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Fn  Santander, a dieciseis de mayo de dos mil

diecisiete.

Este Tribunal, constituido por los Tlmos. Sres.
Magistrados mencionados al margen, ha visto en juicio
oral y puoblico la presente causa penal de Procedimiento
Abreviado procedente del JUZGADO DE INSTRUCCION NUMERO
TRES DE 1LOS DE SANTANDER, y seguida con el numero
4503/2014, Rollo de Sala numero 22/2016, por un delito de
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Contra la salud Publica v otro delito de pertenencia a

Grupo criminal, contra

za..,;:.

D. ., mayor de edad, con

NIE numero .y de nacionalidad colombiana,
representadc por el Procurader de los tribunales D.
Alfredo Vara del Cerroc y asistide por el Letrade D.
Manuel Ortega Caballero. Dicho acusado fue detenido en
Portugal el pasado dia 2 de agosto de 2013, acordandose
por la autoridad Jjudicial portuguesa su ingresoc en
prisién provisional, si®acidén en la que ha permanecido
hasta que por Auto de fecha 26 de septiembre de 2016 se
acordé por esta Rudiencia Provincial su libertad
provisional bajo fianza de 10.000 euros, acordandose la
retirada de su pasaporte, asi como la obligacién apud
acta de comparecer ante el juzgado los dias 1 vy 15 de
cada mes, quedando en libertad el dia 30 de septiembre de
2016 tras declararse bastante la fianza constituida.

L-
D. . : _, mayor de edad, con

pasapcrte numero vy de nacionalidad colombiana,
representado por el Procurador de los tribunales D. José
Miguel Araujo Sierra y asistido por la Letrada D.® Ana
TIsabel Martin Gémez barrio, la cual ha sido sustituilda en
el acto del plenario por el Letrado D. Manuel Ortega
Caballero. Diche acusado fue detenido en Pcrtugal el
pasado dia 2 de agosto de 2013, acorddndeose por la
autoridad judicial portuguesa su ingresc enr prisidn
provisional, situacién en la que ha permanecido hasta el
dia 10 de mayo de 2017 fecha en que por esta sala se
acordé su libertad provisional con la obligacidn apud
acta de comparecer ante el juzgade los dias 1 y 10 de

cada mes y con la retencidn de su pasaporte.
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7
D. . 7 mayor de edad, con

pasaporte espafiol nuamero , de nacionalidad
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colombiana y espaficla, representado por el Procurador de
los tribunales Alfonso Alvarez Pafieda y asistido por el
letrado D. Alberto Aldecoa Heres. Dicho acusado £fue
detenido en Portugal el pasado dia 2 de agosto de 2013,
acordéndose por la autoridad Judicial portuguesa su
ingreso en prisién provisicnal, situacién en la que ha
permanecido hasta que por Auto de fecha 26 de septiembre
de 2016 se acordé por esta BAudiencia Provincial su
libertad wprovisional bajo fianza de 10.000 euros,
acordandose la retirada de su pasaporte, asi como la
obligacién apud acta de comparecer ante el Juzgado los
dias 1 y 15 de cada mes, quedando en libertad el dia 28

de septiembre de 2016 tras declararse bastante la fianza

constituida.
i
b. ¢ — - , mayor de edad, con
pasaporte numero de nacionalidad colcmbiana,

representado por la Procuradora de los tribunales D.* Eva
Maria Rulz Sierra y asistido por el Letrado D. José Liafio
abierta. Dicho acusado fue detenido en Portugal el pasado
dia 2 de agosto de 2013, acordandose poOr la autoridad
Judicial portuguesa su ingresc en prisién provisional,
situacién en la que 1a permanecido hasta que por Autc de
fecha 26 de septiembre de 2016 se acordd por esta
Audiencia Provincial su libertad provisional bajo fianza
de 10.000 eurocs, acordandose la retirada de su pasaporte,
asi como la obligacién apud acta de comparecer ante el
Juzgado los dias 1 y 15 de cada mes, quedando en libertad
el dia 28 de septiembre de 2016 tras declararse bastante

la fianza constituida.

&
D, : . mayor de edad, con

pasaporte numero ’ de nacicnalidad
norteamericana, representado por la Procuradora de los
tribunales D.® FEva Maria Ruiz Sierra y asistide por el

Letrado D. Manuel Fernandez Garrido. Dicho acusado fue
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detenidc en Portugal el pasado dia 2 de agosto de 2013,
acordandose por la autoridad Jjudicial portuguesa su
ingreso en prisién provisional, situacién en la gue ha

permanecido hasta el dia 10 de mayo de 2017.

fim
R

D.. mayor de edad, con NIE

nomero C de nacionalidad colombiana,
representado por la Procuradora de 1os tribunales D.?
Maria Belén de la Lastra Olano y asistido por el Letrado
. Carlos Losada Armadd. Dicho acusade fue detenido el
pasado dia 13 de agosto de 2013, acordédndese su ingreso
en prisién provisional por Auto de fecha 14 de agosto de
2013, situacién en la que ha permanecido hasta el dia 9
de mayo de 2014 en gque se acordd su libertad bajo fianza

de 10.000 euros, con prohibicién de salida del territerio

nacional y obligacién de entregar su pasaporte.

En el juicio ha intervenide el Ministerio Fiscal en
la representacién que ostenta del mismo el Ilmo. Sr. D.

Angel Gonzalez Blanco.

Es Ponente de esta resoclucién la Ilma. Sra.
Magistrada de esta Seccién Tercera, D.? MARIA AIMUDENA
CONGIL DIEZ, quien tras la deliberacidn correspondiente

expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ lLa presente causa se€ inicié por el
Juzgado de Instruccidn indicado en el encabezamiento de
esta sentencia, tramitandose el procedimiento
correspondiente, por las normas del Proceso Abreviado,
y remitiéndose a este Tribunal para su enjuiciamiento,

acordandose la celebracién del Juicio Oral, que tuvo
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lugar en esta sede en 5 sesiones celebradas los pasados
dias 24, 25, 26 de abril y 8 y 10 de mayo de 2017,

quedando la causa vista para Sentencia.

SEGUNDO.~ FEl Ministerioc Fiscal, en el actc de la
vista elevd a definitivas SUS conclusiones
provisionales, con la sola excepcidn de incrementar las
penas interesadas por el delito contra la salud publica
frente a D. - . S ,1 D.

y B, T ’
considerando que los hechos eran constitutives de un

delito contra la salud publica en la modalidad de

drogas que causan grave dafio a la salud previste v

penado en los articulos 368, 368.5 vy 374 del Cédigo

Penal, y de un delito de pertenencia a Grupo criminal

del articulo 570 ter b) del codigo penal, interesando

la imposicidn de las siguientes penas:

- Por el delito contra la salud puablica la
]
imposicidén a D. ' . de las penas

de 8 afos y 11 meses de Prisidn, accesorias de legal

imposicidén, asi como la pena de Multa de 16.000.000 €;
a D. ‘ : v a b,

, las penas de 7 anos y 11 meses de

Prisidén, accesorias de legal imposicién, asi como la

pena de Multa de 16.000.000 €; a D.

las penas de 7 afios y 3 meses de Prisidn,

e

accesorias de legal imposicién, asi como la pena de

Multa de 16.000.000 €; a D. B ] © 0 las
penas de 6 aftos y 6 meses de Prisidén, accesorias de
legal imposicién, asi como la pena de Multa de
10.000.000 € y a D. ,-g las

penas de 6 afios de Prisidn, accesorias de legal

imposicién asi como de la pena de Multa de 9.000.000 €.

:‘”'5;
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- Por el delito de pertenencia Grupo criminal a

D. N _ _“la pena de 2 afios de

Prisién con 1la accesoria de privacién del derecho

sufragioc pasivo durante el tiempo de condena, Yy a D.

L

D.

. R

D. : \ "%y D.

———

las penas de 9 meses de prisidén y privacidn del

derecho sufragio pasivo por tiempo de condena. 5e

interesé también el comiso especial del articulo 374 en

relacién con la droga, dinerc y efectos intervenidos,

incluidos los dos vehiculos y el velero incautadoes.

TERCERO.- En igual tramite, lag defensas de

todos los acusados elevaron a definitivas . sus

conglusiones, interesando la libre absolucidén de sus

defendides.

Todas las partes informaron en apoyo de sus

pretensiones.

CUARTO.- En la tramitacién de este procedimiento

se han observado todas las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

Ha quedado probado y asi se declara que en el mes
de marzo del afo . 2013 la guardia civil tuvo
conocimiento de la existencia de una © varias personas
gue bajo una identidad falsa, se venian dedicando desde
meses atras a comprar sustancias tales como Fenacétina,
tetracaina vy cafeina, de las que habitualmente sirven
para adulterar la cocalina. Dichos agentes, tras
efectuar las investigaciones gue estimaron pertinentes
solicitaron de la autoridad Jjudicial competente

mediante oficio de fecha 12 de abril de 2013, 1la
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intervencidn de las comunicaciones realizadas con

varios numeros de teléfono entre los facilitados por

los adguirentes de dichas sustancias a la empresa de

ADMINISTRACION s , . -
DE JUSTICHA mensajeria encargada de las entregas, dictandose por la

autoridad judicial en fecha 15 de abril de 2013 Auto
motivado autorizando las intervenciones telefdnicas
solicitadas, entre otras respecto a la linea numero

gue venia siend% utilizado por el acusadc D.

_,ﬁnayor de edad, con NIE namero

y sin antecedentes penales computables en
esta causa. Dicha resolucién, fue prorrogada por
resoluciones Jjudiciales dictadas los dias 13 de mavyo,
12 de junio y 9 de julic de 2013, dictéandose durante la
instruccidn de 1la causa otros autos igualmente

motivados acordando nuevas intervenciones telefdnicas.

con motive de las intervenciones telefénicas
- acordadas por el Jjuez instructor, los agentes de la
guardia civil encargados de laﬁinvestigacién tuvieron
conocimiento de gque D. *;speraba la llegada de
un velero, gue probablemente arribaria en las costas
portuguesas, teniende la sospecha de que en el mismo
pudiera transportarse sustancia estupefaciente. La
madrugada del 2 de agostc de 2013 a través de las
conversaciones interceptadas, los agentes de la guardia
civil tuvieron conocimiento de gue dicho barco estaba
préximo a llegar, asi como que D.

junto con otro individuc ‘que resultd 3ser el también

acusado D. R _ “ mayor de edad,

con pasaporte espaiiol numero ' V% sin
antecedentes penales computables en esta causa, S€ iban
a dirigir en sendos vehiculos a su encuentro, motivo
por el cual dieron aviso a las autoridades policiales
portuguesas, facilitandeoles la descripcidn, tanto de
dichos individuos, como de los vehiculos que conducian,

y poniéndoles al tantc de sus pesquisas y sospechas. A
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partir de este momento la policia judiclial portuguesa
inicié labores de vigilancia y seguimientc de dJichos
vehiculos, a los que siguid hasta la localidad de
Portimac a la que llegaron en la mafiana del dia 2 de
agosto de 2013. Una vez en dicho lugar, la policia
portuguesa observd la presencia de un velero de nombre

fondeado cerca de la playa de Ferragudo,

comprobando cémo dos de sus tripulantes en concreto, D.

_, ‘mayor de edad, con pasaporte

namero ~y sin antecedentes penales %fmputables
en esta causa y D. Sz - __. mayor de
edad, con pasaporte numero "y sin antecedentes

penales computables en esta causa, se dirigian a la
playa a bordc de una embarcacién auxiliar, pudiendo
cbservar cémo una vez en la playa contactaron con 1os
también acusados D. %f D.

‘ procediendo los agentes portugueses a la
detencidén de los cuatro individuos cuando se disponian a
abandonar la playa, vy practicandose a continuacidén por la
policia portuaria el abordaje del velero ¥ " en el que
en dicho momento se encontraba tan sdélo el otro acusado

D, ) ] ) ;Tmayor de edad, ds nacionalidad

norteamericana, con pasaporte numero , Yy sin

antecedentes penales computables en esta causa.

Tras lo anteriocr y por orden del Coordinador de
investigacién criminal de la policia judicial portuguese,
tras practicarse una primera inspeccién por parte de la
policia portuaria empleando para ello medios técnicos de
deteccidén, y desplazar el barco hasta el puerto, se
procedié por parte de agentes de la policia Jjudicial
portuguesa al registro del menclonade velero, tratandcse
de una embarcacién de recreo, marca “hunter”, semejante
al modelo 44, de 15 metros de eslora, gue disponia de una
zona comin gue ocupaba toda la parte central de la cabina

destinada a cocina, descanso y escritorio; asi como de
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dos camarcotes cerrados con sus correspondientes puertas,
estando unc de ellos situado en la =zona de proa ¥y
provisto de un bafio, y otro junto a otro bafio en la zona
de popa. En  dicho registro peolicial, 1los agentes
encontraron en el interior del camarote de preoa que
servia de alojamiento y dormitorio a los tripulantes del
velerc, oculto en una oquedad disimulada en el casco a la
que se accedid tras retirar un colchén y romper el suelo
de dicho camarote, un total de 260 fardos ¢ paguetes gque
en el test rapido que los agentes practicaron en dicho
momento dieron positive a la cocaina. Dicho registro fue
practicado por dichos agentes, sin contar con la
correspondiente autorizacidn Jjudicial, excedliéndose los
agentes respecto al mandato o autorizacidén que les hakia
sido concedido por el mencionado Coordinader de
investigacién criminal de la policia judicial portuguesa,
por cuante en diche mandato se establecia de forma
expresa que el registro debia de verificarse “excluyendo
las zonas eventualmente utilizadas como domicilio”,
previsién que no fue respetada por los policias gue
practicaron el registro. Tampeco consta gque para
practicar dicho registro se recabara vy obtuviera el
consentimiento, ni verbal, ni documentado, ni de D.

ni del resto de los tripulantes del
velero, ninguno de los cuales conocia la lengua

portuguesa, no habiendo sido asistidos por intérprete.

Las autoridades portuguesas tras mantener el 11 de
diciembre de 2013 una reunidén con las autoridades
espafiolas en La Haya a través de Eurojust, acordaron
transferir a ©Espafia el proceso incocado por las
autoridades portuguesas a raiz de la incautacidn de dicha
sustancia, remitiendo finalmente el proceso al Juzgado de
instrucciédn ntmero 3 de Santander, y poniendo a
disposicién del autoridad judicial espaficla tanto & los

detenidos como los efectos intervenidoes.



La sustancia aprehendida en la localidad de
Portimao a bordo del wvelero © , segan el analisis
efectuado por los analistas del Aarea de sanidad vy
politica social de la Delegacién del Gobiernc de
Cantabria, resultd ser cocz.aia, teniendo un peso de
261,63 kilos. El wvalor de la cocalna intervenida
conforme a los precios promediados de la O.C.N.E. para
el segunde semestre del afo 2013 ascenderia en el

mercado negro a la suma de 8.730.854,7 €.

1a cocaina es una sustancia fiscalizada en la

lista I del convenio Unico de 1961.

No ha quedado acreditado gue los acusados antes
nencionados, ni tampoco gue el acusado DB. )
, mayor de edad, con NIE namero . ' p

y sin antecedentes penales, tuvieran un acuerde sélido
y eficaz, con contactos importantes  tendente a
introducir la droga aprehendida en territorio nacional

con fines de ulterior distribucién, ni que contaran con

la infraestructura adecuada a dicho fin.

No ha quedado acreditade que los acusados
constituyeran entre si una estructura con cierta vocacién
de permanencia, cuya finalidad u objeto fuera la

perpetracidén concertada de delitos.

.A resultas de esta causa, el acusado, D.

o ha estado privado de libertad desde el

dia 2 de agosto de 2013 hasta el dia 30 de septiembre de

201e6; D. : ‘ ‘Bdesde el dia 2 de
agosto hasta el 28 de septiembre; D.

desde el dia 2 de agosto hasta el 28 de septiembre;

b. L §3desde el dia 13 de agosto de 2013
hasta el 9 de mave de 2014; y D.

L
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y D. desde el dia 2 de

agosto de 2013 hasta el dia 1C de mayo de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Cuestiones previas alegadas por las

defensas:

En primer lugar, y por razones sistematicas, la
sala debe de dar respuesta a las cuestiones previas
alegadas por las defensas, por cuanto al interesarse la
nulidad de actuaciones, la estimacién de alguna o de
algunas de ellas obligaria cuanto menos a excluir del
acervo probatoric determinados elementos de prueba,
motive por el cual la concurrencia de dichas causas de

nulidad ha.de ser analizada con cardcter previo.

A) - Cuestiones previas alegadas por la defensa de

los acusados D. ’ ’ ) v D.

A
A

-

El letrado que actué en el plenario en defensa de

ambos acusados, haciéndolo en relacién con el Sr.
en sustitucién de la letrada, reprodujo al inicie
de la vista las cuesticnes de nulidad ya alegédas en los
escriteos .de conclusicnes provisicnales que fueron
elevados a definitivos en el acto del plenario, invocando
en suma la nulidad de actuaciones sobre la base de cuatro

motives de nulidad:

1)- En primer lugar, insistid nuevamente en invocar

1a nulidad de actuaciones, por falta de competencia de
este érgano judicial, haciéndole saber la sala en dicho

acto que dicha cuestidén ya fue planteada y resuelta en el
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Auto dictado por esta misma sala el pasado dia 27 de
septiembre de 2016 tras la celebracidén de la previa
audiencia wpreliminar que tuvo Jlugar el dia 26 de
septiembre de 2016, Auto en el que ademés de desestimarse
tal cuestién se declardé la nulidad de actuaciones a
partir del dictade del Auto apertura de Jjuicic oral,
acordando la sala en dicho acto reiterarse en lo vya

acordado en el mencionado Auto.

2} - En sequndo lugar, se invocé la nulidad de las

intervenciones telefénicas por vulneracién del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, centrando
su impugnacién de forma especial en el primerc de 10s
Rutos dictado en fecha 15 de abril de 2013 (folio 102) en
el que entre otros, se acordé la intervencién del numero
de teléfono - ; utilizado por D.

i

-

Fn relacién con dicha cuestidn se alega en primer
lugar gque las intervenciones telefénicas acordadas
tuvieron un caracter meramente prospectivo, no habiéndose
respetado en su adopcidn 1os principlios de
proporcionalidad, subsidiariedad, ni de necesidad. FEn
este sentido, en relacidén con la solicitud de dichas
intervenciones, se alega que los agentes de la guardia
civil que solicitaron las intervenciones ocultaron al
juez instructor gue hablan obtenido datos relacionados
con la titularidad de los numercs de teléfonc cuya
intervencidn se solicitaba, a través de otras
investigaciones policiales “paralelas”, lo qgue entiende
constituye una irregularidad en la obtencién de dicha
informacién generadora de nulidad. De igual modo, afirma
que la practica de dichas intervenciones telefdnicas no
era una diligencia necesaria, sino meramente conveniente
para los fines de investigacién, al existir a su entender

otros medios de investigacién alternativos a dichas
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intervenciones telefénicas y mas respetuoscs con los
derechos fundamentales. Por todo ellco entiende que esta
primera fase de las intervenciocnes telefdénicas nacié ya

completamente viclada.

De igual modo, en relacién con la concesidén por
parte del juez instructor de las intervenciones
telefénicas solicitadas, la defensa de dichos acusados
alega que el Auto habilitante de las mismas no realizd
una verdadera valoracién, ponderacién ni examen de la
proporcionalidad, subsidiaridad vy necesidad de dichas
medidas, limitandose a recoger las manifestaciones
efectuadas por la policia en su oficio, incumpliendo por
tanto los requisitos exigidos jurisprudencialmente a
dicho fin lo que a su entender las convierte en nulas,
insistiendo en el cardcter meramente prospectivo de

dichas intervenciones.

De igual modec, en relacién con la fase de

edjecucidn, desarrollo vy control de dichas intervenciones

telefénicas, la defensa alega gque el juez. instructor
tampoco 1levdé a cabo un adecuado contrecl de dichas
intervenciones, alegando gue existieran defectos en la
identificacidén del perscnal interviniente = eéen el
desarrollo de la medida, incumplimiento de los mandatos
contenidos los autos habilitantes, o incluso falta de
integridad de las propias grabaciones de las
intervenciones de las comunicaciones, al faltar la
necesaria garantia informatica implantada consistente én
1a firma electrénica, invocande también en relacidén con

esta fase la nulidad por falta de control y motivacién.

Por todo ello entiende que la nulidad del primer
Auto acordando la intervencién telefdnica afecta al resto
de los autos, existiendo a su entender una clara conexién

de antijuridicidad con el resto del material probatorio
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obtenide, en especial con la diligencia de entrada ¥y

registro del velero.

3} En tercer lugar, se invoca la nulidad de la

diligencia de entrada y registro en el velerc practicada
por las autoridades portuguesas, alegando gue en su
practica no se cumplieron, ni los requisitos exigidos por
la normativa portuguesa ni por la espafiola, al haberse
incautade la sustancia estupefaciente en un falso suelo
sito en uno de los camarotes, sin haberse recabado con
cardcter previo, ni el consentimiento de los moradores,
ni la correspondiente autorizacidén Judicial. Por ello
interesa que dicha diligencia sea declarada nula al
amparo de lo dispuesto en articulo 11 de la Ley Orgénica

del poder judicial.

4) En_cuarto lugar, se invoca la ruptura de ia

cadena de custodia en la custodia y envio a Espaifia de la
sustancia incautada a bordo del velero, asi como la
existencia de irregularidades en relacidén con la practica
de las periciales toxicolégicas, que afectan a la toma de
muestras, a los porcentajes de pureza, al numero de
envases, a su identificacidn, etc, entendiende en suma
gue no puede afirmarse que la sustancia incautada en
Portugal sea la misma que fue remitida para su analisis a

Espafia.

B) -~ Cuesticones previas alegadas por la defensa del

acusado D. Lo o S

-

Dicho letrado, gue en su escrito de calificacidn

provisional no habia planteado ninguna cuestién previa,

en la audiencia preliminar se adhirié a las cuestiones de

nulidad planteadas por las demas defensas, invocande de

forma expresa al inicic de la vista tres cuestiones _de

nulidad consistentes en la nulidad en la diligencia de
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entrada vy registro del velerc y de las periciales
practicadas en relacidén con la incautacidén de la droga en
el velero, invocando en apoyc de su pretensidn las m}smas
razones ya expuestas por la defensa de D. ;&y D.

£§ gue por ello se dan por reproducidas, €
interesando asimismo la nulidad de las ordenes de
detencién internacionales libradas por el Juez
instructor, entendiendo que esta 0ltima adolece de
nulidad por cuanto fue dictada después de que los
acusados estuvieran detenidos, entendiendc que debid de
dictarse con caricter previo a su detencidn. De igual

modo, al evacuar su informe afiadid una cuestidén de

nulidad nueva, consistente en interesar la nulidad del

atestado portugués introducido en la causa nediante un
“pen drive”, nulidad de a su entender vicié de nulidad

todo lo actuado con posterioridad.

C) - Cuestiones previas alegadas por la defensa del

acusado D. L K i%

Diche Letrado, que en su escrito de calificacién
provisional no habia planteado ninguna cuestidén previa,
en la audiencia preliminar se adhirido al resto de las
cuestiones de nulidad planteadas por las defensas,
argumentando en su turnc de informe la procedencia de
declarazr la nulidad de la diligencia de entrada ¥

registro en el velero.

D) - Cuestiones previas alegadas por la defensa del

acusadeo D. . - a :f%

-

Dicha defensa, si bien no planted ninguna cuestion
previa en su escrito de conclusiones, tanto el inicio de
1a vista como al evacuar su informe hizo suyas toda las

cuestiones previas planteadas por los demas letrados.
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E) - Cuestiones previas alegadas por la defensa del

acusado D. o oA

Dicha defensa, gue en su escrito de calificacion
provisional no habia planteado ninguna cuestidn previa,
tanto en la audiencia preliminar cocmo en su turno de
informe se adhirié al resto de las cuestiones de nulidad
planteadas por las demas defensas, invocando de forma
expresa la nulidad de la diligencia de entrada y registro
en el mencionado velero por incumplimiento de los
requisitos exigidos tanto por la legislacidn espafiola

como portuguesa.

- Deben pues analizarse dichas cuestiones previas,
comenzando por la relativa a la competencia de este
érganc judicial cuyo resultado desestimatorio vya se
avanzd al inicio de la vista, para a continuacidn
analizar la regularidad, tanto, de las intervenciones
telefédnicas practicadas, como de la diligencia de entrada
y registro del velero practicada en Portugal, por cuantoc
de estimarse nula alguna de - las anteriores, seria
innecesario el analisis del resto de las cuestiones

planteadas.

SEGUNDO. - Competencia de este érgano judicial:

®n relacién con esta cuestién, la sala no puede
sino reiterar los argumentos ya expuestos en el Auto de
fecha 27 de septiembre de 2016 ya mencionado, entendiendo
la sala gue en el casc que nos ocupa la competencia para
el conocimiento de la presente causa corresponde a esta
Audiencia Provincial de Cantabria, sin que proceda
examinar la posible falta de jurisdiccién de los

tribunales espafioles, ello por cuanto si bien es cierto
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que en el escrito de calificacidn provisional presentade
por D. ngge hace una breve mencidén a la
nulidad e “inclusoc por falta de Jjurisdiccidén de la
autoridad judicial espaficla”, lo cierto es que dicha
alegacién no ha side desarrollada por dicha defensa a lo
largo del plenario, habiéndose limitado a invocar de
forma expresa, o bien la competencia de la Audiencia
Nacicnal, o de forma méas liviana la competencla de la
Audiencia Provincial de Madrid, lo gue en definitiva
supone la aceptacién de la existencia de jurisdiccidn a

favor de los tribunales espafioles.

Asi pues, en relacidén con la invocada competencia

de 1la Audiencia Nacional para el conocimiento de la

presente causa, debe de recordarse due dicha cuestién
también fue en su momento alegada en fase de instruccidn
resclviéndose tal pretensidon en sentido desestimatorio.
Asi pues, basta examinar las actuaciones para comprobar,
gue l1la defensa de D. - : - : ‘B(folio
3998 del Tomo XVIII) interesd la inhibicién de la causa a
favor de los Juzgados centrales de instruccién de la
Audiencia Nacional, dicténdose por el Juez instructor en
fecha 6 de agosto de 2014 Auto desestimatorio de dicha
pretensién. Dicha resolucién fue recurrida en reforma
dictandose en fecha 30 de septiembre de 2014 (folio 4047~
4048 obrante al Tome XVIII) Auto desestimatorio de dicho
recurso. En dicha resolucién, v esto es relevante a los
efectos que nos ocupan, no s6lo se rechazaba 1&
inhibicién de la causa a favor de la Audiencia Nacional
con fundamento en la falta de conexidn entre la actividad
delictiva que también se venia investigando desarrollada
en Santander e imputada a perscnas distintas de 1los hoy
acusados, y la importacién via maritima de la sustancia
estupefaciente que fue finalmente aprehendida en el
velero gque arribd a las costas portuguesas; sinc que

ademas en légica consecuencia se acordaba investigar de
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forma separada ambos hechos delictivos, acordando en

relacién con la aprehensidn de la drega que fue incautada

en el velero que arribd a las costas portuguesas, la

ADMINISTRACION v s . N
DE JUSTICIA incoacién -con un testimeonic de lo actuado- de las

diligencias previas 4503/2014, diligencias gque son las
remitidas para enjuiciamiento ante esta sala. bicha

resolucidn no fue recurrida en apelacién alcanzando por

tanto firmeza. Nos encontramos pues ante dos hechos

delictivos cometidos por grupos que operaban de forma
independiente y por ello susceptibles de ser
investigados, comc de hecho lc han sido, de forma
separada, de ahli que no pueda afirmarse que nos
encontremos ante un supuesto de actuacién en el drbito de

dos Budiencias Provinciales distintas.

No obstante lo anterior, la sala va a analizar

nuevamente dicha cuestidn, toda vez que la misma se ha
vuelto a plantear inveocando la aplicacién de lo dispuesto
en articuleo 65.1 letras d) y e) de la LOPJ que disponen
que “La Sala de 1o Penal de la Audiencia Nacional

conocerd:

1.° Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en
primera instancia a los Juzgados Centrales de lo Penal,

de las causas por los siguientes delitos:

d) Trdfico de drogas o© estupefacientes, fraudes
alimentarics y de sustancias farmacéuticas o medicinales,
siempre gque sean cometidos por bandas © grupcs
organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes

a distintas Audiencias.

e) Delitocs cometidos fuera del territorio nacional,
cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda

su enjuiciamiento a los Tribunales espafioles”.
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Para resolver la cuestién aqui planteada, debe de
tenerse presente, tal y como asi nos 1o recuerda la STS
de 5 de noviembre de 2013 con cita de la STS 111/2010 de
24 de febrero, que en casos dudosos "la competencia ha de
decantarse por los criterios ordinarios de fijacidn, pues
ia competencia de la Audiencia Nacicnal es 1o
excepcional, Y cuandoc no conste acreditada
inequivocamente la concurrencia de los elementos que
determinan la competencia de la Rudiencia Nacional, ha de
cederse la competencia al ©rgano territorialmente

competente”.

Y en este punto, visto el contenido del mencionado
Auto de 30 de septiembre de 2014 que acordaba investigar,
instruir y en definitiva enjuiciar separadamente las dos
causas que inicialmente fueron objeto de una instruccidn
conjunta, vy atendido el contenido del escrito de
acusacién formulado por el Ministerio Fiscal donde no se
efectia referencia alguna a que el grupo criminal operaré
en el ambito de varias Audiencias provinciales, no cabe
en modo alguno sostener gue la actividad delictiva que
aqui se investiga tuviera como finalidad producir efectos
en los territorios de varias Audiencias provinciales, lo
gque nos situta fuera del criterio competencial de la

dudiencia nacional previsto en el articulo 65.1 letra d).

Asimismo, en relacién con el lugar de comisidn de
los delitocs que aqui se investigan, -segundo fuero
competencial alegado al amparo del articulo 65.1 letra
e)- no puede sostenerse de forma categdérica que el delito
de traficc de drogas dque nos ocupa Se haya cometido
exclusivamente en el lugar donde fue interceptada ¥y
abordada 1la embarcacidén y donde la sustancia fue
aprehendida, estc es eén la localidad portuguesa de
Portimao, desprendiéndose de las diligencias de

investigacién practicadas la inicial conexidn de D.
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1

con Cantabria, por cuanto en las diligencias
policiales se afirma que uno de los teléfonos utilizados
por dicho acusado fue facilitade a una empresa de
transportes come teléfono de contacto para recibir en
Santander una partida de sustancias presuntamente
destinadas al corte o adulteracién de sustancias
estupefacientes, de ahi que la investigacién de la causa
se dirigiera frente a dicho acusado. En efecte en la STS
1/2008 de 23 de enero ya se sefialaba que el lugar en el
que se debe considerar cometido el delito, ha de
establecerse mediante el criterio de la llamada “tecria
de la ubicuidad”. De acuerdo con la premisa basica de
esta tesis, el delito se consuma en todos los lugares en
los que se ha llevadc a cabo la accién o en el lugar en
el que se haya producido el resultado. De esta.premisa se
derivan asimismo otras gque completan el alcance del
criterio gue la informa en ciertas formas particulares de
delitos. Asi pues, el lugar de comisidn debe estar
determinado no sdélo por la ejecucidn de la accidén o la
produccién del resultado, sino también por el lugar en el
que el autor piensa atacar el orden juridico nacicnal. En
el presente caso, por 1o anteriormente expuesto, no cabe
afirmar qgue el delito se cometiera en territorio
extranjero, no concurriendo tampoco el segundo criterio

competencial de la audiencia nacional invocado.

En suma, en base a la teoria de ubicuidad aceptada
por nuestro TS en el Pleno no jurisdiccicnal de 3 de
febrero de 2005, segin el cual el delito se comete en
todas las Jurisdicciones en las que se haya realizado
algn elemento del tipo; el Juez de cualquiera de ellas
que primerc haya iniciado las actuaciones procesales
serd, en principio, el competente para la instruccidén de
la causa". A lo anterior debe de afiadirse que el Tribunal
Supremo por Auto de fecha 11 de marzo de 1997 declard gue

"el caracter singular con que aparece en la Sala de la
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Penal de la Audiencia Nacicnal y de los Juzgados
Centrales de Instruccidn, el sistema jurisdiccional
ordinario, determina que el articulo 65 de la L.O.P.J.
haya de ser interpretado en cuanto a la extensidén de las
competencias con caracter restrictivo a fin de no
perturbar el derecho al Juez legalmente predeterminado,
gue reconoce el articulo 24 de la Constitucidédn Espaniola”,
destacando el Auto del Tribunal Supremo de fecha 8 de
febrero de 2003 como criteriocs resolutivos en esta
materia, los siguientes: "a) El caracter excepcicnal de
la Jurisdiccién de la Audiencia Naciocnal, lo gque nos
indica que en los supuesto legales de atribucidn de
competencia a esta uUltima, han de concurrir de modo
indubitado, claro o patente, pues de 1o contrario, no
acreditada la excepcién, seria la jurisdiccidén comun la
que debe prevalecer." Y "b) No son procedentes, o cuando
menos no se justifican, conflictos competenciales tardios
o extempordnecs, en particular, cuando la instruccion
estd prdcticamente concluida.". For todo ello, debe
nuevamente rechazarse la competencia de la Audiencia

Nacional para el conocimiento de la presente causa.

Lo hasta ahora expuesto resulta no sclo de
aplicacién para rechazar la competencia de la Audiencia

Nacional, sino también de la Audiencia Provincial de

Madrid, por cuanto habiéndose iniciade la investigacidn
de la causa por un Juzgado de Instruccién de Santander,
y existiendo como se ha dicho un punto de conexidn
entre el primero de los investigados, D.

y esta comunidad autdnoma, tal y como
se ha expuesto con anterioridad, conforme a la
mencionada “doctrina de la ubicuidad” la competencia ha
de de residir en el juzgado de instruccidn que primere
inicié las investigaciones siendo por ende competente
esta Audiencia Provincial para el enjuiciamiento de la

causa.
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En este sentido, debe recordarse gue nuestro
Tribunal Supremo en la STS 4 de diciembre de 2008
efecttia una reflexion derivada de la vigencia del
Principio de Ubicuidad, afirmando que %es preciso
relativizar y matizar los conflictos de competencia
territorial porque se trata de contiendas entre drgancs
judiciales de la misma competencia obietiva y
funciocnal, y por ello el fuerc territorial no puede ni
debe alzarse como obstacule a una Jjusticla sin
dilaciones ni demoras, que inclusc podrian provocar la
puesta en libertad de algunc de los presos preventivos
por agotamiento del tiempo maxime”. A lo anterior, tan
s6lo afiadir, que lo razonado en la reciente sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 9 de julio de 2016, en un
caso muy similar al que aqui se enjuicia, por cuantoc
dispusc que: “Respecto del lugar en el que debe
entenderse cometido el delito, la Jurisprudencia de
esta Sala (STS 1/2008, de 23 de enero) tiene serfialado
que debe venir fijado a través de la llamada teoria de
la ubicuidad, estc es, que el delito se consuma en
todos los lugares en los que se ha llevado a cabo la
accidén o en el lugar en el que se haya producido el
resultado. De esta premisa bdsica se derivan asimismo
otras reglas gque completan el alcance del criterio para
ciertas formas particulares de deliteos vy, tanto para
los supuestos de tentativa, como  para ios de

preparacién del deiito de trifico de drogas tdéxicas,

estupefacientes ¢ sustancias psicotrdpicas, se ha

entendido gque el lugar de comisidn serd el lugar donde

se realice la preparacidn_ o donde se dé comienzo a la

ejecucidén, asi como el lugar en el que, segun Ila
representacion del hecho del autor, debia producirse el
resultado o el agotamiento del delito. (..}, pues los
acusados comenzaron la ejecucidén del delito en nuestro
pais, es agqui donde han realizade la mayor parte de los

actos de ejecucidn determinantes de su responsabilidad,
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es en el territorio espafiol en el que pretendian
introducir la droga transportada (por mas que Su
transporte maritimo finalizara en el vecino Portugal) ¥
la accién delictiva amenazaba claramente el orden
juridico espafiol, en consideracidén a que el bien
juridico puesto finalmente en riesgo no es otro que la
salud publica de la poblacidn agui establecida”. Como se
ha dicho, tales argumentos son aplicables, por su gran
similitud, al caso que ncs ocupa, en dque la actividad
criminal se inicia en territorio espafiol, ¥ la
investigacidn se residencia en un Juzgado de
instruccién de la capital céantabra. Dicha sentencia
asimismo afiade un razonamiento gque resulta también
plenamente aplicable al caso que Nos ocupa, cuédl es que
ain en el supuesto en gue hublera guedado acreditado
que estédbamos ante un delito competencia de la
Audiencia Nacional, el problema suscitado tendria la
misma naturaleza que si se tratara exclusivamente de

una cuestidn de competencia territorial, en

consideracién a las atribuciones genéricas dque para
instruir tienen todos los Jugados de Instruccién del
territorio nacional (STS 275/2004, de 5 de marzo}, sin
generar por tanto afectaciodn alguna al derecho
fundamental al juez ordinario predeterminado por la
ley, el cual como es bien sabido no se ve afectadc en
los conflictos o cuestiones relativos & la competencia

territorial.

El motivo por tanto se desestima, al entender la
sala que ésta Audiencia provincial goza de competencia

para el enjuiciamiento de la presente causa.

TERCEROQO. — Nulidad de las intervenciones
telefénicas:
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La cuestién previa relativa la nulidad de las
intervenciones telefénicas alegada por las defensas, ¥y
centrada como se ha dicho en especial con el primero de
los Autos dictado el 15 de abril de 2013 va ser abordada
por la sala distinguiendo entre los reparos de legalidad
efectuados en relacidén con la solicitud formulada por la
guardia civil mediante oficic de fecha 12 de abril de
2013, la cual se afirma viciada, y los aspectos relativos
a la concesién de dicha autorizacidén y su ulterior

ejecucién y control judicial.

.— BAnaligis de las posibles ilegalidades o©

irreqularidades cometidas por la policia -Hudicial en

relacién con las lineas telefénicas cuya intervencién

se interesé en_el oficio de fecha 12 de abril de 2013

que dio inicio a la causa:

En relacién con dicha cuestién, cabe citar por su

claridad la STS Sala 2° de 23 diciembre de 2016 -que &
su ﬁez cita la sentencia 795/2014 de 20 de noviembre ¥
202/2012 de 12 de marzo-, Y la T8 de 29 de abril de
2011, entre otras muchas. Dichas sentencias 1nos
recuerdan que ya la Real Orden de 4 de octubre de 1861
dispensaba a los comisarios e inspectores de policia de
revelar en juicic el nombre de sus confidentes, y 1lo
mismo se vinc previniendo en disposiciones posteriores
gue reglamentarcn  los servicios de policia Ve
vigilancia. Asimismo, la Resolucidn 690 del Consejo de
FEuropa relativa a dla Declaracién sobre la Policia,
establecid -principio numero gquince- que los miembros
de dichos Cuerpos no estan obligados a revelar 1la
identidad o circunstancias de aquellas personas dque
colaboran con ellos "salve cuando su actuacién hubiera
dade lugar a la comisidn de hechos punibles". En
consonancia y coherencia con lo antericr, ia Ley

Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dedica un
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titula "Principios basicos de actuacién", que sigue las

pautas marcadas en la citada resolucidn del Conseljo de
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DE JUSTICIA Europa y en el Coédigo de  conducta para ics

funcionarios encargades de hacer cumplir la ley" de la
Asamblea de las Naciones Unidas, impcniende a los
miembros de los cuerpos policiales un "absoluto”
respetoc a la Constitucién -que por mor del principio de
igualdad nc consiente parcelas de inmunidad-, donde
asimismo les sigue eximiendo de revelar las fuentes de
informacién "salvo que el ejercicic de sus funciones o
las disposiciones de la ley les imponga actuar de otra
manera” (articulo 5.1 'y 5}, De lo anterior se
desprende, que debe partirse de la premisa, de que las
actuaciones policiales son en principio licitas vy
legitimas, esto es, de la presuncién de que su
actuacién es acorde a la Constitucidn y a las leves,
ello en tanto no se pruebe gque han actuado de forma

ilegitima.

% Incide también dicha jurisprudencia en que en la

fase preliminar de las investigaciones, 1a Policia

utiliza mialtiples fuentes de informacilén: la

E

% colaboracién ciudadana, sus propias investigaciones e,
E incluso, datos suministrados por colaboradores ©
; confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial del
| TEDH ha admitide la legalidad de la utilizacidén de
estas fuentes confidenciales de informacidn, siempre
que se utilicen exclusivamente COomo medios de
investigacién y no tengan acceso al proceso cComo prueba

de cargo (Asuntos Kostovski, de 20 de noviembre de 1989
-& 44-,0 Windisch, de 27 de septiembre de 1990 -& 30-).

Dicho de otro modo: la fase previa a la investigacidn
gue nc se vierte sobre el proceso y Jue, por ende,

carece de virtualidad como fuente de prueba, no integra

| el "expediente" preciso para el efective ejercicio de
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defensa. Asi pues, a tenor de nuestra jurisprudencia

"no es preciso acreditar la forma de obtencidn del

<
E niimero de teléfono de un soespechoso cuando ne hay

ADRUNISTRACION

DE JUSTICIA indicios de ilegitimidad en el procesc de obtencidn de

la informacidn, va que es exigible a los poderes
publicos que Jjustifigquen que la restriccidn de un
derecho fundamental se ha realizado con respeto a las
reglas, perc no lo es que demuestren gue noe lo han
hecho", pues no puede admitirse una presuncién de
ilegitimidad en la actuacién policial cuando no
aparecen vestigios serios o rigurosos, en tal sentido

(STS 85/2011, de 7 de febrero (EDJ 2011/13879)}.

Al hilc de dicha doctrina, en el presente caso
nos -encontramos con que en el oficio policial de fecha
12 de abril de 2013, el teniente jefe del EDOA de la
Guardia civil, da cuenta a la autoridad Jjudicial de las
investigaciones gue se estaba llevando a .cabo desde el
pasado dia 11 de marzo de 2013, poniendo de manifiesto
de forma expresa que en dicha fecha recibieron una
informacidén andnima en la que se comunicaba dque una
persona de nacionalidad colombiana que vivia por la
calle General Davila westaba adguiriendo productos
quimicos de los que de ordinario se utilizaban para
cortar droga, y que utilizaba comeo identidad falsa el
nombre de , enviandose dichas sustancias a
través de una empresa de paqueteria gue no  se
identificaba. A raiz de tal informacidn, vy con la
finalidad de contrastar su veracidad, tal y como con
toda claridad se expone en el mencionade oficic, los
agentes iniciaron sus pesquisas en las distintas
empresas de pagueteria de la ciudad de Santander,
siende informados por el encargado de la empresa MRW
sita en la C/ Fernando de los Rios numerc de
Santander, de que el dia 8 de marzo de 2013 se habia

" ki

entregado un pagquete a nombre de
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en el grupo . numero de Santander, no
recordando el piso, firmando la recepcién del envio una
persona llamada . y siendo el importe a pagar
superior a 1.000 €, indicandoles qgue el envio procedia
de la sucursal de MRW sita en Alicante apareciendo cono
remitente w v En dicho oficio se
continuard dando cuenta al oOrgano Jjudicial de que
consultado el padrén de vecinos de dicha direccién, en
el piso ‘ ’ ' figuraban empadrcnados  los
subditos colombianos D. ' ' : y . D,
) ; . Asimismo se da cuenta de gue

la persona que figuraba come remitente, esto es, -
poseia una empresa denominada “UES guimicos”

teniendo una pagina de internet en la que se ofrecian
varios productos guimicos y reactivos, motive por el
cual a solicitud de los investigadores se remitieron
por dicha empresa los albaranes y cuantos datos obraban
en su poder relacionados con los pedidos efectuados por
el tail , documentacién que la
policia adjuntdé al oficio policial oresentado ante la
autoridad Jjudicial. Asi pues, del examen de dicha
documentacién, tal y como se describe con toda claridad
en el mencionado oficioc se desprende que a nombre de
dicho individuo desde el dia 25 de septiembre de 2012
hasta el dia 8 de marzo de 2013 se efectuaron distintos
envios de sustancias tales como tetracaina, fenacetina
y cafeina, en cantidades muy importantes (11 Kg en
total), dande asimisme cuenta de que los agentes
solicitaron informe al centro de inteligencia contra el
crimen organizado de la Secretaria de Estado de
Seguridad, el cual informdé gque esas tres sustancias
eran precisamente las de presencia mas comin en los
laboratorios de cocaina, adjuntando asimismo dicho
informe como anexo a su oficio junto a otro también
interesado en similares términos de la Agencia Espaiiola

de medicamentos y productos sanitarios del Ministerio
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de sanidad. De igual modo, los agentes en dicho oficio
siguen dando cuenta de las gestiones realizadas para
determinar la identidad del tal : Zy
explicando con detalle que de la documentacidn gue
también les fue remitida por la empresa de paqueteria
MRW pudieron comprobar gque el supuesto receptor de
taleé envios, esto es el tal , aportaba unos
datos de identidad (NIE), en alguncs casos inexistentes
y en otros correspondientes a otros individuos, siendo
uno de ellos .
poniendo de manifiesto gue los receptores hablian
facilitado a los repartidores distintos nimeros de
teléfonos méviles, en concreto los numeros Ty
; ey : y el <y
teléfono este UOltimo dgue fﬁe facilitado poxr el
destinatarioc al repartidor en relacidn con el envio de
febrero de 2013. En esta situacidn, los agentes también
dan cuenta de-que se entrevistaron con D. .

, confirmandoles dicho individuo gque no tenia
relacién alguna con ninguno de esos pedidos, y no
reconociendo como suyas ninguna de las firmas que
constan en los albaranes de recepcidn, poniende de
manifiesto los agentes gque las mismas no sdélo eran
completamente distintas a la efectuada por D. '
sino incluso entre si. Finalmente los agentes dan
cuenta de gue la empresa “UFS Quimicos” les comunica el
8 de abril de 2013 nuevamente el tal
Gémez les habia hecho un pedido esa misma mafiana de 1
kilo de cafeina, 2 kilos de fenacetina y 1 un kilo de
tretracaina, facilitando en esta ocasidén nuevamente el
teléfcene de contacto el iniciando los
agentes una vigilancia de dicha entrega VY pudiendo
comprobar coémo el paquete era recogido por el conductor
de un vwvehiculo marca Audi azul matricula
tratandose de un individuo de complexidn fuerte ¥

aspecto sudamericano. Asimismo, los agentes dan cuenta
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de que a través de las bases de datos de la Direccidn
General de Trafico comprobaron gque dicho vehiculo
estaba a nombre de D.
hermano de ; ER - , habiendo
sidc ambos individuos detenidos en el marco de la
operacidén Andrémeda realizada por miembros de esa misma
unidad durante los afios 2009 y 2010 incautandoles trece
kilos de cocaina, comprobando asimismo tras examinar
las fotografias de los detenidos en dicha operacidén,
que el conductor de dicho wvehiculo pudiera ser el
stUbdito  colombiano D. : : . En
base a toda esta informacién puesta en conocimiento de
la autoridad Jjudicial «con todo detalle, vy ademas
documentada mediante los mencionades albaranes Y
documentos de entrega e informes vya mencionados,
incluida la declaracidn prestada por D.

, los agentes interesaron del juez instructor la

intervencién de los siguientes teléfonos Ze

B -y ) ) y : - teléfonos todos
ellos, incluido el utilizade por el acusado
p. L @ ,ique cémo puede apreciarse
constaban facilitados por el tal a la empresa

de trasportes MRW. En esta situacidn, la sala no puede
apreciar irregularidad alguna en el modo por el cual 1la
policia tuvo conocimiento de los mencionades teléfonos,
por cuanto en su oficic explica con toda claridad |y
detalle que los mismos les fueron facilitados a la
empresa de trasporte MRW por los destinatarios de
dichas sustancias, no existiendo por tanto motivo
alguno que haga pensar que la policia faltd a la verdad
ern la narracién de los hechos recogidos en dicho
oficio, maxime cuando afirma que dichos teléfonos
pertenecen a “personas desconocidas”, sin jdentificar
por tanto en estos momentos previos a ningunc de sus
titulares, no habiéndose aportade por ninguna de las

defensas dato alguno gue haga pensar en la inveracidad
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de lo relatado en dicho oficio inicial. Por el
contrario, en el acto del plenarico todas las partes
pudieron interrcgar tanto al instructor del EDOA
firmante del oficio cuestionado, como al agente con TIP

encargado, tanto de las investigaciones
previas, como del seguimiento de las escuchas, habiendo
todos ellos corroborade la realidad de los datos
contemplados en diche oficio inicial, manifestande el
instructor que habida cuenta la dindmica comisiva en
este tipo de delitos, de todos los datos que constaban
en la documentacion recabada dieron mayor credibilidad
a los numeros de teléfono de contacto facilitados por
los receptores, que a las identidades facilitadas, pozr
cuante dichos teléfonos por razones obvias tfenian que
ser garantia de la efectiva recepcidén de los

mencionados pagquetes.

Por todo ello, .la sala entiende dqgue en el
presente caso no puede hablarse de vulneracidén alguna
de ningun derecho fundamental en relacién con los datos
plasmados en dicho oficio policial, vy en especial con
el mode en virtud del cual llegaron a conocer due el
teléfono era utilizado por uno de los

receptores de dichos envios.

~ Analisis de la motivacién y sujecién a la

legalidad del Auto de fecha 15 de abril de 2013 y sus

sucesivas prérrogas, -y de las demas intervenciones

telefénicas acordadas, asi comec de su ejecucidn vy

contreol judicial:

Sobre esta materia, nuestro Tribunal Supreme ha
establecido un consclidado cuerpo de doctrina relative
a los requisitos que debe de cumplir una resolucidn
judicial acordando y prorrogando la intervencidén de una

comunicacién telefénica, asi como en relacidén con los
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requisitos relativos a su desarrclle, ejecucidn vy
control. (Por todas las 8STS 513/2014 de 24 de Jjulio,
625/2013 de ¢ de Jjulio, 187/2013 de 11 de febrerc vy
870/20012 de 30 de octubre, entre otras muchas). Dichos

requisitos en sintesis son los siguientes:

a) Resolucién jurisdiccional. La legitimidad cde
la intervencién de comunicaciones telefénicas exige
verificar si la misma se acordd por un érgano judicial,

en el cursc de un proceso.

b) Motivacién suficiente. Dicha resolucidn ha de
estar adecuadamente motivada. Esto es asl por cuanto
las resoluciones judiciales que autorizan la
intervencién telefénica o su prorroga forman parte del
contenido esencial del articulo 18.3 de la Constitucidn
Espaficla, de ahi que deban explicitar, en el momento de
la adopcidén de la medida, todos los elementos
indispensables para realizar el juicio de
proporcionalidad y para hacer posible su control
posterior, en aras del respeto del derecho de defensa
del sujetoc pasivo de la medida, pues, por la propia
finalidad de ésta, la defensa no puede tener lugar en
el momento de su adopcidn. No cobstante, aunque lo
deseable es que la expresidén de los indicios objetivos
que justifiquen la intervencidn se exteriorice
directamente en la resolucién judicial, segin una
consolidada doctrina de nuestroc Tribunal Supremo, dicha
resolucién puede considerarse suficientemente motivada
si integrada incluso con la solicitud policial a la due
puede remitirse, contiene los elementos necesarios para
considerar satisfechas las exigencias para poder llevar
a cabo con posterioridad 1la ponderacién de la
restriccidén de los derechos fundamentales que la
proporcionalidad de la medida conlleva (S3TC 184/2003
de 23 de octubre, FFJJ 9 y 11 y 261/2005 de 24 de
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octubre, FJ 2). Asimismo, nuestra jurisprudencia
extiende esa misma exigencia de motivacién tanto a las
prérrogas comc a las nuevas intervenciones acordadas a
partir de datos obtenidos en una primera intervencidn,
debiendo el Juez conocer los resultados de la
intervencién con cardcter previo a acordar su prérroga
y explicitar las razones due legitiman la continuidad
de la restricciédn del derecho, aungue sea para poner de
relieve gque persisten las razones anteriores, sin que
sea suficiente una remisién técita o presunta a 1a

inicialmente obtenida.

c) Que se determine con precisién el ntmero o
numeros de teléfono que deben ser intervenidos, el
tiempo de duracidén de la intervencién, gquién ha de
llevarla a cabo y los periodos en los que deba darse
cuenta al Juez de sus resultados a los efectos de gue

éste controle su ejecucion.

d) En lo concerniente al control judicial de la
ejecucién de la intervencidn ordenada, tanto el
Tribunal Supremoc Como el Tribunal Constitucional
sostienen que basta que el Juez instructor tenga
adecuada y solvente informacidn scbre el resultade de
dichas intervenciones, sin serle en modo alguno
exigible ni la audicidén de las cintas ni la lectura
integra de sus transcripciocnes. Asi pues el control
efectivo judicial del contenido de la intervencidn, se
puede efectuar, y asi se hace de ordinario, a través de
los propios informes policiales en los que se va dando
cuenta de los datos relevantes de la investigacidn,
complementados con las transcripciones mas relevantes,
con independencia de que, ademas se envien las cintas

integras para su introduccién en el plenario,
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Aplicando tal doctrina al caso que ncs ocupa, 1o
cierto es que la sala concluye que en el presente caso,
tante el Auto de fecha 15 de abril de 2013 que acordd
la intervencién telefénica de las cuatro lineas antes
mencionadas, como los sucesives autos acordando las
prérrogas de dicha intervencidn (autos de fecha 13 de
mayo de 2013, 12 de junio de 2013 vy 9 de Jjulio de
2013), ademis de hacer vuna expresa remisidn al
contenido de los datos puestos de manifiesto en leos
respectivos oficios, contienen una motivacidn extensa y
detallada en relacién con los motivos gue justifican la
adopcidn de las medidas limitativas de  derecho
interesadas, no apreciande la sala en 10S mismos
déficit de motivacién alguna. Asi pues, de la lectura
del Autce inicial de fecha 15 de abril de 2013, se
desprende que el Jjuez instructor valord adecuadamente
la pertinencia de acordar dichas intervenciones, con
base a los datos cobjetivos expuestos por la guardia
civil en su oficio de cuya lectura resultan indicios
racionales de la comisién por parte de los titulares de
los teléfonos intervenidos de un delito contra la salud
publica, ello dado no s6lo la gran cantidad de
sustancias de “corte” adquiridas a nombre de una
persona ficticia, sino ademas habida cuenta gue las
investigaciones policiales ponian de manifiesto gue uno
de los individuos gque recogid dicha sustancia, habia
side detenidec en el marco de otra operacién policial
relacicnada con el trafico de sustancias
estupefacientes, poniéndose ademis de manifiesto que
con caracter previo a dicha solicitud se Thabian
realizado numerosas pesdquisas e incluso vigilancias
policiales, siendo en definitiva, habida cuenta el
estado de dicha fase de la investigacidén, mno solo
conveniente, sino también necesario acudir a la
intervencién telefénica interesada con la mira de poder

avanzar en la investigacidén de los hechos. Se cumplen
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per tanteo a juicic de la sala, habida cuenta los datos
analizades en el mencionado aute, los reguisitos de
proporcionalidad y necesidad exigidos para la adopcidn
de tal medida, encontrandonos con gque la misma se
acordd mediante una resclucidén sobradamente motivada,
no pudiendo en moede alguno hablarse, comc afirman los
acusados de que se tratara de una investigacidn
meramente prospectiva. Iguales argumentos son
aplicables a 1los sucesives autces de prérroga antes
mencionados, de cuya lectura se desprende que el juez
en los mismos vuelve a analizar con detalle el
resultade de las intervenciones telefédnicas hasta ese
momento practicadas, explicande de forma abscolutamente
razonada por gué motivos se entiende necesario
continuar con las intervenciones respecto de aquellos
teléfonos activos, entre ellos el utilizado
por D. i’el cual pese & las
alegaciones efectuadas por su defensa en el tramite de
informe si que registré llamadas desde el dia 16 de
abril de 2013, esto es casi desde el inicio de la
intervencién tal y comc asi se refleja en el informe
policial ntmero 1 obrante a los folios 128 y siguientes
de la causa; y decidiendo por el contrario no prorrogar
las intervenciones de aquellos teléfonos inactivos o de
cuya intervencién no resultaban datos de interés para
la investigacién, encontréndonos por ellc nuevamente
frente a resoluciones judiciales que cumplen
sobradamente con todos los requisitos jurisprudenciales
antes expuestos, de judicialidad, motivacidn,
excepcionalidad de la medida y proporcicnalidad de la
medida, habiéndose dictado con la finalidad exclusiva de
proceder a la investigacién de wun delito concreto
respecto a cuya comisidén y participacién en el mismo de
los titulares de los terminales analizados, existian ya
fundados motivos, no tratandose por tanto de una

intervencidn ni predelictual, ni prospectiva.
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En definitiva, la sala tras examinar las
actuaciones llega a la conclusién de gue en los oficios
peliciales interesando tanto las intervenciones como sus
sucesivas prorrogas de las lineas telefodnicas, se
pusieron en conocimiento del Juez instructor datos
objetivos que permitian indiciariamente concluir que
dichas lineas eran utilizadas por personas sospechosas de
la comisién de los delitos contra la salud puablica
mencionados y gque, por lo tante, no se trataba de una
investigacién meramente prospectiva, encontrandonos con
que el Juez instructor en sus respectives autos ha
efectuado de forma motivada un adecuado juicio acerca de
la necesidad vy proporcionalidad de acordar dichas
intervenciones, sin que por tanto se aprecie vulneracidn
alguna de ningin derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, habiéndose efectuado un adecuado control

judicial de dichas medidas.

Finalmente, en relacién con la alegada falta de
integridad de las grabaciones, nos encontramos con Jue
constan aportadas a la causa las grabaciones originales
integras, obrando asimismo a los folios 2625 y 35378 las
correspondientes diligencias de cotejo elaboradas por el
letrado de la administracién de justicia, en las que el
mismo incluso efectia determinadas observaciones Yy
matizacicnes. En este sentido, debe de recordarse due
nuestro Tribunal Supremo en relacién con el contenido de
la grabacién en el sistema SITEL (por tedas las SSTS.
255/2014 de 19 de marzo y 659/2013 de 9 de julio entre
otras), ha insistide en la acomodacidén del sistema
STITEL, a la norma constitucional, refiriéndose a la
autenticidad de los DVD's sobre los que se han volcado
las grabaciones impresas en el disco durc salvo prugba

en contrario, pues se trata de documentos con fuerza

probatoria avalada incluso legalmente acudiendo como

complemento a la Ley de Enjuiciamiento Civil, <que en
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caso de los documentos publicos prevé la admisidn de
los soportes digitalizados, dejande a salvo, como es

légico, la posible impugnacién de su autenticidad.

Asi pues, en el presente caso ninguna de las
defensas, mas alla de la ausencia de firma electrdnica,
ha especificado, cémo les era exigible, que anomalias
concretas a su entender permitirian cuestionar la
autenticidad vy la integridad de las grabaciones
aportadas a la causa, no habiéndose interesado que por
el érganc judicial se procediera a una compulsa de los
DVD's con la grabacién original que obra en el servidor
central, diligencia due por Irazohes obvias sclo se
practicaria en 1los supuestos en dJque hubiera razones
indiciarias que justificaran el coste procesal de una
pericia de esa indole, debiende en este punto
recordarse la doétrina jurisprudencial gque concluye
que: “el merc hecho de que faltara la firma electrénica
no podria entrafiar necesariamente la nulidad probatoria
que postula la defensa del acusado, pues ni esa firma
garantiza de por si la autenticidad e integridad de los
soportes inform&ticos, ni su ausencia permite concluir
que han sido manipulados © alterados. La mera omisidn
de dicha firma, por lo demds nc exigida en la Ley en el
momentoc en el que fueron dcordadas dichas
intervenciones, no puede, pues determinar
automdticamente la falta de autenticidad y de
integridad del contenido de los soportes informaticos,
ni a la declaracién de la nulidad probatoria, sino que
nos llevaria, y solo en el caso de que concurrieran
sospechas de irregularidades o ilegalidades denunciadas
por la parte, a que el Secretario Jjudicial realizara
una compulsa en el servidor central con el fin de
verificar la integridad y autenticidad de las
grabaciones aportadas a la causa ( STS 207/2012, de 12

de marzo).
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Deben por tanto desestimarse todos los reparos de
legalidad efectuades en relacidén con las intervenciones
telefdnicas obrantes en la causa, las cuales a juicio
de la sala se han sclicitado, acordade y desarrollado
con abscluto respeto a los derechocs de los
investigados, al haber sido realizadas con cbservancia
de todos los reguisitos legales y Jjurisprudenciales

exigibles.

QUINTO.- Nulidad de la diligencia de entrada Yy

registro en el velero:

En relacion con dicha cuestidn, debe de
recordarse que la guardia civil tuvo conocimiento de la
esperada llegada de un barco que presumiblemente podria
traer un cargamento de alguna sustancia ilicita,
precisamente a raiz del contenido de las conversaciones

telefénicas intervenidas, en especial de las mantenidas

L B
por D. . a través del teléfono
tante con su hermanco , como con el
acusado D. ; : ¢ tal y como asi se

desprende con toda claridad del rcontenido de 1las
mencionadas conversaciones escuchadas en el acto del
plenario, asi como de lo declarade en el mismo, tanto
por el teniente del EDOA que actudé como instructor,
como por el agente con TIP ‘ encargado del
sequimientec de las escuchas. BAsi pues, la sala ha
podide constatar que en dichas’ conversaciones D.
,ihabla con toda claridad de gue esperaban la
llegada de un barco, probablemente a las costas de
Portugal =~al referirse a la tierra de Cristiano, y a un
lugar que pudiera distar aproximadamente unos mil
kilémetros de Madrid-, mostrando en muchas de esas
conversaciones su preocupacién por su tardanza, Yy

reconociendo inclusce haber acudide al lugar previsto

para su arribada al menos en dos ocasiones previas a su
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efactiva llegada, la cual tal y como se desprende de lo
declarade por los funcionarios policiales, tanto
espaficles como portugueses en el acto del plenario
finalmente tuvo lugar en las costas de Portimao el dia
2 de agosto de 2013. Asimismo, de lo declarado en el
acto del plenario per todos los funcionarios
peliciales, inclﬁidos los funcionarios de 1la policia
judicial portuguesa, se desprende que la policia
judicial espafocla cuando a través de las conversaciones
intervenidas tuvo constancia de que D. = . y otra
persona se dirigian al lugar -aun desconocido para 1los
investigadores- donde iba a arribar el mencionado
barco, iniciaron un servicio de vigilancia y pusieron
en conocimiento de la policia portuguesa sus fundadas
sospechas de que el menciocnado barco fuera arribar en
las costas portuguesas y pudiera transportar sustancias
estupefacientes, facilitando a las autoridades
policiales portuguesas las matriculas de los vehiculos
en los que viajaban tanto D. como el también
acusado D. ' ’e'g lo que
posibilitd como asi lo pusieron de ménifiesto dichos
agentes en el plenario, que los mismos localizaran
dichos +vehiculos en su territorio e iniciaran con
motivo de dichas informaciones policiales, un
dispositive de seguimiento que les llevdé a la localidad
de Portimac. Asimismo, no existe én la causa ningan
i_ndicio que haga pensar, pese a las alegaciones
efectuadas al respecto por alguna de l'as defensas, gque
la policia portuguesa actuara por delegacién o a
requerimiento de las autoridades judiciales o
policiales espaficlas, no existiendo ninguna resolucién
Judicial espafiocla acordando, ni el abordaje, ni 1la
inspeccién de dicha nave, ni tampoco la detencién de
sus tripulantes o de terceros que haga pensar en tal

posibilidad, encontrandonos por el contrarioc con dJue
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portugueses que depusieron en el plenario, manifestaron

gque la policia espaiicla se limité a facilitar a la
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DE JSTICIA portuguesa la. informacion antes mencionada, actuando

tras lo anterior la policia portuguesa libremente y con

sujecién a su normativa Yy legislacién, no obstante
comunicar con posterioridad a la policia espafiola el

resultado de su actuaciodn.

Llegados a este punto, la sala no puede sino
afirmar que toda las diligencias practicadas en
territorio portugués por las autoridades, tanto
policiales, como judiciales portuguesas, deben ser
analizadas desde la perspectiva de su correspondencia
con la legislacién portuguesa y no con la espafiola,

maxime cuando en el presente caso, tal y como consta

;

|

|

E

E perfectamente documentado en la causa, las autoridades
E portuguesas finalmente a requerimiento de las espafiolas
E v siguiendo las recomendaciones de la autoridad de
E Eurojust tras una reunién mantenida en La Haya el
pasado dia 11 de diciembre de 2013 (folio 597 del Tomo
XIV) finalmente decidieron ceder la jurisdiccidédn sobre
los hechos sucedidos en su territorio a los Tribunales
espaficles, remitiendo tode lo actuado al Jjuzgado de
instruccién numero 3 de Santander que conocia de la
causa, y haciendo entrega a las autoridades judiciales

espafiolas tanto de los detenidos, como de todes los

efectos y sustancias intervenidos en Portugal.

siendo esto asi, debe de recordarse dque nuestro
Tribunal Supremo, por todas en su STS, Sala 2° de 8
octubre de 2013, nos recuerda gque el articulo 3 del
convenio FEuropeo de Asistencia Judicial en Materia
Penal, dispone que sera la legislacidén del pais en el
gue se practican u obtienen las pruebas la due debe’

regir respecto al modo de practicarlas u okbtenerlas en
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la forma que su legislacidén establezca, no siendo por
tanto exigible a los funcionarios de otros palses que
apliquen la legislacién espafiola cuando actiian en el
suyo, doctrina gque resulta de aplicacién en aquellos
casos en gque las diligencias de prueba se hayan
obtenido en el marce de una comisién rogatoria. Dicha
situacién, si bien se asemeja, ho guarda absoluta
identidad con la que agqui se analiza, por cuanto como
se ha dicho, las autoridades portuguesas no actuaron en
el marco de ninguna comisidn rogatoria, ni tan siguiera
por indicacién de la policia espafiola, sino por derecho
propic, habiendo side reacios a la cesiébn del proceso a
las autoridades espafiolas, lo que aln abunda altn mé&s en
la necesidad de analizar la diligencia de entrada V¥
registro practicada y la consiguiente incautacidn de la
sustancia ocupada en el velero a la luz de la
legislacién portuguesa, por ser ésta la Unica aplicable
a la misma, legislacidén que por 1o demas guarda una
identidad casi sustancial con la regulacldén gque en

relacién con estas diligencias se prevé en el derecho

espaficl.

Asi pues, nos encontramos con que el articulec 34
de la Constitucidén de la Republica Portuguesa dispone,
a semejanza de lo dispuesto en el articule 18.2 de la
Constitucién Espaficla, que el domicilio es inviolable
asi como que la entrada en el domicilic de los
ciudadanos contra su voluntad sélo puede ser ordenada
por la autoridad judicial competente en los casos Yy
segun las formas previstos por la Ley. Asimismo, el
“Cédigo do Processo Penal” aprobado por “Decreto-Lei
n.° 78/87”, equivalente a nuestra Ley de enjuiciamiento
criminal, en sus articulos 174 a 177 regula el modo ¥
forma en gue %tiene que llevarse a cabo toda diligencia
de registro en un domicilio. Asi pues, el articulc

174.4 dispone gque los registros tienen gue  ser
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autorizados u ordenados por la autoridad Jjudicial
competente, debiendc ésta, siempre que sea posible,
presidir la diligencia, disponiendc en su apartade 5,
que se exceptuan de dicho requisito aquéllos registros
efectuados por los drganos de policia criminal en tres
supuestos: a) en los casos de terrorismo, criminalidad
violenta o altamente organizada cuando haya fundados
indicios de la realizacién inminente de un delito que
pongan en grave riesgo la vida o la integridad de
cualquier persona; b) cuando los sujetos consientan y
ese consentimiento conste por cualguier forma
documentadec, o; <c) en los casos de detencién en
flagrante delito al que corresponda pena de prisidén. De
igual modo, y va en relacidén con los registros
domiciliarios, el articule 177 de dicho cdédigo procesal
se pronuncia en similares términos, regulandose en el
articulo 256 gque debe entenderse por delito flagrante,
para dar una definicién préacticamente idéntica a la
recogida en nuestra. legislacidn. En suma, de
conformidad con lo dispuesto en la normativa

portuguesa, fuera de log supuestos de Flagrante delito,

o de crimenes de terrorismo o criminalidad viclenta o

altamente organizada antes mencicnadeos, sblo son

constitucicnalmente legitimos los registros en

domicilios efectuados con consentimiento de su titular o

al amparo de una resolucidn judicial. En este contexto,

debe de analizarse a la luz de la prueba practicada, cémo
acontecié el registro del velero efectuado por la policia

judicial portuguesa.

El examen y lectura de la documental que obra en el
atestado elaborado por la policia Jjudicial portuguesa y
que fue remitide a la autoridad judicial espafiola
competente conforme a los convenios ¥y protocolos de
trasmisién de procedimientos vigentes (documental due

obra a los Tomos XII a XVI de la causa) evidencia, cémo
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judicial portuguesa qgue depusieron en el plenaric por

videoconferencia, que wuna vez qgue la policia judicial
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efectuadas comprobé la presencia de un velero fondeado a
escasos metros de la playa, vy vio gue dos de sus

tripulantes, en concreto D. ~qY D.

Lée dirigian en una embarcacidn
auxiliar a la playa donde contactaron con los también
acusados D. j? D. . ' g
procedieron a la detencidén de los cuatro individuos,
practicandose a continuacidén por la policia portuaria el
abordaje del wvelero ™ “ en el que en dicho momento se
encontraba tan sélo el otro acusado D. .

Asi pues, al folic 396 del Tomo XIT consta una
resclucién dictada el mismo dia 2 de agosto de 2013 por
el Coordinador de investigacidn criminai, D.

- . al amparo de lo dispuesto en los articulos 11.1
letra h) y 12.1 letra b) de la ley portuguesa 37/2G08 de
6 de RAgosto de “policia judiciaria”, articulos que
disponen, el primero de ellos que dicho Coordinador de
investigacién c¢riminal tiene la categoria de policia
criminal, y el segundo, que dichas autoridades de policia
criminal estan autorizadas a realizar los registros
“revistas e buscas’”, con excepcidén de las domiciliarias y
las. realizadas en despachos de abogados, consultorios
médicos o establecimientos hospitalarios o bancarios. En
dicha ~resolucién dicha autoridad policial ~autorizd a
realizar el registro en la embarcacién 7 "y
disponiendo de forma expresa dJue dicho registre se
practique “excluyendo las zonas eventuslmente utilizadas
como demicilio”, exclusién, que a juicio de la sala, se
encuentra en plena consonancia con las atribuciones
policiales en esta materia conforme a la normativa

portuguesa antes expuesta. Sobre esta cuestidén, nos

encontramos con que los agentes de la policia judicial
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portuguesa, Srs. Y
dicha orden del Coordinador de policia judicial
procedieron a practicar el registro del bugue,
manifestaron que el mismo se practicd una vez que con el
auxilio de la policia maritima se desplazd el mismo al
puerto de apoyo naval, aproximadamente una hora después
de su abordaije, no pudiendo dichos agentes concretar con
claridad si dicho registro policial se practicd a
presencia de todos los tripulantes o tan s6lo a presencia
de D. - : ,lﬁanifestando no recordarlo,
si bien el examen del test répido de la sustancia
aprehendida (Tomo XIT) evidencia gue dicha apgghensién se
i

hizo tan sélo a presencia del Sr. ;,}al hacerse
constar gue dicha sustancia consistente eng260 bleques,
fue aprehendida a “D. , : j, sin mencidn
alguna del resto de los acusados gue también fueron
detenidos. En este sentido, D. . lo gue
manifesté fue que en dicho registro se encontraba “al
menos” D. ,g persona a la dque
consideraron como “el Capitan del barco”, dandose la
circunstancia de gque diche acusado de nacionalidad
norteamericana, tal y como consta en las propilas
diligencias portuguesas, desconocia el idioma portugués,
habiendo manifestade dicho agente gue en ese momento no
se encontraba en el barco ningun intérprete de inglés,
para asimismo declarar “no recordar 51 el Sr..

consintié dicho registro”, expresandose el Sr. : en
similares términos. Dichos agentes, corroborardon gue
efectivamente la orden de registro habia sido dada por la
autoridad de policia judicial, careciendo de autorizacidn
judicial, manifestando el Sr. .+a gue conforme a la
legislaciéﬁ portuguesa “las autoridades de policia pueden
autorizar registros en embarcaciones “excepto en los
camarotes””, vy afiadiende que conforme a la legislacidn
portuguesa en aguellos supuestos en que en virtud de un

registro policial se encuentre la droga en las zonas
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comunes, a partir de ese momento va estd permitido

extender el registro policial & toda la embarcacidn,

incluidos por tantoc los camarotes, Ppor tratarse en ese

ADMINISTRACION : “w . . -
BE AUSTIGHA casc de un supuesto de “delito flagrante”, explicacion

gue también se acomoda plenamente al contenido de los
articules del cédigo procesal penal portugués antes

mencionados.

Nos encontramos pues ante un registro practicado
"por la autoridad policial portuguesa, en una embarcacion
de recreo, en concreto en un velero V. marca
“hunter”, semejante al modelo 44, de 15 metros de eslora
{(segin el informe obrante al folic 561 dae dicha
documental portuguesal, Yy due tal y como consta del
examen de los archivos fotograficos adjuntados al informe
pericial practicade por la guardia civil respecto a la
blackberry encontrada en poder de D. ’ . k{
se trataba de un velero marca “Hunter 417, Cruiser:
registro que fue practicado a presencia de uno de los
tripulantes, gque por 1o demas no entendia el idioma
portugués, Yy que  por ello no pudo  prestar su
consentimiento al mismo, sin dJue por lo demés conste
documentado en la causa el consentimiento, ni de ',%
ni del resto de los tripulantes. En esta situacidn, debe
de analizarse a la vista de las pruebas practlcadas, si
como afirman todas las defensas, dicho registro afectd a
ZONas privativas del barco susceptibles de ser
consideradas como domicilio, t3l es el caso de 105
camarotes, y cuyc registro estaba expresamente excluido
de la orden dada por el coordinador de la policila

criminal el mismo dia 2 de agosto de 2013.

Fn relacién por tanto con el desarrollo de dicho
registro, los agentes portugueses, al ser preguntados de
forma expresa acerca de 1las caracteristicas de la

dependencia y del lugar donde se encontré la sustancia
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aprehendida, relataron que la misma se hallaba oculta en
un  fondc falso sito en el compartimiente de proa,
afirmando el Sr. que para acceder al lugar donde
se encontraba oculta la sustancia estupefaciente
aprehendida tuvieron gque romper el suelo de dicha

kS

estancia, levantando unn sofa” y “unas tablas” para
acceder a ella. AEsimismo, al ser preguntade si el
compartimento en cuyo suelo se encontraba coculta la droga
era un camarote, manifestd gue no, gue se trataba de un
compartimento amplio que servia de zona comun y al gue se
llegaba a través de “un pasadizo”, dade que los efectos
personales de los tripulantes se encontraban en los
camarotes de cada uno de elles, no pudiendo no obstante
concretar, ni dicho agente, ni el Sr. ~ . ~por
manifestar ambos no acordarse-, en gué lugar del barco se
ubicaban los mencionados camarotes, afirmandc no obstante
lo anterior que a los camarotes entraron sdélo después de
haber encontrado la droga en esa zcna que calificaron
como comin, déndese la circunstancia de que mientras el
Sr. = . manifesté que el lugar donde se hallaba la
droga estaba cerradc con una puerta, el Sr. dido
que “juraria gue no habia puerta de acceso”. Asimismo, el
Sr. también manifestd que el compartimento donde
fue encontrada la sustancia “podia ser un camarote, pero
no habia nada que indicara que lo fuera, no habiendo
efectos perscnales gque indicaran que fuera un camarote”,
afiadiendo que el Capitéan, en referencia a D. ;

, no les sefiald dicha zona como sitio donde estaban
durmiendo. En suma, s$i bien tanto el Sr. como el
Sr. negaron que el lugar donde se ocultaba la droga
fuera un camarocte, no obstante lo anterior no ofrecieron
una descripcién coincidente de si el misme tenia © no
puerta, nc¢ pudiendo explicar donde se ubicaban los
camarotes, ni cudl era su numero, al afirmar ambos de

forma concorde no recordar cudl era la configuracién del

barco, motivo por el cual cobra especial relevancia el
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contenido de las fotografias que ilustran tal
incautacidn, asi como del informe fotogrdfico del wvelerc
practicade por la policia Jjudicial espafiola, y que obra

unido al rollo de apelacidn.

Asi pues, la sala tras examinar tales fotografias
llega & la concilusidn de que el falso fonde donde se
encontraba oculta la droga incautada se ubicaba en una
dependencia que los propios agentes de la guardia civil
en su informe fotogriafico describen como “el camarote de
proa” y gue se aprecia con toda claridad gque esta
separada e Iindependizada mediante una puerta de la zona
que los propios agentes describen como zona de uso comun
dedicada a cocina, descanso y escriterioco. En este
sentido, en el mencionado reportaje fotografico se
aprecia con toda claridad que el velero disponia de dicha
zona comin gue ocupada toda la parte central de la
cabina, asi como de dos .camarotes cerrades con sus
correspondientes puertas, uno de ellos con un bafio en la
zona de proa, siendo en este camarote donde se encontrd
la sustancia ilicita, vy otro camarote junto a un bafio en
la zona de popa. En esta situacién, la sala no puede sino
concluir qgue para incautar la droga, que COomo
manifestaron lcs agentes de la pclicia judicial
portuguesa se encontraba oculta Dbajo el suelo del
compartimento situado en la proa del velerc, tanto los
agentes de la policia portuaria que practicaron una
primera inspeccién -en la -’ gue segtn afirmaron el S5r.

y el Sr. emplearon medios técnicos para
detectar ogquedades sospechosas-; come los agentes de la
policia Jjudicial portuguesa en el registro Jgue se
practicd a continuacidén y gue culminé con la aprehensiodn
de la sustancia, necesariamente tuvieron dgque acqeder Y
registrar el “camarcte de proca”, excediéndose de este
modo del contenido de la autorizacidén policial que les

habia side conferida, vy que como se ha dicho excluia de
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forma expresa el registro de aquellas zonas eventualmente

utilizadas como domicilio, zonas que en un velero come el

gue nos ocupa, en el gue viajaban tres tripulantes y que
habia hechc una travesia cruzando el Atlantico durante
mas de 100 - dias, era obvic que tenian gque existir.
Asimismo, dado el modo en que se desarrolld el registro,
nos encontramos con gue en el presente caso para acceder
al lugar donde se encontraba oculta dicha sustancia no
les bastéd a los agentes con introducirse en el camarote
de proa y limitarse a levantar algin tipo de trampilla o
escotilla, © a efectuar una mera inspeccién superficial,
sino que para aprehender la sustancia, tuvieron que
levantar o bien el colchén (tal y como asi lo puso de
manifiesto el teniente de la guardia civil en el acto del
plenaric y asi se afirma por el Ministerio fiscal en su
escrito de calificacién), o bien el secfa (como manifestd
el Sr. * alli existente, para a continuacidn
romper el suelc del barco con un instrumento contundente
nhasta dar con la sustancia oculta, lo que sin ningun
género de dudas supuso una intromisién o injerencia que
no estaba contemplada en la autorizacidn peliclal
previamente concedida, y que a juicio de la sala hubiera
requerido conforme a la legislacién portuguesa de la

correspondiente autorizacién judicial.

Asi pues, en relacidén con la extensién del concepto
de domicilio a los camarotes de las embarcaciones tipo
velerc come la que nos ocupa, nuestro Tribunal supremc ha
elaborado un consolidade cuerpo de doctrina
jurisprudencial, pudiendo citarse entre las mas
recientes, la STS Sala 2% de 3 febrero de 2017, el ATS
Sala 2% de 28 mayo 2015, la STS Sala 2° de 6 febrero
2014; la STS Sala 22 de 24 junio 2014. Dicha doctrina en
definitiva viene a afirmar que el concepto de domicilio,
en cuanto se refiere a las embarcaciones, queda

reducido a aguellas partes, como son los camarotes, due
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estan reservadas a las actividades de la vida privada

de las personas, y excluidas, en principio, del uso por

extrafnos. No pudiendo considerarse domicilio los

ADMINISTRACION ] '
BE JUSTICHA espacios, comc la cubierta, a los gque puede acceder

cualguiera de los tripulantes o viajeros. Esto es,
nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo la
condicién de domicilio al camarote de un barco como un
lugar separado donde uno de sus tripulantes o viajeros
se independiza de los deméds que comparten las zonas
comunes para desarrollar su privacidad en la medida que
1o desee, sosteniendo “que resulta del todo evidente
gque una embarcacién puede constituir, en efecto, la
morada de una o varias perscnas cuande la utilicen como
reducto de su vida privada, pues s§in duda estdn

construidas tales embarcaciones de forma que algunas de

sus dependencias, como los camarotes, resultan aptas

para que en las mismas se desarrollen conductas ©

actividades propias de 4dreas de privacidad, aunque
resulte dificultoso extender el concepto de domicilio
en todo caso a otras zonas de aquélla, como puede
ocurrir con la cubierta, utilizada en las maniobras
néuticas o como lugar de esparcimiento, o las bodegas,
utilizadas exclusivamente para la carga, o la zona de

mdquinas, que no pueden entenderse aptas, con cardcter

general, para la vida privada”. Tampbién la
jurisprudencia constitucional, recalcando la
significacién funcional o material, y no meramente

formal, del concepto de domicilic, ha rechazado la
afirmacién de gque la entrada y registro en toda
embarcacidén, por el solo hecho de =s=erlo, requiera
autorizacién Jjudicial, concretando que tal condicién
sélc puede predicarse de aquellas zonas destinadas al
desarrollo de la privacidad de sus tripuiantes. Nos
encontramos por tanto ante una cuestidén que nuestros
tribunales deben de resolver caso por <caso en atencién

a las circunstancias concurrentes, a las
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caracteristicas de las embarcaciones y al modo, forma y
lugar donde haya tenido lugar el registro o)

incautacidén.

Asi pues, esta sala tras efectuar un prolijo
analisis de la jurisprudencia existente, gue comprende
tanto el examen de las sentencias citadas por el
Ministerio fiscal y defensas, como el de otras muchas,
llega a la conclusién de gue aquellos casos en gue los
tribunales han censiderade que las embarcaciones ¢ sus
dependencias no tenian la consideracién de domicilio, y
por ende, no estaban protegidas constitucicnalmente,
eran supuestos en los que, la embarcacién se habia
utilizado puntualmente mediante un trayecto o travesia
corta -a modo de un vehiculo autoemdvil-, tan sbdlc para
el transporte de la sustancia ilicita; la sustancia se
encontraba ubicada en la cubierta de la embarcacidn o
en zonas comunes o claramente visibles sin necesidad de
efectuar inspeccidén alguna; las dependencias gue
pudieran estar destinadas a camarotes se encontraban
completamente invadidas por las sustancias 1licitas
haciendo imposible su usc o destino como camarotes; o©
bien de embarcaciones gue por sus propias
caracteristicas carecian de dependencias de naturaleza
privada, tal es el caso de las lanchas neumdticas
semirrigidas, que ni estan compartimentadas, ni

disponen de camarotes.

Al hilc de la anterior doctrina, y volviendo al
anadlisis del supuesto que agui se enjuicia, a juicio de
la sala resulta obvic que el camarote de proa donde
como se ha dicho tuve lugar el registro e incautacidén
de la sustancia estupefaciente, merecia ser considerado
comc domicilio, de suerte que su registro, tanto a
tenor de la legislacidn portuguesa antes expuesta, COmMo

de la espafiocla exigia autorizacién judicial. Esto es
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asi desde el momento en gue como ya se ha expuesto, en
el casc gue nos ocupa no se contd con el consentimiento
de ninguno de los tripulantes, constando con toda
claridad en el denominado “auto de busca e apreensao”
que obra entre otros al Tomo XII, que los detenidos no
firmaron el acta de aprehensién de la sustancia
estupefaciente encontrada en el velero por no dominar
la lengua portuguesa. De igual modo, nc nos encontramos
ante ningun supuesto de flagrancia delictiva, habiendo
actuado los agentes de la policia portuguesa de forma
claramente preventiva, sin gue tampoco nos encontremos
ante ningunc de los delitos que conforme a lo dispuesto
en el articule 174.5 a) hubieran justificado el
registro policial. Lo anterior, obliga a 1la sala a
concluir que la diligencia de registro practicada en el
menciocnado velero, al afectar a dependencias privadas,
vulneré el derecho a la inviolabilidad domiciliaria del
articulo 18.2 CE que asistia a los tripulantes de 1la
embarcacién, lo que de conformidad con ioc dispuesto en
el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
que dispone que "no surtirdn efecto las pruebas

obtenidas, directa o indirectamente, violentando los

derechos o libertades fundamentales", trae consigo 1la
prohibicién de valorar; no solo las pruebas
directamente obtenidas a consecuencia de la accidn
vulneradora de dicho derecho fundamental, esto es la
incautacién de la droga y deméds efectos intervenidos
con motivoe de dicho registro; sino también las
indirectamente derivadas de la misma, esto es las
denominadas pruebas indirectas o reflejas que estén
causalmente ligadas a dicha vulneracidén de derechos en
le que nuestra jurisprudencia viene denominando
"conexidén de antijuridicidad". La estimacidédn de tal
causa de nulidad, exime a la sala de proceder al
analisis del resto de las cuaestiones previas

planteadas, en especial las cuestiones de nulidad
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relativas a la ruptura de la cadena de custodia y a la
préactica de las periciales toxiceldgicas de la
sustancia incautada, por carecer ya de objeto, al no

poderse valorar como prusba la propia aprehensidn.

No cbstante lo anterior, 1la sala dskhe poner de
manifiesto que los reparos, efectuados por el letrado de
C. T ; o ‘tanto a la incorporacidén por
parte de la policia espafiola del atestado portugués en
un pen-drive, c¢ome a la irregularidad del dictado de
las ordenes europeas de detencidn, carecen de todo
fundamentc, desde el momento en gue en el presente <€aso
se produjo una cesién oficial del procedimiento por
parte de la autoridad Jjudicial portuguesa a la
espaficla, con remisién integra de toda las diligencias
alli practicadas, y desde el momento en que conforme a
la normativa existente al respecte no cabe en modo
alguno dictar Ordenes de detencidén en el Ambito
europeo, innominadas como parece pretender la defensa
de dicho acusado, siendo uno de los reguisitos
principales la identificacién con toda claridad de las
personas buscadas, asl como de los delitos gue se les
imputan, lo que por razones obvias no podia efectuarse

con caracter previo a su detencidn.

SEXTO.- Resueltas las anteriores cuestiones, la
sala valorando en su conjunto y del modo ordenado per el
articule 741 Ley de Enjuilciamiento Criminal, las
pruebas practicadas en el juicio obtiene la razconable

conviccién de que en el presente caso NQ ha quedado

acreditado que los acusados sean autores ni del DELITO

CONSUMADO CONTRA TA SALUD PUBLICA EN LA MODALIDAD DE

TRAFICO DE DROGAS O SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES DE LAS

QUE CAUSAN GRAVE DANC A LA SALUD, previsto y penado en

los articulos 368, 369.5% vy 374 del Cédigo Penal, NI

del delito de PERTENENCIA A GRUPQ CRIMINAL, ello ante
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la falta de suficiente prueba de cargo al respecto, por
cuante una vez eliminado del acervo probatorio 1o
relative a la incautacidn de la cocaina en el velero en
el que viajaban D. . - ? D.

¥ .5 la sala entiende
que el resto de las pruebas practicadas en modo alguno

permiten sostener tales pronunciamientos de condena.

En este sentide, la sala entiende gque las
intervenciones telefénicas practicadas, en especial
aquellas que fueron escuchadas en el acto del plenario,
permitieron a los investigadores conocer gue D,

*estaba esperando la llegada de un barco,
existiendo sospechas pendientes de confirmacién de que
el mismo pudiera albergar sustancia estupefaciente, 1o
que les llevd a comunicar a las autoridades portuguesas
que tanto D. ﬂEomo C.

b la madrugada del dia 2 de agosto de 2013 se
dirigieron a bordo de su respectivos vehiculos hasta un
punto atn no identificade de la costa portuguesa,
siendo localizados y seguidos por los servicios
policiales portugueses hasta la localidad portuguesa de
Portimac. Siendo esto asi, lo ciertoc es que ninguna de
dichas conversaciones intervenidas permite afirmar a la
sala con el grado de certeza exigible en materia penal,
gue los acusados se dedicaran a la actividad de trafico
de estupefacientes, actividad que ha sido negada en
todo momentoe por todos ellos en sud respectivas
declaraciones. La imposibilidad por tanto de valorar la
incautacién efectuada en territorio portugues, ia
conexién de antijuricidad entre la misma y las

diligencias relativas a su pesaje Y analisis, la

“ausencia de sustancias estupefacientes en los registro

domiciliarios practicados en Espaiia, y la ausencilia de

otras pruebas concluyentes de dicha actividad, obliga a
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la sala & dictar un pronunciamiento absolutorio de

todos los acusados,

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el
articule 123 del Cdédigo Penal y en leos articulos 239 vy
240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las costas
procesales se entienden impuestas por la Ley a los
criminalmente responsables de todo delito o falta. En
el presente caso, habiéndoseles absuelto se declaran de

oficio.

Por cuanto antecede, VISTOS los articulos citados y
demis de general y pertinente aplicacién, en ejercicio de
la potestad jurisdiccional conferida por la Soberania

Popular y en nombre de Su Majestad El Rey,

FALLO

Que DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS Libremente y

con todo tipo de pronunciamientos favorables a D.

5
L

_: - . _,_L..._.....D'_ ,v - h ‘V,_ - . _..L.Q'___ -

2.
_.del delito contra 1la sa;ud publica

' 3
previsto y penado en los articulos 368, y 369.5 del

Cédigo Penal y del delitc de pertenencia -a dgrupo

criminal previsto y penado en el articulo 570 ter b)

por el que habian sido acusados, declarando de oficio

la totalidad de las costas causadas.

Firme que sea la presente resolucién queden sin
efecto la totalidad de las medidas cautelares acordadas

en esta causa.
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Dese a las pilezas de conviccién vy efectos
intervenidos el destino previsto en las Leyes ¥y

Reglamentos.

Notifiquese la presente resolucién a los

perjudicados, tal y como dispone el articulo 789.4 de

la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Esta Sentencia no es firme. Contra la misma puede
prepararse recurso de casacidén ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo dentro de los CINCC DIAS siguientes al

de la Gltima notificacién de la Sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se uniré
‘certificacidn literal al Rollo, juzgando, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/

PUBLICACION: Leida y  publicada fue la anterior
Sentencia por el Sra. Magistrada que la firma, estando
celebrando Audiencia Publica, el mismo dia de su fecha.

DOY FE.
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