaciones economicas
anteriores licitas, de herencias, etc. Lo que unicamente podria determinarse remontandose a afos
anteriores a los concretamente investigados”.

3.- Explica nuestra reciente sentencia numero 701/2021, de 16 de septiembre: "Una asentada doctrina
constitucional resalta que el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE), implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana
(SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 186/2000, de 10 de julio, FJ 5; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ
2;206/2007, de 24 de septiembre, FJ 4;159/2009, de 29 de junio, FJ 3), lo que ha llevado al Tribunal
Constitucional a destacar que "lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que
los demads no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos,
decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio
resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio” ( SSTC 127/2003, de 30 de junio,
FJ 7, 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5).

Consecuentemente, del precepto constitucional citado se deduce que el derecho a la intimidad confiere a la
persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima
y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido ( SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ2; 206/2007, de 24
de septiembre, FJ 5; 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2)".

Sentado lo anterior, facil es comprender que una equivocada atribucién de resistencia absoluta frente a
cualquier limite que pudiera oponerse al derecho a la intimidad, tornaria imposible cualquier clase de
investigacion, relativa ya no solo a eventuales infracciones delictivas sino también de cualquier otra naturaleza,
tachando apodicticamente de ilicitos cualesquiera clase de seguimientos, declaraciones testificales acerca de
aspectos propios de la vida de un tercero, etc. Por eso, la sentencia citada, y otras muchas que podrian hallarse
en el mismo sentido en cualquier repertorio de jurisprudencia, se apresura a matizar: "El derecho a la intimidad
personal, como cualquier otro derecho, puede verse sometido a restricciones ( SSTC 98/2000, de 10 de abril,
FJ 5;156/2001, de 2 de julio, FJ 4;70/2009, de 23 de marzo, FJ 3). Aun cuando el articulo 18.1 de la CE no
prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legitimo del derecho a la intimidad, a diferencia de lo que
ocurre en otros derechos como los reconocidos en los articulos 18.2 y 3 de la CE, el Tribunal Constitucional ha
declarado que su ambito de proteccion puede ceder en aquellos casos en los que se constata la existencia de
un interés constitucionalmente prevalente al interés de la persona en mantener la privacidad de determinada
informacion ( STC 173/2011).

Delimitando esta doctrina, la STC 70/2002, de 3 de abiril, FJ 10, resumiendo lo dicho enla STC 207/1996, de 16
de diciembre, precisaba que los requisitos que proporcionan una justificaciéon constitucional objetiva y
razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad son: a) la existencia de un fin constitucionalmente
legitimo; b) que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de legalidad); c) que como
regla general se acuerde mediante una resolucion judicial motivada, si bien reconociendo que debido a la falta
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de reserva constitucional a favor del Juez, la Ley puede autorizar a la policia judicial para la practica de
inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los
principios de proporcionalidad y razonabilidad; y d) que concurra una estricta observancia del principio de
proporcionalidad, concretado, a su vez, en las tres siguientes condiciones: "si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); v,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto)" ( STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3)".

4.- Ciertamente, se ha dicho ya, las actividades econdmicas de un ciudadano, asi como en concreto los
movimientos de ingresos y egresos de los depédsitos bancarios de los que resulta titular, sin dificultad encajan
en el molde del derecho a la intimidad personal. El conocimiento de los mismos comporta, crecientemente
ademas conforme evoluciona la informatizacién y registro de los medios de pago y de cobro, una fiscalizacién,
si no completa si relevante, de actividades propias del nicleo mismo de la vida privada. Permite conocer, en
muchos casos, toda suerte de actividades relativas a la adquisicion de bienes y/o servicios, asi como
reconstruir pautas de conducta, localizaciones, aficiones y cargas. Por eso, solo cuidadosa y justificadamente
puede autorizarse una intervencion externa de este jaez. Autorizacion que fue otorgada aqui por el instructor.
Se trataba de una medida que indudablemente no animaba el capricho. Antes bien, partiendo de la existencia
de racionales indicios de la eventual comisién de un hecho de naturaleza delictiva, perseguia una finalidad
constitucionalmente legitima. Siendo que desde el puerto de Marin, tras la debida tramitacién del expediente
en Vigo, pudieran estarse obteniendo de manera fraudulenta importantes partidas de tabaco, fingiendo que el
mismo se destinaba al consumo de la tripulacidon de los buques alli fondeados para obtener de manera
indebida la correspondiente exencion fiscal;, y apareciendo que los buques que se hacian figurar como
destinatarios de la carga o estaban ya desguazados en esas fechas o no habian tocado el puerto, fingiéndose
en los documentos las firmas de sus armadores; y siendo, por ultimo, que en todos los casos, los
avituallamientos simulados se gestionaban exclusivamente a través de los comerciales de las empresas
titulares del depésito fiscal del que el tabaco procedia, Everardo y Amparo; la injerencia adoptada en el derecho
a la intimidad de los investigados solo puede considerarse como proporcionada y necesaria para el buen fin
de la investigacion; como unico modo razonable de conocer si el patrimonio y/o la capacidad econémica de
éstos, habia experimentado significativas modificaciones que, por sus fechas, pudieran considerarse resultado
de dichas conductas fraudulentas. Se trataba asi de una diligencia idénea para el fin perseguido, no sustituible
con eficacia por otra alternativa ninguna, y proporcionada en relacién al fin constitucionalmente legitimo que
con ella se perseguia. Resultaba, ademas, indispensable para este fin conocer la situacién econémica de los
investigados no Unicamente con relaciéon al momento exacto en el que los avituallamientos tuvieron lugar,
siendo precisa una cierta profundidad temporal que permitiese la comparacién y contextualizacién de los
resultados obtenidos.

No se advierte, en consecuencia, que la resolucion judicial que los recurrentes censuran comportase injerencia
ilegitima alguna en su derecho fundamental a la intimidad personal.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- Derecho a la inviolabilidad domiciliaria.- 1.- En el segundo motivo de su recurso, la defensa de
Fabio, al amparo de las previsiones contenidas en el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reputa
vulnerado el derecho a la inviolabilidad domiciliaria (articulo 18.2 de la Constitucién espafiola) asi como
también el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24), habida cuenta de que la sentencia

impugnada "desestima improcedentemente la vulneracion denunciada en tal sentido”.

2.- Lo cierto es, sin embargo, que tal motivo, solo enunciado, carece de desarrollo argumental alguno, lo que
determina, de acuerdo con lo informado por el Ministerio Publico, la necesidad de desestimarlo sin necesidad
de mayores explicaciones complementarias. En cualquier caso, la sentencia impugnada aborda, con el debido
pormenor y extension, la validez de la decision judicial por la que se acordaba la entrada y registro en el
domicilio de las empresas ya referidas (hemos de entender que es a ello a lo que quiere referirse el recurrente
aqui), suscitada entonces la cuestion por las defensas de Everardo y por la de su hija Amparo (letras By C del
fundamento juridico primero), cuyos razonamientos hacemos propios.
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OCTAVO.- Derecho a la no autoincriminacion y a conocer los términos de la imputacion.- 1.- Son nuevamente
las defensas de Amparo y Everardo, cada una en sus respectivos recursos, las que denuncian la vulneraciéon
del derecho a no declarar contra uno mismo ni a proporcionar elementos de incriminacion, obtenidos en fraude
o coactivamente, quejandose, ademas, la primera de no haber recibido informacién acerca de los hechos que
se le atribuian ni en la primera declaracion que presté en las dependencias de los agentes de aduanas ni,
posteriormente, ya ante el juez de instruccidon. Razonan que los agentes, con artero proposito, les compelieron
a firmar su declaracion, asi como también hicieron que, junto a su firma, escribiesen el nimero de su
documento nacional de identidad, exigencia que, segun razonan, no hicieron extensiva a otros acusados, y todo
con el ilegitimo propdsito de, a partir de dichas grafias asi obtenidas, practicar las pruebas periciales que obran
en las actuaciones.

2.- Tuvo también ocasién la Audiencia Provincial de ocuparse de forma expresa en la sentencia que ahora se
recurre, de esta cuestidn, en este caso, concretamente en la letra D del fundamento juridico primero. Con toda
razon se explica que "basta el examen de las Diligencias de lectura de derechos de imputados y diligencias de
toma de declaracion de imputados del Anexo VI para advertir que unicamente DAia. Amparo y D. Everardo
hicieron constar junto a su firma el n° de DNI., no asi las restantes personas a quienes se toma declaracién
como imputados, como D. Leoncio, respecto del cual también se lleva a cabo posteriormente prueba pericial
caligrafica, lo que corrobora la afirmacién en el plenario de los agentes de Vigilancia Aduanera que intervienen
en la declaracion nimeros NUM001 y NUMO002, que manifiestan que no les dijeron nada sobre que hicieran
constar el DNI, lo pusieron ellos por iniciativa propia”.

Por otro lado, se destaca igualmente en la sentencia impugnada que ningun valor probatorio, por su falta de
conclusividad, puede atribuirse al informe pericial caligrafico al que las defensas se refieren, de tal manera que
ningun alcance tendria la declaracion de nulidad pretendida. Ademads, también en relacion con el derecho a
conocer los hechos que se le atribuyen, la sentencia impugnada pone de manifiesto la evidencia de que consta
en ambas declaraciones, --la prestada ante los agentes de aduanas y la que les recibi6 el instructor-, diligencia
expresiva de que tales informaciones se produjeron (con independencia, ademas, de que Eva se acogi6 en la
primera a su derecho a no declarar), teniendo lugar todo ello, en uno y otro caso y como no podia ser de otro
modo, con la debida asistencia letrada, sin que ninguna protesta, observacion o salvedad se realizara en ese
momento.

3.- Como se encarga de recordar, por todas, nuestra sentencia nimero 879/2021, de 16 de noviembre, con
relacién al derecho a la no autoincriminacién: "Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han delimitado su contenido objetivo con relacién a manifestaciones y pensamientos de
la persona investigada. El derecho a la no autoincriminacidn garantiza el respeto a la decision de la persona
investigada o acusada a mantenerse en silencio - vid. articulo 7 de la Directiva 2016/343, sobre el derecho a
estar enjuicioy ala presuncion de inocencia-. Pero no se extiende a impedir o prohibir la utilizacion del material
probatorio obtenido de su cuerpo o bajo conminacion publica cuando este exista independientemente de la
voluntad de la persona investigada y en su obtencion se haya respetado el principio de proporcionalidad tanto
en su dimensién amplia como estricta -vid. SSTC 103/1985, 161/1997, 68/2004 y 319/2006-.

Se parte, por tanto, de la distinciéon nuclear entre confesién y pruebas materiales, aun cuando el Tribunal
Europeo ha extendido el ambito de proteccién del derecho a supuestos en los que se han utilizado mecanismos
coercitivos para forzar la aportacién de pruebas incriminatorias no independientes a la voluntad de la persona
investigada. En estos casos, se debe valorar la fuerza o el grado de coerciéon empleado para su obtencion, las
finalidades de persecucion penal, la existencia de garantias apropiadas y la utilizacién hecha de los elementos
obtenidos -vid. SSTEDH, caso Funke contra Francia, de 25 de febrero de 1993; caso Sander contra Reino Unido,
de 9 de mayo de 2000; caso JB contra Suiza, de 3 de junio de 2001; caso Ibrahim y otros c. Reino Unido, de 13
de septiembre de 2016-".

En el caso, no existe elemento ninguno que permita sugerir siquiera como plausible la eventualidad de que
ninguno de los recurrentes fuese forzado a escribir, junto a su firma, el nimero de su documento nacional de
identidad, con el pretendido propésito de emplear esas grafias como indubitadas para la practica posterior de
una prueba pericial. Por supuesto los agentes adveraron en el juicio esa completa falta de coercién, explicando
que unicamente les pidieron que firmaran, afiadiendo ellos, motu proprio, la mencionada grafia. De hecho,
otro acusado, respecto del que posteriormente se realizé también la pericial grafoldgica, se limité a firmar. Y,
ademas, la presencia del Letrado en la declaracién, si no excluye completamente la eventualidad denunciada,
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si constituye fuerte indicio de su inexistencia, en la medida en que cualquier defensa minimamente avezada
hubiera hecho constar el ardid o la presién de haberse producido. En todo caso, como definitivamente observa
la resolucién impugnada, ningun efecto probatorio de cargo puede atribuirse al inespecifico resultado de dicha
prueba grafolégica, lo que privaria de cualquier efecto a una eventual declaracién de nulidad de la misma.

NOVENO.- El derecho fundamental a la presuncién de inocencia.- 1.- Con distintos matices y particularidades,
los cuatro condenados en la instancia, consideran vulnerado su derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, contemplado en el articulo 24,2 de la Constitucion espanola. En todos los casos, sin embargo, mas
que negar la existencia o regularidad de la prueba de cargo, fuera de lo que hasta aqui va ya dicho, cada uno
de los recurrentes ofrece una extensa y completa valoracion paralela del conjunto de la actividad probatoria
desarrollada en el acto del juicio oral, naturalmente pro domo sua, concluyendo que los hechos que se
contienen en el relato de los probados carecen de soporte probatorio bastante que los justifique, maxime
cuando, explican todos ellos, no ha llegado a conocerse el destino final del tabaco que, efectivamente, llegé al
puerto de Marin procedente del depdsito fiscal de Vigo, sin que llegara a embarcarse en los buques que
figuraban en la documentacién justificativa. Los cuatro recurrentes niegan que pueda declararse respecto a
ellos cualquier responsabilidad penal, si bien algunos, particularmente los dos agentes de la Guardia Civil,
reconocen haber incurrido, por desidia o llevados por la inercia, en posibles infracciones de alcance
administrativo. Se quejan también de que no depusieron como testigos en el acto del juicio la totalidad de los
armadores de los buques que aparecian como servidos en la documentacién y se reflejan en el factum de la
sentencia impugnada.

2.- Consideracion aparte merecen las referencias, sostenidas en el recurso de la mercantil y en los interpuestos
por Eulalio y Fabio, relativas a la que consideran indebida valoracién de la totalidad de la prueba documental
obrante en las actuaciones. Aunque articulada esta queja como motivo de impugnacién independiente,
consideramos que es éste el momento idéneo para abordarla, en la medida en que si, como los recurrentes
pretenden, ningln valor probatorio pudiera darse a los referidos documentos, éstos no podrian reputarse aptos
para, sobre su base, considerar enervado el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

El discurso de los recurrentes es sencillo en este punto: practicado en el acto del juicio el interrogatorio de las
partes, las pruebas testificales y periciales, y concluyendo con esta ultima una de las sesiones en las que se
desarroll6 el plenario, al reanudarse, un dia distinto, la presidenta del Tribunal, tras sefialar que la prueba habia
sido ya practicada, sin objecién o acotacidn alguna por ninguna de las partes, dio paso al tramite de
conclusiones. De este modo, la prueba documental, debidamente propuesta y admitida, no fue incorporada al
acto del juicio, ni siquiera a través de la via, usual en la practica forense, de tener la misma por reproducida.
Debe, en consecuencia, entienden los recurrentes, omitirse toda valoraciéon de la misma, al no poder
considerarse que fue practicada en el acto del juicio oral. Incluso, llega a sefalarse por alguno de aquellos que,
siendo asi nula la prueba documental, también deberia serlo la pericial efectuada con respecto a la valoracién
de lo defraudado que toma, precisamente, como base dichos documentos que, entienden quienes asi razonan,
deben aqui reputarse inexistentes.

3.- También la sentencia impugnada se ocupa de la cuestion, puesta de manifiesto por algunas de las defensas
en tramite de informe. Concretamente, en la letra G del fundamento juridico primero, puede leerse al
respecto: "[S]i bien es cierto que no se dio por reproducida la documental de modo expreso, al inicio
de la dltima sesion del Juicio Oral y aun en tramite de prueba, la presidenta de la Sala se dirigid a
las partes diciendo literalmente "El dltimo dia habiamos realizado ya el tramite de documental, con
lo cual ahora vamos al tramite de conclusiones e informes", sin que por ninguna de las partes se
hiciera alegacion u objecion alguna, guardando todos silencio, de ahi que hay que entender que la
prueba documental se dio por todas las partes por practicada y, por tanto, por reproducida. En
cualquier caso, toda la documentacion obrante en la causa y sus piezas y Anexos ha sido
introducida a través del interrogatorio de los propios acusados y declaracion de testigos y peritos”.

4.- Importa traer a colacion, por lo que respecta al modo idéneo de incorporar al acto del juicio las pruebas
documentales, la doctrina que se contiene en nuestra sentencia numero 1029/2013, de 18 de diciembre, que
precisamente invoca en su recurso la defensa de Fabio. Sefialdbamos en ella que: "El art. 726 LECrim obliga al
examen de las grabaciones propuestas como prueba y admitidas. Esa prescripcion no rompe la esencialidad
del principio de practica de la prueba en el juicio oral. Tal postulado no implica que el Tribunal tenga que leer
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los documentos, o examinar las actuaciones a presencia de todas las partes y antes de concluir el juicio. La
falta de lectura o audicién en el acto del juicio oral carece de trascendencia. Fueron propuestas como prueba
documental. Es claro -y lo es especialmente a partir de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 6 de diciembre de 1988 (Caso Barberdy otros) que la férmula, rituaria y cldsica en nuestro foro -"por
reproducida’-, no convierte en prueba documental todas las actuaciones sumariales; ni transmuta en prueba
documental lo que no son mas que pruebas personales documentadas”. Un entendimiento tal de lo prevenido
en elarticulo 726 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal resultaria, efectivamente inadmisible, en tanto
permitiese al Tribunal el examen de cualquier documento (libros, documentos, papeles y demas piezas

de conviccion) obrante en las actuaciones, pero no propuesto como prueba ni admitido en tal calidad,
sorprendiendo a la defensa al valorar el mismo en su perjuicio.

Sin embargo, la sentencia citada también sefalaba: "La feliz recuperacién de la importancia del acto del
plenario como escenario idéneo para desplegar la actividad probatoria no puede llevar a instalarse en tesis
radicales que, amén de insultar el sentido comun, no suponen objetivamente ningun refuerzo de garantias
procesales. La férmula de "dar por reproducida” la prueba documental durante muchos afios constituyé la
coartada para obviar la esencialidad de la practica de la prueba en el acto del juicio oral, con la consiguiente
merma de los principios de publicidad, inmediacion y contradiccion. Ahora bien, la justa proscripcién de esa
corruptela contraria a los pilares basicos de la arquitectura del proceso penal que levanté el legislador del siglo
XIX, no supone descalificar de manera absoluta ese mecanismo abreviado de practica de la prueba
documental. Que la prueba haya de practicarse en el acto del juicio oral, no significa que todos, absolutamente
todos los documentos aportados o unidos a las actuaciones hayan de ser leidos en ese momento, so pena de
quedar invalidados como posible medio de conviccion. Eso es absurdo y llevaria a la inmanejabilidad de
determinados procesos penales en que la prueba es basicamente documental y ademds de un volumen
ingente". Asi pues, ni es dable a las acusaciones referirse in totum y sin precision o discriminacion alguna al
completo contenido de las actuaciones instructoras, para tener las mismas genéricamente "por reproducidas”
en el acto del juicio oral; ni es tampoco exigible que todos y cada uno de los documentos, previamente
propuestos como prueba de manera especifica y concreta, y admitidos en esa calidad, hayan de ser leidos en
el acto del juicio, so pena de nulidad, lo que constituiria una exigencia absurda, sin beneficio alguno para el
derecho de defensa, y que convertiria en impracticables la celebracién de procesos penales en los que aquella,
siempre al alcance del Tribunal, resulta muy copiosa o ingente.

La clave para situar los limites en este contexto, la proporciona la sentencia que aqui se glosa: "Lo esencial es
que queden a salvo esos principios de inmediacién, contradiccién y publicidad...Si se trata en efecto de prueba
documental y ha sido expresamente propuesta por una de las partes con conocimiento de las demas, al darse
por reproducida sin que se reclame la lectura o audicién y sin protesta de ninguna de las partes nadie podra
quejarse de que el Tribunal en cumplimiento de la obligacién -que no facultad- que le impone el art. 726
LECrim examine directamente ese documento, o esa prueba "monumental”...Puede proyectarse sobre ellas
tanto lo dispuesto en el tan citado art. 726 como la posibilidad de omitir su reproduccién material y completa
en el juicio oral, teniéndola por practicada cuando ninguna de las partes interesa especificamente esa audicién
o lectura de algo que, sin duda, ya conocen: la prueba documental ya aportada se caracteriza por su
"invariabilidad": esta ahi; nada distinto determinara en ella su lectura (o audicién) y ahi seguird inmutada en
condiciones de plena idoneidad para ser examinada directamente por el Tribunal.

La reproduccion en el acto de juicio oral de la integridad de las grabaciones no es obligada en ese escenario.
Esta consideracion goza del refrendo del Tribunal Constitucional: SSTC 76/2000, de 27 de marzo 6 26/2010
de 27 de abiril... "para dicha incorporacion por via documental no es requisito imprescindible la lectura de las
transcripciones en el acto del juicio, siendo admisible que se dé por reproducida, siempre que dicha prueba se
haya conformado con las debidas garantias y se haya podido someter a contradiccién y que tal proceder, en

suma, no conlleve una merma del derecho de defensa™'.

5.- La peculiaridad del caso deriva de que, propuesta debidamente la prueba documental por las acusaciones,
y admitida oportunamente por el Tribunal, no es ya que se prescindiera de su (inimaginable por su completa
falta de practicidad) lectura en el acto del plenario, sino que, por evidente descuido, no se acudié tampoco de
manera expresa a la férmula de "tenerla por reproducida”. Concluida una de las sesiones del juicio con la
practica de la prueba pericial, las mismas continuaron en dia distinto, observando por error al comienzo de la
nueva sesion la presidenta del Tribunal, que se habia realizado ya en la anterior "el tramite de la documental’,
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dando la palabra a las partes, por su orden, para que formularan sus correspondientes conclusiones. Ninguna
de ellas, sacé a la Presidenta del Tribunal de su error, sin que mostraran interés alguno en la lectura de alguna
parte de los documentos que habian sido admitidos como prueba.

Lo que procede ahora es analizar el alcance de esa, innegable, omision. Pretenden los recurrentes que la
totalidad de la prueba documental se tenga por no practicada en el juicio, resultando, en consecuencia, inhabil
para enervar el derecho fundamental a la presunciéon de inocencia. Parecen atribuir con ello a la expresion
omitida ( "por reproducida”) una suerte de capacidad taumaturgica. La misma, sin embargo, lo hemos
advertido ya, Unicamente resulta aceptable cuando la prueba documental ha sido propuesta de forma
especifica y concreta, como aqui sucedio, y asi admitida; todo al efecto de que las defensas conozcan con
precision qué concretos documentos, de entre los que obran en las actuaciones, se consideran relevantes, con
potencialidad probatoria, y puedan asi tomarlos en cuenta en el ejercicio de su derecho de defensa, sin que en
tales casos se precise su completa lectura. Como hemos dicho también, lo esencial es que queden a salvo
esos principios de inmediacidn, contradiccién y publicidad; y, en particular que la defensa conozca de qué
documentos en concreto se trata, pudiendo examinar su contenido y articular cuantos elementos defensivos
repute convenientes e, incluso, solicitar de forma expresa la lectura de alguno o algunos de aquellos
documentos, o de concretos pasajes de los mismos, que resultara de su particular interés.

En el caso, fueron continuas a lo largo del juicio las referencias a la prueba documental, siendo exhibidos a los
propios acusados, y a distintos testigos y peritos, los documentos concernientes a las preguntas que se les
realizaban, documentos que, en buena parte, sirvieron también para la elaboracién del informe pericial referido
en los recursos. Las defensas tuvieron no solo ocasién de conocerlos, y de conocer también que habian sido
admitidos como prueba para el acto del juicio, si no de formular cuantas preguntas o aclaraciones
consideraron precisas con relacion a los mismos. Estuvieron impuestas de su contenido, de su condicion de
pruebas admitidas y pudieron alegar y justificar cuanto consideraron oportuno al respecto. Creyo la Presidenta
del Tribunal, erréneamente, que en la sesidén anterior se habia cumplimentado ya "el tramite de la

documental”. Ninguna de las acusaciones repar6 en este error y nada sefialaron al respecto, como tampoco
las defensas que, desde luego, no consideraron precisa la lectura de ninguno de dichos documentos ni de
cualquiera de sus partes.

Pretender ahora, sobre la referida base, --a partir de la omision de unas palabras ("por reproducidas”), a las que
quiere dotarse de una finalidad y sentido que en realidad no tienen--, sin detrimento alguno de los principios de
contradiccion y defensa, que la prueba documental ha de reputarse inexistente, constituye a nuestro juicio, un
fraude de ley que no podemos amparar, ex articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, por mucho que
pueda comprenderse en legitima funcién defensiva.

La queja se desestima.

6.- También merece abordarse con la debida antelacion la protesta suscitada, en el marco de esta pretendida
vulneracién del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, por la defensa de Amparo, cuando se refiere
a que la sentencia impugnada habria vulnerado el derecho fundamental a la igualdad, habida cuenta de que
sefala que, no habiéndose acreditado quien fue la persona que fingié en la documentacién aduanera la firma
de los armadores, no habiendo declarado todos ellos en el acto del juicio oral, y no existiendo constancia cierta
del destino final del tabaco, lo indudable es que de los seis acusados que lo fueron en este procedimiento se
ha condenado a cuatro y absuelto a los otros dos, sin razones bastantes que justifiquen ese tratamiento disimil
de unos y otros.

Recuerda nuestra sentencia nimero 495/2022, de 23 de mayo: "El motivo no puede estimarse; pues el principio
de igualdad no da cobertura a un "imposible derecho a la igualdad en la ilegalidad’, o " igualdad contra ley", de
modo que aquel a quien se aplica la ley no puede considerar violado el citado principio constitucional por el
hecho de que la norma no se aplique a otros que asimismo la han incumplido, ni puede pretender
especificamente su impunidad por el hecho de que otros hayan resultado impunes, pues la impunidad de
algunos "no supone que en virtud del principio de igualdad deba declararse la impunidad de otros que hayan
participado en los mismos hechos"; de modo que cada cual responde de su propia conducta con independencia
de lo que ocurra con los otros ( SSTC 51/1985, 40/1989, 21/1992, 157/1996, 27/2001 y 181/2006)".

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

La sentencia impugnada, en el caso, ofrece ademas cumplida explicacion de las razones por las cuales
absuelve a dos de los acusados y determina con precision los medios probatorios que condujeron a proclamar
la responsabilidad de los condenados en los términos que a continuacion analizaremos. Queda desestimada
también esta protesta.

7.- Llegado el momento de ponderar las quejas de los recurrentes respecto a la denunciada vulneracién del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia, resulta necesario determinar precisamente el alcance de
nuestra funcion. Lo haremos, en este caso, recordando lo dicho, por todas, en nuestra sentencia nimero
275/2022, de 23 de marzo: "Es reiterada la doctrina de esta Sala que sefiala cémo la funcién casacional que
tiene encomendada respecto de las posibles vulneraciones del derecho a la presunciéon de inocencia,
consagrado en el articulo 24.2 de nuestra Constitucién, ha de limitarse a la comprobacién de tres Unicos
aspectos, a saber: a) Que el Tribunal juzgador dispuso, en realidad, de material probatorio susceptible de ser
sometido a valoracion; b) Que ese material probatorio, ademas de existente, era licito en su produccién y valido,
por tanto, a efectos de acreditacion de los hechos; y ¢) Que los razonamientos a través de los cuales alcanza
el Juez de instancia su conviccién, debidamente expuestos en la sentencia, son bastantes para ello, desde el
punto de vista racional y légico, y justifican, por tanto, la suficiencia de dichos elementos de prueba ( SS.TS
128/2008, de 28 de febrero, 448/2011, de 19 de mayo, y 741/2015, de 10 de noviembre).

En el mismo sentido explican numerosas resoluciones de esta Sala, (SS 1126/2006, de 15 de
diciembre, 742/2007, de 26 de septiembre, y 52/2008, de 5 de febrero), que cuando se alega infraccion de este
derecho a la presuncién de inocencia, la funcién de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva
valoracion de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de instancia, porque a este solo corresponde
esa funcién valorativa, pero si puede este Tribunal verificar que, efectivamente, el Tribunal a quo conté con
suficiente prueba de signo acusatorio sobre la comisién del hecho y la participacion en él del acusado, para
dictar un fallo de condena, cerciordndose también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o
libertades fundamentales y sus correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién;
comprobando también que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha expresado por el Juzgador el
proceso de su raciocinio, al menos en sus aspectos fundamentales, que le han llevado a decidir el fallo sin
infringir en ellos los criterios de la légica y de la experiencia ( STS 1125/2001, de 12 de julio)".

8.- La sentencia que es ahora objeto de impugnacion analiza de forma exhaustiva y razonable el resultado de
la prueba practicada en el acto del juicio oral a lo largo de su extenso fundamento juridico segundo. Empieza
por dejar sentado que el avituallamiento de tabaco a los buques se realizaba, naturalmente, previa la existencia
de una solicitud de aprovisionamiento procedente de éstos, que debia ser firmada por el correspondiente
armador para que pudiera obtenerse con ella la exencién aduanera y fiscal. En realidad, se trata de un extremo
en lo sustancial no discutido siquiera por los acusados y que resulta de los documentos obrantes en autos, del
testimonio de sendos agentes de vigilancia aduanera y del de don Juan Maria. Dicha solicitud debia ser
presentada en la aduana del puerto en la que se encontraba el buque (en el caso, en la aduana de Marin) y, una
vez autorizada la entrega del tabaco, se procedia a la remisién de las mercancias desde la zona franca de Vigo
(depdsitos fiscales). Al llegar al puerto de Marin los camiones con el tabaco, --conforme explicé en el juicio,
por ejemplo, don Lucas—, se comprobaba la autorizacidon y se embarcaba el tabaco en el buque consignado en
ella. Varios testigos admitieron que, en ocasiones, el tabaco era descargado no en el buque destinatario, que
habia solicitado el aprovisionamiento, sino en otro, nodriza, que se lo haria llegar, pero, en tales casos, asi se
hacia constar en el "visto embarcar”.

Los ahora recurrentes, Eulalio y Marcelino, agentes ambos de la Guardia Civil al tiempo de producirse los
hechos, manifestaron que, en efecto, cuando el camioén llegaba al puerto de Marin eran avisados a fin de que
comprobaran los precintos y la correspondencia con ellos de la mercancia, asi como que ésta era recibida en
el barco que figuraba como destinatario en la documentacion. Ellos se encargaban entonces de cumplimentar
el "visto embarcar’, justificativo de las circunstancias de la recepcién. Todos estos extremos, en realidad no
discutidos en sustancia, fueron igualmente confirmados por distintos empleados de las dos empresas
provisionistas y por varios transportistas (asf, por ejemplo, D. Placido y D. Roberto, chéferes de estas empresas,
y por el testigo D. Valeriano, responsable de aduanas en EMS desde el uno de enero de 2013).

Everardo fue comercial exclusivo para el puerto de Marin de la empresa EMS hasta el dia 24 de junio de 2011,
fecha en la que se jubilé. Su hija Eva trabajaba con él, para la misma empresa, como auxiliar administrativa,
hasta que su padre se jubil6, asumiendo desde entonces ella, de facto, las funciones que aquél desarrollaba,
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aunqgue ella mantuviese la misma "categoria profesional’, y percibiendo, en consecuencia, como ella misma
admitio, ademas del sueldo correspondiente a su condicién de auxiliar administrativa, las comisiones
generadas por consecuencia de los suministros que contrataba. En el afio 2013, Amparo fue contratada por la
empresa Provisur para desarrollar idénticas funciones a las que desempeiiaba en EMS, siempre en el puerto
de Marin, colaborando su padre activamente con ella, pese a encontrarse ya jubilado, tanto en una como en
otra empresa. La sentencia impugnada explica que asi vinieron a reconocerlo ambos acusados y resulta
también de la declaracién del Sr. Leoncio y otros testigos. Everardo era el Unico comercial de EMS en el puerto
de Marin (trabajaba en exclusiva). Tan era de este modo que el testigo Valeriano explicé en el juicio que cuando
Everardo se fue de EMS perdieron el cien por ciento de sus clientes en el puerto de Marin. Desde luego, la
relacion laboral de ambos acusados, Sr. y Sra. Amparo Everardo aparece también justificada con la
documentacion que aportaron sus defensas en el tramite previo del juicio oral, debidamente unida a la causa.

También se tiene por acreditado que el Sr. y la Sra. Amparo Everardo "intervenian en la tramitacion de los
pedidos, cubrian y presentaban las solicitudes de aprovisionamiento en la Aduana de Marin,
intervenian en la entrega fisica del tabaco en los buques y en el cobro de las facturas referentes al
avituallamiento a buques en los que se servia tabaco procedente de los depdsitos fiscales de las
empresas EMS y Provisur para la tripulacion de los barcos, operaciones exentas de aranceles e
impuestos”. Asi resulta, se explica en la sentencia impugnada, de la declaracién del propio Everardo, que
admite que era él quien recibia los pedidos y visitaba los barcos, quien tramitaba las solicitudes de
aprovisionamiento y quien recibia el pago de los armadores, ingresando el dinero en su propia cuenta y
liquidando después con la empresa. Reconocié igualmente que, incluso después de jubilarse, estaba presente
cuando se embarcaba el tabaco. También don Valeriano, confirmando lo anterior, explicé que a ellos, a la
empresa, los pedidos no les llegaban directamente de los armadores, sino por intermedio de Amparo Everardo.
Lo mismo que aseguré don Leoncio, sefialando que era Amparo Everardo quien presentaba las solicitudes en
la aduana de Marin y que el chéfer que correspondiera, al llegar a Marin con el tabaco "iba junto a Everardo "
y éste llamaba a la Guardia Civil para que supervisara la entrega. También la acusada Amparo admitié en el
acto del juicio que, al jubilarse su padre, ella "recogia los pedidos, rellenaba la solicitud, la llevaba a la
Aduana y cobraba”. Cuando el chéfer llegaba al puerto con el tabaco “llamaba a su padre que les decia
el muelle, y lo acompanaba, ella habitualmente no iba a los embarques porque llevaba a esa hora a
su hijo al colegio”. Y esta misma mecanica fue corroborada en el juicio por diversos armadores, sefialando,
en particular que era con Everardo y Amparo con quienes gestionaban los pedidos y a quienes, finalmente,
abonaban los suministros (asi, testimonios de los Sres. Horacio, Severino, Cayetano, afiadiendo éste que era
él mismo quien firmaba el documento aduanero al subir el tabaco al barco). También pondera en este sentido
la sentencia impugnada los testimonios prestados por la Sra. Mariana ratificando que el pedido, en el caso de
Marin, lo recibian por teléfono de Everardo o Amparo, que eran quienes tramitaban las solicitudes.

Importa destacar también lo declarado por los transportistas, D. Florian y Roberto, en el sentido de que cuando
llegaban con el tabaco al puerto de Marin "estaban los comerciales Everardo o Amparo, que eran los
que indicaban cual era el barco, y también estaba presente el Guardia Civil, que comprobaba

mercancia y el embarque de la misma". También los coacusados, Eulalio y Marcelino, explicaron que
Everardo solia estar, su hija s6lo en algunas ocasiones, y era quien los avisaba que estaba el camion, llevando
el chéfer la documentacion aduanera.

A partir de estos elementos, sélidamente justificados, la Audiencia Provincial recapitula, con razonamientos
que solo podemos hacer propios, que: "En consecuencia, D. Everardo y Dha. Amparo eran quienes
trataban con los armadores recogiendo los pedidos y remitiéndolos por teléfono o fax a las
empresas provisionistas, y también eran ellos quienes gestionaban las solicitudes de
aprovisionamiento, de ahi que de ser estas falsas, lo que como posteriormente examinaremos se
infiere de que parte de los buques a los que se referian se habian desguazado en fecha anterior a la
de los aprovisionamientos, de que otros se habian hundido, otros estaban fuera de Marin y se niegan
rotundamente los aprovisionamientos por los armadores, ellos necesariamente han intervenido en
ese falseamiento, o bien simulando las firmas de los armadorespersonalmente o bien valiéndose
de terceras personas, pues eran ellos los unicos que tenian la ocasion de poder hacerlo, pues
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trataban con los armadores y sdlo ellos gestionaban las solicitudes de aprovisionamiento y las
presentaban con la documentacion correspondiente en la Aduana de Marin, siendo los armadores
clientes habituales de los Srs. Amparo Everardo y los unicos con quienes trataban en Marin para los
aprovisionamientos de Entrepot, y siendo también los Sr. Everardo los que asistian a la entrega de
la mercancia y embarque en los buques y, sobre todo, quienes cobraban los aprovisionamientos,
con lo que su alegacion de que ellos, confiando en las solicitudes de quienes eran clientes
habituales, recibieron el pedido por teléfono y tramitaron la solicitud dando por cierto que la firma
que figuraba en la solicitud era efectivamente del solicitante y para la tripulacion del barco que traia
la solicitud firmada, no puede compartirse, pues, evidentemente, si la solicitud la habia firmado
falsamente la tripulacion simulando la firma del armador sin consentimiento de éste, ni se
recepcionaria a bordo por esa armadora, ni se pagaria por el armador, y dado que ellos eran los
unicos que intervenian en estas dos operaciones no lo podian ignorar. No pudiendo tampoco
compartirse su alegacion de desconocimiento de la ilicitud de tramitar peticiones de suministros
de tabaco de entrepot a barcos, peticiones remitidas por las tripulaciones en nombre de los
armadores, pues el caso es que aparece acreditado que no sélo se recogian pedidos, sino que se
simulaban en las peticiones de aprovisionamiento la firma del armador.

Y esa simulacion no la podian ignorar cuando eran ellos quienes trataban con los armadores,
asistian a la entrega en el buque y cobraban de los armadores y eran en definitiva artifices de la
misma. Y en relacion con lo alegado respecto de los buques nodriza nos remitimos a lo que se
razonara al respecto al tratar de la intervencion de los acusados guardias civiles".

Seguidamente, se hace referencia en la sentencia impugnada al resultado de los informes de capacidad
econdmica y cuentas bancarias del Sr. y la Sra. Amparo Everardo, elaborados, a partir de la ya mencionada

autorizacion judicial, por el agente de vigilancia aduanera nimero NUMO0OO “de los que se concluye la
existencia de ingresos muy elevados y no justificados”.

Por lo que respecta a los otros dos condenados en la instancia, Sres. Eulalio y Fabio, miembros ambos de la
Guardia Civil con destino en el puerto de Marin, la sentencia impugnada argumenta que tenian como funcién
principal comprobar la realidad del embarque del tabaco que llegaba al puerto en el buque que figuraba en la
documentacion (resguardo fiscal). Ellos mismos admitieron en el juicio que "tenian obligacion de
comprobar que la mercancia se embarcaba en el buque que figuraba en la documentacion, y poner
el "visto embarcar" con la fecha en la que se efectua el embarque y su numero de identificacion”. Y
asi lo dejo explicado también don Lucas, capitan de la Guardia Civil, en el informe que consta al folio 1353 de
la causa. También asi lo explicé en el juicio D. Luis Maria, Sargento 1° Jefe del Puesto Fiscal del Puerto de
Marin, sefialando que era posible que el tabaco se desembarcara en un buque nodriza pero haciéndolo asi
constar expresamente en el "visto embarcar”.

No elude la Audiencia Provincial en la sentencia que ahora se recurre ponderar las justificaciones ofrecidas
por los acusados respecto a que las mercancias pudieran haberse embarcado en buques distintos de los
consignados en la documentacion aduanera, pero con la finalidad cierta de que éstos, en funcién "nodriza’, los
llevaran hasta el buque destinatario; por mas que los acusados reconozcan que tal intermediacion, por razones
de confianza o rutinarias, no se hiciera constar en el "visto embarcar". Asi, por ejemplo, Eulalio arguy6 que "si
Everardo decia que el buque en el que se llevaba la mercancia iba para otro buque, ellos se fiaban
de que era asi y aunque deberian haberlo hecho constar en la documentacion, no lo hacian”. Fabio,
por su parte, lleg6é a reconocer que, por exceso de trabajo, él no iba a todos los desplazamientos, sino que
firmaba el "visto embarcar" en la oficina. Sin embargo, explica la sentencia impugnada que esta Ultima objecién
aparece desmentida, "no sdlo por la declaracion de los acusados D. Everardo, Diia. Amparo y D. Eulalio
y D. Marcelino, que manifiestan que el Guardia Civil del resguardo fiscal de Marin comprobaba
siempre el embarque de la mercancia, sino porque asi lo afirman también todos los testigos que
declaran sobre este extremo", testigos que seguidamente relaciona la resolucion recurrida.
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Ya entrando en la cuestion nuclear relativa a la pretendida intermediacion de "buques nodriza“, la sentencia
impugnada explica que existe una casilla especifica en la documentacién aduanera para consignar su
intervencion (la casilla 21). Se trata de operaciones que suelen realizarse entre barcos que corresponden a un
mismo armador. El Agente de Vigilancia Aduanera nimero NUMOOO explicé que en la casilla n°® 21 se hace
constar el barco que transporta el tabaco y en la 31 es donde consta el buque al que se destinaba. De los 326
aprovisionamientos examinados, solo en 17 de ellos se hacia constar la presencia de un buque nodriza.

Pero es que, ademads, y nos parece éste el razonamiento sustancial por lo que ahora importa, si los
aprovisionamientos habian sido solicitados para un determinado buque y resulta acreditado que varios de ellos
se encontraban ya desguazados en aquella fecha, es obvio que, ni ain aceptando que se hubiera omitido
consignar la presencia de un buque nodriza, el destinatario final mal podria ser un barco que ya no estaba en
condiciones de navegar. Lo explica la Audiencia Provincial, observando que: "“No es posible que un buque
desguazado, pues consta el certificado de desguace de la empresa que lo valida, siga navegando, y
no tiene sentido pedir aprovisionamiento para un buque desguazado”. Respecto de otros barcos, no
desguazados, que figuran en la relacién incluida en el relato de hechos probados como aparentes destinatarios
de la mercancia, afiade la resolucion impugnada: "En los no desguazados les lleva a concluir la
irregularidad del aprovisionamiento la negativa del armador,.., los armadores negaron el nodriza,
existe la posibilidad del nodriza, pero tiene que aparecer el nombre del barco en la documentacion
y suele ser del mismo armador”.

La resolucién impugnada se refiere después expresamente al testimonio rendido en el juicio, en tal sentido,
por diversos armadores: D. Horacio, que lo es de los buques Azzogui y Bouso, quien sefialé que: "el primero
fue de su empresa hasta el 2005 y el segundo hasta 2070. En consecuencia, no pudieron ni ser
nodriza, ni avituallarse a través de otros buques con posterioridad a estas fechas... en relacién con
los buques King Krab y King Fish, dice que ambos eran de una empresa senegalesa a la que la
empresa del testigo le compraba pescado, sefialando que el segundo se hundié en el afio 2009 y no
lo reflotaron (de ahi que no haya podido ser nodriza, ni aprovisionarse a través de otros buques con
posterioridad al 2009), y al King Krab nunca lo aprovisionaron”.

Los buques Catria Dos y Playa Montalvo, sigue explicando la sentencia impugnada, fueron desguazados,
respectivamente, el 10/11/2011y el 20/07/2010, tal y como corrobora el testigo D. Isidoro. El Varalonga fue
desguazado el 19/11/2012, el Justino Ramalheira el 20/01/2010, y el Mar Roxo el 14/10/2009, "lo que hace
imposible tanto el que estuvieran como buques nodriza, como el que a través de buques nodriza se
aprovisionaran estos buques”. El buque Lolo, declaran a su respecto D. Fidel y D. Gaspar, "y estando
atracado desde el 2009 hasta que se hundié en el Puerto de Cadiz, se excluye que estuviera como
nodriza o su aprovisionamiento mediante otro buque desde tal fecha". Y asi continia la sentencia
recurrida refiriéndose al resto de los buques que aparecian falsamente como solicitantes del suministro, para
concluir, en términos plenamente razonables: "Cuanto antecede descarta totalmente la alegacion de las
defensas respecto de que la practica de cargar en buques nodriza fuese habitual y, desde luego,
que la mercancia, aunque estuviera destinada a un buque, hubiera podido cargarse en otro distinto
(buque nodriza) sin que se hubiera hecho constar dicho buque nodriza en la documentacién por ser
una practica habitual irregular pero siendo reales los avituallamientos.

Y en cuanto a su alegacion de que se fiaban de Everardo cuando les decia que la mercancia
embarcada en un buque se destinaba al que figuraba en la documentacion, no puede olvidarse que,
como sefala el testigo Agente de Vigilancia Aduanera nium. NUMOO1 el unico control para asegurar
que la mercancia embarca en el barco es el resquardo de la Guardia Civil, e igualmente el Agente
num. NUMO002 sefala que Aduanas solo tiene control del tramite documental y la Guardia Civil
tampoco sabe qué buques estan desguazados, el control para garantizar que la mercancia se carga
en el buque que figura en la documentacion es el "visto embarcar” del resguardo. El cambio de un
buque no se puede hacer sin comunicarselo a Aduanas. En igual sentido D. Juan Maria dice: "el
resguardo fiscal sdlo interviene para verificar que la mercancia embarca en el buque, con lo que
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tiene que ver que la mercancia embarque en ese buque". Por tanto su intervencion consistia
precisamente en poner el "visto embarcar" tras comprobar que la mercancia embarcaba en el buque
resefiado en la documentacion como destinatario de la misma, bien directamente o bien a través
de un segundo buque, nodriza, que se tenia que hacer constar en la propia documentacion aduanera,
porque de lo contrario el control que tenia que llevar a cabo el resguardo de la Guardia Civil, tnico
control para garantizar el embarque en el buque resefiado en la documentacion, no podria realizarse,
y no puede olvidarse que la exencion fiscal y aduanera paraaprovisionamiento de buques pesqueros
exigia el cumplimiento de una serie de requisitos, de ahi que la consignacion del buque al que iba
dirigido el aprovisionamiento fuera indispensable para la comprobacion de la concurrencia de los
mismos".

9.- Recapitulando: aparecen las conclusiones probatorias obtenidas en la sentencia de instancia sélidamente
asentadas en elementos probatorios de cargo, regularmente obtenidos, practicados también de manera
inobjetable y bastantes por si (mds que suficientes) para determinar la responsabilidad en los hechos de los
cuatro recurrentes. El Sr. y la Sra. Amparo Everardo, resultaban ser las Unicas personas que en el puerto de
Marin y con relacién a las dos empresas para las que sucesivamente trabajaron, servian tabaco a los buques,
por encargo de su armador: recibian de éstos los pedidos, los gestionaban y cobraban. Las entregas de tabaco
que se describen en el relato de hechos probados, pese a lo que aparentaba la falsa documentacion
diligenciada, no se correspondia con pedidos reales efectuados por esos armadores. No solo porque varios de
ellos lo negaran en el juicio expresamente, sino porque también una significativa parte de los buques que
aparecian como receptores del tabaco o se encontraban desguazados o no pertenecian ya al armador que
falsamente aparecia como solicitante. Y si las referidas firmas no son, como indudablemente no son,
auténticas, Unicamente cabe inferir que hubieron de ser falsificadas, —-sin que sea preciso que lo fueran de
propia mano-, por las personas que aparentaban los falsos pedidos y que simulaban también la entrega de las
mercancias en los buques. No se advierte error alguno en la valoracién de la prueba, ni espacio virtual relevante
para la dudarazonable, sin que el paralelo entendimiento que pretenden sostener ante nosotros los recurrentes
pueda prevalecer o sobreponerse, al, razonable y razonado, que se realiza en la sentencia impugnada.

Por lo que respecta a los acusados Eulalio y Fabio, agentes ambos de la Guardia Civil, es claro que su
intervencién en el embarque del tabaco, a los efectos de fiscalizar la procedencia de la exencion tributaria, no
tenia ninguna otra finalidad identificable que la de comprobar que las mercancias se entregaban precisamente
a los buques cuyo armador las habia solicitado. No se comprenderia de otro modo que se requiriese su
presencia con aquel objeto, y que dicha funcion se realizara "desde la oficina" o en la confianza que asegura
pudieran tener con los comerciales de la empresa de aprovisionamiento. En este sentido, la sentencia
impugnada, con razonamientos que solo podemos compartir aqui, observa, tras individualizar cada una de sus

intervenciones en los diferentes "visto embarcar": "El hecho de que conste su firma en el "visto embarcar”
de tan ingente cantidad de documentos descarta totalmente la explicacion ofrecida por estos dos
acusados relativa a que se fiaban de Everardo cuando les decia que aunque se embarcaba en un
buque la mercancia iba para otro, considerando que la prueba documental a la que hemos hecho
referencia excluye también que la prdactica habitual fuera que no constase en los
aprovisionamientos el buque nodriza, pues sélo lo afirman asi los acusados, negando expresamente
los armadores que esa fuera la practica habitual... el propio acusado D. Eulalio admite en el plenario
que en los casos en que consta un buque nodriza no hay explicacion para que se cargue en otro
barco...De cuanto antecede cabe concluir que de considerarse acreditada la falsedad de los
aprovisionamientos, la participacion de los acusados, Guardias Civiles en funcion de resguardo
fiscal en el Puerto de Marin, D. Eulalio y D. Fabio, se considera acreditada y necesaria, pues, como
ya hemos dicho, eran quienes garantizaban que la mercancia (tabaco) se embarcaba en el buque
consignado en la documentacién aduanera, habiendo firmado y puesto el "visto embarcar” en la
mayoria de la documentacion aduanera de los falsos aprovisionamientos”.

El motivo se desestima.

3.- Motivos planteados por infraccién de ley.-
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DECIMO.- Error en la valoracién de la prueba.- 1.- Primeramente, al amparo de las previsiones contenidas en
el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulan sendos motivos de impugnacion los recurrentes
Eulalio y Amparo. El primero se refiere a un documento aportado a la causa por su defensa que se corresponde
con las instrucciones dadas por el Sr. Juan Maria a los operadores portuarios sobre los procedimientos
aduaneros; asi como también al informe econdémico elaborado por el Servicio de Vigilancia Aduanera acerca
de la solvencia y situacion econémica del recurrente. La segunda, invoca como documentos de contraste,
pretendidamente expresivos del error en la valoracion de la prueba, un abigarrado conjunto conformado por
resoluciones judiciales, actas de entrada y registro, comunicaciones de las empresas provisionistas, informes
administrativos referidos a cursos de formacién para custodiar la zona franca, a diligencias que no se
practicaron y que, al parecer de la recurrente, debieron llevarse a término, etc.

2.- Recuerda, por todas, nuestra sentencia nimero 679/2022, de 5 de julio que: "Estamos en realidad ante
una prolongacion desubicada del primero de los motivos de casacion (presuncién de inocencia). El
art. 849.2 solo permite revalorar la prueba cuando se esgrime un auténtico documento (no pruebas
personales documentadas) que demuestre una realidad contradictoria con el hecho probado; y no
contradicha, a su vez, por otros elementos de prueba.

El argumento desplegado nada tiene que ver con ese rigido esquema revisor. No se quieren
introducir certezas (que es lo propio del art. 849.2°), sino sembrar dudas (objetivo que no casa con
ese precepto)"”.

Ni uno solo de los documentos invocados aqui por los recurrentes viene, por si mismo, a mostrar que alguno
de los pasajes o afirmaciones contenidas en el relato de hechos probados de la sentencia impugnada, resulte
incierto; ni tampoco que otros hechos, ciertos y relevantes, hubieran sido omitidos en el mencionado relato. Lo
que procuran las partes es asentar, a partir de los documentos referidos, conclusiones que derivan no tanto de
la realidad de éstos como de la particular valoracién que a la parte merecen, lo que dista mucho de conciliarse
con el motivo de impugnacién escogido. Asi, por ejemplo, respecto a las funciones que correspondian a los
agentes de la Guardia Civil que aqui fueron condenados, —-en lo sustancial, ademas, admitidas en el juicio, por
ellos mismos-—, es claro que el Tribunal las asienta sobre la base del conjunto de pruebas, varias de naturaleza
personal, practicadas en el juicio al respecto, sin que las mismas resulten desmentidas, sin necesidad de
valoraciones paralelas o argumentos extradocumentales, de las instrucciones dadas por el Sr. Juan Maria a
los operadores portuarios, que, por otro lado, fueron ya tenidas en cuenta y debidamente valoradas en la
sentencia que aqui se impugna. Y tampoco la circunstancia de que no se haya acreditado la presencia de
ingresos injustificados en las cuentas del Sr. Eulalio, -extremo al que igualmente se refiere y valora la sentencia
impugnada-, viene, por si misma, a desmentir ninguno de los hechos que aqui se consideraron acreditados.

Lo mismo puede decirse del inconexo conjunto de documentos a los que se refiere la recurrente Amparo sobre
cuya base, en realidad, pretende construirse una completa formulacién alternativa al resultado de la prueba
practicada en el acto del juicio, aportando consideraciones valorativas a los diferentes documentos que cita y
entrelazando unas con otras, desbordando con holgura el perimetro de este motivo de impugnacion.

DECIMOPRIMERO.- 1.- Desde aqui, el resto de los motivos de impugnacién parten como presupuesto de la
aceptacion del relato de hechos probados que se contiene en la sentencia impugnada, del que necesariamente
habra ya de partirse como base intangible de nuestra resolucién, habida cuenta de que todos ellos se articulan
por el cauce que ofrece el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (" dados los hechos que se
declaran probados", proclama dicho precepto).

Todos los recurrentes impugnan, sobre la base de consideraciones en buena parte coincidentes, la calificacion
juridica de los hechos que se contiene en la resolucién impugnada, viniendo a entender que debid aplicarse la
legislacién especial (ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando), frente a la
general, por lo que no habria lugar a la condena por un delito (continuado) de falsedad en documento oficial;
que el delito de contrabando no deberia reputarse continuado, infringiéndose de otro modo el principio ne bis
in idem; y que no debid hacerse aplicacion del correspondiente subtipo agravado (en este caso, Unicamente
con respecto a los recurrentes Amparo y Everardo).
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En otro orden de cosas, pero también al amparo de este mismo motivo de impugnacién, Everardo considera
en su recurso que se le aplico retroactivamente una norma penal desfavorable, en tanto no vigente a la fecha
de su jubilacién; Amparo considera que debié ser aplicada la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas
(articulo 21.6 del Cédigo Penal), asi como también que debidé serle aplicada una circunstancia atenuante
analdgica, articulo 21.7 (en atencién a las circunstancias familiares que padecia a la fecha de los hechos); y,
finalmente, también en el recurso de Amparo, se considera indebidamente aplicado el articulo 53 del Cédigo
Penal (responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa), motivo este ultimo, Unico que ha merecido
el apoyo del Ministerio Fiscal.

Nos ocuparemos en los sucesivo de cada una de estas quejas.

DECIMOSEGUNDO.- Calificaciéon juridica de los hechos.- 1.- La sentencia que es ahora objeto de recurso
considera los hechos que declara probados como constitutivos de:

a.-) Un delito continuado de falsedad en documento oficial de los arts. 390.2° y 3° en relacién con los arts.
392y 74 del CP, y en relacion de concurso medial del art. 77 del CP con un delito continuado de contrabando
de tabaco de los arts. 2 apartados 1b, 2b, 3b, 4 y art. 3,2 de la L.O. de Represidon del Contrabando y art. 74 del
CP, con relacion a los condenados Amparo y Everardo; y de

b.-) Un delito continuado de falsedad documental cometido por funcionario publico de los articulos 390.3°y 4°
del CP, en relacion de concurso medial del art. 77 del CP con un delito continuado de contrabando de tabaco
de los articulos 2 apartado 1b, 2b, 3b, 4 y articulo 3.1 de la L.O de Represion del Contrabando y art. 74 CP, en
cuanto a los acusados Eulalio y Fabio.

El articulo 2 de la Ley Organica de represion del contrabando determina en sus apartados 1 b,2b,3 by 4,lo
siguiente:

2.- 1.- b) Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
sea igual o superior a 150.000 euros, los que realicen alguno de los siguientes hechos: ...realicen operaciones
de comercio, tenencia o circulacién de mercancias no comunitarias de licito comercio sin cumplir los requisitos
legalmente establecidos para acreditar su licita importacion.

2.-2.-b) Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea
igual o superior a 50.000 euros, los que realicen alguno de los siguientes hechos: ...Realicen operaciones de
importacién, exportacion, comercio, tenencia, circulacion de: ...géneros estancados o prohibidos, incluyendo
su produccién o rehabilitacién, sin cumplir los requisitos establecidos en las leyes.

2.3.b.- Cometen, asimismo, delito de contrabando quienes realicen alguno de los hechos descritos en los
apartados 1y 2 de este articulo, si concurre alguna de las circunstancias siguientes: cuando se trate de labores
de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000 euros.

Y el articulo 2.4 sefiala que: También comete delito de contrabando quien, en ejecuciéon de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasidn, realizare una pluralidad de acciones u omisiones previstas en
los apartados 1 y 2 de este articulo en las que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
aisladamente considerados no alcance los limites cuantitativos de 150.000, 50.000 6 15.000 euros
establecidos en los apartados anteriores de este articulo, pero cuyo valor acumulado sea igual o superior a
dichos importes.

Por su parte, el articulo 3 de esta ley sefiala en sus dos primeros numeros:

1. Los que cometieren el delito de contrabando seran castigados con las penas de prisién de uno a cinco afios
y multa del tanto al séxtuplo del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos.

En los casos previstos en las letras a), b) y e), salvo en esta Ultima para los productos de la letra d), del articulo
2.1 las penas se impondran en su mitad inferior. En los demds casos previstos en el articulo 2 las penas se
impondran en su mitad superior.

En los casos de comisién imprudente se aplicara la pena inferior en un grado.

2. Se impondra la pena superior en un grado cuando el delito se cometa por medio o en beneficio de personas,
entidades u organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una facilidad especial para la
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comisién del mismo. Precepto éste que unicamente aplica la sentencia impugnada al Sr. y a la Sra. Amparo
Everardo.

Ciertamente, el fundamento juridico tercero de la sentencia impugnada, en el que se procede a la calificacién
juridica de los hechos que se declaran probados, resulta poco explicativo por lo que al delito de contrabando
respecta. Se observa, con razén, que los documentos falseados y en los que se simulaba la intervencién de
una persona que no habia participado en ellos, tendrian la consideracidon de oficiales, en tanto se
confeccionaron con el Unico y exclusivo fin de producir efectos en el seno de las administraciones publicas,
calificando la realizacién de todos ellos, también de manera inobjetable, como delito continuado ( articulo 74
del Cédigo Penal). Y afirma que este delito continuado de falsedad en documento oficial se halla en relacion
de concurso medial con el, -también continuado—, de contrabando, residenciable en los preceptos dichos, por
cuanto el primero constituyé el medio necesario para cometer el segundo, "en la concreta forma en que fue
proyectado, pues, sin la solicitud de avituallamiento con la firma del armador, no seria posible
generar la documentacion para el despacho de aduanas y finalmente la disposicion del tabaco
objeto de esos falsos aprovisionamientos (género estancado conforme alart. 1.11 de la LO
12/1995 ) y su venta fuera de los circuitos legales de comercializacién de este género, excediendo
el valor de las labores de tabaco aisladamente considerados en 28 aprovisionamientos a nombre
de EMS y en 13 a nombre de Provisur de 15.000 euros, y superando el valor acumulado del resto
ese importe”.

Considera después la sentencia impugnada, frente a lo solicitado por alguna de las defensas, que el delito de
contrabando debe reputarse también como continuado. Y ello, en sintesis, debido a que "en el presente
supuesto, tal y como aparece recogido en los hechos probados, existieron diversas operaciones de
aprovisionamiento, cada una de ellas con distinto reflejo documental, realizadas en relacion con
distintas empresas armadoras y que se desarrollan en un dilatado periodo temporal ( 3 afios) y en
las que en 28 de un lado y en 13 de otro excede cada una de ellas el valor de 15.000 euros, no
concurriendo, por tanto, los elementos de conexion temporal necesarios para la apreciacion de la
unidad de accion”.

Igualmente, y ahora frente a los razonamientos de la defensa de Amparo, que la misma reproduce en su
recurso, la sentencia impugnada descarta también que exista una "doble penalizacion” en la medida en
que "el valor de las labores de tabaco aisladamente considerado en cada uno de ellos excede el
limite cuantitativo de los 15.000 euros, y en el resto el valor acumulado excede con mucho de esa
suma, de ahi que de seguir la tesis de la defensa tendriamos, de un lado, un delito de contrabando
continuado, considerando esos 41 aprovisionamientos, mas otro delito de contrabando, teniendo
en cuenta los restantes, siendo, por consiguiente, mucho mds beneficiosa la calificacion de los
hechos como un solo delito continuado de contrabando que realizan las acusaciones. Asi la STS
del 2/05/2015 sefiala que solo cabe hablar de delito de contrabando, sin mas, cuando los hechos
cometidos sean encuadrables en la descripcion contenida en el art 2.4 de la Ley 12/1995y que
impide la aplicacion del articulo 74 del CP "

Finalmente, justifica la aplicacién del articulo 3.2 al Sr. y a la Sra. Amparo Everardo en que los mismos "eran
comerciales y trabajaban en empresas provisionistas, quienes conscientes de su condicion y de las
ventajas que reportaba se aprovecharon de ello para la comision del delito. No asi en los acusados
Guardias Civiles que carecian de aquella condicion”.

2.- Por descontado, y primeramente, la aplicacion de la ley especial (de represion del contrabando, con relacion
a las figuras delictivas por ella concernidas), no es obstaculo alguno para que pudieran aplicarse también,
siendo el caso, los correspondientes preceptos del Cédigo Penal, con relacién a unos hechos delictivos
distintos. Es claro que la comision del delito de contrabando, sancionado en la ley especial, no comporta la
exigencia de falsificar documentos oficiales, conducta en la que aqui incurrieron los acusados (falsificando la
documentacién aduanera relativa a las falsas peticiones de aprovisionamiento y a los "visto embarcar"), como
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medio para cometer aquél. La relacion de continuidad entre las diferentes falsificaciones, que en efecto se
prolongaron a lo largo de aproximadamente tres afios, se justifica por si misma.

Con relacion al delito de contrabando, sin embargo, las conductas tipicas que se describen en el articulo 2 de
su ley reguladora, que el Tribunal provincial aplica y en cuanto tales no se cuestionan aqui (articulo 2, apartados
1b,2b,3 by 4), se refieren a conductas integradas por la realizacion de operaciones de comercio, tenencia o
circulacion, precisando el apartado 3 b) que, cuando se trate de labores de tabaco, para que la conducta pueda
reputarse delictiva, el valor de las mismas debera ser, como sin duda lo fue aqui, superior a los 15.000 euros.

El nimero 4 del articulo 2 de la ley para la represion del contrabando, también aplicado en la resolucién
impugnada, determina, eso si, que igualmente comete delito de contrabando quien "en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realizare una pluralidad de acciones u omisiones
previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo en las que el valor de los bienes, mercancias,
géneros o efectos aisladamente considerados no alcance los limites cuantitativos de 150.000,
50.000 6 15.000 euros establecidos en los apartados anteriores de este articulo, pero cuyo valor

acumulado sea igual o superior a dichos importes”. Es decir, estableciendo cada uno de los dos primeros
nuameros del articulo 2 un limite cuantitativo por debajo del cual la conducta no resultaria constitutiva de delito
de contrabando, el nimero 4 de ese mismo articulo previene que si lo sera, en cambio, cuando los diferentes
actos recaigan sobre objetos de menor valor, pero que lo alcancen acumuladamente, siempre que se conforme
por una pluralidad de acciones u omisiones, en si mismas no delictivas pero que respondiendo a un plan
preconcebido o al aprovechamiento de idéntica ocasion, superen valoradas conjuntamente dichas cifras.
Puesto que en este caso el objeto del contrabando eran labores de tabaco y que superaron holgadamente el
limite de los 15.000 euros, la aplicacién de este Ultimo precepto resulta superflua.

Sentado lo anterior, hemos dicho que la conducta tipica del delito de contrabando se describe en los preceptos
penales referidos como la realizacién de operaciones de comercio, tenencia o circulacién (art. 2.1.b)
importacién, exportacioén, comercio, tenencia o circulacién (art. 2.2 b), descripcién que indudablemente evoca
la idea de los denominados tipos plurales (u otras designaciones equivalentes, tales como tipos penales que
utilizan conceptos globales). En ellos, la conducta tipica no se describe por la realizacién de un acto concreto,
sino que se integra por el desempefio de un conjunto de conductas (actos) que el tipo penal anuda. Quien, por
ejemplo, sucesivamente, hubiera favorecido el consumo de drogas por terceros, durante un prolongado periodo
de tiempo y con relacién a diferentes consumidores, no seria condenado como autor de un delito continuado
contra la salud publica sino como autor de un solo delito de los previstos en el articulo 368 del Cédigo
Penal que sancionan la conducta de quienes "ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico” . En estos
supuestos, y en los que ahora importan, las expresiones empleadas por el legislador alcanzan tanto la
realizacion de una sola accién prohibida como la de varias de la misma clase, de manera tal que quien
protagoniza una sola de esas conductas ya da lugar a la perfeccidn del delito, pero su reiteraciéon no implica la
comision de otra infraccién posterior. De ese modo, y en este aspecto deben ser estimados los recursos, en
esta clase de tipos delictivos que incluyen "conceptos globales" (tal seria también el caso, por ejemplo, del
previsto en el articulo 301 del Cédigo Penal), la realizacion de una variedad de acciones punibles de contenido
semejante, sin interrupcion o cesura relevante, no deben ser calificadas como constitutivas de un delito
continuado, sino de una sola infraccién penal. Esta misma doctrina encuentra acogida y antecedente, entre
otras, en nuestra sentencia niumero 974/2012, de 5 de diciembre (con relacion, en ese caso, a un delito de
blanqueo de capitales, en cuyo mismo sentido se citan las sentencias numeros 519/2002, de 22 de marzo, la
numero 986/2004, de 13 de septiembre y la 413/2008, de 20 de junio).

En el caso, es bien cierto, como sefiala la sentencia impugnada, que los acusados implementaron las
conductas constitutivas del delito de contrabando en distintas operaciones o actos prolongados a lo largo de,
aproximadamente, tres afios. Mas no se advierte la existencia de cesura significativa alguna entre las
diferentes conductas desarrolladas, que prestara fundamento a mantener la condena en los referidos términos
de delito continuado.

DECIMOTERCERO.- Aplicacion del subtipo agravado al delito de contrabando.- 1.- Los acusados a los que la
sentencia impugnada aplicé las previsiones del articulo 3.2 de la ley de represién del contrabando, denuncian,
nuevamente por el cauce del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que aquélla resulté indebida.

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

2.- Establece el mencionado precepto que: "Se impondra la pena superior en un grado cuando el delito
se cometa por medio o en beneficio de personas, entidades u organizaciones de cuya naturaleza o
actividad pudiera derivarse una facilidad especial para la comision del mismo".

La sentencia ahora impugnada, por lo que a este particular respecta, no se extiende en consideraciones,
sefialando: "[EJsta modalidad agravada concurre exclusivamente en Everardo y Amparo que eran
comerciales y trabajaban en empresas provisionistas, quienes conscientes de su condicion y de las
ventajas que reportaba se aprovecharon de ello para la comision del delito. No asi en los acusados
Guardias Civiles que carecian de aquella condicion”.

3.- Ciertamente, no puede negarse que Everardo y su hija Amparo trabajaban como comerciales para las
empresas provisionistas, titulares de un depdsito fiscal en la zona franca de Vigo. En esa medida, podria
aceptarse que se hallaban en una situacién que, de algin modo, pudiera propiciar o favorecer la comisién de
los hechos que protagonizaron, en relacion con la correspondiente a cualquier otra persona ajena a dichas
actividades profesionales o a otras semejantes. La aplicacién del subtipo agravado, sin embargo, requiere no
solo que la actividad desarrollada por el sujeto activo le proporcione alguna clase de facilidad para la comisién
del delito, sino que demanda la presencia de una "facilidad especial”, evocando con claridad la idea de que
ésta ha de presentar una intensidad suficiente como para que quede evidenciada una significativa infraccién
de deber que permita justificar un incremento de la pena tan relevante (pena superior en grado) como el que el
precepto contempla. Lo capta perfectamente la Audiencia Provincial cuando, con relacién a los otros dos
condenados, pese a ser ambos Guardias Civiles y operar en el puerto de Marin en dicha condicién, descarta su
aplicacion.

Everardo y Amparo trabajaron sucesivamente para sendas empresas, titulares de un deposito fiscal.
Desarrollaban profesionalmente la actividad de comerciales, procurando obtener para aquéllas, a cambio del
salario y de la comisién correspondiente, clientela entre los buques que tocaban el puerto de Marin. Ninguno
de ellos, sin embargo, ostentaba en las referidas empresas cargo alguno de naturaleza ejecutiva, ni tenian
poderes otorgados por cualquiera de aquéllas que pudiera facilitarles el acceso al tabaco en condiciones
particularmente propicias. De hecho, sus pedidos comerciales eran enviados a Vigo, integrandose alli en el
correspondiente expediente y no ostentando, en definitiva, los acusados la capacidad de decisién para ordenar
el traslado del tabaco hasta el puerto de Marin. Ademas, una vez el tabaco en dicho puerto, aun debian
concretar las entregas de la mercancia en presencia de un agente de la Guardia Civil, encargado, a través del
"visto embarcar’, de verificar que el tabaco se entregaba finalmente en el buque identificado en la
documentacion y respecto al cual las entregas habian sido aprobadas.

Consideramos, por eso, estimando, también en este aspecto los recursos interpuestos, que no hay méritos
bastantes para concluir que los condenados, Everardo y Amparo, se prevalieran para la comision de los hechos
de una "facilidad especial” derivada de su condicion de comerciales de las tan citadas empresas, en términos
inequivocamente aptos para justificar sobre su base la aplicacion de las prevenciones contempladas en el
articulo 3.2 de la Ley de represion del contrabando.

DECIMOCUARTO.- Aplicacion retroactiva de la norma penal.- 1.- También invocando la existencia de una
pretendida infraccion de ley, ahora con relacién al recurso interpuesto por Everardo, se queja la parte de que
se habria aplicado de forma retroactiva y perjudicial la redaccion actual de la ley para la represion del
contrabando, habida cuenta de que el mismo se jubilé el dia 24 de junio de 2011.

2.- Basta para desestimar esta queja una atenta lectura del relato de los hechos que se declaran probados,
inmodificable ya por este cauce, del que con toda evidencia resulta que, tras su jubilacién, el acusado continud
realizando, junto a su hija, las mismas conductas que habia desarrollado en la ultima etapa de su actividad
laboral.

DECIMOQUINTO.- Error de tipo o prohibicion.- 1.- Los recurrentes, Everardo y Amparo y Eulalio, consideran
también, invocando como motivo de impugnacién este mismo articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la existencia de una indebida falta de aplicacién de las prevenciones contempladas en el articulo 14
del Cédigo Penal, apelando indistintamente a la presencia de errores, vencibles o invencibles, de tipo o de
prohibicidn, que vendria a excluirles de responsabilidad penal o, al menos, a aliviarla.
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2.- Primeramente, es claro que el relato de hechos probados del que obligadamente hemos de partir aqui no
ofrece la mas minima cobertura a la aplicacién del precepto que se reclama. Pero es que, ademas, resulta mas
que evidente que, por razén de sus respectivas funciones, ninguno de los acusados podia desconocer que la
conducta que protagonizaron resultara constitutiva de delito, sin que, ademas, ningun elemento probatorio
abogara en este sentido (error de prohibicién). Y lo mismo puede decirse con relaciéon a que padecieran
cualquier clase de error, ya fuera de orden vencible o invencible, por lo que respecta a cualquier hecho
constitutivo de las infracciones penales por las que resultaron condenados (error de tipo).

DECIMOSEXTO.- Dilaciones indebidas. 1.- Invoca la aplicacion del articulo 21.6 del Cédigo Penal la recurrente
Amparo, como lo hace también en su recurso la defensa de Eulalio. No llegan a identificarse en las
mencionadas quejas la existencia de paralizaciones relevantes en el desarrollo del procedimiento, limitandose
a sefalar los recurrentes que, en realidad, el mismo se demoré, mas alla de lo razonable, como consecuencia
de la que considera premiosa actuacion de los servicios de vigilancia aduanera. Aludiendo de manera inconexa
y descontextualizada al dictado de distintas resoluciones instructoras que, en si mismas, no justifican la
aplicacion de la atenuante invocada.

2.- Laresolucion recurrida rechazé aplicar la atenuante de dilaciones extraordinarias e indebidas, -fundamento
juridico quinto--, argumentando que la complejidad de la causa justifica los aproximadamente cinco afios que
transcurrieron entre la declaracién como investigados de los después acusados en el procedimiento y el
dictado de la sentencia, tomando en consideracion que el procedimiento se dirigié contra seis acusados (siete
investigados), se acopi6 en el mismo una importante cantidad de documentacién, con el desarrollo de varias
pruebas periciales, econémicas y caligréficas, "sin que por las defensas que invocan la atenuante se
haya puesto de manifiesto o concretado algun periodo en el que se hubiera producido alguna
paralizacion relevante e injustificada de la causa”.

3.- Como recuerda, por todas, nuestra sentencia 294/2021, de 8 de abril, con cita expresa de la nimero
580/2020, de 5 de noviembre: "[E]ste Tribunal viene sefialando ( sentencias nim. 360/2014 y 364/2018) que,
al margen de circunstancias excepcionales que acrediten una efectiva lesién de especial entidad derivada de
la dilacién, la atenuante de dilaciones indebidas ha de acogerse (mds como resumen empirico que como
norma de seguimiento) atendiendo al dato concreto de que el plazo de duracién total del proceso se extendiera
durante mas de cinco afios, plazo que de por si se consideraba, en principio, irrazonable y susceptible de
atenuar la responsabilidad penal por la via del articulo 21.62 del Cédigo Penal.

Como criterios a tener en cuenta en la doctrina del Tribunal Constitucional y en jurisprudencia del Tribunal
Supremo para determinar si se han producido o no las dilaciones indebidas, se encuentran: a) la naturaleza y
circunstancias del litigio, singularmente su complejidad, debiendo prestarse exquisito cuidado al analisis de
las circunstancias concretas; b) los margenes ordinarios de duracién de los litigios del mismo tipo; c) la
conducta procesal correcta del demandante, de modo que no se le pueda imputar el retraso; d) el interés que
en el proceso arriesgue el demandante y consecuencias que de la demora se siguen a los litigantes; €) la
actuacion del drgano judicial que sustancia el proceso y consideracion de los medios disponibles, etc.

Conforme sefialabamos en la sentencia nim. 703/2018, de 14 de enero, "el derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas, que aparece expresamente reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucidn, no es
identificable con el derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes procesales, pero impone
alos érganos jurisdiccionales la obligacion de resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también la de
ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. El articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, se refiere expresamente al derecho de toda persona a que su
causa sea oida dentro de un plazo razonable. En funcién de las alegaciones de quien lo invoca, puede ser
preciso en cada caso el examen de las actuaciones. En particular debe valorarse la complejidad de la causa,
el comportamiento del interesado y la actuacion de las autoridades competentes ( STEDH de 28 de octubre de
2003, Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga c. Espafia y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lépez Sole y
Martin de Vargas c. Espafia, y las que en ellas se citan).

En la regulacion expresa que de esta causa de atenuacion aparece en el articulo 21.62 del Cédigo Penal tras la
reforma operada por la Ley Organica 5/2010, se exige para su aplicacién con efectos de atenuante simple que
se trate de una dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, lo que excluye los

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

retrasos que no merezcan estas calificaciones; y, ademas, que no sea atribuible al propio inculpado y que no
guarde proporcion con la complejidad de la causa”.

4.-En el caso, lo cierto es que el instructor dictd auto, de fecha 24 de junio de 2015, por cuya virtud se acordaba
recibir declaracion a los investigados, habiendo dado comienzo el acto del juicio oral en el mes de enero de
2020 y siendo dictada la sentencia, objeto ahora de recurso, el dia 24 del mes siguiente. Como es de ver, nos
encontramos frente a un procedimiento, cuya complejidad, tanto por razones objetivas como subjetivas, no
puede negarse, cuya duracion se sitia en las proximidades de los referidos cinco afios que, siempre con
caracter meramente orientativo o flexible, vienen siendo referidos por este Tribunal en el marco de aplicacion
de la circunstancia atenuante de dilaciones extraordinarias e indebidas. Junto a la complejidad del
procedimiento referida por la resolucién impugnada, debe ponderarse también que, en el caso, no se acredita,
ni aduce siquiera, la existencia de una particular afliccién que la pendencia misma del procedimiento hubiera
podido proyectar sobre las personas de los acusados, asi como tampoco la existencia de paralizaciones
relevantes e injustificadas en el devenir de aquél; elementos, todos ellos, que, en valoracién conjunta, nos
conducen a rechazar la aplicacion de la atenuante invocada, sin perjuicio de tomar en cuenta, junto con otros
factores, la lejania temporal de los hechos enjuiciados a la hora de proceder, en nuestra segunda sentencia, a
la correspondiente individualizacién de las penas.

DECIMOSEPTIMO.- Circunstancias personales y familiares como atenuante analégica.- 1.- Nuevamente en el
recurso interpuesto por Amparo se invoca, al amparo de las previsiones contenidas en el articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, la indebida falta de aplicacién de las previsiones contenidas en el nimero 7 del
articulo 21 del Cédigo Penal.

Se argumenta, en este caso, que la recurrente es madre de dos hijos, siendo que uno de ellos presenta un grado
de discapacidad del 57%, por padecer el sindrome de Asperger. Por otro lado, su marido esta afectado de una
enfermedad degenerativa grave por la que también tiene reconocida una discapacidad de mas del 33%. Y la
propia Amparo es beneficiaria de una prestacién de incapacidad permanente absoluta desde el afio 2015.

2.- La sentencia recurrida observa a este respecto que "dicha circunstancia, tal y como se alega, no
aparece prevista en la ley, ni se explica tampoco por la defensa, cudl seria su apoyo juridico".

3.- El articulo 21.7 del Cédigo Penal determina que sera circunstancia atenuante, ademas de las contempladas
en los seis nimeros previos de ese mismo precepto, "cualquier otra de analoga significacion que las
anteriores”.

El tenor literal de la norma ha determinado que un significado sector de la doctrina cientifica, invocando las
exigencias y proyecciones del principio de legalidad de las penas, rechace la aplicacion como circunstancia
atenuante analdgica en cualesquiera supuestos en los que la relacién de "equivalencia” no pueda establecerse
con respecto a una cualquiera de las seis que conforman el catalogo previsto en el articulo 21 del Cédigo
Penal ("...que las anteriores").

El entendimiento que tradicionalmente ha mantenido este Tribunal Supremo resulta al respecto mas amplio.
Siempre en el marco de consideraciones in bonam partem, se ha venido aceptando en nuestra jurisprudencia
que la relacion de analogia que el articulo 21.7 del Cédigo Penal reclama pueda establecerse no solo con
respecto a la naturaleza y caracteres de cada una de las circunstancias atenuantes contempladas en los seis
primeros numeros del precepto, sino también con relacion a los elementos comunes o generales que pudieran
extraerse de todas ellas, sobre la base de consideraciones concernientes al ambito de la menor culpabilidad o
a consideraciones vinculadas a la politica criminal; ademas de permitir también que la analogia pueda
determinarse con relaciéon a circunstancias eximentes o a subtipos atenuados contemplados en la parte
especial. Asi, por ejemplo, huestra sentencia numero 922/2012, de 4 de diciembre, observa al respecto: "Como
ha sefialado esta Sala, por ejemplo STS nim. 104/2011, de 1 de marzo, para que una atenuante pueda ser
estimada como analdgica ha de atenderse a la existencia de una semejanza de sentido intrinseco entre la
conducta apreciada y la definida en el texto legal como circunstancia atenuante expresamente prevista por el
Legislador, desdefiando meras similitudes formales y cuidando de no abrir un indeseable portillo que permita,
cuando falten requisitos bdsicos de una atenuante reconocida expresamente, la creacion de atenuantes
incompletas que no han merecido ser recogidas legalmente.
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Esta Sala, con un criterio muy amplio, considera que pueden ser apreciadas como circunstancias atenuantes
por analogia: a) en primer lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura y caracteristicas de las
cinco restantes del art. 21 del Cédigo penal; b) en segundo lugar, aquellas que tengan relacién con alguna
circunstancia eximente y que no cuenten con los elementos necesarios para ser consideradas como eximentes
incompletas; ¢) en un tercer apartado, las que guarden relacién con circunstancias atenuantes no genéricas,
sino especificamente descritas en los tipos penales; d) en cuarto lugar, las que se conecten con algin elemento
esencial definidor del tipo penal, basico para la descripcién e inclusién de la conducta en el Cédigo penal, y que
suponga la ratio de su incriminacién o esté directamente relacionada con el bien juridico protegido; e) por
ultimo, aquella analogia que esté directamente referida a la idea genérica que basicamente informan los demas
supuestos del art. 21 del Coédigo penal, lo que, en ocasiones, se ha traducido en la consideracion de la
atenuante como efecto reparador de la vulneracion de un derecho fundamental, singularmente el de
proscripcion o interdiccién de dilaciones indebidas.

Como limite a este criterio amplio se ha sefialado por la doctrina jurisprudencial que la atenuante de andloga
significacion no puede extenderse a los supuestos en que falten los requisitos esenciales o basicos
establecidos por el Legislador para que una concreta atenuante pueda ser estimada, porque ello equivaldria a
crear atenuantes incompletas o a permitir la infracciéon de la norma, aunque tampoco puede exigirse una
similitud y una correspondencia absoluta entre la atenuante analdgica y la que le sirve de tipo, pues ello
equivaldria a hacer inoperante el humanitario y plausible propésito al que responde la prevision legal de estas
atenuantes de andloga significacién”.

Sea como fuere, en el caso, las graves dificultades familiares que la recurrente refiere, no prestan por si mismas
fundamento para sustentar la analogia, no ya con los criterios que informan cualquiera de las seis primeras
circunstancias referidas en el articulo 21 del Cédigo Penal, sino que tampoco permiten reputar aliviada o
reducida la culpabilidad de la recurrente o la gravedad del injusto. Ni siquiera se expresa y justifica que dicha
dificil situacion familiar hubiera requerido de la realizacién de particulares o gravosos gastos siquiera
remotamente vinculados con los ilicitos ingresos procedentes de su actividad delictiva.

El motivo se desestima.

DECIMOCTAVO.- Apoya, por ultimo, el Ministerio Fiscal el motivo de impugnacion, planteado también en el
recurso interpuesto por Amparo, relativo a la indebida aplicacion del articulo 53 del Cédigo Penal. Impuesta
que le fue ala misma (y a su padre) la pena de seis afios y seis meses de prision, es claro que erré la Audiencia
Provincial cuando resolvio aplicar dicho precepto, toda vez que el mismo, en su nimero 3 determina que la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa impuesta no se impondra a los condenados a
penas privativas de libertad superior a cinco afios.

En este sentido, y por todas, nuestra sentencia numero 453/2018, de 10 de octubre, haciéndose eco del
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 1 de marzo de 2005y de la sentencia 358/2005, de 22 de marzo, observa
que: "[L]a consideracion del limite establecido en el n® 3 del art. 53 C.P., sélo tendra lugar para la pena privativa
de libertad y pecuniaria, conjuntamente previstas por la comisién de un delito, pero no debe operar la suma de
las penas privativas de libertad impuestas por distintos delitos en una misma sentencia para alcanzar este
tope.

Pues bien, en nuestro caso -con independencia del acierto o no en la fijacion de la pena privativa de libertad
por parte del tribunal de instancia, aspecto no objeto de recurso, con lo que no cabe la reformatio in peius- se
ha impuesto la pena de prision por un solo delito que supera los cinco afos, con lo que la responsabilidad
personal subsidiaria ha de ser eliminada”.

El motivo se estima, con independencia de que, al haberse reducido en nuestra segunda sentencia las penas
privativas de libertad impuestas a los condenados por debajo de ese umbral (cinco afos), proceda hacer
aplicacion en ella de las previsiones contenidas en el articulo 53 del Cédigo Penal.

DECIMONOVENO.- Estimados parcialmente los recursos, y en aplicacién de las previsiones contenidas en
el articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se declaran de oficio las costas generadas como
consecuencia de los mismos.

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

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

1.- Estimar parcialmente los recursos de casacion interpuestos por las representaciones procesales de
Amparo, Everardo, Eulalio, Fabio y la mercantil Seven Seas Maritime Services Spain, S.A., contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 52, con sede en Vigo, nimero 53/2020, de 24 de
febrero, aclarada por autos de fechas 23 de junio y 16 de julio del mismo afio, que se casay anula parcialmente.

2.- Se declaran de oficio las costas devengadas como consecuencia de los recursos.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Péngase en
conocimiento del érgano jurisdiccional del que proceden las actuaciones e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION num.: 2249/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura
Letrada de la Administracion de Justicia: [Ima. Sra. Diia. Maria Josefa Lobdn del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julidn Sanchez Melgar

D. Andrés Palomo Del Arco

D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 23 de marzo de 2023.

Esta Sala ha visto los recursos de casacion por infraccién de Ley, quebrantamiento de forma e infraccion de
precepto constitucional interpuestos respectivamente por las representaciones procesales de los condenados
DON Eulalio, DON Everardo, DONA Amparo, DON Fabio y la SOCIEDAD EMS SHIP SUPPLY SPAIN, S.A. -hoy
SEVEN SEAS MARITIME SERVICES SPAIN, S.A.-, contra la Sentencia num. 53/2020, dictada el 24 de febrero,
por la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 52, en el Rollo de Sala nim. 19/2019, aclarada por autos de
23 dejunioy 16 de julio de 2020, sentencia que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia
de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO
UNICO.- Se reproducen e integran en esta sentencia todos los de la resolucién de instancia rescindida en
cuanto no estén afectados por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con los fundamentos juridicos de nuestra sentencia de casacién, se mantiene la
condena de los cuatro acusados como autores del delito continuado de falsedad documental que a cada uno
se atribuye, pero en relacién de concurso medial con un delito de contrabando de los previstos en el articulo
2.2.b) y 2.3. b) de la Ley de represién del contrabando, con aplicacién de lo establecido en el articulo 3.1 del
mismo texto legal.

Respecto de los condenados Eulalio y Fabio, la pena abstracta correspondiente al delito continuado de
falsedad documental ( articulos 390.3 y 4 del Cédigo Penal), lo seria de prision de cuatro afios y medio a seis
afos, multa de quince a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de cuatro a seis afios. En el
caso de los condenados Amparo y Everardo (articulos 390. 2 y 3, en relacion con el 392) la pena abstracta
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correspondiente al delito continuado de falsedad documental se extenderia entre un afio y nueve mesesy tres
afos de prisién y multa de nueve a doce meses.

El delito de contrabando determinaria en abstracto una pena de prision de entre tres y cinco afios (articulo 3.1,
segundo parrafo) y la correspondiente multa.

SEGUNDO.- En consecuencia, y con aplicacion de la regla prevista en el articulo 77.1y 3 del Cédigo Penal,
hallandose ambos delitos en relacion de concurso medial, debera imponerse a los acusados una pena superior
a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccion mas grave (con el limite de que la misma
no podra exceder de la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada
uno de los delitos).

En el caso del Sr. y la Sra. Amparo Everardo, conforme a lo ya explicado, la infraccion mas grave seria la
correspondiente al delito de contrabando que, en atencién a la concreta magnitud e importancia del mismo,
quedaria fijada, en el caso concreto, en cuatro afios de prision y la correspondiente multa (esta Gltima en los
términos establecidos en la sentencia impugnada). Resulta preciso, sin embargo, incrementar dicha pena, en
atencion a la existencia del delito continuado de falsedad documental, por lo que la misma se fija en cuatro
afos y seis meses de prision (ademas de la referida multa), desestimando la imposicién de una pena superior
en atencion al tiempo transcurrido desde que los hechos enjuiciados tuvieron lugar.

Por lo que respecta a los acusados Sres. Eulalio y Fabio, la infraccidon mas grave por ellos cometida resulta ser
el delito continuado de falsedad en documento oficial, que determinaria la imposicidn de una pena, en el caso
concreto, de cuatro afos y seis meses y multa de quince meses, ademas de la correspondiente inhabilitacién
especial por tiempo de cuatro afos. Dicha pena, en presencia de un concurso medial con el delito de
contrabando, debera incrementarse, hasta alcanzar los cuatro afios y nueve meses de prision, multa de
dieciséis meses, -manteniendo la misma cuota diaria establecida en la sentencia recurrida—, e inhabilitacion
especial por tiempo de cuatro afios y seis meses. Con relacion a la responsabilidad personal subsidiaria, ante
el eventual impago de la multa (articulo 53.1), la misma no podra exceder, sumada a la privativa de libertad
impuesta, los cinco afios de duracién.

Se mantienen el resto de los pronunciamientos contenidos en la sentencia impugnada, en particular por lo que
respecta a la responsabilidad civil, principal y subsidiaria, y a las costas devengadas en la instancia.

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

1.- Condenar a los acusados Everardo y Amparo como autores criminalmente responsables de un delito
continuado de falsedad en documento oficial, en relacién de concurso medial con un delito de contrabando,
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas, para cada uno
de ellos, de cuatro afios y seis meses de prision y multa de 2.237.954 €, con responsabilidad personal
subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada 50.000 euros impagados; todo ello con inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena.

2.- Condenar a los acusados Eulalio y Fabio como autores criminalmente responsables de un delito continuado
de falsedad en documento oficial, en relaciéon de concurso medial con un delito de contrabando, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas, para cada uno de
ellos, de cuatro afios y nueve meses de prision, multa de dieciséis meses, con una cuota diaria de ocho euros
y responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas impagadas, sin
que, sumada a la pena privativa de libertad impuesta, pueda exceder de los cinco afios; e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro afios y seis meses.

3.- Se mantienen el resto de los pronunciamientos contenidos en la sentencia de instancia, en particular los
relativos a la responsabilidad civil, principal y subsidiaria, y a las costas devengadas en la primera instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Péngase en
conocimiento de la Audiencia Provincial de la que proceden las actuaciones e insértese en la coleccién
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.

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

