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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a uno de Marzo de dos mil siete.

En los recursos de casacion por quebrantamiento de forma, infraccion de ley e infraccién de precepto
constitucional, que ante Nos penden, interpuestos por las representaciones de los acusados Gonzalo , Luis
Enrique , Imanol , Juan Luis , José , Adolfo , Rafael , Benedicto , Jose Luis , Enrique , Luis Maria
e Inocencio , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Décima, que les
condend por delitos contra la salud publica y tenencia ilicita de arma, los componentes de |la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la votacion y fallo bajo la Presidencia del
primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo, siendo también parte el Ministerio
Fiscal y estando dichos recurrentes representados por los Procuradores: Sra. Gomez Hernandez respecto del
acusado Gonzalo ; Sr. Sanchez-Jauregui Alcaide respecto del acusado Luis Enrique ; Sra. Martin de Vidales
respecto del acusado Imanol ; Sra. Lépez Cerezo respecto del acusado Juan Luis ; Sra. De Francisco Ferreras
respecto del acusado José ; Sr. Collado Molinero respecto del acusado Adolfo ; Sr. Barragués Ferndndez
respecto del acusado Rafael ; Sra. Marcos Moreno respecto de los acusados Benedicto y Jose Luis ; Sra. Saez
Angulo respecto del acusado Enrique ; Sr. Redondo Ortiz respecto de los acusados Luis Maria e Inocencio .

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Insruccién n® 1 de Vilanova i la Geltrd incod diligencias previas con el n® 913 de 1.997 contra
Gonzalo , Luis Enrique , Imanol , Juan Luis , José , Adolfo , Benedicto , Rafael , Jose Luis , Enrique , Luis
Maria y, una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Décima, que con fecha 19
de mayo de 2.003 dicté sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados: 1°) Se declara expresamente
probado que: el dia 26 de agosto de 1.997, el acusado Luis Enrique , mayor de edad y sin antecedentes
penales computables, previamente concertado y actuando en ejecucion de un plan comuin con Gonzalo
mayor de edad y con antecedentes penales computables, pues consta ejecutoriamente condenado a la pena
de 4 afios 2 meses y 1 dia de prisién por delito de trafico de drogas en sentencia de 25.10.95, dio la orden de
partida al patrén ( Luis ) que estaba al mando de la embarcacién " BUQUEOOO " de su propiedad, amarrada
en el puerto deportivo de "El Candado" -Malaga-. En cumplimiento de dicha orden, la embarcacion dotada de
sistema de localizacion GPS y tripulada por los acusados Imanol , Juan Luis , ambos mayores de edad y sin
antecedentes penales, asi como por José , mayor de edad y con antecedentes penales vigentes al constar
ejecutoriamente condenado por delito contra la salud publica en sentencia dictada el 11.4.91 que le impuso
una condena de 4 afios 2 meses y 1 dia de prisién, se dirigié hacia el puerto de Benalmadena. Tras amarrar
dos dias en dicho puerto a la espera de instrucciones, todos ellos zarparon en el citado yate la mafiana del
29 de agosto hacia las cercanias del faro de la localidad marroqui de Yebha, cerca de Ceuta, punto en el que
personas cuya identidad se desconoce cargaron en el citado BUQUEOOO un total de 113 fardos de haschis,
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con un peso medio de 30 Kgrs. por bulto, es decir, un total de 3.390 Kgrs. Dicha sustancia estupefaciente
tenia un precio de distribucion y venta en el mercado libre ilicito de 850 millones de ptas. aproximadamente. El
propietario y suministrador de la misma era el coacusado Adolfo , de nacionalidad marroqui, mayor de edad
y sin antecedentes penales. 2°) EI BUQUEOOO puso rumbo hacia las costas espafiolas dirigiéndose hasta el
puerto de Sitges (Aiguadolg), adonde llegd el siguiente dia 2 de septiembre de 1.997. La carga transportada por
dicha embarcacion fue trasladada en hora no conocida dentro de las 8 h. siguientes, hasta un "zulo" subterraneo
habilitado en la chatarreria existente en el Km. 12 de la carretera BV 2111, término municipal de Sant Pere
de Ribes, finca propiedad del hoy fallecido Jose Augusto . De su custodia, siguiendo 6rdenes dictadas por
el acusado Gonzalo , se encargaron Rafael y Benedicto , ambos mayores de edad y sin antecedentes
penales. En apoyo de sus tareas de vigilancia,ambos acusados disponian de una escopeta de repeticion marca
Maveric, calibre 12"y n° de serie NUMOOO , y un rifle semiautomatico del calibre 22", con n° de serie NUMO0O01
, dotado de silenciador y mira telescépica. Ambas armas de fuego, que carecian de la preceptiva licencia
y guia de uso, estaban en perfecto estado de funcionamiento y dotadas de su correspondiente municion.
Habiendo tenido cumplido conocimiento de toda la operacion el Destacamento de Policia Nacional de la
citada demarcacion, por haber sido previamente informado desde el Grupo de Estupefacientes de Almeria, se
organizé el correspondiente dispositivo de vigilancia, apostandose de forma ininterrumpida diversas patrullas
de paisano cerca del perimetro de la indicada chatarreria. 3°) A fin de vigilar el desarrollo de la operacién
y concretar los detalles de comercializacién, venta y cobro de la droga proporcionada, el acusado Adolfo
acompafado de Carlos Maria (en situacion de rebeldia y a quien no se juzga por ahora), se desplazé
simultaneamente desde Ceuta a Tarragona a bordo de un turismo Mercedes alquilado, matricula D-....-UL .
Tras tomar contacto con los hermanos Enrique Jose Luis en el area de Servicio de "El Medol" ubicada en la
Autopista A-7, la tarde del dia 5 de septiembre de 1.997 se alojo en el chalet propiedad de Gonzalo , ubicado
en c/ DIRECCIONOOO NUMOO02 de Creixell (Tarragona). 4°) En desarrollo del plan previsto, el mismo dia 5
de septiembre de 1.997, los hermanos Jose Luis y Enrique , también mayores de edad y sin antecedentes
penales, alquilaron un vehiculo Citroén Xantia matricula N-...-NB vy otro Seat Cérdoba matricula W-...-UW
, Yy se desplazaron por separado hasta la citada chatarreria a fin de verificar que el alijo habia llegado y su
custodia se desarrollaba sin incidencias. Aquella misma noche, siendo el propésito de los hermanos Enrique
Jose Luis Gonzalo distribuir y ocultar el importante alijo de haschis en varios lugares distintos antes de
proceder a su comercializacion "al por menor”, contactaron con el acusado Luis Maria , mayor de edad y sin
antecedentes penales. Tras explicarle el objeto del viaje y contenido de la mercancia, le encargaron que les
ayudara a transportar en la furgoneta de su propiedad Citroén C25 matricula X-....-XV , un total de 33 fardos
hasta un destino que no se ha podido averiguar. En ejecucion de ello, sobre las 0'30 horas de la madrugada
del 6 de septiembre, Gonzalo y su hermano Jose Luis se desplazaron hasta la chatarreria y con la ayuda
de los vigilantes Benedicto y Rafael , cargaron en dicha furgoneta los 33 bultos de 30 kgrs. cada uno.
Acto seguido, se dirigieron por la carretera BV 2111 hacia Sitges, conduciendo Luis Maria la Citroén C25
y Jose Luis el Citroén Xantia alquilado, en el que viajaba de copiloto su hermano Gonzalo . El dispositivo
policial de seguimiento interceptd a ambos vehiculos en el cruce de las calles Cards y Sitges, logrando detener
la marcha de la furgoneta pero sin poder impedir la fuga al Xantia ocupado por los hermanos Jose Luis
Gonzalo Enrique que la escoltaba. Tras una breve persecucion, se logré darles alcance a la altura de la vecina
localidad de Canyelles. En el registro efectuado en la furgoneta C25 fueron incautados la totalidad de los 33
fardos de haschis. En el subsiguiente verificado en la chatarreria, se localizaron los 80 fardos restantes asi
como las armas de fuego y municién antes descritas. 5°) El acusado Rafael era en aquella época adicto
al consumo abusivo de heroina y haschis. Su capacidad cognitiva se hallaba plenamente conservada, con
moderada afectacion de la volitiva en aquellos actos tendentes a obtener dinero con el que sufragarse dicha
adiccion.

2.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS: Que debemos condenar y
condenamos a los acusados Gonzalo , Luis Enrique , Imanol , Juan Luis , José , Adolfo , Benedicto ,
Rafael , Jose Luis , Enrique y Luis Maria como responsables en concepto de autores de un delito contra
la salud publica por trafico de estupefacientes que no causan grave dafio, con la agravante especifica del tipo
relativo a cantidad de notoria importancia, concurriendo en Gonzalo y en José la agravante de reincidencia,
asi como exclusivamente en Rafael la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante
analdgica simple de drogadiccién. Por ello, les imponemos las siguientes penas: a Gonzalo y a José 4 afios
y 6 meses de prision y multa de 6 millones de euros a cada uno con la accesoria de inhabilitacion especial
del derecho de sufragio pasivo. Debemos condenar y condenamos a Luis Enrique , Imanol , Juan Luis ,
Adolfo , Benedicto , Jose Luis , Enrique y Luis Maria , la pena de 4 afios de prisiéon y multa de 6 millones
de euros a cada uno, con su accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena. Y condenamos al acusado Rafael ala pena de 3 afios y seis meses de prisién con multa
de 6 millones de euros, asi como su accesoria de inhabilitaciéon especial para el derecho de sufragio pasivo.
Asimismo debemos condenar y condenamos a los coacusados Rafael y Benedicto a titulo de autores de
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un delito de tenencia ilicita de arma de fuego, concurriendo la atenuante de drogodependencia en el primero y
sin circunstancias modificativas en el segundo, y les imponemos a cada uno la pena de 1 afio de prisién con
idéntica accesoria legal. Abdnese a cada penado el tiempo de prision preventiva sufrida en esta causa que
consta debidamente acreditada en la correspondiente Pieza de Situacion Personal. Se impone a todos y cada
uno de los acusados solidariamente, el pago de las costas procesales. Decretamos el decomiso definitivo de
la sustancia estupefaciente y armas de fuego intervenidas, asi como del dinero y demas efectos procedentes
del delito incautados, a los cuales se dara el destino legal. Se decomisa asimismo el BUQUEOOO amarrado en
el Port d'’Aigiiadolg de Sitges, requiriéndose al depositario administrador en los términos resefiados en el FD
VIl de esta resolucion. Notifiquese la presente sentencia a todas las partes comparecidas, con expresion de
gue contra la misma cabe recurso de casacion por infraccion de ley y/o quebrantamiento de forma en el plazo
de cinco dias, a anunciar ante esta Sala y para su sustanciacion ante el Tribunal Supremo.

Con fecha 29 de octubre de 2.003 la citada Audiencia Provincial de Barcelona, por el mismo Juzgado de
Instruccion y en las mismas diligencias previas contra Inocencio y otro, dicté sentencia conteniendo los
siguientes Hechos Probados: 1°) Se declara expresamente probado que: el dia 26 de agosto de 1.997, el
acusado Luis , mayor de edad y sin antecedentes penales, recibi6 el encargo de patronear el BUQUEOOO "
propiedad de Luis Enrique (quien ya ha sido juzgado y sentenciado), buque amarrado en el puerto deportivo
de "El Candado" (provincia de Malaga). En cumplimiento de dicha orden, el acusado piloté la embarcacién
dotada de sistema de localizacién GPS y tripulada por los coacusados Imanol , Juan Luis ,y José
(también ya juzgados y sentenciados) hasta el cercano puerto de Benalmadena. Tras permanecer amarrado
durante dos dias en dicho puerto a la espera de instrucciones, la embarcacion zarpé la mafiana del 29 de
agosto hacia las aguas préximas a la localidad marroqui de Yebha, cerca de Ceuta, punto en el que -personas
cuya identidad se desconoce- cargaron en el citado buque un total de 113 fardos de haschis, con un peso
medio de 30 kgrs. por bulto, es decir, un total de 3.390 Kgrs. Dicha sustancia estupefaciente tenia un precio
de distribucién y venta en el mercado libre ilicito de 850 millones de ptas., aproximadamente. No consta
fehacientemente acreditado si Luis continu6 viajando en dicha embarcacion desde que el BUQUEOOO salid
de Belnalmadena hasta que atracé en el Puerto "Aiguadol¢” de Sitges, ni tampoco que conociera la intencién de
sus tripulantes de transportar el citado alijo de haschis desde aguas marroquies hasta aguas espafiolas. 2°)
El BUQUEOQOQ llegd a este ultimo puerto el siguiente dia 2 de septiembre de 1.997. La carga que transportaba
fue trasladada hasta un "zulo" subterrdaneo habilitado en la chatarreria existente en el Km. 12 de la carretera
BV 2111, término municipal de Sant Pere de Ribes finca propiedad del hoy fallecido Jose Augusto . De su
custodia, siguiendo érdenes dictadas por el acusado Gonzalo , se encargaron Rafael y Benedicto (todos
ellos ya juzgados y sentenciados). En apoyo de sus tareas de vigilancia, ambos acusados disponian de una
escopeta de repeticion marca Maveric, calibre 12" y n°® de serie NUMOOO , y un rifle semiautomatico del
calibre 22", con n° de serie NUMO0O1 , dotado de silenciador y mira telescoépica. Tales armas de fuego, que
carecian de la preceptiva licencia y guia de uso, estaban en perfecto estado de funcionamiento y dotadas
de su correspondiente municion. 3°) Habiendo tenido cumplido conocimiento de la operacion de transporte
descrita el Destacamento de Policia Nacional de Sitges, por haber sido previamente informado desde el Grupo
de Estupefacientes de Almeria, se organizé a partir del dia 4 de septiembre el correspondiente dispositivo de
vigilancia, apostandose de forma sucesiva e ininterrumpida diversas patrullas de paisano cerca del perimetro
de la indicada chatarreria, con el fin de identificar a cuantas personas intervinieran en la operacioén y proceder,
€n su caso, a su seguimiento y ulterior detencidn. 4°) En desarrollo del plan previsto, e ignorando que ya estaban
sometidos a dicha estrecha vigilancia, el dia 5 de septiembre de 1.997 los hermanos Jose Luis y Enrique
, alquilaron un vehiculo Citroén Xantia matricula N-...-NB y otro Seat Cérdoba matricula W-....-UW ,y acto
seguido se desplazaron por separado hasta la citada chatarreria a fin de verificar que el alijo habia llegado y
su custodia se desarrollaba sin incidencias. Aquella misma noche, siendo el propésito de los hermanos Jose
Luis Gonzalo Enrique distribuir y ocultar el importante alijo de haschis en varios lugares distintos antes
de proceder a su comercializacién "al por menor", contactaron con los acusados Inocencio , mayor de edad
y sin antecedentes penales y Luis Maria (ya juzgado). Tras explicarles el objeto del viaje y contenido de la
mercancia, asi como previo acuerdo sobre la contraprestacion econémica a percibir, les encargaron que les
ayudaran a transportar en la furgoneta Citroén C25 matricula X-....-XV , propiedad de este ultimo, un total
de 33 fardos hasta un destino que no se ha podido averiguar. En ejecucion de ello, sobre las 0'30 horas de
la madrugada del 6 de septiembre, Gonzalo y su hermano Jose Luis se desplazaron hasta la chatarreria
en compaiiia de los acusados Inocencio y Luis Maria , a bordo de ambos vehiculos marca Citroén. Una
vez alli, y con la ayuda de los vigilantes Benedicto y Rafael , cargaron en la furgoneta los 33 bultos de 30
Kgrs. cada uno. Acto seguido, se dirigieron por la carretera BV 2111 hacia Sitges, conduciendo Luis Maria la
furgoneta Citroén C25 con la mercancia y Jose Luis el Citroén Xantia alquilado, turismo en el que viajaba
de copiloto su hermano Gonzalo y de pasajero Inocencio . El dispositivo policial de seguimiento intercepté
a ambos vehiculos en el cruce de las calles Cards y Sitges de la poblacion de Sant Pere de Ribes, logrando
detener la marcha de la furgoneta y a su conductor, pero sin poder impedir la veloz fuga del Citroén que la
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escoltaba. Tras una breve persecucion, y sin que en ningdn momento se les llegara a perder de vista, se logré
darles alcance a la altura de la vecina localidad de Canyelles, procediéndose a la inmediata detencién de los
tres ocupantes. En el registro efectuado en la furgoneta fueron incautados la totalidad de los 33 fardos ocultos
bajo una lona. Debidamente analizados en el laboratorio de toxicologia, se confirmé que se trataba de haschis.
En el subsigueinte registro realizado minutos después en la chatarreria, se localizaron los 80 fardos restantes
asi como las armas de fuego y municién antes descritas.

Por la mencionada Audiencia se dictd la siguiente Parte Dispositiva: FALLAMOS: Que debemos condenar y
condenamos al acusado Inocencio como criminalmente responsable en concepto de autor de un delito contra
la salud publica por trafico de estupefacientes que no causan grave dafio, con la agravante especifica del tipo
relativa a cantidad de notoria importancia, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Por ello, le imponemos la pena de 4 afios de prision y multa de 6 millones de euros, con su accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, asi como al pago
de la parte alicuota de las costas del procedimiento. Declaramos su libre absolucién de toda responsabilidad
criminal respecto del delito de tenencia ilicita de armas del que también venia acusado, con declaracion de
oficio de la mitad de las costas. Abdnese al penado el tiempo de prisién preventiva sufrida en esta causa
gue consta debidamente acreditada en la correspondiene Pieza de Situacidn Personal. Que debemos absolver
y absolvemos al coacusado Luis , de toda responsabilidad criminal derivada de los hechos imputados en
esta causa, ante la insuficiencia de pruebas de cargo sobre su efectiva coparticipacién, con declaracion de
oficio de sus costas procesales. Ratificamos el decomiso definitivo de la sustancia estupefaciente, armas de
fuego intervenidas y el BUQUEOQO , asi como del dinero y demas efectos procedentes del delito incautados,
a los cuales se dara el destino legal. Notifiquese la presente sentencia a todas las partes comparecidas, con
expresion de que contra la misma cabe recurso de casacion por infraccion de ley y/o quebrantamiento de
forma en el plazo de cinco dias, a anunciar ante esta Sala y para su sustanciacion ante el Tribunal Supremo.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacion por quebrantamiento de forma,
infraccion de ley e infraccidon de precepto constitucional, por las representaciones de los acusados Gonzalo
, Luis Enrique , Imanol , Juan Luis , José , Adolfo , Rafael , Benedicto , Jose Luis , Enrique ,
Luis Maria e Inocencio , que se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso.

4 - |.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Gonzalo , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Infraccion de ley del n® 1 del art. 849 L.E.Cr . por haberse considerado la existencia
de un tipo penal sin existir las pruebas precisas para sustentar dicha afirmacion; Segundo.- Se ha infrignido
el art. 849.1° L.E.Cr ., al condenar a una persona por un delito, cuando éste no ha quedado suficientemente
probado; Tercero.- Se interpone este motivo al amparo de lo dispuesto en el n° 2 del articulo 849 L.E.Cr.

.- El recurso interpuesto por la representacién del acusado Luis Enrique , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Por infraccidn de ley, acogido al art. 849.2 L.E.Cr ., al haber existido error de hecho
en la apreciacidén de la prueba, al proclamar la sentencia que los hechos son constitutivos de delito contra la
salud publica en su modalidad de trafico de sustancias estupefacientes que no causan grave dafo del art.
368 C. Penal, con la concurrencia de la circunstancia agravante especifica del tipo del inciso 3 del art. 369,
consistente en que la cantidad de droga intervenida sea de notoria importancia, lo que motiva que se aplique la
pena privativa de libertad superior en grado, sin que de la prueba practicada se pueda extraer la conclusién de
que la sustancia intervenida superara los limites para ser calificada como de notoria importancia, a la vista de
la inexistencia del grado de riqueza sea base de la mismay de los particulares que se consignan; Segundo.- Por
infraccion de ley acogido al art. 849.1° L.E.Cr ., al haber aplicado indebidamente la sentencia la concurrencia
de la circunstancia agravante especifica 32 del art. 369 del Cédigo Penal, de la notoria importancia, sin que los
documentos obrantes en las actuaciones y en concreto de los foliados bajo nims. 1308, 1309, 2065 y 2066,
pueda desprenderse la existencia del expresado subtipo agravado; Tercero.- Por infraccion de ley acogido al
art. 5.4 L.0.P.J ., al haber vulnerado la resolucién de la lima. Audiencia Provincial de Barcelona, el derecho a la
presuncién de inocencia del art. 24.2 de la C.E ., dados los Hechos Probados y la fundamentacion juridica en
gue soporta su fallo condenatorio para con mi principal.

I11.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Imanol , lo basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Por infraccién de ley del articulo 5 de la L.O.P.J . al haberse infringido la presuncién de
inocencia que garantiza el articulo 24 de la C.E.; Segundo .- Por quebrantamiento de forma, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 851 L.E.Cr.

IV.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Juan Luis , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Por infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones
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indebidas, consagrado en el articulo 24 de la C.E.; Segundo .- Por infraccién del articulo 24.2 de la C.E . que
consagra el derecho a la presuncion de inocencia.

V.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado José , lo basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Alamparo del n°® 2 del articulo 849 L.E.Cr ., existiendo error de hecho en la apreciacion de
la prueba; Segundo.- Al amparo del art. 849.1° L.E.Cr ., por aplicacién indebida del art. 368 del Cédigo Penal .

VI.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Adolfo , lo baso en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Con sede en el articulo 5.4 L.O.P.J ., por vulneracién de precepto constitucional del art.
18.3y24.2 dela C.E ., al haberse infringido las normas reguladoras de la interceptacion de las comunicaciones
telefdnicas, en relacién con el articulo 11.1y 238.3 de laL.0.P.J ., esta ultima en relacion con el art. 849.1 I.E.Cr,;
Segundo .- Infraccién del precepto constitucional de presuncién de inocencia -art. 24.2 de la C.E .-, al amparo
de lo dispuesto en el apartado 4° del art. 5° L.O.P.J .

VII.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Rafael , lo basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Al amparo del art. 849.1° L.E.Cr ., por aplicacion indebida de los art. 28 y 368 del C. Penal
vigente; Segundo.- Por infraccién de ley, al amparo del art. 849.1 L.E.Cr ., por inaplicacién indebida del art.
564 del C. Penal, con relacién a la tenencia ilicita de armas; Tercero.- Por infraccién de ley al amparo del art.
849.1° L.E.Cr ., porinaplicacién del art. 66.2 C. Penal relativo a la circunstancia atenuante admitida en primera
instancia, si se le considerara autor de los hechos, en relacién al delito de tenencia ilicita de armas; Cuarto.- Al
amparo del art. 5.4 L.O.P.J ., por vulneracién del derecho constitucional a la presuncién de inocencia del art.
24.2 de al C.E. enrelacion con los dos delitos a los que ha sido condenado mi patrocinado.

VIII.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Benedicto , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2 de la C.E ., al
amparo del art. 5.4 L.O.P.J . y del art. 852 L.E.Cr.; Segundo .- Por error en la apreciacién de las pruebas. Se
interpone al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 L.E.Cr ., por aplicacién indebida de los articulos 368, 369.3
del C. Penal ; Tercero.- Por error en la apreciacion de las pruebas. Se interpone al amparo de lo dispuesto en
el art. 849.1 L.E.Cr ., por aplicacién indebida del art. 564.1 y 2 del C. Penal .

IX.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Jose Luis , lo baso en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Se interpone al amparo de lo dispuesto en el n° 1 del art. 849 L.E.Cr ., por aplicacion
indebida de los arts. 368 y 369 inciso 3 ambos del C. Penal ; Segundo.- Se interpone al amparo de lo dispuesto
en el art. 849.1 L.E.Cr ., por el cauce del art. 5.4 L.O.P.J . por violacion del derecho a la presuncion de inocencia
del art. 24.2dela C.E.

X.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Enrique lo basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Por infraccién de ley con base en el art. 849.1 L.E.Cr. y 5.4 L.O.P.J. al haber sido infringido
el art. 24.2 C.E ., por vulneracion de la presuncion de inocencia, habiendo condenado a D. Enrique , sin prueba
suficiente y razonablemente de cargo; Segundo.- Por infraccion de ley con base en el art. 849.1 L.E.Cr ., por
infraccién del art. 29 C. Penal por su no aplicacién; Tercero.- Vulneracién del art. 24.2 de la C.E . "derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas", en relacién con el art. 21.6 del C. Penal ; Cuarto.- Falta de motivacién
de la pena impuesta. Vulneracion del art. 66.1 , ya que careciendo de antecedentes penales, al recurrente se
le impone la pena de cuatro afios de prision, sin razonarlo en la sentencia.

XI.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Luis Maria , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Por infraccion de ley del art. 849.2 L.E.Cr . por considerar que en el presente
procedimiento se lleva a cabo el registro del vehiculo furgoneta perteneciente a Luis Maria sin que el mismolo
presenciey sin que al mismo se le ofreciera estar presente en el mencionado registro; Segundo.- Por infraccion
de ley y de acuerdo con el punto 2° del art. 849 L.E.Cr ., considerando que en la resolucién recurrida se realiza
una erronea aplicacion del art. 368 C. Penal , condenando a mi representado como autor de un delito contra
la salud publica en su modalidad de sustancia que no causa grave dafio, vulnerando ademads el art. 24 parrafo
2delaC.E.de 1.978.

XII.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Inocencio , lo basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Infraccién de ley al amparo del art. 849.1° L.E.Cr . por entender que se han vulnerado
los derechos fundamentales del art. 24, en el registro efectuado en la furgoneta que conducia Luis Maria , por
no estar presente en el mismo ni ningun otro de los detenidos e imputados; Segundo.- Introduce la sentencia
recurrida como hechos probados, conclusiones a las que llega el Tribunal de instancia deduciéndolas en
ausencia de una previa acreditacion del indicio sustentado por pruebas directas de las que se parte para inferir
el hecho-consecuencia objeto de demostracion, contraviniento el obligado respeto a la maxima juridica que
impide elaborar presunciones sobre la base de otras presunciones.
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5.- Instruido el Ministerio Fiscal de todos los recursos, solicitdé su inadmisién y subsidiaria impugnacion,
quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion prevenida el dia 22 de febrero de 2.007.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO INTERPUESTO POR Luis Maria

PRIMERO O PRELIMINAR.- Para una mayor comprensién de los motivos casacionales formulados por éste y
los demds recurrentes contra la sentencia de instancia que les condené como autores de un delito de trafico de
drogas, asi como de las respuestas que tales censuras hayan de merecer por esta Sala, estimamos conveniente
reproducir la declaracién de Hechos Probados de la resolucién recurrida que, literalmente dice:

1°) Se declara expresamente probado que: el dia 26 de agosto de 1.997, el acusado Luis Enrique , mayor de
edad y sin antecedentes penales computables, previamente concertado y actuando en ejecucién de un plan
comun con Gonzalo , mayor de edad y con antecedentes penales computables, pues consta ejecutoriamente
condenado a la pena de 4 afios 2 meses y 1 dia de prision por delito de trafico de drogas en sentencia de
25.10.95, dio la orden de partida al patron ( Luis ) que estaba al mando de la embarcacién " BUQUEOOO "
de su propiedad, amarrada en el puerto deportivo de "El Candado" -Malaga-. En cumplimiento de dicha orden,
la embarcacion dotada de sistema de localizacién GPS y tripulada por los acusados Imanol , Juan Luis ,
ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, asi como por José , mayor de edad y con antecedentes
penales vigentes al constar ejecutoriamente condenado por delito contra la salud publica en sentencia dictada
el 11.4.91 que le impuso una condena de 4 afios 2 meses y 1 dia de prision, se dirigio hacia el puerto de
Benalmadena. Tras amarrar dos dias en dicho puerto a la espera de instrucciones, todos ellos zarparon en el
citado yate la mafiana del 29 de agosto hacia las cercanias del faro de la localidad marroqui de Yebha, cerca
de Ceuta, punto en el que personas cuya identidad se desconoce cargaron en el citado BUQUEOOO un total
de 113 fardos de haschis, con un peso medio de 30 Kgrs. por bulto, es decir, un total de 3.390 Kgrs. Dicha
sustancia estupefaciente tenia un precio de distribucion y venta en el mercado libre ilicito de 850 millones de
ptas. aproximadamente. El propietario y suministrador de la misma era el coacusado Adolfo , de nacionalidad
marroqui, mayor de edad y sin antecedentes penales. 2°) El BUQUEQOO puso rumbo hacia las costas espafiolas
dirigiéndose hasta el puerto de Sitges (Aiguadolg), adonde llegé el siguiente dia 2 de septiembre de 1.997. La
carga transportada por dicha embarcacién fue trasladada en hora no conocida dentro de las 8 h. siguientes,
hasta un "zulo" subterraneo habilitado en la chatarreria existente en el Km. 12 de la carretera BV 2111,
término municipal de Sant Pere de Ribes, finca propiedad del hoy fallecido Jose Augusto . De su custodia,
siguiendo 6rdenes dictadas por el acusado Gonzalo , se encargaron Rafael y Benedicto , ambos mayores
de edad y sin antecedentes penales. En apoyo de sus tareas de vigilancia, ambos acusados disponian de
una escopeta de repeticion marca Maveric, calibre 12" y n° de serie NUMOOO , y un rifle semiautomatico
del calibre 22", con n° de serie  NUMO0O1 , dotado de silenciador y mira telescopica. Ambas armas de
fuego, que carecian de la preceptiva licencia y guia de uso, estaban en perfecto estado de funcionamiento
y dotadas de su correspondiente municion. Habiendo tenido cumplido conocimiento de toda la operacion el
Destacamento de Policia Nacional de la citada demarcacion, por haber sido previamente informado desde el
Grupo de Estupefacientes de Almeria, se organizo el correspondiente dispositivo de vigilancia, apostandose
de forma ininterrumpida diversas patrullas de paisano cerca del perimetro de la indicada chatarreria. 3°) A fin
de vigilar el desarrollo de la operacién y concretar los detalles de comercializacion, venta y cobro de la droga
proporcionada, el acusado Adolfo acompafiado de Carlos Maria (en situacion de rebeldia y a quien no se
juzga por ahora), se desplazé simultdneamente desde Ceuta a Tarragona a bordo de un turismo Mercedes
alquilado, matricula D-...-UL . Tras tomar contacto con los hermanos Enrique Gonzalo Jose Luis en el
area de Servicio de "El Medol" ubicada en la Autopista A-7, la tarde del dia 5 de septiembre de 1.997 se aloj6
en el chalet propiedad de Gonzalo , ubicado en ¢/ DIRECCIONOOO NUMOO02 de Creixell (Tarragona). 4°)
En desarrollo del plan previsto, el mismo dia 5 de septiembre de 1.997, los hermanos Jose Luis y Enrique ,
también mayores de edad y sin antecedentes penales, alquilaron un vehiculo Citroén Xantia matricula N-....-
NB vy otro Seat Cérdoba matricula W-...-UW , y se desplazaron por separado hasta la citada chatarreria a
fin de verificar que el alijo habia llegado y su custodia se desarrollaba sin incidencias. Aquella misma noche,
siendo el propdsito de los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo distribuir y ocultar el importante alijo de
haschis en varios lugares distintos antes de proceder a su comercializacion "al por menor", contactaron con el
acusado Luis Maria , mayor de edad y sin antecedentes penales. Tras explicarle el objeto del viaje y contenido
de la mercancia, le encargaron que les ayudara a transportar en la furgoneta de su propiedad Citroén C25
matricula X-....-XV , un total de 33 fardos hasta un destino que no se ha podido averiguar. En ejecucién de ello,
sobre las 0'30 horas de la madrugada del 6 de septiembre, Gonzalo y su hermano Jose Luis se desplazaron
hasta la chatarreria y con la ayuda de los vigilantes Benedicto y Rafael , cargaron en dicha furgoneta los 33
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bultos de 30 kgrs. cada uno. Acto seguido, se dirigieron por la carretera BV 2111 hacia Sitges, conduciendo
Luis Maria la Citroén C25y Jose Luis el Citroén Xantia alquilado, en el que viajaba de copiloto su hermano
Gonzalo . El dispositivo policial de seguimiento intercepté a ambos vehiculos en el cruce de las calles Cards
y Sitges, logrando detener la marcha de la furgoneta pero sin poder impedir la fuga al Xantia ocupado por los
hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo que la escoltaba. Tras una breve persecucion, se logré darles alcance
a la altura de la vecina localidad de Canyelles. En el registro efectuado en la furgoneta C25 fueron incautados
la totalidad de los 33 fardos de haschis. En el subsiguiente verificado en la chatarreria, se localizaron los 80
fardos restantes asi como las armas de fuego y municion antes descritas. 5°) El acusado Rafael era en
aquella época adicto al consumo abusivo de heroina y haschis. Su capacidad cognitiva se hallaba plenamente
conservada, con moderada afectacién de la volitiva en aquellos actos tendentes a obtener dinero con el que
sufragarse dicha adiccién.

SEGUNDO.- El primer motivo formulado por este coacusado alega infraccién de ley del art. 849.2 L.E.Cr . por
considerar que en el presente procedimiento se lleva a cabo el registro del vehiculo furgoneta perteneciente
a Luis Maria sin que el mismo lo presencie y sin que al mismo, que ya en aquellos momentos se encontraba
detenido por los funcionarios de policia, se le ofreciera estar presente en el mencionado registro. Esta
actuacion policial habria vulnerado lo dispuesto en el art. 333.1 L.E.Cr . al no existir razones de urgencia que
justificaran la inspeccion del vehiculo sin la presencia del ya detenido y, en consecuencia la prueba obtenida
de dicho registro deviene nula.

La cuestion planteada ha sido objeto de numerosas resoluciones de esta Sala, que ha consolidado una doctrina
que debe reiterarse una vez mas para desestimar el reproche casacional. De entre las mas recientes podemos
citar las de 28 de enero, 20 de marzo y 5 de mayo de 2.000, 14 de febrero, 16 de mayo y 10 de julio de
2.001; 5y 26 de febrero, 4 de julio, 14 de noviembre de 2.002, de cuyo tenor se pueden extraer las siguientes
consideraciones: Nuestra Constitucion hace explicito reconocimiento del derecho a la intimidad personal con
el fin de que permanezca reservada a injerencias extrafias aquella zona de la persona o grupo familiar que
constituye su vida privada y donde ésta se desenvuelve. La inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia
y el secreto de las comunicaciones son manifestaciones esenciales de ese respeto, constitucionalmente
consagrado, al ambito de la vida privada personal y familiar.

El Tribunal Constitucional tiene declarado sobre el derecho a la inviolabilidad del domicilio, como son
exponentes las sentencias 22/84, de 17 de febreroy 110/84, de 26 de noviembre, que "constituye un auténtico
derecho fundamental de la persona, establecido para garantizar el ambito de privacidad de ésta, dentro del
espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o
inmune alas invasiones o agresiones exteriores, de otras personas o de la autoridad publica"y afiade el Tribunal
Constitucional que "el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo ejerce su libertad mas intima.
Por ello a través de este derecho no sélo es objeto de proteccién el espacio fisico en si mismo considerado,
sino lo que en él hay de emanacion de la persona y de esfera privada de ella".

Un vehiculo automdvil que se utiliza exclusivamente como medio de transporte no encierra un espacio en
cuyo interior se ejerza o desenvuelva la esfera o ambito privado de un individuo. Su registro por agentes de la
autoridad en el desarrollo de una investigacién de conductas presuntamente delictivas, para descubrir y, en su
caso, recoger los efectos o instrumentos de un delito, no precisa de resolucién judicial, como sucede con el
domicilio, la correspondencia o las comunicaciones. No resulta afectado ningin derecho constitucionalmente
proclamado. Asi se ha pronunciado la jurisprudencia de esta Sala sobre el registro de vehiculos automéviles
como se expresan, entre otras, las sentencias de 19 de julio y 13 de octubre de 1993, 24 de enero de 1995, 19
de junio de 1996 y 16 de mayo de 2001 .

Es igualmente doctrina de esta Sala, como es exponente, entre otras, la sentencia de 28 de abril de 1993,
que las normas contenidas en el Titulo VIII del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que lleva como
rabrica "De la entrada y registro en lugar cerrado, del de libros y papeles y de la detencion y apertura de la
correspondencia escrita y telegrafica’, tienen como ambito propio de actuacién el derivado de la intimidad y
demas derechos constitucionalmente reconocidos en el articulo 18 de la norma suprema del ordenamiento
juridico y por ello sus exigencias garantisticas no son extensibles a objetos distintos como puede ser algo
tan impersonal (en cuanto mero instrumento) como un automovil o vehiculo de motor, que puede servir como
objeto de investigacion y la actuacién policial sobre él en nada afecta a la esfera de la persona.

Esta doctrina de la Sala no es contraria al criterio que se mantiene por el Tribunal Constitucional en la
sentencia 303/93, de 25 de octubre, en la que se ha referido a los supuestos excepcionales de prueba sumarial
preconstituida y anticipada que se manifiestan aptos para fundamentar una sentencia de condena siempre
cuando se observen el cumplimiento de determinados requisitos materiales (su imposibilidad de reproduccion
en el momento del juicio oral: art. 730 LECRIM ), subjetivos (la necesaria intervencién del Juez de Instruccién),
objetivos (la posibilidad de contradiccidn, para la cual se le debe proveer de Abogado al imputado -cfr. arts.
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448.1°y 333.1° -) y formales (la introduccion en el juicio oral a través de la lectura de documentos requerida
por el art. 730 . Afiade esta sentencia que "de lo dicho no se desprende, sin embargo, la conclusion de que
la policia judicial no esté autorizada, en ningln caso, a preconstituir actos de prueba". Y tras afirmar esta
sentencia que el hecho de que "la policia judicial pueda o, mejor dicho, esté obligada a custodiar las fuentes
de prueba no significa que tales diligencias participen, en cualquier caso, de la naturaleza de los actos de
prueba’, afiade a continuacién que "para que tales actos de investigacién posean esta ultima naturaleza se
hace preciso que la policia judicial haya de intervenir en ellos por estrictas razones de urgencia o de necesidad,
pues, no en vano la policia judicial actia en tales diligencias "a prevencion" de la Autoridad judicial (art.
284 )". Una vez desaparecidas dichas razones de urgencia, ha de ser el Juez de Instruccion, quien previo el
cumplimiento de los requisitos de la prueba sumarial anticipada, pueda dotar al acto de investigacion sumarial
del caracter jurisdiccional (art. 117.3 C.E .) de acto probatorio, susceptible por si solo para poder fundamentar
posteriormente una Sentencia de condena".

El Tribunal Constitucional en Auto 108/95, de 27 de marzo , reitera, respecto a la prueba preconstituida,
la doctrina expresada al afirmar que "siempre que haya urgencia en la recogida de elementos y efectos
integrantes del cuerpo del delito, la policia judicial esta autorizada por el ordenamiento, en cumplimiento
de una funcion aseguratoria de tales elementos de prueba (articulos 282 y 292 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal ), a acreditar su preexistencia mediante los pertinentes actos de constancia, que tendran el valor de
prueba preconstituida aun cuando no estuvieran presentes en la correspondiente diligencia los ocupantes del
vehiculo debidamente asistidos por sus Abogados". Afiade esta resolucién del Tribunal Constitucional que "de
lo anterior se desprende que hubo en el proceso prueba suficiente de la efectiva ocupacién de la droga en el
vehiculo intervenido, puesto que el acto de aprehension no sélo gozaba en este caso de la condicién de prueba
preconstituida sino que fue ratificada en el acto del juicio oral por los policias que habian participado en la
practica de dicha diligencia."

Fuera de estos casos excepcionales de prueba preconstituida y anticipada, a los que se refiere la sentencia y
el Auto del Tribunal Constitucional que se dejan mencionados, el registro y hallazgo de efectos en el interior
de un vehiculo sélo adquiere virtualidad de medio de prueba incriminatorio si accede al acto de juicio oral
con cumplido acatamiento de los principios de oralidad, publicidad, inmediacién y sobre todo contradiccién,
mediante el testimonio, depuesto en dicho acto, de los funcionarios de policia que practicaron el registro del
vehiculo.

En el caso que nos ocupa, los funcionarios de policia que intervinieron en la aprehension de la droga en el
automavil concurrieron a prestar declaracion en el juicio oral, manifestando que localizaron la droga en el coche
del acusado, que se encontraba cerrado y sin signo alguno de haber sido manipulado o violentado, abriéndolo
con las llaves que le fueron ocupadas al recurrente, resultando acreditado, por consiguiente, mediante un
legitimo y correcto medio probatorio, util para integrar la conviccion del Juzgador, el hallazgo de la cocaina en
el interior del vehiculo, como acertadamente se razona por el Tribunal de instancia para rechazar esta alegada
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias.

No ha existido vulneracion alguna de derechos fundamentales y el Tribunal de instancia ha alcanzado su
conviccidén sobre la existencia de la droga en el interior del vehiculo en base a medios de prueba legitimamente
obtenidos.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- El segundo motivo se formula al amparo del art. 849.2° L.E.Cr . por "errénea aplicacién del art. 368
C.P.....vulnerando ademads el art. 24 parrafo 2 de la Constituciéon de 1.978 ".

La ausencia total de designacion de documentos que tedricamente pudieran acreditar un error de hecho en
la redaccion del relato histérico, que, a su vez pudiera ser relevante para la calificacién juridica, es suficiente
razon para rechazar esa pretendida "errénea aplicacién del art. 368 C.P ." a partir de lainmodificada descripcién
del "factum”.

En otro orden de reproche, alega el recurrente que no ha quedado probado el elemento subjetivo del delito, en
tanto que -afirma- no fue él quien llevé la furgoneta a la chatarreria donde fueron cargados en el vehiculo 33
fardos de haschis y, por consiguiente, no tuvo conocimiento de lo que transportaba cuando fue detenido. A
este respecto, sostiene que los que le contrataron para efectuar el transporte se llevaron la furgoneta mientras
él cenaba y se la devolvieron dos horas después, ya cargada, para realizar el viaje. Sin embargo, esta linea
impugnativa tropieza con dos obstaculos insalvables: el Tribunal sentenciador, en virtud de la facutlad que en
exclusiva le otorga el art. 741 para valorar las pruebas de caracter personal que ante él se practican, a virtud
de la inmediacion, no concede credibilidad a esta versidn, sefialando que es inverosimil que un trabajador
auténomo dedicado al transporte facilita las llaves y el vehiculo a un tercero a quien no conoce, para que
durante casi dos horas le pierda de vista mientras carga el género a transportar.
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Pero es que, ademads, la versién que ofrece el recurrente ha sido rotundamente desbaratada por los
funcionarios policiales intervinientes, los cuales ratificaron el atestado en el que consta que los hermanos
Gonzalo y Jose Luis contactaron alas 00.15 horas del dia 6 con dos personas en la Plaza de Salvador Espriu
de San Pedro de Ribes, dirigiéndose los cuatro a la calle Mayor y una de ellas se introduce en la furgoneta,
dirigiéndose los dos vehiculos a la chatarreria, donde se produce la carga, y saliendo ésta y el Citroén "Xantia"
que ocupaban los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo , siendo entonces cuando se interceptan a los
vehiculos y deteniendo en ese momento al conductor de la furgoneta que resulté ser el ahora recurrente.

Estas pruebas testificales evidencian la mendacidad de la versién del acusado y confirman que condujo la
furgoneta desde que contacté con los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo , sin solucién de continuidad
hasta que fue detenido, que llevo el vehiculo hasta la chatarreria donde se almacenaba el cargamento de
haschis y donde se cargaron en su vehiculo 33 bultos de esta sustancia y que no es cierto que durante el
desarrollo de esta operacidn, el recurrente hubiera permanecido en otro lugar a donde luego le fue entregada la
furgoneta ya cargada con la droga pues ha quedado meridianamente probado que desde la chatarreria aquélla
y el Citroén "Xantia" que la escoltaba fue controlada por la policia hasta su interceptacion en la carretera, lo que
evidencia que fue el recurrente quien llevo la furgoneta a la chatarreria para su carga y posterior transporte,
por lo que inevitablemente tuvo que observar la carga de la gran cantidad de fardos tan significativamente
envueltos en arpillera, propio del modo habitual de embalar esta clase de sustancias prohibidas.

El motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE Rafael

CUARTO.- Por razones metodoldgicas, examinaremos en primer lugar el motivo por vulneracién del principio
de presuncién de inocencia (cuarto del recurso) en el que se alega la inexistencia de prueba de cargo directa,
si bien se admite la indiciaria, que el recurrente estima insuficiente al estar basada en un solo dato indiciario
como es el testimonio de los funcionarios policiales.

Recordemos que el Tribunal sentenciador imputa a este coacusado unos hechos consistentes en la custodia
del cargamento de droga que habia sido ocultado en un zulo subterraneo habilitado en la chatarreria, y
que para el cumplimiento de su tarea de vigilancia disponia de dos armas de fuego en perfecto estado de
funcionamiento y su correspondiente municién.

El recurrente no cuestiona la prueba que acredita esos hechos, sino la inferencia del Tribunal en relacién con
las razones o finalidad de la presencia en tal lugar del acusado, asegurando que simplemente estaba alli
durmiendo. Sin embargo, la conclusion obtenida por los jueces a quibus se encuentra lejos de la arbitrariedad o
la irracionalidad a tenor de las circunstancias facticas concurrentes y probadas, puesto que, en efecto, resulta
insdlito que el recurrente y la persona que lo acompafiaba, no encuentren un mejor lugar donde dormir que
una chabola con un zulo en el subsuelo, justamente donde se habian ocultado los 113 fardos de haschis
con un peso medio de 30 kgs. cada uno, y, ademds, con dos armas de fuego con su municion, listas para
ser utilizadas. A lo que hay que afadir las consideraciones que contiene la sentencia cuando sefiala que
para justificar su presencia alli e intentar autoexculparse siquiera parcialmente, en el plenario manifiestan que
creian estar custodiando una partida de tabaco facilitada por un tal Vilalta, propietario de la chatarreria (hoy
fallecido), pero tales manifestaciones se contradicen frontalmente con las declaraciones que facilitaron en su
momento ante el juez instructor, debidamente asistidos de letrado defensor, y son asimismo incompatibles
con las delcaraciones testificales facilitadas por los Agentes de la Autoridad NUM003 , NUM004 , NUMOQO05
, NUM006 , NUM007 y NUMO0O0S8 .

Resulta patente que esas manifestaciones efectuadas en el plenario evidencia que el recurrente y su
compafiero desempefiaban la funcion de vigilancia y custodia del hachis ocultado en el zulo y que, a tal fin,
disponian de las armas de fuego que tenian al alcance de la mano cuando fueron detenidos.

El motivo debe ser desestimado.

QUINTO.- Al amparo del art. 849.1° L.E.Cr . se alega infraccion de ley por indebida aplicacién del art. 368 y
28 C.P.

El reproche casacional debe ser analizado desde la absoluta intangibilidad del relato histérico, dada la via
casacional utilizada. Pues bien, la sentencia describe con nitidez una actividad del acusado de inequivoco
favorecimiento del trafico y consumo de drogas toxicas, cual es el de la vigilancia, control y custodia del
cargamento de haschis, por lo que esa actuacién se integra indefectiblemente en la autoria delictiva del tipo
aplicado.

Lo mismo se predica del siguiente motivo, formulado por la incorrecta aplicacion del tipo de tenencia ilicita de
armas del art. 564 C.P . Alega el recurrente que este tipo penal exige un corpus, detentacién, aprehensién o
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posesioén del arma, y ademas un animus, intencion de poseer, animus possidendi o animus sibi habendi, tal y
como sefiala la STS de 20 de octubre de 1.995, por lo que tanto el elemento subjetivo como objetivo del tipo
aplicable no se produce en este supuesto ya que, tal y como sefiala la sentencia en su apartado tercero de su
apartado de fundamentos de derecho, dichas armas se encontraban en el interior de la chatarreria, cuando el
lugar estaba concurrido por mas personas, por lo que la posesién y el animo de poseer pueden ser aplicables
a terceras personas.

El motivo no puede ser estimado porque la sentencia es rotunda al establecer que "en apoyo de sus tareas de
vigilancia, ambos acusados disponian de una escopeta de repeticion marca Maveric, calibre 12"y n° de serie
NUMOOO , y un rifle semiautomatico del calibre 22", con n° de serie NUMO0O1 , dotado de silenciador y mira
telescopica. Amabas armas de fuego, que carecian de la preceptiva licencia y guia de uso, estaban en perfecto
estado de funcionamiento y dotadas de su correspondiente municion". Este fragmento del "factum" revela
claramente que las armas estaban a disposicién de los vigilantes como instrumentos eficaces para desarrollar
su cometido. Conclusién que se refuerza cuando en la motivacién factica, el Tribunal destaca el hecho de que
los funcionarios de policia que intervinieron en la detenciéon de ambos "vigilantes" han matizado en el plenario
que las armas no estaban ocultas sino a mano apoyadas en la pared junto a lacama (PN NUMO003 y NUMO006
), que estaban a su alcance (PN NUMO0O0O5 y NUMO0O07 ), y que incluso uno de los acusados hizo ademan de
coger el arma pero se lo impidieron (PN NUMO0O09 ).

En consecuencia, de los Hechos Probados se desprende la concurrencia de los elementos que configuran el
tipo penal aplicado: la posesion del arma, en el sentido de la disponibilidad de la misma a voluntad del agente,
y el "animus”, o conocimiento y voluntad de la ilicita posesién.

SEXTO.- Por la misma via del art. 849.1° L.E.Cr ., se denuncia ahora infracciéon de ley del art. 66.2 del C. Penal
relativo a la circunstancia atenuante admitida en primera instancia, si se le considerara autor de los hechos,
en relacion al delito de tenencialilicita de armas.

La sentencia recurrida aprecia la concurrencia en el recurrente de la circunstancia atenuante de drogadiccion
del art. 21.2° C.P ., tanto en relacién con el delito contra la salud publica como con el de tenencia ilicita de
armas. Este Ultimo estd sancionado con pena de prision de siete meses a un afio al tratarse de armas largas de
fuego (art. 564.2 ), pero ocurre que la sentencia incardina los hechos en el subtipo agravado del art. 564.2.3° al
sefalar que "las armas habian sido transformadas modificando sus caracteristicas originales, dotandolas de
silenciador y mira telescépica .....", y que dicho subtipo lleva pena de uno a dos afos cuando de armas largas
se trata, calificacion ésta que no ha sido impugnada. De manera que el Tribunal ha aplicado correctamente el
art. 66 C.P . al haber impuesto la pena no sélo en su mitad inferior, sino en el minimo legalmente posible.

El motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE Inocencio

SEPTIMO.- El primer motivo que articula este coacusado es reiteracion del formulado por Luis Maria sobre la
nulidad del registro de la furgoneta conducida por éste cuando transportaba 33 fardos de hachis.

Las razones consignadas entonces para desestimar el reproche casacional sirven exactamente para rechazar
el presente y a las cuales nos remitimos.

OCTAVO.- El siguiente motivo denuncia la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia proclamado
en el art. 24.2 C.E ., alegando como fundamento de la censura casacional que la sentencia condenatoria se
construye sobre la base de indicios ofrecidos por la version policial que son perfectamente compatibles -se
razona- con la versién del recurrente. Ademas, -afiade- no existe ninguna conversacién de Inocencio con
los restantes coimputados que haya sido intervenida, habiendo aportado una versién acerca del desengafio
amoroso que le habria llevado a la situacion vivida el dia en que se produjo la intervencion policial.

El motivo no puede prosperar.

No se discute el hecho de que el recurrente viajara con los hermanos Gonzalo y Jose Luis en el coche que
escoltaba a la furgoneta que transportaba la droga, y que fue detenido junto a éstos. Lo que sostiene el motivo
es que el recurrente nunca estuvo en la chatarreria, que fue recogido por el "Xantia" en San Pere de Ribas como
autoestopista, y que no tenia nada que ver con la droga ni con los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo .

Al margen de que -como ya se ha dicho- la valoracién de las declaraciones prestadas en el juicio oral es
funcién privativa del Tribunal por razén de la inmediacidn con la que se practican estas pruebas, y que es el
érgano jurisdiccional el Unico facultado legalmente para pronunciarse sobre la credibilidad que le merezca
el deponente, sin que, por ello, esa valoracion tenga acceso a la sancién; al margen de todo esto, decimos,
el Tribunal de instancia ha expresado en la sentencia las razones por las que no da crédito a la version del
acusado, con una argumentacién tan razonable y convincente que no deja margen alguno a otra conclusién
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alternativa y que, por supuesto, en modo alguno puede calificarse de absurda o arbitraria, sino totalmente
I6gica y coherente, pues, ciertamente frente a su manifestaicén en el sentido de que jamas ha estado en la
chatarreria de Sant Pere de Ribes donde fue incautada la mayor parte del alijo de droga, asi como que nunca se
ha desplazado hasta alli con el vehiculo Citroén Xantia conducido por uno de los hermanos Enrique Jose Luis
Gonzalo , todos los funcionarios publicos que han declarado en el juicio oral, encargados unos del seguimiento
del coche y los otros de la vigilancia perimetral de la chatarreria, afirman que le vieron subirse al coche junto
al bar de dicha localidad donde se reunieron los cuatro, y desplazarse acto seguido en el Citroén detras de
la furgoneta C25 conducida por el Sr. Luis Maria hasta el lugar donde se hallaba almacenada y escondida
la partida de droga. Han descrito sin ambigiiedades ni incoherencias, como tras colocar la parte posterior
de la furgoneta frente a la puerta del local, cargaron entre todos un gran nimero de fardos (contabilizados
luego como 33) y abandonaron a continuacion el lugar a bordo de los mismos vehiculos. La descripcién
del "'modus operandi" que visualizaron y proporcionan los Agentes es la habitual en este tipo de actividades
ilicitas, pues la carga se desarrolla de noche, en lugar descampado, con poca luz, de forma rapida y sigilosa,
abandonando el enclave hacia destino desconocidos. Dicho transporte se efectué circulando el turismo donde
viajaba Inocencio junto con los dos hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo inmediatamente detras de la
furgoneta, en ejecucion de las légicas labores de control y vigilancia de la droga. Debemos recordar ademas,
que los Agentes no perdieron en ningdn momento de vista a ambos vehiculos, y que al dar el inspector al
mando del operativo la orden de interceptacion, el turismo Citroén Xantia conducido por Gonzalo y ocupado
por su hermano junto con Inocencio se dieron a la fuga a toda velocidad, desobedeciendo asi las sefiales
acusticas y luminosas inequivocas de los Agentes de la Autoridad. Como nos han relatado con detalle, fue
menester una breve persecucion policial, con uso legitimo de los prioritarios acusticos y luminosos, hasta
que las Fuerzas de Seguridad del Estado pudieron interceptar su trayectoria y proceder a su detencion. Nos
hallamos por tanto ante una coautoria necesaria tipificada en el art. 28 C.P ., que relaciona directamente a
dicho coacusado con el decomiso de los 3.500 kgrs. de hashcis repartidos entre la furgoneta (33 fardos) y el
aljibe subterraneo (80 fardos mas).

Afirma el Sr. Inocencio que la Unica relacién que tuvo aquella noche y madrugada con los hermanos Enrique
Jose Luis Gonzalo fue aceptar su oferta de llevarle hasta una parada de taxis en Sant Pere de Ribes,
viéndose involucrado en todo el asunto por sorpresay sin tener ningun conocimiento ni participacion. Pero tan
inverosimil como endeble explicacion autoexculpatoria decae por sus propios fundamentos e incoherencias,
puesto que ni tan siquiera los coacusados Sres. Jose Luis Gonzalo Enrique coinciden con dicha versién.
En efecto, mientras el acusado Sr. Inocencio asegura que le subieron en el coche cuando estaba haciendo
autostop en la carretera -por donde andaba sin rumbo fijo tras haberse discutido con una amiga que le dj6
"tirado"-, estos Ultimos explican que le recogieron (por razones humanitarias) en una plaza de la poblacion
de Sant Pere de Ribes al apercibirse que estaba bajo los efectos de una importante embriaguez. Resulta
ciertamente poco comprensible que -sin conocerle y hallandose en curso la operacién de transporte de la
droga- le invitaran a subirse al coche, le trasladaran primero hasta la chatarreria, y después hasta Canyelles,
punto donde fueron interceptados por una de las patrullas policiales encargadas de su seguimiento. Por el
contrario, los Agentes PN NUMO003 , NUMO10 , NUMO005 y NUMO11 , niegan rotundamente tan extrafia
hipotesis, y coinciden en afirmar que vieron con toda claridad como (en distintos momentos secuenciales)
Inocencio contactaba con los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo en un bar de la localidad, se
desplazaban junto con Luis Maria en el coche y la furgoneta hasta la chatarreria, cargaban parte de la droga
y la transportaban hasta el punto donde todos ellos fueron interceptados y detenidos.

El motivo carece de fundamento y debe ser desestimado.
RECURSO DE Adolfo

NOVENO.- En el primer motivo, este coacusado alega la vulneracién del derecho constitucional previsto en el
art. 18.3 de la C.E ., al haberse infringido las normas reguladoras de la interceptacion de las comunicaciones
telefdnicas, en relacién con el art. 1.1y 238.3 de la LOPJ, este ultima, en relacién con el art. 849.1 L.E.Cr.

Sostiene el recurrente que la resolucion judicial habilitante no expresa las razones fécticas y juridicas que
apoyen la necesidad de la intervencién telefénica, ni los datos objetivos que puedan considerarse auténticos
indicios de la existencia de un delito y la conexidn con las personas a investigar, sino simples suposiciones, por
lo que el Auto judicial infringe la exigencia constitucional de motivacién, y, en consecuencia, ha sido vulnerado
elart. 18.3C.E.

Como hemos declarado reiteradamente las resoluciones judiciales deben ser siempre motivadas porque son
fruto la aplicacion razonable y razonada del Derecho y no de la arbitrariedad del Poder, exigencia de motivacién
gue no se limita a las Sentencias, sino que alcanza también a los autos a los que afectaigualmente la necesidad
de evitar la arbitrariedad. Esta exigencia impone que la resolucién contenga una fundamentacién suficiente
para que en ella se reconozca la aplicacién razonable del Derecho a un supuesto especifico, permitiendo a
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un observador imparcial conocer cuales son las razones que sirven de apoyatura a la decisidon adoptada,
guedando asi de manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad.

La motivacién ha de ser pues la suficiente, siendo las peculiares circunstancias del caso, asi como la naturaleza
de la resolucién, las que han de servir para juzgar sobre la suficiencia o no de la fundamentacion, teniendo
siempre en cuenta que la motivacion no constituye un requisito formal sino un imperativo de la razonabilidad
de la decision, por lo que no es necesario explicitar lo que es obvio.

Pues bien, con relacién a la motivacién de las resoluciones que acuerdan una intervencién telefénica, la
autorizacién debe contener los extremos necesarios para comprobar que la medida de injerencia, de un lado,
se funda en un fin constitucionalmente legitimo, de otro, esta delimitada de forma temporal y subjetiva, y, por
ultimo, es necesaria y adecuada para alcanzar el fin para cuyo cumplimiento se autorice. Asimismo, y dado que
la apreciacion de conexion entre la causa justificativa de la medida -la investigacion del delito- con las personas
que pueden verse afectadas por la restriccion del derecho fundamental constituye el presupuesto légico de la
proporcionalidad de la misma resulta imprescindible que la resolucién judicial haya dejado constancia también
de las circunstancias que pueden sustentar la existencia de dicha conexién (S.S.T.C. 49,166y 171/99y 8/00).

En relacidn con este ultimo requisito constituye doctrina reiterada de esta Sala que en el momento inicial
del procedimiento en el que ordinariamente se acuerda la intervencién telefénica no resulta exigible una
justificacién factica exhaustiva, pues se trata de una medida adoptada, precisamente, para profundizar en una
investigacion no acabada (Sentencias 1240/98, de 27 de noviembre, 1018/1999, de 30 de septiembre ), por lo
que unicamente pueden conocerse unos iniciales elementos indiciarios. Es por ello por lo que tanto el Tribunal
Constitucional como esta misma Sala (S.T.C. 123/1997, de 1 de julio, SSTS de 6 de mayo de 1997, 14 de abril
y 27 de noviembre de 1998, 19 de mayo del 2000 y 11 de mayo de 2001, nim. 807/2001, entre otras) han
estimado suficiente que la motivacion factica de este tipo de resoluciones se fundamente en la remisién a los
correspondientes antecedentes obrantes en las actuaciones y concretamente a los elementos facticos que
consten en la correspondiente solicitud policial, o en su caso del Ministerio Fiscal, que el Juzgador tomo en
consideracién como indicio racionalmente bastante para acordar la intervencién telefénica.

En definitiva, como sefialan las sentencias de 26-06-00, 03-04 y 11-05-01 y 17-06-2002, num. 1112/2002 ,
entre otras muchas, los autos de autorizacién de intervenciones telefénicas pueden ser integrados con el
contenido de los respectivos oficios policiales en los que se solicitan las intervenciones en cada caso, de
forma que es licita la motivacién por referencia a los mismos, pues el Organo Judicial carece por si mismo de
la informacion pertinente y no seria ldgico que abriese una investigacion paralela al objeto de comprobar los
datos suministrados por la Policia Judicial.

En consecuencia lo que la Constitucidon exige al atribuir y confiar al Juez de Instruccién la competencia
exclusiva para adoptar estas resoluciones es que la depuracion y andlisis critico de los indicios aportados por
la policia judicial bajo su dependencia se realice por el Instructor exclusivamente desde la propia perspectiva
de su razonabilidad y subsiguiente proporcionalidad adecuada al caso, valorandolos desde su profesionalidad
y conocimiento del medio, pero sin necesidad de andlisis prolijos incompatibles con la materia y el momento
procesal en el que nos encontramos. No procede, por ello, sustituir al Instructor en dicha ponderada valoracién
inicial, maxime cuando su resultado positivo la ha revelado atinada, y unicamente procede declarar la
inconstitucionalidad de la resolucion en aquellos supuestos en que la manifiesta ausencia de datos pone de
relieve que la intervencion del derecho constitucional se realiz6 carente del minimo sustento indiciario.

En el caso actual, el Informe Policial remitido al Juez sefiala que en el seno de las actuaciones policiales
de investigacién de un delito de trafico de drogas que culminé con la detencién del principal dirigente de la
operacion y otras quince personas y la incautacion de mas de 1.000 kilos de haschis, se supo, en dichas
actividades de observacion e investigacion, de la existencia de dos personas -"aun sin identificar plenamente’-
que responden a los nombres de Agustin y Jose Pedro , estrechamente relacionadas con el dirigente
mencionado, y que se dedican igualmente al trafico de haschis. También informan al Juez que investigaciones
posteriores han constatado que Jose Pedro es propietario de un pesquero que utiliza para recoger la
droga en las costas de Marruecos para trasladarla a Espafia, siendo usuario de los teléfonos moviles cuya
intervencion se solicita. La subsiguiente resolucion judicial autorizante se apoya, ademas, en un dato mas
concreto, aludiendo a "las conversaciones mantenidas ultimamente" por los usuarios de los teléfonos, de las
que "se desprende .... que tienen intervencién directa en el ilicito .... y para comunicarse con las otras personas
intervinientes en el ilicito trafico".

A tenor de estos datos que figuran en la solicitud policial y en el Auto de intervencién telefénica, no cabe
sostener que la resolucién habilitante carezca de un fundamento objetivo constituido por sospechas fundadas
de la comision de una actividad delictiva contra la salud publica en la que pudieran participar los usuarios de
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esos teléfonos, y que permitan al Juez realizar un juicio sobre la racionalidad de esta posibilidad y la necesidad
y proporcionalidad de la medida como medio idéneo para la comprobacidn pertinente.

De modo que la resolucién judicial no carece de la necesaria motivacion que justifique la invasion del ambito de
la privacidad de las comunicaciones telefdnicas, y, por lo mismo, no puede calificarse de arbitraria y vulneradora
del derecho constitucional, por lo que toda mencién a la teoria de los frutos del arbol envenenado carece de
fundamento al no ser de aplicacion el art. 11.1 L.O.PJ .

En otro orden de coasas, la denuncia del recurrente a la falta de control judicial de las cintas magnetofénicas
que recogen las conversaciones interceptadas, no puede ser estimada ni como infraccién de orden
constitucional ni como irregularidad procesal de legislacion ordinaria.

Hemos dicho insistentemente que una vez superados los controles en clave constitucional que se refieren a la
obtencion de la prueba, deben concurrir otros requisitos de legalidad ordinaria que se refieren al protocolo de
incorporacion del resultado probatorio al proceso lo que convertira el resultado de la intervencién en prueba de
cargo susceptible de ser valorada, siendo tales requisitos la aportacién de las cintas integras, la transcripcién
mecanografica que las mismas bien integra o de los aspectos relevantes para la investigacion, cuando la
prueba se realice sobre la base de las transcripciones y no directamente mediante la audicion de las cintas,
el cotejo bajo la fe del Secretario Judicial de tales parrafos con las cintas originales, para el caso de que
dicha transcripcion mecanografica se encargue -como es lo usual- a los funcionarios policiales y finalmente, la
disponibilidad de este material para las partes y la audicion o lectura de las mismas en el juicio oral, constituye
lo que da cumplimiento a los principios de oralidad y contradiccion.

La vulneracién de los requisitos sintéticamente expuestos tanto de legalidad constitucional como de legalidad
ordinaria tienen su diverso alcance, ya que la quiebra de los primeros produce la nulidad insubsanable de
todo el material conseguido, consecuencia de la no justificacién del sacrificio del derecho fundamental a
la intimidad consagrado en el art. 18 de la Constitucion , nulidad que arrastrard a aquellas otras pruebas
directamente relacionadas y derivadas de las intervenciones telefénicas, en tanto que la violacion de los
requisitos de legalidad ordinaria referentes al proceso de incorporacion de las intervenciones al sumario,
impide la judicializacién de las mismas y por lo tanto su conversion en prueba susceptible de valoracion, pero
nada obsta a que puedan tener el valor de simple medio de investigacion no siendo prueba en si misma pero si
permite que a través de ellas pueda obtenerse la prueba. En tal sentido SSTC 22/84 de 17 de Febrero, 114/84
de 29 de Noviembre, 199/87 de 16 de Diciembre, 128/88 de 27 de Junio, 111/90 de 18 de Junio, 1990/92 de
16 de Noviembre y entre las ultimas Sentencia 49/99 de 9 de Abril , asi como SSTS de 1 de Junio, 28 de Marzo
y 6 de Octubre de 1995, 3 de Febrero, 3 de Abril, 22 de Abril y 23 de Noviembre de 1998 y por ultimo de 12
de Febrero de 1999.

El control judicial de las grabaciones obtenidas bajo la cobertura de una resolucién judicial debidamente
motivada no es una exigencia de orden constitucional, sino de mera legalidad procesal ordinaria. Asi lo ha
declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional y esta Sala de casacidn. Asi, el primero sefiala que no
existe lesion del derecho fundamental cuando las irregularidades denunciadas, por ausencia o insuficiencia
del control judicial, no se realizan en la ejecucién del acto limitativo sino al incorporar a las actuaciones
sumariales su resultado -entrega y seleccion de cintas, custodia de originales o transcripcién de su contenido-
pues en tales casos la restriccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones llevada a
cabo por los funcionarios policiales en los que se delegd su practica se ha mantenido dentro de los limites
de la autorizacion. Y afiade que cuestién distinta es que la defectuosa incorporacién a las actuaciones de
su resultado no reuna las garantias de control judicial y contradiccion suficientes como para convertir la
grabacién de las escuchas en una prueba valida para desvirtuar la presuncién de inocencia. Mas al ser tales
irregularidades procesales posteriores a la adquisiciéon del conocimiento cuya prueba funda la condena, lo
conocido gracias a las escuchas puede ser introducido en el juicio oral como elemento de conviccion a través
de otros medios de prueba que acrediten su contenido por ejemplo mediante las declaraciones testificales
de los funcionarios policiales que escucharon las conversaciones intervenidas (STC 228/1997, fundamentos
juridicos 9°y 11). Y, desde luego, lo conocido puede ser objeto de posterior investigacién y prueba por otros
medios que legitimamente accedan al juicio oral (véase STC de 13 de julio de 1.998 y las que en ella se citan
y la de 16 de mayo de 2.000).

En el mismo sentido se manifiestan numerosas resoluciones de esta Sala, como la de 18 de octubre de
1.999 , que insiste en exponer que la cuestidon del control judicial de la intervencion pertenece al ambito
de la legislacién ordinaria, por lo que su hipotética infraccion no hubiera originado vulneracién de derechos
constitucionales, ni mas consecuencia que la pura ineficacia probatoria de la intervencion, sin afectacién de
otros elementos de prueba derivados de ella. En cualquier caso el examen de los Autos pone de relieve lo
infundado de la denuncia ya que se observaron las exigencias condicionantes de su autenticidad y eficacia
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probatoria (véanse también SS.T.S. de 9 de diciembre de 1.996, 16 de septiembre de 1.998, 18 de febrero de
1.999, 19 de septiembre de 2.000 y 3 de octubre de 2.001, entre muchas mas).

Corolario de todo ello es que, aln en el caso de que en el supuesto enjuiciado hubiera faltado ese control
judicial de las grabaciones obtenidas, pero habiéndose observado las exigencias constitucionales, la Unica
consecuencia seria que las mencionadas grabaciones carecerian de validez -procesal- para ser valoradas
como prueba de cargo, pero quedarian incélumes las demds pruebas que derivando de la intervencion, se
hubieran practicado en el juicio oral con las debidas garantias.

En el supuesto examinado, no existe violaciéon de la legalidad constitucional en la obtencion de las
conversaciones, como ya se ha dicho, al estar amparada en una resolucion judicial motivada. En el ambito de
la legalidad ordinaria el original de la cinta se puso a disposicién del Juez, realizandose la diligencia de cotejo
con las transcripciones por el secretario judicial (F. 2613 y vuelto) y habiendo tenido los acusados facilidad
absoluta para solicitar en el plenario la audicidn de todo o parte de la grabacién en el caso de que les hubiera
sido de interés, lo que no hicieron, renunciando expresamente -y significativamente- a la prueba de audicién
previamente interesada.

El motivo debe ser desestimado.

DECIMO.- Al amparo del art. 5.4 L.0.PJ . se alega vulneracién del derecho de presuncién de inocencia del
art. 24.2 C.E ., aduciendo que "no existe una verdadera prueba de cargo capaz y suficiente para desvirtuar los
efectos de la presuncién de inocencia que amparaba al hoy recurrente”.

En el desarrollo del motivo, se reconoce que la prueba de la participacion en el delito la basa la Audiencia
en las declaraciones testificales de los agentes de Policia NUM003 y NUMO0O07 , que describen la toma de
contacto del recurrente con el coacusado Gonzalo , y a la espera de aquél en el chalet de Creixell, donde
fue detenido por orden judicial. Asimismo, se basa en el contenido de las conversaciones telefénicas, "de las
que deduce la propiedad inicial de las sustancias y un relevante papel para que la actividad delictiva tuviera
buen fin". Sin embargo, el recurrente sostiene la inocencia de este acusado apoyandose exclusivamente en
la versién ofrecida por el mismo, a la que concede plena credibilidad, en contra del criterio valorativo del
Tribunal sentenciador que considera inverosimil la explicacion ofrecida por el Sr. Adolfo y que razona en la
fundamentacion juridica de la sentencia con argumentos plenos de l6gica que no admiten discusion, pues, en
efecto, ya al tratar de la participacion de Gonzalo , la sentencia sefiala que fue éste quien entré en contacto
con los dos ciudadanos magrebies también procesados ( Adolfo y Carlos Maria ), en un area de servicio -
Medas- de la autopista A-7, suministradores de la droga desplazados expresamente desde Ceuta a Tarragona
para gestionar la distribucién y cobro de la mercancia ilicita. Resulta sorprendente que frente a tal irrefutable
prueba de las declaraciones de los Agentes sobre dicho contacto, que el acusado niega, y la ulterior detencién
de ambos ciudadanos marroquies en el interior del domicilio del propio Gonzalo cuando éste ya se hallaba
en manos de la policia, se exponga una version inverosimil carente de toda légica racional objetiva, como es
alegar que los encontré perdidos deambulando por Tarragona en busca de hotel y les ofrecié dormir unos dias
en su casa por 30.000 ptas. Con todos los respetos para la defensa, nadie en su sano juicio aloja en su propia
casa a dos desconocidos y los deja solos en ella como hizo el acusado. Su conducta soélo resulta inteligible
si admitimos la relacién comercial ilicita que les unia.

Y al valorar la declaracién exculpatoria del recurrente expone el Tribunal a quo que su version de los hechos
es casi tan sorprendente e imaginativa como la anteriormente expuesta por los tripulantes del barco utilizado
como medio de transporte de la droga. Afirma que se desplazé a Tarragona para adquirir unos recambios
eléctricos, pues tiene una tienda en Ceuta, y que conocié a Gonzalo por pura casualidad cuando éste les
propuso alquilarles su chalet en Creixell por un par de dias. De entrada, al tribunal le parece dificil creer que
alguien se desplace en un vehiculo Mercedes desde Ceuta a Catalunya para realizar una operacién comercial
de compra que podia llevar a cabo en mejores condiciones econémicas en Andalucia, pero es que ademas, la
testifical de los Agentes PN NUMO003 y NUMO0O07 destruye toda duda razonable al explicar con todo lujo de
detalles como se produjo la toma de contacto entre ambos ciudadanos marroquiesy Gonzalo . En el juicio oral,
han matizado que como consecuencia del operativo policial de vigilancia sobre este ultimo, pudieron visualizar
que el dia 5 de septiembre de 1.997, se desplazé con el Citroén Xantia alquilado hasta el 4rea de descanso
"Medas" ala A-7,y unavez alli, se saludaron entablando conversacién; hasta que (a bordo del Mercedes, Adolfo
y Carlos Maria ) fueron juntos hasta el chalet de Creixell propiedad de Gonzalo . No salieron de alli hasta
que -a la mafiana siguiente- la policia entré en la vivienda y procedié a su detencién mediante autorizacion
judicial. Sin duda no era a la policia a quienes esperaban, sino a Gonzalo para confirmar que la operacién de
distribucion de parte del alijo se habia desarrollado sin problemas. Su funcién fue por tanto proporcionar la
droga a los demas coparticipes, y cerciorarse de que su distribucion se desarrollaba sin contrariedades, como
se desprende del contenido de las intervenciones telefonicas efectuadas bajo control judicial por la comisaria
de Almeria.
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A todo lo cual debe afiadirse que la version de Adolfo sobre su extrafia presencia en Tarragona - lugar de
residencia de los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo - se sustenta esencialmente en que un amigo suyo
le habia invitado ".... con la finalidad de conocer Tarragona, convenciéndole para que pasen juntos un par de
dias" (sic), segun se afirma en el motivo casacional, resultando de todo punto insélito que se alojara en el
chalet de Gonzalo y siendo, por otra parte, sumamente elocuente y significativo, el hecho de que tal amigo
(el Sr. Carlos Maria ) fuera también acusado en la causa y habiendo desaparecido a raiz de la intervencién
policial, encontrandose en ignorado paradero y en situacién de rebeldia.

La prueba de cargo indirecta, basada en elementos indiciarios incriminatorios, ha desvirtuado el derecho a la
presuncién de inocencia del recurrente y, por ello, el motivo debe ser desestimado.

RECURSO DE Enrique

DECIMOPRIMERO.- El primer motivo de este coacusado alega infraccion de ley con base en el art. 849.1 L.E.Cr.
y 5.4 L.O.PJ. al haber sido infringido el art. 24.2 de la C.E ., por vulneracién de la presuncién de inocencia,
habiendo condenado a D. Enrique , sin prueba suficiente y razonablemente de cargo.

El Tribunal fundamenta su conviccién de que el ahora recurrente formaba parte del grupo de personas que,
de uno u otro modo, participaba en la actividad delictiva, sobre los indicios facticos probados que consigna
en la motivacidén factica de la sentencia, y, concretamente, valora el hecho de que Enrique acudié junto
con su hermano Jose Luis al establecimiento donde ambos alquilaron un vehiculo cada uno, aquél un Seat
Cérdoba y éste un Citroén Xantia que fue el que escoltaba a la furgoneta con la carga de 33 fardos de haschis,
habiendo sido observado el Seat en varias ocasiones por los funcionarios policiales que vigilaban la chatarreria
donde se ocultaba la droga. La Sala de instancia valora también el testimonio del funcionario de policia que
describe con detalle en su declaracién en el plenario, lo acontecido el dia anterior a la redada (5.9.97) en Segur
de Calafell tras dejar Gonzalo a los dos ciudadanos marroquies en su chalet de Creixell, cuando los tres
hermanos se reunieron en la terraza de un bar y entablaron larga conversacion (sic "la entrevista dur6 varias
horas") con dos desconocidos que no han podido ser identificados. Gracias al operativo de seguimiento de
ambos vehiculos (Citroén Xantia y Seat Cérdoba) organizado puede constatarse que los tres faltan a la verdad
cuando afirman que el alquiler simultdaneo de los dos vehiculos fue una casualidad, y que ya no volvieron a
verse hasta después de ser detenidos. En si misma, razona la sentencia impugnada, dicha reunién familiar no
por insistentemente negada menos cierta, no demuestra nada, pero si la enlazamos con el curso secuencial
de los hechos desarrollado en las horas posteriores, demuestra que los tres hermanos de comun acuerdo
aprovecharon para ultimar los detalles de la operacién y concretar el lugar de entrega a los destinatarios del
primer "lote" de 33 fardos de haschis, plan que no llegé a consumarse al ser truncado por la intervencién
policial.

El recurrente realiza un loable y meritorio esfuerzo en defender su impugnacion, pero todo el desarrollo del
motivo no se sustenta en otra tactica que en la de efectuar una valoracion subjetiva de las declaraciones
de diferentes testigos que depusieron en el juicio oral, pretendiendo sustituirla por la valoracién del Tribunal
sentenciador, lo cual, como es bien sabido, no es admisible. Consideramos que el juicio de inferencia obtenido
por los jueces sentenciadores respeta las reglas de la l6gica, de la racionalidad y las maximas de la experiencia
comun, por lo que, no pudiendo ser tildada dicha conclusion de arbitraria, la prueba indirecta de cargo que
sustenta el juicio de culpabilidad, ha destruido el derecho del acusado a la presuncidn de inocencia y el motivo,
por ello, debe ser desestimado.

DECIMOSEGUNDO.- Al amparo del art. 849.1° L.E.Cr ., se alega infracicén de ley por indebida inaplicacién del
art. 29 C.P ., es decir, por no haberse establecido la responsabilidad criminal del acusado a titulo de mera
complicidad.

La doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo ha declarado de manera persistente y pacifica la gran
dificultad que supone la complicidad en el delito de trafico de drogas que tipifica el art. 368 C.P , pues,
dada la amplitud de la conducta tipica, cualquier acto que favorezca o facilite el trafico de esas sustancias
implica la comisidn del ilicito a titulo de autor por expresa voluntad del legislador de suerte que las acciones
secundarias, accesorias y no imprescindibles para la produccién del resultado que en otras figuras delictivas
serian calificadas de complicidad, no pueden serlo respecto del delito de trafico de drogas, sino Uinicamente en
casos muy excepcionales en los que el agente se limita a una accién de relevancia nimia, que no es el presente
supuesto, que, dada la via casacional utilizada, debe resolverse a partir de la declaracion de Hechos Probados.
Y lo que se describe en el "factum" es que Enrique y su hermano Jose Luis alquilaron dos vehiculos y se
desplazaron por separado hasta la chatarreria, con el propdsito de verificar que el alijo habia llegado y que su
custodia se realizaba sin incidencias, siendo su compartido objetivo el distibuir y ocultar el importante alijo de
hachis en varior lugares antes de proceder a su comercializacion al por menor.
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Asi, pues, y como con razén sefiala el Fiscal al impugnar el motivo, no es que el relato histérico atribuya actos
de autoria material, sino verdaderos actos dominicales en relacién con la sustancia estupefaciente, de los que
se desprende el trascendente papel del recurrente en el seguimiento, control y futura distribucién clandestina
de los fardos, distribucién que se vio frustrada por la operacién policial.

El motivo debe ser desestimado.

DECIMOTERCERO.- Seguidamente se denuncia la vulneracién del derecho constitucional a un proceso sin
dilaciones indebidas, en relacién con el art. 21.6 del C.P .

Sefiala el motivo, en sintesis, que los hechos acaecieron a finales de 1997 y transcurrieron casi cinco
afios hasta el momento del enjuiciamiento. Sin embargo, no hubo complejas diligencias en el Juzgado de
Instruccion, ni estrategias dilatorias por parte de la defensa. La unica diligencia mas o menos compleja fue
la prueba fonografica, rechazada por el propio Juez instructor. Una vez obtenido el analisis toxicoldgico de la
droga, la instruccién estaba practicamente completada en el afio 1.998. No toda causa con muchos folios es
complicada. Ninguna culpa, en fin, tuvo el recurrente en las dilaciones, lo que deberia conllevar el consiguiente
efecto atenuatorio conforme sefiala abundante jurisprudencia de la Sala Segunda que la representacion legal
se encarga de resaltar.

Atal reproche replica la parte recurrida que la instruccién exigié un esfuerzo elogiable, como lo demuestran los
13 tomos y mas de 3.000 folios que integran las diligencias previas. No hubo paralizacién del procedimiento.
Sélo a partir del afio 2.000, verificado ya el trdmite de conclusiones provisionales, se sucedieron uan serie
de incidencias sdélo imputables a las propias defensas de los coacusados y sus respectivos clientes. En esa
estrategia dilatoria se inscribe, por ejemplo, la renuncia de varios Letrados que habian asumido inicialmente la
defensa de algunos de los imputados ( Jose Luis y Imanol ). El efecto perturbador de tales renuncias estuvo
acompafiado del ignorado paradero de los coacusados Adolfo , Carlos Maria y Luis Enrique , trastocando
sobremanera la fecha deseable del auto de admision de pruebas y sefialamiento del juicio oral. Todo ello sin
contar, ya abiertas las sesiones del juicio oral, como algunos de los letrados reiteraron sobrevenidas peticiones
de suspension.

Por otra parte, hemos dicho y reiterado que para la estimacién de un motivo como éste, no es suficiente que
se aluda al tiempo transcurrido entre el inicio del procedimiento y su conclusion, sino que es necesario que la
parte recurrente especifique los periodos de inactividad sufrida en la tramitacién del proceso, sefialando en las
actuaciones los folios pertinentes, a fin de que esta Sala pueda verificar la realidad de esas interrupciones, la
entidad de las mismas y si han sido o no justificadas. La abstracta censura formulada no cumplimenta estas
exigencias y el motivo debe ser desestimado.

DECIMOCUARTO.- Por ultimo, se formula una queja por vulneracién del art. 66.1 C.P . y falta de motivacién de
la pena de cuatro afios de prisién impuesta.

Sefiala el motivo que correspondiendo una pena de tres afios a cuatro afios y medio de prisién, la sentencia
fija la de cuatro afos sin otra explicacion que la gran cantidad de droga objeto del delito, lo que considera una
motivacién insuficiente.

Es cierto que la sentencia recurrida no dedica un fundamento juridico concreto a argumentar la pena que
impone a cada acusado, y a éste en concreto, dentro del margen legalmente establecido. Es cierto también
que siendo este margen el indicado de 3 afios a 4 afios y seis meses, y no concurriendo en este coacusado
ninguna circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, el Tribunal a quo puede imponer la pena "en
la extension que estime adecuada en atencion a ..... la mayor o menor gravedad del hecho'.

El mismo recurrente reconoce que "la Unica explicacién que cabe encontrar a la pena impuesta es por la
cantidad de Haschisch (sic) que se aprehendid’, es decir, por la notable gravedad del hecho en el marco del
subtipo agravado de cantidad de notoria importancia aplicado (art. 369.3 ), al ser dicha cantidad de mas de
tres toneladas de sustancia estupefaciente.

En relacion con lo dicho, conviene recordar lo que deciamos en nuestra STS de 10 de julio de 2.006 al tratar de
una cuestion como la que aqui se plantea: numerosos precedentes de esta Sala han declarado la posibilidad
de subsanar la falta u omision de motivacion, resolviendo directamente la cuestidn, cuando se trata de la
individualizacion de la pena, preservando de esa forma el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
siempre y cuando las circunstancias a tener en cuenta estén expresas en la propia resolucién de que se trate
(SS.T.S. de 31 de marzo de 2.000, 21 de enero de 2.002, 30 de junio de 2.004, entre otras).

En el caso, entendemos que la innegable gravedad de los hechos imputados al acusado, la forma como éstos
se ejecutaron y los demads datos que figuran en la narracién de los hechos, justifican la respuesta punitiva que
el Tribunal de instancia establece. Porque de lo que aqui se trata es de verificar que la respuesta punitiva a la
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conducta delictiva del acusado es proporcional a la gravedad de la misma atendiendo a la antijuridicidad y el
nivel de desvalor de tal actuacion, lo que en el supuesto de hecho examinado resulta incuestionable.

Por todo lo expuesto, el motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE Luis Enrique

DECIMOQUINTO.- Comienza su impugnacién casacional formulando un motivo por error de hecho en la
valoracion de la prueba del art. 849.2° L.E.Cr.

El reproche tiene por ulterior finalidad la incorrecta aplicacién del subtipo agravado del art. 369.3 C.P ., de
cantidad de notoria importancia a que se contrae el siguiente motivo, y se apoya en los documentos obrantes
a los folios 778 y 779, repetidos a los folios 1038 y 1039, que son aquellos en los que se incorpora a los
autos el Dictamen del Laboratorio de drogas, se hace constar que el peso bruto de la sustancia estupefaciente
haschish es de 3052.000 y el peso neto de 2968.100, encontrandose en blanco el epigrafe destinado a recoger
el porcentaje de riqueza en base, que es requisito imprescindible para conocer la pureza de la droga y, en
consecuencia, para determinar la existencia o no del tipo agravado de la notoria importancia.

El motivo carece de fundamento y debe ser desestimado.

Lo primero que debe sefialarse es que los documentos designados no acreditan ningun error que el Tribunal
hubiera cometido al confeccionar el relato histérico en el extremo referente a la pureza de la sustancia, porque,
al igual que en el informe pericial analitico, no se consigna ese dato.

En realidad, el motivo deberia haberse enfocado en el ambito de la presuncién de inocencia, alegando falta
de prueba sobre tal elemento que, si acaso, condicionaria la aplicacién del subtipo agravado, que es lo que
se cuestiona.

Pero tampoco desde esta perspectiva el motivo puede prosperar.

Debe quedar muy claro que el principio activo del "cannabis activa" es el T.H.C. o tetrahidrocanabinal, que
se encuentra en todas las plantas de las que procede el haschis, de manera que si la sustancia en cuestién
es haschis, necesariamente tendra siempre un componente de T.H.C. Ahora bien, la riqueza de THC de cada
planta, al ser elemento natural dependiente del tipo, semilla, clima, terreno y demas circunstancias concretas,
es indiferente a su consideraciéon como droga (sentencias de 20 de mayo, 11 de junio y 30 de septiembre
de 1.993, citadas en la de 17 de marzo de 1.994 ), siendo sélo transcendente en funcién de la interpretacién
teleoldgica del precepto, su condicién de sustancias prohibidas y su capacidad de lesién del bien juridico
protegido -la salud-, lo que se da en las plantas mencionadas al contener, en mayor o menor proporcion, el
THC como sustancia activa.

Conviene reiterar, también, que el haschis, como derivado del cafiamo indico o "cannabis sativa" es distinto
en su naturaleza de aquellas drogas obtenidas por procedimientos quimicos. La sustancia activa del hachis,
o THC, es el tetrahidrocannabinol, obteniéndose la droga de un exudado resinoso sacado de determinadas
partes de la planta, resina vegetal que, una vez prensada y seca, se prepara en forma de tabletas similares a
las pastillas de jabdn. La "calidad" del producto, si de establecer el grado de toxicidad se trata, tedricamente
variara enrazén ala sustancia activa indicada. El también denominado "cannabinol" se encuentra en proporcion
variable segun el clima del lugar o segun la propia naturaleza de la planta. Se viene indicando como contenido
medio porcentual de THC el 8 % de la planta. Mas concretamente se establece esa concentracion entre el 2
%y el 10 %. Reglas que tienen su importancia si algunos llegan a la atipicidad del hecho cuando el trafico se
opero6 respecto de planta con un porcentaje de "cannabinol” inferior a ese 2 % (en el supuesto presente estaba
en el 3'43%).

Al respecto hay una primera tesis jurisprudencial segun la cual la notoriedad del hachis ha de apoyarse en el
kilo atendiendo al peso bruto de la sustancia aprehendida con independencia del grado de concentracion de
tetrahidrocannabinol. Se afirma entonces que en esta droga no juegan los indices de pureza al no admitir el
hachis adulteracion con otros productos. En consecuencia, si se rebasa el peso bruto del quilo, se consuma
el articulo 344 bis a).3 . En ese sentido las Sentencias de 22 de octubre, 20 de mayo y 20 de abril de 1993,
en lo que es criterio mayoritario.

Por el contrario una segunda tesis aprueba la necesariedad de tener en cuenta el peso bruto en relaciéon con
el grado de concentracion de la sustancia activa (Sentencias de 28 de abril de 1995, 25 de abril de 1994, 15 de
octubre de 1991), por lo cual se exige para la notoriedad no sélo el kilo de peso sino también una pureza desde
el 4% (es interesante conocer la Sentencia de 9 de mayo de 1994 por su caracter conciliador y ambivalente).

Las dos teorias no son tan contradictorias como a primera vista parecen. Porque por lo comun el porcentaje
de la sustancia activa es casi siempre del orden del 4%. La primera corriente doctrinal, que como se ha dicho
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es mayoritaria, se apoya en las caracteristicas de esta planta, ya apuntadas mas arriba, en tanto ese THC
se halla mezclado con las células de la misma, por lo que nunca se encuentra en estado puro, sino siempre
como componente de la planta o de la pastilla prensada. Es por eso por lo que la concentracion de THC en
la droga concreta no depende de manipulaciones o adulteraciones debidas a obra humana, como también se
ha resefiado antes, sino de causas naturales como la calidad de la planta en funcién de la zona de cultivo o
de la mas cuidadosa seleccion de las partes componentes de ella, pues la concentracién de THC es mayor en
las flores y en las hojas y menor en los tallos.

En esta linea, no podemos dejar invocar la STS de 6 de junio de 2.000 cuando, al abordar un reproche como
el presente en el que se denunciaba la indebida aplicacién del art. 369.3 C.P . por no constar probada la
concentracion del pincipio activo THC en las pastillas de haschis objeto de trafico ilicito, declaraba que la
Sentencia de esta Sala, de 20 de noviembre de 1997, evocando las de 6 de noviembre de 1995 y 30 de octubre
del mismo afio, nos recuerda que, "a diferencia de lo que ocurre con la cocainay la heroina, que son sustancias
gue se consiguen en estado de pureza por procedimientos quimicos, los derivados del cafiamo indico o
"cannabis sativa", son productos vegetales que se obtienen de la propia planta sin proceso quimico alguno,
por lo que la sustancia activa tetrahidrocannabinol en estado puro nunca se contienen en su totalidad en las
plantas o derivados. La concentracion es diversa en cada una de las modalidades de presentacién (marihuana,
hachis y aceite) y por ello esta Sala ha optado por establecer el limite minimo para la apreciacion de la
agravante especifica, no en consideracién a la sustancia activa, sino en relacién con las diversas modalidades
ya mencionadas.

Por ello una consolidada doctrina jurisprudencial -de la que son exponentes, entre otras, las Sentencias de 11
de octubre y 1 de marzo de 1996; 13 de febrero, 3 de marzo, 23 de julio y 12 de septiembre de 1997 - estima
que, para la apreciacién de la agravacion especifica de notoria importancia en las sustancias derivadas de la
"cannabis sativa", ha de atenderse a la modalidad de la droga de que se trate, cifrandose aproximadamente
en cinco kilogramos para la griffa o marihuana, un kilo para el hachis y 200 gramos para el aceite de hachis,
ponderando las circunstancias de cada caso, entendiéndose que la concentracion de tetrahidrocannabinol,
es diversa en cada una de las modalidades mencionadas, y asi, el porcentaje de concentracién del principio
activo, se estima entre el 0'4 y 4% en la griffa o marihuana, y entre el 4 y el 8% en el hachis, y el 5y 12% para
la resina (Sentencia de 6 de septiembre de 1999 ).

Y concluia: "Puesto que en este caso se trataba de haschis y la cantidad superaba los dos kilogramos de peso,
se aplicé debidamente el subtipo de notoria importancia (art. 369.3° del C.P .)".

Por dltimo, y a modo de recapitulacion, reiteramos los criterios que sobre esta cuestion se exponian en nuestra
sentencia de 22 de junio de 2.002, en la que declarabamos que, una reiterada doctrina de esta Sala considera,
como regla general, que no es indispensable la determinacidn de la concentraciéon de THC en las sustancias
derivadas del cafiamo indico o cannabis sativa por ser ordinariamente irrelevante para la subsuncion, al tratarse
de drogas cuya pureza o concentracion del principio activo no depende de mezclas o adulteraciones, como
sucede con la heroina o la cocaina, sino de causas naturales como la calidad de la planta.

Pero también lo es que una doctrina jurisprudencial consolidada precisa que para la aplicacion del subtipo
de notoria importancia, cuando se trata de cantidades moderadas de hachis (entre uno y cinco kgrs., de
acuerdo con los médulos anteriores al acuerdo plenario de esta Sala de 19 de octubre de 2001,y entre dos y
medio y doce kilogramos y medio, conforme a dicho acuerdo), se hace necesario conocer la concentracion de
principio activo pues si ésta fuese muy reducida (por debajo del 4%) nos encontrariamos ante una substancia
desnaturalizada que mas que al hachis debe considerarse asimilada, en cuanto a su nocividad para la salud,
a la griffa o marihuana (S 14-06-2001, nim. 1140/2001, entre otras ).

En tal caso el subtipo agravado no resulta aplicable en cantidades inferiores a los cinco Kgrs. ( 12,5 kgrs, tras el
acuerdo plenario de 19 de octubre de 2001), conforme a una doctrina reiterada en Sentencias de 15 de octubre
de 1991, 25 de abril de 1994, 28 de abril y 8 de noviembre de 1995, 17 de abril de 1996, 18 de mayo, 23 de julio
y 12 de septiembre de 1997, 4 de junio de 1998 y 14 de junio de 2001, nim. 1140/2001 , entre otras.

Esta doctrina se encuentra sélidamente fundada en el bien juridico protegido por la norma penal, dado que si
éste consiste en la salud publica, el fundamento material de la agravacién se encuentra en el mayor riesgo
para la salud que se deriva de unas u otras drogas, daflo o peligro que indudablemente se encuentra en
funcion del principio activo, por lo que no tiene sentido alguno aplicar los médulos determinantes de la
agravacion por consideraciones meramente formales (el formato o apariencia del producto) en lugar de tomar
en consideracion su naturaleza basica (el dafio que determina para la salud). Es por ello por lo que cuando
la concentracion de principio activo es muy baja el derivado del cannabis de que se trate tiene judicialmente
la consideracidn de marihuana, lo que no afecta a su sancién penal por el tipo basico, pero eleva el umbral a
partir del cual se aplica el subtipo agravado.
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Pese a que se han pretendido contraponer estas dos declaraciones jurisprudenciales (la irrelevancia general
de la pureza en los derivados del cannabis y su relevancia en supuestos muy concretos o excepcionales), como
si obedeciesen a criterios o doctrinas diferenciadas, no cabe aceptar esta supuesta contraposicion, salvo en
resoluciones aisladas, pues ambas declaraciones jurisprudenciales son complementarias y no contradictorias.

Es claro, como sefiala la S 14-06-2001 , nim. 1140/2001, que la concentracién de principio activo cumple
un papel muy diferente en las drogas derivadas del cannabis sativa (marihuana, griffa o Kif, hachis, resina,
aceite, etc.) que en las drogas que son resultado de un proceso quimico de elaboracién como la heroina o la
cocaina. En éstas el porcentaje o grado de pureza debe aplicarse sobre el total de droga en bruto ocupada
para determinar la cantidad de droga pura de que se trata y saber si es 0 no de "notoria importancia" pues en
funcion de la pureza de la sustancia pueden elaborarse mayor niumero de dosis: doscientos gramos de cocaina
pura no se considera jurisprudencialmente un alijo de notoria importancia, y en consecuencia la ocupacién del
mismo alijo una vez mezclado (800 gramos, con una pureza del 25%) tampoco puede ser sancionado con la
aplicacion del subtipo agravado, atin cuando aparentemente supere el umbral de 750 gramos que este Tribunal
utiliza actualmente para determinar la notoria importancia.

En cambio en el caso de los derivados del "cannabis sativa" la proporcion de principio activo (THC, tetrahidro-
cannabinol) no tiene la misma relevancia, pues no determina en absoluto la "pureza" de la droga, ya que no
existen productos con un contenido de principio activo del 100%. Es por ello por lo que, como regla general,
dicha proporcién es innecesaria para la aplicacion de la agravacion de notoria importancia, ya que ésta se
determina en funcién, en todo caso, del peso de la droga ocupada en estado bruto y de la naturaleza del
producto (12,5 kilogramos para la griffa, 2,5 kgs. para el hachis y 500 gramos para el aceite).

Cuando la cantidad de hachis intervenido es muy elevada se aplica la agravante de notoria importancia aunque
no se haya determinado la concentracién de THC, pues en estos casos aun cuando la ausencia del dato del
porcentaje de principio activo se interpretase en beneficio del reo, "ello sélo supondria que la sustancia pasaria
de hachis a griffa o marihuana por su menor contenido de THC, en cuyo caso la notoria importancia se aplica,
segun reiterada jurisprudencia, a partir de los cinco kgs (hoy 12,5), por lo que la apreciacion de la agravante
especifica habria sido también legalmente correcta", (sentencia 1729/2000, de 6 de noviembre ).

Y sélo, en los supuestos excepcionales en que la cantidad de droga derivada del "cannabis sativa" ocupada
se encuentra entre 2,5y 12,5 kgs, el dato de la concentracion de principio activo es relevante, pues puede
determinar que la droga -por su menor proporcién de THC- sea asimilada en cuanto a su peligrosidad a la griffa
o marihuana y, en consecuencia, no se aplique la agravante de notoria importancia.

Aplicando esta doctrina jurisprudencial al caso de autos ninguna duda cabe de que la aplicacién del subtipo
agravado del art. 369.3° C.P . es juridicamente correcta, porque tratdndose efectivamente de haschis, con
su principio activo de THC, y con un peso de la sustancia de tres mil kilogramos, necesariamente la carga
intervenida tenia que superar los 2 kilos y medio de dicha sustancia cualquiera que fuera el porcentaje que
aquella cantidad tuviera de THC.

La desestimacion de este motivo arrastra la del segundo, formulado por la indebida aplicacién del art. 369.3°
CP.

DECIMOSEXTO.- El Gltimo motivo alega la vulneracién del principio de presuncién de inocencia del art. 24.2 C.E .

Del extenso desarrollo del recurso, puede obtenerse como conclusiones basicas que no existe prueba directa
de la participacion del acusado en la operacién delictiva, ni que formara parte del grupo de personas que la
planificaron y la ejecutaron. Afirma y reconoce ser el propietario de la embarcaciéon " BUQUEOOO ", pero que
no tiene ninguna relacién con los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo y enfatiza su alegacién cuando
se pregunta como es posible sostener -como hace la sentencia- que actuaba en su calidad de propietario del
barco como testaferro cuando "no existe el mas minimo dato, evidencia o relacion" con dichos hermanos.

El Tribunal de instancia ha fundamentado su conviccién en la prueba de cargo indiciaria que expone en
la motivacién factica de la sentencia, en la que sefiala los datos indiciarios probados de los que infiere la
coparticipacién del ahora recurrente, y en este orden de explicaciones, sefiala que el acusado admite haber
estado en el barco cuando se hallaba amarrado en el puerto de Belnalmadena, pero niega haber viajado en
él para recoger y transportar la citada sustancia estupefaciente, actividad que en todo caso habrian realizado
sus tripulantes ( Imanol , Juan Luis , José , Benedicto y Luis ) sin su conocimiento ni consentimiento.
Los Agentes de la Policia Nacional encargados de la vigilancia del barco mientras estuvo en los puertos de El
Candado y Benalmadena, no han podido confirmar que cuando el BUQUEOOO se hizo a la mar rumbo a las
costas marroquies su patrén fuera a bordo. Pero resulta ciertamente impensable que desconociera el objeto
del viaje y participara de los beneficios de la operacion de trafico ilicito si tenemos en cuenta que él mismo
reconoce carecer de toda titulacion para tripular barcos, que en aquella época trabajaba de mensajero, que
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sus ingresos econémicos eran minimos, y que el barco no generaba beneficios de clase alguna ya que no
tenia permiso para utilizarlo como recreo de turistas. Ante todos estos datos periféricos, la Sala no puede sino
preguntarse cémo pudo comprar el barco, quién sufragaba los costes de mantenimiento y amarre, para qué
ordend el traslado del barco de Malaga a Sitges, quién abonaba los salarios de los cuatro tripulantes. La Unica
explicacion razonable es que -en realidad- Luis Enrique era un "testaferro’ de los verdaderos organizadores
de la actividad ilicita, los hermanos Enrique Jose Luis Gonzalo ,y que prestd su nombre y colaboracién
a cambio de una elevada contrapartida econémica, lo que le convierte en cooperador necesario del delito del
art. 368 C.P./95 imputado.

Frente a estos datos, el recurrente sefiala que el referente a su nula capacidad de hacer frente a los gastos de
mantenimiento de la nave y el pago de los salarios de sus tripulantes, se explica por los ingresos que obtenia
en la explotacion de un establecimiento dedicado a "pub musical’, pero sobre el que no aporta prueba alguna
que pudiera confirmar esta explicacién.

En cuanto a lo que constituye el nicleo de su impugnacion, esto es, la inexistencia de dato de ninguna clase
que le relacione con los hermanos Jose Luis Gonzalo Enrique , el reproche se desvanece con s6lo mencionar
que algunos de los tripulantes del " BUQUEOOO " fueron detenidos en la chatarreria de Sant Pere de Ribes
(Tarragona), adonde se habia trasladado el cargamento de droga y donde se habia ocultado y custodiado,
con lo que la vinculacidn del barco del que era propietario el recurrente y la accion delictiva no admite reparo,
habiendo confesado también el recurrente que estuvo en el barco en Benalmdadena inmediatamente antes de
que se realizara la operacion.

La presuncion de inocencia cuya vulneracion se denuncia, ha sido enervada por prueba de cargo indirecta,
legalmente obtenida y racionalmente valorada y, por ello, el motivo debe ser desestimado.

RECURSO DE Gonzalo

DECIMOSEPTIMO.- Formula este coacusado un primer motivo de casacién "por haber considerado la
existencia de un tipo penal sin existir las pruebas precisas para sustentar dicha afirmacion”.

También en relacién con este recurrente, el pronunciamiento de culpabilidad (entendido este concepto en
el sentido anglosajén del término, esto es, de participacion en el hecho punible) se ha basado en la prueba
indiciaria valorada por el Tribunal a quo, prueba que la sentencia consigna y explica en su Fundamento
de Derecho |V, sefialando los datos facticos indiciarios, plurales, concomitantes entre si y debidamente
acreditados, de los que, aplicando un proceso analitico fundamentado en la racionalidad y la légica, infiere la
conclusion de culpabilidad.

Resefia el Tribunal sentenciador en su funcion de valoracién de la prueba, en primer lugar, la identificacion
nominal de Gonzalo relacionada con la operacién de carga de la droga en las costas marroquies, obtenida
gracias a las intervenciones telefonicas proporcionadas por la Comisaria de Almeria que constan debidamente
iincorporadas a autos mediante transcripcion bajo fé publica judicial, sobre cuya validez ya nos hemos
pronunciado en el FD 1° de esta resolucion, al desestimar la cuestion previa que se impugnaba. Ello permitio
efectuar posteriormente su seguimiento cautelar una vez el BUQUEOOO ya habia llegado a las costas de
Tarragona. En segundo lugar, las declaraciones en el juicio oral de los Agentes de la PN n® NUM003 , NUM004
, NUMO11 , NUMOO5 y NUMO012 son inequivocas y coincidentes en atribuirle dicho papel director en estrecha
colaboracién con sus hermanos Jose Luis y Enrique . Frente a la manifestacion del acusado en el sentido
de que jamas ha estado en la chatarreria de Sant Pere de Ribes donde fue incautada la mayor parte del alijo
de droga, asi como que nunca se ha desplazado hasta alli con el vehiculo Citroén Xantia que (reconoce) habia
alquilado el dia anterior, todos los funcionarios publicos referenciados (encargados unos de su seguimiento
individualizado y los otros de la vigilancia perimetral de la chatarreria) afirman que el dia 5 de septiembre de
1.997, sobre las 21 horas de la noche, tras contactar Gonzalo en un bar con el conductor de la furgoneta de
color blanco ( Luis Maria ) y acompafado de su hermano Jose Luis asi como de Inocencio , se dirigieron
los cuatro conjunta y simultdaneamente hacia la caseta ubicada en el centro de la chatarreria donde se hallaba
el aljibe con los 113 fardos de haschis y las armas. Nos describen como, tras colocar la parte posterior de la
furgoneta frente a la puerta del local, cargaron un gran nimero de fardos (contabilizados luego como 33) y
abandonaron acto seguido el lugar a bordo de los mismos vehiculos.

La descripcion del "'modus operandi" que visualizaron y proporcionan los Agentes es la habitual en este tipo de
actividades ilicitas, pues la carga se desarrolla de noche, en lugar descampado, con poca luz, de forma rapida
y sigilosa, abandonando el enclave hacia destino desconocido y circulando el turismo donde viajaban los tres
acusados inmediatamente detras de la furgoneta, en ejecucién de las légicas labores de control y vigilancia
de la droga. Debemos recordar ademas que los Agentes no perdieron en ningin momento de vista a ambos
vehiculos y que al dar el Inspector al mando del operativo la orden de interceptacion el turismo Citroén Xantia
conducido por Gonzalo y ocupado por su hermano junto con el tercero a quien por ahora no se ha podido
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aun juzgar, se dieron a al fuga a toda velocidad, desobedeciendo asi las sefiales inequivocas de los Agentes
de la Autoridad. Fue menester una breve persecucion policial, con uso legitimo de los prioritarios acusticos
y luminosos, hasta que las Fuerzas de Seguriad del Estado pudieron interceptar su trayectoria y proceder a
su detencion. Nos hallamos por tanto ante una coautoria necesaria tipificada en el art. 28 C.P ., que relaciona
directamente a dicho coacusado con el decomiso de los 3.500 Kgrs. de haschis repartidos entre la furgoneta
(33 fardos) y el aljibe subterraneo (80 fardos). Por si todo ello fuera insuficiente, no debemos tampoco olvidar
que fue Gonzalo quien entré en contacto con los dos ciudadanos magrebies también procesados ( Adolfo y
Carlos Maria ), en un area de servicio -Medas- de la autopista A-7, suministradores de la droga desplazados
expresamente desde Ceuta a Tarragona para gestionar la distribucién y cobro de la mercancia ilicita. Resulta
soprendente que frente a tal irrefutable prueba de las declaraciones de los Agentes sobre dicho contacto, que
el acusado niega, y la ulterior detencion de ambos ciudadanos marroquies en el interior del domicilio del propio
Gonzalo cuando éste ya se hallaba en manos de la policia, se exponga una versién inverosimil carente de toda
I6gica racional objetiva, como es alegar que los encontré perdidos deambulando por Tarragona en busca de
hotel y les ofrecié dormir unos dias en su casa por 30.000 ptas. Con todos los respetos para la defensa, nadie
en su sano juicio aloja en su propia casa a dos deconocidos y los deja solos en ella como hizo el acusado. Su
conducta sélo resulta inteligible si admitimos la relacion comercial ilicita que les unia.

Ningun reparo cabe operar a esta prueba de cargo indirecta, tan valida a efectos incriminatorios como la prueba
directa, ni en su obtencién, ni en su practica, ni en su valoracion, de la que en modo alguno cabe admitir la
arbitrariedad o el absurdo, sino que, por el contrario, esa actividad valorativa se ajusta plenamente a las reglas
de la racionalidad, de la l6gica y del recto criterio, por lo que, en suma, esa actividad probatoria ha enervado
la presuncién de inocencia del recurrente.

El motivo debe ser desestimado.

DECIMOOCTAVO.- Por la via del art. 849.1° L.E.Cr,, el segundo motivo alega que se ha condenado al acusado
sin pruebas.

El reproche es mera reiteracion del anterior, por lo que, tras lo expuesto en el anterior epigrafe de esta
resolucién, carece ya de relevancia.

Solamente afiade un argumento al anterior motivo, cual es el de que no ha sido acreditada la pureza de la droga,
pero esta cuestion ya ha quedado resuelta anteriormente ante la misma censura planteada por otro recurrente,
por lo que damos aqui por reproducidos los argumentos por los que debe ser desestimado el reproche.

DECIMONOVENO.- Por ultimo, acude al art. 849.2° L.E.Cr ., que regula el motivo de casacién por error de hecho
en la apreciacion de la prueba, pero la total ausencia de documentos que eventualmente pudieran demostrar
el error del Tribunal al realizar la declaracién de Hechos Probados, elimina toda posibilidad de que el motivo
pueda prosperar.

RECURSO DE Juan Luis

VIGESIMO.- Un primer motivo de casacion formula este coacusado, al amparo del art. 5.4 L.O.P.J ., alegando
la vulneracion del derecho constitucional a la presuncion de inocencia del art. 24.2 de la Carta Magna, porque
no se ha practicado prueba de cargo suficiente con una "minima fiabilidad inculpatoria .... para incriminar a
mi representado’.

La censura casacional no puede ser estimada porque también la prueba de cargo indiciaria quiebra el discurso
exculpatorio del recurrente: su presencia a bordo del " BUQUEOOO "-en el que se transport6 el alijo- ha quedado
demostrada, como también ha quedado incuestionablemente acreditada su presencia en la chatarreria de Sant
Pere de Ribes el dia mismo en el que se llevd a cabo la intervencién policial con la incautacién de la gran
cantidad de droga. Resulta extraordinariamente ilustrativa la coincidencia de estos dos elementos facticos,
valorados desde el imperio de la razon y de la experiencia, sobre todo si se atiende a la insdlita versién
exculpatoria ofrecida por el recurrente sobre su presencia en la tan mentada chatarreria-escondite, que también
ha sido valorada por el Tribunal de instancia y a la que, en el ejercicio de su soberana y privativa facultad de
valoracion de las pruebas personales practicadas a su presencia que le atribuye la L.E.Cr. en su art. 741, no ha
otorgado credibilidad, al sefialar (refiriéndose también al coacusado José ) que su verison autoexculpatoria
expuesta en el plenario en el sentido de que todo se reduce a una funesta casualidad, ya que habian venido
en tren desde Cérdoba a Barcelona para comprar chatarra esta no sélo huérfana de toda prueba documental
o testifical sino que resulta incongruente. En efecto, si el primero es electricista y el segundo agricultor (como
ellos mismos afirman) no se nos ocurre para qué querian comprar chatarra, ni cémo se la pensaban llevar si
carecian de medio de transporte. Tampoco parece "prima facie" minimamente razonable desplazarse desde
Andalucia a Catalunya para algo tan simple, pues obviamente podian comprar perfectamente la susodicha
chatarra en su tierra natal, y a buen seguro, a precios mas econémicos. Por Gltimo, si habian decidido comprarla
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en Barcelona, qué hacian en Sant Pere de Ribes el dia de la detencién, y quién les habia facilitado dicha direccién
justo en el lugar donde estaba alamacenada y oculta la droga transportada en el BUQUEOOO . La verdad
es mucho mas simple y logica. Vinieron en el barco como tripulantes plenamente conocedores de lo que
transportaban, y fueron sorprendidos "in fraganti” en medio de la redada policial cuando estaban "velando" por
su cuota en el botin.

El motivo debe ser desestimado.

VIGESIMOPRIMERO.- El otro motivo casacional se articula por no haberse aplicado la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas en el ambito del art. 21.6 C.P .

La cuestidn ya ha sido examinada y resuelta desestimatoriamente.
RECURSO DE José

VIGESIMOSEGUNDO.- El primer motivo de este coacusado es sustancialmente idéntico al formulado por el
anterior recurrente, por falta de prueba de cargo susceptible de destruir la presuncion de inocencia, razén por la
cual, siendo comunes los escenarios facticos en los que se sitlan aquél y este recurrentes, iguales alegaciones
exculpatorias, e idénticas las pruebas inculpatorias practicadas y valoradas en la instancia, el motivo debe ser
desestimado.

VIGESIMOTERCERO.- El segundo motivo se formula al amparo del art. 849.1° L.E.Cr ., por aplicacién indebida
del art. 368 C.P .

El reproche se construye en abierta y frontal contradiccion con el hecho probado que hemos transcrito al
inicio de esta resolucion, quebrantando, asi, la regla primaria y de inexcusable observancia que requiere
imperativamente toda censura casacional articulada por el cauce del art. 849.1° citado, cual es el total y
completo acatamiento a la declaraciéon de Hechos Probados, flagrantemente violentada por el recurrente, en
lo que hubiera sido causa de inadmisién del reproche casacional y ahora lo es de desestimacidn, a lo que
cabe afiadir que el "factum" contiene todos y cada uno de los elementos objetivos, subjetivos y normativos
que integran el ilicito sancionado.

El motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE Jose Luis

VIGESIMOCUARTO.- El primer motivo alega infraccién de ley del art. 849.1° L.E.Cr ., por indebida aplicacién del
art. 368 en relacién con el 369.3° C.P .

Sefiala el recurrente que no queda establecido con claridad cudl sea la cantidad intervenida sino que se
determina que cada fardo tendra un peso aproximado de treinta kilos, arrojando un total de tres mil ciento
noventa kilos aproximadamente.

El "factum" establece que ".... cargaron en el citado BUQUEQOO un total de 113 fardos de haschis, con un peso
medio de 30 kgrs. por bulto, es decir, un total de 3.390 Kgrs.". Este dato, como todos los demas que figuran
en el relato histérico de la sentencia, debe ser escrupulosamente acatado -como ya se ha dicho- al haberse
formulado la censura al amparo del art. 849.1°, por lo que el reproche debe perecer.

En el mismo motivo se replantea una cuestién que ya ha sido objeto de analisis y resolucion, cual es el de la
falta de determinacién del indice de riqueza bésica de la droga incautada, a cuyo contenido nos remitimos
para rechazar dicha cuestion.

VIGESIMOQUINTO.- Seguidamente se alega la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, porque,
se dice, se ha condenado al ahora recurrente sin que exista prueba de cargo suficiente.

También en este caso, el Tribunal sentenciador ha formado su conviccién sobre la participacién de este
coacusado en el hecho punible, en la prueba de indicios, a la que, como prueba de cargo perfectamente apta
para destruir el principio constitucional invocado, ya nos hemos referido con anterioridad.

Como replica el Ministerio Fiscal en atinada sintesis, el Tribunal atribuye al recurrente un protagonismo decisivo
en las tareas de custodia de la droga intervenida y, de modo especial, en el ulterior intento de distribucion, con
el fin de preparar la venta al por menor. De ahi que cargara los 33 bultos de hachis en el interior de la furgoneta
Citroén C25, matricula X-....-XV , procediendo después a seguir el itinerario de ésta hasta el momento de la
detenciodn, siendo sorprendido el hoy recurrente a los mandos del vehiculo Citroén Xantia alquilado. Lareaccién
del acusado en el momento de su interceptacion por agentes de policia, intentando desesperadamente
emprender huida, es la mejor muestra de que quien hoy reivindica su derecho a la presuncion de inocencia
estaba entonces efectuando labores de seguimiento y escolta, siendo plenamente conocedor del contenido
de los fardos. A esa conclusion llega el Tribunal después de valorar, ademds de las elocuentes circunstancias
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de la detencion del recurrente y de la aprehension de la droga, el testimonio de los agentes que participaron
en la operacion.

El motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE Benedicto

VIGESIMOSEXTO.- El mismo derecho constitucional de presuncién de inocencia conforma el primer motivo
formulado por este coacusado.

De hecho, la censura casacional viene a reiterar las alegaciones del coacusado Rafael al formular el mismo
motivo, siendo este Ultimo el que, junto a Benedicto , vigilaban, armados, el escondite donde se habia
almacenado el cargamento de droga. Las mismas razones para desestimar el motivo de Rafael son aplicables
al ahora recurrente, a las que cabe afiadir como elementos corroboradores de la prueba de cargo indiciaria
gue ya hemos examinado, consistente en las significativas contradicciones entre las declaraciones prestadas
ante el Juez de Instruccién y las efectuadas en el plenario, pues, en efecto, el Tribunal destaca la primera en el
sentido de que la mercancia contenida en los fardos se la habian proporcionado dos ciudadanos marroquies,
que le dijeron era tabaco, y que las armas intervenidas eran "de los moros". En el juicio oral se retracta y
mantiene que no sabia nada de lo que se ocultaba en el zulo; que se inventd la anterior declaracién porque
estaba amenazado de muerte por el hoy fallecido Sr. Jose Augusto , a pesar de lo cual, no ha podido dar
explicacion razonable alguna del porqué en una de las tarjetas que le fueron incautadas en el registro personal
efectuado por la policia (folios 11y 65) consta al dorso escrito " BUQUEQOOO " (Doc 4).

Procede la desestimacién del motivo.

VIGESIMOSEPTIMO.- El segundo motivo denuncia infraccion de ley por indebida aplicacién de los arts. 368
y369.3C.P.

Despojado el motivo de las reiteradas alegaciones a la falta de pruebas, el repoche queda reducido a cuestionar
el subtipo agravado de "cantidad de notoria importancia” al no constar en el relato histérico el grado de riqueza
basica del alijo intervenido. Este argumento ya ha sido refutado con anterioridad y ahora debe serlo también
por las mismas razones consignadas a las que nos remitimos para desestimar el motivo.

VIGESIMOOCTAVO.- Finalmente, se aduce infraccién de ley por indebida aplicacion del art. 564 C.P . que tipifica
el delito de tenencia ilicita de armas.

Recordemos que el "factum" declara que Benedicto disponia de una escopeta de repeticion y un rifle
simiautomatico, disposicion que estaba al servicio de las tareas de vigilancia que asumié. Se colman, pues,
como sostiene el recurrido, todo los elementos que definen el delito de tenencia ilicita de armas tal y como se
interpreta por la jurisprudencia de esta Sala Segunda, pues queda patente la concurrencia de los dos elementos
que configuran el ilicito sancionado, el "corpus" consistente en la relacién fisica con el arma (“corpus rem
attingere") que no precisa ser material y constante (....) y el "animus", que no precisa consistir en el "animus
rei sibi habendi" (....) excluyendo solamente de la conducta tipica los supuestos llamados de "tenencia fugaz"
como los de nueva detentacién a efectos de contemplaciéon o examen, reparacién del arma o de simple
transmision a terceros.

El motivo debe ser desestimado.
RECURSO DE Imanol

VIGESIMONOVENO.- El Ginico motivo que formula este coacusado alega también la infraccién del principio
constitucional de presuncién de inocencia.

Resumidamente, el motivo expone que es cierto que el recurrente era una de las personas que estaban a bordo
del " BUQUEOOQO " en el puerto deportivo de "El Candado’ de Malaga, y que formaba parte de la tripulacion en
el viaje hasta Benalmadena, pero que abandoné el barco en este puerto y no participé en la operacion de alijar
la droga que se efectud en las cercanias de la ciudad marroqui de Yebha.

Subraya el motivo que ciertamente no existe prueba alguna de la presencia del recurrente a bordo del "
BUQUEOOO " cuando zarp6 de Belnalmadena para dirigirse a alijar el haschis a la costa de Ceuta. Tampoco
aparece esta persona en ninguno de los hechos que tuvieron lugar a partir de ese momento, ni a bordo del
barco, ni en el puerto de Sitges (Tarragona), ni en Saint Pere de Ribes, ni en la chatarreria (donde si se detuvo
a otros tripulantes de la embarcacién).

A pesar de ello, el Tribunal a quo declara probados su participacidn en la actividad delictiva enjuiciada y se basa
para ello en los siguientes datos indiciaros: a) que era amigo del acusado Luis Enrique y que habia estado en el
barco cuando éste estaba amarrado en el puerto del Candado de Malaga; b) que formaba parte de la tripulacion
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en su singlatura a Benalmadena, dirigiendo a los demas tripulantes; y, c) la conversacién telefénica intervenida
por la Policia de Almeria (vigente la autorizacién judicial) el dia 19.8.97 entre Gonzalo y un ciudadano magrebi
apodado " Moro ", el primero le hace saber al segundo que la operacién estd prevista para la semana siguiente
y que no puede retrasarse mas, pues "la gente del barco esta nerviosa".

Partiendo de la base de que el mismo Tribunal admite implicitamente que no se ha probado la presencia a
bordo del recurrente a partir de la salida de Benalmadena, y, en este sentido, son concluyentes los testimonios
de los funcionarios policiales n°s. NUM013 y NUMO014 , los elementos indiciarios en que se apoya el juicio de
inferencia son tan endebles y vulnerables que no permiten considerar la conclusién inferida como el suficiente
y necesario juicio de certeza que excluya otra conclusién alernativa y avale la exclusién de cualquier duda
razonable.

De hecho, la situacién del recurrente es la misma que la del coacusado Luis , patrén del barco, que resulto
absuelto por el mismo Tribunal al sefialar la sentencia que "ain cuando existe algun indicio aislado que le
vincula con el inicio de la operacién ilicita, la Sala debe aplicar en todo su alcance el principio juridico "in
dubio pro reo", pues tales indicios carecen de la fuerza probatoria suficiente y necesaria concrecion de enlace
silogistico, como para permitr construir la conviccion plena de culpabilidad a que se refiere el art. 741 L.E.Cr".

Y el desarrollo argumental del pronunciamiento absolutorio resulta impecable cuando expone la Sala de
instancia del citado Sr. Luis que aun cuando existe algun indicio aislado que le vincula con el inicio de la
operacion ilicita, la Sala debe aplicar en todo su alcance el principio juridico "in dubio pro reo’, pues tales
indicios carecen de la fuerza probatoria suficiente y necesaria concrecion de enlace silogistico, como para
permitir construir la conviccion plena de culpabilidad a que se refiere el art. 741 L.E.Cr . Ha admitido en todo
momento que patroned el BUQUEOOO desde el puerto deportivo de "El Candado" hasta el de Benalmadena,
al tiempo que ha negado sistematicamente que cuando dicha embarcacion abandoné el dia 29 de agosto de
1.997 dicho ultimo puerto en direccion a aguas magrebies, él aun estuviera a bordo. Consecuentemente con
ello, afirma también que jamas participd en la operacién de carga de la droga cerca de Yedha ni tripul6 el barco
hasta el puerto de Aiguadolg (Sitges). La tesis sostenida por el Ministerio Fiscal a fin de peticionar la condena
de dicho coacusado, se fundamenta en la constatacién objetiva fotografica de que el Sr. Luis estaba a bordo
del BUQUEOOO cuando se hallaba amarrado en el puerto de Benalmadena, y puesto que los Agentes policiales
de vigilancia alli apostados no le vieron abandonar el buque, deduce que continud siendo el patrén hasta su
definitivo atraque en Sitges. Son ciertamente indicios que le vinculan con el hecho ilicito y suficientes para
destruir "prima facie" el principio constitucional de presuncién de inocencia, pero insuficientes para enervar
también el subsidiario de "in dubio pro reo", como acto seguido analizaremos.

En primer lugar, los Agentes PB NUM013 y NUMO14 encargados de la vigilancia y seguimiento de los
tripulantes del BUQUEOOO mientras estuvo amarrado en Benalmdadena, nos matizan en el plenario que no
pueden afirmar con total seguridad si el Sr. Luis iba o no a bordo cuando la embarcacién salié del puerto
rumbo a aguas marroquies. Creen que si, puesto que no recuerdan haberle visto bajar del buque, pero admiten
que la vigilancia no fue permanente y continuada. En segundo lugar, su nhombre no aparece en ninguna de
las numerosas conversaciones telefonicas interceptadas (con autorizacion judicial) por el operativo policial,
que constan transcritas en la causa. Y por ultimo, no debemos olvidar que no fue detenido (a diferencia de
los restantes tripulantes del barco) en las cercanias de la chatarreria ni en la misma fecha. Antes al contrario,
se procedié a su detencién varios dias después en Mahén (Menorca), su lugar de residencia. Si a todo ello
afiadimos que nadie le vio en Catalunya en las fechas en que se desarrollé el transporte y almacenamiento,
asi como que tampoco le han implicado en el asunto ninguno de los coimputados, obligado es concluir que
persiste una duda razonable sobre su efectiva participacion en los delitos que aqui se persiguen.

Estas reflexiones que fundamentan la absolucién de aquel acusado por falta de prueba de cargo suficiente,
son perfectamente aplicables al ahora recurrente, sobre el cual, los indicios son ain mas inconsistentes y
fragiles, por lo que, un minimo de coherencia en la valoracién de las pruebas habria exigido la absolucién del
Sr. Imanol en la instancia, y ahora, al haber sido vulnerado su derecho a la presuncién de inocencia por las
razones consiganadas, procede la estimacion del motivo, la casacién de la resolucion recurrida en lo que a
este coacusado se refiere, y la declaracién absolutoria del mismo en la segunda instancia que dicte esta Sala.

lll. FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION por infraccién de
precepto constitucional, interpuesto por la representacion del acusado Imanol , con estimacion de su primer
motivo; y, en su virtud casamos y anulamos las sentencias dictadas por la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccidén Décima, de fechas 19 de mayo de 2.003 y 29 de octubre de 2.003, en causa seguida contra el anterior
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acusado y otros por delitos contra la salud publica y tenencia ilicita de armas. Se declaran de oficio las costas
procesales.

Asimismo, DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION
interpuestos por las representaciones de los acusados Gonzalo , Luis Enrique , Juan Luis , José , Adolfo
, Rafael , Benedicto , Jose Luis , Enrique , Luis Maria e Inocencio . Condenamos a dichos recurrentes
al pago de las costas procesales ocasionadas en sus respectivos recursos. Y, comuniquese esta resolucién,
y la que seguidamente se dicte, a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién
de la causa que en su dia remitié.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a uno de Marzo de dos mil siete.

En la causa incoada por el Juzgado de Instrucciéon n® 1 de Vilanova i la Geltry, en las diligencias previas n°
913 de 1.997, y seguida ante la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Déicma, por delitos contra la salud
publica y tenencia ilicita de armas contra los acusados Gonzalo , mayor de edad, con DNI NUMO015 , nacido
el dia 20 de marzo de 1.956 en Valencia, hijo de Dolores y Manuel, con antecedentes penales, solvente, en
situacion de libertad provisional por la presente causa; Luis Enrique , mayor de edad, con D.N.I. NUMO016
nacido el dia 14 de junio de 1.953 en Frankfurt (Alemania), hijo de Encarnacién y Antonio, sin antecedentes
penales, solvente, en libertad provisional por esta causa; Imanol , mayor de edad, con D.N.Il. NUM017 , nacido
el dia 30 de marzo de 1.959 en Teruel, hijo de Manuela y Telesforo, con antecedentes penales, en situacion de
privacion de libertad por otras responsabilidades; Juan Luis , mayor de edad con D.N.I. NUM018 , nacido el dia
30 de septiembre de 1.966 en Malaga, hijo de Sebastiany Laura, sin antecedentes penales, solvente, en libertad
provisional; José , mayor de edad, con D.N.I. NUMO019 , nacido el dia 13 de diciembre de 1.959 en Cérdoba,
hijo de Rafaela y Antonio, solvente, con antecedentes penales, en libertad provisional; Adolfo , mayor de edad,
con permiso de residencia NUMO020 , nacido el dia 13 de marzo de 1.952 en Marruecos, hijo de Abdeslam
y Rhasyma, solvente, sin antecedentes penales computables, en libertad provisional; Benedicto , mayor de
edad, con D.N.I. NUMO021 , nacido el dia 31 de octubre de 1.962 en Cérdoba, hijo de José y Maria, solvente, sin
antecedentes penales, en libertad provisional; Rafael , mayor de edad, con D.N.I. NUMO022 , nacido el dia 25
de mayo de 1.967 en Mdlaga, hijo de Antonio y Cafiosantos, solvente, en libertad provisional, sin antecedentes
penales computables; Jose Luis , mayor de edad, con D.N.I. NUM023 , nacido el dia 15 de mayo de 1.959 en
Tarragona, hijo de Manuel y Dolores, solvente, en libertad provisional, sin antecedentes penales computables;
Enrique , mayor de edad, con D.N.I. NUMO024 , nacido el dia 6 de abril de 1.951 en Tarragona, hijo de Dolores
y Manuel, solvente, sin antecedentes penales, en libertad provisional; Luis Maria , mayor de edad, con D.N.I.
NUMO025 , nacido el dia 1 de diciembre de 1.959 en Barcelona, hijo de Maria y Agustin, solvente, en libertad
provisional, sin antecedentes penales computables; Inocencio , mayor de edad, con D.N.Il. NUMO026 , nacido el
dia 14 de enero de 1.967 en Badajoz, hijo de Isabel y Vicente, sin antecedentes penales, solvente, en situacion
de libertad provisional por la presente causa y contra Luis , mayor de edad, con D.N.I. NUM027 , nacido el
dia 13 de octubre de 1.944 en Malaga, hijo de Encarnacién y Antonio, sin antecedentes penales, solvente, en
libertad provisional por esta causa, y en las que se dictd sentencias por la mencionada Audiencia, con fecha
19 de mayo de 2.003 y 29 de octubre de 2.003, que han sido casadas y anuladas por la pronunciada en el dia
de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y
bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo, hace constar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos los hechos probados de la sentencia de instancia.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Los que figuran en la sentencia recurrida y en la primera de esta Sala.
lll. FALLO

Que debemos absolver y absolvemos al acusado Imanol del delito contra la salud publica que le venia siendo
imputado, con todos los pronunciamientos favorables.
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Manteniéndose el resto del fallo de la sentencia impugnada.
Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Diego Ramos Gancedo, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

26



