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D. Pablo Llarena Conde

En Madrid, a 11 de junio de 2020.

Esta sala ha visto los recursos de casacion acumulados bajo el nimero 3487/2018 interpuestos por Baltasar
representado por la procuradora Sra. D.2 Adela GilSanz Madrofio, bajo la direccién letrada de D. Francisco
Miguel Galiana Botella; Bernardino, representado por la procuradora Sra. D2. Raquel Sdnchez Marin Garcia,
bajo la direccidn letrada de D. Vicente Moisés Candela Sabater; Carlos, representado por la procuradora Sra.
D2. Maria Paz Landete Garcia, bajo la direccidn letrada de D. Carlos Moran Asensi; Desiderio, representado por
la procuradora Sra. D2. Ana Isabel Rodriguez Bartolomé, bajo la direccién letrada de D2. Maria Rocio Cumplido
Burén; Efrain, representado por la procuradora Sra. D2. M2 del Pilar Vega Valdesueiro, bajo la direccién letrada
de D2. Gabriela Pilar Lopez Vazquez; Esteban representado por la procuradora Sra. D2. M2 Paz Landete Garcia,
bajo la direccién letrada de D. Joaquin de Lacy y Pérez de los Cobos y de Fausto representado por la
procuradora Sra. D2. Concepcidn del Rey Estévez bajo la direccion letrada de D. Raul Norberto Esains contra
Sentencia de fecha 15 de junio de 2018 dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Alicante en
causa seguida contra los recurrentes por un delito contra la salud publica. Ha sido parte también el Ministerio
Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instrucciéon nim. 2 de Alicante instruyd PA con el n® 133/2015, en causa seguida
contra Baltasar y otros por un delito contra la salud publica. Una vez concluso lo remitié a la Audiencia
Provincial de Alicante (Seccién Segunda) que con fecha 15 de junio de 2018 dicté sentencia que contiene los
siguientes Hechos Probados:

" PRIMERO.- A raiz de una informacion recibida de la Policia Antinarcéticos de Ecuador, (en Diciembre de
2.012) en relacién a la intervencién en aquel pais de dos contenedores que contenian cocaina mezclada con
carbdn vegetal con destino a Cadiz, siendo el consignatario la mercantil MULTITIJER SL, con domicilio fiscal
en Alicante, carretera Madrid km 4 (Mercalicante) y en la que figuraba como gerente el acusado Teofilo , se
inicid una investigacién por un equipo conjunto de Vigilancia Aduanera y de la UDyCO | de Alicante-Alicante.

SEGUNDO.- Que Baltasar, Bernardino, Carlos, Desiderio, Efrain, Esteban (También con la identidades de
Carlos Jesus, de Carlos Ramoén yde Luis Angel )y Fausto, se convinieron con objeto de traer a Espana cocaina
impregnada en abono organico en contenedores importados desde Ecuador por la empresa "IMPORTACIONES
Y EXPORTACIONES BRICOTEN SLU" (en adelante BRICOTEN) de Bernardino , adoptando la estrategia de
importar (a través del puerto de Valencia) distintos contenedores de abono natural, de prueba, para comprobar
los filtros y controles aduaneros.

El 23 de mayo de 2014 llegé por este sistema el primer contenedor con numeraciéon NUMO00O, desplazandose
a Alicante el 9 de mayo de 2014 Desiderio , para comprobar la recepcion del contenedor y demds extremos
de la importacién, figurando como empresa importadora BRICOTEN (carga legal abono) y como empresa
exportadora Lisbigu S.A., reuniéndose a tal efecto en el establecimiento "La Florida" de Alicante, Baltasar
usuario del turismo .... MHG , a nombre de su padre [ya fallecido] y Bernardino el 26-5-14, entregando el
primero al segundo un paquete cuyo contenido no ha podido acreditarse. El 27 de mayo de 2014 se reunieron
en la cafeteria "CINEMA" de Alicante Baltasar, Bernardino y Cecilio .

El dia 28 de mayo de 2014 se rednen en el Bar La Rotonda de Alicante Baltasar, Bernardino y Desiderio,
reuniéndose también en la tarde del dia 29 de Mayo de 2014, mostrando Bernardino unos sacos que habia
recogido por la mafiana en Benifall6 y que llevaba en el maletero de su vehiculo, realizandole unas fotografias
Desiderio que remiti6 al acusado Efrain, mayor de edad y sin antecedentes penales.

Que procedentes de Ecuador llegaron al puerto de Valencia los siguientes contenedores el NUM001 el 14 de
junio de 2014, el NUMO0O02 el 1 de agosto de 2014y el NUMO003 el 5 de septiembre de 2014, descarga de éste
ultimo contenedor que es objeto de vigilancia por los agentes de la Policia Nacional en la nave de Bernardino
, participando en la descarga Bernardino y Carlos . EI NUM0O04 llega el 10 de octubre de 2014, llegando el
24 de octubre de 2014 los contenedores NUMO0O0O5 y NUMOO06 .

Los contenedores fueron recepcionados a su llegada a puerto por Bernardino, sinque conste que se vendiera
la mercancia importada. Con fecha 3 de octubre de 2014 se reuine Baltasar con Carlos y con Bernardino .

Aproximandose la llegada del primero de los contenedores con cocaina se inicia la busqueda de una nave
industrial en las proximidades de Madrid donde almacenar el abono organico mezclado con cocaina y realizar
el proceso de desimpregnacion de la cocaina del abono, trasladandose a Madrid Efrain , contactando con
Desiderio, al objeto de preparar la llegada de los contenedores pendientes (abono natural con cocaina), hecho
éste comunicado por Efrain a Carlos Jesus (también con la identidades de Esteban, de Carlos Ramén y
de Luis Angel ).

Durante el mes de Octubre de 2014 se suceden en Alicante distintas reuniones entre Baltasar, Bernardino
, Carlos y Desiderio , saliendo el 10 de Octubre de 2.014 del puerto de Guayaquil el contenedor niumero
NUMO0O07 , con destino al puerto de Valencia, llegando a puerto el dia 31 de octubre de 2014, hecho éste
confirmado por Efrain a Carlos Jesus, contactando éste Ultimo con el acusado Sixto, dedicandose Carlos
Jesus, Efrain, Sixto y el acusado Fausto," Bigotes ", a la busqueda del local, reuniéndose el 16 de octubre
de 2014 en el centro comercial "CAPRABOQO" de Boadilla del Monte, Efrain, Carlos Jesus, Fausto y Eleuterio .

Con fecha 9 de octubre de 2014 Efrain recibe confirmacion (desde Ecuador) de la salida del octavo contenedor
(con cocaina), dandosele la clave para distinguir los sacos que llevaban cocaina de los que no la llevaban
("CINCUENTA Y NUEVE (59), CINCUENTA Y NUEVE, SIN LUNAR, DE TODA LA FIESTA"), lo que a su vez
comunica Efrain a Carlos Jesus .

Con fecha 20 de octubre de 2014 se retinen en el Restaurante "BRASA Y LENA" del centro comercial "ALEGRA"
de San Sebastian de los Reyes, Efrain, Carlos Jests y Sixto. Con fecha 29 de octubre de 2010 se solicita
la entrega vigilada del contenedor numero NUMOO7 Yy distintas Entradas y Registros en los domicilios de los
investigados que se conceden por Autos de 31-10-14,4y 5-11-14.
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Con fecha 21 de octubre de 2014 se confirma la localizacién del local donde se iban depositar finalmente los
sacos de abono con cocaina, en concreto lo alquila (a las 6rdenes de Sixto y Carlos Jesus ) el acusado
Porfirio, mayor de edad y sin antecedentes penales, con teléfono NUMO0O8, en concreto en Camino Manoteras
n° 33, carretera de Fuente el Saz.

Con fecha 29 de Octubre se relinen en Madrid Desiderio, Sixto y Efrain, para ultimar los dltimos detalles.

Con fecha 3-11-2.014 el citado contenedor ( NUMO007 ) fue cargado en el puerto de Valencia en el camion
matricula ....-MFH, conducido por Adolfo, que lo traslado el 4 de noviembre de 2014 al poligono Industrial
de Pla de la Vallonga, C/ Bonanza n° 4 (Alicante), a la nave llegé en primer lugar Bernardino , a bordo del
turismo .... ZLJ (a nombre de su empresa BRICOTEN), a continuacion Emilio a bordo del turismo ....-PZD y
a continuacion Carlos y Hernan (éste ultimo ) a bordo del turismo .... LQN .

Sobre las 1110 horas Bernardino guié al camién a la nave y sobre las 12'10 se procedid, por la fuerza policial
actuante, a la entrada en la citada nave, habiéndose descargado ya unos 200 sacos, pendiente todavia de
descargar los 800 restantes.

Examinados los sacos, se aprecié que 59 de ellos tenian una marca diferenciadora y era el punto del logotipo
S.A (que no tenia punto) y no S.A., conteniendo cada saco contenia 25 kilos, en total 1.475 kilos de abono
mezclado con cocaina y que debidamente analizados resultaron contener 71.448.052 gramos con una riqueza
media expresada en base del 0'6% (8.700 gramos puros); deteniendo en ese momento a los cuatro alli
presentes ocupandoseles distintos teléfonos méviles, a Bernardino una servilleta con el n°® de PIN de
Baltasar, dos méviles y un Ipad, a Carlos dos mdéviles uno de ellos con IMEI acabado en NUMOQ9 intervenido
judicialmente (asociado al PIN NUMO010 y NUMO011).

Sobre las 14'10 horas del dia 4 de noviembre de 2014 se detuvo en el Hotel ABBA de Alicante a Desiderio ,
ocupandosele 3 méviles con IMEIS acabados en NUMO012 y NUMO013 intervenidos judicialmente (asociados
alos nimeros NUM014 y NUMO015); alas 17'30 horas a Cecilio ocupandosele dos maéviles uno de ellos con
IMEI acabado en NUMO16 -asociado al PIN NUMO017 y NUMO018 ) y un billete de 500%€; y a las 17'50 horas
a Baltasar , ocupandosele una tablet, 5 moviles, (dos de ellos con IMEI acabados en NUM019 y NUMO020
intervenidos judicialmente), el turismo .... MHG y 1.000€ y a las 20'10 horas se detuvo a Teofilo .

Por Auto de 4-11-14 se procedié a la Entrada y Registro de los domicilios de los imputados con el siguiente
resultado:

-Av. DIRECCIONOOO n° NUMO021 de Alicante, domicilio de Baltasar, ocupandose 2 moéviles, 2 tarjetas de
telefonia, un ordenador, 7.450€ en billetes de 50 €, 2.000 € en billetes de 20 €. -C/ DIRECCIONOO1 , Urb.
DIRECCIONO02 n° NUMO022, BW 33 Mutxamel, domicilio de Bernardino, ocupandose 4 mdviles, uno de ellos
con IMEI acabado en 40841, intervenido judicialmente (asociado al n® NUMO023 ), un ordenador portatil y 2
tarjetas de telefonia. PLAZA0OO n° NUMO024 . domicilio de Cecilio, ocupando 2 méviles, un billete de 500
€, 7 tarjetas de telefonia y un ordenador portatil. -

- Habitacion NUMO025 del Hotel ABBA-Centrum ocupado por Desiderio, ocupando 3 moéviles, uno de ellos con
IMEI acabado en NUMO016 intervenido judicialmente, una tablety 40 €.

Con fecha 4 de Noviembre de 2014 se procedié en Madrid a la detencién de Fausto , ocupandosele dos
folios a maquina con productos quimicos y cantidades (destinados a extraer del abono orgénico la cocaina en
ellos impregnada, documentos iguales intervenidos a Efrain ) 2 méviles (uno de ellos con IMEI acabado en
NUMO026 intervenido judicialmente-asociado al n® NUM027 )y 855 €. En igual fecha, pero en Algete se detuvo
a Porfirio , ocupandosele 65 £, las llaves de una nave industrial en Camino Malatones n° 23 y 27 (Algete) y
un mévil con IMEI acabado en NUMO028 intervenido judicialmente-asociado al n® NUMO0O08 .

En Venturada (Madrid) se detuvo a Sixto a quien se le intervino el turismo ...RGK vy tres moviles y en
su domicilio de Venturada un ordenador, 6 mdviles, dos tarjetas de telefonia y un Ipad, uno de los méviles
intervenidos tiene el mismo IMEI acabado en NUMO029 asociado al PIN NUMO030 y n°® NUMO031 e IMEI
acabado en NUMO032 asociado al nimero NUMO033 .

En Majadahonda a Eleuterio, ocupandosele 45 €, 2 méviles (uno de ellos con n® NUMO034 ), el otro con IMEI
acabado en NUMO035 intervenido judicialmente y asociado al n°® NUMO036 vy el turismo ....-YBN (a nombre
de Hilario ) y a Esteban ( Carlos Jesus y Luis Angel ) le ocuparon 860 €, y dos méviles y en su domicilio
( Eleuterio ), C/ DIRECCIONO03 n° NUMO037 (en Boadilla del Monte) tres méviles a Eleuterio . En Boadilla
del Monte se detuvo a Efrain (en el interior de la vivienda de la C/ DIRECCION004 n° NUMO038 ) ocupéndole
150 €, 10 méviles; y en el domicilio de Efrain y Esteban ( Luis Angel, Carlos Jesus ) sito en Boadilla del
Monte C/ DIRECCIONOO4 n° NUMO038 se ocupd a éste tres méviles, un ordenador portatil, una Tablet, una
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copia plastificada del NIE de Esteban y un turismo BMW matricula .... XGN (vehiculo que figuraba de baja
desde el 30-11-12, estando el seguro caducado y figurando como tomadora su compafera sentimental).

TERCERO: Que con fecha 17 de Octubre de 2.014 se efectudé un segundo envio de contenedor con abono
organico impregnado de cocaina, desde Guayaquil (Ecuador) asi confirmado, por Efrain, en su teléfono
n°® NUMO039 en concreto 148 sacos con IVA (con cocaina), de un total de 1.000 sacos en el contenedor
NUMO040 que llegé al puerto de Valencia el 7 de noviembre de 2014, ocupandose en el mismo 3.650.393
gramos con restos de cocaina (sin posibilidad de fijar riqueza media), Con fecha 10 de Noviembre se obtuvo
Auto de apertura y reconocimiento del citado contenedor.

CUARTO: Con fecha 28 de Noviembre lleg6 al puerto de Valencia un tercer contenedor el n® NUMO041 , también
confirmado por teléfono por Efrain en el n® NUM039,y Bernardino, con teléfono NUM023, ocupandose en
el mismo 78 sacos de abono-organico-cocaina con un peso de 1.878.698 gramos, con una riqueza media de
cocaina del 02% ( 3.757 gramos de cocaina puros), de un total de 1.000 sacos.

El informe de la Unidad Central de Andlisis Cientificos, laboratorio quimico de la Comisaria General de Policia
Cientifica de Madrid, respecto de muestras indubitadas del primer contenedor (abono organico-cocaina) arroja
como riqueza media expresada en base 1'26 % y del segundo contenedor, se identifica cocaina pero no en
cuantia que permita determinar la riqueza media. El total de sacos importados fue de 2.715 (descontados los
285 sacos de abono-cocaina) con un precio de venta en el mercado de 19.800'49 € y con dificil salida comercial
visto su alto coste de importacién.

El valor de la droga 12.457 gramos (8.700 gramos + 3.757 gramos) a 60 € el gramo es de 747.420 €.

QUINTO: Que a Esteban se le intervino una copia plastificada de un N.I.E. auténtico con ese nombre. Los
datos del documento intervenido corresponden con los del soporte auténtico, asi como la foto, huella, firma
del titular y fecha de validez, tratdndose de una reproduccién de un soporte auténtico.

Esteban fue identificado dactilarmente con el n.° NUM042 de la Base de Datos de la Direccién General de la
Policia, constando que ademds de la identidad de Esteban le constan las siguientes identidades relacionadas:
Edmundo, Carlos Jesus y Eugenio ".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
" FALLAMOS: Que debemos condenar y CONDENAMOS a:

-A) Baltasar, como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS 368 (grave dafio) y
369.52 (notoria importancia) del Codigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de 747.420 €, accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de la
veintiunava parte de las costas causadas.

-B) Bernardino , como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS 368 (grave
dafio) y 369.52 (notoria importancia) del Cédigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de 747.420 €, accesoria
de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de la
veintiunava parte de las costas causadas.

-C) Carlos como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS 368 (grave dafio) y
369.52 (notoria importancia) del Cédigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de 747.420 €, accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de la
veintiunava parte de las costas causadas.

-D) Desiderio como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS 368 (grave dafio) y
369.52 (notoria importancia) del Codigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de 747.420 €, accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de la
veintiunava parte de las costas causadas.

-E) Efrain como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS 368 (grave dafio) y
369.52 (notoria importancia) del Cédigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de 747.420 €, accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de la
veintiunava parte de las costas causadas.
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-F) Esteban ( Carlos Jesus ) como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS
368 (grave dafio) y 369.52 (notoria importancia) del Cddigo Penal, sin circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de
747.420 €, accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
condenay al pago de la veintiunava parte de las costas causadas.

-G) Fausto como autor de un DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA DE LOS ARTICULOS 368 (grave dafio) y
369.52 (notoria importancia) del Cédigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, al pago de una MULTA de 747.420 €, accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y al pago de la
veintiunava parte de las costas causadas.

-H) Se decreta el COMISO Y DESTRUCCION DE LA DROGA INTERVENIDA y EL COMISO DEL DINERO Y EFECTOS
ELECTRONICOS INTERVENIDOS A LOS MENCIONADOS ACUSADOS AL SER PRODUCTO DE SUS ILICITAS
ACTIVIDADES E INSTRUMENTOS DEL DELITO.

-1) Que debemos absolver y ABSOLVEMOS a Baltasar, Bernardino, Carlos, Desiderio, Efrain, Esteban (
Carlos Jesus ), Fausto, Teofilo, Eleuterio y Porfirio del delito de pertenencia a grupo criminal objeto de
acusacion, declarandose de oficio las 10/21 parte de las costas causadas.

-J) Que debemos absolver y ABSOLVEMOS a Teofilo, Eleuterio y Porfirio del delito contra la salud publica
objeto de acusacion, declarando de oficio las 3/21 partes de las costas causadas.

-K) Que debemos absolver y ABSOLVEMOS a Esteban del delito de falsedad objeto de acusacion, declarando
de oficio la 1/21 parte de las costas causadas.

Abonamos a los acusados condenados todo el tiempo de prision provisional sufrida por esta causa para el
cumplimiento de la expresada pena de privacion de libertad.

Requiérase a los acusados condenados a multa el pago en el plazo de QUINCE DIAS.

Notifiquese esta sentencia a las partes, conforme a lo dispuesto en el articulo 248-4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, haciendo saber que contra la misma cabe interponer Recurso de Casacion ante el Tribunal
Supremo en el plazo de cinco dias".

TERCERO.- Notificada la Sentencia a las partes, se preparé recurso de casacion por infraccion de ley y
vulneracion de precepto constitucional, por los condenados, que se tuvieron por anunciados; remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizandose los recursos, alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos en nombre de Baltasar .

Motivo primero.- Por infraccién de ley al amparo de los arts. 5.4 LOPJ y 852 LECrim por vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, en relacién con el art. 18.3 CE (derecho al secreto de las
comunicaciones). Motivo segundo.- Por infraccién de ley al amparo de los arts. 5.4 LOPJ y 852 LECrim en
relacion con el art. 24.2 CE por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia.

Motivos aducidos en nombre de Bernardino .

Motivo primero.- Porinfraccién de ley al amparo de los arts. 5.4 LOPJ y 852 LECrim por vulneracién del derecho
al secreto de las comunicaciones del art 18.3 CE. Motivo segundo.- Por infraccién de ley al amparo de los arts.
5.4 LOPJ y 852 LECrim por violacion del derecho a la presuncion de inocencia, art . 24.2 CE. Motivo tercero.-
Al amparo del art. 849.1 LECrim por indebida aplicacion de los arts. 368 y 369.5 CP. Motivo cuarto.- Al amparo
de los arts. 5.4 LOPJ y 852 LECrim en relacién con el art. 24.2 CE por vulneracion del derecho a la presuncién
de inocencia. Motivo quinto.- Al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacion indebida del art . 369.5 CP.

Motivos aducidos en nombre de Carlos .

Motivo primero.- Por infraccion de ley al amparo del art. 852 LECrim y arts. 5.4y 11.1 LOPJ en relacién con el
art. 18.3 CE por vulneracion al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE. Motivo segundo.- Por infraccion
de precepto constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia,
aun proceso con todas las garantias, a la tutela judicial efectiva y principio in dubio pro reo. Motivo tercero.- Por
infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacion indebida de los arts. 368, 369.5, e inaplicacién
indebida de los arts. 16 y 29 CP.

Motivos aducidos en nombre de Desiderio .
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Motivos primero y segundo.- Por infraccion de ley al amparo del art. 852 LECrim por infraccién de los arts. 18.3
y 24.2 CE (derecho al secreto de las comunicaciones y a la presuncion de inocencia), en relacion con el art.
11.7 LOPJ. Motivo tercero.- Por infraccion de ley al amparo del art 852 LECrim y 5.4 LOPJ por vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE). Motivo cuarto.- Por infraccion de ley al amparo
del art. 852 LECrim y art. 5.4 LOPJ por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia del art. 24.2 CE.
Motivo quinto.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1° LECrim por aplicacién indebida de los arts. 368
y 369.5 CP. Motivo sexto.- Por infraccién de ley al amparo del art. 849.1° LECrim por aplicaciéon indebida de
los arts. 368y 369.5 CP.

Motivos aducidos en nombre de Efrain.

Motivo primero.- Por infraccion de precepto constitucional al amparo de los arts. 18.3 CE (vulneracién del
derecho al secreto de las comunicaciones) y 24.2 CE (presuncién de inocencia). Motivo segundo.- Por
infraccion de precepto constitucional: art. 9.3 CE (proscripcion de la arbitrariedad) y 24.2 CE (presuncién de
inocencia). Motivo tercero.- Por infraccion de precepto constitucional al amparo del art. 852 LECrim invocando
los arts. 18.3 CE (derecho al secreto de las comunicaciones) y 24.2 CE (presuncién de inocencia). Motivo
cuarto.- Por quebrantamiento de forma al amparo del art. 850.1° LECrim por denegacion de diligencia de
prueba.

Motivos aducidos en nombre de Esteban .

Motivo primero.- Por infraccion de ley al amparo del art. 852 LECrim y art. 5.4 LOPJ en relacién con el art. 18.3
CE. Motivo segundo.- Por infraccion de ley al amparo del art. 852 LECrim y art. 5.4 LOPJ en relacién con el art.
24.2 CE (presuncion de inocencia). Motivo tercero.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por
indebida aplicacion de los arts. 368 y 369.5 CP. Motivo cuarto.- Por infraccion de precepto constitucional art.
24.2 CE (presuncion de inocencia) al no haberse acreditado debidamente la cantidad de cocaina reducida a
pureza incautada. Motivo quinto.- Porinfraccion de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacién indebida
del art. 369.5 CP. Motivo sexto.- Por infraccion de ley y precepto constitucional al amparo del art. 852 LECrim
y arts. 5.1y 4 LOPJ por vulneracion de los arts. 18.3 y 24 CE (secreto de las comunicaciones).

Motivos aducidos en nombre de Fausto .

Motivo primero.- Al amparo del art. 852 LECrim y art. 5.1 por vulneracién del art. 9.3 CE (interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos). Motivo segundo.- Por infraccién de ley al amparo de los arts. 852
LECrim y 5.1 LOPJ por vulneracion del principio de legalidad penal, arts. 25.1 y 9.3 CE. Motivo tercero.- Por
guebrantamiento de forma al amparo del art. 850.1 LECrim.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal se instruy6 de los recursos interpuestos, impugnando todos sus motivos. La
Sala los admitié a tramite, quedando conclusos los autos pendientes de sefialamiento y Fallo cuando por turno
correspondiera.

QUINTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo se celebraron la deliberacién y votacion prevenidas el dia 10
de junio de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La temadtica comun de la inmensa mayoria de los motivos suscitados por los diferentes
recurrentes aconseja un tratamiento transversal, agrupando los que plantean cuestiones similares para darles
una contestacion unitaria y evitar reiteraciones, solapamientos, visiones fragmentarias, o planteamientos
incompletos. Ganara con ello en claridad la sentencia.

Por razones de ldgica -y no solo de l6gica; en algun punto también de legalidad-, el analisis ha de comenzar
por aquellos motivos de cuya estimacion se derivaria la nulidad bien del juicio oral, bien de la sentencia;
a continuacion, aquellos otros que cuestionan la valoracion probatoria, tanto su validez y licitud; como su
suficiencia. Por fin, los que, de forma bien subsidiaria, bien dependiente, plantean temas juridicos de naturaleza
penal sustantiva.

SEGUNDO.- En el primero de esos tres bloques enunciados tropezamos con un Unico motivo: el planteado
como ordinal cuarto en el recurso de Efrain . Denuncia denegacion de prueba ( art. 850.1 LECrim). El contenido
del otro motivo con igual encabezamiento ( art. 850.1 LECrim) que aparece en el recurso de Fausto (motivo
tercero) es peculiar. Como veremos, encierra otro tipo de peticion.

La Audiencia Provincial de Alicante, estimando un recurso de apelacién interpuesto contra una decision del
instructor acordo la procedencia de practicar gestiones encaminadas a esclarecer lainformacién que constaba
en unas diligencias de la unidad de aduanas relativa a la imposibilidad alegada por el Departamento de
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Ingenieria Quimica de la Universidad de Alicante, para realizar un informe concluyente sobre la sustancia alli
presentada. A la vista de ello se trasladaron los sacos que la contenian para su analisis en otra institucion.

No se logro la identificacién del funcionario responsable de esa informacién (informacién, que no informe: la
existencia de éste no consta como explica el auto obrante a los folios 90 a 93 del tomo XII).

En el escrito de defensa se reiterd la propuesta de prueba.
En el plenario se rechazé.

Alega el recurrente indefensién en tanto no habria podido valorar la trascendencia que podrian tener las razones
envirtud de las cuales la Universidad de Valencia no estaba en condiciones de analizar la pureza de la sustancia
incautada y presentada en esa forma (abono organico impregnado con cocaina).

Es exagerado y nada ldgico deducir de ahi -como quiere deducir el recurrente- la imposibilidad de realizar un
andlisis certero sobre tales extremos. Solo se evidencia que en tal centro no disponian de la metodologia o
instrumental necesarios para hacerlo. Pero los andlisis se llevaron a cabo en otros organismos. Obran en la
causa.

La STS 44/2016, de 3 de febrero explica el marco teérico que ha de presidir la decisién sobre una denegacion
de prueba:

"Como ya hemos recordado en ocasiones precedentes la casacion por motivo de denegacion de prueba
previsto en el art. 850.1 LECrim requiere para que prospere, segun se deduce de los términos de tal precepto,
de lo dispuesto en los arts. 659, 746.3, 785y 786.2 LECrim y de la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, las condiciones siguientes:

1°) La prueba denegada tendra que haber sido pedida en tiempo y forma, en el escrito de conclusiones
provisionales y también en el momento de la iniciacion del juicio en el procedimiento abreviado ( art. 793; ap.
2 de la citada Ley actual art. 786.2).

2°) La prueba tendra que ser pertinente, es decir relacionada con el objeto del proceso y Util, esto es con
virtualidad probatoria relevante respecto a extremos facticos objeto del mismo; exigiéndose, para que proceda
la suspensién del juicio, que sea necesaria; oscilando el criterio jurisprudencial entre la maxima facilidad
probatoria y el rigor selectivo para evitar dilaciones innecesarias; habiendo de ponderarse la prueba de cargo
ya producida en el juicio, para decidir la improcedencia o procedencia de aquella cuya admision se cuestiona.

3°) Que se deniegue la prueba propuesta por las partes, ya en el trdmite de admisién en la fase de preparacién
del juicio, ya durante el desarrollo del mismo, cuando se pide en tal momento la correlativa suspension del
juicio.

4°) Que la practica de la prueba sea posible por no haberse agotado su potencia acreditativa.

5°) Que se formule protesta por la parte proponente contra la denegacion (...).

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 denegacién de prueba hay
que valorar no solo su pertinencia sino también y singularmente su necesidad; mas 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 resolucién 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 razon.

Y en la misma resolucion citada se precisa que en casacion la revisidon de esa decisién 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 denegacion ha causado indefensién. Para resolver en casacion sobre una denegacién de
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 anulacion de la sentencia por causas que materialmente no van a influir en su parte dispositiva".

Desde esa doctrina general, retomemos el caso concreto. La prueba no se llegd a practicar, pues fueron
fallidos los intentos no ya para localizar ese supuesto informe (inexistente) sino para identificar a quien
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trasladé esa explicacién a la Unidad investigadora. La prueba podia ser en verdad pertinente. Pero desde luego,
su necesidad es muy cuestionable. La presencia de otras periciales analizando la sustancia convierte esta
hipotética indagacion en una diligencia totalmente prescindible, a afios luz del juicio de indispensabilidad que
seria necesario constatar para dar viabilidad en casacién a una queja de este tipo.

El motivo no puede prosperar por estas razones que se resumen en una pregunta retdrica: ;es légico anular
un costoso proceso, con tanta dedicacién de horas de profesionales, incomodidad a testigos, y necesidad de
alargar la situacion de interinidad procesal con los perjuicios que ello conlleva, para localizar y citar a alguien
no identificado pero radicado en el ambito universitario que alegd carecer de medios suficientes para aportar
datos utiles?

El motivo tercero del recurso de Efrain no puede tener acogida.

TERCERO.- En lo que es casi una constante en los procesos en que desempefian un papel relevante unas
intervenciones telefénicas, un nutrido grupo de motivos se marcan como objetivo descalificar tales escuchas
deteniéndose en algunos de los puntos del amplio listado de requisitos o presupuestos cuya ausencia 0 no
cumplimentacion rigurosa podria condenar a la nulidad de esta medida injerente y, por ende, a la inutilizabilidad
de todas las pruebas derivadas de una investigacion que estaria viciada en su origen. Ante la contundencia de
las pruebas obtenidas, ciertamente, se hace dificil en este supuesto articular otras estrategias de defensa.

En este caso podemos agrupar las quejas que apuntan de forma directa a la validez de las intervenciones
telefénicas que se fueron sucediendo en tres grandes apartados:

a) Irregularidades formales (significadamente la ausencia de firmas en algunas resoluciones).
b) Falta de control judicial (que, aunque se liga a la circunstancia anterior, se le confiere autonomia propia).
c) Falta de base indiciaria para la adopcion de algunas de las medidas de intervencion.

Daremos respuesta separada a cada uno de esos grupos de denuncias, pese a que en algunos recursos se
presentan entremezcladas.

CUARTO.- Casi todos los recurrentes hacen bandera de la ausencia de firmas -en algun caso del Secretario;
en otros del Magistrado- en varios de los autos dictados. En el caso del Instructor, cinco de los cincuenta y
tres que contabiliza la sentencia en la primera fase de la investigacion concretada en sucesivas intervenciones
telefonicas autorizadas y que, al hilo de sus resultados, se iban cancelando, prorrogando, ampliando o
modulando, combinadas con seguimientos e indagaciones adicionales derivadas de las escuchas.

Varios de los recursos -consta también tanto en la sentencia como en la contestacién efectuada por el
Ministerio Fiscal en esta Sala-, recogen una sintesis completa y correcta de los precedentes de esta Sala que
abordan cuestiones similares ofreciendo respuestas no siempre uniformes segun las circunstancias: SSTS
1356/2011, de 12 de diciembre; 402/2008, de 30 de junio, 431/2013, de 15 de mayo, 157/2014, de 5 de marzo
0 394/2015, de 17 de junio, entre otras.

La STS 1356/2011 admite que la ausencia de firmas puede deberse a un mero error. Como tal, no comporta
necesariamente la nulidad. No obstante, acaba decretado la invalidez por el descontrol en la organizacion de
la oficina judicial que evidencia. Ese aparente descontrol judicial de la injerencia no podria ser tratado como
simple e irrelevante olvido.

La STS 402/2008 sienta unas directrices que se sintetizan en tres puntos:
a) La ausencia de firmas constituye una grave irregularidad ( arts. 141 LECrim y 248.2 LOPJ).

b) De ahi no se sigue que las resoluciones judiciales fuesen inexistentes. Apareciendo unidas al procedimiento,
se enmarcan en una cadena de actuaciones que sin ellas careceria de sentido. Se entregé el mandamiento
derivado de tales resoluciones a la unidad de policia correspondiente y esta los cumplimentd, obran copias
de los mandamientos originales, tanto de las autorizaciones iniciales como de las prérrogas. Es inimaginable
que el mandamiento original careciese de los correspondientes sellos y firmas del juzgado: los funcionarios
receptores se habrian preocupado de subsanar tal omisién, pues de otro modo no habrian podido recabar el
auxilio de la mencionada empresa telefénica.

¢) Estando acreditada de forma indudable la realidad de las decisiones no se puede otorgar mayor
trascendencia a la ausencia de firmas .

La STS 431/2013 con cita de la STS de 16 de marzo del 2012 explica que la firma es un requisito relevante,
destinado a garantizar la autenticidad de la resolucién como acto jurisdiccional realmente emitido por
quien aparece como tal; a evitar eventuales suplantaciones, por tanto. Si la finalidad de ese requisito es de
autentificacion habrd que diferenciar segun surjan o no dudas razonables. No habra duda cuando el auto



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

aquejado de tal omision se inserta con normalidad en el contexto de las actuaciones y evidencia una conexion
razonable con el objeto de la causa y, por ende, la intervencion del titular del 6rgano, demostrada con fuerza
redoblada cuando lo acordado, a mas de coherente en el marco procesal, resulta confirmado por ulteriores
decisiones suyas que, por tanto, convalidan las anteriores en las que se basan y de las que traen causa, hasta
el auto que pone fin a la instruccién acordando dar traslado a la acusacién.

La STS 157/2014 tras un escrutinio detallado de las actuaciones sobre las que versaba el recurso concluye
que la ausencia de firmas en algunos autos constituye una irregularidad sin alcance constitucional en tanto
las resoluciones se dictaron dentro de un procedimiento debidamente identificado y las intervenciones se
practicaron por las operadoras tras recibir los mandamientos firmados por el titular del 6rgano judicial. "No
se trata de que haya una apariencia de resolucién, como se decia en la STS. 1356/2011, de 12 de diciembre,
citada en el recurso, sino de un mero error que se subsana por el examen de las actuaciones ( STS. 402/2008,
de 30 de junio). Por lo tanto, estando suficientemente acreditada la intervencién de un juez en la adopcién de
las medidas limitativas de derechos, la ausencia de firma -en las copias de la resolucién unidas a la causa- no
afecta a la legitimidad de la resolucién, que por otra parte fue notificada a la tnica parte a la que no afectaba
el secreto declarado, es decir, al Ministerio Fiscal".

La STS 394/2015 examina un caso diferente. Lo que se cuestiona no es la ausencia de firmas autorizantes,
sino la propia existencia del auto. La mera omision de las firmas -se dice- integra una mera irregularidad no
determinante de nulidad ( SSTS 402/2008, de 30 de junio y la 157/2014, de 5 de marzo). Con cita también de la
STS 1356/2011, de 12 de diciembre, proclama que puede deberse a un mero error, y como tal no tiene por qué
suponer la nulidad de la injerencia. In casu el contexto procesal y el sistema informatico de gestidn disipan
dudas y garantizan que recayeron decisiones judiciales aunque no se llegasen a firmar. La STS 431/2013,
de 15 de mayo, le sirve de apoyo para culminar su razonamiento: la persistencia de la actuacién judicial,
tributaria y consecuencia de las intervenciones asi ordenadas, aleja toda duda sobre la existencia y autoria de
las resoluciones. La cobertura jurisdiccional de las intervenciones quedaba asi constatada.

La doctrina jurisprudencial, referenciada sintéticamente, invita, de una parte, a distinguir casos y casos; y
de otra, a no quedarse en lo superficial, a no confundir fondo con forma. Un auto no firmado no equivale a
inexistencia de una decision judicial. Una cosa es incumplir el mandato del inciso final del art. 248.2 LOPJ
o del inciso final del parrafo pendltimo del art. 141 LECrim; y otra, muy diferente, que no exista una decisién
adoptada por el Juez competente. No atender a ese mandato imperativo y omitir por inadvertencia la firma
es un grave defecto y no puede merecer mas que el reproche. Es obvio - casi sonroja afirmarlo- que no es lo
mismo firmar que no firmar: hay una obligacién legal nitida e importante de plasmar la firma en cada resolucién
como garantia de su autenticidad. No hacerlo por olvido o descontrol o injustificada actitud de desdén hacia
esos tramites por considerarlos mas rutinarios o burocraticos pone de manifiesto una desidia o descuido que
desmerecen de la funcién que se desarrolla en un érgano jurisdiccional.

Ahora bien, lo realmente determinante no es que la intervencion telefénica (o cualquier otra decisidn
jurisdiccional) aparezca en un escrito rubricado por un juez, sino que lo haya decidido un Juez de forma racional
y motivada. La firma no es lo que confiere vida juridica a la decisién. Eso no significa que no sea importante;
y que no se deba extremar el cuidado para que no se produzcan situaciones que hay que lamentar como la
aqui denunciada. Pero no puede convertirse ese tramite de firma en lo esencial, ni se puede confundir con lo
material transformdndose en una especie de rito sacramental sin el cual no existiria actuacién jurisdiccional.
Precisamente por eso no puede considerarse, ni siquiera irregular, que se expida el mandamiento de prisién
momentos antes de que en la causa se rubrique el auto ya dictado acordandola, como consecuencia de la
distinta rutina de cada oficina para fijar una metodologia laboral para el trdmite obligado de firma.

Cuando estamos ante lo que de forma evidente y sin lugar a dudas alguna aparece como un mero descuido,
no podemos otorgarle mayor alcance procesal, sin que ahora nos debamos plantear nada mds que ese nivel.

Conviene distinguir en cualquier caso entre la firma del letrado de la Administracion de Justicia y la del
Instructor. Aquélla no es exigible en los autos segun se deduce del art. 248.2 LOPJ y 141 LECrim aunque si,
obviamente, en la diligencia posterior que da cuenta de la ejecucion de lo ordenado, y por mas que la practica no
sea totalmente uniforme en las oficinas judiciales. Lo recordaba, entre otras, recientemente la STS 562/2019,
de 19 de noviembre: "para la validez formal de los autos el art. 248.2 L.0.P.J. sélo exige la firma del Juez
o Magistrado que los dictan, siendo la dacién de fe del Secretario el medio propio para dar fehaciencia a
la existencia de la resolucion en los autos". No obstante, el hecho de que la mayoria de los cinco autos no
firmados por el Instructor si recojan una diligencia consecutiva firmada por el Letrado de la Administracidn de
Justicia minimiza en alguna medida aquella omision -ausencia de firma del Instructor-: no es que la subsane
o sirva para suplirla, pero si acredita que el Letrado da fe de que el Auto fue dictado por el Instructor y por ello
se procede a ejecutar lo resuelto.
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La ausencia de firma del Instructor en ese nimero de resoluciones, reducido si se compara con el total, no
puede ser bendecida. Es una irregularidad clara y patente. No sobra insistir otra vez en ello atin a costa de
ser repetitivos. Ahora bien, si lo que se pretende es sostener es que la falta de firma arrastra a la nulidad, la
tesis no puede ser aceptada por esta Sala. Eso significaria que la misma incoacién del procedimiento seria no
nula, sino inexistente y que todo lo que siguié hasta este recurso de casacion estaria edificado sobre el vacio,
sobre una causa que no existe porque falta la firma del Instructor en el auto de incoacion de diligencias previas
(i. Llegando a la caricatura, también estos parrafos que se van escribiendo por el ponente serian palabra a
palabra, esfuerzo baldio, algo juridicamente inexistente, edificado sobre el vacio, sobre un procedimiento que
no se ha incoado.

La nulidad seria la consecuencia drastica y correcta si no hubo decisién del Juez titular de aquel 6rgano para
proceder a la incoacién de ese procedimiento (aunque es de advertir que el acuerdo de incoacidn se reiterd
indatilmente en el primer auto autorizando intervenciones). En ese caso habria que abrir una investigacion,
no para subsanar nada, sino para averiguar los responsables de esa actividad delictiva, para identificar a
quienes, arrogandose funciones jurisdiccionales, han suplantado la voluntad del juez y creado la apariencia
de un procedimiento.

Se entiende facilmente que eso supone sacar las cosas de quicio, dicho castizamente. Cualquiera, en este
concreto supuesto, y en ese concreto y especifico contexto, maxime si estd minimamente familiarizado con
la forma de operar de la oficina judicial, desbordada muchas veces por un cumulo de trabajo que no corre
en paralelo a los medios personales y materiales de que se dispone, comprende con certeza plena que el
Instructor ordend la incoacién de diligencias, pero que luego por alguna de las mil razones posibles -todas muy
prosaicas-, a algun funcionario desbordado, o entretenido en otras tareas, o, si se quiere, descuidado, se le
paso presentar la resolucién ya documentada a su firma. La firma sirve para dar autenticidad a la resolucién.
Por eso es esencial. Y por eso la ley ordena que los Jueces o Magistrados firmen los autos y sentencias que
dictan. Ahora bien, no siempre la falta de firma -que es un defecto o irregularidad que no merece mas que
censuras- equivale a falta de autenticidad. Esto es tan obvio que abochorna explicarlo.

Nadie podra pensar tampoco -asi lo explica la sentencia con razones que derrochan sentido comun- que la
falta de firma en esos otros cuatro autos que se sefialan constituye la prueba de que el Instructor no tomé las
decisiones que reflejan cada uno de ellos. Fueron seguidos de una ejecucién que requeria inexcusablemente
oficios confeccionados en el Juzgado que sin la firma correspondiente no se hubiesen cumplimentado. El
letrado de la Administracién de Justicia da fe de la existencia de esas decisiones.

Y es que dictar una resolucion es concepto diferente de firmarla. Asi se desprende inequivocamente tanto de
la LPOJ como de la LECrim. Los arts. 154, 156 y 158 LECrim ponen de manifiesto esa realidad que todavia
aparece de manera mas cristalina en los arts. 259 y 261 LOPJ, aunque pensando en las sentencias. También
para los autos extraemos la misma elemental idea de los articulos equivalentes.

Si existiese alguna duda con un minimo de razonabilidad de que esas intervenciones o medidas, o la incoacién
de la causa, no fueron fruto de la decisién meditada y razonada de un juez, el resultado no podria ser otro
que decretar la nulidad de todas las actuaciones afectadas (y, por supuesto, iniciar una investigaciéon para
depurar unas responsabilidades que serian muy graves). Pero siendo eso una hipétesis tan rocambolesca
como de todo punto incompatible con la secuencia de actuaciones en que aparecen esas resoluciones, las
consecuencias no pueden ser las afioradas por los recurrentes. No ya porque no lo reclamasen antes; o porque
no se haya subsanado el defecto estampandose tardiamente la firma en esos documentos; ni porque el Juez
(o jueces, pues se sucedieron varios) no haya sido citado como testigo al juicio para demostrar la autenticidad
de esas resoluciones y acreditar que no hay duda de su legitimidad; sino porque lo relevante es la falta de una
decision; no la falta de una firma cuando de esa omision no puede desprenderse la mas minima duda sobre la
realidad procesal. No es esto minusvalorar laimportancia del mandato legal (/os jueces y magistrados dictaran
los autos que dicten), pero si darle su justa relevancia.

El ciudadano tiene derecho a que sea un juez quien adopte esas decisiones. Su realidad queda autentificada
por la firma. Pero el derecho fundamental no consiste en que los documentos donde plasman las decisiones
estén firmados; sino en la materialidad.

Quedan asi contestados y desestimados el submotivo primero del primer motivo del recurso de Baltasar,
el motivo primero del presentado por Esteban los motivos primero y segundo (unificados) del recurso de
Desiderio , y primero de los recursos de Efrain y Bernardino en cuanto se refieren a esta cuestion (que no
es la Unica argumentada en esos dos motivos).

QUINTO.- Enlazando con ese defecto procesal (ausencia de firmas en algunas resoluciones documentadas)
varios recurrentes dan un salto a lo material, seguramente animados por la intima conviccion de que el simple
defecto formal no puede acarrear las consecuencias deseadas. Tomando pie de alguno de los precedentes
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que hemos citado, quieren deducir de esa omision en unos pocos autos la ausencia de control judicial de las
intervenciones: seria la manifestacion no solo de un descuido sino de una actitud displicente del instructor
frente a la marcha e incidencias de las medidas. Y esa queja nuclear la adornan con otros elementos: la falta
de notificaciones al Ministerio Publico (cuya relevancia ha sido negada a estos efectos por la mas reciente
doctrina del TC y esta Sala como no ocultan los recursos), errores llamativos en algunos autos, no exposicion
expresa de los indicios...

Esa inferencia en este caso es muy poco fundada: si se analiza toda la secuencia investigadora, se leen los
informes que se van elevando al Instructor, y se verifican las decisiones tomadas a raiz de cada una de las
peticiones, no es legitimo suponer falta de control, sino sencillamente constatar que se dejaron de firmar
unas resoluciones (no, en cambio, los documentos que se precisaban para su ejecucion). Pueden existir unas
intervenciones con todos los autos esmerada y cuidadosamente firmados pero con un control insuficiente por
limitarse el instructor a convalidar la actuacion policial sin reflexionar sobre ella y sin pedir dacién de cuenta; y,
al revés, es perfectamente plausible un control cuidadoso y una supervision estrecha y que por las razones que
sean se haya dejado de firmar alguna de las resoluciones. La vinculacidon que se hace en los recursos entre
falta de firmay falta de control no es racional.

Tampoco esas otras deficiencias formales sefialadas alteran esta conclusién. Son numerosas, pero menores.
Su multiplicacion no permite dar el salto a la falta de control. Es verdad que se vinieron utilizando
impresos y formulas rituales o repetidas con las incongruencias que ello va generando (se mencionan en la
fundamentacién diligencias que no tienen nada que ver como un registro; se sugiere que se esta pensando
en otros delitos; se omite la calificacién delictiva en el auto de incoacidn de previas -lo que es totalmente
irrelevante en el contexto en que se produce-, se denuncia un error en el informe del Fiscal (facilmente
apreciable en tanto menciona un lugar de ubicacién de la droga distinto del sefialado en el oficio inicial, y que
no podia llamar a engario al juzgado), etc...

A diferencia de lo que sucede con los indicios, que han de ser sumados y contemplados integramente, las
irregularidades o defectos formales o son determinantes de una nulidad o no lo son. Pero no podremos
encontrar una nulidad alcanzada a base de sumar irregularidades menores que no acarrean la invalidez.

El uso de impresos y, posteriormente, de la informatica ha servido para agilizar la actuacién jurisdiccional.
Pero a veces degrada también la imagen ofrecida por su uso casi industrial. El cimulo de trabajo lleva a
descuidar el esmero exigible en la presentacién y adaptacién de esos impresos protocolizados sobre los que
se insertan los datos diferenciadores a veces con una premura impuesta por el ritmo trepidante que en algunos
organos judiciales impone la sobrecarga de trabajo. Hay que lamentar esas deficiencias formales. Y hay que
repudiarlas. Ahora bien, de ellas -por facil que sea presentarlas de forma efectista o aparatosa- no cabe inferir
sin mas deficiencias materiales. Que el auto de incoacidn de diligencias previas no consigne que se trataba de
una investigacion por un supuesto delito contra la salud publica no significa que el Juez ordenase la incoacién
sin leer el informe inicial y sin importarle qué tipo de delito podia ser y ni siquiera plantearse si era o podia
ser una actividad delictiva; es exponente de algo tan vulgar como que dispuso la incoacion del procedimiento
y que en la oficina judicial se operd con un automatismo poco artesanal que genera omisiones de ese tipo
(jo duplicidades!: el auto sigue a continuacion vuelve a ordenar la incoacién de diligencias un dia después:
dia 19). Que en los modelos de algunos autos aparezcan menciones poco congruentes tampoco es signo
de arbitrariedad como si el Instructor sin pensarlo y sin examinar los respectivos informes y estudiarlos para
valorarlos fuese frivola y alegremente dando el pldcet a cada peticion. Cualquier persona familiarizada con la
gestion judicial -mejorable en tantos aspectos y este no es mas que uno de ellos- intuye que la decisién judicial
consciente y basada en datos plasmoé en un impreso que no se acomodé. Que en las resoluciones se detecten
alusiones a entradas y registros es otra manifestacién de esa indeseable burocratizacién de la oficina judicial
que podemos criticar. Pero no permite extraer conclusiones anulatorias.

No podemos convalidar una ecuacién que pretenda anudar a esas deficiencias formales, groseras si se quiere,
pero estrictamente formales, la evidencia de descontrol judicial. No hay base para concluir que el Instructor
no decidia tras el examen y anadlisis en clave constitucional de cada uno de esos informes sopesando los
distintos factores.

Cosadiferente es que no sea exigible cada vez que se acuerda una prérroga o una intervencién volver a exponer
una teoria general de las medidas injerentes en el ambito penal; o lo que ya se expuso al justificar las primeras
intervenciones; o reiterar lo que el informe policial expone, o volver a repetir todos los indicios ya acumulados
y que obran en las investigaciones.

Las resoluciones de ampliaciones y prorrogas de unas intervenciones de teléfonos, no pueden ser examinadas
aisladamente. Se insertan en una secuencia de la que no puede prescindirse para valorar su fundamento. La
prolongacion de las escuchas o extension a otras lineas han de ser analizadas en un contexto: permanecen
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vivos los indicios iniciales que determinaron la intervencién, que no han sido desvirtuados y que han sido
confirmados o al menos no desmentidos por las escuchas. De ahi se puede derivar la necesidad de su
prérroga o la conveniencia de extender la escucha a otros teléfonos sin repetir cansinamente la inicial base
indiciaria en cada ocasion, en cada resolucién. Y las sucesivas informaciones que se iban desprendiendo de
las conversaciones avalaban la continuacion de la investigacion para la que no se contaba con otros medios
de eficacia parificable a la de las escuchas; ni siquiera de eficacia posible. No tiene en ese sentido razén la
queja de Desiderio .

Resulta grafica y demostrativa la cuidadosa exposicion que de toda la secuencia investigadora contiene
la sentencia con una minuciosidad y meticulosidad dignas de alabanza (casi dobla el abecedario al ir
diferenciando los apartados valiéndose del alfabeto): identifica cada decision del Instructor mientras se
prolongaron las escuchas y analiza los fundamentos que la avalaban.

También en esta segunda faceta las intervenciones telefénicas cumplen los estandares exigibles para el
aprovechamiento probatorio de sus resultados.

SEXTO.- Por fin denuncian varios recurrentes la insuficiencia de la base indiciaria tanto para la intervencién
inicial; como para algunas posteriores ampliaciones.

Recordemos como preludio los estandares que ha de manejar un Instructor en el momento de decretar una
intervencion telefénica como medio de investigacién. Lo hace también con una exposiciéon asumible en todos
sus puntos y expuesta con rigor y salpicada de citas jurisprudenciales la Sala de instancia.

Los indicios necesarios para justificar la intervencion telefénica, no son los correspondientes a una Sentencia
condenatoria, ni siquiera a un Auto de inculpacién o procesamiento (vid. SSTS 203/2015, de 23 de marzo y
382/2015, de 11 de junio, entre otras). No es dable confundir los indicios aptos para irrumpir en el derecho al
secreto de las comunicaciones, con los que basan un auto de procesamiento o una inculpacién formal. Los
que legitiman la intervencion telefénica han de representar algo mas que simples conjeturas o suposiciones,
mas o menos aventuradas y no tanto como la solidez de una "provisional cuasi certeza".

Existen formas de delincuencia, como muchas de las relacionadas con el trafico de estupefacientes, que hacen
imprescindibles técnicas policiales de investigacidn que implican restricciones de derechos fundamentales.
La ausencia de testigos que se sientan "victimas"; el blindaje y opacidad de sus operaciones, y la capacidad
organizativa a ciertos niveles en que se mueven significativos montos econémicos aboca a esas técnicas de
investigacién mas agresivas, si no se quiere claudicar en la lucha contra ese tipo de criminalidad.

Las resoluciones judiciales que autorizan la injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones ( STC
167/2002, de 18 de septiembre), deben expresar los indicios que existen acerca de la presunta comision
de un hecho delictivo grave por una determinada persona; nimero o nimeros de teléfono y personas cuyas
conversaciones han de ser intervenidas; tiempo de duracion; quiénes han de llevarla a cabo y cémo; y los
periodos en los que debe darse cuenta al juez para controlar su ejecucién. Particular relevancia reviste la
necesidad de exteriorizar los datos o hechos objetivos que puedan considerarse indicios de la existencia del
delito y la conexion de la persona o personas investigadas con el mismo. Han de ser accesibles a terceros y
de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito.

La STC 299/2000, como recuerda la ya citada 167/2002, apunta igualmente a este respecto que "el hecho en
que el presunto delito pueda consistir no puede servir como fuente de conocimiento de su existencia. La fuente
del conocimiento y el hecho conocido no pueden ser la misma cosa". Por ello habra que indicar al menos en
qué han consistido las investigaciones y sus resultados (elementos objetivos indiciarios). La constatacion de
la solidez de esos indicios es parte esencial del proceso discursivo y valorativo que debe realizar el Juez antes
de conceder la autorizacion. El Instructor ha de sopesar el nivel de probabilidad que se deriva de los indicios.
Sélo cuando éste adquiera ciertas cotas que sobrepasen la mera posibilidad, estard justificada la injerencia.
No basta una intuicion policial; ni una sospecha mas o menos vaga; ni deducciones basadas Unicamente en
confidencias.

Aungue es deseable que la resolucion judicial contenga en si misma todos los datos aludidos, la jurisprudencia
ha admitido la motivacién por remisién: la resolucion judicial puede considerarse suficientemente motivada
si, integrada con la solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios para llevar
a cabo el juicio de proporcionalidad (por todas, SSTC 167/2002, de 18 de septiembre; 184/2003, de 23 de
octubre; 259/2005, de 24 de octubre; 136/2006, de 8 de mayo).

Tal doctrina jurisprudencial es reiterada en la STC 145/2014, de 22 de septiembre, con cita de la 25/2011,
de 14 de marzo: lo deseable es que la expresion de los indicios objetivos que justifican la intervencién
telefonica sea exteriorizada directamente en la resolucidn judicial. Sin embargo, esa premisa no impide que
dicha intervencién, cumpla el canon de motivacion suficiente si, una vez integrada con la solicitud policial a
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la que venga a remitirse, contiene los elementos necesarios para poder llevar a cabo la ponderacién de la
proporcionalidad de la medida. Por eso no es acogible la queja de algunos recurrentes sobre esa falta de
motivacion: existen referencias expresas a cada oficio policial. Y estos son detallados.

a) La justificacién de la intervencién acordada por el Auto inicial de 4 de octubre no exige demasiado
razonamiento (folio 4y siguientes). Autoridades aduaneras ecuatorianas comunican oficialmente la ocupacién
de aproximadamente 160.000 gr. de cocaina camuflados como carbén que iban a serimportados a Espafia por
via maritima por una empresa cuyo administrador Unico es Teofilo . Entretenerse en explicar por qué resultaba
pertinente y necesaria la intervencion del teléfono del citado para averiguar qué implicacion pudiera tener en
la importacion de droga desde Ecuador a Espafia seria casi insultar al destinatario de esas reflexiones: res
ipsa loquitur. Es obvio que la medida es proporcionada: cuenta con una base indiciaria sobrada en cuanto hay
elementos objetivos que sugieren serias sospechas de que a través de la empresa de la que es administrador
el titular de los teléfonos se puede estar importando cocaina a Espafia de forma camuflada, maxime cuando
las investigaciones y primeras informaciones evidencian que la empresa ha efectuado algunas importaciones
y en concreto en algun caso carbén recibido desde Colombia. No es dable en este momento procesal es
dudar por definicién de todas las afirmaciones que hace la policia judicial. Si explican que han recibido una
informacion de la autoridad aduanera ecuatoriana, es tan absurdo como improcedente pensar que eso es un
invento bien de la Autoridad aduanera ecuatoriana, bien de la unidad espafiola y, en consecuencia, que el Juez
se sienta obligado a exigir pruebas fehacientes que, por otra parte, las hay: la Autoridad Aduanera del pais
hispanoamericano remite un informe amplio con reportaje fotografico y andlisis.

Hay que recordar que no es precisa una investigacion exhaustiva, ni la comprobacién previa de los datos
ofrecidos por la policia. No hay por qué dudar sistematicamente de los datos "objetivables" ofrecidos por la
policia (el resultado de una vigilancia, la confidencia hecha por un informador...). Eso es compatible con que
tampoco haya que asumir acriticamente las deducciones policiales. Es el Juez el llamado a, manejando esos
datos objetivables, realizar sus propias deducciones que podran coincidir o no con las policiales.

En principio el Instructor ha de fiarse l6gicamente de los datos objetivos que le transmite la policia. Es absurdo
pensar que ha de comprobar todas y cada una de las afirmaciones que se le facilitan, como a veces vienen a
exigir de manera tan improcedente como infundada algunas defensas. Aqui se deslizan en la argumentacién
de los recurrentes algunas afirmaciones que discurren por esa senda. Si se informa que una persona tiene
antecedentes policiales por un determinado delito, no es necesario que lo corrobore el juez con un certificado
antes de la intervencién; si se afirma que han realizado vigilancias y han observado determinada secuencia,
tampoco hay que dudar de la veracidad de esos datos objetivos reclamando la declaracion a su presencia
de los agentes encargados de los seguimientos; si el oficio policial indica que han observado que varias
personas se acercaban a otra breves momentos e intercambiaban algo, no es necesario antes de decidir sobre
la autorizacion solicitada ni tomar declaracion bajo juramento a los testigos, ni a los que contactaban, ni a los
agentes. 0, como en este caso, si narra actividades previas de importacion.

La medida exige que se cuente con indicios suficientes, con "buenas razones"; no que se practiquen todos los
posibles medios de averiguacion que podian corroborar o no esa base indiciaria. Postergar las escuchas a la
realizacién de todas las imaginables informaciones que podrian colateralmente coadyuvar al esclarecimiento
de los hechos o robustecer los indicios carece de l6gica. No es necesaria una a modo de "mini-instruccién”
previa judicial que siga a la investigacion policial y preceda a la injerencia. En absoluto.

La inicial intervencion estaba justificada.

b) La comprobacién de que Baltasar ayudaba a su hermano Teofilo en la gestion de la empresa y otras
investigaciones que se realizan sobre él (folio 23 y siguientes) avalaron unos dias después la necesidad de
intervenir sus teléfonos. Lo que hay que verificar ahora es la consistencia de esas sospechas y los datos
que las respaldaban expuestos en el oficio policial; no lo que el Jefe de la Unidad de Vigilancia Aduanera
contestado en unjuicio en que se le piden valoraciones sobre algunos elementos de forma descontextualizada.
Es dialécticamente efectista esa argumentacién construida sobre preguntas realizadas a los investigadores
muchos afios después; y es legitima esa estrategia de defensa. Pero, desde luego, no puede llevarnos a
hacer descansar nuestra decisién en la mayor o menor memoria del testigo, o en su capacidad de responder
con agilidad a cuestiones muy concretas que muy probablemente por el transcurso de afios deben haber
desaparecido o estar alojadas en un recéndito lugar de su cerebro (";Qué significa en una conversacion
telefénica hablar de "Pifias?", v.gr. Esa pregunta en abstracto puede desconcertar, pero si la situamos en su
contexto, adquiere un sentido radicalmente distinto: puede significar mucho): y lo significaba cuando los
encargados de la investigacion (folio 23 vuelto) habian comprobado que se investigaban envios previos de
cocaina con esa apariencia o etiqueta.
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Nuestra labor de fiscalizacion posterior ha de estar orientada por los informes y datos con que contaba el
Instructor en el momento en que adoptd sus decisiones; no sobre lo que recordaban cuatro afios después
unos agentes que seguramente han participado en muchas operaciones similares. Lo podemos hacer con
facilidad porque estan documentadas. Y el juicio no puede ser si no positivo: habia razones para entender
que la colaboracién de Baltasar con su hermano Teofilo en la actividad empresarial podia alcanzar
probablemente la sospechada implicacién en tareas de importacion de droga. Datos recabados y expuestos
lo corroboraban (aparece también como responsable de la empresa que aparecia en internet como gestora
de las importaciones; se la menciona como responsable de la gestién de temas relacionas con el "carbon” y
pescado...).

Las escuchas e investigaciones posteriores confirmaron sobradamente esa estimacién como va exponiendo
la sentencia sintetizando cada paso en la investigacidn previo a nuevas decisiones sobre intervenciones
telefénicas o prérrogas. Por mas que el Jefe de la Unidad pueda no recordar esos datos con precision, el
Juez no intervino el teléfono de Baltasar por ser el hermano de Teofilo (como no intervino el de otros
posibles hermanos, ni indagé si los habia). Lo intervino por otras razones bien fundadas que aparecen en las
actuaciones.

Conseguir que un testigo diga que una investigacion es prospectiva tampoco nos vincula. Es ridiculo tener
que afirmarlo, pero el argumento de uno de los recursos obliga a esa elemental aseveracion. Sabe esta Sala
Segunda lo que es una investigacién prospectiva. Y sabe sobradamente lo que no lo es. Y conoce que una esta
prohibida por nuestro sistema. Y ésta no fue una investigacién prospectiva, pues nacio de unas sospechas
sélidas de la realidad de un sistema empresarial organizado con un proyecto de importacién de cocaina a
Espanfia.

Cada auto aparece fundado y apoyado en detallados oficios policiales que dan cuenta del curso de las
intervenciones y sus resultados. En ninguna de las resoluciones judiciales, ni en sus prorrogas se descubre ni
falta de proporcionalidad ni ausencia de motivos, ni arbitrariedad en la decisién.

c) Carlos cuestiona, por su parte, la legitimidad del Auto de 14 de marzo de 2014 por el que se acordé la
intervencion de sus comunicaciones. Lo hace aludiendo al oficio anterior de la unidad de vigilancia aduanera
gue menciona una conversacion con Baltasar . Sostiene que nunca existié esa comunicacion. De ahi deduce
que el fundamento de la injerencia fue exclusivamente la reunién que habia tenido el 24 de enero con Baltasar
, entrevista de la que no podria deducirse en modo alguno su relacion con actividades delictivas en la medida
en que mantenian entre ellos una amistad desde afios anteriores. Haber concertado una cita en una cafeteria
con quien esta siendo investigado no proporciona base para intervenir sus comunicaciones.

El cuadro que presenta el recurso esta interesadamente sesgado. Interesada jy legitimamente! sesgado. La
defensa ha de ser necesariamente parcial. No se le puede exigir ni objetividad ni neutralidad. Pero, desde luego,
es muy deformante la visidon que ofrece. La entrevista el 24 de enero de 2014 entre Baltasar y Carlos se
produce en un contexto: aquél estd siendo investigado por proyectadas operaciones de importacion de droga;
mantiene relaciones con esos fines con una pluralidad de personas usando apodos y nickes para preservar
cierta clandestinidad y dificultar identificaciones. A Carlos le conoce en una comunicacién con un concreto
apodo" Bola ",lo que ya arroja sospechas de que puede ser uno mas de los involucrados en esas actividades.
Esa idea vendra a apuntalarse cuando dias después Bola reenvia un mensaje de otra persona identificada
como Dionisio a Baltasar . Y la involucracién del tal Dionisio en esas actividades ya podia considerarse
patente y confirmada por algunos otros mensajes (vid el glosario especial) anteriores al auto de 14 de marzo
de 2014).

No. La intervencion de las comunicaciones de Carlos no se basa en esa conversacion que dice no existir
(probablemente no transcrita por tratarse quizds de una comunicaciéon no verbal sin mas interés que la
obtencion del teléfono del comunicante que, ademas, estaba ya identificado y podia averiguarse, como se
hizo, a través de la documentacién de la Seguridad Social). Se fundé en unos elementos previos: uso de un
apodo, al modo que hacian todos los implicados; entrevista personal con Baltasar; vinculacién con el entonces
conocido como Dionisio que a su vez estaba sefialado como uno de los activos participes en la trama...
Decir que a Carlos se le intervino el teléfono sencillamente por quedar a tomar un café con un amigo es una
simplificacion muy grosera.

Es mas, aunque llegdsemos a la conclusién -insostenible conclusién- de que esa medida no fue legitima y
prescindiéramos de las conversaciones intervenidas a Carlos (con un matiz importante: solo las captadas
por virtud en exclusiva de la intervencion de su teléfono, no de aquellas otras mantenidas con otros cuyas
comunicaciones estaban legitimamente intervenidas, como las de Baltasar ), observamos atendiendo a la
paciente y minuciosa secuencia trazada en la sentencia de las conversaciones mas significativas y el curso
de la investigacion:
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1. que los indicios frente a Carlos siguieron incrementandose hasta el punto de que hubiera sido inevitable
la intervencién de sus comunicaciones;

2. que aunque no fuese asi y suprimiésemos todas las conversaciones mantenidas por él con personas cuyos
teléfonos no estaban intervenidos, nada hubiese cambiado. La investigacion no se hubiese visto alterada en
absoluto en tanto son otras escuchas las determinantes para fijar el momento de la incautacién y proceder
a las detenciones;

3. que la detencién de Carlos en un escenario y con unos acompafiantes que no permiten mas explicacién
que la de su participacion preconcertada en el delito, se hubiera producido igualmente.

Y es que no basta con aludir genéricamente a la conexiéon de antijuricidad para, después de identificar alguna
quiebra en la investigacion, reclamar su total nulidad. Es necesario establecer, en primer lugar, una causalidad
natural que permita afirmar que, suprimida esa prueba o ese medio de investigacién, no se hubiesen obtenido
las restantes; y, solo después, verificar la conexién de antijuricidad que comporta todavia mayores exigencias.

Con esto quedan refutados los argumentos contenidos en el submotivo segundo del primer motivo del recurso
de Baltasar, el motivo primero de Carlos, el sexto de Esteban, los motivos primero y segundo de Desiderio, el
motivo primero del recurso de Bernardino y el de igual ordinal de Efrain que también aludia a la insuficiencia
de los indicios de la intervencion de Baltasar .

SEPTIMO.- Partiendo de la nulidad de las intervenciones telefénicas, varios motivos concluyen que el efecto
reflejo consagrado en el art. 11.1 LOPJ contamina también los resultados de las incautaciones de cocaina que
han dado lugar a su condena.

Resultan claras dos cosas:

a) Nada hay que objetar en lo esencial a la tesis de esos motivos: si las escuchas eran nulas, la ineficacia
arrastra a la prueba obtenida como consecuencia de las incautaciones de droga vinculadas a la investigacién
desarrollada por las intervenciones telefénicas. Habria no solo causalidad natural, sino también conexién de
antijuricidad. Pero ha de tratarse, como hemos apuntado antes, de la nulidad de esas precisas escuchas que
llevan a la obtencién de las pruebas finales decisivas; no cualquier escucha de la que pudiera prescindirse
sin que variase el resultado. Y en ese punto en general ninguno de los recurrentes realiza esfuerzos para fijar
ese hilo conductor que estando claro en cuanto a los dos primeros autos de intervencion de cuya legitimidad
no hay duda, no lo esta respecto de otros. Sirva esto como pura advertencia en relacién a algunas denuncias
concretas ya analizadas, por mds que se consigne solo a efectos dialécticos: ya hemos concluido que no se
aprecian defectos invalidantes en la investigacion soportada por esa secuencia de intervenciones telefénicas.

b) Esa premisa inicial carece de aplicacion al presente supuesto: las intervenciones telefénicas se han ajustado
a las previsiones legales y constitucionales como se ha razonado en los fundamentos juridicos anteriores. Eso
priva de todo sustento a estos motivos.

Decaen asi por ello los motivos segundo de los recursos de Esteban, de Bernardino y de Carlos (que ademas
invoca de manera inviable en casacion el principio in dubio, aunque de forma genérica y sin descender al caso
concreto en el que es dificil intuir a la vista de las circunstancias de su detencidn, qué duda podria albergar no
ya el Tribunal sino cualquier otro observador imparcial).

OCTAVO.- Otro nutrido grupo de motivos gira en torno a los andlisis y pesaje de la sustancia intervenida: desde
ahi postulan la supresion de la agravacion basada en la notoria importancia ( art. 369.1.5° CP) previa parada
en la presuncién de inocencia.

Se pueden admitir las dificultades en el analisis de la cocaina dada la forma en que se importaba, impregnando
abono organico. También se pueden llegar a admitir las objeciones sobre posibles extrapolaciones de un
margen de error. Y podriamos enzarzarnos en un debate sobre las distintas periciales. Algunas sefalan esas
dificultades. Pero ninguna afirma que el total de cocaina pudiese ser inferior a 750 grs, lo que, por otra parte,
resulta totalmente inverosimil.

El peso total fijado por la Audiencia con una base pericial sélida asciende a 12.457 gr. Pues bien, argumentar
que como pueden haberse producido imprecisiones, hay que considerar que no sobrepasaba los 750 gr.
supone un razonamiento tan acrobatico y voluntarista como inasumible. Ninguno de los peritos ha sembrado
dudas que puedan llegar a esa estimacion. No tiene sentido entretenerse en desmontar esas objeciones: no
hay duda alguna de que la cantidad superaba (es mas multiplicaba) la cifra de 750 gr. y ninguna duda suscita la
aplicacion del art. 369.1.5, dejando a un lado otras agravaciones no invocadas que recoge el art. 370. Podemos
estar seguros de que no hubo una contaminacion de la sustancia de tal calibre que la dejase en una cifra
inferior a los 750 gramos.
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Basta remitirse al extenso razonamiento de la Audiencia Provincial que menciona los informes que fundan su
certeza sobre este extremo:

SEPTIMO: Obra al folio 30 del Tomo 11 informe analitico de la Dependencia de Sanidad de la Subdelegacién
del Gobierno en Alicante, en el expediente n.° NUM043 , (fecha de depdsito 17/11/2014) que aprecia un
porcentaje de impregnacién de la muestra del 0'6 %, sefialando un peso total de cocaina en la muestra de
8.700 gramos.

Obra al folio 28 del Tomo 11 informe analitico de la Dependencia de Sanidad de la Subdelegacion del Gobierno
en Alicante, en el expediente n.° NUM044 , (fecha de depdsito 17/11/2014) que aprecia restos de cocaina
en la muestra analizada.

Obra al folio 26 del Tomo 117 informe analitico de la Dependencia de Sanidad de la Subdelegacién del Gobierno
en Alicante, en el expediente n.° NUMO045 , (fecha de depdsito 21/01/2015) que aprecia un porcentaje de
impregnacion de la muestra del 0'2 %, sefialando un peso total de cocaina en la muestra de 3.757 gramos.

Obra al folio 250 del Tomo 11 informe de la Comisaria Provincial de Alicante que manifiesta que el informe 14-
Q1-0782 hace referencia al contenedor n.° NUMOO7 y que el informe 15-Q1-0025 hace referencia al contenedor
n.° NUMO040 .

Obra al folio 139 del Tomo informe n.° 14-Q1-0782 del Laboratorio Quimico de la Unidad Central de analisis
Cientificos de la Comisaria General de Policia Cientifica que en las muestras analizadas 14- Q1-0782-M1, M2,
M3, M4, M5, M6, M7 y M8 se identifica la presencia de cocaina y que las muestras tienen una riqueza expresada
en cocaina base del 1'26 % pp. (Coeficiente de variacion + 5 %).

Manifiesta el informe que en las muestras analizadas 14-Q1-0782-MA y MB no se identifican sustancias
estupefacientes, obrando al folio 150 del Tomo 11 que las muestras MA y MB corresponden a muestras de
sacos que no fueron incautados por no contener droga. Obra al folio 188 del Tomo 11, informe 15-Q1-0025 del
Laboratorio Quimico de la Unidad Central de analisis Cientificos de la Comisaria General de Policia Cientifica
que en las muestras analizadas 15-Q1-0025-M2, M3, M4, M5, M7, M12, M12, M13,M14, M15y M16, se identifica
la presencia de cocaina.

En las muestras analizadas 15-Q1-0025-M2, M4, M5, M9, M10, M11, M12, M13, M15, M18 y M19 se identificd
anhidrometilecgonina y ecgonina metil ester.

En la muestra analizada 15-Q1-0025-M8 se identifico ecgonina metil ester.

En las muestras analizadas 15-Q1-0025-M1, M6, M17 y M20, no se identificé la presencia de sustancias
estupefacientes.

Sefiala el informe que la anhidrometilecgonina y la ecgonina metil ester son alcaloides de la cocaina.

Obra al folio 277 del Tomo 11, informe 15-Q1-0236 del Laboratorio Quimico de la Unidad Central de analisis
Cientificos de la Comisaria General de Policia Cientifica que manifiesta que en la muestra 15- Q1-0236-M1 se
ha identificado cocaina base del 25'43 % (+/-2'99 % p/p); que en la muestra 15-Q1-0236-M1 se ha identificado
también la presencia de anhidrometilecgonina, fenacetina, levamisol y tetracaina; en la muestras 15-Q1-0152-
M2 y M3 se ha identificado manitol y almidén; en las muestras 15-Q1-0152-M2 y M3 no se ha identificado
cocaina.

Obra al folio 281 del Tomo 11, informe 15-Q1-0067 del Laboratorio Quimico de la Unidad Central de andlisis
Cientificos de la Comisaria General de Policia Cientifica, relativo al andlisis de 50 viales de cristal conteniendo
sustancia vegetal de color negro segun acta de 78 sacos de 25 kg (contenedor NUMO041 ), obrando al folio
283 los resultados obtenidos.

Los informes periciales mencionados de la Dependencia de Sanidad de la Subdelegacién del Gobierno en
Alicante y del Laboratorio Quimico de la Unidad Central de andlisis Cientificos de la Comisaria General de
Policia Cientifica acreditan la existencia de cocaina mezclada con la mercancia declarada en la importacién
y los porcentajes de la mezcla.

Valentin, catedratico del departamento de Ingenieria Quimica de la Universidad de Alicante, comparece en las
actuaciones en calidad de perito, ratificando su informe obrante al folio 263 del Tomo 12, informando que los
anadlisis termogravimetricos de las muestras que le fueron facilitados no son adecuados para resolver esta
cuestion.

Las Defensas cuestionan los resultados obtenidos por los mencionados laboratorios oficiales y presentan la
pericial del catedratico Secundino (Folio 222 del Tomo 11) informe de encargo que concluye que "A partir de los
razonamientos anteriores y de los bajos niveles encontrados en las muestras del 0 %, 0'2 % y 0'6 %, se puede intuir
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que se haya dado una contaminacion en origen de las muestras a partir de los sacos o los contenedores o que
se hayan contaminado los extractos en la etapa final de determinacion cromatologica en el propio laboratorio; a
pesar de las medidas de control que, evidentemente, se toman en estas instalaciones”.

El Sr. Secundino en modo alguno cuestiond los procedimientos empleados por los laboratorios de la
Dependencia de Sanidad de la Subdelegacién del Gobierno en Alicante y del Laboratorio Quimico de la Unidad
Central de andlisis Cientificos de la Comisaria General de Policia Cientifica.

El Tribunal entiende que no concurre indicio alguno de que las muestras extraidas para su andlisis hayan
podido contaminarse por contacto. En efecto, de las conversaciones intervenidas se desprende, sin género de
dudas, que la trama urdida pretendia traer a Espafia cocaina mezclada con la mercancia legalmente declarada,
sin que el porcentaje de riqueza expresada en cocaina base pueda explicarla la contaminacién invocada. A
mayor abundamiento ha de decirse que en las muestras "no marcadas” no se detecté la presencia de sustancia
estupefaciente

En el caso de autos, no hay indicio alguno que desvirtie los informes NUMO043 (folio 30 Tomo 11),
NUMO044 (Folio 28 Tomo 11) y NUMO045 (folio 26 Tomo 11), elaborados por la Dependencia de Sanidad
de la Subdelegacion del Gobierno en Alicante -laboratorio oficial-, en relacion con los analisis relativos a la
naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupefacientes, analisis realizados siguiendo los protocolos
recomendados por la Divisién de Estupefacientes de las Naciones Unidas.

El informe NUMO043 determina que la muestra contiene un 0'6 % de impregnacion de cocaina en la muestra,
estimando un peso total de cocaina de 8.700 gramos.

El informe NUMO045 determina un 0'2 de porcentaje de impregnacién de cocaina en la muestra, calculando
que el peso total de cocaina era de 3.757 gramos.

El informe NUMO044 solo detecta restos de cocaina en la muestra analizada.

Queda pues, acreditada la introduccion de cocaina en nuestro pais mezclada intencionadamente con abono
organico para burlar los controles aduaneros”.

Los motivos segundo del recurso de Baltasar, cuarto del de Esteban y de Sixto, segundo de Efrain y cuarto
de Bernardino han de ser desestimados.

NOVENO.- Se suscita también la cuestion de la regularidad de la cadena de custodia (motivo tercero del recurso
de Desiderio y segundo del recurso de Efrain).

Ese tema ha sido objeto de analisis en muchas ocasiones. Estamos ante un problema no tanto de validez,
como de fiabilidad. Asi lo recordaba la STS 1072/2012, de 11 de diciembre. La regularidad de la cadena de
custodia es un presupuesto para la valoracion de la pieza o elemento de conviccién intervenido. Se quiere
asegurar que lo que se analiza es justamente lo ocupado y que no ha sufrido contaminacién alguna. El decaido
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 contenia una sintética regulacion de esa materia (arts.
357 a 360), hoy ausente, al menos en esa vision integrada, en nuestra legislacién procesal, sin perjuicio de
algunas inequivocas referencias (vid. art. 334, entre otros). Con el valor puramente doctrinal que cabe atribuir
a ese texto, se establecia por via de principio la obligacién de cuantos se relacionan con las fuentes de
prueba de garantizar su inalterabilidad, o dejar constancia de las eventuales modificaciones que hayan podido
producirse como consecuencia de su depdsito, recogida, inspeccion, andlisis o depdsito. Disposiciones de
rango reglamentario estarian llamadas a regular un procedimiento de gestidn de muestras, cuyos hitos basicos,
que habian de documentarse, se reflejaban legalmente: dejar constancia de las circunstancias del hallazgo,
personas y lugares que hayan tenido a su cargo la muestra, tiempo y motivo de los sucesivos traspasos, asi
como detalle de las técnicas que hayan podido aplicarse y el estado inicial y final de las muestras (art. 359).

Sin necesidad de tan especificas disposiciones a nivel legal es exigible también en la actualidad asegurar y
documentar la regularidad de la cadena para garantizar la autenticidad e inalterabilidad de la fuente de prueba.
Cuando se comprueban deficiencias en la secuencia que despiertan dudas razonables, habra que prescindir
de esa fuente de prueba, no porque el incumplimiento de alguno de esos medios legales de garantia convierta
en nula la prueba, sino porque su autenticidad queda cuestionada. No se pueden confundir los dos planos.
Irregularidad en los protocolos establecidos como garantia para la cadena de custodia no equivale a nulidad.
Habra que valorar si esa irregularidad (no mencién de alguno de los datos que es obligado consignar; ausencia
de documentacién exacta de alguno de los pasos...) es idénea para despertar dudas sobre la autenticidad o
indemnidad de la fuente de prueba. Ese es el alcance que se atribuia a la regularidad de la cadena de custodia
en la normativa proyectada aludida: "El cumplimiento de los procedimientos de gestion y custodia determinara
la autenticidad de la fuente de prueba llevada al juicio oral... El quebrantamiento de la cadena de custodia sera

17



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

valorado por el tribunal a los efectos de determinar la fiabilidad de la fuente de prueba" (art. 360). No es una
cuestion de nulidad o inutilizabilidad, sino de fiabilidad.

En direccidon semejante la STS 277/2016, de 6 de abril, aclara que la cadena de custodia no es una especie
de liturgia formalizada en la que cualquier fallo abocaria a la pérdida de toda eficacia probatoria. Lo explica
igualmente la STS 795/2104, de 20 de noviembre: "La cadena de custodia no es un fin en si mismo, sino que
tiene un valor instrumental; lo Unico que garantiza es la indemnidad de las evidencias desde que son recogidas
hasta que son analizadas, lo que en caso de quiebra puede afectar a la credibilidad del analisis, pero no a su
validez ( SSTS 129/2011 de 10 de marzo; 1190/2009 de 3 de diciembre ¢ 607/2012 de 9 de Julio, citadas en
la STS 1/2014, de 21 de enero).

En linea semejante la STS 777/2013, de 7 de octubre, contiene estas consideraciones:

"La cadena de custodia sirve para acreditar la "mismidad" del objeto analizado, la correspondencia entre el
efecto y el andlisis o informe, su autenticidad. No es presupuesto de validez sino de fiabilidad. Cuando se
rompe la cadena de custodia no nos adentramos en el campo de la ilicitud o inutilizabilidad probatoria, sino
en el de la menor fiabilidad (menoscabada o incluso aniquilada) por no haberse respetado algunas garantias.
Son dos planos distintos. La ilicitud no es subsanable. Otra cosa es que haya pruebas que por su cierta
autonomia escapen del efecto contaminador de la vulneracién del derecho (desconexién causal o desconexion
de antijuridicidad). Sin embargo, la ausencia de algunas garantias normativas, como pueden ser las reglas
que aseguran la cadena de custodia, lo que lleva es a cotejar todo el material probatorio para resolver si han
surgido dudas probatorias que siempre han de ser resueltas en favor de la parte pasiva; pero no a descalificar
sin mas indagaciones ese material probatorio".

La mera irregularidad en los protocolos establecidos como garantia para la cadena de custodia no equivale a
nulidad de la prueba ( STS 339/2013, de 20 de marzo).

Solo "si las deficiencias formales despiertan serias dudas racionales, deberia prescindirse de esta fuente de
prueba, no por el incumplimiento de algin tramite o diligencia establecida en el protocolo de recepcién de
muestras y su custodia, sino por quedar cuestionada su autenticidad" ( STS 129/2015, de 4 de marzo).

En suma, la cadena de custodia podemos definirla como la garantia de la autenticidad de los elementos
probatorios recogidos durante la fase de investigacién preliminar, al incidir sobre las condiciones de
conservacion del cuerpo y de los efectos e instrumentos del delito, de modo que no haya duda de que sean
ellos mismos los elementos sobre los que se verifiquen las oportunas pericias, 0 sean mostradas en el juicio
oral, como auténticas piezas de conviccion.

Como quiera que en toda actuacion policial se parte de su regularidad procesal, para examinar adecuadamente
si se ha producido la ruptura relevante de la cadena de custodia no es suficiente con el planteamiento
genérico de la cuestidn, es necesario que la parte que la cuestione precise en qué momentos, a causa de qué
actuaciones o en qué medida se ha producido tal interrupcion.

A tal efecto, la STS 332/2019, de 27 de junio, expone que a través de las declaraciones testificales de los
policias o de los expertos forenses, que aseguraron y examinaron las fuentes de prueba, se pueden aclarar en
el juicio las cuestiones controvertidas que las partes, al formular las preguntas, tengan sobre la conservacién
o ruptura de la cadena de custodia - STS 195/2014, de 3 de marzo-. Son pues sus declaraciones y la valoracion
judicial que se hace de ellas, las que permiten al Tribunal mantener la fiabilidad, autenticidad e integridad que
se predica de las muestras y el material intervenido relacionado con el acto delictivo.

In casu la Sala sentenciadora expresa que no ha existido irregularidad relevante alguna. Y argumenta que "para
examinar adecuadamente si se ha producido una ruptura relevante de la cadena de custodia no es suficiente
con el planteamiento de dudas de caracter genérico, debiendo precisar en qué momentos, a causa de que
actuaciones y en qué medida se ha producido tal interrupcion.

En el caso que nos ocupa los funcionarios que intervienen en el plenario manifiestan el camino recorrido
desde la incautacion de los sacos en los contenedores hasta los laboratorios en los que se analizan las
muestras extraidas. El Tribunal no tiene duda alguna sobre la "cadena de custodia’, entendiendo garantizada
la "'mismidad" del objeto analizado, esto es, la correspondencia entre el efecto y el analisis. Los porcentajes
de cocaina hallados descartan la contaminacion invocada, sin que exista la mas minima sospecha de la que
pueda deducirse que la cocaina encontrada en los analisis haya sido introducida en las muestras por agentes
de la autoridad con objeto de incriminar falsamente a los acusados.

No existe irregularidad relevante alguna, ni puede sospecharse de la real existencia de las dudas expuestas,
ni estariamos, en todo caso, ante vulneraciéon verdadera de un derecho fundamental sino tan sélo frente a
cuestion propia de la valoracion probatoria que corresponde al Tribunal”.
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La regularidad de la custodia queda avalada por el testimonio de los agentes que declararon en el juicio oral.

DECIMO.- También se debe denegar la pretensién de que la conducta llevada a cabo por algunos de los
recurrentes (motivo tercero de Carlos ) sea degradada de la autoria de la complicidad. El relato de hechos
probados excluye todo margen interpretativo para esa posibilidad -admisible, pero excepcional- de apreciar
una complicidad en los delitos contra la Salud publica. Refrenda tal conclusién una doctrina jurisprudencial
reiterada de la que constituye buen botén de muestra la STS 679/2016, de 26 de julio:

"En el ambito concreto del delito contra la salud publica de trafico de drogas, se subraya en las sentencias
de esta Sala la dificultad de apreciar tal forma de participacion en el delito de trafico de drogas del articulo
368 del Codigo Penal, dada la amplitud con la que se describe el tipo penal. Se viene a utilizar un concepto
extensivo de autor, de forma que la complicidad queda reducida a supuestos de contribucién de segundo
orden no comprendida en ninguna de las modalidades de conducta descritas en el articulo 368, y generalmente
incluidas dentro de los supuestos encuadrados en la llamada doctrina del "favorecimiento del favorecedor”,
con la que se hace referencia a conductas que sin promover, favorecer o facilitar directamente el consumo
ilegal, auxilian a quien ejecuta los verdaderos actos tipicos conforme al citado articulo 368 ( STS niim. 93/2005
de 31 de enero; 115/010 de 18 de febrero; 473/2010 de 27de abril; 1115/2011 de 17 de noviembre; 207/2012
de 12 de marzo; y 401/2014 de 8 de mayo).

Se afirma que respecto de la complicidad en sentido estricto esta Sala, ante casos de auxilio minimo en los
actos relativos al trafico de drogas, que se vienen incluyendo en la grafica expresion de "favorecimiento del
favorecedor”, ha optado por permitirla, cuando se trata de supuestos de colaboracién de poca relevancia, como
ocurre, por ejemplo, en caso de tenencia de la droga que se guarda para otro de modo ocasional y de duracién
instantanea o casi instantanea o en el hecho de simplemente indicar el lugar donde se vende la droga o en el
solo acompafiamiento a ese lugar”.

La conducta de Carlos venia concertada previamente. Supone no un auxilio puntual puramente material
y esporadico; sino una intervencion convenida, pactada desde tiempo antes. Nada tiene que ver con quien
es requerido para una descarga concreta de droga mediante una pequefa retribucién tras la cual queda
desvinculado totalmente de los organizadores; supuesto éste, por cierto, que también es tradicionalmente
considerado un caso de autoria o cooperacion necesaria, constituyendo islotes muy solitarios los casos
excepcionalisimos en que por razones especificas y muy singulares (cuando la colaboracidon no ha empezado
a prestarse, por ejemplo, pudiendo hablarse de una tentativa de participacion lo que es radicalmente distinto
de lo que ahora examinamos) se ha podido llevar esa conducta a la complicidad.

Los motivos tercero del recurso de Carlos y segundo del interpuesto por Efrain paralelo a éste, decaen.

UNDECIMO.- Los motivos por infraccién de ley del art. 849.1° LECrim formalizados sencillamente como
necesaria secuela de la estimacion de motivos relacionados con la nulidad de las escuchas o la presuncién
de inocencia bien en relacién a la cantidad de droga, bien a la participacion de hechos carecen de contenido
auténomo. El fracaso de aquéllos determina la suerte de estos (motivos tercero y quinto del recurso de
Esteban ; o tercero y quinto del recurso se Bernardino ).

DUODECIMO.- Un matiz diferencial presenta el motivo que por el mismo cauce casacional (art. 849.1 LECrim)
articula como quinto el recurso de Desiderio : aduce que el hecho probado no recoge que la sustancia estuviese
destinada al consumo de terceros e invoca la jurisprudencia que exige que el factum sea autosuficiente.

Es correcta esa jurisprudencia pero no puede ser llevada al absurdo extremo al que nos quiere empujar
el recurrente. No es necesario que el hecho probado consigne lo evidente, lo que fluye de la narracién sin
necesidad de una mencién particular. Y no es serio aducir que se causa indefensién porque los condenados
pueden ignorar por esa omisiéon cudl es la razén de la condena. ;Para qué otra finalidad podian querer
la sustancia? ¢Para el propio consumo de los acusados? ;Para almacenarla sin otra finalidad distinta que
su conservacion? ;Para su destruccion? Si fuese asi -o fuese dudoso, porque alguien lo hubiese alegado
suscitando dudas- esa otra exdtica finalidad era lo que habria de consignarse asi.

Siendo real y estando vigente la jurisprudencia invocada que sustituyé felizmente a unas tesis mucho mas
laxas, no puede ser llevada a tales extremos que la transforme en una incomprensible y absurda idolatria a
un tétem vacio o en un formalismo (ajeno a toda idea de indefension) que convierta un simple defecto de
sistemadtica (corregible a través de un mero cortaypega) en causal de casacion. Para evitar esos peligros que
generarian decisiones incomprensibles, es necesario no perder de vista el fundamento de esajurisprudencia ya
consagrada: y el fundamento estriba en disipar todo riesgo de indefensién que podra surgir si de los defectos
de sistematica de la sentencia o si de su pobreza narrativa la parte pasiva no puede conocer con precision y
debidamente perfilados y acotados los hechos que motivan su condena para poder impugnarlos.
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Si no se modula con criterios de racionalidad el axioma proclamado por la jurisprudencia acabariamos
empujando a las partes recurridas a adherirse preventivamente a los recursos aduciendo quebrantamientos
de forma encaminados exclusivamente a subrayar lo obvio, con los consiguientes retrasos, inttiles en cuanto
no servirian a soluciones mas justas, y, por tanto, perniciosos (v. gr., frente a un recurso por infraccién de ley,
reclamaciones adhesivas pidiendo el reenvio de la sentencia al Tribunal -art. 851.1°- para que afiada en el hecho
probado la locucién con intencién de matar solo justificada en el fundamento de derecho; o las expresiones
puestos de comun acuerdo o con dnimo de distribuir la droga -para evitar bien la estimacion del motivo ex
art. 849.1° fundado en que el hecho probado solo describe que dos personas entraron a realizar un atraco
mientras un tercero les esperaba con el coche arrancado, pero no consigna expresamente que este tercero
actuaba en connivencia con aquéllos y aunque luego lo justifique en la motivacién factica de la sentencia; o
se limita a proclamar que alguien ha sido sorprendido con veinte kilogramos de cocaina que mantenia ocultos
en un almacén-).

El hecho probado recoge un relato que es inequivoco para el menos perspicaz de los lectores: se importa
cocaina a Espafia de una forma clandestina, y eso no puede obedecer, dadas las cantidades y la mecanica, a
la voluntad de comercializarla. Si no, ni se entiende la referencia constante a los arts. 368 y concordantes, ni
resulta comprensible nada de lo que se explica y acuerda en la sentencia. Deducir de la economia narrativa
del hecho probado (que desde luego no es el modelo ideal en ese Unico punto: en el resto la sentencia
resulta elogiable por el trabajo motivador que denota) que alguno de los condenados desconoce o puede
no comprender con la suficiente nitidez por esa omisiéon que se les condena por entenderse probado que
el destino final de esa cocaina era el consumo por personas, es pisotear el sentido comun. La sentencia
ha omitido lo obvio, por obvio. Pero por ser precisamente algo obvio, implicito en toda la sentencia, en la
secuencia narrativa y significadamente en los apoyos legales, no puede eso traducirse en una absolucién
fundada en algo tan absurdo como que al recurrente se le sitla en una posicién de indefensién al no poder
identificar con precisién que se ha considerado probado que la droga no tenia otro destino distinto (como
la destruccién, el consumo animal, o el empleo como abono...). Esto seria la insélito y, por tano, lo que de
haber sido aducido como coartada debiera haberse probado y en su caso consignado en el hecho probado.
El silencio en algunos contextos es también comunicacion. Y en el relato de la Audiencia (sin que dejemos de
subrayar que era preferible reflejar también lo obvio) esa omision solo se entiende desde la perspectiva que
afiade una acusacion primero y una condena después por el delito del art. 368 CP.

Ningun lector del hecho probado llegara a otro entendimiento; no porque deduzca algo mas, sino porque en si,
de forma implicita pero totalmente expresiva e inteligible, se esta describiendo una importacién de droga con
fines comerciales. Exigir en el hecho probado una proclamacion expresa de esa obviedad (que de todas formas
no sobrabay era procedente: constituye la plasmacién de una parte del tipo subjetivo) desborda la racionalidad
de la doctrina invocada sin fortalecer para nada el derecho de defensa. Ademas podria significar deslizarse por
una pendiente en la que se acabase absolviendo del delito de homicidio intentado por no aparecer la expresa
mencidn en el factum de que existia intencién de matar pese a declararse que se clavo el cuchillo en una zona
proxima al corazon; o negando la participacion de quien aguarda el fin del atraco en el coche para darse a la
fuga con los dos autores materiales, por omitirse el tépico puestos de comun acuerdo. El lenguaje esta también
formado por el contexto y sobreentendidos, que permiten a veces excluir, sin merma de la comprension, las
explicaciones o aclaraciones innecesarias.

La necesidad de unas operaciones quimicas necesarias para disponer la cocaina para el consumo -y con esto
contestamos otro argumento de este recurso- no desvirtua la tipicidad del art. 368: se han llevado a cabo
actividades encaminadas a facilitar el consumo de drogas. La aducida imposibilidad de preparar la cocaina
habria de ser demostrada. Nada, mas alla de la voluntariosa argumentacion del recurrente, permite pensar que
la sustancia camuflada, como venia, con abono, no pudiese ser preparada para el consumo.

El delito esta consumado, en otro orden de cosas, en cuanto que se han producido actos dirigidos a facilitar
un ulterior consumo de sustancias estupefacientes. Era conducta idénea para alcanzar tal fin: importacién de
cocaina impregnando abonos y adopcién de medidas preparatorias para lograr disponerla para el consumo
(motivo sexto de Desiderio ).

Se desestiman los motivos quinto y sexto de Desiderio .

DECIMO TERCERO.- El recurso de Fausto compuesto de tres motivos resulta singular: tiene autonomia
propia e incide en cuestiones desvinculadas de las alegadas por los restantes recurrentes. Estan relacionadas
exclusivamente con la atribucion a él del delito contra la salud publica. Los tres motivos estan presentados
con formatos un tanto retorcidos y poco naturales:

a) Primeramente invoca el art. 9.3 CE (proscripcion de la arbitrariedad de los poderes publicos) para encabezar
un alegato que guarda un estrecho parentesco con la presuncién de inocencia, aunque en el desarrollo se
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enfatiza su contrariedad con la afirmacién de la sentencia de que no declaré y, por tanto, no dio explicacién
de la ocupacion en su poder de unos papeles. Esa afirmacién no se ajustaria a la realidad procesal. Aunque
no declaré en sede policial ni al ser presentado como detenido ante el Juez de Instruccion, si lo hizo en la
indagatoria. Luego en el plenario respondiendo a las preguntas de su defensa se remitié al contenido de esa
indagatoria.

b) En un segundo motivo se invoca el art. 25 CE: la conducta que se le atribuye no seria tipica. Como veremos
detrds de la argumentacion lo que se esconde de nuevo son divergencias con la valoracion probatoria. No es
tipica si prescindimos del concierto con los restantes acusados que le atribuye la sentencia. Pero eso seria
predicable de todos (o casi todos) los condenados y sus respectivas acciones.

c) Por fin, a través de una extrafia via - art. 850.1° LECrim- se queja no por la denegacion de una prueba,
sino por no valoracion de una prueba: su declaracion indagatoria que la Audiencia parece haber olvidado. El
planteamiento procesal es original pero tampoco puede descalificarse precipitadamente: el derecho a valerse
de los medios de prueba pertinentes (art. 24 CE) repudia el rechazo de pruebas propuestas y que sean posibles
y pertinentes; pero de alguna forma también puede introducirse en su contenido material la pretension de
que las pruebas practicadas formalmente sean materialmente valoradas, para negarles virtualidad, o para
tomarlas de alguna forma en consideracion; pero valoradas. Esa féormula encaja mas bien con el derecho a
la motivacion de las resoluciones judiciales y en concreto a la motivacion factica, pero alguna ligazén cabe
establecer con el art. 850.1°, aunque en efecto como sefiala el Fiscal no sea un planteamiento procesalmente
ortodoxo. La peticidon que encadena a la estimacion de ese motivo es también caracteristica de la canonica
para un motivo basado en la falta de motivacion exhaustiva: devolucion a la Audiencia para que dicte nueva
sentencia valorando esa prueba que parece haber sido ignorada (declaracién indagatoria a la que se remitié
en el plenario).

Los tres motivos asi enunciados pueden ser abordados de forma conjunta, pues giran en torno a la misma
cuestion: ;existe prueba suficiente de la implicacién del acusado en la actividad planificada de importacién de
cocaina desde Latinoamérica y en concreto Ecuador?

Esa es la clave.

DECIMO CUARTO.- Para despejar esa incégnita lo decisivo es ponderar si la Sala contaba con material
probatorio suficiente para afirmar sin género de dudas lo que proclama al comienzo del hecho probado: que
se concerto con el resto de condenados para, con la colaboraciéon y coordinacion de todos (obviamente con
actividades diversificadas), participar en la recepcion de cocaina camuflada enviada desde Ecuador (para
luego prepararla para el consumo y comercializacién). Esa es la conducta que le atribuye la sentencia y por la
que esta condenado. Lo demas son concreciones de esa afirmacion preliminary nuclear a la vez. Se desenfoca
el motivo cuando se busca la tipicidad en las actuaciones posteriores prescindiendo de ese enunciado situado
en el portico del relato.

Hablar por teléfono, reunirse con otras personas, intentar alquilar una nave, guardar unos papeles con un listado
de productos quimicos, no son conductas tipicas. jEso es claro! Como no lo es conducir un vehiculo; llevar una
contabilidad; importar mercancias, conseguir productos quimicos, etc... Pero cualquier actividad, por inocente
que sea si se examina aisladamente (invitar a otro a un viaje en avion; acceder a llevar una maleta como
favor; presentar a posibles personas dispuestas a colaborar en la descarga de mercancia...), es apta para dar
contenido a uno de los verbos tipicos del art. 368 CP: facilitar de cualquier modo el consumo de sustancias
estupefacientes. Todas las conductas enumeradas encajarian en la tipicidad del art. 368 CP si su objetivo es
propiciar el consumo de sustancias estupefacientes (aunque sea mediante actos previos a la venta: cualquier
intervencion en la cadena que va desde el cultivo y produccion hasta el consumo). Por tanto, el debate sobre
la tipicidad que suscita el motivo segundo esta abiertamente desenfocado. No esta el acusado condenado
por la tenencia de un par de folios, ni por reunirse con personas implicadas en actividades de importacién de
drogas un par de horas al comienzo de la tarde; ni por hablar por teléfono con otro implicado. Asi descritas,
es obvio que tales conductas no son tipicas: nadie discute eso. Y la sentencia no le condena por eso. Se le
condena porque la Audiencia ha considerado probado que estaba concertado con un grupo de personas para,
entre todos y con distintas actuaciones, traer cocaina de Ecuador, lo que finalmente llegé a producirse aunque
la operacion quedé abortada por la intervencién de efectivos de vigilancia aduanera.

Lo demads no son las conductas tipicas, sino los hechos que sirven de prueba de ese concierto, de esa actuacion
de consuno con los restantes condenados; y, en otro orden de cosas, una concrecion especifica de alguna de
las actividades que el recurrente se comprometia a aportar en esa actuacion que por ser conjuntay concertada
es atribuible a todos, mas alla de las funciones asumidas por cada uno.
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Volvamos a la pregunta decisiva dejando a un lado un debate indtil sobre tipicidades, alquileres o compras de
naves que no llegan a cuajar; o reuniones cuyo contenido se desconoce. ;Hay prueba suficiente y concluyente
de esa participacion en el concierto de este recurrente?

No hay inconveniente alguno -y la sentencia no dice lo contrario- en admitir que no hay prueba de una
implicacién anterior a octubre de 2014. Ahora bien, eso no significa nada relevante: si su incorporacion al plan
conjunto se produjo en esa Ultima fase, ya superadas las etapas previas de ensayos, en nada queda enturbiada
la subsuncion juridica. De hecho, hasta ese momento lo que se habian sucedido eran actos preparatorios y
no propiamente ejecutivos.

Desde el 14 de octubre hace su aparicion en lainvestigacion; y la hace en un momento en que las intervenciones
telefdnicas previas (especialmente varias de las datadas en el mes de septiembre) evidencian que ya esta
pactado el envio de contenedores con droga y que se estdan realizando los preparativos indispensables para
contar con una nave en la que extraer la droga oculta en el abono para poder comercializarla, y con el material
qguimico e instrumental necesarios para esa transformacién: en varias conversaciones aparecen mencionados
los "listados" de productos y aparatos, que se necesitan, para trasladarlos a otras personas (no hace falta
una perspicacia especial para deducir que habian de ser los encargados de adquirir esos materiales). Y hace
su aparicién el recurrente asumiendo el encargo de Sixto (uno de los implicados en la actividad ilicita y
organizadores de la trama) de buscar una nave. ;Es posible que no le indicase para qué buscaba una nave
de determinadas caracteristicas? En principio si. Pero esa inicial posibilidad se va diluyendo hasta mutar en
muy poco probable, primeramente, y luego en inverosimil cuando a ese dato sumamos otros indicios, muy
incriminatorios en el contexto en que se producen.

El recurrente se emplea en el intento de buscar la nave. Llega a hacer gestiones y tantea posibilidades como
demuestran las conversaciones posteriores con Sixto (se descarta una oferta por no aceptar el propietario
la opacidad que reclamaban). Y se producen conversaciones con Sixto y con otros de los condenados
relacionadas con esa busqueda de una nave (14 de octubre). Ademas, como es costumbre en la organizacion,
se utiliza un Nick.

Luego volvera a aparecer dos dias después en una cita que se concierta "en donde la bandera, en el centro
comercial del otro dia". forma de expresidn que evoca contactos previos. No se personara alli Sixto -Unica
persona a la que dice conocer- sino otros de los involucrados en la actividad delictiva, que en los dias
inmediatamente anteriores se habian interesado por las listas y por la nave. ;De qué hablan alli? ;Habia
guedado con Sixto para un pago pendiente y Sixto no va? Sin embargo, se reline con esas otras personas,

en unas fechas en que ya esperan el inminente envio de cocaina.

¢Fue todo una fatal casualidad? ;Una equivocacién de Sixto ? ;Qué explicacién dar a esa reunién concertada
ese dia justamente con esas personas precisamente? ;Encomendarian los responsables una tarea como la
de alquilar una nave para preparar droga a quien ignora el destino que piensan darle? ;Se exhibirian ante él
sin necesidad de ello?

Si, por fin, cuando el recurrente es detenido, se le ocupa un listado con sustancias idéneas para las labores
de transformacién de esa sustancia, lista idéntica a la ocupada a otro de los inequivocamente implicados
en la actividad delictiva, y se relaciona el dato con las menciones a esa nota en las conversaciones de unos
dias antes cuando se ultimaban los preparativos para la recepcion de la cocaina, la posibilidad de que todo
sea fruto de unas desgraciadas coincidencias es descartable: puede llegarse a la clara conclusién de que el
recurrente estaba al tanto de toda la operacidn, que no era ajeno a la trama y que asumia algunas funciones
concertadas con el resto: encargarse de hacer acopio de los productos para preparar la droga, buscar una
nave en Madrid que pudiese ser utilizada como almacén y laboratorio, u otras. Constatada esa implicacion
concertada es absolutamente irrelevante que sus gestiones concretas fuesen o no exitosas. Es coautor de
toda la actividad porque es una actividad de todos, mas alla de las funciones de cada cual.

Ese es el cuadro probatorio. Eso es lo que funda la condena. No es dable la comparacién con otros acusados
absueltos porque nunca la situacién probatoria es idéntica. Pero si de verdad fuese idéntica la conclusién
no seria absolver a este recurrente, sino concluir que quizas también la condena podria haberse extendido a
alguien mas (lo que se expone como simple recurso argumental: no hemos examinado, ni nos corresponde
hacerlo, la situacion de algunos acusados absueltos).

DECIMO QUINTO.- Pasemos a analizar el tema del uso por la Audiencia de su silencio inicial (hasta la
indagatoria) como dato que apuntala su conviccion.

La Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se
refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia en su art. 7 proclama el
derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo. Interesa ahora un paragrafo de tal precepto:
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"5. El ejercicio por parte de los sospechosos y acusados del derecho a guardar silencio y a no declarar contra
si mismos no se utilizard en su contra ni se considerara prueba de haber cometido la infraccion penal de que
se trate".

Pese a que muchos textos internacionales y nacionales solo mencionan un genérico derecho a la no
autoincriminacion, y a que se ha debatido si derecho al silencio es un derecho auténomo, o una manifestacion
de ese Unico derecho, en general se entiende que el derecho a no declararse culpable ampara también la
negativa a someterse a un interrogatorio inculpatorio.

Asi lo aceptd siempre nuestro Tribunal Constitucional: entre muchas, STC 161/1997, de 2 de octubre, que
evocando la jurisprudencia del TEDH (SS de 17 de diciembre de 1996 -caso Saunders contra el Reino
Unido , paragrafo 68-, de 25 de febrero de 1993 -caso Funke contra Francia, paragrafo 44 - y la muy citada -
doctrina Murray- de 8 de febrero de 1996 -John Murray contra el Reino Unido , paragrafo 45), hacia suya sus
conclusiones: el derecho al silencio y el derecho a no autoincriminarse, aun no expresamente mencionados
en el articulo 6 del Convenio, residen en el corazon mismo del derecho a un proceso equitativo y enlazan
estrechamente con el derecho a la presuncion de inocencia.

Se dice por algun sector que solo queda garantizado el derecho al silencio si su ejercicio no supone ningun
coste para el acusado, tampoco en términos de valoracién probatoria.

El silencio no es de ninguna forma signo de culpabilidad. Jamas una condena podra basarse en el silencio
del acusado.

Pero en determinados contextos y condiciones no es algo totalmente neutral en una valoracion probatoria,
como no son neutras (sino que pueden formar parte de la motivacion factica) otras actitudes o estrategias
procesales del acusado o de otras partes: el acusado que rehdsa formar un cuerpo de escritura cuando
de ser negativa la prueba caligrafica ( art. 391.3 LECrim) resultaria prueba irrefutable de su inocencia; la
negativa a someterse a pruebas biolégicas en un procedimiento para determinacion de la paternidad cuando
muchos indicios apuntan a esa paternidad; la desidia de una acusacion no trayendo a declarar como testigos
a quienes segun sostiene presenciaron los hechos... No son pruebas en sentido estricto; pero son elementos
valorables que ayudan, a veces decisivamente, a alcanzar una conclusion obtenida del cuadro probatorio. No
se trata sencillamente de un tema de carga de la prueba (si es que ese concepto no debe ser definitivamente
abandonado, especialmente en el ambito penal); sino de que en el razonamiento valorativo las actitudes
procesales de cada parte aportan elementos a veces aprovechables o reveladores.

Eso sucede en ocasiones con la negativa a declarar. No es signo de culpabilidad en modo alguno. El aserto el
que calla, otorga es no solo falso, sino, ademas, llevado al mundo procesal, perverso. El que calla, sencillamente,
calla.

Pero también es cierto que el silencio en la vida social, en el lenguaje, en la conversacién, en una reunién o
didlogo o discusion, a veces habla y comunica y es portador de mensajes segun los contextos. No podemos
cegar esa fuente de conviccion a los Tribunales penales: si se prohibiese formalmente, queriendo abolir lo que
es una maxima de experiencia que manejada con prudencia y cautela puede proporcionar buenas razones,
apareceria de forma camuflada e hipécrita y, por tanto, sin posibilidad de fiscalizacién: que el Tribunal aqui
exprese honestamente que en su conviccién ha pesado el silencio inicial del acusado, es lo que permite ahora
a este acusado combatirlo con argumentos.

El silencio no siempre es neutro desde el punto de vista de la valoracion probatoria; aunque obviamente si no
hay pruebas inculpatorias en sentido estricto jamds podra fundar una condena. Muchas veces, también en
esos supuestos, no aportara absolutamente nada.

La tesis imperante en nuestra jurisprudencia y que parece inspirar a la Audiencia se aproxima a esa idea,
aunque se expresa habitualmente apoyandose en la conocida como doctrina Murray: el silencio es un
contraindicio poderoso cuando las pruebas de cargo que se presentan reclaman una explicacion que solo el
acusado podria dar, y éste, pudiendo hacerlo, se niega a proporcionarla (test de la explicacién). Pero si no se
esta en esas circunstancias o hay otras explicaciones del silencio (el prudente asesoramiento del abogado,
por ejemplo) ninguna consecuencia negativa puede extraerse de él.

La STS 474/2016, de 2 de junio con animo de fijar postura proclama que la ausencia de explicaciones del
acusado frente a unas pruebas que le incriminan de manera vehemente, cuando solo él esta en condiciones de
articular una explicacion es un elemento indiciario. Pero el silencio como estrategia procesal no es en abstracto
una prueba incriminatoria.

LaSTC 26/2010,de 27 de abril se expresa asi: "ante la existencia de ciertas evidencias objetivas aducidas por la
acusacion como las aqui concurrentes, la omisidn de explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en
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virtud del legitimo ejercicio del derecho a guardar silencio puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar la
condena, a no ser que la inferencia no estuviese motivada o la motivacion fuese irrazonable o arbitraria" (SSTC
202/2000, de 24 de julio; 155/2002, de 22 de julio); ciertamente, tal silencio no puede sustituir la ausencia
de pruebas de cargo suficientes, pero, al igual que la futilidad del relato alternativo autoexculpatorio, si puede
tener la virtualidad de corroborar la culpabilidad del acusado" ( STC 155/2002, citando la STC 220/1998, de
16 de noviembre).

Y de la STC 155/2002, de 22 de julio proviene esta reflexion: "...nuestra jurisprudencia, con expresa invocacion
de la doctrina sentada por la STEDH, de 8 de febrero de 1996, Caso Murray contra Reino Unido, ha efectuado
diversas afirmaciones acerca de la ausencia de explicaciones por parte de los imputados. Enla STC 220/1998,
dijimos que 'so pena de asumir un riesgo de inversion de la carga de la prueba, |a futilidad del relato alternativo
que sostiene el acusado y que supone su inocencia, puede servir acaso para corroborar su culpabilidad, pero
no para sustituir la ausencia de pruebas de cargo suficientes'’; y, asimismo, en la STC 202/2000, de 24 de julio,
precisamente en un supuesto de existencia de unos indicios previos, afirmamos que 'segln es notorio, en
circunstancias muy singulares, ante la existencia de ciertas evidencias objetivas aducidas por la acusacion
como las aqui concurrentes, la omisién de explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del
legitimo ejercicio del derecho a guardar silencio puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar la condena,
a no ser que la inferencia no estuviese motivada o la motivacién fuese irrazonable o arbitraria...".

El mero silencio no es mas que ejercicio de un derecho procesal fundamental; nunca un indicio de cargo. pero
puede tener significacion cuando el silencio comporta también una faz positiva: supone rehusar ofrecer una
explicacion que, si existiese, solo el acusado puede ofrecer. De ahi si puede inferirse legitimamente en algun
supuesto que si no se ofrece es porque no la hay. Pero seria improcedente desde esa base dar el salto a
considerar que el acogimiento al derecho a no declarar es sefial de que se oculta algo inconfesable, y por tanto
podria generar legitimas sospechas. Esa concepcion debe ser tajantemente rechazada.

En fechas mas préximas podemos recoger unos pasajes de la STS 447/2019, de 3 de octubre, que aborda
el tema en el marco del juicio con jurado y que enlaza con lo sefialado por algunos autores en el sentido de
que el silencio no es propiamente prueba, pero si puede proporcionar una linea argumental justificativa de la
certeza sobre la culpabilidad:

"1. Fundamenta este motivo en que el Magistrado Presidente no impartié al Tribunal del Jurado la debida
informacion sobre el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse.

2. Asi formulado, deberia ser rechazado ad limine, pues una incompleta instruccion sobre derecho probatorio
y probatica, es casi consustancial a todo proceso por jurado. Es dificil, no ya en horas, sino en dia, semanas o
meses, compilar y hacer participe de ese conocimiento procesal a un grupo de personas ajenas alalicenciatura
de derecho, el contenido de esta materia.

Pero de manera mas sencilla, si es posible hacer comprender la presuncién de inocencia y posibilitar una
suficiente motivacién sobre la existencia de prueba de cargo; y el quebranto para los derechos del recurrente,
derivaria no de la mayor o menor comprensién de esas ensefianzas, sino de la eventual aplicacion practica de
las mismas; es decir, si la prueba afirmada y valorada para firmar la culpabilidad del recurrente, era suficiente
para vencer la presuncién de inocencia.

Suficiencia que ya hemos expresado anteriormente, sin necesidad de ponderar el silencio del recurrente.

3. No obstante, conviene recordar, como precisa la STC 54/2015, de 16 de marzo, con cita del 18/2005,
que "conforme sefiala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 'aunque no se menciona especificamente
en el art. 6 del Convenio, el derecho a guardar silencio y el privilegio contra la autoincriminacion son
normas internacionales generalmente reconocidas que descansan en el ndcleo de la nocién de proceso
justo garantizada en el art. 6.1 del Convenio". El derecho a no autoincriminarse, en particular -ha sefialado-,
presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos
coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la 'persona acusada'. Proporcionando al acusado
proteccién contra la coaccion indebida ejercida por las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar
errores judiciales y asegurar los fines del articulo 6' (STEDH de 3 de mayo de 2001, caso J.B. c. Suiza, § 64; en
el mismo sentido, SSTEDH de 8 de febrero de 1996, caso John Murray c. Reino Unido, § 45 ; de 17 de diciembre
de 1996, caso Saunders c. Reino Unido, § 68 ; de 20 de octubre de 1997, caso Serves c. Francia, § 46; de 21
de diciembre de 2000, caso Heaney y McGuinness c. Irlanda, § 40; de 21 de diciembre de 2000, caso Quinn
c. Irlanda, § 40; de 8 de abril de 2004, caso Weh c. Austria, § 39). "En este sentido -concluye el Tribunal de
Estrasburgo- el derecho esta estrechamente vinculado a la presuncion de inocencia recogida en el articulo 6,
apartado 2, del Convenio’ (Sentencias Saunders, § 68; Heaney y McGuinness, § 40; Quinn, § 40; y Weh, § 39).
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Igualmente esta Sala Segunda, (vd. STS 158/2018, de 5 de abril) reitera que el derecho del imputado al silencio,
y también la ausencia para él, cuando decidiese declarar, de un deber de decir la verdad, compendiados en la
maxima nemo tenetur se detegere, forman uno de los principios cardinales del proceso penal de inspiracién
liberal-democratica. Y como tal se encuentra consagrado en el art. 24.2 CE. Asi, el silencio del acusado, desde
el punto de vista probatorio, es igual a cero; y la prueba de cargo tendra que formarse a expensas de otras
fuentes y a tenor de la calidad convictiva de lo que aporten.

Es decir, el rechazo a dar explicaciones ( STS nim 92/2016, de 17 de febrero o nim. 849/2014, de 2 de
diciembre con cita de las SSTS 711/2014 de 15 de octubre y 487/2014, de 9 de junio), no posibilita su
integracion como indicio para obtener prueba de cargo, cuando la existente es insuficiente: De la aplicacién que
hace el Tribunal Constitucional de la doctrina procesal del caso John Murray contra Reino Unido ( STEDH de 8
de febrero de 1996) se desprende que la jurisprudencia que sienta el TEDH no permite solventar la insuficiencia
de la prueba de cargo operando con el silencio del acusado. La suficiencia probatoria ajena al silencio resulta
imprescindible.

Ahora bien, una vez que concurre prueba de cargo "suficiente" para enervar la presuncién de inocencia (como
acaece en autos), es cuando puede utilizarse como un argumento a mayores, la falta de explicaciones por
parte del imputado. De lo contrario, advierte reiteradamente el Tribunal Constitucional, se correria el riesgo de
invertir los principios de la carga de la prueba en el proceso penal.

La valoracién del silencio, no en sede probatoria, sino meramente argumental, deviene posible; es decir, como
sefiala el supremo intérprete de la norma constitucional, el silencio del acusado sirve como dato corroborador
de su culpabilidad, pero no como medio para suplir o complementar la insuficiencia de prueba de cargo contra
él. Asi las SSTC 9/2011, de 28 de febrero o la 26/2010, de 27 de abril, que concluyen que el relato de hechos
probados no ha descansado sobre el silencio de la parte recurrente y su negativa a contestar, pues con caracter
previo al mismo la propia resolucion da por sentada la existencia de prueba de cargo, la lesion del derecho a
la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE) debe ser desestimada.

4. En definitiva, la argumentacion corroboradora sobre la falta de explicaciones del recurrente sobre su
presencia portando armas en la mortal pelea, una vez que mediaba plural testimonio sobre ese extremo, en
nada afecta a su presuncion de inocencia"

Volvamos al asunto que examinamos.

DECIMO SEXTO.- Frente al cuadro indiciario sélido, consistente, que ha quedado descrito que apunta al
recurrente como uno de los implicados activamente en la operacion y con el que no cuadran explicaciones
alternativas imaginables, podria operar alguna versién aducida por el investigado que rompa la coherencia
de la deduccién y permita construir una hipotesis alternativa igualmente posible. Si no se brinda es
maxima de experiencia no reprobable deducir que ademds de no ser imaginable, no existe. Si existiese esa
explicacion exculpatoria razonable, no dudaria en exponerla. Eso no es condenar por el ejercicio de un derecho
constitucional. Es acudir a una regla epistemoldgica basada en experiencias de sentido comun.

Vayamos a algun ejemplo. La aparicion de droga en alta cantidad en el maletero del vehiculo propiedad de Ticio
es un indicio poderoso para atribuir al citado un delito contra la salud publica. No serd siempre definitivo: si
aduce y demuestra que habia dejado el vehiculo a Cayo y que éste es quien lo iba a usar en los dias siguientes,
el indicio se tambalea. O si explica que lo usan indistintamente varios amigos que comparten residencia.

Ahora bien, si Ticio guarda silencio y renuncia a dar explicacion de ese hallazgo, no parece muy logico
absolver porque hipotéticamente seria posible que el coche lo usen otros. No resulta descabellado un sencillo
razonamiento en virtud del cual se descarta esa hipétesis: si fuese real, Ticio se hubiese apresurado a explicarlo
y alegarlo.

El silencio no siempre es neutro desde el punto de vista valorativo. Eso no significa que quien guarda silencio
se convierte en sospechoso o que el silencio es un indicio de culpabilidad. No. Eso significa que el caracter
concluyente de un cuadro indiciario robusto queda fortalecido y reforzado si frente al mismo no se contrapone
una hipétesis posible por quien deberia tenerla. Deducir que si no se ofrece es porque no se cuenta con ella
es una regla de puro sentido comun. Al Ticio del ejemplo no se le condena por haber guardado silencio sino
por existir una sélida prueba que no ha contrarrestado con otra hipdtesis y pese a que, en una situacion igual
si hubiese dado esa explicacion plausible, aunque no llegase a quedar demostrada, hubiera sido absuelto.

En este caso se dice y se dice con razén que la Audiencia ha pasado por alto que el acusado ofrecié una
explicacion en la declaracion indagatoria. Es verdad. Pero eso no hace tambalearse los pilares de la conviccién
probatoria de la Sala de instancia, que seguramente han sido expuestos de forma no suficientemente clara.
Eso permite al recurrente deformarla hasta querer insinuar -lo que es radicalmente inexacto- que se le condena
por haber ejercido su derecho al silencio, cuando no ha sido asi. El esquema del razonamiento de la Audiencia
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debe ser modificado. Pero no pierde un gramo de su valor. Frente a la tenencia de esos folios con esa lista
de sustancias y frente a su encuentro con otros implicados el dia 16 de octubre, no fue capaz de ofrecer
explicacion alguna en los primeros momentos: ni en sede policial, ni en su declaracién ante el Juez de
instruccion. Si hubiese contado una explicacion convincente y justificativa una persona en esas condiciones
ordinariamente la aporta.

Aqui si podemos y debemos contar con la indagatoria. Pero su presencia tampoco anula el argumento, y,
ademads, viene a demostrar que no es solo el silencio lo que puede dar peso valorativo a esa actitud procesal:
la ausencia de explicaciones opera de igual manera que una explicacién inverosimil. El recurrente solo aduce
una excusa exonerante cuando ya se ha contado con tiempo para elaborarla elucubrando sobre cémo explicar
unos datos tan dificiles de conciliar con la inocencia. La explicacion que se ofrece, resulta tan poco verosimil
que puede descartarse. Confirma que es solo un intento tardio de ofrecer una alternativa a lo que solo se
presenta como coherente desde la version incriminatoria.

¢Es légico que unos dias antes Sixto olvide esos papeles en el coche? ;Es légico que no hubiera tratado
de recuperarlos si el recurrente era ajeno a los planes en marcha? ;Es congruente con esa explicacion que
ademas el recurrente se hubiese visto antes con esas otras personas en un lugar convenido y conocido? ;Es
verosimil que hubiese quedado con Sixto pararecibir el pago de una deuday que no fuese Sixto sino otras tres
personas que estaban de lleno involucradas en esa actividad? De lo que no cabe duda, dada la identidad con
los listados encontrados a otro de los condenados, es que esos folios habian sido elaborados con el objetivo
de hacer acopio de los productos necesarios para preparar la sustancia importada.

Los tres motivos que integran este recurso decaen.

DECIMO SEPTIMO.- En materia de costas rige el art. 901 LECrim: para el caso de desestimacién de los
recursos, prevé la imposicién del pago de las mismas a los recurrentes.

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

1.- DESESTIMAR los recursos de casacion interpuestos por Baltasar; Bernardino; Carlos; Desiderio; Efrain
; Esteban y Fausto contra Sentencia de fecha 15 de junio de 2018 dictada por la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Alicante en causa seguida contra los recurrentes por un delito contra la salud publica

2.- Imponer a Baltasar; Bernardino; Carlos; Desiderio; Efrain; Esteban y Fausto, el pago de las costas
de sus respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucion al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales oportunos, con devolucién de
la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Antonio del Moral Garcia Andrés Palomo Del Arco

Ana Maria Ferrer Garcia Pablo Llarena Conde
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