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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 113/2014, de 17 de febrero de 2014
Sala de lo Penal

Rec. n.2 889/2013

SUMARIO:

Prueba ilicita. Conexion de antijuridicidad. Supuestos de desconexion.Confesién en juicio. La
necesidad de tutela inherente al derecho fundamental puede quedar satisfecha con Ia
prohibicion de valoracion de la prueba directamente constitutiva de la lesion, sin que resulte
necesario extender absolutamente dicha prohibicién a todas las pruebas derivadas. La prueba
de confesion del inculpado puede considerarse desconectada juridicamente de la prueba
precedente declarada nula, en supuestos en que la naturaleza de la infracciéon constitucional
no exige extender absolutamente la prohibicién de valoracién a todas las pruebas derivadas.
Requisitos.-Que la declaracion se hubiese efectuado: a) previa informacién de los derechos
constitucionales del inculpado, entre los que se encuentra el de guardar silencio o negarse a
contestar, b) con asistencia de su letrado, c) mediante una declaracidn plenamente voluntaria,
sin vicios ni situaciones sugestivas que puedan alterar su espontaneidad, d) teniendo por
escenario el Plenario, o acto del juicio oral, por ser en ese momento donde tales derechos y
garantias se desarrollan en la mayor extensién, e) con conocimiento de que se ha planteado
por la defensa la posible anulacién de la prueba de la que pudiera proceder el conocimiento
inicial determinante de la imputacion, de manera que pueda verificarse que la confesién fue
exponente de la libre voluntad autodeterminada del acusado y no viciada por la realidad
derivada del resultado de la prueba ilicita. Se trata en este caso de una injerencia llevada a
cabo con intervencidn judicial, pero con motivacion insuficiente.

PRECEPTOS:
Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 20.6, 21.7, 368 y 376.
Ley Organica 6/1985 (LOP)J), art. 11.1.
Constitucion Espaiola, art. 32.
PONENTE:
Don Cdndido Conde-Pumpido Touron.
SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecisiete de Febrero de dos mil catorce.
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En los recursos de casacién que ante Nos penden, interpuestos por infraccion de ley por
Vicente e Celsa , por infraccién de ley e infraccidn de precepto constitucional por Luis Miguel ,
Juan Maria y Juan Pedro , y por quebrantamiento de forma e infraccién de ley por Pablo Jesus ,
contra Sentencia dictada por la Seccién Décimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid, de
fecha 22 de octubre de 2012, en causa seguida a los mismos y otros por delito contra la salud
publica, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan,
se han constituido para la votacién y fallo prevenidos por la ley, bajo la Presidencia y Ponencia
del Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron, siendo también parte el Ministerio Fiscal y
estando representados, el primero de los recurrentes por la Procuradora Sra. D2. M2 del
Carmen Echavarria Terroba, la segunda, representada por la Procuradora D2 Nuria Terrasa
Gdémez, el tercero representado por la Procuradora D2 Belén Jiménez Torrecillas, los cuarto y
quinto representados por el Procurador D. José Luis Torrijos Ledn y el sexto representado por
la Procuradora D2 M2 Pilar Segura Sanagustin; y como recurridos Belarmino representada por
la Procuradora D2 Marta Saint- Aubin Alonso, Ceferino , representado por el Procurador D.
Leonardo Ruiz Benito y Daniel , representado por la Procuradora D2 M2 Elvira Encinas Lorente.

|. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccion ndmero 54 de Madrid, instruyd Procedimiento Abreviado con el
nimero 5193/2010 y una vez concluso lo remitié a la Seccién Décimoquinta de la Audiencia
Provincial de Madrid, que con fecha 22 de octubre de 2012 dicté Sentencia que contiene los
siguientes

HECHOS PROBADOS: " Primero.- En los primeros dias del mes de octubre de 2010, una persona
que no se ha esclarecido que fuera el acusado Everardo , de nacionalidad nigeriana, en
situacién regular en Espafia, mayor de edad y sin antecedentes penales, acordd con la acusada
Celsa , de nacionalidad rumana, mayor de edad y sin antecedentes penales, que ésta viajara a
Sao Paulo (Brasil) para traer como "mulera" cocaina a Espafia, a cuyo fin le pagé el viaje y el
alojamiento.

Tras permanecer en dicha ciudad tres semanas, Celsa regresé a Madrid via Zurich (Suiza) en el
vuelo NUMOOO que llegd sobre las 15,15 horas del dia 1-11-2010 al aeropuerto de Barajas.

Asimismo, dicha ignorada persona, convino con los acusados Luis Miguel , nacido en Ghana, en
situacién regular en Espaiia, mayor de edad y sin antecedentes penales y Julian , nacido en
Sierra Leona, en situacion irregular en Espafia, mayor de edad y sin antecedentes penales, que
fueran en el vehiculo del primero con matricula PP-....-IM a hacerse cargo de la "mulera"
referida, a su llegada al aeropuerto, para trasladarla hasta Roquetas de Mar (Almeria). Tras
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adoptar ambos acusados una actitud vigilante y efectuar miradas de seguridad para evitar ser
vistos junto a Celsa , procedié Luis Miguel a coger la maleta de ésta y Julidn a agarrarla del
brazo, siendo detenidos los tres cuando caminaban hacia el lugar en que habian aparcado el
vehiculo referido.

Celsa portaba en el interior de su organismo 42 envases de cocaina -que posteriormente
expulsd bajo observancia médica- y en su bolso ocultaba 20 envases mds y otro envase de
mayor tamafio con cocaina. Segun los andlisis practicados los 62 envases contenian un total de
598,3 gramos de cocaina con una riqueza media de 81,1% y el envase de mayor tamaiio
contenia 238,8 gramos de dicha sustancia con una riqueza media de 72,6% (total 658,5 gramos
puros de cocaina), que habrian alcanzado en el mercado clandestino un valor de 37.805,32
euros y 105.808,80 euros respectivamente.

Celsa facilitd a la policia los teléfonos de las personas que le encargaron traer la droga a
Espafa ( Ruperto telf. NUMO0OO1 e Jose Maria Tfno. NUMO0O2 ); interceptados por auto de
10/11/10, en el primero no hubo conversaciones sino sdélo intentos de llamada, y el segundo
dejé de usarse tras la detencidn de la referida. Auto en el que se intervino, ademas, el Tfno.
NUMOO03 como de Luis Francisco , y los Tfnos. NUMO004 y NUMOOS5 como de Jose Maria ,
obtenidos mediante "diversas técnicas de investigacion" ni siquiera minimamente
concretadas.

Segundo.

Sobre las 6,20 horas del dia 22-1-2011 los acusados, Juan Maria y Juan Pedro , ambos de
nacionalidad rumana, mayores de edad y sin antecedentes penales, puestos de comun
acuerdo, llegaron al aeropuerto de Barajas en el vuelo de la compaiiia Air Europa nimero
NUMOO06 , procedente de Buenos Aires (Argentina); pais al que habian viajado juntos por
traerse la cocaina que pudieran en el interior de sus organismos, y del que conjuntamente
regresaron portando dentro de sus cuerpos 10 y 78 capsulas de cocaina, respectivamente, que
contenian un total de 96,3 gramos y 749,6 gramos de dicha sustancia, con una riqueza media
de 74,9% y 78,3% (total 659,05 gramos de cocaina pura).

La cocaina que los acusados conjuntamente traian, destinada al tréfico ilegal, habria alcanzado
en el mercado clandestino un valor de 15.108,04 y 39.263,18 euros, respectivamente.

Tercero.

El dia 27-02-2011, en una parada que efectud a la altura de Iznalloz (Granada), el autobus de la
linea Almeyar -que habiendo salido de Madrid a las 15 horas, se dirigia a Almeria-, fueron
detenidos los acusados Belarmino , de nacionalidad alemana, mayor de edad y sin
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antecedentes penales y Pablo Jesus , de nacionalidad nigeriana y en situacion irregular en el
territorio espafiol, mayor de edad y sin antecedentes penales, a los que les ocupé dentro de la
maleta de viaje que llevaban, un bolso negro en cuyo doble fondo se ocultaban 52 envases de
cocaina destinada al tréfico ilegal; con un peso total de 493,3 gramos, con una riqueza media
de 22,9% (total 112,96 gramos netos de cocaina), valorada en 23.661,73 euros.

No se ha cumplidamente acreditado que Belarmino -a la que Pablo Jesus ha exculpado- lo
conociera.

Tampoco se ha acreditado que ambos acusados hubieran actuado siguiendo las indicaciones
de los acusados, Daniel , de nacionalidad nigeriana y en situacidn regular en Espafia, mayor de
edad y sin antecedentes penales y Ivdn , de nacionalidad nigeriana en situacién regular en
Espafia, mayor de edad y sin antecedentes penales. Ni que en el registro del domicilio de éste
ultimo sito en la CALLEOOO nim. NUMOO7 , CALLEOOO , NUMOOS8 piso, puerta NUMOQ9 ,
practicado en dia 10-3- 2011 se hallaran 10'42 gramos y 0'81 gramos de cocaina, con una
riqueza de 29'3% y 29,1%, valorados en 639,49 euros y 49,37 euros; 485,50 gramos de
sustancia de corte y una balanza de precisién. Acusado a quien, al ser detenido, le fueron
ocupados dos teléfonos maviles que no consta que utilizara para actividad ilicita.

Cuarto.

Sobre las 23'40 horas del dia 9-3-2011, fueron detenidos en la Avda de Alicun de Roquetas
(Almeria), mientras viajaban en el vehiculo de la marca Opel Astra con matricula .... RCK, los
acusados Ceferino, de nacionalidad rumana, mayor de edad y sin antecedentes penales, quien
conducia dicho vehiculo, Daniel , de nacionalidad nigeriana y en situacidn regular en Espana,
mayor de edad y sin antecedentes penales, que ocupaba el asiento del copiloto, y Vicente , de
nacionalidad rumana, mayor de edad y sin antecedentes penales no computables a efectos de
reincidencia. Tras regresar este ultimo de Sao Paulo (Brasil), el cual llevaba ocultas dos
planchas en el calzado con 64'43 gramos y 197,61 gramos de cocaina, con una riqueza
respectivamente de 65% y 66,3% y en el interior de su organismo 33 envases, que contenian
un total de 346,05 gramos de cocaina con una riqueza de 66,6%; sin que se haya
suficientemente probado que esto lo conocieran los acusados Ceferino y Daniel .

La valoracion de dichas cantidades de cocaina en el mercado ilicito asciende a 8.772,0 euros;
27.442,42 euros; y 48.273,98 euros; respectivamente.

Al acusado Daniel le fueron ocupados tres teléfonos mdviles y 4 tarjetas SIM y al acusado
Ceferino un teléfono mdvil, que no consta que utilizaran para actividad ilicita.
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Tampoco se ha acreditado que fuera a hacerse cargo de dicha cocaina un acusado al que no se
enjuiciado ahora, al no estar a disposicién de la Sala, ni que la misma estuviera destinada a los
acusados Juan Ignacio , de nacionalidad nigeriana y en situacion regular en Espafia, mayor de
edad y anteriormente condenado en sentencia firme de fecha 3-4-2007 por un delito contra la
salud publica a la pena de cinco afos y un dia de prision, y Dona Palmira , de nacionalidad
nigeriana y en situacion regular en Espafia, mayor de edad y sin antecedentes penales.

En el registro del domicilio de éste ultimo, sito en la ¢/ DIRECCIONOOO num. NUMO010 ,
EDIFICIO000 , portal NUMO008 , NUMO011 NUMO012, que se practicé el dia 10-3-2011, se ocupd
una balanza de precisién, cuyo uso no consta.

Al acusado que no esta a disposicidn de la Sala y a los acusados Juan Ignacio y Dona Palmira les
fueron ocupados, respectivamente, dos, tres y dos teléfonos maéviles, que tampoco consta que
utilizaran para actividad ilicita".

Segundo.
La Audiencia de instancia dictd la siguiente parte dispositiva:

FALLAMOS: "Que debemos absolver y absolvemos a los acusados Everardo , Belarmino , Daniel
, Ivdn , Ceferino , Juan Ignacio y Dona Palmira , de los delitos contra la salud publica de los
vienen siendo acusados, declarando de oficio las costas procesales relativas a los mismos, y
dejando sin efectos las medidas de aseguramiento que se hubieran acordado contra ellos en la
causa y sus piezas separadas.

Se declara la devolucién a los mismos de los efectos intervenidos que sean de licito trafico.

Que debemos condenar y condenamos a la acusada Celsa y a los acusados Luis Miguel y Julidn
como responsables en concepto de coautores de un delito contra la salud publica referido a
sustancias que causan grave dafio, ya definido, la primera con la concurrencia de la atenuante
analdgica de confesidn, y los otros dos sin circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a cada uno de ellos, a la pena de tres afios de prision, con su accesoria legal de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y
multa de ciento cuarenta y tres mil seiscientos catorce euros con doce céntimos (143.614,12
€), con responsabilidad personal subsidiaria de tres dias caso de impago.

Que debemos condenar y condenamos a los acusados Juan Maria y Juan Pedro , como
responsables en concepto de coautores de un delito contra la salud publica referido a
sustancias que causan grave dafio, ya definido, sin circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a cada uno de ellos, la pena de tres afios de prisidn, con su accesoria
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legal de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, y multa de cincuenta y cuatro mil trescientas setenta y un euros con veintidds
céntimos (54.371,22 €), con responsabilidad personal subsidiaria de tres dias caso de impago.

Que debemos condenar y condenamos al acusado Pablo Jesls, como responsable en concepto
de autor de un delito contra la salud publica referido a sustancias que causan grave dafio, ya
definido, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de tres afos
de prision, con su accesoria legal de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, y multa de veintitrés mil seiscientos sesenta y un euros con
setenta y tres céntimos (23.661,73 €), con responsabilidad personal subsidiaria de tres dias
caso de impago.

Que debemos condenar y condenamos al acusado Vicente , como responsable en concepto de
autor de un delito contra la salud publica referido a sustancias que causan grave dafio ya
definido, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de tres afios
de prision, con su accesoria legal de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, multa de ochenta y cuatro mil cuatrocientos ochenta y ocho
euros con cuarenta (84.488,40 €), con responsabilidad personal subsidiaria de tres dias caso de
impago.

Asimismo condenamos a cada uno de los acusados al pago de una séptima parte de las costas
derivadas del procedimiento declarando de oficio el resto.

Las penas privativas de libertad impuestas a los acusados Pablo Jesus y Julidn se sustituyen por
su expulsion del territorio nacional, con la prohibicidon de regresar a Espafia en un plazo de diez
afios contados desde la fecha de su expulsidn.

Se decreta el comiso de los efectos intervenidos a los mismos, asi como de las sustancias
incautadas -procediéndose una vez firme la sentencia a la inmediata destrucciéon de las
mismas-.

Concluyanse conforme a derecho las piezas de responsabilidades pecuniarias.

Para el cumplimiento de la pena se les abonara todo el tiempo de prisidn provisional sufrida
por esta causa, si no se les hubiera aplicado a otra.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacidén del que conocera la Sala 22 del
Tribunal Supremo, y que debera ser anunciado ante esta Audiencia en el plazo de cinco dias
habiles a contar desde el siguiente a su notificacion".

Tercero.
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Notificada dicha sentencia a las partes se interpusieron recursos de casacion por infraccion de
ley e infraccion de precepto constitucional por Vicente , Celsa, Luis Miguel , Juan Maria y Juan
Pedro , y por quebrantamiento de forma e infraccidn de ley por Pablo Jesus , que se tuvieron
por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacién y resolucidon, formandose el correspondiente rollo vy
formalizdndose los recursos.

Cuarto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacién de Vicente , formalizé su
recurso alegando los siguientes motivos: PRIMERO: Infraccidn de ley al amparo del art. 849.2°
de la L.EE.Crim . y art. 5.4 de la L.O.P.J ., por documentos que constaban en autos y
demostraban la equivocacién del Juzgador, en concreto la nulidad de las escuchas y nulidad de
la cadena de custodia de la sustancia intervenida. SEGUNDO: Infraccion de ley al amparo del
art. 849.19 de la L.E.Crim ., y art. 5.4 de la L.O.P.J ., en concreto la vulneraciéon del principio de
tutela judicial efectiva del art. 24 y 17 de la C.E. en relacién con el 120 de la C .E., que exige la
motivacion de las sentencias, y en el caso de condena se considera infringido el art. 368,
parrafo 29, violandose ademas el art. 27 del Cédigo Penal en cuanto a la individualizacion de la
pena.

La representacion de Celsa , formalizd su recurso alegando como motivo UNICO: Infraccion de
ley al amparo del art. 849.12 de la L.E.Crim ., por inaplicaciéon de la atenuante como muy
cualificada de colaboracién del art. 21.7 en relacién a la 42 del Cédigo Penal , todo ello en
relacion con el art. 376 del mismo cuerpo legal .

La representaciéon de Juan Maria y Juan Pedro , formalizd su recurso alegando los siguientes
motivos: PRIMERO: Al amparo del art. 852 de la L.E.Crim ., en relacién con el art. 5.4 de la
L.0.P.J ., por infraccion del art. 24.2, en relacién con el art. 24.1 y 2 de la Constitucién , el
art.11.1 de la L.O.P.J ., y el art. 786.2 de la L.E.Crim . SEGUNDO: Al amparo del art. 852 de la
L.E.Crim ., en relacién con el art. 5.4 de la L.O.P.J ., por vulneracion del art. 24.1y 2 de la
Constituciéon , en relacién con el art. 786.2 de la L.E.Crim . TERCERO: Al amparo del art. 849.1
de la L.E.Crim ., por infraccion por inaplicacion del art. 20.62 del Cédigo Penal , o
subsidiariamente, por infraccién por inaplicacién del art. 21.12 en relacién con el art. 20.62 del
Cdadigo Penal , y en ambos casos del art. 24.1 y 2 de la Constitucion . CUARTO: Al amparo del
art. 849.12 de la L.E.Crim ., por infraccidn del art. 368, parrafo segundo del Cédigo Penal .

La representacion de Luis Miguel , formalizd su recurso alegando los siguientes motivos:
PRIMERO: Al amparo del art. 5.4 de la L.O.P.J ., por infraccién del derecho a la presuncién de
inocencia del art. 24.2 de la C.E . SEGUNDO: Infraccion de ley al amparo del art. 849.1 2y 22 de
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la L.E.Crim ., en relacidon con los articulos 11.1 y 5.4 de la L.O.P.J ., por error en la apreciacion
de la prueba.

La representacién de Pablo Jesus , formalizd su recurso alegando los siguientes motivos:
PRIMERO: Infraccion de precepto constitucional, por vulneracion del art. 24.2 de la
Constitucién Espafiola , por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia. SEGUNDO:
Al amparo del art. 851.12 de la L.E.Crim ., al considerar que la sentencia no expresa cuales son
los hechos que se consideran probados.

Quinto.

Instruidas las partes de los recursos interpuestos, quedaron los autos conclusos pendientes de
sefialamiento de dia para la votacién y fallo cuando en turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento han tenido lugar la votacion y fallo prevenidos el 4 de febrero pasado.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La sentencia impugnada, dictada por la Seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
Madrid, con fecha 22 de octubre de 2012 , condena a los recurrentes como autores de un
delito contra la salud publica, a la pena de tres afios de prisidon a cada uno de ellos. Frente a
ella se alzan los presentes recursos, fundados en un total de once motivos.

Segundo.

El primer y Unico motivo del recurso interpuesto por la representacién de Celsa , por infraccion
de ley al amparo del Art. 849 192 de la Lecrim , alega indebida aplicacion de la atenuante
prevenida en el Art. 21 72 como muy cualificada, en relacién con el Art. 376 CP .

El motivo carece de fundamento. La aplicacién de una atenuante analégica como muy
cualificada requiere la concurrencia de circunstancias excepcionales que no se aprecian en el
caso enjuiciado, como acertadamente razona el Tribunal sentenciador, a cuya resoluciéon nos
remitimos para evitar innecesarias reiteraciones.

Por otra parte, las circunstancias que exige la aplicacion del Art. 376, como el abandono
voluntario de las acciones delictivas o la presentacién espontdnea a las autoridades
confesando los hechos delictivos realizados, es manifiesto que no concurren en el caso
enjuiciado, por lo que su falta de aplicacién es obligada.
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Tercero.

El primer motivo del recurso interpuesto por la representacion del condenado Luis Miguel ,
infraccion de precepto constitucional al amparo del Art. 5 42 LOPJ , alega infraccion del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Considera el recurrente que no ha
guedado acreditado que el recurrente conociese que la condenada Celsa portaba cocaina en el
interior de su organismo y en su bolso.

El motivo debe ser desestimado. La Sala sentenciadora se ha fundado en un andlisis minucioso
y razonable de los testimonios de los policias intervinientes, de los que se deduce que el
comportamiento del recurrente es suficientemente significativo, a los efectos de concluir que
el auxilio prestado a la condenada que portaba la cocaina se realizaba con perfecto
conocimiento de causa.

Cuarto.

El segundo motivo de recurso, por infraccion de ley en relacidon con el Art. 11 1 de la LOPJ,
alega nulidad de la prueba practicada, en aplicacién de la doctrina de los frutos del arbol
prohibido, como consecuencia de la declaracidon de nulidad del auto de intervenciones
telefénicas de 10 de noviembre de 2011.

Para desestimar el motivo basta constatar que la detencidn del recurrente se produjo el 1 de
noviembre de dicho aifio 2011, es decir con anterioridad a la fecha en que se dictd el auto de
intervenciones telefénicas del que se pretende derivar la nulidad de las pruebas existentes
contra el recurrente (auto de 10 de noviembre de 2011), por lo que es manifiesto y evidente
que la investigacion de la que se derivd la detencion del recurrente es absolutamente
independiente del referido auto.

Quinto.

El primer motivo del recurso interpuesto por la representacién de los condenados Juan Maria
Y Juan Pedro , al amparo del Art. 852 Lecrim , y 5 42 LOPJ , en relacién con el Art. 24 22 CE,
alega vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por no haberse resuelto la nulidad de
las intervenciones telefdonicas con ocasion de su planteamiento como cuestion previa. En el
segundo motivo, por el mismo cauce, se reitera la misma cuestion.

Sin desconocer que se trata de una cuestion sujeta a polémica, es lo cierto que la doctrina de
esta Sala (veéanse, por ejemplo, STS 160/97, de 4 de febrero , STS 25/2008, de 20 de enero o
STS 601/2013, de 11 de julio ), establece que la solucion definitiva de las cuestiones planteadas
en el trdmite de cuestiones previas, incluidas las referidas a la validez o nulidad de las pruebas,
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cabe diferirlas a la resolucién en sentencia, sin que ello implique vulneracién alguna del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En relacién con la cuestion de fondo planteada, relativo a la validez de la confesion como
prueba de cargo, nos remitimos al motivo correspondiente del recurso de Vicente , que se
analizard mas adelante.

Sexto.

El tercer motivo, por infraccidon de ley, alega inaplicacidon del Art. 20 62 CP por no haberse
apreciado la eximente, completa o incompleta, de miedo insuperable.

El cauce casacional elegido exige el respeto del relato factico. En el caso actual dicho relato no
permite apreciar la concurrencia de ningln elemento factico que pueda servir de fundamento
a la apreciacién de la eximente invocada, por lo que el motivo debe ser desestimado.

Séptimo.

El cuarto motivo, también por infraccién de ley, denuncia la inaplicacidon del apartado 22 del
Art. 368 CP , referido a supuestos de menor entidad. Teniendo en cuenta la importancia
cuantitativa de la cocaina ocupada a los recurrentes, valorada en mds de cuarenta mil euros, el
motivo carece del menor fundamento.

Octavo.

El primer motivo del recurso interpuesto por la representacién del acusado Pablo Jesus , alega
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

El motivo carece de fundamento. El propio acusado reconocid en el acto del juicio oral que
transportaba la droga, exculpando a Belarmino , que fue absuelta, precisamente porque el
recurrente reconocio su culpabilidad. La ocupacion de la droga y el resultado de su andlisis,
ratifican dicha prueba.

Noveno.

El segundo motivo, por quebrantamiento de forma al amparo del Art. 851 1 de la Lecrim alega
gue la sentencia no expresa cuales son los hechos que se declaran probados, considerando
gue en todo caso deberian ser calificados como tentativa.

El motivo debe ser desestimado. La sentencia recoge en el hecho probado tercero un relato
completo y detallado de la actuacion del recurrente. La eventual calificacion del hecho como
tentativa constituye una cuestion de subsuncion, totalmente ajena a este cauce casacional por
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quebrantamiento de forma, y en cualquier caso ya ha sido razonadamente desestimada por el
Tribunal sentenciador.

Décimo.

El primer motivo del recurso interpuesto por la representacidn de Vicente , por error de hecho
en la valoracién de la prueba, en relacion con el Art. 5 42 LOPJ , denuncia la vulneraciéon del
Art. 18 22 de la CE , alegando que la declaracién de nulidad del auto de intervenciones
telefénicas de 10 de noviembre de 2011, debid anular por aplicacion de la conexiéon de
antijuridicidad todas las pruebas de cargo que se deducen de dicho auto, incluida la
declaracion en el juicio oral del propio recurrente.

Como ha recordado reiteradamente esta Sala (por ejemplo en la STS 301/2013, de 18 de abril
), el art. 11.1 de la L.O.P.J . establece que " en todo tipo de procedimientos no surtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales".

La prohibicion de la prueba constitucionalmente ilicita y de su efecto reflejo, o indirecto,
pretende, en primer lugar, otorgar el mdximo de proteccién a los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados y, en segundo lugar, ejercer un efecto disuasorio de
conductas anticonstitucionales en los responsables de la investigacion criminal.

Con cardcter general la prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya obtencién se ha
vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido
licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior, para asegurar que la prueba ilicita inicial
no surte efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de los medios probatorios ilicitos y
permitir su aprovechamiento indirecto, vacia la norma de contenido efectivo, pues la
utilizacion de procedimientos inconstitucionales acaba indirectamente surtiendo efecto ( STS
301/2013, de 18 de abril ).

El Tribunal Constitucional, cuya doctrina en esta materia nos vincula ( Art. 5 12 LOPJ ), ha
matizado la aplicacion del Art. 11 LOPJ , en funcién de la extension que su propia
jurisprudencia iba otorgando a las violaciones constitucionales en materia probatoria y las
consecuencias anulatorias que esta extensidn podia determinar en caso de aplicacién ilimitada
del efecto indirecto, desarrollando la doctrina de la conexién de antijuridicidad, en la STC
81/98, de 2 de abril , dictada por el Pleno. Doctrina que por algunos sectores doctrinales se ha
calificado como una regla de exclusion de origen nacional.

La conexién de antijuridicidad supone el establecimiento de un enlace juridico entre una
prueba y otra, de tal manera que, declarada la nulidad de la primera, se produce en la segunda
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una conexidn que impide que pueda ser tenida en consideraciéon por el Tribunal sentenciador a
los efectos de enervar la presuncién de inocencia del acusado. Pero esta conexién no es
meramente causal sino que admite excepciones, que se traducen en la practica en limitaciones
de la prohibicidn absoluta de valoracion de las pruebas indirectamente derivadas de una
infracciéon constitucional. Es decir que para evitar extender hasta el infinito el efecto
prohibitivo derivado del articulo 11.1 LOPJ . se admiten excepcionalmente factores de
correccion. Este criterio del Tribunal Constitucional coincide, en lineas generales, con las
doctrinas vigentes en el Derecho Comparado sobre esta materia ( STS 811/2012, de 30 de
octubre y STS 301/2013, de 18 de abril ).

El juego de regla general y excepcién se deriva de que la prohibicién de valoracion se
encuentra anclada constitucionalmente en el derecho a un juicio con todas las garantias, que
impide la utilizacion de un medio probatorio en cuya obtencidon se haya producido una
vulneracion de derechos constitucionales, y ademas en nuestro ordenamiento esta prohibicién
constituye un mandato legal especifico ( art. 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial ). Por
ello la prohibicién de valoraciéon referida a las pruebas obtenidas indirectamente mediante la
utilizacion de fuentes de informacion procedentes de pruebas ilicitas tiene que constituir la
regla general, que solo cabe exceptuar, conforme a la citada doctrina constitucional, cuando
concurra un supuesto especifico de desconexién, que debe constatarse en cada caso,
identificando con claridad el supuesto aplicado y especificando las razones que justifican su
utilizacién.

Undécimo.

El analisis de la excepcional concurrencia de un supuesto de desconexidén exige un examen
complejo y preciso de cada supuesto que va mas alla de la mera relacion de causalidad natural.

En primer lugar es necesario realizar el analisis desde una perspectiva externa, partiendo del
examen de las necesidades esenciales de tutela del derecho fundamental afectado. Cuando la
necesidad de tutela de un derecho fundamental es especialmente intensa, como sucede por
ejemplo en los supuestos de tortura o en los de vulneracién del derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas sin ningun tipo de autorizacién judicial, excepcionar la regla
general de exclusion de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento que tiene su origen en
la violacién de dichos derechos puede incentivar la comision de infracciones y privarles de una
garantia indispensable para su efectividad. Por tanto en estos supuestos no cabe admitir
excepcion alguna, y el examen debe concluir en esta perspectiva externa.

Lamentablemente esta aportaciéon de nuestra doctrina constitucional ha sido ignorada, por lo
general, en los andlisis doctrinales referidos a esta materia, que se suelen quedar en meras
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recopilaciones de aportaciones de derecho comparado, en relacidon con la doctrina de los
frutos del arbol envenenado y las "exclusionary rules", prescindiendo del matiz diferencial
introducido por la doctrina de la conexion de antijuridicidad, en relacién a los supuestos en
qgue no cabe admitir excepcidn alguna, y el examen debe concluir en la perspectiva externa

Solo cuando nos encontramos ante una injerencia llevada a cabo con intervencién judicial,
pero con motivacion insuficiente o con un vicio procedimental, puede pasarse al andlisis
interno de la eventual concurrencia de un supuesto de ruptura de la conexién de
antijuridicidad, pues en estos supuestos el Tribunal Constitucional estima que la necesidad de
tutela inherente al derecho fundamental puede quedar satisfecha con la prohibiciéon de
valoracion de la prueba directamente constitutiva de la lesidén, sin que resulte necesario
extender ilimitadamente dicha prohibicién a las pruebas derivadas.

Es decir que desde la resolucién STC 81/98, de 2 de abril , el Tribunal Constitucional considera
que cuando la infraccién constitucional radica en la falta de expresidn parcial del presupuesto
legitimador de la injerencia en el derecho fundamental, y en consecuencia no consta que dicho
presupuesto no concurriese integramente en la realidad y, por lo tanto, que la injerencia no
hubiese podido llevarse a cabo respetando todas las exigencias constitucionales inherentes a
la intervencién de las comunicaciones telefénicas, la valoracién de la prueba refleja practicada
no vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias si se aprecia la concurrencia de un
supuesto de ruptura de la conexidn de antijuridicidad.

Es solo en estos supuestos, por tanto, cuando cabe la posibilidad de analizar la prohibicion
desde el punto de vista interno para constatar si puede concurrir algin supuesto especifico de
desconexién.

Incluso es estos casos, como el presente, ha de recordarse que la prohibicién de valoracion
referida a las pruebas obtenidas indirectamente mediante la utilizacion de fuentes de
informacidon procedentes de pruebas ilicitas constituye la regla general, que solo cabe
exceptuar cuando concurra un supuesto especifico de desconexién, que debe constatarse en
cada caso, identificando con claridad el supuesto aplicado y especificando las razones que
justifican su utilizacion ( STS 811/2012, de 30 de octubre y STS 301/2013, de 18 de abril ).

Décimo segundo.

En el caso actual nos encontramos ante un supuesto de intervencion de las comunicaciones
telefdnicas autorizada judicialmente, por auto motivado dictado en el procedimiento judicial
correspondiente, acordada por el Juez de Instruccion competente en relacidon con un hecho
delictivo grave como es el trafico de estupefacientes, respecto del cual ordinariamente se
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considera proporcionada la medida adoptada, pero con una motivacion que la Sala
sentenciadora ha considerado insuficiente, por lo que se ha declarado la ilicitud de la prueba.

Se trata en consecuencia de una injerencia llevada a cabo con intervencidn judicial, pero con
motivacion insuficiente, en el que puede pasarse al analisis interno de la eventual concurrencia
de un supuesto de ruptura de la conexién de antijuridicidad, pues en estos casos el Tribunal
Constitucional estima que la necesidad de tutela inherente al derecho fundamental puede
quedar satisfecha con la prohibicién de valoracion de la prueba directamente constitutiva de la
lesidon , sin que resulte necesario extender absolutamente dicha prohibicion a todas las
pruebas derivadas.

Procede, en consecuencia, analizar si concurre un supuesto especifico de desconexion,
identificando con claridad el supuesto aplicado y especificando las razones que justifican su
utilizacion.

Décimo tercero.

El supuesto de desconexiéon admitido en el caso enjuiciado por el Tribunal sentenciador
consiste en la propia confesién del recurrente, en el acto del juicio oral, con pleno
conocimiento del planteamiento de la nulidad de las intervenciones telefénicas.

Aunque es un tema sometido a polémica, la doctrina de esta Sala viene admitiendo, en
supuestos como el presente en el que la naturaleza de la infraccidn constitucional determina
que la necesidad de tutela inherente al derecho fundamental puede quedar satisfecha con la
prohibicion de valoracion de la prueba directamente constitutiva de la lesidn, sin que resulte
necesario extender absolutamente dicha prohibiciéon a todas las pruebas derivadas, que la
prueba de confesion del inculpado puede considerarse desconectada juridicamente de la
prueba precedente declarada nula

Para ello es necesario que se cumplan determinados requisitos, y en concreto que se acredite
que dicha declaracién se hubiese efectuado: a) previa informacién de los derechos
constitucionales del inculpado, entre los que se encuentra el de guardar silencio o negarse a
contestar, b) con asistencia de su letrado y c) mediante una declaracién plenamente
voluntaria, sin vicios ni situaciones sugestivas que puedan alterar su espontaneidad, d)
teniendo por escenario el Plenario, o acto del juicio oral, por ser en ese momento donde tales
derechos y garantias se desarrollan en la mayor extensidn, e) con conocimiento de que se ha
planteado por la defensa la posible anulacidon de la prueba de la que pudiera proceder el
conocimiento inicial determinante de la imputacién, de manera que pueda verificarse que la
confesidn fue exponente de la libre voluntad autodeterminada del acusado y no viciada por la
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realidad derivada del resultado de la prueba ilicita ( STS 2/2011, de 15 de febrero, del Pleno de
la Sala; 912/2013, de 4 de diciembre y 649/2013, de 11 de junio, entre las mas recientes).

Décimo cuarto.

Es cierto que este criterio ha sido cuestionado desde el interior de la propia Sala, sosteniendo,
a partir de una interpretacion literal del art. 11,1 LOPJ y desde una perspectiva causalista, que
la doctrina de la conexién de antijuridicidad implica una reformulacién forzada del citado
precepto. Reformulacion que no se considera aceptable, por lo que, sin efectuar distincion
alguna de la extension de los efectos de la nulidad en funcién de las causas de ilicitud de la
prueba inicial, o de las necesidades de proteccién del derecho fundamental afectado, se
sostiene razonada y legitimamente la procedencia de una interpretacidn absoluta e ilimitada
de la fuerza expansiva del efecto irradiante de la prueba ilicita.

Pero también lo es que la doctrina constitucional, que nos vincula, mantiene una posicién mas
matizada, y que esta linea moderada es la prevalente en la actualidad en el dmbito del derecho
comparado.

Como deciamos en las SSTS num. 811/2012, de 30 de octubre y nim. 912/2013, de 4 de
diciembre , " sin necesidad de una profundizacidn doctrinal que haria excesivamente prolija
esta resolucidn, es facil constatar que en los paises de nuestro entorno la eficacia indirecta de
la prueba ilicita no se aplica de forma absoluta o ilimitada, sino en una forma matizada muy
proxima a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional.

Asi por ejemplo, en Portugal, donde la regla de exclusidn de la prueba ilicita estd incorporada a

la propia Constitucién (art 32 ), el denominado " efeito-a-distancia ", o efecto reflejo de la
nulidad en otras pruebas derivadas, estd matizado por la singularidad del caso, el tipo de
prohibicion de prueba vulnerado, la naturaleza e importancia del derecho en conflicto, el bien

juridico o interés sacrificado, el sujeto pasivo de la vulneracién, etc.

En Italia, donde la regla de la " inutilizzabilita " de las pruebas obtenidas quebrantando

prohibiciones legales fue incorporada al art 191 del Cdédice di Procedura Penale de 1988, la

polémica figura de la "inutilizzabilitda derivata " se aplica también de forma matizada. La
ausencia de una normativa especifica sobre la propagacion de la nulidad, salvo en materia de
secreto de Estado (Ley 3 de Agosto de 2007 ) da lugar a soluciones jurisprudenciales muy
variadas. Como ejemplo de exclusién de la ineficacia derivada puede citarse la Sentencia de la

Corte de Casacion, Cass. Sec.VI, de 27 de marzo de 2009.

Algo similar se aprecia en la practica procesal francesa con el "principio de lealtad en la
aportacién de la prueba", en la alemana, en la que se aplica la "teoria de la ponderacién de
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intereses" por la que la vulneracion de una prohibicién probatoria no conlleva necesariamente
la prohibicién de utilizacidon de la prueba derivada ("fernwirkung des Beweisverbots "), en
funcién de la gravedad del hecho y el peso de la infraccidn procesal concreta, o en el sistema
procesal penal holandés en el que la ilicitud probatoria se introdujo en 1996 en el art 359 del
Cédigo de Procedimiento Procesal , pero en el que la calificaciéon de una prueba como derivada
de otra prueba ilicita no acarrea necesariamente la aplicacion de una regla de exclusion,
aplicdndose los principios de proporcionalidad y subsidiariedad.

Y si acudimos fuera del espacio judicial europeo, al propio Tribunal Supremo norteamericano,
pionero en la aplicacion de esta doctrina (" fruits of the poisonous tree "), es indudable que
resoluciones como Hudson vs. Michigan, o Herring vs. United States, han atenuado mucho los
efectos de la " exclusionary rule".

Aun sin compartir, en absoluto, esta regresién de la doctrina jurisprudencial norteamericana,
lo que resulta claro es que la aplicacién absolutamente ilimitada de la regla de la
contaminacion de los frutos del arbol prohibido carece en el sistema procesal penal actual de
referentes en el Derecho Comparado , por lo que la aplicacidn de la doctrina matizada del
Tribunal Constitucional a través de la teoria de la conexidon de antijuridicidad resulta lo mas
coherente con el modelo procesal penal vigente en los paises de nuestro entorno."

Décimo quinto.

Y en este sentido la doctrina del Tribunal Constitucional ( STC 86/1995 , entre otras) en
relacidn a la prueba de confesién del imputado, ha estimado la aptitud de la declaracién una
vez verificado que se prestd con respeto a todas las garantias, declarando que la validez de tal
confesién y su aptitud como prueba de cargo capaz de provocar el decaimiento de la
presunciéon de inocencia no puede hacerse depender de los motivos internos del confesante,
sino de las condiciones externas objetivas en las que se obtuvo. En el mismo sentido la STC
239/1999, de 20 de diciembre , en la que se reitera la doctrina de que no existe nexo de
antijuridicidad que invalide la confesidn que fue prestada en el Plenario, y la misma doctrina se
reitera, entre otras, en las SSTC 81/1998 , 49/1999 , 8/2000, 136/2000 , 299/2000 y 138/2001

En definitiva, puede concluirse que la prueba de confesidon del acusado puede operar como
una prueba sin conexion de antijuridicidad con la prueba declarada nula siempre que se
acredite que dicha declaracion se efectud con los requisitos anteriormente mencionados: a)
previa informacién de los derechos constitucionales del inculpado, entre los que se encuentra
el de guardar silencio o negarse a contestar, b) con asistencia de su letrado y c) mediante una
declaracion plenamente voluntaria, sin vicios ni situaciones sugestivas que puedan alterar su
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espontaneidad, d) teniendo por escenario el Plenario, o acto del juicio oral, por ser en ese
momento donde tales derechos y garantias se desarrollan en la mayor extensién, e) con
conocimiento de que se ha planteado por la defensa la posible anulacidn de la prueba de la
gue pudiera proceder el conocimiento inicial determinante de la imputacion, de manera que
pueda verificarse que la confesion fue exponente de la libre voluntad autodeterminada del
acusado y no viciada por la realidad derivada del resultado de la prueba ilicita ( SSTS 2/2011,
de 15 de febrero, 91/2011, de 9 de febrero, 730/2012, de 26 de septiembre , 912/2013, de 4
de diciembre y 649/2013, de 11 de junio, entre las mas recientes).

Aplicando dicha doctrina al caso actual procede la desestimacion del recurso, dado que como
sefiala la sentencia de instancia, a cuya fundamentaciéon nos remitimos, en el caso actual, y
respecto de Vicente , como sucede con Juan Maria , Juan Pedro y Pablo Jesus , el
reconocimiento de los hechos en el acto del juicio oral, constando los requisitos anteriormente
indicados, constituye prueba de cargo suficiente y habil para desvirtuar su presuncion
constitucional de inocencia.

Décimo sexto.

El segundo motivo de recurso, por infraccidon de ley al amparo del art 849 12 de la Lecrim ,
constituye una especie de cajon de sastre en el que se acumulan una serie de supuestas
vulneraciones legales, afiadidas a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

El motivo debid ser inadmitido por su defectuoso planteamiento. El cauce casacional elegido
impone el respeto del relato factico, y la posibilidad de denunciar unicamente infracciones
sustantivas. La sentencia estd debidamente motivada y desestima la aplicacién del art 368 22
CP 95 interesada por el recurrente por ser evidente que la importacidn desde Brasil de cocaina
valorada en mas de ochenta mil euros no puede ser calificada como un hecho de escasa
entidad.

Procede, por todo ello, la integra desestimacion de la totalidad de los recursos interpuestos,
con imposicidn a los recurrentes de las costas de los mismos, por ser preceptivas.

Ill. FALLO

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR a los recursos de casacion interpuestos
por infraccion de ley por Vicente e Celsa , por infraccién de ley e infraccion de precepto
constitucional por Luis Miguel , Juan Maria y Juan Pedro , y por quebrantamiento de forma e
infraccion de ley por Pablo Jesus , contra Sentencia dictada por la Seccion Décimoquinta de la
Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 22 de octubre de 2012 , en causa seguida a los
mismos y otros por delito contra la salud publica. Condenamos a dichos recurrentes al pago de
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las costas ocasionadas en sus respectivos recursos. Comuniquese esta resolucidon a la
mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucidn de la causa.

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

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D Candido Conde-Pumpido Touron, estando celebrando audiencia publica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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