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Esta sala ha visto el recurso de casacion n? 2277/2018 interpuesto por D. Luis
Francisco, representado por el procurador D. Santos Carrasco Gomez, bajo la
direccion letrada de D. Emilio Manuel Garcia Espinola; D. Jesus Miguel,
representado por la procuradora D2. M2 Jesus Mateo Herranz, bajo la direcciéon

letrada de D. Antonio Pérez Diaz; D. Juan Pedro, representado por la procuradora

D2. Blanca Murillo de la Cuadra, bajo la direccién letrada de D. Sixto Garcia
Sanchez; D. Angel Jesus, representado por la procuradora D2 Maria Isabel
Gutiérrez Pérez, bajo la direccién letrada de D. Melchor José Fernandez Galan; D.

Adrian, representado por la procuradora D2 Maria Teresa Sarandeses Dopazo, bajo

la direccidn letrada de D. José Antonio Jiménez Jiménez; y D. Alfredo,
representado por el procurador D. Guillermo Garcia San Miguel Hoover, bajo la
direccién letrada de D. Jesus Ignacio Ferndndez Ferndndez; contra Sentencia de
fecha 24 de enero de 2017 dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz, Secciéon
Tercera, en el Procedimiento Abreviado n2 28/2017 por delito contra la salud
publica en su modalidad de sustancia que no causa grave dafio a la salud,
concurriendo la notoria importancia y el empleo de embarcacién.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia.



ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

En el procedimiento ante la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién Tercera, el
24 de enero de 2017, se dictd sentencia condenatoria a Juan Pedro, Luis Francisco,
Jesus Miguel, Borja, Adrian, Cayetano, Cesareo, Angel Jesus y Alfredo del delito y por
los hechos por los que venian siendo acusados que contienen los siguientes Hechos
Probados:

"Probado y asi se declara que, previo concierto para ello, el pasado dia 19 de
febrero de 2011, sobre las 7 h aproximadamente, Cayetano, mayor de edad y con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, y Borja, mayor de
edad y sin antecedentes penales, junto con otra persona cuya identidad resulta ser
desconocida, fueron trasladados hasta el puerto deportivo de Barbate por Jesus
Miguel, mayor de edad y con antecedentes penales no computables a efectos de
reincidencia, en el vehiculo por este conducido Citroén C4 matricula .... SXS, cuya
titularidad corresponde a Emilio aunque es usuario habitual del mismo el acusado.

Una vez alli los tres primeros subieron a la embarcacion denominada "Marea
Alta", matricula .... ZI-....-....-...., de 5,6 metros de eslora y cuya titularidad registral
corresponde a Fulgencio, si bien esta le habia sido transferida al acusado Juan Pedro,
mayor de edad y sin antecedentes penales, quien era el usuario habitual de la
misma. Acceso que habia sido permitido por este mediante la entrega de las llaves
originales de la embarcacion pese a ser conocedor del destino que se le iba a dar a la
misma, lo que le reportaria algun tipo de ventaja. Embarcacién con la que se
introdujeron en el mar, al tiempo que Jesus Miguel, a bordo del vehiculo que habia
conducido hasta alli, abandoné el lugar.

Momentos antes de las 12:40 h, aproximadamente, se detecta la presencia de
la embarcacién acercdndose a la costa, concretamente a la playa conocida como de la
Hierbabuena, término municipal de Barbate, hasta donde fue seguida desde el aire por
el helicoptero del Servicio de Vuelo de Vigilancia de Costas, cuyos integrantes
comprueban como la misma llega hasta la orilla y se bajan de su interior cuatro
personas que empiezan a desembarcar una serie de bultos de arpillera que, a su vez,
eran recogidos por otros individuos que esperaban en la playa auxiliados, al menos, de
un vehiculo tipo quad con remolque. El helicéptero tomé tierra en la misma playa, lo
gue provocd que todos los individuos que participaban en el alijo emprendieran la
huida por tierra, siendo detenidos en el lugar por integrantes de la tripulacién de la
aeronave los acusados Cayetano y Borja, patron y tripulante de la embarcacion. En ese
momento llegaron al lugar otros efectivos policiales, uno de los cuales, ejerciendo
funciones de coordinacién del dispositivo, subid al helicoptero y desde el aire dirigié a
sus compafieros de tierra a las zonas hacia donde habian huido alguno de los
intervinientes en la operacion. Asi se detectd y siguid desde el aire la presencia de tres
personas junto con un ciclomotor que huian campo a través, alejandose del punto de
alijo, a través de una zona arbolada, tratando de evitar los caminos y veredas
existentes, que tras pasar a pocos metros de una punto de observacién policial
camuflado (que dio la situacién y direccién tomada por los tres individuos), terminaron



siendo detenidos a pocos metros de distancia por una patrulla debidamente alertada
gue los identifico resultando ser los también acusados : Luis Francisco, mayor de edad
y con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia; Alfredo, mayor
de edad y ejecutoriamente condenado por sentencia de 30/10/07 del Juzgado de lo
Penal n2 5 de Cadiz por un delito contra la Salud Publica; y Adrian, mayor de edad y sin
antecedentes penales. Los tres tenian encomendadas labores de porteo de la droga
desde la embarcacion hasta el trasporte preparado (remolque arrastrado por quad)
para ser sacada hasta un lugar seguro, lo que les reportaria un beneficio.

También fue detenido ya fuera de la playa pero a escasos metros del punto de
alijo el acusado Cesareo, mayor de edad y de nacionalidad marroqui, agazapado entre
arbustos y con los bajos de su vestimenta mojados, sin dar explicacién alguna del
motivo por el que alli se encontraba pese a portar documentacién personal donde se
hacia constar que tenia su domicilio en la localidad madrileiia de Pozuelo de
Alarcén. Persona que venia en la embarcaciéon y cumplia la funcidn de garante de Ia
droga y de su destino ante aquellas que la hacen llegar desde el norte de Africa.

En el punto de alijo dispersados por la playa y pinar se intervino un total de 18
fardos, que debidamente analizados resultaron ser 606.960 gramos de hachis con un
THC del 7,6%, que en el mercado ilicito hubiera alcanzado un precio aproximado de
890.000¢€.

Mientras que la embarcacién estuvo en la mar Jesus Miguel estuvo
desarrollando vigilancias activas desde en el vehiculo por él ocupado, controlando el
posible movimiento de efectivos policiales, circulando por caminos préximos a la playa
de la Hierbabuena, de la que fue observado por miembros que acudian a la misma
como parte del dispositivo montado como se alejaba. Tiempo en el que igualmente
tuvo contactos por mavil con el patrdon de la embarcacion, desde un terminal que no
ha podido ser intervenido.

Igualmente durante ese tiempo en que la embarcacidn estuvo en alta mar el
también acusado, Angel Jesus , mayor de edad y sin antecedentes penales, desde el
teléfono n2 NUMOOO del que es titular, contactdé en numerosas ocasiones con el
patron, Cayetano, y viceversa. Coordinando los detalles de la operaciéon con el fin de
gue culminar con éxito. Modo de actuar que también se produjo el dia 13 de Febrero
anterior en una incursion de la embarcacién y de los tripulantes de nacionalidad
espanola, donde no se llevd a cabo operacion de trafico alguna.

Las diligencias penales concluyeron su fase de instruccién por resolucién de
19/1/12, fecha en la que se dispone la remisién al Ministerio Publico para calificaciéon o
solicitud de practica de diligencias indispensables para ello, como asi sucede,
solicitando la aportacidn de una documental que el érgano instructor es incapaz de
aportar en los tres afios siguientes, siendo finalmente incorporada con el escrito de
acusacion publico de fecha 15/5/15 que tiene acceso al érgano instructor el 29/6/15.

Los investigados han estado privados de libertad por estos hechos durante los
siguientes periodos: Cayetano desde el 19/2/11 hasta el 12/4/12; Borja desde el
16/2/11 hasta el 1/3/12; Jesus Miguel desde el 19/2/11 hasta el 19/4/11; Juan Pedro
desde el 21/2/11 hasta el 31/3/11; Cesareo desde el 19/2/11 hasta el 14/2/13; Luis



Francisco desde el 19/2/11; Alfredo desde el 19/2/11 al 22/2/11; Adrian desde el
19/2/11 hasta el 21/2/11.

Son intervenidos los siguientes efectos: embarcacién de nombre "Marea Alta",
matricula .... ZI-....-....-...., motor Suzuki DT de CV, n? de serie 34310, remolque sin
numeraciéon y portéfono marca Midland, modelo CT210, asi como una serie de
terminales telefénicos."

SEGUNDO

La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Juan Pedro, Luis Francisco, Jesus
Miguel, Borja, Adrian, Cayetano, Cesareo Y Angel Jesus, como autores de un delito
contra la salud publica en su modalidad de sustancia que no causa grave dafio a la
salud, concurriendo la notoria importancia y el empleo de embarcacién, a las penas, a
cada uno, de: 3 afios de prisidon con inhabilitacidon especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 892,129 € con la responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago de un mes de prision.

Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Alfredo como autores de un
delito contra la salud publica en su modalidad de sustancia que no causa grave dafio a
la salud, concurriendo la notoria importancia y el empleo de embarcacion, asi como la
agravante de la reincidencia, a las penas de: 4 afos de prisién con inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa
de 1.000.000 € con la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un
mes y diez dias de prision.

Mas el pago de las costas procesales por parte iguales.

Para el cumplimiento de las penas privativas de libertad sera de abono el
tiempo de prisién preventiva sufrida en esta causa salvo que hubiere sido aplicada a
otra.

Se ordena el comiso y destruccidn de la droga intervenida, asi como el comiso y
destino legal de los efectos intervenidos en los términos en que se indican en el F.D. 62
de esta resolucion.

Se deniega todo beneficio de suspensién ordinaria de la ejecucién de las penas
impuesta a todos los condenados, dada la duracién de las mismas."

TERCERO

Notificada en forma la anterior resolucidn a las partes personadas, se prepard
recurso de casacién por las representaciones procesales de Luis Francisco, Juan Pedro,
Cesareo, Jesus Miguel, Alfredo, Adrian y Angel Jesus, que se tuvo por anunciado,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.



CUARTO

Por Decreto de la Letrada de la Administracion de Justicia, de fecha 3 de
septiembre de 2018, se acordd declarar desierto el recurso anunciado por Cesareo y
Alfredo, continudndose la tramitacion respecto de los demds recurrentes. Mediante
Diligencia de Ordenacién, de fecha 23 de noviembre de 2018, se une exhorto de la
Audiencia Provincial de Cadiz, se practican las diligencias interesadas, y por Diligencia
de Ordenacidn, de fecha 14 de marzo de 2019, se tiene por personado y parte a
Alfredo.

QUINTO

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacién legal de los
recurrentes formalizaron el recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

D. Luis Francisco:

Motivo Primero.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJy 842 LECr., en relacién con el art. 18.3 CE que garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo
resolucion judicial.

Motivo Segundo.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJy 852 LECr., en relacidn al art. 24.2 CE, vulneracién del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia, al
existir serias dudas en la cadena de custodia de las sustancias intervenidas, y
deficiencias insubsanables en la aportacion a la causa del acta de aprehension.

Motivo Tercero.- Por infraccion de precepto constitucional. Al amparo del
art. 5.4y 852 LECr, en relacion al art. 24.2 CE en sede de vulneracién del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia.

Motivo Cuarto.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJy 852 LECr., por vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, art. 24.1 CE, en relacion con el art. 66.1.22 CP, por falta de motivacién de
la pena impuesta.

Motivo Quinto.- Por infraccidn de ley. Al amparo del art. 849.1 LECr., en
relacion al art. 368 CP, por la imposicién de la pena de multa, sin haber quedado
acreditado el valor de la sustancia intervenida, en contra del criterio del Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 24 de mayo de 2017.

D. Jesus Miguel:

Motivo Primero.- Por infraccién de precepto constitucional. Al amparo de lo
dispuesto en el art. 5.4 LOPJ, por violacidn del art. 24.2 CE, derecho a la presuncién
de inocencia, ya que no se ha practicado prueba de cargo de suficiente entidad en
el acto del juicio que avale la autoria del acusado, con respecto al delito contra la
salud publica en su modalidad de sustancia que no causa grave dano a la salud.



Motivo Segundo.- Al amparo del inciso 22 nimero 12 de la letra a) del art.
846 LECr, por vulneracion del art. 18 CE, vulneracion del derecho fundamental a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones.

Motivo Tercero.- Por infraccion de ley. Al amparo del art. 849. LECr., en relacidn
a la indebida aplicacion del art. 21.6 CP en relacidén a la atenuante en el art. 21.6,
es decir, dilaciones indebidas como circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal muy cualificada.

Motivo Cuarto.- Por infraccién de ley. Al amparo del art. 849.1 LECr., por
infraccién del principio de proporcionalidad de penas vulnerandose, por falta de
motivacidn, lo dispuesto en el art. 301.1 CP en relacién con el art. 66.1.12 CP.

D. Juan Pedro:

En su escrito de formalizacion manifiesta que restringe las alegaciones al primer
motivo, prescindiéndose de mantener los otros tres motivos

Motivo Primero.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJy 852 LECr., por infracciéon del art. 24 CE.

Motivo Segundo.- Por infraccién de Ley. Al amparo del art. 849.1 LECr, por
infraccién del art. 368, 369.1.22 y 62 CP.

Motivo Tercero.- Por infraccion de Ley. Al amparo del art. 849.1 LECr., por
infraccién del art. 373 en relacién al art. 17 ambos CP.

Motivo Cuarto.- Por quebrantamiento de forma. Al amparo del art. 851.1, por
no expresar la Sentencia recurrida clara y terminantemente cuales son los hechos
gue se consideran probados.

D. Angel Jesus:

Motivo Primero.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo de los
arts. 5.4y 852 LECr, en relacién con el art. 18.3 CE que garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefdnicas, salvo
resolucion judicial.

Motivo Segundo.- Por infraccién de precepto constitucional. Al amparo de los
arts. 5.4y 852 LECr., en relacién al art. 24.2 CE, por vulneracion del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia al
existir serias dudas en la cadena de custodia de las sustancias intervenidas, y
deficiencias insubsanables en la aportacidn a la causa del acta de aprehension.

Motivo Tercero.- Por infraccion de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJy 852 LECr., en relacién al art. 24.2 CE, por vulneracion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia.

Motivo Cuarto.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJy 852 LECr., por vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, art. 24.1 CE, en relacidon con el art. 66.1.22 CP, por falta de motivacién de
la pena impuesta.



Motivo Quinto.- Por infraccién de Ley. Al amparo del art. 849.1 LECr., en
relacion al art. 368 CP, por la imposicidn de la pena de multa, sin haber quedado
acreditado el valor de la sustancia intervenida, en contra del criterio del Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 24 de mayo de 2017.

D. Adrian:

Motivo Primero.- Por infraccién de precepto constitucional. Al amparo del art.
852 LECr, por vulneracion de lo dispuesto en el art. 24.2 CE en lo relativo al
principio de presuncién de inocencia, en relacién con el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Motivo Segundo.- Por infraccién de Ley Al amparo del art. 849.1 LECr., por
aplicacion indebida del art. 369.5y 370.3 CP en relacién con el art. 27,28 y 29 CP y
por infraccién de principio de proporcionalidad de las penas.

Motivo Tercero.- Por infraccién de Ley. Al amparo del art. 849.1 LECr., por
aplicacién indebida del art. 369.5 y 370.3 CP en relacidn con el art. 66.1.2 CP y por
infraccién de principio de proporcionalidad de las penas.

D. Alfredo:

Motivo Primero.- Por infraccién de Ley. Al amparo del art. 849.1 LECr, al haber
incurrido la sentencia en infraccion por aplicacién indebida del art. 368 CP y
doctrina jurisprudencial de esta Sala.

Motivo Segundo.- Por infraccidn de precepto constitucional. Al amparo del art.
5.4 LOPJ, por haber sido vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y a a la presuncion de inocencia del art. 24.1y 2 CE.

SEXTO

Conferido traslado para instruccion, la representacion procesal de Jesus Miguel
se da por instruido de los recursos de casacién interpuestos, adhiriéndose a los
recursos interpuestos por Luis Francisco y Juan Pedro, en relacién muy
particularmente en los motivos 2, 3,4y 5, y 1, respectivamente. El Ministerio Fiscal
intereso a la Sala la desestimacion de todos los motivos de los recursos de casacion
interpuestos, de conformidad con lo expresado en sus informes de fechas 30 de
octubre de 2018 y 24 de abril de 2019; la Sala lo admitié a trdmite, quedando
conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO

Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion y deliberacion
prevenida el dia 18 de febrero de 2020.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Jesus Miguel

PRIMERO

1. El primer motivo se articula por infraccién de precepto constitucional, art.
852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, habida
cuenta de haberse conculcado el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola por no existir prueba de cargo suficiente
para enervar el principio de presuncion de inocencia.

El recurrente discrepa de la valoracién probatoria indiciaria llevada a cabo por
el Tribunal de instancia, asi, en primer lugar, aduce que no puede mantenerse el
argumento de la Audiencia cuando considera indicio de la participacion del recurrente
en el delito de trafico de drogas por el hecho de que en alguien conduzca hasta el
muelle a una persona o a varias, o porque se entreviste con alguien en una discoteca,
gue es lo Unico que ha quedado probado. Ademas, resulta acreditado, al contrario de
lo gue se manifiesta en la sentencia recurrida, que el acusado, tuvo un papel de mero
mediador en la eventual compraventa de la embarcacién "Marea Alta" entre su
propietario, Juan Pedro, y el supuesto comprador interesado en su adquisicion,
Cayetano, esta funcion fue reconocida por el vendedor y propietario de la
embarcacion.

Por otro lado, en relacion al indicio sobre el ndmero de teléfono asociado a
Jesus Miguel encontrado en el terminal utilizado por el patrén del barco, no se ha
determinado sin género de dudas que ese numero fuera del recurrente, en concreto el
numero NUMOO1.

Y, por ultimo, en cuanto a la supuesta confesion inicial del acusado a la que hace
referencia la sentencia, folio 56, la misma no cumple los minimos exigidos para ser
valorada como prueba de cargo, pues no fue hecha en presencia de letrado.

2.La STS 513/2016, de 10 de junio (con cita, entre otras, SSTS 383/2014 de 16
de mayo; 596/2014 de 23 de julio; 761/2014 de 12 de noviembre; 881/2014, de 15
de diciembre y 375/2015 de 2 de junio) seria la que, segln la doctrina de esta Sala,
la invocacidn en casacién del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en: a)
una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del
delito; b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de
otros derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas
impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o
indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la cuestién de la
conexién de antijuridicidad entre ellas; c) una prueba legalmente practicada, lo que
implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso con todas las garantias en
la practica de la prueba y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica que
de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comisién del hechoy la



participacién del acusado, sin que pueda calificarse de ilégico, irrazonable o
insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho probado.

Es reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que se constate
irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no esta destinado a suplantar
la valoracion por parte del Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas de
manera directa, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los
imputados o coimputados, asi como los dictamenes periciales, ni realizar un nuevo
analisis critico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracién del
Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala, siempre que el
Tribunal de instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y valida, y la
haya valorado razonablemente.

3. En lo que respecta a la prueba indiciaria, el Tribunal Constitucional viene
sosteniendo desde sus primeras sentencias sobre la materia ( SSTC
174/1985, 175/1985, 24/1997, 157/1998, 189/1998, 68/1998, 220/1998, 44/2000
y 117/2000) que a falta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria
puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a
la presuncién de inocencia. Y en resoluciones mas recientes ( SSTC
111/2008 y 109/2009) ha considerado como requisitos imprescindibles los
siguientes: 1) El hecho o los hechos bases (o indicios) han de estar plenamente
probados. 2) Los hechos constitutivos del delito deben deducirse precisamente de
estos hechos bases completamente probados. 3) Para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el 6rgano judicial
exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios, y sobre todo que explique
el razonamiento o engarce logico entre los hechos base y los hechos
consecuencia. 4) Y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las reglas
del criterio humano o en las reglas de la experiencia comun o, en palabras de
la STC 169/1989, de 16 de octubre, en una comprensién razonable de la realidad
normalmente vivida y apreciada conforme a criterios colectivos vigentes ( SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, y 111/2008).

4. La sentencia de instancia en el FD 32 analiza una serie de indicios de los
cuales entiende acreditada la participacién del recurrente en los hechos que le son
imputados que, en sintesis, son los siguientes:

1. Jesus Miguel es el conductor del vehiculo C4, matricula .... SXS, que traslada a
Cayetano y Borja, junto con un tercero sin identificar, al puerto deportivo el dia
19/2/11 alas 7 h aproximadamente, lo que se declara acreditado con el
testimonio dado por el agente Tip NUMO0O2 prestado en el acto del plenario,
que afirma los vio llegar juntos y caminar hasta el barco a tres de ellos
(reconoce a "el malaguita", Cayetano, como uno de ellos), quedandose en
tierra Jesus Miguel.

2. Mientras que la embarcacién estuvo en la mar este acusado adopta conductas
propias de una vigilancia, circulando entre el puerto y la playa de la
Hierbabuena. Al respecto, el testigo Tip. NUMOO03 manifestd en el plenario, que
cuando iba hacia la playa tras reventarse la operacién del alijo por los efectivos



policiales se cruzé con Jesus Miguel que, conduciendo el vehiculo arriba citado,
se aleja del lugar.

3. Enelterminalintervenido al patrén del barco, Cayetano, Nokia color negro
asociado al numero NUMOO4, de los denominados "de guerra", esto es,
preparados exclusivamente para llevar a cabo las comunicaciones
imprescindibles de vigilancia durante la operacién de trafico, en su agenda
consta la anotacion del numero NUMOO1 relacionado con el nombre Jesus
Miguel, Unico registrado distinto de los correspondientes al de atencién al
cliente y demas servicios de la operadora. El cual se activa el dia 19/2/11 a las
7:10 h. como "disponible", registrandose entre dichos terminales un flujo
bidireccional. Asi como llamadas salientes al teléfono de Jesus Miguel consta a
las 7:13:36 hy alas 11:06:06 h. Y recibidas procedentes del terminal a nombre
de Jesus Miguel a las 11:37:27 h, 12:16:08 hy 12:20:53 h, esta ultima pocos
minutos antes de producirse el arribo en la playa. Extremo acreditado con
analisis del trafico de llamadas del terminal intervenido en la embarcacion
realizado por la policial judicial, obrante a los folios 33 a 37 y ratificado en el
acto del plenario por su autor. Informe que es completado con el que aparece
unido a los 233 y ss., igualmente ratificado en el plenario.

4. Elhecho de que ni el acusado ni su acompafiante -a quien atribuye la
titularidad del moévil que él usa en muy contadas ocasiones- son interceptados
juntos en el vehiculo C4 matricula .... SXS momentos después de ser
intervenido el alijo por la Policia Local en la Avda. de Andalucia de Barbate, en
la cercania del lugar, y no portaran teléfono mévil alguno, como se hace
constar en la pag. 06 del atestado (folio 12).

5. Ausencia de explicacidn del singular comportamiento por parte del acusado,
quien de manera espontdnea al dia siguiente de autos, se presenta en el
acuartelamiento de la Guardia Civil de Barbate. Asi obra al folio 56 diligencia de
presentacion voluntaria de Jesus Miguel a las 12:30 h., donde indica que ha
tenido conocimiento de que esta siendo buscado por la Guardia Civil. Mas
tarde, a las 13:50 h, cuando se extiende el acta que él mismo firma, manifiesta
que "reconoce estar involucrado, aunque dice ser un mero mediador entre
ellos y que quiere manifestar quienes son los autores del delito".

En relacién a la version de los hechos que mantuvo en el acusado en el acto del
juicio oral, que ahora mantiene en el recurso, el Tribunal no le da credibilidad, en
primer lugar, en cuanto a su papel de mero mediador en la eventual compraventa
de la embarcacidn "Marea Alta" entre su propietario, Juan Pedro, y el supuesto
comprador interesado en su adquisicién, Cayetano, porque si bien el citado
extremo lo afirma el primero, el segundo lo niega rotundamente.

Por otro lado, en relacién a su presencia en el puerto a las 7 h de la mafiana,
afirma que llegd solo, lo que es negado por el Tip NUMO002, que le vio como el
mismo trasladaba a tres personas, identificando a Cayetano, y ademds en cuanto a
la justificacién de que habia quedado para mariscar con un amigo, el citado
extremo no ha resultado acreditado. Tampoco explica su presencia en la cercania
del lugar, momentos después de que la policia intercepta el alijo.



En relacién a la titularidad del movil, el Tribunal no tiene ninguna duda de que
ello es asi, para ello tiene en cuenta los anteriores indicios interrelacionados para
atribuir la misma al recurrente. En concreto el hecho de que ni él, ni su
acompanante, tuvieran mévil justo en el momento posterior a aprehender el alijo,
asi como afirma que "No puede ser fruto de la casualidad que la persona que esta
implicada, asi lo reconoce, en gestiones de intermediacién relacionadas con la
embarcacién "Marea Alta", la que pone en contacto al propietario con Cayetano, la
que lo lleva hasta el punto de atraque del mismo para que a continuacién se eche a
la mar en busca de la droga, que tiene como nombre de pila Jesus Miguel, no sea la
persona que estaba al otro lado del teléfono de "guerra", especialmente
preparado con un solo contacto bajo la denominacion de Jesus Miguel, que le es
intervenido al patrén de la embarcacidn traficante".

Por ultimo, en cuanto al indicio consistente en la ausencia de explicacion del
singular comportamiento por parte del acusado, quien de manera espontanea al
dia siguiente de autos, se presenta en el acuartelamiento de la Guardia Civil de
Barbate, indicando que ha tenido conocimiento de que esta siendo buscado por la
Guardia Civil, y mas tarde, a las 13:50 h, sin estar detenido, cuando se extiende el
acta que él mismo firma, manifiesta que "reconoce estar involucrado, aunque dice
ser un mero mediador entre ellos y que quiere manifestar quienes son los autores
del delito", no se trata como pretende el recurrente de una confesién sin efecto
alguno hecha sin letrado, sino de una manifestacion espontanea del mismo a los
agentes de la autoridad.

Al respecto, como deciamos en nuestra sentencia 376/2017, de 24 de
mayo "Esta Sala admite como manifestaciones espontaneas supuestos de
declaracién no provocada seguida de la aportacion de un dato factico esencial
desconocido por la fuerza, que se comprueba seguidamente como valido, como
por ejemplo cuando el sospechoso manifiesta espontaneamente que ha cometido
un crimen y que ha arrojado el arma en un lugar préximo, donde el arma es
efectivamente encontrada. Este tipo de manifestaciones, efectivamente
espontaneas y no provocadas mediante un interrogatorio mas o menos formal de
las fuerzas policiales, son las que acepta esta Sala que se valoren probatoriamente
si se constata que fueron efectuadas respetando todas las formalidades y garantias
que el ordenamiento procesal y la Constitucidn establecen, de forma
absolutamente voluntaria y espontanea, sin coaccion alguna, y que se introducen
debidamente en el juicio oral mediante declaracién, sometida a contradiccién, de
los agentes que la presenciaron (pero en ningun caso la provocaron).".

Por lo que, si bien no cabe configurar las manifestaciones espontaneas del
recurrente como una confesién prestada con todas las garantias, si pueden ser
valoradas como un indicio mas, tal y como lo hace el Tribunal de instancia, ya que
el mismo comparece en la Comisaria, no se encontraba detenido, ni se le practicé
interrogatorio alguno, asi lo ponen de relieve los agentes en el acto del juicio oral,
y se desprende del folio 56 de las actuaciones.

En el presente caso, la inferencia que ha establecido la Audiencia se apoya en
indicios o hechos base objetivos y plenamente acreditados que permiten



desvirtuar la version del acusado y corroborar los hechos consecuencia y la
conclusién incriminatoria acogida en la sentencia. Son varios los indicios los
analizados por el Tribunal, sélidos y convergentes, que conducen a proclamar la
autoria del recurrente mas alld de cualquier duda razonable, que han quedado
probados y que son valorados en su conjunto, no individualmente como hace el
recurrente, interrelacionados entre si, y que traen como consecuencia necesaria la
mantenida por el Tribunal de instancia.

En consecuencia, existio, pues, prueba de cargo suficiente indiciaria, obtenida y
practicada con todas las garantias para, racionalmente, entender vélidamente
destruida la presuncién de inocencia que amparaba al acusado.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO

El segundo motivo se articula al amparo del inciso 2° del numero 1° de la letra
A) del articulo 846 bis c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del articulo 18 de
la Constitucion, por vulneracion del derecho fundamental a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones.

Se alega que, en el presente caso, los agentes actuantes intervienen en poder
de unos detenidos varios teléfonos maviles, accediendo, entre otros, al registro de
llamadas memorizado en el terminal hallado en posesién de varios de ellos, sin contar
con su consentimiento ni con la debida autorizacion judicial, confeccionando un listado
de llamadas recibidas, enviadas y perdidas. El Estudio que realiza la Guardia Civil de los
listados de las llamadas entrantes y clientes de los nimeros de los teléfonos
intervenidos carece de autorizacién judicial dado que el Auto de 19 de febrero de 2011
no autoriza expresamente a este estudio de las Ilamadas salientes y entrantes,
teniendo en cuenta también que no se requirid la autorizacién del titular de la linea
NUMO004 que es Don Tomas, folios 229 a 270 de las actuaciones.

Tal y como afirmabamos en nuestra sentencia 489/2018, de 23 de octubre,
citando a titulo de ejemplo, la STS 444/2014, de 9 de junio la cual recuerda que
"conviene hacer referencia a la STC (Pleno) 115/2013, de 9 de mayo, que se refiere al
acceso por parte de los agentes de la Policia Nacional, sin consentimiento del afectado
y sin autorizacién judicial, a la relacién de nimeros telefénicos contenidos en la
agenda de contactos telefénicos de un teléfono movil (entendiendo exclusivamente
por agenda el archivo del teléfono mévil en el que consta un listado de nimeros
identificados mediante un nombre) que fue encontrado por los agentes en el lugar de
comisiéon de un delito, y considera que esta actuacidn no afecta al derecho al secreto
de las comunicaciones ( art. 18.3 CE) del usuario de dicho aparato de telefonia, sino
exclusivamente al derecho a la intimidad ( art. 18.1 CE). Recuerda el Tribunal
Constitucional que la intervencion de las comunicaciones requiere siempre de
autorizacion judicial, pero el art. 18.1 CE no prevé esa misma garantia respecto del
derecho a la intimidad, por lo que se admite la legitimidad constitucional de que la
policia realice determinadas practicas que constituyan una injerencia leve en la
intimidad de las personas sin previa autorizacion judicial (y sin consentimiento del
afectado), siempre que exista la suficiente y precisa habilitacién legal y se hayan



respetado las exigencias dimanantes del principio de proporcionalidad. Estima el
Tribunal Constitucional que con el acceso a la agenda de contactos del teléfono movil
del recurrente los agentes de policia no obtienen dato alguno concerniente a un
proceso de comunicacion emitida o recibida mediante dicho aparato, sino Unicamente
un listado de numeros de teléfono introducidos voluntariamente por el usuario del
terminal, equiparable a los recogidos en una agenda de teléfonos en soporte de papel,
por lo que debe descartarse que el derecho al secreto de las comunicaciones quede
afectado por esta actuacién policial.

Distinto seria el caso si se hubiese producido el acceso policial a cualquier otra
funcion del teléfono movil que pudiera desvelar procesos comunicativos, como por
ejemplo el acceso al registro de Ilamadas entrantes y salientes".

Con caracter general sefiala la STS 493/2010, de 25 de abril, que "La doctrina de
esta Sala de Casacidn, segun las reiteradas sentencias que ha dictado sobre casos
similares relativos al conocimiento por los agentes policiales de los listados telefonicos
de las agendas de teléfonos madviles ( SSTS 316/2000, de 3-3; 1235/2002, de 27-

6; 1086/2003, de 25-7; 1231/2003, de 25-9; 449/2006, de 17-4;y 1315/2009, de 18-
12), afirma que la agenda de un teléfono mavil, entendiendo por agenda, en este caso,
el archivo de dicho aparato en el que consta un listado de nimeros identificados
normalmente por un nombre, es equiparable a una agenda en soporte de papel o
electrdénica con el mismo contenido de direcciones y nimeros de teléfono. Por ello su
registro u observacidén no supone la inmisién o injerencia en el derecho al secreto de
las comunicaciones sino en el derecho a la intimidad, con las importantes
consecuencias que de ello se derivan. Pues asi como la injerencia en el primero de
tales derechos requeriria, sin duda ni excepcion, la previa autorizacion judicial, por
venir asi expresamente dispuesto en el articulo 18.3 de nuestra Constitucion, la
diligencia que afecta a la intimidad del investigado se encuentra, en cambio,
legalmente autorizada a las fuerzas del orden, siempre por supuesto que la misma
resulte justificada con arreglo a los criterios de urgencia y necesidad y que se cumpla el
requisito de proporcionalidad al ponderar los intereses en juego en el caso concreto.".

En el presente caso no se lleva a cabo por los agentes un simple acceso a la
agenda de los méviles encontrados en poder de los detenidos, sino que también se
accede por la Guardia Civil a otra funcion de los teléfonos moéviles que si desvelaban
procesos comunicativos, en concreto se analizan las llamadas entrantes y salientes, lo
que si requiere autorizacion judicial o consentimiento del titular.

En el folio 16 de la causa consta que las 15 h del dia 19 de febrero de 2011 la
Guardia Civil solicita al Juzgado de Instruccion n2 2 de Barbate el estudio y andlisis de
seis teléfonos moviles, entre ellos, dos pertenecientes al acusado Cayetano, que
portaba en el momento de su detencidn, y en los folios 33 a 37 de la causa consta
Diligencia de estudio de seis teléfonos méviles llevada a cabo en el Cuartel de la
Guardia Civil de Barbate, entre ellos el de Cayetano, donde se hace constar que ello
tiene lugar "previa autorizacion judicial".

En los folios 3 y 4 de las actuaciones consta auto dictado por el Juzgado de
Instruccién de fecha 19 de febrero de 2019, en el que se hace constar que se ha
recibido solicitud de la Guardia Civil interesando el estudio de los teléfonos méviles
intervenidos a los detenidos, como consecuencia del atestado instruido por un delito



contra la Salud Publica, y en el que en el FD 32 se razona que "De acuerdo con lo
dispuesto en el art. 777 de la LECrim, y teniendo en cuenta que se ha procedido a la
detencion de varias personas que presuntamente han participado en el alijo que ha
tenido lugar el mismo dia con la incautacion de aproximadamente 600 kilos de hachis,
se hace necesario autorizar la manipulacidn de los teléfonos moviles intervenidos, en
averiguacion de posibles responsables”, acordando en su parte dispositiva dar cuenta
de la incoacidn de las Diligencias Previas al Ministerio Fiscal, acordando la practica de
diligencias judiciales, asi como "Librese oficio a la fuerza actuante autorizando el
estudio de los teléfonos maviles intervenidos y relacionados en el oficio presentado
con fecha diecinueve de febrero de dos mil once".

El estudio policial en relacion al mévil del Sr. Cayetano, solo fue realizado sobre
el flujo de llamadas entrantes y salientes, dia y hora de las mismas, por lo que en este
caso, la injerencia se encuentra justificada dada la gravedad de los hechos, la urgencia
y necesidad de investigacion de los participantes en la operacién, por lo que,
ponderando los intereses en juego, puesto en relacion con la motivacién del auto
autorizante de la medida que se remite al atestado policial, la injerencia en la
intimidad se encontraba justificada y era proporcional a las circunstancias del caso
concreto.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO

1. Los motivos tercero y cuarto se formulan por infraccién de Ley del art. 849.1
en relacién a la indebida aplicaciéon al supuesto que nos ocupa del articulo
21.6 del Codigo Penal en relacidn a la atenuante en el art. 21.6, es decir dilaciones
indebidas como circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal muy
cualificada, asi como del principio de proporcionalidad de penas vulnerandose, por
falta de motivacién, lo dispuesto en los articulos 368, 369, y 370 del Codigo Penal en
relacion con el articulo 66.1.12 del CP.

Alega el recurrente que el Tribunal ha apreciado la atenuante como muy
cualificada, pero en sede de determinacion de la pena el tribunal sentenciador aplica la
reduccion de la pena inferior en un grado ( art. 66,1, 2° CP), pues no se estima de
relevancia la dilacién como para que se aplique la rebaja de dos grados, ya que mas
gue una inactividad por parte del érgano lo que ha existido es una ralentizada
actividad indtil. Entiende que la pena impuesta no es proporcionada ya que si tenemos
en cuenta la concurrencia de una atenuante "simple", dilaciones indebidas, sera de
aplicacion la regla 22 del art. 66 CP y con ella la rebaja de un grado en la pena a
imponer, lo que nos sitda en la horquilla que va de 1 aio y 6 meses de prisidn a 3 aios,
considerandose en este supuesto, que la pena proporcionada hubiera sido la pena de
1 ano y 6 meses de prisién, no la impuesta de tres afos que asi se determina en la
Sentencia de instancia, sin que razone en la sentencia la causa que ha motivado la
imposicién de la pena en 3 afios de prisién, y no la minima legal posible.

2. El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el de obtener una
resolucion suficientemente motivada haciendo comprensible a las partes y, en
general, a la sociedad, el fundamento racional, factico y juridico de la decisidon



judicial, aunque la misma sea perjudicial al acusado, sin que tal cometido imponga
la necesidad de que la motivacion sea pormenorizada o exhaustiva, siendo
suficiente una escueta exposicion de la misma ( SSTS 69/2007 y 403/2007, de 16 de
diciembre) quedando salvaguardado cuando el justiciable, después de un juicio con
plenas garantias, recibe del érgano jurisdiccional una respuesta fundada en
derecho a todas y cada una de las pretensiones aducidas con independencia de
que tal respuesta sea estimatoria o desestimatoria ( SSTS 170/2010y 436/2010).

Como hemos dicho, por ejemplo, en STS 582/2010, de 16 de junio, la
motivacién de la individualizacidn de la pena requiere, desde un punto de vista
general, que el Tribunal determine, en primer lugar, la gravedad de la culpabilidad
del autor expresando las circunstancias que toma en cuenta para determinar una
mayor o menor reprochabilidad de los hechos. Esta gravedad debe ser traducida
en una cantidad de pena que el Tribunal debe fijar dentro del marco penal
establecido en la ley para el delito. El control en casacién de la correccion de la
pena aplicada se limita a la comprobacion de la existencia de un razonamiento en
el sentido antedicho. Se trata, en particular, de comprobar si el Tribunal ha tomado
en cuenta circunstancias que le hayan permitido establecer la gravedad de la
culpabilidad. El control del Tribunal Supremo no se extender3, sin embargo, a la
traduccion numérica de los respectivos juicios, salvo en aquellos casos en los que
esta determinacidn resulte manifiestamente arbitraria.

3. En el relato factico se hace constar que "Las diligencias penales concluyeron
su fase de instruccion por resolucion de 19/1/12, fecha en la que se dispone la
remision al Ministerio Publico para calificacion o solicitud de practica de diligencias
indispensables para ello, como asi sucede, solicitando la aportacién de una
documental que el érgano instructor es incapaz de aportar en los tres afios
siguientes, siendo finalmente incorporada con el escrito de acusacion publico de
fecha 15/5/15 que tiene acceso al drgano instructor el 29/6/15.".

En base a lo anterior, entiende la Sala (FD 52) que concurre apreciar en el
presente caso la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada ya
que "tras ser declarada conclusa la fase de instruccién judicial por Auto de
19/1/12, tan solo 10 meses después de incoarse las diligencias penales de una muy
escasa complejidad como asi se demuestra, se tardasen 10 meses en remitir las
actuaciones al Ministerio Fiscal, quien solicita se aporte el informe relativo a los
datos de aprehensién de la droga en fecha 23/11/12, lo que el 6rgano instructor es
incapaz de llevar a cabo en los siguientes 2 afios y 6 meses, hasta que finalmente el
documento es aportado en el escrito de acusacion publico de fecha 15/5/15. Es
decir, que durante tres anos largos las diligencias han estado practicamente
inactivas, situacion que tan solo puede ser imputada al drgano instructor, lo que
sin duda resulta ser una situacién de dificil explicacidon y menor justificacidon
contraria al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas que es, precisamente, lo
que ha acontecido en este caso.".

En relacién a la cualificacidn de la atenuante, se requiere de una paralizacién
gue pueda ser considerada superior a la extraordinaria, o bien que ésta, dadas las
concretas circunstancias del penado y de la causa, pueda acreditarse que ha



ocasionado un perjuicio muy superior al ordinariamente atribuible a la dilacion
extraordinaria necesaria para la atenuante simple. En este sentido, ha sefalado
esta Sala, (STS 692/2012) que "La apreciacién como "muy cualificada" de esta
atenuante procederd siempre que la dilacién supere objetivamente el concepto de
"extraordinaria”, es decir, manifiestamente desmesurada por paralizacion del
proceso durante varios afos. También, cuando no siendo asi, la dilacién
materialmente extraordinaria pero sin llegar a esa desmesura intolerable, venga
acompanada de un plus de perjuicio para el acusado, superior al propio que irroga
la intranquilidad o la incertidumbre de la espera, como puede ser que la ansiedad
gue ocasiona esa demora genere en el interesado una conmocién animica de
relevancia debidamente contrastada; o que durante ese extraordinario periodo de
paralizacién el acusado lo haya sufrido en situacion de prisién provisional con el
natural impedimento para hacer vida familiar, social y profesional, u otras similares
gue produzcan un perjuicio afiadido al propio de la mera demora y que deba ser
compensado por los érganos jurisdiccionales.".

Nuestra Jurisprudencia ha apreciado la atenuante con el caracter de muy
cualificada en supuestos en los que se habian producido paralizaciones de notable
consideracidn, por espacio de varios afios. Asi, en casos de transcurso de nueve
afios de duracidén del proceso penal ( SSTS 655/2003, de 8 de mayo, y 506/2002, de
21 de marzo); también se ha apreciado como muy cualificada en la STS 291/2003,
de 3 de marzo, por hechos sucedidos en 1993 y juzgados en 2001. En STS
896/2008, de 12 de diciembre, por hechos ocurridos 15 afos atras. En STS
551/2008, de 29 de septiembre, ante la tardanza de 5 afios y medio en sede de la
Audiencia, pendiente de la celebracion del juicio oral terminada la instruccion; y en
la STS 630/2007, de 6 de julio, por la paralizacion indebida por tiempo de 4 afios,
en esas mismas condiciones. Finalmente, la STS 132/2008, de 12 de febrero,
estimd la atenuante muy cualificada al tratarse de una causa iniciada en el afio
1990.

El Tribunal (FD 72) acuerda rebajar la pena en un grado, por aplicacién del art.
66.1.12 CP, sin que proceda la rebaja de la pena en dos grados, ya que, como
hemos dicho, la apreciacién como "muy cualificada" de esta atenuante procedera
siempre que la dilacidn supere objetivamente el concepto de "extraordinaria", es
decir, manifiestamente desmesurada por paralizacién del proceso durante varios
afios. En el supuesto, el Tribunal, en una interpretacion de la norma que podriamos
calificar de generosa, entiende que la atenuante de dilaciones es muy cualificada,
pero no se ponen de relieve por el recurrente ninguna circunstancia o paralizacién
que exceda de la extraordinaria que ya ha sido valorada por el Tribunal.

4. Por otro lado, la individualizacién de la pena corresponde al Tribunal de
instancia. Sélo cuando el érgano judicial sentenciador omita todo razonamiento
sobre la proporcionalidad de la pena adecuada o acuda, en su funcién
individualizadora, a argumentos o razones absurdas o arbitrarias, podria ser
corregido el arbitrio ejercido. Igualmente debera comprobar esta Sala la
acomodacion de dicho arbitrio o su apartamiento, a las pautas normativas que la
ley establece cuando el Tribunal sentenciador deba ajustarse a las mismas
(circunstancias del hecho y del culpable) ( STS 6-2-04).



Con respecto a la individualizacion de la pena a imponer, deben tenerse en
cuenta las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad
del hecho. En cuanto a las primeras son las que se refieren a los motivos o razones
que han llevado a delinquir el acusado, asi como aquellos rasgos de su
personalidad delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales
para efectuar tal individualizacién penoldgica y que deben corregirse para evitar su
reiteracién delictiva.

Como deciamos en la sentencia 503/2013, de 19 de junio "La gravedad del
hecho a que se refiere el precepto no es la gravedad del delito, toda vez que esta
"gravedad" habra sido ya contemplada por el Legislador para fijar la banda
cuantitativa penal que atribuye a tal delito. Se refiere la Ley a aquellas
circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar para determinar la pena y que
sean concomitantes del supuesto concreto que estd juzgando; estos elementos
seran de todo orden, marcando el concreto reproche penal que se estima
adecuado imponer. Por ello, en cuanto a los caracteres del hecho, es decir, a un
mayor o menor gravedad, tiene que tenerse en cuenta que el legislador ha puesto
de manifiesto en la infraccidn, su doble consideracién de acto personal y de
resultado lesivo para el bien juridico, de modo que para determinar ese mayor o
menor gravedad del hecho ha de valorarse el propio hecho en si, con arreglo a la
descripcidn que se contenga en el relato de hechos, es decir, con arreglo al
verdadero hecho real, y asi concretar el supuesto culpable, por cuento la gravedad
del hecho aumentara o disminuira en la medida que lo haga la cantidad del injusto
(antijuricidad o el grado de culpabilidad del delincuente, la mayor o menor
reprochabilidad que merezca).".

En cuanto a la concreta pena de prision impuesta a todos los acusados, de la
motivacion del Tribunal al respecto, lo que se desprende es que el mismo decide
imponer la pena superior en dos grados, por aplicacién del art. 370.3, con base,
por un lado, en la gran cantidad de droga aprehendida -poco mads de 606 kilos-,
cantidad muy importante y, por otro lado, la agravacién de uso de embarcacién,
por lo que bajando la pena en un grado tal y como acuerda la Sala, al concurrir la
atenuante cualificada de dilaciones indebidas, la pena tipo va de 2 afios y 3 meses
a 4 afios y 6 meses, siendo la impuesta al recurrente de 3 afos, sin que conste
razonamiento alguno por parte del Tribunal, que no haya sido tenido en cuenta
para subir la pena en dos grados, por lo que no contamos con circunstancia alguna
gue nos permita establecer la gravedad de la culpabilidad mas alla del minimo
legalmente previsto, por lo que procede estimar la alegacién e imponer al acusado
por el delito por el que viene condenado la pena de 2 afios y 3 meses de prisidn.

5. Con respecto a la pena de multa impuesta al recurrente -asi como al resto de
acusados-, en primer lugar, hay que tener en cuenta el Acuerdo de Pleno de esta
Sala de 24 de mayo de 2017, que establece que "El valor de la droga es un
elemento indispensable para la fijacidn de la consecuencia juridica del delito contra
la salud publica y, por lo tanto, debe declararse en el relato factico de la sentencia.



Para su acreditacion deberan valorarse los informes periciales o cualesquiera
otros medios que reflejen el valor de la droga o el beneficio que con las mismas se
ha obtenido o se pretendia obtener."

Por otro lado, debemos indicar, que el precio medio de las sustancias
estupefacientes que semestralmente publica la OCNE lo es por una entidad oficial
gue tiene en cuenta los datos empiricos derivados de la practica usual, que ademas
tiene la ventaja de proporcionar seguridad juridica en cuanto facilita una regla
objetiva de computo extraida de la practica.

Tal y como indicdbamos en nuestra sentencia 889/2008, 17 de diciembre, es
cierto que no estamos en presencia de un mercado oficial en el que el valor de sus
productos sea objeto de publicacidn general. Pero también lo es que para el
conocimiento de ese valor puede ser suficiente la simple consulta a numerosas
paginas de Internet, algunas de ellas de caracter oficial, en las que esos pardmetros
son difundidos (cfr, Informe 2007, Observatorio Espafiol sobre Drogas, Plan
Nacional sobre la Droga, Ministerio Sanidad y Consumo, Gobierno de Espana, en
http://www.pnsd.msc.es/home.htm). Ademas, los precios de venta en el mercado
son remitidos por la Comisaria General de Policia Judicial semestralmente a los
organos judiciales.

En el supuesto, consta en el F. 54 de las actuaciones que el valor del hachis es
de 1.430 € kilo segun informe emitido por la Oficina Central de Estupefacientes,
organismo dependiente de la Delegacion del gobierno para el Plan Nacional Contra
la Droga, por lo que el calculo aproximado que hace la sentencia de instancia del
valor de la droga es correcto.

Ahora bien, aunque no es objeto de denuncia, pero si consecuencia del
principio de legalidad, al recurrente se le rebaja la pena de prisidon en un grado por
la concurrencia de la atenuante cualificada de dilaciones indebidas, sin tener en
cuenta la decision tomada en el pleno no jurisdiccional de esta Sala, celebrado el
dia 10 de junio de 2008, en el que se acordd que, ante la ausencia de una regla
especifica en el articulo 70 del Codigo Penal para la pena de multa proporcional,
deberd aplicarse por analogia dicho precepto cuando proceda imponer pena
inferior en grado, por lo que se formara partiendo de la cifra minima sefialada, que
en este caso es el tanto del valor de la droga, y deduciendo de esta la mitad de su
cuantia, constituyendo el resultado de tal deduccién su limite minimo.

Por tanto, acorde con el art. 70.2 la pena inferior en grado se formara
partiendo de la cifra minima y deduciendo de ésta la mitad de su cuantia, y siendo
la minima el tanto del valor de la droga - 890.000€ segln el relato de hechos
probados-, la mitad representa 445.000 euros, por lo que, al no aportarse en la
fundamentacion juridica ni en los hechos que se declaran probados, mas datos que
puedan ser tenidos en cuenta en la individualizacidon, procede estimar
parcialmente el motivo y fijar la determinacion que la multa se cuantifique en
445.000 euros.

El motivo se estima parcialmente.

Recurso de Juan Pedro



CUARTO

El inico motivo del recurso se articula por infraccion de precepto
constitucional, al amparo del art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y 852 de
la LECRIM denuncidndose infraccion de la tutela judicial efectiva, presuncidn de
inocencia y aplicacién del principio in dubio pro reo del art. 24.2 de la Constitucion.

Se afirma por el recurrente que del parco relato indiciario contenido en la
sentencia que se recurre, no se puede extraer que Juan Pedro estuviera de acuerdo
con el resto de acusados para traer el alijo de droga aprehendido, que el mismo fue
engafiado por los otros acusados, que le ofrecieron comprar la embarcacion, la cual
tenia en venta, pidiéndosela el dia 13 de febrero de 2011 y una segunda vez el dia 19
de febrero del mismo ano, siendo cuando le redactaron el documento de
préstamo. Ademads, apunta que, el motivo por el que inicialmente manifestdé que le
habian robado la embarcacién, es porque desconocia a que fin lo habian destinado,
siendo esta interpretacién la mas acorde con el principio in dubio pro reo, y que salvo
el citado incidente no ha cambiado su declaracién, carece de antecedentes
penales. Haciendo un andlisis individual de los indicios apuntados por la Sala de la que
discrepa afirmando que no son suficientes para desvirtuar el principio de presuncion
de inocencia.

Como hemos indicado, el objeto del control es directamente el resultado
probatorio, ni se trata en casacion de formar otra conviccidn valorativa ni dispone de
la imprescindible inmediacion que sdlo tuvo el tribunal de instancia. El objeto de
control es la racionalidad misma de la valoracion elaborada por éste a partir del
resultado de las pruebas que presencié. No procede ahora por tanto que el recurrente
sugiera o proponga otra valoracién distinta que desde un punto de vista se acomode
mejor a su personal interés, sino que habrd de argumentar que es irracional o carente
de logica el juicio valorativo expresado por el tribunal de instancia.

El Tribunal valora la prueba practicada, y llega a la conclusién de que el acusado
es autor del delito imputado, en concreto le imputa haber participado en la operacién
de trafico facilitando el acceso a su embarcacion a los otros acusados, pese a ser
consciente del uso que se le iba a dar, y ello sin duda a cambio de algun tipo de
beneficio, en base a una serie de indicios, que en sintesis, son los siguientes:

1. Es el propietario de facto y usuario habitual de la embarcacién de nombre "Marea
Alta", facultades dominicales que son reconocidas por el propio acusado pese a
que la titularidad formal en el Registro Maritimo Espafiol (Folio 65) aparece a
nombre de su anterior propietario y familiar.

2. El contacto presenciado por el Comandante de Puesto de Barbate, Tip. NUMO0O3,
con el acusado Jesus Miguel, en el exterior de una discoteca préxima a la
Comandancia, como manifesto este testigo en el plenario, la noche del dia
12/2/11, lo que antes habia sido admitido por el propio acusado.

3. La presencia del recurrente en el puerto deportivo junto con Jesus Miguel y
Cayetano el dia 13 de febrero de 2011, presencia de los tres citados en el puerto



deportivo de Barbate que es detectada por un testigo policial apostado en el lugar,
el Tip. NUMOO02, dia que se frustro la operacién.

4. La manera de comportarse el dia de autos el recurrente, el 19/2/11. Tras
reventarse la operacion con la aprehensién del barco y el alijo de droga que
transportaba, sin solucién de continuidad la embarcacidon es trasladada al puerto
de Barbate, a unos 300 metros de distancia, por los efectivos de la Guardia Civil
NUMOO5 (patrén) y NUMOOS, los cuales dijeron que acababan de llegar a puertoy
se encontraban asegurando la embarcacidn cuando se presentd ante ellos el
propietario/acusado con una mujer manifestando que se habia enterado de lo
ocurrido con su embarcacién tratando de eximirse de toda responsabilidad bajo el
alegato de que le habia sido robada aprovechando su estancia fuera de la localidad
por razon de trabajo. Escena que ya se recoge y describe al folio 11 (pagina 5 del
atestado), donde se hace constar su insistencia en asegurar que jamas alquila la
embarcacién sin ser patroneada por él mismo.

5. Conducta posterior del acusado, en franca contradiccidn con sus iniciales
manifestaciones, ante el instructor policial y secretario cuando se persona en el
acuartelamiento a las 18:15 h. cambia su versidn y trata de justificar la posesién
del uso y disfrute de la embarcacién por Cayetano, ya detenido, en base al
documento manuscrito que aporta y obra unido al folio 63 de los autos como parte
del atestado. En el mismo se dice que presta a Cayetano la embarcacion "Marea
Alta" para "una salida de pesca el fin de semana del 19/2/11 al 20/2/11 desde las 7
de la mafiana a las 17 horas de ambos dias". Es decir, la tesis de la intermediacion
para la venta que sostuvo ante el instructor judicial asistido de letrado (folio 106),
pasa a un supuesto caso de préstamo temporal sin contraprestaciéon econémica,
gue no de alquiler, a terceros para su uso sin reservarse el patroneo de la
embarcacidn, actividad que pocas horas antes habia asegurado de manera
reiterada a otros agentes de la autoridad que nunca llevaba a cabo.

6. Que el citado documento estaba hecho ad hoc para la ocasién, prestando el barco
sin contraprestacién alguna pese a las necesidades econdmicas del acusado, pero
si poniendo por escrito tal préstamo.

7. Papel relevante en la operacion de trafico que le es atribuido por los también
acusados que formaron parte de la tripulaciéon, que lo sefialan como la persona
que los lleva hasta el barco, donde ya se encontraban los instrumentos necesarios
para la operacion (GPS, Moviles, coordenadas del punto de trasvase de la droga).

Ademas, junto a los anteriores indicios, valora la Sala la falta de credibilidad de Ia
version de los hechos dada por el acusado, que solo pretendia vender su embarcacién
y que le han engafiado, y ello con base, en la declaracién del coacusado Cayetano,
supuesto comprador, que niega tuviera la citada intencién, al igual que la
intermediacion de Jesus Miguel, negando que el Sr. Juan Pedro el dia 13 el llegara solo
al Puerto Deportivo, confirmando lo puesto de relieve por el agente policial, que
llegaron juntos.

Por otro lado, insiste el Tribunal, en que lo cierto es que en ninglin momento se ha
explicado por el acusado como pudo tener noticia tan inmediata, cuando todavia el



dispositivo policial montado se estaba llevando a cabo, sobre las caracteristicas ilicitas
de la operacién y el relevante papel que en la misma habia protagonizado su
embarcacioén, siendo la Unica explicacidén logica para la Sala, que efectivamente el
recurrente estuviera implicado en la misma y tuviere comunicacidn directa con alguno
o algunos de los participantes. Y, en cuanto al mévil econdmico, destaca la Sala la mala
situacion econdmica puesta de relieve por el mismo.

Respecto de la prueba indiciaria hemos afirmado que, a falta de prueba directa, la
indiciaria puede sustentar un pronunciamiento de condena sin menoscabo del derecho
a la presuncién de inocencia, siempre que: a) Los indicios se basen en hechos
plenamente probados y no en meras sospechas, rumores o conjeturas. b) Que los
hechos constitutivos del delito o la participacién del acusado en el mismo, se deduzcan
de los indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano, detallado en la sentencia condenatoria.

En este sentido se pronuncia la STC 142/2012 de 2.7, al recordar que el control de
la solidez de la inferencia puede llevarse a cabo tanto desde el canon de su légica o
coherencia, siendo irrazonable cuando los indicios constatados excluyan el hecho que
de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él, como desde el de su
suficiencia o caracter concluyente, excluyéndose la razonabilidad por el caracter
excesivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia ( STS 33/2016, de 19 de
enero).

En el presente caso son varios los indicios analizados por el Tribunal, que han
guedado plenamente acreditados, que son suficientes y concluyentes, sobre la
participacion del acusado en el delito imputado.

El motivo se desestima.

Recurso de Angel Jesus

QUINTO

El primer motivo del recurso se basa en infraccion de precepto constitucional
por via del art. 5.4 LOPJ y 852 LECrim, en relacidn con el art. 18.3 de la CE que
garantiza el secreto de las comunicaciones, en especial postales, telegraficas y
telefdnicas, salvo resolucidn judicial.

Considerando la parte que, a pesar de que consta en Autos, al folio3y 4 la
autorizacion, mediante Auto de 19/2/2011, para el estudio de los maéviles
intervenidos, dicha autorizacién no es por si sola suficiente para enervar la nulidad
denunciada por tratarse de una resolucién insuficientemente fundada. Se denuncia
nulidad de la intervencién y estudio de los teléfonos de los acusados, realizada en el
curso de la instruccién, circunstancia que se puso de manifiesto como cuestidn previa,
si bien la Sala se pronuncié rechazandola, sin que la circunstancia de no haber
formalizado protesta pueda impedir conocer de ello, por tratarse de la vulneracidon de
un derecho constitucional.

La cuestidn planteada por el recurrente ha sido resuelta en el Fundamento de
Derecho Segundo, al que nos remitimos para evitar reiteraciones innecesarias.



El motivo se desestima.

SEXTO

El segundo motivo se articula por infraccidon de precepto constitucional, por via
del art. 5.4 LOPJ y 852 LECrim, en relacién con el art, 24.2, vulneracion del derecho a
un proceso con las debidas garantias y a la presuncién de inocencia.

Se alega infraccion de la cadena de custodia, cuestidon previa que fue suscitada
en el juicio y rechazada por el Tribunal, sin protesta alguna por las partes. En concreto
se suscité la cuestion acerca de la entidad, cantidad y custodia de las sustancias
intervenidas y analizadas, a la vista de que, como el propio Ministerio Fiscal denuncio
durante la instruccion (folios 399 y 438) se habia aportado a la causa un acta de
aprehensién que no correspondia con el presente procedimiento, aportandose tres
anos después por el Ministerio Fiscal la que segun el mismo corresponde al presente
procedimiento (F. 285 y 286 informe del Jefe de la Dependencia de Sanidad de la
Subdelegacidon y F. 289 e informe analitico), existiendo discrepancias entre lo que
consta en el informe y lo que manifestd el perito en el juicio sobre el lugar de pesaje
de la droga, asi como que falta el Anexo lll, relativo a la toma de muestras, hace que su
valoracién en este caso suponga una quiebra el derecho a un proceso justo.

En primer término, debemos decir, que en el FD 12 de la sentencia se apunta
por el Tribunal, las defensas que propusieron cuestiones previas, sin que conste que el
aqui recurrente formulara cuestiéon previa alguna, ni que se adhiriese a las formuladas
por otros acusados, ni que los proponentes formular protesta ante la desestimacion de
la mismas.

No obstante lo anterior, debemos apuntar, que a cadena de custodia, tiene una
naturaleza instrumental cuya finalidad es garantizar la "mismidad" del objeto
aprehendido a través de su recorrido por las distintas fases desde su recogida, envio a
los laboratorios correspondientes y analisis de los mismos, extensible a la recepcidn de
los mismos y su incorporacion al proceso. Si acreditada fractura de tal cadena de
custodia, dada la naturaleza instrumental de esta garantia, solo tiene el efecto de
expulsar el inventario probatorio de cargo tal resultado ante la acreditada duda de que
fuese la misma, sin perjuicio de que por otras pruebas independientes, pueda llegarse
a la certeza de la existencia de tal prueba. -- SSTS 808/2012; 1/2014; 160/201 y
292/2015, entre otras--.

El Tribunal justifica con claridad y contundencia la inexistencia de la denuncia
alegada por el ahora recurrente, en el sentido de que el error fue salvado mediante la
aportacién posterior del documento que obra en el F. 455 de las actuaciones, que no
ofrece duda de que se corresponde con la sustancia aprehendida, en base a lo
reflejado en el atestado (F. 54), sin que las alegaciones del recurrente acerca del lugar
exacto del pesaje -Comisaria de Barbate o la Delegacién de Cadiz- tengan
transcendencia alguna a los efectos analizados.

El motivo debe ser desestimado.



SEPTIMO

El tercer motivo se articula por infraccidn de precepto constitucional, por via
del art. 5.4 LOPJ y 852 LECrim, en relacién con el art, 24.2, vulneracion del derecho a la
presuncién de inocencia.

Entiende el recurrente que los hechos que se han declarado probados en
relacién a D. Angel Jesus lo han sido de forma absolutamente insuficiente y dada la
totalidad de la prueba practicada, fundamentalmente declaraciones de miembros de la
Guardia Civil que no presenciaron los hechos que se declaran probados, no es posible,
en justicia, que su Derecho Fundamental a la Presuncién de Inocencia haya quedado ni
suficiente ni validamente enervado. El acusado es detenido y puesto en libertad el dia
30 de marzo de 2011, mes y medio después de que transcurren los hechos; el teléfono,
si bien se comprd con su DNI, nunca estuvo en su posesion; dicho terminal no estd
entre las piezas de conviccidn; en las escuchas telefénicas, independientemente de su
ilegalidad, no hay nada que identifique al Sr. Borja como el que estaba utilizando dicho
terminal el dia del alijo; ningln agente de la autoridad interviniente lo ha identificado,
por lo que no ha quedado desvirtuado el principio de presuncién de inocencia.

Como expresa la STS 241/2015, de 17 de abril, la prueba indiciaria supone un
proceso intelectual complejo que reconstruye un hecho concreto a partir de una
recoleccion de indicios. Se trata, al fin y al cabo, de partir de |la constatacién de unos
hechos mediatos para concluir otros inmediatos. Y como quiera que cuando se pone
en marcha la cadena légica, nos adentramos en el terreno de las incertidumbres, la
necesidad de un plus argumentativo se justifica por si sola. El juicio histéricoy la
fundamentacion juridica han de expresar, con reforzada técnica narrativa, la hilazon
l6gica de los indicios sobre los que se construye la condena. El proceso deductivo ha de
quedar plasmado en toda su extension, permitiendo asi un control de la racionalidad
del hilo discursivo mediante el que el drgano jurisdiccional afirma la condena. Ha de
quedar al descubierto el juicio de inferencia como actividad intelectual que sirve de
enlace a un hecho acreditado y su consecuencia ldgica ( SSTS 587/2014, 18 de
julio; 947/2007, 12 de noviembre y STS 456/2008, 8 de julio, entre otras).

En el supuesto, el Tribunal apunta un indicio de gran potencia acreditativa
contra el recurrente, a quien se atribuye la conducta de control de la operacion de alijo
desde tierra mediante comunicacién por terminal mévil con los tripulantes de la
embarcacién que trasportaban la droga, en concreto el flujo de llamadas registradas
entrantes y salientes que se produce entre las 6:45:03 hy las 12:18:55 h. en nimero
de 20 (6 entrantes y 14 salientes), folio 234, entre el terminal marca Nokia de color
negro intervenido a Cayetano ( NUMOO7) y que portaba en la embarcacion "Marea
Alta" que patroneaba el dia de autos, con el nimero NUMOOO -aunque por error
material de la Sala se hace referencia al NUMO004- cuya titularidad, como informa
Telefénica, es de Angel Jesus (folio 239). Lo que ha quedado acreditado mediante el
estudio de flujo de llamadas realizado por los agentes identificados con el
Tip. NUMO0O08 y NUMOQ9, obrantes a los folios 33 a 37 y 233 a 272, ratificados en el
acto del plenario y sometidos a contradiccidn.

Analiza la Sala el flujo de llamadas y apunta que algunas de las cuales son de
una duracidn realmente estimada como por ejemplo a las 10:37:27 h. de 37 segundos,



alas 11:59:59 h. de 26 segundos; a las 12:15:37 h. de 16 segundos, todas ellas
salientes. Produciéndose la gran mayoria a partir de lo que el Tribunal denomina como
ecuador de la travesia, que comienza pocos minutos después de las 7 h de la mananay
gue culmina cuando toca playa sobre las 12:40 h, siempre horarios aproximados. La
ultima entrante, de 8 segundos fue practicamente unos diez minutos antes de que se
iniciara el alijo.

Frente a la citada prueba, el recurrente alega que el nimero de teléfono esta a
su nombre, pero que le hizo favor a un conocido que queria comprar un mévil y tenia
su documentacion personal en el coche, por lo que le cedid la suya, pero que dicho
terminal nunca lo ha utilizado. Al respecto, la Sala apunta que el alegato no tiene la
mas minima acreditacion, pues no fue capaz de aportar dato alguno que permitiera en
la fase de investigacion conocer la identidad de esa persona para ser oida, ni ha sido
traia al acto del plenario como prueba de la defensa, no en vano la carga de la prueba
de tal extremo corresponde a quien la alega. La titularidad de un terminal lleva consigo
una presuncion iuris tantum de posesion y uso que debe ser destruida por quien pese
a ostentar aquella sostiene no la ejerce y asi lo desea hacer valer. Citando al efecto la
doctrina de la Sentencia del TEDH de 8 de febrero de 1996 (caso Murray contra el
Reino Unido).

Afade el Tribunal, como indicio corroborador, aunque de menor entidad que el
anterior, que obra en la causa su hoja de antecedentes penales actualizada, y el mismo
ha sido condenado con posterioridad a los hechos hoy enjuiciados en dos ocasiones
por delito contra la salud publica en su modalidad de trafico de drogas.

Como deciamos, entre otras, en nuestra sentencia 406/2007, de 4 de mayo, la
ausencia de prueba directa de naturaleza incriminatoria no debe confundirse con la
falta de prueba o con la debilidad probatoria, ya que como tiene dicho con reiteracion
esta Sala la prueba indiciaria, indirecta o circunstancial es apta para desvirtuar el
derecho a la presuncion de inocencia, eso si, siempre que cumpla con las garantias
formales que deben acompafiar a toda prueba de presunciones. En este sentido se ha
dicho con insistencia que: "la prueba indiciaria, circunstancial o indirecta es suficiente
para justificar la participacion en el hecho punible, siempre que retna unos
determinados requisitos, que esta Sala, recogiendo principios interpretativos del
Tribunal Constitucional, ha repetido hasta la saciedad. Tales exigencias se pueden
concretar en las siguientes:

1) De caracter formal: a) que en la sentencia se expresen cuales son los hechos
base o indicios que se estimen plenamente acreditados y que van a servir de
fundamento a la deduccidn o inferencia; b) que la sentencia haya explicitado el
razonamiento a través del cual, partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccién
del acaecimiento del hecho punible y la participacion en el mismo del acusado,
explicitacidn, que aun cuando pueda ser sucinta o escueta se hace imprescindible en el
caso de prueba indiciaria, precisamente para posibilitar el control casacional de la
racionalidad de la inferencia.

2) Desde el punto de vista material es preciso cumplir unos requisitos que se
refieren tanto a los indicios en si mismos, como a la deduccién o inferencia.



Respecto a los indicios es necesario: a) que estén plenamente acreditados. b)
de naturaleza inequivocamente acusatoria. c) que sean plurales o siendo Unico que
posea una singular potencia acreditativa. d) que sean concomitantes al hecho que se
trate de probar. e) que estén interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se
refuercen entre si.

En cuanto a la deduccién o inferencia es preciso: a) que sea razonable, es decir,
gue no solamente no sea arbitraria, absurda e infundada, sino que responda
plenamente a las reglas de la légica y la experiencia. b) que de los hechos base
acreditados fluya, como conclusién natural, el dato precisado de acreditar, existiendo
entre ambos un "enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano".

La valoracidn probatoria efectuada por el Tribunal de instancia no queda
devaluada por las consideraciones impugnativas realizadas por el recurrente. En este
caso, existe un indicio de gran fuerza acreditativa, consistente en el flujo de llamadas
entre el acusado patrén de la embarcacion, y el teléfono que consta acreditado que
pertenece al recurrente, sin que haya dado una minima explicacion logica y acreditada
de que otra persona pudiera utilizar el mismo, en el periodo de tiempo comprendido
entre las 6:45:03 hy las 12:18:55 h. en numero de 20 (6 entrantes y 14 salientes),
cuando la travesia, comenzd pocos minutos después de las 7 h de la mafiana y culminé
cuando toca playa sobre las 12:40 h, atribuyendo al recurrente el control de la
operacion de alijo desde tierra mediante comunicacién por terminal mévil con los
tripulantes de la embarcacion que trasportaba la droga. Aspectos confirmados y
corroborados con la realidad por miembros de las fuerzas policiales que participaron
en la investigacion preparatoria que, al deponer en juicio, pudieron introducir una
serie datos al plenario con posibilidad plena de contradiccion, por lo que la inferencia
del Tribunal debe considerarse suficiente y razonable.

El motivo se desestima.

Recurso de Alfredo

OCTAVO

El primero y segundo motivo se formulan por infraccidn de Ley con base en
el numero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al haber incurrido la
sentencia en infraccidn por aplicacién indebida del art. 368 del Codigo Penal y doctrina
jurisprudencial de la Sala 22 de Lo Penal del Tribunal Supremo, asi como, en intima
conexién con el anterior, por infraccidon de precepto constitucional de conformidad
con lo dispuesto en el art. 5.4 de LOPJ.

Se alega en ambos motivos, que ninguno de los testigos presenciales, los
Agentes de la Guardia Civil, que declararon en el acto del juicio vieron al acusado en la
playa, menos aun en la orilla para ayudar a bajar los bultos de arpillera de la
embarcacidn; cierto que transitaba junto con Adrian por los pinares con un ciclomotor
que arrastraban a pie, como otras personas que circulaban a pie por la carreteray
zonas aledanas, pero en ningun caso en actitud de huida, los Agentes de la Guardia
Civil con TIP NUMO010 Y NUMO011 (Tomo | folio 45), observan a dos individuos que
llevan arrastrando un ciclomotor resultando ser Alfredo y Adrian, a los que
identificaron e "invitaron" a pasar por el Cuartel de la Guardia Civil, para el



esclarecimiento de los hechos, en ninglin momento dichos Agentes manifiestan que
estuvieran en actitud de huida y que arrancasen el ciclomotor y huyeran campo a
través por lo pinares. Hasta el extremo de que, sin detenerlos los invitan a pasarse por
el Cuartel, lo que en nada se compadece con personas sospechosas o en actitud de
huida.

Su presencia en el lugar en donde fue identificado por los Agentes era
meramente circunstancial y en ningun caso, que estuviese huyendo por haber
intervenido en los hechos, pues, segun se desprende de las actuaciones habia otras
personas en la orilla de la playa que no fueron identificadas, tal como una persona
conduciendo un quad con remolque para desplazar el alijo, del que no se tiene mas
referencia ni fue intervenido dicho vehiculo. Por todo ello, entendemos que no se ha
desvirtuado la inocencia que cabe presumir en el acusado por imperativo del articulo
24 de la Constitucion Espafiola y procede su libre absolucion.

El Tribunal de instancia valora la prueba practicada contra el mismo y apunta
gue ha quedado acreditado que el recurrente junto con Luis Francisco y Adrian se
encontraban en las proximidades del punto de alijo en la playa para ayudar a la
tripulacién de la embarcacién a desembarcar los fardos de droga y trasladarlos hacia el
interior de la zona arbolada, como porteadores de la misma facilitando una breve y
répida descarga asi como se trasporte a lugar seguro, lo que en el argot se conoce
como "guarderia".

Para llegar a la anterior conclusion tiene en cuenta la prueba testifical practicada en el
juicio oral, y en concreto:

1. Elpiloto del helicoptero, Tip NUMO012, afirmd como observan la llegada de la
embarcacién que venian siguiendo a la playa donde queda varada y saltan de su
interior 4 personas, divisando como a la misma desde el interior de la costas se
acerca otro grupo de "mds de 5", sefialé como se le pidié concretara el nimero,
que empezaron a realizar las labores de desembarco de los fardos. Todos ellos se
pusieron en veloz huida hacia la ladera adyacente buscando la proteccién del
arbolado una vez que detectaron la presencia del aparato y su inminente toma de
tierra, por tanto, la direccion que tomaron fue detectada, versién corroborada por
el Tip. NUMO013 que también iba en al aparato.

2. Elteniente, NUMO014, como sostiene, se subié al helicoptero para coordinar desde
el aire al resto del dispositivo desplegado con la finalidad de procurar la detencién
de los que huian de la playa a plena luz del dia, por lo que la vision del mismo sin
duda era privilegiada. Este testigo asegura que ve salir corriendo a los 3 individuos
empujando el ciclomotor desde la playa hacia el carril Primer Pireo, pero lo hacian
con clara intencién de evitar el cerco policial, esto es, no por caminos o veredas
mas o menos practicables sino campo a través buscando la proteccién de la
arboleda existente. Esto permite al citado agente observador ir dando a sus
compafieros en tierra datos por la zona por la que se desplazaban.

3. ElTip. NUMO0OQ2, que se encontraba apostado y escondido en un punto préximo al
carril del Primer Pireo, cerca de un bunker alli existente, concretd que recibié el
aviso de que se acercaban ladera arriba hacia donde él estaba los tres individuos,
viéndoles pasar primero a dos de ellos empujando el ciclomotor y a unos 20



metros les seguia el tercero. Confirmando que la direccion que llevaban era,
procedentes de la playa, hacia la zona habilitada para el estacionamiento alli
existente. Este agente comunicd tal incidencia por transmisiones a sus
compaferos.

4. Los Tip. NUMO011 y NUMO10, quienes debidamente orientados por el anterior Tip,
les dieron el encuentro y procedieron a su identificacién, ordenandoles que se
personaran en el acuartelamiento como asi hicieron.

Y, en cuanto a la credibilidad de lo declarado por los acusados el Tribunal afirma
gue "La versién dada con pretendida finalidad exculpatoria de que en una poblacién
como Barbate, donde las operaciones de alijo de trafico de drogas estan al orden del
dia siendo hecho publico y notorio para su habitantes, plenamente conocedores del
modo de proceder de los grupos que se dedican a dicha actividad asi como del de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que tratan de perseguirlas, que tres jovenes de un
nivel intelectual medio pudieran llegar a interferir en el dispositivo montado cruzando
las lineas de blindaje de la zona, los filtros montados para detener a los infractores,
para "mirar lo que pasa", explicacién dada por los acusados , sencillamente raya la
estupidez, careciendo de toda credibilidad.".

La prueba analizada es suficiente para desvirtuar el principio de presuncién de
inocencia, siendo los razonamientos del Tribunal para llevar a cabo la inferencia,
l6gicos y razonables, por lo que no pueden prosperar las alegaciones del recurrente.

Los motivos se desestiman.

Recurso de Adrian

NOVENO

El primer motivo del recurso se formula por infraccién de precepto
constitucional al amparo de lo dispuesto en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por vulneracién de lo dispuesto en el art. 24.2 de la Constitucion que
reconoce el derecho a la presuncion de inocencia, en relacién con el derecho a la
tutela judicial efectiva.

En el desarrollo del motivo se hace constar que el testimonio de los agentes de
autoridad no resulta prueba suficiente para romper la presuncién de inocencia, no
gueda acreditado que el acusado participara en la descarga, ningln agente le identifica
en ese momento, tampoco se describe a las personas que participaban en la misma, y
ha quedado probado el acuerdo entre ellos. Por tanto, se afirma que no existe prueba
directa respecto al acusado, ni prueba que aleje el principio de " in dubio pro reo" que
solo a los jueces corresponde para absolver cuando no sea posible, fuera de toda duda
racional, o no sea dable subsumir el hecho enjuiciado, y probado, en la norma
sustantiva presuntamente infringida, interesando su aplicacion.

Taly como hemos indicado en el Fundamento de Derecho anterior, las
personas que estaban llevando a cabo las labores de desembarco de los fardos -mas
de cinco- se pusieron en veloz huida hacia la ladera adyacente buscando la proteccién
del arbolado una vez que detectaron la presencia del aparato y su inminente toma de
tierra, la direccion que tomaron fue detectada, lo cual fue detectado por el Tip



NUMO12 y el Tip. NUMO13, por otro lado el teniente, NUMO14, se subid al helicéptero
para coordinar desde el aire al resto del dispositivo desplegado con la finalidad de
procurar la detencién de los que huian de la playa a plena luz del dia, por lo que la
vision del mismo sin duda era privilegiada, y el mismo asegurd que vio salir corriendo a
3 individuos empujando el ciclomotor desde la playa hacia el carril Primer Pireo, con
clara intencién de evitar el cerco policial, lo que permitio al citado agente observador ir
dando a sus companferos en tierra datos de los mismos, siendo el Tip. NUMO002, que se
encontraba apostado y escondido en un punto préximo al carril del Primer Pireo, cerca
de un bunker alli existente, quien recibié el aviso de que se acercaban ladera arriba
hacia donde él estaba los tres individuos, viendo inmediatamente a dos de ellos
empujando el ciclomotor y a unos 20 metros les seguia el tercero, lo que comunicé tal
incidencia por transmisiones a sus compafieros, procediendo a su identificacion y
detencion por parte de los Tip. NUMO011 y NUMO10.

Todos los agentes prestaron declaracién en el plenario con contradiccidn,
afirmando que no los perdieron de vistas, negando el Tribunal credibilidad a las
explicaciones de los mismos, todo ello sin perjuicio de que existiera acuerdo o no entre
ellos, lo que discute el recurrente, porque lo declarado probado es que los tres
participaban en las tareas de desembarco de los fardos desde tierra y que huyeron
juntos, al margen de si previamente existia acuerdo o no entre ellos, lo que resulta
intrascendente a estos efectos.

Por otro lado, no resulta de aplicacion el principio aducido in dubio pro reo, ya
gue segun reiterada jurisprudencia de esta Sala el mismo, a pesar de las relaciones con
el principio de presuncion de inocencia, puestas de relieve de forma reiterada por el
Tribunal Constitucional desde las Sentencias 31/1981, de 28 de julio, y 13/1982, de 1
de abril, y aunque uno y otro sean manifestacion de un genérico " favor rei", existe una
diferencia sustancial entre ambos: el principio " in dubio pro reo" sélo entra en juego
cuando existe una duda racional sobre la real concurrencia de los elementos del tipo
penal, aunque se haya practicado una prueba valida con cumplimiento de las
correspondientes garantias procesales; mientras que el principio de presuncién de
inocencia esta protegido a través del cauce casacional elegido por el recurrente, el
principio " in dubio pro reo", como perteneciente al convencimiento del érgano
judicial, ademas de no estar dotado de la misma proteccién, no puede en ningin
momento ser objeto de valoracién por nuestra parte cuando el érgano judicial no ha
tenido duda alguna sobre el caracter incriminatorio de las pruebas practicadas.

El principio " in dubio pro reo" nos sefiala cual debe ser la decisién en los
supuestos de duda pero no puede determinar la aparicién de dudas donde no las hay:
existiendo prueba de cargo suficiente y valida, si el Tribunal sentenciador expresa su
conviccidn sin duda razonable alguna, el referido principio carece de aplicacién ( STS
21-05-1997, nim. 709/1997 y STS 16-10-2002, n® 1667/2002, entre otras muchas).

En el caso enjuiciado, el Tribunal a quo no ha dudado en ninglin momento,
luego no es aplicable el principio invocado por el recurrente.

El motivo se desestima.



DECIMO

1. El motivo segundo se articula por infraccién de ley al amparo del articulo
849.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del
art. 369.5y 370.3 del Codigo Penal en relacién con el art. 27, 28 y 29 del Codigo Penal.

Se denuncia que lo declaro probado se trata de actos de cardcter auxiliar, una
participacién de segundo grado por la ejecucidn accesoria, periférica, secundaria o de
simple ayuda, si el autor realiza el hecho propio, el cémplice contribuye al hecho
ajeno, por lo que no cabe hablar de autoria. Tampoco entiende que sea de aplicacién
al acusado el tipo agravado del niumero tercero del art. 370 del Cédigo Penal, es decir
la utilizacion de embarcacion, ya que debe tenerse en cuenta que en el supuesto de
considerar acreditado que el recurrente participd en la descarga se trata de una
colaboracién puntual, ya producido el desembarco, sin acuerdo previo con los otros
imputados, por lo que no cabe aplicar al mismo la agravante de utilizacién de
embarcacion.

Las alegaciones no pueden prosperar. Como hemos dicho, entre otras, en la
sentencia 127/2011, de 1 de marzo "El legislador ha adoptado en la redaccién del tipo
un concepto extensivo del autor que excluye, en principio, las formas accesorias de
participacién y sélo en supuestos especiales se llega a la mera complicidad, que se ha
apreciado en casos de colaboracién minima, de acuerdo con la doctrina que se ha
dado en llamar "conducta de favorecimiento al favorecedor".

En abundante jurisprudencia de esta Sala se han venido reputando conductas
de complicidad, las siguientes: a) el mero acompafiamiento a los compradores con
indicacion del lugar donde pueden hallar a los vendedores. b) la ocultacién ocasional y
de poca duracién de una pequefa cantidad de droga que otro poseia. c) la simple
cesion del domicilio a los autores por pura amistad para reunirse sin levantar
sospechas. d) la labor de recepcién y desciframiento de los mensajes en clave sobre el
curso de la operacidn. e) facilitar el teléfono del suministrador y precio de la droga. f)
realizar lamadas telefénicas para convencer y acordar con tercero el transporte de la
droga. g) acompafiar y trasladar en su vehiculo a un hermano en sus contactos para
adquisicion y trafico. h) colaboracién con un tercero en los pasos previos para la
recepcidn de la droga enviada desde el extranjero sin ser destinatario ni tener
disponibilidad efectiva de la misma. i) los tripulantes de embarcacion que transporta
droga y cuyo conocimiento surge a lo largo del trayecto. j) acompafiar en el viaje a otro
en el que se transportaba droga con el fin de dar apariencia de licitud al viaje (...)

Véanse sentencias de T. Supremo n2 312/2007, de 20 de abril; 856/2008, de 10
de diciembre; 665/2009, de 24 de junio; 767/2009, de 16 de julio; 947/2009, de 2 de
octubre; 960/2009, de 16 de octubre y 1041/2009, de 22 de octubre, etc.

Para distinguir la conducta del cémplice del cooperador necesario, en términos
generales, nos hallamos obligados a ponderar si la actividad auxiliar es indispensable o
imprescindible a la luz de las teorias de la condictio sine qua non, la de los bienes
escasos o la del domicilio funcional del hecho.".

Dicho lo anterior y descendiendo al caso concreto, en trance de calificar la
relevancia de la intervencién, ya sea en toda la operacion o en el simple transporte, a



la vista de la predominante postura jurisprudencial, hemos de concluir que el aporte
causal del recurrente fue relevante. Descargar la droga de una embarcacién a la playa
y cargarla en vehiculos para sacarla de ese lugar es un hecho esencial, que debe
realizarse con prontitud, dada la rigurosa vigilancia a que estdn sometidas esas costas
espafiolas.

Por otro lado, tal y como apuntdbamos en la citada sentencia, la importancia de
la mano de obra para descargar llega al punto de considerar que de no haber
concurrido con antelacidn las personas concertadas para esta labor o si después de
acudir al lugar, deciden no participar en el alijo, el transporte de la droga no se hubiera
producido (teoria de la condictio sine qua non); luego, también tienen dichas personas,
junto con los responsables del transporte y las personas para las que trabajan, una
corresponsabilidad o condominio del hecho (dominio funcional del hecho). Tampoco
es facil contratar personas discretas que por poco dinero estén dispuestas a alijar la
droga (teoria de los bienes escasos).

A lo anterior debemos unir el hecho de que lo afirmado es la doctrina
mayoritaria de esta Sala, salvo excepcionales desviaciones, ha calificado la realizacion
de un alijo (descarga de droga y traslado de la misma a buen recaudo) como autoria, el
motivo no puede aceptarse (Véanse, entre otras, SS.T.S. 1035/2005, de 22 de
septiembre, 22/2006, de 23 de enero, 53/2006, de 30 de enero, 145/2007, de 28 de
febrero, 224/2007, de 19 de marzo, 983/2007, de 4 de diciembre, 241/2009, de 13 de
marzo, etc. etc.)

En relacion al tipo agravado del art. 370.3, expuesto lo anterior, resulta obvia
su aplicacion, ya que lo Unico que se alega es que como su actuacion fue puntual, de
mera complicidad no le puede afectar la agravacion.

El motivo se desestima.

UNDECIMO

El tercer motivo del recurso se basa en infraccidn de ley al amparo del articulo
849.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del
art. 369.5y 370.3 del Codigo Penal en relacion con el art. 66.1.2 del Codigo Penal, y
por infraccién de principio de proporcionalidad de las penas.

Las cuestiones planteadas han sido resueltas en el Fundamento de Derecho
Tercero, al que nos remitimos.

El motivo se estima parcialmente.

Recurso de Luis Francisco

DUODECIMO

Los motivos primero y segundo se formulan por infraccidn de precepto
constitucional por via del art. 5.4 de la L.O.P.J., y 852 de la L.E.CRIM. en relacidén con
el articulo 18.3 de la constitucion que garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefdnicas, salvo resolucion judicial, al rechazar
la Sala sentenciadora la cuestién previa de nulidad de actuaciones por la que se solicitd



nulidad de las intervenciones de los terminales telefénicos aprehendidos a los
acusados, y vulneracién del derecho fundamental a un proceso con todas las garantia y
a la presuncion de inocencia al existir serias dudas en la cadena de custodia de las
sustancias intervenidas, y deficiencias insubsanables en |la aportacion a la causa del
acta de aprehension.

Las cuestiones planteadas en ambos motivos han sido resueltas en los
Fundamentos Segundo y Sexto, respectivamente, a los que nos remitimos.

Los motivos se desestiman.

DECIMOTERCERO

El motivo tercero se basa en infraccidon de precepto constitucional por via
delart. 5.4 dela L.O.P.J., y 852 LECrim. en relacidn al art. 24.2 de la Constitucion en
sede de vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Se alega que son muchas las lagunas que quedan, pues, en la declaracién de los
agentes que declararon y cuyo testimonio analiza el recurrente, como para desvirtuar
la presuncioén de inocencia. Entendiendo que con tales testimonios, a pesar de que
pueda parecer estdlida la versién de los acusados, y a pesar de que el mero hecho de
andar campo a través por la zona resultase sospechoso a los agentes, no hay prueba
suficiente para desvirtuar el principio de presuncidon de inocencia afirmando su
participacion en labores de descarga de la droga.

Sobre esta cuestion del control casacional de la valoracidn probatoria hemos
dicho en SSTS 458/2009, de 13 de abril y 131/2010, de 18 de enero; reiterando la
doctrina anterior que ni el objeto del control es directamente el resultado probatorio,
ni se trata en casacién de formar otra conviccién valorativa ni dispone de la
imprescindible inmediacién que sélo tuvo el tribunal de instancia. El objeto de control
es la racionalidad misma de la valoracién elaborada por éste a partir del resultado de
las pruebas que presencié. No procede ahora por tanto que el recurrente sugiera o
proponga otra valoracion distinta que desde un punto de vista se acomode mejor a su
personal interés, sino que habra de argumentar que es irracional o carente de ldgica el
juicio valorativo expresado por el tribunal de instancia.

Consecuentemente, el control casacional en relacién a la presuncién de
inocencia se concreta en verificar si la motivacion factica alcanza el estandar exigible y
si, por ello, la decisién alcanzada por el tribunal sentenciador es, en si misma
considerada, ldgica, coherente y razonable, de acuerdo con las maximas de
experiencia, reglas de la légica y principios cientificos, aunque puedan exigir otras
conclusiones, porque no se trata de comparar conclusiones sino mas limitadamente si
la decision escogida por el tribunal sentenciador soporta y mantiene la condena ( SSTC.
68/98, 117/2000,

SSTS. 1171/2001, 220/2004, 711/2005, 866/2005, 476/2006, 548/2007, 1333/2009, 10
4/2010, 1071/2010, 365/2011, 1105/2011).".

Tal y como ya hemos analizado en los anteriores razonamientos, las personas
gue estaban llevando a cabo las labores de desembarco de los fardos -mas de cinco- se
pusieron en veloz huida hacia la ladera adyacente buscando la proteccién del arbolado



una vez que detectaron la presencia del aparato y su inminente toma de tierra, la
direccién que tomaron fue detectada, lo cual fue detectado por el Tip NUMO012, y el
Tip. NUMO013, por otro lado el teniente, NUMO014, se subi6 al helicoptero para
coordinar desde el aire al resto del dispositivo desplegado con la finalidad de procurar
la detencién de los que huian de la playa a plena luz del dia, por lo que la visién del
mismo sin duda era privilegiada, y el mismo asegurd que vio salir corriendo a 3
individuos empujando el ciclomotor desde la playa hacia el carril Primer Pireo, con
clara intencién de evitar el cerco policial, lo que permitio al citado agente observador ir
dando a sus companferos en tierra datos de los mismos, siendo el Tip. NUMO002, que se
encontraba apostado y escondido en un punto proximo al carril del Primer Pireo, cerca
de un bunker alli existente, quien recibié el aviso de que se acercaban ladera arriba
hacia donde él estaba los tres individuos, viendo inmediatamente a dos de ellos
empujando el ciclomotor y a unos 20 metros les seguia el tercero, lo que comunicé tal
incidencia por transmisiones a sus compafieros, procediendo a su identificacion y
detencion por parte de los Tip. NUMO011 y NUMO10.

Prueba licita, suficiente, y valorada de forma racional por el Tribunal de
instancia, ya que no se trata de comparar conclusiones, como hace el recurrente, sino
de comprobar si la decisidon escogida por el Tribunal sentenciador soporta y mantiene
la condena, y en este caso la respuesta es positiva, ya que las deducciones de la Sala
son consecuencia de su percepcién de la actividad probatoria, es decir, la percepcion
sensorial de la prueba practicada en el juicio oral.

El motivo debe ser desestimado.

DECIMOCUARTO

Los motivos cuarto y quinto se formulan por vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 de la CE), en relacidn con el articulo
66.1.2° del Codigo Penal, por falta de motivacion de la pena impuesta ( art 852 LECrim,
5.4 LOPJ), en relacion al 368 del Codigo Penal por la imposicién de la pena de multa,
sin haber quedado acreditado el valor de la sustancia intervenida.

Las alegaciones del recurrente contenidas en ambos motivos han sido resueltas
en el Fundamento de Derecho Tercero, al que nos remitimos.

Los motivos se estiman parcialmente.

DECIMOQUINTO

Procede imponer a los recurrentes Juan Pedro, Angel Jesus y Alfredo las costas
devengadas en esta instancia, declarando de oficio las causadas a instancia de Jesus
Miguel, Adrian y Luis Francisco ( art. 901 LECrim.).

FALLO

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

1. ) Desestimar el recurso de casacién interpuesto por Juan Pedro, Angel Jesus, y
Alfredo, asi como estimar parcialmente los interpuestos por Jesus Miguel, Adriany



Luis Francisco ; contra Sentencia de fecha 24 de enero de 2017 dictada por la
Audiencia Provincial de Cadiz, Seccion Tercera, en el Procedimiento Abreviado
ne 28/2017.

2. ) Imponer a los recurrentes Juan Pedro, Angel Jesus y Alfredo las costas
devengadas en esta instancia, declarando de oficio las de los recurrentes Jesus
Miguel, Adrian y Luis Francisco.

Comuniquese esta sentencia a la Audiencia Provincial de instancia con devolucién
de la causa, interesando el acuse de recibo de todo ello para su archivo en el rollo.

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

Asi se acuerda y firma.
RECURSO CASACION num.: 2277/2018
Ponente: Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia

Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de
Quero
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En Madrid, a 3 de marzo de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacidén n2 2277/2018 interpuesto por D. Luis
Francisco, representado por el procurador D. Santos Carrasco Gdmez, bajo la
direccion letrada de D. Emilio Manuel Garcia Espinola; D. Jesus Miguel,
representado por la procuradora D2. M2 Jesus Mateo Herranz, bajo la direccion
letrada de D. Antonio Pérez Diaz; D. Juan Pedro, representado por la procuradora
D2. Blanca Murillo de la Cuadra, bajo la direccion letrada de D. Sixto Garcia
Sanchez; D. Angel Jesus, representado por la procuradora D2 Maria Isabel
Gutiérrez Pérez, bajo la direccidn letrada de D. Melchor José Fernandez Galan; D.
Adrian, representado por la procuradora D2 Maria Teresa Sarandeses Dopazo, bajo
la direccidn letrada de D. José Antonio Jiménez Jiménez; y D. Alfredo,
representado por el procurador D. Guillermo Garcia San Miguel Hoover, bajo la
direccién letrada de D. Jesus Ignacio Fernandez Fernandez; contra Sentencia de



fecha 24 de enero de 2017 dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién
Tercera, en el Procedimiento Abreviado n? 28/2017 por delito contra la salud
publica en su modalidad de sustancia que no causa grave dafio a la salud,
concurriendo la notoria importancia y el empleo de embarcacién, que ha sido
casada parcialmente por la sentencia pronunciada en el dia de hoy por esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los

Excmos/mas. Sres/Sras. expresados al margen, hace constar lo siguiente:

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia.
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y se reproducen los Antecedentes de Hecho de la Sentencia
de fecha 24 de enero de 2017 dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién
Tercera, en el Procedimiento Abreviado n2 28/2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Se reproducen los de la primera sentencia dictada por esta Sala.

SEGUNDO

Que por las razones expresadas en el Tercero de los Fundamentos Juridicos de
la sentencia de casacion procede la estimacion parcial de tres de los recursos,
declarando la falta de motivacidn de la individualizacion de la pena de prisidn
impuesta a los recurrentes Jesus Miguel, Luis Francisco y Adrian, por lo que al concurrir
la circunstancia atenuante cualificada de dilaciones indebidas procede la rebaja de la
pena en un grado y la imposicion a los mismos de la pena minima prevista legalmente,
dos afos y tres meses de prisidn (art. 66.1. 22), con inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

En cuanto a la multa impuesta, procede rebajar la misma en un grado al
concurrir la atenuante cualificada de dilaciones indebidas, por las razones expuestas
en el FD 32 de la sentencia de casacion por lo que procede imponer a los mismos la
pena de multa de 445.000€.

Lo apuntado, de conformidad con lo dispuesto en el art. 903 de la LECrim. debe
aprovechar al resto de acusados, no solo a los recurrentes que les ha sido desestimado
el recurso, Juan Pedro y Angel Jesus, sino también al resto de condenados en la causa
no recurrentes Borja, Cayetano y Cesareo, a los que se les aplicara las penas
anteriormente referidas.

Con respecto a Alfredo, en el mismo concurre la circunstancia agravante de
reincidencia, y la atenuante cualificada de dilaciones indebidas, por lo que la pena
minima legalmente prevista difiere del resto de los acusados, siéndole al mismo de
aplicacidn las reglas del art. 66.1.72, al concurrir un fundamento de atenuacidn,
procede rebajar la pena en un grado, por lo que el marco punitivo va de 2 afios y 3



meses a 4 afios y 6 meses, aplicando la agravacion de reincidencia, la minima legal es
de 3 afios, 4 meses y 15 dias (art. 66.1.32), con inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condenay la pena de multa de 445.000€,
por aplicacién de los criterios expuestos.

FALLO

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

1. Estimar parcialmente los recursos de casacién interpuestos por las
representaciones procesales de Jesus Miguel, Luis Francisco y Adrian, y desestimar
los recursos presentados por Juan Pedro, Angel Jesus, y Alfredo, contra Sentencia
de fecha 24 de enero de 2017 dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién
Tercera, en el Procedimiento Abreviado n2 28/2017.

2. Imponer a los recurrentes Jesus Miguel, Luis Francisco, Adrian, Juan Pedro, Angel
Jesus, asi como a los condenados por la sentencia de instancia no recurrentes
Borja, Cayetano y Cesareo, las penas de 2 anos y tres meses de prisidn, con
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, y multa de 445.000€.

3. Imponer al recurrente Alfredo, las penas de 3 afios, 4 meses y 15 dias de prision,
con inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena, y de multa de 445.000€.

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

Asi se acuerda y firma.

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Andrés Palomo Del Arco Ana Maria Ferrer
Garcia

Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina



