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Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Dfia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA Ne: 154/2016

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gémez

D. Cindido Conde Pumpido Tourén
D. Andrés Martinez Arrieta

D. Julidn Sdnchez Melgar

D. José Ramén Soriano Soriano

D. José Manuel Maza Martin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Francisco Monterde Ferrer

D. Luciano Varela Castro

D. Alberto Jorge Barreiro

D. Antonio del Moral Garcia

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Perfecto Andrés Ibanez

D. Juan Saavedra Ruiz

D. Joaquin Giménez Garcia

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. men-
cionados al margen, en el ¢jercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el
pueblo espanol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Febrero de dos mil dieciséis.

Esta sala ha visto el recurso de casacién n® 10011/2015-B interpuesto por Avelino Javier,
Remigio Gumersindo, Landelino Valeriano, Ignacio Valentin, TRANSPINELO SL, IN-
VESTISSMENT TRANS SPAIN AFRICA y GEORMADRID MACHINERY SL, re-
currentes representados por los Procuradores Sr. Checa Delgado, Sr. Gonzdlez Sdnchez, Sr.
Sanz Arroyo, Sra. Blanco Martinez y Sr. Sanz Arroyo, respectivamente, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal (Seccién 12), de fecha 17 de noviembre
de 2014, que les condené por delitos contra la salud publica, quebrantamiento de medida
cautelar y falsificacién en documento oficial.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin.

I.- ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado Central de Instruccién niimero 6 instruyé Sumario con el niimero
19/2011 y, una vez concluso, fue elevado a la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién
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12 que, con fecha 17 de noviembre de 2014 dicté sentencia que contiene los siguientes HE-

CHOS PROBADOS:

«1.- Durante los anos 2007 a 2010, el procesado Avelino Javier habia sido objeto de diversas in-
vestigaciones judicializadas relativas a la comision de un delito contra la salud piiblica por trdfico
de estupefacientes de sustancia que causaba grave perjuicio para la salud (cocaina).

En dicho contexto se tramitaban ante el Juzgado de Instruccion num. 6 de Coslada, Diligencias
Previas 1902/2010 por presunto delito de blanqueo de capitales provenientes de actividad ilicita
relacionada con el trdfico de sustancias estupefacientes.

El Ministerio Fiscal, al no aceptar dicho Juzgado el tramite de diligencias por delito de trdfico de
estupefacientes, judicializé en el asio 2011 la investigacion inherente al mismo ante los Juzgados
Centrales de Instruccion de la Audiencia Nacional.

La actividad aqui denunciada, estaba dirigida por el procesado Avelino Javier, persona que a
través de terceros, personas fisicas y personas juridicas llevaba a cabo la misma bajo su supervision
y toma de decisiones.

El procesado Remigio Gumersindo, alias Zurdo, estaba relacionado con el anterior por razones de
parentesco (sobrino) y de dependencia, realizando labores en las empresas TRANSPINELO S.L. e
ITSA utilizadas por Avelino Javier para su ilicito trdfico, supliendo como persona de confianza a
su tlo cuando este se ausentaba de Espana, disponiendo de efectivo y dando las drdenes oportunas
para el trabajo.

Una de las personas juridicas que ha sido objeto de enjuiciamiento, la entidad TRANSPINELO
era dirigida por Avelino Javier, si bien al frente de la misma formalmente aparecia Remigio
Gumersindo.

Otra empresa denominada ITSA asimismo era dirigida y financiada por Avelino Javier, si
bien aparecia bajo la administracién dnica de Eulalio Gumersindo, sobrino del procesado
Ignacio Valentin y representada por Rodolfo Faustino.

Ambas entidades participan en la forma que se dird en el envio de mdquinas de obras piiblicas
a Venezuela.

Por dltimo la entidad GEORMADRID MACHINERY que aparece como destinataria de las
mismas al ser devueltas a Espana en la forma que se dird estaba administrada por Ignacio Valen-
tin desde al menos 2009.

El procesado Landelino Valeriano, también estaba relacionado con la actividad ilicita de trifico
de estupefacientes desarrollada por Avelino Javier, a quien acompanaba en sus viajes al extranjero,
auxilidndole en la logistica de los viajes, desplazamientos y preparacion de los envios.

Por su parte el procesado Ignacio Valentin, alias Tirantes, participaba en la actividad ilicita de
Avelino Javier, ademds de la relacion antes citada, a través de su intervencion en la entidad IN-

VESTISSEMENT TRANS SPAIN AFRICA S.A. (ITSA).

Esta entidad estaba administrada formalmente por una persona no procesada Rodolfo Faustino,
persona del entorno de amistad y relacion del procesado Ignacio Valentin. Fue constituida en
Mali, con la finalidad de propiciar formalmente la actividad de venta de maquinaria de obras
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piiblicas. No obstante lo anterior, dicha empresa estaba dirigido de hecho por Avelino javier, per-
sona que era quien tomaba las decisiones y aportaba el capital preciso para ello.

Estas entidades, en cuanto a las dos primeras realizaban actividades comerciales diversas, no asi la
tercera citada a la que no se le conoce actividad, y eran utilizadas por Avelino Javier para articu-
lar actividades de importacion y exportacion de mdquinas en cuyo interior se encontrd sustancia
estupefaciente como en el presente caso, actividades por las que se han seguido procesos penales

aparte en 2006 y 2007.

Los procesados Gines Artemio Y Candida Belinda componian el nicleo familiar directo del
procesado Avelino Javier, siendo su hijo y su actual compafiera sentimental, sin que tuvieran
participacién directa en las actividades de Avelino Javier.

En los primeros meses del anio 2011, Avelino Javier y las personas que formaban su organizacion,
Remigio Gumersindo, Landelino Valeriano y Ignacio Valentin, comenzaron los tramites para el
envio de mdquinas a Venezuela, las que serian posteriormente reimportadas a Esparia contenien-
do droga en su interior.

Las maquinas, que figuraron a nombre de la entidad TRANSPINELQ eran las siguientes:

Una excavadora cadena volvo, EC 390, color amarillo, serial de carroceria EC390V01068,
serial de motor TD103KAE82296760

Una excavadora de cadena, marca volvo, modelo EC90, color amarillo, serial de carroceria

EC390V01061, serial de motor TD103KAE282295558

Una wvolteo, tipo Roco, marca Moxi, modelo MT40, color amarillo, serial de carroceria 512052
y serial de motor 5556191

Una volteo, tipo Roco, marca Bell, modelo B40D6X6, color amarillo, serial de carroceria AE-
B4118401RO0O0I03, serial de motor941.990.00.205440.

Con la finalidad de llevar a cabo tal operacién, Avelino Javier viajé a Venezuela los dias 7 y
8 de Febrero de 2011 via Frankfurt- Caracas, pais al que posteriormente acude Landelino
Valeriano, en 21.03.2011 para reunirse con él y proceder a la formalizacién de la llegada
de la maquinaria y preparar la introduccién de la droga en su interior para ser reimportada
a Espana.

Ambos permanecieron en Venezuela hasta su vuelta a Espana, realizada, por Landelino Valeriano
los dias 8 y 9 de Mayo de 2011, y Avelino Javier el dia 3 de Junio de 2011 a las 15.30 llegando
al Aeropuerto del Prar (Barcelona) en vuelo Caracas-Frankfurt-Barcelona.

Landelino Valeriano adelantd su viaje por haber sufrido Candida Belinda un intento de
robo, posponiendo su vuelta Avelino Javier en varias ocasiones hasta efectuarla el dia citado.

Tanto Landelino Valeriano como Avelino Javier tenian prohibida la salida del territorio nacio-
nal, sin otra autorizacion en el caso de Landelino Valeriano, que la de realizar viajes concretos a
Bélgica, pero nunca a Venezuela.

El procesado Landelino Valeriano tenia prohibida la salida del territorio nacional, vinicamente
se le otorgd permisos de salida en marzo y mayo de 2011, para que pudiera acudir por motivos
laborales a Holanda y Alemania y sin embargo se desplazd a Venezuela. .
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La organizacion citada que habia proyectado el envio de las maquinas citadas a Venezuela, para
alli cargarlas de cocaina en su interior y reenviar a Espana con la sustancia estupefaciente en las
mismas, durante el mes de febrero de 2011, los procesados Remigio Gumersindo y Ignacio Valen-
tin concertaron con la empresa CRISMAR, dedicada al transito maritimo, el transporte de las
citadas cuatro mdquinas de Espania a Venezuela.

A tal fin con fecha 17 de Febrero de 2011 se emiten las facturas NUMO000, NUM001, NUMO002
y NUMOO3 en las que figura como exportadora la entidad ITSA, apoderada por Ignacio Valen-
tin, simulando la venta de las mdquinas citadas a la entidad MULTISERVICIOS Y MAQUI-
NARIA OP con direccién Avda. Guayana Galpon niim. 49 de Guaiparo en San Félix 8051,
Venezuela, y cuya presidenta eva Francisca Reyes. Ahora bien, las mdquinas aparecerian después
como propiedad de la empresa EQUIPOS Y MAQUINARIAS PESADAS CA (EQUIPE CA) al
emitir dicha empresa una factura de venta ficticia a la mercantil JOYMACA.

Como quiera que la entidad ITSA, tenia la sede en la Repiiblica de Mali, no era factible que
pudiera aparecer como exportadora desde Espana, siendo necesaria la intervencion como tal de
una entidad con CIF y sede en Espana para poder llevar a cabo la operacion el procesado Remi-
gio Gumersindo aportd los datos correspondientes a la entidad TRANSPINELO, y procedié al
cambio de las facturas antes citadas en las que figuraba como exportadora la entidad ITSA por
otras cuatro facturas NUM004, NUMO005, NUMO006 y NUMOO7, en las que aparecia como
exportadora TRANSPINELO. No obstante los documentos “bill of lading” siguen apareciendo
extendidos a nombre de ITSA

Ortro problema que surge con la exportacion, consistid en que la exportacion temporal que se
pretendia de las mdquinas no pudo llevarse a cabo, por lo que se modificé la forma de destino,
por el de exportacion normal o definitiva, lo que finalmente llevo a la conclusion de la operacion
exportadora ante Aduanas de Espana en 3 de Marzo de 2011. .

Dichas mdquinas habian sido transportadas hasta el Puerto de salida en la ciudad de Santan-
der por encargo de TRANSPINELO desde Mejorada del Campo al referido puerto los dias
21y 22 de febrero de 2011 para su posterior embarque

El dia 5 de marzo las mdquinas embarcaron en el Puerto de Santander en el bugque “Moming
Celine”, con origen en Santander y destino Puerto Cabello (Manzanillo), Venezuela (Bill of Lan-
ding ES 1084566 de esa fecha, aportado por la agencia maritima EGVE).

Una vez llegadas las mdquinas a Venezuela, recogidas por su destinataria MULTISERVICIOS
Y MAQUINARIA.OR de la que era responsable la sibdita venezolana Francisca Reyes fueron
bajadas del barco citado y salieron de la zona primaria del puerto el dia 27.04.2011, una vez
en tierra, se transportaron a una nave-almacén denominado galpén senialado con el niim. 49 sito
en la Avenida Guayana Urbanizacion Gualparo de San Félix estado de Bolivar, en el que habia
una vivienda en la que habitaba la citada Francisca Reyes, y del que eran arrendatarios la citada
Francisca Reyes y de Valentin Patricio también de nacionalidad venezolana, procediendo a su
manipulacion consistente en abrir huecos en el interior de los brazos y otras partes de las maqui-
nas realizando las oportunas aperturas y orificios y creando dobles fondos y caletas que después
soldaron y volvieron a pintar tras llevar a cabo la introduccion de la sustancia estupefaciente en
los huecos resultantes.

Finalmente las maquinas son embarcadas en el barco Beautriumph, el dia 4 de Junio de 2011,
siendo desembarcadas por orden de la Autoridad competente venezolana en el muelle de Paliia,
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ubicado en San Félix, Venezuela, en donde se encontraban en custodia policial desde el dia 5 de
Junio de 2011 por encontrarse dudosamente documentadas.

La mercantil que exportaba las mdquinas era J y M CA “JOYMACA (RIF J-31565140-8) de la
que era administrador Valentin Patricio y en cuya plantilla figuraba Francisca Reyes (presidenta
a su vez de MULTISERVICIOS Y MAQUINARIAS OP). Empresa que Jfiguraba como impor-

tadora a Venezuela de las maquinas enviadas desde Espana.

A su vez, la empresa que figuraba como importadora de las mdquinas que se trafan desde
Venezuela a Espafia con la sustancia estupefaciente era GEORMADRID MACHINERY
SL, en la que figura formalmente como administrador tnico Ignacio Valentin, tal y como
figura en la factura NUMO08 de la empresa JOYMACA, proporcionando asi cobertura legal
a la entrada de la droga en Espafia.

No obstante y con dnimo de ocultacion del trdfico de la mercancia, en la documentacion encon-
trada posteriormente en Venezuela figuraba como entidad receprora GLOVAL MACHINERY
SA, empresa que no consta su existencia y cuyos datos de ubicacion y de contacto corresponden a
los de GEORMADRID MACHINERY. La direccion de destino de la maquinaria era la calle
Fuentecillas nave 26 del poligono Industrial Los Albardiales de la localidad de Antigona, Toledo,
que en realidad era un inmueble desocupado.

El dia 4 de junio de 2011, las mdquinas con droga fueron cargadas en el barco con nombre
“Beautriumh” con destino al puerto de Bilbao.

La Guardia Nacional Bolivariana, fue informada por la Guardia Civil espariola de tal opera-
cion, produciéndose un primer registro el dia 24 de Junio de 2011, encontrindose en el interior
de las dos mdquinas retroexcavadoras Volvo diversos envoltorios con sustancia estupefaciente (co-
caina) con un peso de 5.052 Kgms y un valor econdmico de haber ingresado en el mercado de

258.544.480 €.

El dia 26 de Junio siguiente se produce el registro del citado galpdn, donde es hallada entre otros
documentos una copia auténtica de la escritura de la entidad Geormadrid Machinery S.L. asi
como resguardos de emails cruzados entre Landelino Valeriano y la entidad Viajes Barceld comen-
tando el cambio de fechas en el viaje de vuelta a Espania tanto del citado Landelino Valeriano
como de Avelino Javier.

Finalmente el dia 28 de Junio de 2011 se produce el registro de la maquinaria restante por las
Autoridades policiales Venezolanas hallando en el interior de las mismas un rotal de 1.650,5
Kgms mds de cocaina.

En relacién con este operativo la Guardia Nacional Bolivariana procedid a la detencion de los
sitbditos venezolanos Valentin Patricio y Francisca Reyes, asi como Daniel Benjamin, Landelino
Santiago, Genaro Jenaro, Benigno Genaro, Ramon Dionisio y Romulo Teodosio los que traba-
Jjaban alli a las érdenes de Avelino Javier. Valentin Patricio reconocid en sede judicial los hechos.

El dia 28 de junio de 2011, Avelino Javier y Candida Belinda intentaron huir, siendo interceptados
en compariia de sus dos hijas menores sobre las 15.30 horas en el Area de Servicio de “Abades Puerta
de Andalucia’, en La Carolina, Jaén, portando, ademds de ropa y documentacion, 95.290 euros.

En el registro de la CALLEOOONUMO00 de Arganda del Rey, domicilio de Avelino Javier, se ocu-
0, entre otras cosas, un permiso de conducir bitlgaro a su nombre, con niimero NUMO009, y una
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tarjeta de transportista del Reino de Esparia, vinculada a aquel y al documento “International
Drive Document”, constando en la base de datos de la Direccion General de Trdfico que Avelino
Javier carece de permiso de conduccion que le habilite para conducir vehiculos en Espana, pese a
lo cual se le ha visto conduciendo en el transcurso de numerosas vigilancias policiales.

Practicada entrada y registro el dia 28/6/2011 en la CALLEOOINUMOO0O, de Mejorada del
Campo (folios 2379 y ss.), domicilio de Landelino Valeriano, se interviene; Un mévil Nokia, un
movil LG, una Blackberry negra, otro mévil LG blanco y una tarjeta de visita ITSA de Ignacio
Valentin.

Vuelta a registrar la 22 habitacién se encuentra un escrito del Fiscal sobre solicitud de salida
del territorio nacional de Landelino Valeriano.

Copia de Providencia de la seccion 3% de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional sobre
solicitud de salida del territorio nacional del detenido.

En otro dormitorio, en el basio, encuentran pasaporte espasiol a nombre de Avelino Javier.

Anotaciones relativas a mdquina con refuerzo y mdquina sin refuerzo asi como diversas canti-

dades.

Papel de factura del hotel Rasil escrito por detrds con cifras.
Trozo de papel con el nombre de Beatriz Tatiana y un niimero.
Trozo de papel bancario con nombres.

Otro trozo de papel con cantidades y anotaciones.

Practicada entrada y registro el 28/6/2011 en la vivienda de la CALLEOO2NUMO10 (folios
2369 y ss) t de Velilla de San Antonio, domicilio de Gines Artemio, se encontraron:

En un dormitorio en varfas cajitas encima de la mesilla se encuentran 9 billetes de 50 €, 13
billetes de 20 € y 2 pastillas de color marrén. En otra caja un billete de 50 €.

Pistola de gas comprimido. Televisor Samsung.
Otro televisor Samsung en el baso.
Otro televisor Samsung en otro dormitorio.

En otro dormitorio un paquete de al parecer un gramo de sustancia de color marrén en polvo
cristalino; un ilegible; un paquete mayor también con sustancia marrén cristalina y otro
paquete igual que el primero encontrado.

2 teléfonos Nokia, una tarjeta de Orange.

En la zona del salon correspondiente a la mesa de billar se incauté un ordenador Notebook, una
escopeta de aire comprimido con mira telescdpica.

En la cocina otro teléfono movil Samsung.

En el comedor un teléfono mévil Nokia negro, un Pendrive, un trozo de lo que parece hachis, un

ordenador Sony Vaio.
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En la nave que se encuentra debajo de la vivienda y en concreto en la oficina se intervienen per-
misos de conducir y diversa documentacidn, siendo un total de 83 fundas con documentacion de
vehiculos.

Diversas llaves de vehiculos. Trituradora.

2 tarjetas de visita de Bienvenido David, Otra trituradora.

Ordenador HP

Disco duro Seagate con niimero de serie NUMO14.

Las sustancias encontradas resultaron ser;

Muestra 7.- 7,75.- polvo verde.- 2- CB.- no tiene pureza, lista 2 del convenio del 71.

Muestra 8.- 3,60.- polvo verde.- 2- CB.- no tiene pureza, lista 2 del convenio del 71.

Muestra 9.-4,40.-polvo blanco.-2- CB.- no tiene pureza, lista 2 del convenio del 71.

Muestra 10.- 6,20.- polvo marfil cristalino. MDMA.- 68,1%. Muestra I1.- 4,68.- polvo marfil
cristalino. MDMA.- 80,5%. Muestra 12.- 18,20.- polvo marrén verdoso, MDMA.- 67,7%.
Muestra 13.- 3,07.- polvo blanco cristalino. MDMA.- 78,9%.

Practicada entrada y registro el dia 28/6/2011 (folios 2349 y s5.) en la sede de TRANSPINELO,
en la Fundidores 6 de Velilla de San Antonio, se ocuparon los siguientes efectos;

Sobre una mesa las pertenencias del detenido Remigio Gumersindo (mévil y llaves) y las pertenen-
cias del detenido Landelino Valeriano (3 teléfonos méviles, unas llaves y 35,41 €).

Dentro de una vitrina de madera se encuentra una bolsa de MEDIA MARK conteniendo en su
interior multitud de paquetes de monedas de distintos valores:

9 paquetes con 25 monedas de 2 €, 450 €.

5 paquetes con 25 monedas de un euro, 125 €.

5 paquetes con 25 monedas cada uno de 50 céntimos, 62,50 €.

7 paquetes con 25 monedas cada uno de 20 cm, 35 €.

4 paquetes con 50 monedas cada uno de 10 céntimos, 20 €.

En un aparador de madera se encuentra documentacion relativa a la empresa KOBET Desarrollo
y Cooperacion con Mercados Exteriores asi como soporte informdtico de la misma empresa.

Tarjeta de Lufthansa a nombre de Avelino Javier.

Documentacion correspondiente a Area de Proyectos de Galeria del Mueble. Aparecen 2 nombres:
Miguel Lorenzo y Segismundo Mario, con sus respectivos niimeros de movil.

Carta dirigida a Avelino Javier y firmada por Delfina Eufrasia junto con un plano de una vivien-
da familiar en el municipio de auténomo Caroni del estado de Boltvar.

3 teléfonos moviles Nokia y 2 tarjetas MOVISTAR. Un sobre conteniendo un total de 440 dir-
hams.

Un sobre conteniendo un total de 60 § USA.

Tarjeta de visita de Justino Ezequiel, otra de Casimiro Olegario de la empresa Airland Logistics y
otra de Modesto Artemio de la empresa Ritchie Bros. Nota manuscrita con el texto de Alejandra
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Yolanda magistrado de la audiencia Provincial de DIRECCIONOOO y un niimero de teléfono
con el nombre de Triqui. Pendrive.

Documentacion varia.

Documentacién en una carpeta rotulada como FACTURA ITSA. Documentacién consis-
tente en correos electrénicos, tras etc.

Caja de Blackberry con 2 tarjetas y anotaciones manuscritas y un folleto en el que consta

anotado el teléfono “NUMO11 TRANSPINELO Enrique Bienvenido”. Ipad.

Miquina contadora de billetes con niimero de serie Q/C 101750 con su caja. Mdquina en-
vasadora al vacio. CPU, monitor, teclado y ratén asi como un Pendrive. 2 teléfonos Nokia y
uno Samsung asi como 2 Pendrive.

Folletos, presupuesto de decoracion a la atencién de Gines Artemio y otra documentacién y
entre ella unos papeles compulsados, es decir, 4 folios de timbre del estado. Sobre blanco con
nota manuscrita que dice mdquinas Gines Artemio baja. Autorizacién firmada por Enma

Micaela, 2 tarjetas de MOVISTAR.

Carpeta de pldstico granate conteniendo en su interior 70 €. Folio con 2 correos electréni-
cos. Folio con la inscripcién verificacién vehiculos a nombre de cada propietario. Contrato
de compra-venta entre Ifiigo Tomas y Avelino Javier, firmado tnicamente por el primero.

Rifonera gris que contiene 30 billetes de 10 € y 19 billetes de 20€ (680 €) y una bolsa
con pastillas con simbolos. Un paquete de pldstico conteniendo sustancia cristalina supues-
tamente estupefaciente. Otro paquete de pléstico conteniendo sustancia cristalina. Otro
paquete de pldstico conteniendo sustancia roca. Otro paquete de pléstico conteniendo pas-
tillas blancas y verdes con los mismos logotipos que las anteriores. Otro paquete de pldstico
conteniendo sustancia en polvo de color amarillento.

10 cajas de tarjetas de visita de la empresa ITSA, a nombre de Avelino Javier como director
general, Teofilo Hugo e Ignacio Valentin, director técnico.

Sobre blanco con la anotacién Soledad Jacinta ex mujer Avelino Javier conteniendo 4 docu-
mentos procedentes de la base de datos de la Guardia Civil.

Archivador color gris rotulado Mali en que se encuentra documentacién de la empresa ITSA.

Archivador metdlico donde hay un sobre blanco con la anotacién manuscrita TRANSPINE-
LO, que contiene 114 folios extraidos de la base de datos de la Guardia Civil de vehiculos.

8 facturas emitidas por ITSA y giradas a la empresa Servicios y Maquinaria OP.

4 folios, siendo uno de ellos correo electrénico enviado por Justino Ezequiel a Remigio Gu-
mersindo y 3 faxes enviados por el grupo Crismar a TRANSPINELO.

Una carpeta amarilla conteniendo 8 folios.

Dos folios consistentes en autorizacién de Primitivo Millan a Remigio Gumersindo y foto-

copia del DNI del primero.

2 folios con diversos nimeros de teléfono mévil asociados a diferentes personas y relacion
de clientes.
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En el citado archivador metdlico se encuentran 13 documentos que son:
Documentos 1 a 4, relacién de vehiculos.
Documentos 5 a 6, autorizacién de Primitivo Millan a Remigio Gumersindo.

Documento 7 y 8, solicitud de Remigio Gumersindo. Documentos 9 y 10, solicitcud de
Enma Micaela. Documentos 11 y 12, solicitud de Soledad Jacinta, Documento 13 camiones
para Mali.

Se encuentran 5 sobres con las anotaciones manuscritas Avelino Javier padre, Nicolas Enri-
que, Pelosblancos, TRANSPINELO falta apréx. 50, y Primitivo Millan, y todos ellos contie-
nen informacién sobre vehiculos extraida de la base de datos de la Guardia Civil.

Cajas de cart6n que contiene la siguiente documentacion:

2 folios con relacién de trabajadores y sueldo de cada uno de ellos.
Correo electrénico enviado por Casimiro Olegario a DIRECCIONOOLI.
28 documentos en el interior de una carpeta azul.

Sobre con anotacién manuscrita a la atencién de Simon Rogelio “Recursos realizados noviem-
bre 2010 Eugenio Humberto”, conteniendo 5 documentos. En el reverso del sobre consta nota

manuscrita SHIPPING SENEGAL SPAIN, Almendralejo NUMOI12.

Sobre blanco con anotacion GRIST conteniendo 2 billetes de 5 €. Agenda de color azul de 2011
con la inscripcion TRANSPINELO conteniendo anotaciones manuscritas y en el interior de la
cual se encuentrand billetes de color verde de 100 € supuestamente falsos y 11 billetes de color
naranja de 50 € supuestamente falsos.

Otras 2 agendas de color marrén de 2010 con el anagrama de TRANSPINELO, conteniendo

anotaciones manuscritas.

Carpeta azul con 10 documentos de diversa indole.

En el despacho que al parecer pertenece a Simon Rogelio y Evangelina Otilia se encuentra:
Solicitud de Remigio Gumersindo dirigida a la Junta de Castilla la Mancha.

Un sobre blanco con anotacién “entregar: Avelino Javier. Copia simple escritura segregacional
Mario Sebastian y Aida Alejandra”.

Agenda marrén de 2010 con membrete TRANSPINELO, con anotaciones manuscritas y en el
interior se encuentran varias /mjas sueltas con anotaciones manuscritas.

Carpeta blanca del grupo Velilla que contiene plantillas de contratos de compraventa.

Escritura de compraventa de 18 agosto otorgada ante el notario Pedro Gil y con niimero de pro-
tocolo 3386. Escritura de subsanacion con niimero de protocolo 950 y de fecha 3 de julio 2009
ante el notario Enrique de la Torre. Copia simple de declaracion de obra nueva con niimero de
protocolo 1654 de fecha 30 septiembre 2008 ante el notario Enrique de la Torre. Escritura de
compraventa con niimero de protocolo 868 de fecha 23 marzo 2000 otorgada ante el notario
José Angel Martinez. Escritura de constitucion de la sociedad TRANSPORTES GHEORGUE
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CONSTANTINE BALI SL, con niimero de protocolo 854/2009 ante el notario José Manuel
Rallon.

Escritura de constitucion de la sociedad Martin Restauracion con niimero de protocolo 471/2009
otorgada ante el notario José Luis Machuca. Contrato de alquiler con opcién a compra.
Un disco que contiene el sumario 22/09 del central 5 tomos uno a 42.

Sobre con varias anotaciones manuscritas conteniendo en su interior 5 billetes de 5 €.
Un billete de 500 €.

Una caja verde con subapartados conteniendo:

19 monedas de un euro, 19 €.

58 monedas de 50 céntimos, 29 €.

3 monedas de 2 € ,6 €.

31 monedas de 10 céntimos, 3,10 €.

19 monedas de 20 céntimos, 1,9 6.

Monitor, C.2 un, ratén y teclado marca Asus e impresora canon. Disco duro marca Seagate con
nitmero de serie NUMO13.

29 protocolos notariales con nimeros: 39/2008; 2105/2005;22/2009; 39/2010; 38/2010:
1638/2009; 1736/2009; 441/2009; 39/2008;41/2009; 962/2010; 344/2010; 329/2010;
328/2010; 40/2008; 964/2010;aumento de capital del protocolo de 2003; 963/2010;
1480/2010; 1226/2009;1089/2009; 40/2010; 961/2010; 960/2010; 1481/2010; 1482/2010;
442/2009;579/2009; 580/2009; 2105/2005, de distintos notarios.

Contrato de alquiler de nave entre la sociedad MICHARET y Primitivo Millan.
Contrato de arrendamiento de 22 enero 2009.

Contrato de compra-venta de fecha 26 marzo 2008 entre Ruperto Luciano y Remigio Gumer-
sindo.

Contrato de alquiler de nave entre Micharet y Primitivo Millan. Contrato de compra-venta con
una anotacion de fecha 25noviembre 2008.

14 documentos manuscritos.

Sobre blanco con anotacion manuscrita a la atencidn Simon Rogelio recursos realizados remite
Eugenio Humberto que contiene a su vez 11 documentos.

Sobre blanco con anotacidn manuscrita recursos realizados para entregar a Simon Rogelio y que
remite Eugenio Humberto 7y contiene otros 22 documentos.

Sobre blanco con anotacion manuscrita a la atencidn Simon Rogelio remite Eugenio Humberto
que contiene otros 10 documentos.

En un armario metdlico se incauta documentacion numerada del uno al 8 contenida en un sobre
a la atencion de Avelino Javier papeles peticion carner conducir Rumania.

Contrato de alquiler con opcién a compra de fecha 15 enero2009.

Fax correspondiente un escrito de la Guardia Civil del grupo de blanqueo de capitales.
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Factura de 2 documentos emitida por la empresa COVER y girada a TRANSPINELO.

Protocolos notariales 1622/2010; 22/2009; 580/2009; 423/2002; 381/2008; 962/2010;
20/20009.

Teléfono mévil Nokia que lleva adherido la inscripcién manuscrita TRANSPINELO Qui-
coNUMO14.

Soporte de almacenamiento negro

Tarjetas de teléfono movil. Tarjera MOVISTAR. Teléfono Samsung. Ordenador portdtil
Toshiba.

Mando de apertura de Mercedes y llave.

Sobre de color marrén con anotacién manuscrita AGUGAS que contiene en su interior 2
billetes de 200 €, un billete de 20 €, un billete de 10€, un billete de 5 €, una moneda de 2 €
y una moneda de un euro (436 €).

Sobre de color marrén con anotacién manuscrita bréker Landelino Valeriano seguros 2500,
conteniendo en su interior 5 billetes de 500 €.

Sobre de color blanco con la serigrafia TRANSPINELO con anotaciones manuscritas Zur-
do, conteniendo 4 billetes de 50 €.

Diversa documentacién de la empresa MTCHARET.

Cuaderno de espiral con tapas negras con anotaciones manuscritas.

Documento de la base de datos de la Guardia Civil.

En la oficina situada en la planta baja del inmueble se procede a la extraccién de la caja
fuerte.

Ordenador, monitor y teclado.

En un cajéon 2 billetes de 5 € y un billete de 10 €. CPU HP. Otra igual.

Impresora.
Correo electrénico impreso remitida por hispano Mairenne a Leonardo Urbano.
Ordenador portdtil.

En la oficina habilitada en el interior del taller en una caja de pldstico se encuentran 17 balas
de 9 mm y una de 9 mm corto asi como 2 teléfonos méviles LG de VODAFONE vy otro
teléfono mévil LG de MOVISTAR.

Otro ordenador.

En una rinonera de color negro se encuentran 2 llaves con el anagrama de Chevrolet, una llave
con el anagrama de Volkswagen, una llave con el anagrama de Mercedes, una llave con el ana-
grama de Porsche, una llave del vehiculo con la anoracion chino, una llave con la inscripcion
Volvo, una llave con la inscripcion seat, un llavero con la inscripcion Chispas, una lave con el
anagrama Honda, 2 llaves de pldstico negro con espadin metdilico y un llavero metdlico con llave
de empuniadura de pldstico negro y espadin metdlico.

En la oficina del taller, en la mesa que ocupa Secundino Edmundo, se incautan 2 zeléfonos
Nokia y una tarjeta de Orange. Una agenda marvén de 2010 con el anagrama de TRANSPI-
NELO, con anotaciones manuscritas. Otro ordenador portdtil.
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Ordenador portdtil en la mesa de Manuel Urbano. Memoria USB.
Tarjetas 1TV del Volkswagen NUMOI5.

Las sustancias Eﬂfoﬂfﬂldéﬂ en este regi:tro remltzzmn ser:

Muestra 1.- limaduras.- hachis.- 3,4 % THC. Muestra 2.- limaduras.- hachis.-13,2 % THC.
Muestra tres.- 8,40.- varios trozos de hachis.- 9,3% THC. Muestra 4.- 0,90.- polvo gris.-
MDMA.- 73,9 riqueza. Muestra 5.-6,60.- polvo gris. MDMA.- 61,4 %. Muestra 6.- 0,50.-
polvo blanco. MDMA.- 70%.

Practicada entrada y registro el 28/6/2011 en la CALLEOOONUMO00, casa NUMOOI, de
Arganda del Rey (folios 803 y ss) domicilio de los procesados Avelino Javier y Candida Belinda,

se encontraron los siguientes efectos;

Cajita de pldstico con un porta tarjetas vacio y 4 tarjetas SIM.

2 llaves del coche marca Honda. Una llave de Land Roberi.

Una llave de Toyota.

Una placa de Guardia Civil de trdfico.

Permiso de conducir internacional de Bulgaria a nombre de Avelino Javier.

Pasaporte espanol de Gines Artemio, hijo del detenido. Dos teléfonos méviles marca Nokia y un
teléfono Samsung. Documento consistente en relacion de mdquinas de fecha 25 enero 201 1.

Correo electrénico de fecha 22 enero 2009.

Forocopia de DNI a nombre de Romeo Urbano. larjeta de una asesoria llamada trinsito de
aduanas.

Prohibicion de la Audiencia Nacional, seccion 3% de salida del territorio nacional al detenido
Avelino Javier.

Factura de cafeteria.

Tarjeta de visita de una empresa de Venezuela, ilegible.

Recibo de ingreso del banco de Santander de fecha 11 marzo de 2010, por importe de 2900 €.
Otro recibo del banco de Santander de 29 diciembre 2009, por importe de 2500 €.

Un documento de base de datos de la Guardia Civil con los antecedentes del detenido.

Post it blanco en el que figura la leyenda Constancio Ivan 300 €.

Una tarjeta andina de inmigracion a nombre de Avelino Javier de fecha 4 agosto 2009.
Ordenador IMAC.

Fotocopia de DNI de Avelino Javier y de carne de conducir a nombre del mismo de Bulgaria y

otras fotocopia exactamente igual.
Fotocopia del DNI de Gines Artemio y de un carnet de conducir bitlgaro a nombre del mismo.

Certificado médico de Gines Artemio. Certificado médico de Avelino Javier.
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Post it blanco con la siguiente leyenda: Simon Rogelio - 35.000; Zurdo COCHE 2.600; TA-
LLER 400; Blas Tomas 3.000; Imanol Humberto 500; la fecha 29 enero 2009, jueves total
50.000 € sobre 3500 €.

Una tarjeta de memoria. Extracto de datos de cuenta.

Documento de asistencia en carretera del Race de 22 junio de 2010 del vehiculo Land Rover
NUMOI6.

Envio de dinero de correos por cuantia de 2000 € a nombre de Moises Obdulio.
Copias de recibo de canje de permiso de conducir a nombre de Avelino Javier y Gines Artemio.
Un disco con el titulo Juan Feliciano. Ordenador portdtil Toshiba.

El secretario da cuenta de que se personaron miembros del ejército con la tinica mision de utilizar
un aparato técnico para detectar dobles fondos y que no hicieron nada mds que eso. Las catas
realizadas dieron resultado negativo.

Practicada entrada y registro el 28/6/2011 en la CALLE 003 NUM 017 piso NUM 018, letra
NUM 019 de Parla, domicilio de Landelino Valeriano (folios 919 y ss.), se encontraron los si-

guientes efectos:

Ordenador marca Acer.

Maletin.

2 Blackberry con cargador.

2 tarjetas de “2011 formula uno Grand Prix of Europe Valencia24-25-26 June Sunday’.

Practicada entrada y registro el dia 29/6/2011 en la nave industrial de la calle Canteras sin
niimero del Poligono Industrial de la Raya Velilla (folios 2386 y ss.), a presencia de Remigio
Gumersindo, se encontraron diversos vehiculos y documentacion.

Practicada entrada y registro el dia 29/6/2011 (folios 2389 y ss.) en la calle Raya de Velilla n°
25. Poligono industrial la Raya Velilla, a presencia de Remigio Gumersindo, se encontraron varios
caballos, vehiculos y utillaje.

Practicada entrada y registro el 8/7/2011 en el local de CIENYCERO en la carretera de Campo
Real, kem 1.3 Zoco La Pobeda. Planta 2, despacho 1. Arganda del Rey (folios 2332 y ss.), se en-
contraron los siguientes efectos;

Se requiere a las 2 personas para que faciliten la documentacion que pueda estar relacionada con
el presente procedimiento y entregan:

- Archivador con la inscripcion GEORMADRID, del que se extrae documentacién con-
sistente en autorizacién a Ivan Andres por parte de Ignacio Valentin, sin firmar y de
fecha uno de abril de 2009 y copia de escritura de constitucién con niimero de protocolo
295 de 2009 de fecha 18 de febrero de 2009.

- Archivador con la inscripcién “Primitivo Millan laboral” donde se recoge autorizacién
dirigida a la agencia tributaria de Primitivo Millan a favor de Ivan Andres de fecha 4 de
mayo de 2011.
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- Del mismo archivador anterior folio con forocopia del DNI de Avelino Javier.

- Del mismo archivador, folio con fotocopia del DNI de Gines Artemio y Soledad Jacinta.

De uno de los ordenadores se graban los archivos que se consideran relacionados con la investiga-
cidn, y de otro ordenador se extraen archivos que se gravan también en otros discos. La documen-
tacion queda en poder de la fuerza actuante.

Practicada entrada y registro el dia 5/7/2011 en Costada, en la sede social de TRANSPINELO
(folios 1049 y ss.), se encontrd diversa maquinaria y vehiculos.

Practicada entrada y registro el 4/7/2011 en la sede social de TRANSPINELO en la calle Raya
de Vejilla sin miimero, Coslada (folios 1054 y ss.), se interviene maquinaria, utillaje industrial y
diversa documentacion.

Practicada entrada y registro en las dependencias de la empresa TRANSPINELO en la calle
Raya de Velilla sin niimero, el dia 6/7/2011 (folios 931 y ss.), se intervinieron diversos vehiculos,
maquinaria y efectos industriales.

Practicada entrada y registro el dia 7/7/2011 en la calle Raya de Velilla niimero 2, con entrada
de coches por calle San Valentin (folios 950 y ss.), alquilada por TRANSPINELO, fite ocupada

diversa maquinaria.

Practicada entrada y registro el dia 14/7/2011 (folios 2402 y ss.) en el terreno vallado anexo al
bar restaurante Valentin en el Poligono industrial de la Raya de Velilla, con entrada por calle
Valentin y calle Canteras, en Velilla de San Antonio, se intervinieron maquinaria, vehiculos y
utillaje industrial.

Practicada entrada y registro el dia 29/6/2011 en el domicilio de la AVENIDA00OO NUMO020,
de Mejorada del Campo (folios 2341 y ss.), domicilio de Remigio Gumersindo fueron interveni-
dos diversos efectos, alianzas de matrimonio, documentacion y vehiculos, asi como 1.400 euros en
billetes de50 dentro de uno de los coches.»[sic]

SEGUNDOQO. - La sentencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

«FALLAMOS:
I. Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a:

1. a) Avelino Javier, en su calidad de autor responsable de un delito ya definido contra la sa-
lud publica, de sustancia estupefaciente que causa grave perjuicio para la salud (cocaina),
en cantidad de notoria importancia, en organizacidn, ostentando la jefatura, mediante
el uso de buque y simulacién de operaciones comerciales internacionales, a la pena de
TRECE ANOS, SEIS MESES de prisién y multa de 775.633.440 €.

b) En su cualidad de autor responsable de un delito de quebrantamiento de medida
cautelar ya definido del articulo 468.1 del Cédigo Penal al pago de multa de VEIN-
TICUATRO MESES a razén de 10 € dia .

¢) Y en su cualidad de autor responsable de un delito de falsificacién en documento
oficial ya definido de los articulos 392 en relacién con el 390.1.1° del Cédigo Penal
, @ la pena de SEIS MESES DE PRISION y multa de SEIS MESES a razon de
10 €, minimo previsto dada la escasa entidad de la utilidad acreditada del mismo.
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II.

Remigio Gumersindo en su calidad de autor responsable de un delito ya definido contra la
salud piblica, de sustancia estupefaciente que causa grave perjuicio para la salud (cocaina)
en cantidad de notoria importancia, en organizacion, mediante el uso de buque y simulacién

de operaciones comerciales internacionales, a la pena de DIEZ ANOS, SEIS MESES Y UN
DIA DE PRISION y multa de 775.633.440 €.

Landelino Valeriano a) en su calidad de autor responsable de un delito ya definido contra
la salud piiblica, de sustancia estupefaciente que causa grave perjuicio para la salud (cocaina)
en cantidad de notoria importancia, en organizacion, mediante el uso de buque y simulacion
de operaciones comerciales internacionales, a la pena de NUE VE ANOS DE PRISION y
multa de 775.633.440 €.

b) En su cualidad de autor responsable de un delito de quebrantamiento de medida cau-
telar ya definido del articulo 468.1 del Cédigo Penal al pago de multa de DOCE
MESES a razon de 10 € dia.

Ignacio Valentin, en su calidad de autor responsable de un delito ya definido contra la salud
piblica, de sustancia estupefaciente que causa grave perjuicio para la salud (cocaina) en
cantidad de notoria importancia, en organizacion, mediante el uso de buque y simulacion
de operaciones comerciales internacionales, a la pena de NUE VE ANOS DE PRISION y
multa de 775.633.440 €.

la entidad TRANSPINELO S.L.  por su participacion como instrumento juridico en los
términos ya definido respecto del delito contra la salud piiblica asimismo concretado a su
DISOLUCION con pérdida definitiva de su personalidad juridica y su capacidad
de realizar actividad comercial alguna, y al pago de ln MULTA de 775.633.440 €.

la entidad GEORMADRID MACHINERYS.L. por su participacion como instrumento
Juridico en los términos ya definido respecto del delito contra la salud piblica asimismo
concretado a su DISOLUCION con pérdida definitiva de su personalidad juridica
y su capacidad de realizar actividad comercial alguna, y al pago de ln MULTA de
775.633.440 €.

la entidad INVESTISSIMETN TRANS SPAIN AFRICA S.A. (ITSA), por su parti-
cipacién como instrumento juridico en los términos ya definido respecto del delito contra la
salud piiblica asimismo concretado la prohibicion de realizar actividades comerciales

en Espaiia por tiempo mdximo de 5 antos , y al pago de la MULTA DE 775.633.440 €.

QUE DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS A:
El procesado  Gines Artemio, al no haber quedado suficientemente acreditados los hechos
que se le imputaban para contradecir el principio de presuncién de inocencia.

La procesada Candida Belinda, al no haber quedado suficientemente acreditados los he-

chos que se le imputaban para contradecir el principio de presuncion de inocencia.

III. A LOS PROCESADOS CONDENADOS LES SERAN DE APLICACION LAS

SIGUIENTES:

A Avelino Javier, Remigio Gumersindo y Landelino Valeriano, la pena accesoria de inhabili-
tacion absoluta.
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Y a Ignacio Valentin la pena accesoria de inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico,
profesion u oficio, industria, comercio por el tiempo e condena.

A los procesados condenados les serd de aplicacion el tiempo de prision provisional cumplido
siempre que no se haya aplicado para el cémputo de cumplimiento de otra responsabilidad

penal.

IV. Que asimismo procede acordar el comiso de los efectos intervenidos, dinero, vehiculos, maqui-
nariay demds bienes, que figuran incluidos en la trascripcion de las actas de entrada y registro
y que fueron intervenidos a los procesados en sus detenciones, a excepcion de los correspon-
dientes a los procesados absueltos, asi como los que figuran detallados en la relacién de bienes
contenida en los hechos probados.

V. Los procesados condenados y las entidades asimismo objeto de condena deben satisfacer las cos-
tas del proceso, que se imponen proporcionalmente declarindose de oficio las correspondientes
a los dos procesados absueltos.» [sic]

TERCERO. - Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacién por
infraccién de Ley, de precepto constitucional y quebrantamiento de forma, que se tuvieron
por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y
certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el rollo y formali-
zdndose los recursos.

CUARTO. - El recurso interpuesto por Avelino Javier se basé en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION:

Primero.- Al amparo del art°. 5.4° de la L.O.P]., por vulneracién de los derechos a la pre-
suncién de inocencia (art. 24. 2° CE), al secreto de las comunicaciones (art°. 18.3 CE), a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), y, a Juez predeterminado por la Ley (art. 24.
20 CE).

Segundo.- Al amparo del art°. 5. 4° de la L.O.2]., por vulneracién del derecho a la presun-

cién de inocencia del art°. 24 de la Constitucién espafiola.

Tercero.- Al amparo del arto. 5. 4° de la L.O.PJ., por vulneracién del derecho a la presun-
cién de inocencia del art°. 24 de la Constitucién espafiola.

Cuarto.- Al amparo del art®. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccién
de ley, por indebida aplicacion del arte. 392, en relacién con el arte. 390.1.1°, ambos del
Cédigo Penal, en relacién con el delito de falsificacién en documento oficial.

QUINTO.- El recurso interpuesto por Remigio Gumersindo se basé en los siguientes MO-
TIVOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del art°. 5.4° de la L.O.P]., por vulneracién de los derechos a la pre-
suncidén de inocencia (art. 24. 2° CE), al secreto de las comunicaciones (art®. 18.3 CE), aun
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), y, a Juez predeterminado por la Ley (art. 24.
2 CE).

Segundo.- Al amparo del arte. 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho a la presun-
cién de inocencia del art°. 24 de la Constitucién espanola.

Tercero.- Al amparo del art°. 5. 4° de la L.O.PJ., por vulneracién del derecho a la presun-
cién de inocencia del art°. 24 de la Constitucién espafiola.
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Cuarto.- Al amparo del art®. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida
aplicacién del subtipo agravado de organizacién delictiva, del art®. 369 bis del Cédigo Penal.

Quinto.- Al amparo del arto. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infrac-
cién de ley, por falta de aplicacién del arte. 16 del Cédigo Penal, participacién en grado de
tentativa.

SEXTO.- El recurso interpuesto por Landelino Valeriano se basé en los siguientes MOTI-
VOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del art°. 5. 4° de la L.O.PJ., por vulneracién del arte. 18. 3° de la
Constitucién espafiola, derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas.

Segundo.- Al amparo del art°. 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho a la presun-

cién de inocencia el arte. 24. 2° de la Constitucién espafiola.

Tercero.- Al amparo del arte. 5. 4° de la L.O.PJ. por vulneracién del derecho a un proceso
con todas las garantias del art® 24. 2° de la Constitucién espafola.

Cuarto.- Al amparo del arto. 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, del art. 24. 1° de la Constitucion espafiola.

Quinto.- Al amparo del art®. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién

indebida de los arts. 368, 369. 5°, 369 bis y 370 del Cédigo Penal.

SEPTIMO.- El recurso interpuesto por Ignacio Valentin se basé en los siguientes MOTI-
VOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del art®. 5. 4° de la L.O.P]. y del art®. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por infraccién de precepto constitucional, por vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva del arte. 24.1° de la Constitucién espafiola.

Segundo.- Al amparo del art®. 5. 4° de la L.O.PJ. y del art°. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por infraccién de precepto constitucional, por vulneracién del derecho a
la presuncién de inocencia del arte. 24. 2° de la Constitucién espanola.

Tercero.- Por infraccién de ley, al amparo del arte. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 368, 369. 5°, 369 bis y 370, todos ellos,
del Cédigo Penal.

Cuarto.- Por infraccién de ley, al amparo del arte. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por aplicacién indebida de los articulos 16 y 62 del Cédigo Penal.

Quinto.- Por infraccién de ley, al amparo del arte. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por inaplicacién de los arts. 29 y 63 del Cédigo Penal.

OCTAVO.- El recurso interpuesto por “TRANSPINELO, SL” se basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del art®. 5.4° de la L.O.P]., por infraccién del derecho a la presuncién
de inocencia, del art®. 24. 20 de la Constitucién espanola.

Segundo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art°. 5. 4° de la L.O.P].,
por vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias del art°. 24. 2° de la Cons-
titucién espafola.

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 32 ¢ 2018 ¢ pp. 333-383 ¢ ISSN 2306-7608



JURISPRUDENCIA

Tercero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art®. 5. 4° de la L.O.P].,
por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y al Juez predeterminado por la ley
de los arts. 120° y 23° de la Constitucién espanola.

Cuarto.- Por infraccién de preceptos constitucionales, al amparo del arte. 5. 4° dela L.O.2J.
y 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccién del derecho a la presuncién de
inocencia (arto. 24. 2°), del derecho al secreto de las comunicaciones (art®. 18.3) y del de-
recho a la inviolabilidad del domicilio (art® 18.2), todos ellos de la Constitucién espafiola.

Quinto.- Por infraccién de ley, al amparo del arto. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, por indebida aplicacién del subtipo agravado de organizacién delictiva del art. 369
bis del Cédigo Penal, y de extrema gravedad por uso de buque (art. 370 CP) y de la aplica-
cién de los arts. 570 bis, 570 ter y 570 quéter CP, en relacién con la organizacién criminal.

Sexto.- Por infraccién de ley, al amparo del arto. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, por falta de aplicacién del art® 16 del Cédigo Penal, participacién en grado de tentativa.

Séptimo.- Por error en la apreciacién de la prueba, al amparo del arto. 849. 2° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Octavo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de los arts. 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y art°. 5. 4° de la L.O.PJ., por vulneracién del derecho de defensa

del arte. 24. 2° del Cédigo Penal.

NOVENO.- El recurso interpuesto por f‘GEORMADRID MACHINERY S’ se basé en
los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art®. 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y del arte. 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho a la
defensa del art® 24. 2° de la Constitucién espafiola.

Segundo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art. 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y del arte. 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia del art® 24. 2° de la Constitucién espafiola.

DECIMO.- El recurso interpuesto por “INVESTISSIMENT TRANS SPAIN AFRICA,
SA (ITSA)” se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de los articulos 852 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho de de-
fensa, del arte 24. 2° de la Constitucién espafola.

Segundo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de los arts. 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y art. 5. 4° de la L.O.P]., por vulneracién del derecho a la pre-
suncién de inocencia del arte. 24. 2° del texto constitucional.

Tercero.- Por infraccidn de ley, al amparo del arto. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por aplicacién indebida de los arts. 368, 369. 5°, 369 bis, 370 y 31 bis, todos ellos
del Cédigo Penal.

DECIMO PRIMERO.- Instruidas las partes de los recursos interpuestos, el Ministerio Fis-
cal, en informe de fecha 10 de marzo de 2015, solicité la inadmisién de todos los motivos de
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los recursos interpuestos y, subsidiariamente, su desestimacion; la Sala admiti6 los mismos,
quedando conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

DECIMO SEGUNDO.- Por Providencia, de 20 de mayo de 2015, se declaré el recurso
admitido y concluso, sefialdndose para la deliberacidn, el pasado dia 2 de junio de 2015.
Por resolucién, de fecha 3 de junio siguiente, se decret6 la suspensién del término para
dictar sentencia, interesando a las partes personadas que manifestaran, en el plazo de ocho
dias, lo que estimasen oportuno a la vista de las modificaciones legales en el Cédigo Penal
establecidas por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, habiendo presentado escrito
la Procuradora Sra. Blanco Martinez, en representacién de “TRANSPINELO SL” y el
Ministerio Fiscal.

DECIMO TERCERO.- Por resolucién, de 7 de septiembre de 2015, se declaré de nuevo
el recurso admitido y concluso, sefialdndose el 1 de octubre de 2015 para la deliberacién y
decisién del mismo. Teniendo en cuenta la complejidad y novedad del tema objeto de es-
tudio, asi como el volumen de las actuaciones, la Sala acordé suspender el plazo para dictar
sentencia por Auto de fecha 2 de octubre de 2015 y, someter las cuestiones, a un Pleno Ju-
risdiccional de la Sala, el cual tuvo lugar el 17 de diciembre de 2015, habiéndose prolongado
la deliberacién hasta el dia de hoy.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSOS DE LAS PERSONAS FISICAS:
A. RECURSO DE AVELINO JAVIER:

PRIMERO.- El recurrente, condenado por la Sentencia de instancia como autor de un
delito contra la salud publica, otro de falsificacién de documento oficial y un tercero de
quebrantamiento de medida cautelar a las penas respectivas de trece afos y seis meses de
prisién y multa, seis meses de prisién y multa y otra multa mds, apoya su Recurso en cuatro
diferentes motivos, de los que los tres primeros denuncian, con base en el articulo 5.4 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, la vulneracién de los siguientes derechos fundamentales:

1) El derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), por haberse obtenido, segtin
quien recurre, las correspondientes autorizaciones de las intervenciones telefénicas que enca-
bezan las presentes actuaciones mediante el procedimiento fraudulento, seguido por los fun-
cionarios policiales, de ocultar que las mismas ya habian sido rechazadas por otros 6rganos
judiciales a los que se les habian dirigido similares solicitudes con anterioridad.

La Sentencia recurrida ya se ocup6 de dar cumplida respuesta a semejantes planteamientos,
en concreto en su Fundamento Juridico Primero, con argumentos que se comparten integra-
mente y que han de ser tenidos por reproducidos en esta sede casacional.

En efecto, en dicha Fundamentacién se sefiala como las diferentes solicitudes de prictica
de distintas diligencias probatorias, no s6lo de intervenciones telefénicas, no suponen en
modo alguno la reiteracién en bisqueda fraudulenta de una autorizacién final, eludiendo
decisiones previas en sentido negativo adoptadas por diversos Instructores, sino que, antes
al contrario, se trataba de investigaciones distintas, seguidas como consecuencia de otras
tantas actividades delictivas en las que se disponia de informacién de que podian haber sido
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cometidas, todas ellas, por el propio recurrente y otras personas de su circulo o con las que
mantenfa relacién.

Asi, las primeras diligencias en orden cronolégico, ante el Juzgado ntimero 1 de Coslada,
(DP 1902/2010) y que dieron origen a una denegacién de la solicitud de intervenciones
telefénicas por dicho Juzgado por no considerarlas propias de la investigacién del delito
investigado, consistente en un supuesto delito de blanqueo de capitales del que podrian ser
autores el recurrente y otras personas préximas a él, y resultar suficientes a tal efecto, a juicio
del Instructor, los requerimientos a varias entidades financieras, a la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria y a la Tesoreria General de la Seguridad Social, para que facilitara
la informacién a la Unidad Policial correspondiente, acerca de las actividades empresariales
de los investigados que pudieran, o no, justificar los cambios de titularidad y adquisiciones
de vehiculos y maquinaria a los que hacfa alusién el oficio remitido al Juzgado.

A su vez, en segundo lugar, las solicitudes de apertura de diligencias previas y, en su seno,
de intervenciones telefénicas, dirigidas al Juzgado Central de Instruccién nimero 2, se co-
rrespondian con la comisién de un supuesto delito de trifico de drogas, con introduccién
en nuestro pais de grandes cantidades de cocaina procedente de Argentina, que se atribuia
a Avelino Javier.

El Juzgado denegd dicha autorizacién, en cuya solicitud se mencionaba la anterior actua-
cién ante el Juzgado de Coslada y se facilitaban nuevos datos sobre vigilancias mantenidas
y comprobaciones llevadas a cabo por los funcionarios policiales, a la vez que se justificaba
la necesidad de las intervenciones de comunicaciones con base en el hecho de que los inves-
tigados pudieran tener conocimiento de que ya eran objeto de seguimiento por el anterior
Juzgado de Instruccidn.

El 6rgano destinatario de esas solicitudes resolvié (DP 347/2010), denegar lo interesado por
su falta de competencia objetiva al no existir, a su juicio, razones fundadas para afirmar que
se estaba ante una verdadera organizacién criminal ademds de que, a mayor abundamiento,
tampoco se consideraban suficientes para la prictica de las diligencias las razones expuestas
en los oficios recibidos.

Por su parte, El Juzgado Central de Instruccién nimero 6, a instancia de la Fiscalia Especial
Antidroga, abrirfa nuevas Diligencias (DP 68/2011, de las que procede el presente Procedi-
miento), en las que se remiti6 al Juzgado nueva solicitud de intervenciones telefénicas, pero
en este caso en referencia a la investigacién seguida por la desaparicion de un helicéptero
decomisado que habia sido sustraido, se suponfa que para dedicarle a actividades de trifico
de drogas, en la que se habia detectado que podria participar el llamado Heraclio Fermin
porque éste habia adquirido ciertas piezas necesarias para la reparacion de dicho helicéptero.

Se vinculé con tales hechos a Felix Maximino, del que ya se tenfan informaciones previas
que le relacionaban con una organizacién dedicada al narcotréfico y radicada en la provincia
de Madrid quien, ademds, habfa sido detectado, en varias ocasiones, en compania del aqui
recurrente, concretamente en controles efectuados en Marsella, en el aeropuerto de Mdlaga
procedentes de un vuelo con origen en Venezuela asi como en la aduana de la localidad fran-
cesa de San Martin de Creu portando gran cantidad de dinero en efectivo.

Concluyendo los investigadores en que Avelino Javier, que habia sido previamente no sélo
con el ya citado Felix Maximino sino también con otra persona llamada Inocencio Basilio,
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formaba parte, con Heraclio Fermin, de una organizacién que introducia en Espafa, uti-
lizando el helicéptero mencionado y varias avionetas, cantidades de hachis y que estaban
preparando, segin informaciones recibidas, una gran operacién de introduccién de un alijo
de cocaina en nuestro pais.

Serfa el Juzgado Central de Instruccién ndmero 5, en funciones de Guardia, quien, en Re-
solucién de 15 de Marzo de 2011 (DP 60/2011) y acogiendo las razones expuestas por la
Policia apoyadas por el Informe del Ministerio Fiscal, accediera finalmente a la autorizacién
de las intervenciones que ahora se cuestionan, en referencia tanto a Heraclio Fermin como
a Avelino Javier y a otras personas del circulo familiar de éste, posibles autores de los graves
ilicitos objeto de investigacién, y remitiendo las actuaciones, una vez acordadas las medidas
urgentes interesadas, al Juzgado Central de Instruccién niimero 6 para su incorporacién a las
actuaciones seguidas por éste, a que, tras una inicial inhibicién en favor del Juzgado Central
de Instruccién niimero 2, rechazada por éste por Auto de 23 de Marzo de 2011, acabd ha-
ciéndose cargo de las mismas prosiguiendo con su tramitacién en el seno de las referidas DP
68/2011 de las que finalmente trae causa el procedimiento que nos ocupa.

En definitiva, de una tal descripcién de lo acontecido es obvio que decaen los argumentos
del Recurso, imputando a la actuacién policial un 4nimo de engafio, en concreto reiterando
ante distintos Juzgados una misma solicitud de intervenciones telefénicas hasta conseguir lo
que previa y repetidamente le habia sido denegado porque ni los hechos en los que se apoya-
ban las distintas peticiones eran los mismos (supuesto delito de blanqueo ante el Juzgado de
Coslada y diferentes operaciones trafico de drogas en los Juzgados Centrales niimero 2 y 6,
puesto que el nimero 5 intervino tan sélo en funciones de Guardia e inmediatamente envi6
lo actuado al niimero 6) ni existié ocultacion alguna de solicitudes anteriores (toda vez que el
Juzgado Central de Instruccién niimero 6 tuvo conocimiento desde un inicio, por mencién
expresa, de las actuaciones previas en Coslada y entre el ndimero 2 y el 6 de los Centrales de
Instruccién se mantuvo, incluso, un debate acerca de su respectiva competencia.

En realidad, serfan las diversas y plurales actividades delictivas en las que se encontraban
implicados el recurrente y el circulo de personas con ¢él relacionadas o, al menos, la diver-
sidad de supuestos en los que se le atribufa una participacién bastante para proceder a su
investigacion, lo que explica la complejidad y relacién entre las distintas actuaciones que le
afectaban y que han quedado descritas.

Como, por otra parte, también se advierte, con todo lo relatado, las sobradas razones que
existian, cuando se acuerdan las diligencias de intervencién de las comunicaciones, para jus-
tificar las mismas y no existe tacha alguna, en este momento al menos, respecto de adecuado
control al que se someti6 su préctica, es consecuencia logica la desestimacién de la vulnera-
cién del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones alegada.

2) El derecho a la intimidad, en su versién de la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE),
habida cuenta de que la realizacion de la diligencia de entrada y registro en la vivienda del
recurrente, aunque llevada a cabo mediando la oportuna autorizacién judicial, no habria
cumplido con los requisitos necesarios para otorgarle la necesaria validez probatoria ya que
el recurrente, en ese momento privado de libertad y presente en el registro de su morada, no
fue asistido en dicha prictica por si Abogado defensor.
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A tal respecto sélo se precisa recordar la reiterada doctrina de esta Sala, contenida en nume-
rosas Resoluciones, entre otras las SSTS 773/2013, de 22 de Octubre, 0 187/2014, de 10 de
Marzo, que insisten en la inexistencia de la obligacién legal de dicho requisito para otorgar
el valor probatorio a los resultados de una diligencia semejante, bastando con la necesaria
presencia del propio detenido en esta ocasién debidamente cumplida al igual que aconteci6
con el resto de los registros realizados en las viviendas de los otros condenados, para concluir
en el nuevo rechazo de la argumentacién del Recurso en este extremo.

3) El derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), por la inexistencia de pruebas
suficientes para sustentar la condena de Avelino Javier.

Baste, para dar respuesta a tal alegacién, recordar cdmo la funcién casacional encomendada
a esta Sala, respecto de las posibles vulneraciones del derecho a la presuncién de inocencia,
consagrado en el articulo 24.2 de nuestra Constitucién, ha de limitarse a la comprobacién
de tres tinicos aspectos, a saber: a) que el Tribunal juzgador dispuso, en realidad, de material
probatorio susceptible de ser sometido a valoracién; b) que ese material probatorio, ademds
de existente, era licito en su produccién y vdlido, por tanto, a efectos de acreditacién de los
hechos; y ¢) que los razonamientos a través de los cuales alcanza el Juez de instancia su con-
viccién, debidamente expuestos en la Sentencia, son bastantes para ello, desde el punto de
vista racional y l6gico, y justifican, por tanto, la suficiencia de dichos elementos de prueba.

En consecuencia, si la prueba de cargo existe, no puede ser tachada de ilicita y se muestra
suficiente para alcanzar la conclusion condenatoria, en la valoracién que, de la misma, lleva
a cabo el Tribunal “2 guo” de manera absolutamente légica y razonable, no le es posible a
esta Sala entrar en censura del criterio de dicho Tribunal, sustituyéndole mediante otra valo-
racién alternativa del significado de los elementos de prueba disponibles.

Y, en este caso, nos encontramos con una argumentacién, contenida esencialmente en los
Fundamentos Juridicos Primero y Segundo de la Resolucién de instancia, en los que se
exponen las razones por las cuales el Tribunal “z guo” considera debidamente fundada su
conviccién condenatoria, con base en las pruebas practicadas, declaraciones de los acusados,
testificales, periciales, documentales y, de forma muy significativa, el contenido de las comu-
nicaciones telefénicas intervenidas y los resultados de los registros domiciliarios.

Realmente, la denunciada infraccién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia
viene a ser tributaria, en este caso, de las precedentes pretensiones, ya abordadas, por las que
se interesaba la declaracién de nulidad del material probatorio procedente tanto de las “escu-
chas” telefénicas como de los registros domiciliarios, por lo que la desestimacién de aquellas
alegaciones conduce naturalmente a la de ésta.

Junto a lo anterior, también se cuestiona en el Recurso la acreditacidon de la naturaleza de la
sustancia ocupada y demds caracteristicas resultantes de su andlisis en la Reptblica de Vene-
zuela, ya que se afirma que ni se respetaron las exigencias de conservaciéon de muestras, etc.,
que rigen para esta clase de actividades probatorias, de acuerdo con la legislacién de aquel
pais, ni existen garantias en cuanto al rigor en la “cadena de custodia”.

A propésito de tales planteamientos, la Sala de instancia ya ofrecid las razones para su recha-
z0, afirmando acertadamente que no s6lo no se exponen razones concretas que hagan sos-
pechar de una alteracién, sustitucién, confusién, etc. entre la sustancia ocupada y la que fue
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objeto de anilisis, por lo que no cabe atender al respecto a una mera duda genérica y carente
de concreto fundamento (recuérdese que estamos ademds ante un alijo de nada menos que
varias toneladas de cocaina lo que limita extraordinariamente las posibilidades de un error
en la identificacién y seguimiento de la misma), sino que tampoco hay constancia en orden
a ninguna clase de irregularidades o defectos en el proceso de pesaje y andlisis de dicha droga,
teniendo en cuenta por otro lado que comparecieron al acto del Juicio oral funcionarios poli-
ciales venezolanos que, a preguntas de las partes, explicaron cumplidamente el procedimien-
to llevado a cabo en este sentido, aclarando todas las posibles dudas que pudieran caber en
este punto, sin que de ello se desprendiera tampoco apoyo alguno a las tesis de quien recurre.

En definitiva, la Sala dispuso, en este caso, de pruebas plenamente conformes, practicadas
con todos los requisitos legales. Pruebas, por consiguiente y en definitiva, todas ellas vilidas
en su produccién, razonablemente valoradas y plenamente capaces para sustentar el Fallo
condenatorio respecto del recurrente, que frente a todo ello se extiende, en su Recurso, en
alegaciones que pretenden combatir esa valoracién de prueba llevada a cabo en la Sentencia
recurrida, con lo que, en definitiva, se aleja del contenido que le es propio a un Recurso de
Casaci6én como éste en el que, como ya dijimos, la razonabilidad de la valoracién realizada
por la Audiencia nos veda la posibilidad de alterar las conclusiones alcanzadas por el Tribunal
“a quo”.

Razones, todas ellas, por las que estos tres motivos iniciales han de desestimarse.

SEGUNDQO.- Por su parte, en el motivo Cuarto se alega la presencia de una infraccién de
ley (art. 849.1° LECr) por incorrecta aplicacién del articulo 390.1 1° del Cédigo Penal,
toda vez que el documento que se dice falsificado no era propiamente un documento oficial
de identidad, la alteracién de las fecha de expedicion y caducidad no es sustancial y que su
origen era venezolano por lo que para el enjuiciamiento del posible delito no serfan compe-
tentes los Tribunales espafnoles.

DPero, a este respecto, conviene recordar que el cauce casacional ahora utilizado, de acuerdo
con numerosisimos pronunciamientos de esta Sala, supone tan sélo la comprobacién por
este Tribunal de Casacién de la correcta subsuncién de los Hechos declarados probados en
los preceptos de orden sustantivo que integran el ordenamiento penal, sin que sea posible,
por esta via, volver a cuestionar el fundamento y prueba de tales Hechos.

Labor que, por lo tanto, ha de partir en todo caso de un principio esencial, cual es el de la
intangibilidad de la narracién de Hechos llevada a cabo por el Tribunal de instancia, sobre
la conviccién que por el mismo se alcanza acerca de la realidad de lo acontecido, como con-
secuencia de la valoracién del material probatorio disponible, que inicialmente le es propia.

Y en este sentido, es clara la improcedencia también del motivo, puesto que la descripcién
narrativa del relato sobre el que se asienta el pronunciamiento de la Audiencia es de sobra
bastante e idénea para alcanzar su conclusién condenatoria, toda vez que integra los elemen-
tos propios de la infraccién objeto de condena, tanto en lo que atafie al evidente cardcter
de documento oficial de un permiso internacional para la conduccién de vehiculos a motor
(SSTS de 6y 11 de Julio de 1990, 13 de Mayo de 1992 o 29 de Marzo y 30 de Abril de
1993, por citar sélo algunas), expedido por la Autoridad competente venezolana, como
acerca del cardcter esencial de su fecha de caducidad puesto que con ella se marca, ni mds
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ni menos, que la dimensién temporal de la efectividad en cuanto a la autorizacién que el

documento representa (SSTS de 27 de Abril de 1992 0 22 de Enero de 1996, entre otras).

Mientras que, por lo que se refiere a la ausencia de jurisdiccién y competencia de los Tribu-
nales espafioles para enjuiciar una conducta que, en todo caso, habria sido cometida fuera
de nuestras fronteras, lo cierto es que no existe razon que sustente tal afirmacién, por lo que
la sancién por los Tribunales espafoles de semejante conducta falsaria por parte de Avelino
Javier que, por otro lado, no podia permanecer ignorante ni ajeno a una alteracién sustan-
cial de un documento personal como el permiso de conduccién que llevaba incorporada su
propia fotografia, incluso en el caso de que el no fuera el autor material de la mendacidad
pues, como con reiteracién tenemos dicho (vid. por ej. SSTS de 28 de Mayo de 2006 y 31 de
Octubre de 2007), no nos hallamos ante un tipo delictivo “de propia mano”, resulta también
de todo punto correcta.

Procediendo, por consiguiente, la desestimacién del motivo y, con él, la del Recurso en su

integridad.

B) RECURSO DE REMIGIO GUMERSINDO:

TERCERO.- El segundo Recurso, interpuesto por quien también fue condenado por la
Audiencia como autor de un delito contra la salud publica a las penas de diez afios, seis me-
ses y un dfa de prisidn, incluye cinco motivos, los tres iniciales relativos a la vulneracién de
derechos fundamentales (arts. 5.4 LOP]J y 852 LEC, en relacién con el 18.3 y el 24.2 CE),
en todo semejantes en su argumentacién a los mismos ordinales del Recurso anterior, por lo
que la respuesta dada a los mismos en nuestro primer Fundamento Juridico debe tenerse por
reiterada para la desestimacion de éstos.

A su vez, los dos tltimos motivos del Recurso, el Cuarto y el Quinto, hacen referencia a
sendas infracciones de Ley, a saber:

1) Una primera consistente en la indebida aplicacién del articulo 369 bis del Cédigo Penal,
habida cuenta de que no se dan los requisitos necesarios para integrar el contenido de la or-
ganizacion dedicada a la comisién de delitos contra la salud publica ni tampoco para afirmar
la condicién de jefe de la misma del recurrente (motivo Cuarto).

Desde el obligado respeto al “factum” de la recurrida, propio de un motivo de la naturaleza
del presente, se advierte cémo en el mismo se describe tanto la existencia de una verdadera
organizacién delictiva, con presencia de todos los requisitos necesarios para ello, de la que
formaba parte el recurrente como la posicién del mismo en la jefatura de dicha organizacion.

Asi, por un lado, el relato de hechos recoge la existencia de un grupo de personas, dirigidas
por Avelino Javier, que planificaba operaciones de trafico de drogas, valiéndose para ello de
empresas mercantiles, con una estructura jerarquizada en la que venian atribuidos cometidos
concretos a cada uno de los miembros, que mantenia contactos sélidos con organizaciones
delictivas, radicadas en otros paises y que les provefan de la substancia de comercio prohi-
bido, encubriendo su actividad mediante la realizacién de operaciones de exportacién y
posterior importacién de maquinaria, con el empleo de los medios necesarios para ello. Lo
que sin duda cumple los requisitos necesarios para la existencia de la organizacién delictiva
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a la que alude el precepto cuya aplicacién se cuestiona y que la Jurisprudencia desarrolla en

Resoluciones como la STS 906/2014, de 23 de Diciembre.

En tanto que la presencia de Remigio Gumersindo en dicha organizacién se caracteriza,
seglin la narracién, por tratarse de quien sustitufa a Avelino Javier, ejerciendo funciones
de mando cuando aquel se ausentaba de nuestro pais, interviniendo directamente en los
trdmites para el envio de las mdquinas que regresarian con la droga oculta en su interior y,
en definitiva, impartiendo instrucciones junto con el manejo de importantes cantidades de
efectivo.

2) En segundo lugar, la del articulo 16 del Cédigo Penal puesto que los hechos enjuiciados,
en todo caso, tan sélo constituirfan un delito en grado de tentativa (motivo Quinto), ya que
el recurrente no conocfa que las mdquinas exportadas tenfan como destino regresar a Espafia
con droga oculta en su interior y nunca tuvo verdadera disponibilidad sobre ésta (sic).

Evidentemente no es sdlo ya que resulta extraordinariamente dificil encontrar un espacio,
dentro de la tipicidad del delito contra la salud publica y dada su naturaleza como infrac-
cién de mera actividad, para supuestos de ejecucién imperfecta, sino que el Recurso, en este
momento, lo que en realidad pretende, como se aprecia con la lectura de sus alegaciones, es
cuestionar la valoracién probatoria llevada a cabo por los Jueces “a guibus”, que atribuyeron
a Remigio Gumersindo el pleno conocimiento de la operacién ilicita y la contribucién a su
ejecucién de forma protagonista, ignorando para ello la literalidad del relato de hechos, en
este momento de obligado respeto, y sin que pueda tampoco alegarse la circunstancia de la
incautacién de la droga en Venezuela, puesto que lo cierto es que él, como el resto de la or-
ganizacion, ya habia ostentado, antes de ello, la disposicidn, siquiera mediata, de la sustancia
lo que, como sabemos, supone la consumacién del delito.

En consecuencia procede la desestimacién de todos los motivos del Recurso.

C) RECURSO DE LANDELINO VALERIANO:

CUARTO.- Este Recurso, interpuesto por quien fue condenado como autor de un delito
contra la salud publica y otro de quebrantamiento de medida cautelar a las penas de nueve
afios de prisién y multa y otra multa, formula cinco distintos motivos, los cuatro primeros,
con cita del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, referentes a otras tantas in-
fracciones de derechos fundamentales, en concreto:

1) La del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), por ausencia de datos sufi-
cientes para la autorizacién de las intervenciones telefénicas practicadas en su dia y el hecho
de que se dirigiera la solicitud de la misma a un érgano jurisdiccional diferente de aquel a
quien correspondia la competencia para otorgarla (motivo Primero).

A la segunda de tales alegaciones, la vulneracién del derecho al Juez legalmente predeter-
minado como competente para autorizar la prictica de las intervenciones, ya se ha dado
suficiente respuesta, con una conclusién desestimatoria, en el anterior apartado 1) del Fun-
damento Juridico Primero de esta Resolucién.

Y otro tanto podria decirse respecto del primer argumento, pues los contenidos de las sucesi-
vas de solicitudes de autorizacién para la injerencia en el derecho fundamental eran mds que
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suficientes para otorgar ésta, como se decidié por el Juzgado Central de Instruccién ntiimero
5 en funciones de guardia, en su dfa, al hacer referencia a hechos como los que dieron pri-
meramente origen a las Diligencias Previas seguidas ante el Juzgado niimero 1 de Coslada y,
con posterioridad, en las de los Juzgados Centrales niimeros 2 y 6, entre los que se hallaban
la constancia de preparativos para la ejecucién de operaciones internacionales de trifico de
drogas, la ocupacién de trescientos kilos de hachis en poder de uno de los sospechosos, la
disposicién por los investigados de grandes cantidades de efectivo, cuyo origen se descono-
cfa, o la desaparicién de un helicéptero que previamente habia sido objeto de decomiso y la
adquisicién de piezas necesarias para su reparacién, todo ello contando con la participacién
de los diferentes sospechosos, de los que también constaban sus estrechas vinculaciones, cu-
yas comunicaciones se pretendia intervenir para el completo esclarecimiento de los hechos.

Datos los mencionados, junto con otros de menor trascendencia pero no por ello irrele-
vantes, que por su cardcter objetivo y constatable, daban plena cobertura a la procedencia y
necesidad de la prictica de dichas diligencias.

2) La del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), en vinculacién con el motivo
anterior, pues la nulidad de las intervenciones supondria la carencia de pruebas bastantes
para sustentar el pronunciamiento condenatorio (motivo Segundo).

Por ello, la desestimacién de aquel motivo conduce inexorablemente a la de éste.

3) La del derecho a un proceso con garantias (art. 24.2 CE), dadas las irregularidades del
andlisis quimico de la substancia ocupada realizado en Venezuela (motivo Tercero).

Una vez més el contenido del motivo coincide con alegaciones planteadas anteriormente en
los Recursos ya examinados (Terceros de Avelino Javier y de Remigio Gumersindo), por lo
que éste habrd de seguir el mismo destino desestimatorio de aquellos.

4) La del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por ser la motivacién de la
recurrida para sostener el pronunciamiento condenatorio insuficiente, ilégica e irracional
(motivo Cuarto).

Lejos de tales afirmaciones, con la sola lectura de la motivacién que es objeto de critica
se comprueba la solidez de la misma que acerca de Landelino Valeriano basa su condena
por ser el acompanante del médximo responsable de la organizacién, Avelino Javier, en sus
viajes al extranjero, el apoyo que le prestaba en la logistica de los mismos, en la preparacion
y desplazamiento de los envios de la maquinaria exportada, de su prolongada estancia en
Venezuela con el dnico objetivo plausible de la intervencién en la operacién de tréfico ilicito
y; en concreto, por haber recibido una llamada telefénica de Remigio Gumersindo, tras ser
incautada la cocaina en Venezuela, indicdndole que retirase la baterfa de su teléfono para
evitar la localizacion.

De esta forma los motivos se desestiman.

QUINTO .- A su vez, el Quinto y tltimo motivo de este Recurso alude a la infraccién de Ley
(art. 849.1° LECr) consistente en la indebida aplicacién de los articulos 368, 369. 5y 370
del Cédigo Penal, que describen el tipo delictivo objeto de condena.

Parte para ello el recurrente de la afirmacién de que su participacion en los hechos fue tan
insignificante que, aunque no se cuestione la existencia de organizacién ni el cardcter de la
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“extrema gravedad” del ilicito (art. 370 CP), por la utilizacién de un buque y la simulacién
de una operacién de comercio internacional, ademds de la gran cantidad de la droga objeto
del tréfico (varias toneladas de sustancia), no le resultaria aplicable, méxime dada su condi-
cién de simple subalterno, dicha forma agravada.

Ateniéndonos, una vez mds, a la literalidad de la narracién de hechos probados, constatamos
no sélo que dicho cardcter subalterno no es cierto, ni tampoco que su participacién pudiera
considerarse insignificante, sino que ademds, aunque lo fuera, basta con llevar a cabo los
actos que se le atribuyen, con pleno conocimiento de la concurrencia de la referida gravedad,
para que, independientemente de su concreta contribucién, pueda aplicdrsele el referido

subtipo que se combate (vid. STS 503/2012, de 5 de Junio).

Por lo tanto motivo y Recurso, en su integridad, se desestiman.

D) RECURSO DE IGNACIO VALENTIN:

SEXTO.- Este recurrente, también condenado como autor de un delito contra la salud pt-
blica a las penas de nueve anos de prisién y multa, hace referencia a otros cinco motivos, de
los que los dos primeros se refieren, una vez mds, a vulneraciones de derechos fundamentales
(arts. 5.4 LOP] y 852 LECr) tales como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), girando en ambos casos la argumentacién en
torno a la falta de razonabilidad de la valoracién llevada a cabo por la Audiencia sobre el
material probatorio disponible.

Cuestién que ya se ha abordado al analizar diversos motivos de los Recursos precedentes, de
modo que no es necesario reiterarnos en ellos, pues resultan igualmente predicables de los
aspectos conducentes a la condena de Ignacio Valentin, para concluir en idéntico destino
desestimatorio.

Asi, en cuanto a la supuesta infraccién del derecho a la presuncién de inocencia, directa-
mente relacionada con la del derecho a la tutela judicial efectiva, ha de hacerse constar que
quedd plenamente acreditado, en virtud de las pruebas disponibles, vilidas y eficaces, que,
al margen de otros actos de colaboracién, Ignacio Valentin era la persona materialmente res-
ponsable de la empresa ITSA, al margen de que un sobrino suyo figurase formalmente como
Administrador de la misma, y que, en esa condicidn, fue quien prepard el intento inicial de
envio de la maquinaria por la referida empresa antes de que, al no estar la misma radicada
en nuestro pafs, tuviera que acudirse a realizar la operacién a través de TRANSPIELO S.L.,
incluyendo contactos con el representante de la empresa CRISMAR, que era la encargada
de la recepcién de las mdquinas en Venezuela, para, ulteriormente, actuar también como
Administrador tnico de GEORMADRID MACHINERY, entidad destinataria del reenvio
de las mencionadas mdquinas a Espana, ya cargadas con la droga, y que carecia de actividad
alguna real.

Por lo que, al no existir las referidas infracciones de derechos fundamentales, los motivos
han de desestimarse.

SEPTIMO.- Por ultimo, los motivos restantes, Tercero a Quinto, de este Recurso versan
sobre tres infracciones de Ley (art. 849.1° LECr) por la incorrecta aplicacién de los articu-
los 368, 369. 5, 369 bis y 370, relativos al delito agravado contra la salud publica (motivo
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Tercero), 16 y 62, acerca de la tentativa (motivo Cuarto), y 29 y 63, que contemplan la
complicidad (motivo Quinto).

Con respeto estricto al contenido del “factum” de la recurrida, obligado en este momento
como se sabe, hay que afirmar la procedencia de la desestimacién de los motivos Tercero y
Cuarto, porque vienen a reiterar pretensiones y razonamientos ya abordados a la hora de dar
respuesta a motivos formulados en Recursos anteriores, con argumentos que aqui han de
tenerse por reproducidos.

Mientras que, en cuanto al motivo Quinto, también hemos de aplicar un criterio desestima-
torio pues, lejos de poder calificar la intervencién del recurrente en los hechos enjuiciados
como un supuesto de complicidad, lo cierto es que la condicién de autor que le asigna el
Tribunal de instancia se presenta como plenamente acertada, a la vista de los actos que le
atribuye el “factum” de la recurrida y que acaban de describirse, siendo la persona que ges-
tionaba tanto la empresa que pretendia inicialmente ser la exportadora de las mdquinas de
referencia como la que, sin actividad licita alguna, iba a recibir aquellas a su regreso a nuestro
pais con su cargamento prohibido.

En consecuencia, los motivos y el Recurso, al igual que los anteriores, deben de ser también
desestimados.

RECURSOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS
E) RECURSO DE “TRANSPINELO S.L.”:

OCTAVO.- La recurrente, persona juridica declarada responsable por haber sido consi-
derada instrumento para la comisién de un delito contra la salud publica y condenada por
ello a las penas de disolucién y multa de 775.633.440 euros, formula en su Recurso ocho
diferentes motivos de los que los cuatro primeros y el Octavo hacen referencia a otras tantas
vulneraciones de derechos fundamentales (art. 5.4 LOPJ), en concreto a:

1) La presuncién de inocencia (art. 4.2 CE), dado que los registros domiciliarios llevados
a cabo en su dia en las viviendas de las personas fisicas también condenadas en estas ac-
tuaciones como autoras del delito contra la salud publica originario son nulos por falta de
asistencia letrada y no estar acreditado que Avelino Javier fuera administrador de hecho de
la recurrente ni que Remigio Gumersindo haya suministrado datos de la entidad para la
exportacion de las mdquinas en las que se ocultd la cocaina al regreso a nuestro pais (motivo
Primero).

2) A un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), porque la prueba practicada en Ve-
nezuela no respetd los requisitos necesarios y exigibles de acuerdo con la normativa existente
en aquel pais ni los principios procesales propios de nuestro ordenamiento patrio (motivo

Segundo).

3) A la tutela judicial efectiva y al Juez legalmente predeterminado (art. 24.1 y 2 CE), ya
que la policia solicité la autorizacién de las intervenciones telefénicas al érgano que no le
correspondia conocer de su concesién, dando con ello lugar a unas nuevas actuaciones, ante
la denegacién de aquellas por los Instructores a los que inicialmente se habfan dirigido unas
solicitudes anteriores (motivo Tercero).
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4) A los derechos a la intimidad domiciliaria (art. 18.2 CE), al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), reiterando los argumentos ya
expuestos en anteriores motivos de este Recurso y los formulados por las personas fisicas
condenadas (motivo Cuarto).

Motivos que merecen ser desestimados toda vez que, en primer lugar, en ellos se incluyen
diversas cuestiones ya resueltas al dar respuesta a diferentes motivos de los Recursos de las
personas fisicas, tales como las relativas al valor de las pruebas practicadas tanto en Venezuela
(ocupacién y andlisis de la droga) como en nuestro pais (intervenciones telefonicas y regis-
tros domiciliarios), al debido respeto al Juez legalmente predeterminado o a la presuncién
de inocencia.

Mientras que, por lo que se refiere a la condicién de administrador de hecho de la recurrente
y de representante como administrador de derecho de la misma de las personas fisicas au-
toras del delito contra la salud publica objeto de condena, la prueba ha de ser tenida como
bastante, a la vista de las diligencias practicadas en el propio Juicio oral (declaraciones de
los acusados, testificales, documental, etc.), debidamente valoradas por la Audiencia, pues
en todas ellas se constata que la gestién de la aqui recurrente era llevada en la practica por
los autores del ilicito que da lugar posteriormente a la responsabilidad de TRANSPINELO
S.L., cumpliéndose asi los dos primeros requisitos previstos en el articulo 31 bis del Cédigo
Penal, tanto en su redaccién originaria de la LO 5/2010 como en la actualmente vigente tras
la reforma operada por la LO 1/2015, a saber:

- La comisién de uno de los delitos integrantes del catdlogo de aquellas infracciones sus-
ceptibles de generar responsabilidad penal para la persona juridica en cuyo seno se co-
mete, en este caso el delito contra la salud puablica inventariado a tal efecto en el articulo

369 bis del Cédigo Penal.

- Que las personas fisicas autoras de dicho delito son integrantes de la persona juridica,
en esta ocasién como administradores de derecho y de hecho, respectivamente, de la
misma.

Llegados a este punto y no s6lo para completar el andlisis de la necesaria acreditacién de los
diferentes requisitos exigidos para sustentar debidamente una conclusién condenatoria para
la persona juridica, respetuosa con el derecho de ésta a la presuncién de inocencia, sino tam-
bién a fin de cumplir con las funciones nomofildctica y de unificacién doctrinal que esta Sala
tiene encomendadas como Tribunal casacional, tratdndose de materia tan novedosa como
compleja, y por tanto precisada en el momento presente de una dotacién, dirigida a los érga-
nos de instruccién y de enjuiciamiento, de criterios vdlidos en la interpretacién del régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas acordes con el sentido, naturaleza y fina-
lidad del mismo, se considera de interés dejar aqui constancia de las siguientes precisiones:

a) Como ya se dijera en la STS nim. 514/15, de 2 de Septiembre de 2015, ha de reiterarse
que “Esta Sala todavia no ha tenido ocasion de pronunciarse acerca del fundamento de la respon-
sabilidad de los entes colectivos, declarable al amparo del art. 31 bis del CP Sin embargo, ya se
opte por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una formula de heterorrespon-
sabilidad parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas
habri de estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal’.
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De manera que derechos y garantias constitucionales a los que se refieren los motivos exami-
nados en el presente Recurso, como la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, al
Juez legalmente predeterminado, a un proceso con garantias, etc., sin perjuicio de su concre-
ta titularidad y de la desestimacién de tales alegaciones en el caso presente, ampararian tam-
bién a la persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas
conductas son objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados
por aquella como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones en lo que a ella respecta.

b) Que, de acuerdo con todo ello y aunque en el presente procedimiento no haya sido
materia de debate, ante la carencia absoluta y no cuestionada de instrumentos para la pre-
vencién de la comisién de delitos en el seno de la persona juridica recurrente, es conveniente
senalar, intentando eludir en lo posible categorias doctrinales que, sin ser necesarias para la
decisién sobre las pretensiones aqui deducidas, podrian dar origen a eventuales confusiones
interpretativas, que lo que no admite duda, visto el texto legal (art. 31 bis CD, especialmente
tras la Reforma de la LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de
la persona juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comisién del delito por parte
de la persona fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida res-
ponsabilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control
eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas
por quienes integran la organizacién.

Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la afirmacién de
su responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1 pdrr. 1° CP y hoy de
forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CB tras la reforma operada por la LO
1/2015), ha de establecerse a partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona
fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de
respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacién de su estructura organizativa
e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de ma-
nifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de
sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacién de la comisién por éstos
de los delitos enumerados en el Libro I del Cédigo Penal como posibles antecedentes de esa
responsabilidad de la persona juridica.

Y ello mis alld de la eventual existencia de modelos de organizacién y gestién que, cum-
pliendo las exigencias concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis 2 y 5, podrian dar
lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precepto expresamente prevista,
de naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclusién de la culpabilidad, lo que
parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de justificacién o, mds bien, con el tipo
objetivo, lo que serfa quizd lo mds adecuado puesto que la exoneracién se basa en la prueba
de la existencia de herramientas de control idéneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el
contrario, el ntcleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica, complementa-
rio de la comisién del ilicito por la persona fisica.

Segin la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, partiendo de un planteamiento
diferente acerca de esa tipicidad, la eximente habria de situarse mds bien en las proximida-
des de una “excusa absolutoria”, vinculada a la punibilidad, pdg. 56, afirmacién discutible
si tenemos en cuenta que una “‘excusa absolutoria” ha de partir, por su propia esencia, de la
previa afirmacién de la existencia de la responsabilidad, cuya punicién se excluye, mientras
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que a nuestro juicio la presencia de adecuados mecanismos de control lo que supone es la
inexistencia misma de la infraccién.

Circunstancia de exencién de responsabilidad que, en definitiva, lo que persigue esencial-
mente no es otra cosa que posibilitar la pronta exoneracién de esa responsabilidad de la
persona juridica, en evitacién de mayores dafios reputacionales para la entidad, pero que
en cualquier caso no debe confundirse con el nicleo bésico de la responsabilidad de la per-
sona juridica, cuya acreditacién por ello habrd de corresponder a la acusacién, en caso de
no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la bisqueda inmediata de la exencién
corriendo con la carga de su acreditacién como tal eximente.

Nucleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos diciendo, no es
otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacién de la co-
misién de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma,
independientemente de aquellos requisitos, mds concretados legalmente en forma de las
denominadas “compliances” o “modelos de cumplimiento”, exigidos para la aplicacién de la
eximente que, ademds, ciertas personas juridicas, por su pequefo tamafio o menor capacidad
econémica, no pudieran cumplidamente implementar.

No en vano se advierte cdmo la recientisima Circular de la Fiscalfa General del Estado 1/2016,
de 22 de Enero, al margen de otras consideraciones cuestionables, hace repetida y expresa
mencion a la “cultura ética empresarial” o “cultura corporativa de respeto a la Ley” (pdg. 39),
“cultura de cumplimiento” (pdg. 63), etc., informadoras de los mecanismos de prevencién de
la comisién de delitos en su seno, como dato determinante a la hora de establecer la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, independientemente incluso del cumplimiento estricto de
los requisitos previstos en el Cédigo Penal de cara a la existencia de la causa de exencién de la

responsabilidad a la que alude el apartado 2 del actual articulo 31 bis CP.

Y si bien es cierto que, en la prdctica, serd la propia persona juridica la que apoye su defensa
en la acreditacién de la real existencia de modelos de prevencién adecuados, reveladores de la
referida “cultura de cumplimiento” que la norma penal persigue, lo que no puede sostenerse
es que esa actuacién pese, como obligacién ineludible, sobre la sometida al procedimiento
penal, ya que ello equivaldria a que, en el caso de la persona juridica no rijan los principios
bésicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusién de una
responsabilidad objetiva o automdtica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que
pondrian en claro peligro planteamientos propios de una heteroresponsabilidad o responsa-
bilidad por transferencia de tipo vicarial, a los que expresamente se refiere el mismo Legisla-
dor, en el Predmbulo de la Ley 1/2015 para rechazarlos, fijando como uno de los principales
objetivos de la reforma la aclaracién de este extremo.

Lo que no concebirfamos en modo alguno si de la responsabilidad de la persona fisica estu-
viéramos hablando, es decir, el hecho de que estuviera obligada a acreditar la inexistencia de
los elementos de los que se deriva su responsabilidad, la ausencia del exigible deber de cuida-
do en el caso de las conductas imprudentes, por ejemplo, no puede légicamente predicarse
de la responsabilidad de la persona juridica, una vez que nuestro Legislador ha optado por
atribuir a ésta una responsabilidad de tal cardcter.

Y ello al margen de las dificultades que, en la prictica del enjuiciamiento de esta clase de
responsabilidades, se derivarian, caso de optar por un sistema de responsabilidad por trans-
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ferencia, en aquellos supuestos, contemplados en la propia norma con una clara vocacién
de atribuir a la entidad la responsabilidad por el hecho propio, en los que puede declararse
su responsabilidad con independencia de que “../z concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella” (art. 31 ter 1
CP) y, por supuesto, considerando semejante responsabilidad con absoluta incomunicacién
respecto de la existencia de circunstancias que afecten a la culpabilidad o agraven la respon-
sabilidad de la persona fisica, que no excluirdn ni modificardn en ningtin caso la responsabi-
lidad penal de la organizacién (art. 31 ter 2 CP).

El hecho de que la mera acreditacion de la existencia de un hecho descrito como delito, sin
poder constatar su autoria o, en el caso de la concurrencia de una eximente psiquica, sin que
tan siquiera pudiera calificarse propiamente como delito, por falta de culpabilidad, pudiera
conducir directamente a la declaracién de responsabilidad de la persona juridica, nos aboca-
ria a un régimen penal de responsabilidad objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida.

De lo que se colige que el andlisis de la responsabilidad propia de la persona juridica, ma-
nifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencién del delito, es
esencial para concluir en su condena y, por ende, si la acusacién se ha de ver légicamente
obligada, para sentar los requisitos fécticos necesarios en orden a calificar a la persona juridi-
ca como responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendria sentido dispen-
sarla de la acreditacién de semejante extremo esencial para la prosperidad de su pretension.

Pues bien, como ya se dijo y centrdndonos en el caso presente, la acreditada ausencia ab-
soluta de instrumentos para la prevencién de delitos en TRANSPINELO hace que, como
consecuencia de la infraccién contra la salud pablica cometida por sus representantes, surja
la responsabilidad penal para esta persona juridica.

5) Al derecho de defensa (art. 24.2 CE), por no haberse respetado el derecho de la recurrente
a la tltima palabra, previsto en el art. 739 LECr, ya que tan sélo se dio audiencia en el corres-
pondiente momento procesal a la persona fisica representante legal de la recurrente, también
acusada, que hizo uso de ese trdmite en su exclusivo interés y no en el de su representada
(motivo Octavo).

En este caso, a diferencia de los anteriores, podria pensarse, al menos inicialmente, que le
asiste la razén a la recurrente pues, en efecto, se le habria privado del derecho a hacer uso, en
su propia defensa, del referido trdmite y, yendo ain mds lejos, de poder ejercer plenamente
ese derecho suyo a defender los intereses que le eran propios y exclusivos, distintos y hasta
contradictorios con los de la persona fisica que en su nombre intervino a lo largo de todo el
procedimiento.

Nos enfrentamos con ello ante un importante problema que la LO 37/2011, de 10 de Octu-
bre, sobre medidas de agilizacién procesal, que introdujo las reformas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal consideradas pertinentes para adaptar la regulacién adjetiva a la presencia
de la persona juridica como eventual autora de delitos, no resolvié en su dia.

Se trata en concreto de responder al interrogante acerca de cudl habra de ser el régimen para
designar la persona fisica que deba actuar en representacion de esa persona juridica en el
procedimiento en el que se enjuicie su posible responsabilidad penal, no sélo en el ejercicio
de la estricta funcién representativa sino también a la hora de dirigir y adoptar las decisiones
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oportunas en orden a la estrategia de defensa a seguir como mds adecuada para los intereses
propios de la representada, lo que obviamente resulta de una importancia atin mayor.

La cuestién légicamente se suscita especialmente en aquellos supuestos en los que pudiera
existir un conflicto de intereses procesales entre los de quienes, en principio, estarfan legal-
mente llamados a llevar a cabo tales funciones representativas (representantes y administra-
dores) y los propios e independientes de la persona juridica, que a su vez pudieren incluso
afectar a los derechos de terceros, como sus trabajadores, acreedores, accionistas minorita-
rios, etc.

Mis en concreto atin, cuando aquel a quien se encomiende tal tarea fuere, a su vez, posible
responsable de la infraccién que da origen a la condena de la representada, teniendo en
cuenta, como se ha dicho, que su actuacién se extiende también a las decisiones relativas
a la estrategia de defensa a seguir, que incluirdn la posibilidad de optar por un camino de
colaboracién con las autoridades encargadas de la persecucién y castigo del delito cometido
por la persona fisica en el seno de la colectiva, aportando datos y pruebas sobre la identidad
de su autor y los hechos por él cometidos, con el fin de obtener para la persona juridica los
beneficios punitivos derivados de esa opcién como consecuencia de la aplicacién de la co-
rrespondiente atenuante (vid. art. 31 qudter b) CP).

En estos casos, dejar en manos de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de
llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rdpida conformidad de la persona juridica,
proceder a la indemnizacién con cargo a ésta de los eventuales perjudicados y, obviamente,
no colaborar con las autoridades para el completo esclarecimiento de los hechos, supondria
una intolerable limitacién del ejercicio de su derecho de defensa para su representada, con el
tnico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del representante o, cuando menos, de
desincentivar el interés en proseguir las complejas diligencias dirigidas a averiguar la identi-
dad del autor fisico de la infraccidn inicial, incluso para los propios perjudicados por el delito
una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la reparacion.

Cuando ademds, de acuerdo con lo previsto en el art. 31 ter CP (anterior art. 31 bis. 2 CP),
la persona juridica responderd “..azin cuando la concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella”y, segin aparta-
do 3 del mismo precepto, incluso ante el “..hecho de que dichas personas hayan fallecido o se
hubieren sustraido a la accion de la justicia...”

Semejante cuestion, de tanta trascendencia procesal como puede advertirse y que es resuelta en
otros ordenamientos con distintas férmulas, como la designacién a estos efectos por el 6rgano
jurisdiccional correspondiente de una especie de ‘defensor judicial” de la persona juridica, la
asignacién de tales responsabilidades a un érgano colegiado compuesto por personas indepen-
dientes junto con otras en representacion de los intereses de terceros afectados por las posibles
consecuencias sancionadoras derivadas del ilicito de la persona juridica, etc. o como lo era
también en nuestro propio pais en el Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013 (art. 51.1)
mediante la atribucidn de esas funciones de defensa, con cardcter prioritario, al ‘@irector del sis-
tema de control interno de la entidad” (el denominado también como “ficial de cumplimiento”),
evidentemente no puede ser resuelta, con cardcter general, por esta Sala.

Sin embargo nada impedirfa, sino todo lo contrario, el que, en un caso en el cual efectivamente
se apreciase en concreto la posible conculcacién efectiva del derecho de defensa de la persona
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juridica al haber sido representada en juicio, y a lo largo de todo el procedimiento, por una
persona fisica objeto ella misma de acusacion y con intereses distintos y contrapuestos a los de
aquella, se pudiera proceder a la estimacién de un motivo en la linea del presente, disponiendo
la repeticién, cuando menos, del Juicio oral, en lo que al enjuiciamiento de la persona juridica
se reflere, a fin de que la misma fuera representada, con las amplias funciones ya descritas, por
alguien ajeno a cualquier posible conflicto de intereses procesales con los de la entidad, que
deberfa en este caso ser designado, si ello fuera posible, por los 6rganos de representacion, sin
intervencion en tal decisién de quienes fueran a ser juzgados en las mismas actuaciones.

Y todo ello incluso siempre que, a esas alturas, resultase ya ineficaz la decisién éptima de
retrotraer las actuaciones no al acto del Juicio oral sino a su momento inicial, a fin de que
la presencia plena del derecho de defensa de la persona juridica a lo largo de todo el pro-
p p p J 8 p
cedimiento se cumpliera, en aras a seguir la estrategia mds favorable para ella en todas sus
posibilidades, incluida la de la importante colaboracién con las autoridades desde su inicio,
para el completo esclarecimiento de los hechos o la reparacion de los perjuicios ocasionados
por el delito (vid. atenuantes del art. 31 qudter, antes 31 bis.4, CP), finalidad determinante,
dentro de criterios de politica criminal, para la existencia del régimen de responsabilidad
penal de la persona juridica.

No obstante, tras dejar constancia para ulteriores ocasiones de tales exigencias, a las que
tanto Jueces Instructores como Juzgadores habrdn de prestar en futuros casos la oportuna
atencion, en el presente supuesto un pronunciamiento de nulidad semejante no procede,
toda vez que no se concreta el perjuicio para la recurrente, constitutivo de verdadera inde-
fensién, que hubiera podido sufrir, resultando ademds excesivamente complejo, inadecuado
y, sobre todo, de escasa utilidad practica, incluso por las razones que acaban de exponerse en
el pdrrafo anterior, de modo que lo que ha de concluirse, a la postre, es en la desestimacién
del motivo, a causa de esa inutilidad practica y ausencia de lesién efectiva de su derecho, sin
perjuicio de que, como queda dicho y para futuras ocasiones, se haya de prestar atencién a
las anteriores consideraciones dirigidas a Jueces y Tribunales para que, en la medida de sus
posibilidades, intenten evitar, en el supuesto concreto que se aborde, que los referidos riesgos
para el derecho de defensa de la persona juridica sometida a un procedimiento penal lleguen
a producirse, tratando de impedir el que su representante en las actuaciones seguidas contra
ella sea, a su vez, una de las personas fisicas también acusadas como posibles responsables del
delito generador de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Por otro lado, unas admoniciones semejantes asi mismo deberian de servir de advertencia al
Legislador para que remedie normativamente la posibilidad de que se produzcan situaciones
indeseables de esta clase, con una regulacién adecuada de la materia.

En definitiva y por las razones expuestas todos los motivos aqui examinados finalmente se
deben desestimar.

NOVENO.- Por su parte, en el motivo Séptimo del Recurso se plantea la existencia de un
error de hecho (art. 849.2° LECr) en el que habria incurrido la Audiencia a la hora de valorar
la prueba documental obrante en las actuaciones.

Pero, a la vista de que no se cita por quien recurre documento alguno cuyo contenido pudie-
ra servir de base a la afirmacién de la existencia del error valorativo evidente que se atribuye
a la Sentencia recurrida, el motivo no merece otro destino que el desestimatorio.
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DECIMO.- Finalmente, los restantes motivos, Quinto y Sexto, del Recurso aluden a sen-
das infracciones de Ley (art. 849.1° LECr), consistentes en:

1) La indebida aplicacién de los arts. 369 bis, 370, 570 bis, 570 ter y 570 qudter CB, que
describen los delitos objeto de condena pues la recurrente es una persona juridica, al
tiempo de acaecimiento de los hechos enjuiciados con mds de cien trabajadores, dedi-
cada a actividades licitas y en la que su administrador, y aqui condenado como autor
del delito contra la salud publica, se limité a gestionar la exportacion de las mdquinas
a Venezuela, sin intervencién en el posterior intento de su importacion a nuestro paifs
conteniendo la droga (motivo Quinto).

2) La indebida inaplicacién del art. 16 CP, referente a la tentativa, pues no consta que la
recurrente tuviera conocimiento del uso ilicito que fuera a darse a las mdquinas en Ve-
nezuela (motivo Sexto), por lo que menos atn pudo llegar a tener disponibilidad alguna
sobre la sustancia que las mismas portaban.

En ambos motivos el Recurso incurre en una clara confusién acerca de la tipicidad de la
intervencion de la persona juridica recurrente, que no estriba exclusivamente en la comisién
del delito contra la salud publica atribuida a sus administradores, de hecho y de derecho,
infraccién que opera como requisito precedente necesario para el ulterior pronunciamiento
acerca de la responsabilidad penal propia de la entidad medida en términos de incumpli-
miento de su obligacién de poner los medios para la evitacién de delitos en su seno, sino
en esa existencia de la infraccién cometida por la persona fisica unida a la ausencia del
debido control que le es propia a la juridica, en los términos que describe el art. 31 bis (en
su redaccién coetdnea a los hechos enjuiciados), como se corresponde con los criterios antes
expuestos.

En tal sentido, desestimados los Recursos de esas personas fisicas y, en definitiva, declaradas
aquellas autoras de la infraccién y, por otro lado, ausentes por completo cualesquiera me-
didas de control preventivo respecto de la comisién de tal ilicito, la responsabilidad de la
recurrente es en este caso obvia, toda vez que si, como ya se dijo, el niicleo del enjuiciamiento
acerca de la responsabilidad propia de la entidad, vinculada a la comisién del delito por la
persona fisica, no es otro que el de la determinacién acerca de la existencia de las medidas
preventivas oportunas tendentes a la evitacién de la comision de ilicitos por parte de quienes
la integran, en supuestos como éste en el que la inexistencia de cualquier clase de tales herra-
mientas de control, vigente ya el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica, es
total, la aplicacién a la entidad recurrente del articulo 31 bis como autora de infraccién, en
relacién con el articulo 368 y siguientes del Cédigo Penal, resulta del todo acertada.

Ortra cosa es, aunque en el Recurso no se aluda expresamente a ella, la de la incorrecta apli-
cacién de las reglas de determinacién de las penas, en concreto la de la disolucién de la con-
denada, extremo sobre el que resulta de gran importancia pronunciarnos puesto que se trata
de una empresa que, segin se nos dice, daba empleo a mds de cien trabajadores que habrian
de sufrir los graves perjuicios derivados de semejante castigo cuando, ademds y como ya se
ha dicho, los intereses de la persona juridica, que son también los de ellos, pudieran no haber
sido defendidos con la mdxima diligencia por aquel que fue llamado a hacerlo.

En efecto, segun el contenido del art. 66 bis CP a propésito de las reglas de determinacién
de las penas aplicables a las personas juridicas, cuando de sanciones interdictivas, o privativas
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de derechos, se trate como en el presente supuesto, éstas habrdn de aplicarse, con cardcter
general y entre otros aspectos, atendiendo a  “Sus consecuencias econdmicas y sociales, y espe-
cialmente los efectos para los trabajadores” (art. 66 bis 12 b) CP).

DPero es que ademds, para la imposicién de la pena de disolucién, al margen de los casos de
“multirreincidencia” de la regla 52 del art. 66 CP, que no es la que nos ocupa, se requiere “Que
la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales”, anadiendo
el precepto que “Se entenderd que se estd ante este iltimo supuesto siempre que la actividad legal
de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal” (art. 66 bis b) “in fine” CP).

De lo que cabe concluir que el hecho de que la estructura y cometido licito de la persona
juridica fueren utilizados por la persona fisica integrante de la misma para cometer la infrac-
cién de la que es autora no significa obligadamente, as{ como tampoco la carencia absoluta
de medidas de prevencién del delito, que la misma deba de disolverse en los términos del art.
33.7 b) CB sino que se requerird, cuando menos, motivar adecuadamente el criterio de pon-
deraci6n entre la relevancia diferente de su actividad legal y el delito cometido en su seno, en
busca de una respuesta proporcionada tanto a la gravedad de su actuar culpable como a los
intereses de terceros afectados y ajenos a cualquier clase de responsabilidad.

Motivacién de la que carece el criterio de la Audiencia en orden a la procedencia de esta
sancién, a la vista del contenido del Fundamento Juridico Sexto (“De la individualizacion
de las penas”), pérrafo quince, folio 84 de la recurrida, en el que no se hace alusién alguna a
este aspecto.

Por lo que debe procederse a la exclusién de dicha pena de disolucién de la persona juridica,
dejando subsistente tan sélo la pena de multa correctamente impuesta en el minimo legal-
mente posible, cumpliendo con ello las previsiones del art. 31 ter.1, tltimo inciso, cuando
hace referencia a la modulacién del importe de la sancién pecuniaria para evitar una res-
puesta desproporcionada entre la suma total de las multas y la gravedad de los hechos, que
no permite por otra parte una reduccién de dichas cuantias por debajo del limite minimo
legal. Si bien abierta la posibilidad de un futuro fraccionamiento de pago, de conformidad
con lo establecido en el art. 53.5 CB, “..cuando su cuantia ponga probadamente en peligro la
supervivencia de aquella (la persona juridica) o el mantenimiento de los puestos de trabajo exis-
tentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general”, lo que se inscribird en la adopcién
de decisiones propia de la fase de ejecucion de la condena.

En otras ocasiones semejantes, no en ésta en la que no se formulé por la acusacién preten-
sién alguna al respecto, se podria considerar también la oportunidad de aplicar la pena de
intervencion judicial de la persona juridica que, segtin el propio art. 33.7 g) CD, tiene como
principal finalidad  “..salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de cinco anos”.

Mecanismo que, asi mismo, viene contemplado en el inciso segundo del apdo. 5 del art. 53
CP para aquellos supuestos en los que se produzca el impago de la multa, en el plazo senala-
do, por la persona juridica a ella condenada.

Debiendo, por consiguiente, concluir en la estimacién parcial del Recurso, con el posterior
dictado de la correspondiente Segunda Sentencia en la que tengan cabida las consecuencias
punitivas derivadas de dicha parcial estimacién.
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F) RECURSO DE “GEORMADRID MACHINERY S.L.”:

DECIMO PRIMERO.- Esta recurrente, también declarada, a semejanza de la anterior,
responsable como instrumento para la comisién de un delito contra la salud publica y con-
denada a las penas de disolucién y multa de 775.633.440 euros, incluye en su Recurso tan
sélo dos tnicos motivos, ambos relativos a la infraccién de derechos fundamentales (art. 5.4

LOP]J) como:

1) El derecho de defensa (art. 24.2 CE), con base en las mismas razones expuestas en el
motivo Octavo del Recurso anterior (motivo Primero).

El motivo en esta ocasién ha de desestimarse con mayor claridad incluso que en el Recurso
que precede pues, aun cuando pudieran resultar de aplicacién los mismos argumentos ya
expuestos en relacién con la inicial posibilidad de indefensién que supondria el que la repre-
sentacion en juicio de la persona juridica la hubiera ostentado una persona fisica también
acusada y posteriormente condenada como autora del delito originario, a lo que se anadiria
igualmente, en el caso de GEORMADRID, la irregularidad consistente en la simultdnea
asuncién de la defensa de la persona fisica y la juridica por el mismo Abogado, de acuerdo
con lo consignado en los Antecedentes de la recurrida, lo cierto es que ahora nos hallamos,
efectivamente y segtin el relato de hechos de la recurrida, ante una persona juridica estric-
tamente instrumental o ‘pantalla” , carente por tanto de cualquier actividad licita y creada,
exclusivamente, para la comision de hechos delictivos.

Tal circunstancia, que en esta oportunidad si que nos permite por otra parte y sin perjuicio
de lo que mds adelante se dird, mantener la imposicién de la pena de disolucién de semejante
persona juridica de acuerdo con los preceptos ya citados, esencialmente el 66 bis del Cédigo
Penal, tiene asi mismo su reflejo en el hecho de la absoluta inutilidad de la repeticién de las
actuaciones para dotarla de una defensa adecuada, méxime si entendiéramos que nuestro
Legislador equipara el enjuiciamiento de esta clase de entidades, formalmente dotadas de
personalidad juridica pero sin contenido real més alld que la finalidad de su utilizacién para
la comisién del delito, con aquellas otras con existencia real y, por ende, para las que la diso-
lucién si que supone un castigo con contenido efectivo.

Interpretacién del articulo 66 bis del Cédigo Penal que, por otra parte, debiera considerarse
en el futuro rechazable pues la sociedad meramente instrumental, o ‘pantalla”, creada exclu-
sivamente para servir de instrumento en la comisién del delito por la persona fisica, ha de
ser considerada al margen del régimen de responsabilidad del articulo 31 bis, por resultar
insélito pretender realizar valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposi-
bilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control y, por ende,
de cultura de respeto o desafeccién hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente
con una finalidad delictiva que agota la propia razén de su existencia y que, por consiguien-
te, quizds hubiera merecido en su dfa directamente la disolucién por la via del art. 129 CB,
que contemplaba la aplicacién de semejante ‘consecuencia accesoria” a aquellos entes que
carecen de una verdadera personalidad juridica en términos de licicud para desempenarse
en el tréfico juridico o, en su caso, la mera declaracién de su inexistencia como verdadera
persona juridica, con la ulterior comunicacién al registro correspondiente para la anulacién,
o cancelacién, de su asiento.

A este respecto la propia Fiscalia, en su Circular 1/2016, aporta para supuestos futuros se-
mejantes una solucién solvente y sobre todo procesalmente muy practica, extraida de plan-
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teamientos propuestos por la mds acreditada doctrina cientifica, cuando en sus pdgs. 27 y
siguientes dice asi:

“Junto a las sociedades que operan con normalidad en el trifico juridico mercantil y en cuyo
seno se pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias
cuya finalidad exclusiva o principal es precisamente la comisién de delitos. El régimen de
responsabilidad de las personas juridicas no estd realmente disenado para ellas (supervision
de los subordinados, programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...) de
tal modo que la exclusiva sancién de los individuos que las dirigen frecuentemente colmarg
todo el reproche punitivo de la conducta, que podrd en su caso completarse con otros instru-
mentos como el decomiso o las medidas cautelares reales. Se entiende asf que las sociedades
instrumentales aunque formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen del sufi-
ciente desarrollo organizativo para que les sea de aplicacién el art. 31 bis, especialmente tras
la completa regulacién de los programas de cumplimiento normativo.

Con anterioridad a la introduccién de estos programas, ya advertia la Circular 1/2011 que
no se precisaba imputar necesariamente a la persona juridica en aquellos casos en los que se
detectara la existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas por la ausencia de
verdadera actividad, organizacidn, infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas como
herramientas del delito o para dificultar su investigacién. Nada impide -se dice en esta Cir-
cular- el recurso a la figura de la simulacién contractual o a la doctrina del levantamiento
del velo.

El rechazo a la imputacion de la persona juridica en los referidos supuestos tiene una indiscutible
trascendencia procesal pues esta resulta privada de los derechos y garantias que, a semejanza de
la imputada persona fisica, fueron introducidos en la LECrim por la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de medidas de agilizacion procesal.

Ello ha generado alguna controversia procesal, de la que es buena muestra el auto de 19 de mayo
de 2014, dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que confirma la denegacion
de la personacion como parte imputada de una mercantil cuyo administrador vinico era el impu-
tado y a la que se habian embargado unos bienes, acordada por el Juzgado Central de Instruccién
en un procedimiento por blanqueo de capitales. Con ocasion de este pronunciamiento, el Tribunal
profundiza en el fundamento material de la responsabilidad penal de la persona juridica intro-
duciendo el concepto de imputabilidad empresarial, con la consiguiente distincion entre personas
Juridicas imputables e inimputables, de tal manera que solo serdn penalmente responsables aque-
llas personas juridicas que tienen un sustrato material suficiente.

Desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa surgirian asi tres categorias de personas
juridicas:

1. Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y exclusivamente se
dirigen las disposiciones sobre los modelos de organizacion y gestion de los apartados 2 a 5 del arr.
31 bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente imputables.

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal. Como se advierte
en el citado auto, ‘el limite a partir del cual se considera penalmente que la persona juridica es una
entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un limite normativo que,
probablemente ird variando a lo largo del tiempo.” Un ejemplo de este tipo de sociedades son las
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utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo como
instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal de la sociedad, simulando que es ma-
yor de la que realmente tiene. En la mayoria de los casos se mezclan _fondos de origen licito e ilicito,
normalmente incrementando de manera gradual los fondos de origen ilicito. A ellas se refiere la regla
22 del art. 66 bis como las utilizadas “instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entenderd que se estd ante este tiltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal.” El precepto las deja claramente dentro del circulo de
responsabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que tienen un minimo desarrollo orga-
nizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son rambién imputables.

3. Finalmente solo tendrin la consideracion de personas juridicas inimputables aquellas socieda-
des cuyo “cardcter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna
otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios
propdsitos delictivos” (auto de 19 de mayo de 2014, cit.). Frecuentemente, este tipo de sociedades
suele emplearse para un uso vinico. Por ejemplo, como instrumento para la obtencion de una plus-
valia simulada mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien
inmueble (por su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real).
En esta categoria se incluyen también aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista, como
mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos o activos a nombre de la entidad, a
modo de velo que oculta a la persona fisica que realmente posee los fondos o disfruta del activo.”

No obstante, a la vista de los preceptos correspondientes y en concreto de lo dispuesto en el art.
66 bis, acreditado ese cardcter exclusivamente ilicito de su actividad y la comisién del delito
contra la salud publica por su representante, de acuerdo con lo razonado por la Audiencia,
resulta en este caso procedente, por razones de utilidad, mantener la imposicién de la pena de
disolucidn, por otra parte de cardcter esencialmente formal puesto que, cumplida y agotada la
“mision” delictiva para la que fue realmente constituida, su existencia en la prictica perdié ya
sentido, junto con la de multa que, obviamente, serd de, cuando menos, muy dificil ejecucién.

2) El derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) por la falta de prueba de que su
representante tuviera conocimiento de la comisidn del delito ni de que actuara en nombre
de la recurrente.

Una vez mds el motivo debe de desestimarse puesto que incide de nuevo en los errores de
planteamiento ya resefiados en fundamento de la desestimacién de los ordinales Quinto y
Sexto del anterior Recurso, confundiendo la base de la responsabilidad penal de la persona
fisica autora del delito de referencia con las exigencias propias de la de la persona juridica y
afiadiéndose ademds en este caso que no existe duda alguna, ante la contundente prueba al
respecto, de que aquella persona fisica autora del delito contra la salud publica que origina
la responsabilidad de la recurrente actuaba también, en su participacion en la comisién del
ilicito, en representacién de la misma.

Por lo que motivos, y Recurso en su integridad, han de desestimarse.

G) RECURSO DE “INVESTISSMENT TRANSSPAINAFRICA”:
DECIMO SEGUNDO.- Esta persona juridica, que fue condenada en la instancia a las

penas de prohibicién de realizar actividades comerciales en Espafia por cinco afios y multa
de 775.633.440 euros, como instrumento utilizado para la comisién de un delito contra la
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salud publica, plantea tres motivos, los dos primeros en denuncia de vulneraciones de dere-
chos fundamentales (art. 5.4 LOPJ), en concreto:

1) del derecho de defensa (art. 24.2 CE), en los mismos términos de iguales motivos de los
Recursos precedentes (motivo Primero).

2) del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), también con alegaciones simi-
lares a las de los anteriores Recursos (motivo Segundo).

Ambas pretensiones merecen su desestimacion conjunta con base en los argumentos ya ex-

puestos en réplica a los motivos de referencia.

DECIMO TERCERO.- Finalmente el motivo Tercero, y tltimo, se refiere a la infracciéon
de Ley (art. 849.1° LECr) consistente en la indebida aplicacién de los arts. 368, 369 bis, 370
y 31 bis CP, que sirven de fundamento para la condena de la recurrente.

Una vez més procede la desestimacién ya que también en este caso el Recurso incurre en
el error, expuesto en su momento, de los restantes formalizados por las personas juridicas
condenadas, al confundir las conductas tipicas de las personas fisicas con el fundamento de
la responsabilidad penal de la persona juridica que, en el presente supuesto es condenada a
la suspension de actividades en nuestro pafs, dada su nacionalidad extranjera que, segtn el
criterio correcto de la Audiencia, impide su disolucién por decisién de nuestros Tribunales,
y ala multa correspondiente.

De nuevo se declara probado en el ‘factum” de la recurrida que estamos ante una ‘Sociedad
pantalla” , o meramente instrumental, lo que bastarfa para la declaracién de su responsabi-
lidad penal, de acuerdo con las previsiones al respecto de nuestro Legislador, y la correcta
aplicacién de tales penas o, en su caso, con mayor correccidn, su tratamiento como “inimpu-
table” y ajena por ello al régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, al que
alude la ya citada Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, con la consecuencia por
supuesto de su disolucién.

No obstante, se plantea en el motivo una cuestién que, si bien no puede impedir el anterior
pronunciamiento, ni incluso aceptando la tesis del recurrente dado el referido cardcter ins-
trumental de la misma, s que merece un comentario.

Se nos dice que estd ausente, en esta ocasién uno de los elementos o requisitos que confi-
guran la base para la declaracién de responsabilidad penal de la persona juridica que no es
otro que el de que el delito cometido por la persona fisica, aqui la infraccion contra la salud
publica, reporte alguna clase de ‘provecho” (el art. 31 bis en su redaccién actual se refiere en
este punto a “beneficio directo o indirecto”) para la entidad.

Se trata de un extremo que, sin duda, habrd de resolverse de forma casuistica en el futuro y
que, junto con otros que incorpora el precepto, serd, con toda seguridad objeto de impor-
tantes debates.

Por ello convendria dejar claro desde ahora que ese término de ‘provecho” (o “beneficio”) hace
alusién a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales
como la mejora de posicidn respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o
para la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante,
administrador o subordinado jerdrquico, se comete.
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Dice a propésito de ello la reiterada Circular de la Fiscalia que “La sustitucion de la expresion
“en su provecho” por la de “en su beneficio directo o indirecto”, conserva la naturaleza objetiva
de la accion, tendente a conseguir un beneficio sin exigencia de que este se produzca, resultando
suficiente que la actuacion de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecra a beneficiar
a la entidad” (Conclusién 32).

De modo que cuando, como en el caso que nos ocupa, las ganancias cuantiosas que ob-
tienen los autores del ilicito contra la salud publica no es que favorezcan la subsistencia de
la entidad sino que justificarfan su propia existencia si, como se dice, se trata de una mera
empresa ‘pantalla” constituida con el designio de servir de instrumento para la comisién del
delito como su tnica finalidad, hay que concluir en que se cumple el referido requisito sin
posible réplica.

A mayor abundamiento, incluso en el caso de la igualmente condenada TRANSPINELO
S.L., cuya existencia iba mds alld de la exclusiva utilizacién para cometer el delito contra la
salud publica de la persona fisica, advertimos también cémo el hecho del transporte ilicito de
la sustancia oculta en las mdquinas redundaba en la reimportacién de las mismas, que volve-
rian a integrarse en el patrimonio de la Sociedad y, en consecuencia, a estar a su disposicién,
lo que, independientemente de que eso finalmente hubiera llegado a producirse, o no, tras
su incautacion en Venezuela, constitufa, sin duda, una expectativa provechosa a favor de la
entidad, por lo que puede afirmarse que el ilicito, al margen de otros objetivos, propiciaba
un indudable beneficio para dicha persona juridica.

DPues reiterdndonos, una vez mds, en el contenido de la Circular 1/2016 (pdg. 17):

“El art. 31 bis original exigia que la conducta de la persona fisica, en los dos titulos de impu-
tacion, se hubiera realizado en nombre o por cuenta de la persona juridica y “en su provecho”.
Esta diltima expresion suscitaba la duda de si tal provecho constituia propiamente un elemento
subjetivo del injusto 0 un elemento objetivo.

La Circular 1/2011 estudiaba esta cuestién y optaba por interpretar la expresién legal con-
forme a pardmetros objetivos, sin exigir la efectiva constatacién del beneficio, como una ob-
jetiva tendencia de la accién a conseguir el provecho, valorando esta como provechosa desde
una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con independencia de factores externos que
pudieran determinar que finalmente la utilidad no llegara a producirse”

Y mis adelante:

“La nueva expresion legal “en beneficio directo o indirecto” mantiene la naturaleza objetiva que
ya tenia la suprimida ‘en provecho”, como accidn tendente a conseguir un beneficio, sin necesi-
dad de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacion de la persona fisica se dirija
de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Incluso cuando la persona fisica haya
actuado en su propio beneficio o interés o en el de terceros ajenos a la persona juridica también se
cumplird la exigencia tipica, siempre que el beneficio pueda alcanzar a ésta, debiendo valorarse la
idoneidad de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna clase de ventaja asociada
a aquella.”

De otra forma, una interpretacién distinta a la expuesta conducirfa a la prictica imposi-
bilidad de aplicacién del régimen de responsabilidad penal de la persona juridica, con el
incumplimiento que ello pudiera suponer respecto de las finalidades preventivas del sistema,
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en relacién con un gran ndmero de figuras delictivas como la presente, en la que en muchas
ocasiones podrd resultar dificil imaginar la obtencién de una ventaja directa para aquel ente
que desarrolla una actividad, especialmente si fuera licita, como consecuencia de la comisiéon
de un ilicito contra la salud publica.

Lo que obligard a los Tribunales, en cada supuesto concreto, a matizar sus decisiones en
esta materia, buscando la existencia de una verdadera relacién entre el delito cometido y la
obtencién de la ventaja, provecho o beneficio, directo o indirecto, y huyendo de posiciones
maximalistas e igualmente rechazables, tanto las que sostienen que siempre existird un prove-
cho para la persona juridica, aunque sélo fuere por el del ahorro econémico que le supone la
inexistencia de adecuados mecanismos de control, como de aquellas otras, en exceso restric-
tivas, que pueden llegar a negar tales beneficios, en numerosos casos, por el perjuicio que en
definitiva un posible dafio reputacional y el cumplimiento dltimo de las penas, pecuniarias e
interdictivas, a la postre impuestas, como consecuencia de los actos delictivos cometidos por
las personas fisicas que la integran, causan a la propia persona juridica.

Por lo tanto, motivos y Recurso también aqui se desestiman {ntegramente.
H) COSTAS:
DECIMO CUARTO.- Dada la conclusién parcialmente estimatoria de uno de los Recur-

sos interpuestos por los condenados en la instancia, procede, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la declaracién de oficio de las costas
procesales causadas por el mismo y la condena por las correspondientes al resto de Recursos
que se desestiman.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demds de general aplicacién al caso,

III. FALLO

Que debemos declarar y declaramos haber lugar a la estimacion parcial del Recurso de Casa-
cién interpuesto por la Representacién de TRANSPINELO S.L. contra la Sentencia dictada
por la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, el 17 de Noviembre
de 2014, por delito contra la Salud puablica, que en este sentido casamos y anulamos en
parte, debiéndose dictar a continuacién la correspondiente Segunda Sentencia, a la vez que
desestimamos el resto de Recursos interpuestos contra dicha Resolucién por las Represen-
taciones de los otros condenados, Avelino Javier, Remigio Gumersindo, Landelino Valeria-
no, Ignacio Valentin, INVESTISSMENT TRANS SPAIN AFRICA (ITSA) y GEORMA-
DRID MACHINERY S.L.

Se declaran de oficio las costas procesales ocasionadas por el Recurso que parcialmente se
estima, imponiendo al resto de recurrentes las correspondientes a los suyos objeto de deses-
timacion.

Péngase en conocimiento del Tribunal de origen, a los efectos legales oportunos, la presente
Resolucién y la que seguidamente se dictard, con devolucién de la Causa que, en su dfa, nos
fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicard en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos
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Manuel Marchena Gémez, Cindido Conde Pumpido Tourén, Andrés Martinez Arrie-
ta, Julidn Sdnchez Melgar, José Ramén Soriano Soriano, José Manuel Maza Martin,
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, Francisco Monterde Ferrer, Luciano Varela
Castro, Alberto Jorge Barreiro, Antonio del Moral Garcia, Andrés Palomo Del Arco,
Perfecto Andrés Ibdfiez, Juan Saavedra Ruiz, Joaquin Giménez Garcia

10011/2015P

Ponente Excmo. Sr. D.: José Manuel Maza Martin

Fallo: 01/10/2015

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA Ne: 154/2016

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gémez

D. Céndido Conde Pumpido Tourén
D. Andrés Martinez Arrieta

D. Julidn Sdnchez Melgar

D. José Ramén Soriano Soriano

D. José Manuel Maza Martin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Francisco Monterde Ferrer

D. Luciano Varela Castro

D. Alberto Jorge Barreiro

D. Antonio del Moral Garcia

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Perfecto Andrés Ibdfiez

D. Juan Saavedra Ruiz

D. Joaquin Giménez Garcia

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. men-
cionados al margen, en el ¢jercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el
pueblo espanol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Febrero de dos mil dieciséis.

En la causa incoada por el Juzgado Central de Instruccién niimero 6 con el ndmero 19/2011
y seguida ante la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 12, por delitos contra la salud
publica, contra Avelino Javier con DNI nimero NUMO021, nacido el NUMO022 de 1966,
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Remigio Gumersindo con DNI nimero NUMO023, nacido el NUMO024 de 1983, Landelino
Valeriano, alias “Tirantes” con DNI niimero NUMO025, nacido el NUMO026 de 1977, Igna-
cio Valentin con DNI niimero NUMO027, nacido el NUMO028 de 1973, Gines Artemio con
DNI nimero NUMO029, nacido el NUMO030 de 1985, Candida Belinda, conocida también
como “Amatista” con NIE ndmero NUMO031, nacida el NUMO032 de 1983, TRANSPINE-
LO, SL con CIF ntiimero B45479276, GEORMADRID MACHINERY con CIF nimero
B85619781, y, ITSA (INVESTISSIMENT TRANSSPAINAFRICA) SA con CIF nimero
083319509-W, en cuya causa se dicté sentencia por la mencionada Audiencia con fecha 17
de noviembre de 2014, que ha sido casada y anulada parcialmente por la pronunciada en
el dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres.
expresados al margen y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, hace
constar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y reproducen los antecedentes de Hecho y los fundamentos ficticos
de la sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 12, en el Rollo
de Sala nim. 81/2011.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por reproducidos los fundamentos de nuestra anterior Senten-
cia de Casacién, asi como los de la recurrida, en lo que no se opongan a los primeros.

SEGUNDO.- Como ya se ha dicho en el apartado 2) del Fundamento Juridico Décimo de
los de la Resolucién que precede y con base en los razonamientos que en el mismo se expo-
nen, en cuanto a la condena de la empresa TRANSPINELO S.L. a la pena de disolucién que
le impuso la Audiencia debe procederse a la exclusién de dicha pena, dejando subsistente tan
s6lo la de multa correctamente impuesta, si bien con la posibilidad de un futuro fracciona-
miento de pago, de conformidad con lo establecido en el art. 53.5 CD, lo que se inscribird en
la adopcidn de decisiones propia de la fase de ejecucién de la condena.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demds de general aplicacién al caso,

ITI. FALLO

Que debemos excluir del pronunciamiento condenatorio dictado por la Audiencia en las
presentes actuaciones contra la empresa TRANSPINELO S.L. la pena de disolucién que
se le imponfa, manteniendo la multa cuyo importe, a su vez, podrd ser fraccionado, en fase
de ¢jecucion de condena, con la finalidad de preservar los puestos de trabajo de la misma,
manteniendo el resto de los pronunciamientos de la Resolucién de instancia, incluidas las
otras condenas, comisos y costas.

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

Manuel Marchena Gémez, Céndido Conde Pumpido Tourén, Andrés Martinez Arrieta,
Julidn Sdnchez Melgar, José Ramén Soriano Soriano, José Manuel Maza Martin, Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca, Francisco Monterde Ferrer, Luciano Varela Castro, Al-
berto Jorge Barreiro, Antonio del Moral Garcfa, Andrés Palomo Del Arco, Perfecto Andrés
Ibdfez, Juan Saavedra Ruiz, Joaquin Giménez Garcia
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TRIBUNAL SUPREMO
SALA DE LO PENAL

VOTO PARTICULAR

Voto concurrente que formula el Excmo. St. D. Cédndido Conde Pumpido Tourén, y al que
se adhieren los Excmos. Sres. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, D. Luciano Vare-
la Castro, D. Alberto Jorge Barreiro, D. Antonio del Moral Garcfa, D. Andrés Palomo Del
Arco y D. Joaquin Giménez Garcia en la Sentencia del Pleno de esta Sala sobre responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, recaida en el Recurso de Casacién Nam. 10.011/2015,
interpuesto contra la sentencia de instancia dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, con fecha 17 de noviembre de 2014.

Desde el respeto que nos merece la sentencia mayoritaria, y desde nuestra valoracién del
esfuerzo de clarificacién realizado por el ponente, pero atendiendo también a la finalidad
nomofildctica y de unificacién doctrinal que se atribuye expresamente a esta resolucidn,
formulamos este voto concurrente para poder expresar en él nuestra respetuosa discrepancia
con alguna de las doctrinas que se sostienen en la sentencia, sin afectar al fallo de la resolu-
cién, que compartimos. Confiamos, con ello, poder complementar y matizar alguna de las
ideas que se expresan en la resolucién mayoritaria, y contribuir modestamente al debate que
necesariamente va a suscitar.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.-
1°.- VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONTRADICCION.

Reconocemos la conveniencia de que en una materia tan compleja y novedosa como la
responsabilidad penal de las personas juridicas esta Sala vaya expresando criterios de inter-
pretacién orientados a los érganos de instruccién y de enjuiciamiento, como se sefiala en el
fundamento juridico octavo de la sentencia mayoritaria. Pero no creemos necesario resolver
todos los problemas a la vez, considerando preferible que nos pronunciemos expresamente
en cada caso sobre aquellas cuestiones que de manera efectiva se han planteado y debatido
de forma contradictoria en los motivos del recurso interpuesto, para garantizar la debida
audiencia de las partes (‘audiatur et altera pars”).

En este sentido consideramos que el recurso planteado nos ha permitido resolver relevantes
cuestiones de indole procesal que se han planteado de forma efectiva en los motivos de casa-
cién formulados; motivos que han podido ser razonadamente impugnados por el Ministerio
Pablico. Pero la especifica naturaleza del caso (un supuesto en el que las personas juridicas
condenadas han sido utilizadas como instrumento del trafico internacional de drogas), ha
excluido del debate CASACION alguna cuestién problemitica, como por ejemplo la con-
sideracién de la ausencia de una cultura de control en la empresa como elemento del tipo
objetivo que debe ser probado en cada caso por la acusacién. Una cuestién muy relevante
desde el punto de vista jurisdiccional, sobre la cual el Ministerio Piblico no ha podido ar-
gumentar expresamente su posicién porque, como se reconoce expresamente en la sentencia
(fundamento juridico octavo, apartado b), %o ha sido materia de debate en este procedimiento”
, y sobre la que, sin embargo, la sentencia se pronuncia de forma expresa y cuestionable.
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Es cierto que este pronunciamiento tiene la naturaleza de “obiter dicta” pues, como analizare-
mos mds adelante, no constituye la “vatio decidendi” del fallo, e incluso puede apreciarse que
el propio fallo resulta, a nuestro entender, incongruente con el criterio doctrinal previamente
expresado en la fundamentacién de la sentencia sobre esta cuestién especifica. Pero esta
ausencia de contradiccién en la tramitacién y ausencia de unanimidad en la respuesta, dota
lamentablemente a la resolucién en esta materia de un tinte de provisionalidad, que habrd
que ir matizando, o confirmando, en funcién de los supuestos especificos que en adelante
vayan siendo sometidos a nuestra consideracion.

No hay que olvidar que el Ministerio Ptblico se ha pronunciado de forma expresa sobre esta
cuestién en la Circular 1/2011, referida ala LO 5/2010, de 22 de junio, y en la reciente Cir-
cular 1/2016, publicada tras la aprobacién de la reforma operada en el régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas por la LO 1/2015, de 30 de marzo. En estas Circulares
de la Fiscalfa General del Estado se mantiene, entre otras materias, una posicion diferente
de la sostenida en la sentencia sobre la calificacién de la ausencia de una cultura de control
en la empresa como elemento del tipo objetivo que deba ser probado necesariamente caso a
caso por la acusacién, en relacién con la eventual concurrencia de la eximente prevenida en
los pdrrafos 2° y 4° del art 31 bis CP 2015. Criterio autorizado y razonado que, a nuestro
entender, hubiese sido procedente escuchar, en su aplicacién al caso concreto y en relacién
con las consecuencias précticas de asumir uno u otro modelo probatorio, con anterioridad a
adoptar una decisién sobre el tema. Para lo cual habria sido preferible, en nuestra opinién,
esperar a un recurso en el que esta cuestién hubiese sido expresamente planteada y debatida.

20.- LA AUSENCIA DE UNA CULTURA DE CONTROL COMO ELEMENTO
DEL TIPO OBJETIVO.

Sin abundar ahora en planteamientos doctrinales, y desde una perspectiva exclusivamente
jurisdiccional, no cuestionamos que el fundamento dltimo de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se encuentre en la ausencia de medidas eficaces de prevencién y control de
su funcionamiento interno, como el fundamento dltimo de la sancién penal del homicidio
se encuentra en el respeto a la vida. Pero no compartimos que esta ausencia se pueda califi-
car, en la especifica regulacién vigente, como ‘e/ niicleo de la tipicidad” o como un elemento
auténomo del tipo objetivo definido en el art 31 bis 1° CP 2015, segtin se considera en la
sentencia mayoritaria al analizar la naturaleza de la eximente prevenida en el pdrrafo segundo
del citado precepto.

Los presupuestos especificos de la responsabilidad penal de las personas juridicas o elementos
del tipo objetivo a que se refiere la sentencia mayoritaria, vienen expresamente definidos
por el Legislador en los pdrrafos a) y b) del pdrrafo 1° del art 31 bis CP, y estos son los que
deben ser probados por la acusacién, y expresamente reflejados en el relato fictico de la
sentencia, para permitir la subsuncién juridica adecuada. No pretendemos, con esta afirma-
cién, otorgar a la responsabilidad penal de las personas juridicas una naturaleza objetiva. La
persona juridica es responsable penalmente de los delitos cometidos por sus representantes o
dependientes en el contexto empresarial, societario o asociativo (art 31 bis 1° CP), porque es
culpable (en la escasa medida en que este concepto puede ser aplicado a una persona juridica,
que no deja de constituir una ficcién). Pero esta culpabilidad la infiere el Legislador, en el
apartado a) del art 31 bis CP que es el aqui aplicado, del hecho de permitir que sus represen-
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tantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio. Y
se fundamenta en los principios generales de la ‘culpa in eligendo”y la “culpa in vigilando”, o
incluso, si se quiere profundizar mds, de la culpa “in constituendo”y la culpa “in instruendo”.
Sin constituir un elemento adicional del tipo objetivo que exija a la acusacién acreditar
en cada supuesto enjuiciado un presupuesto de tipicidad tan evanescente y negativo como es
demostrar que el delito ha sido facilitado por la ausencia de una cultura de respeto al Dere-
cho en el seno de la persona juridica afectada, ‘como fuente de inspiracién de la actuacién de su
estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran”,
que es lo que, con cierta confusién, constituye el elemento tipico que exige acreditar en cada
caso la sentencia mayoritaria (fundamento juridico octavo).

30.- LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD PENALY SU PRUEBA: :PROCEDE
CONFIGURAR UN MODELO PROBATORIO EXCEPCIONAL Y PRIVILE-
GIADO PARA LAS PERSONAS JURIDICAS:?

La reforma operada por la LO 1/2015, introduce en los parrafos segundo y cuarto del art
31 bis unas circunstancias especificas de exencién de la responsabilidad penal, para los su-
puestos en que la persona juridica disponga de determinados instrumentos eficaces para la
prevencién de delitos en su seno.

Estas exenciones son coherentes con el fundamento dltimo de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, al que nos hemos referido, excluyendo su culpabilidad, en el sentido
“figurado” al que también hemos hecho referencia. Si la atribucién de responsabilidad penal
a la persona juridica por los delitos cometidos por sus representantes, o dependientes, con
determinados presupuestos, se fundamenta en el plano culpabilistico en permitir o favorecer
su comisién al haber eludido la adopcién de las medidas de prevencién adecuadas, la acredi-
tacion de la adopcién de estas medidas debe producir como consecuencia la exclusion de su
responsabilidad penal. Lo cierto es que el Legislador establece expresamente esta exencidn,
y la configura en unos términos muy especificos, cuya concurrencia deberd comprobarse en
cada caso.

Ahora bien no apreciamos razén alguna que justifique alterar las reglas probatorias aplicables
con cardcter general para la estimacién de circunstancias eximentes, imponiendo que en
todo caso corresponda a la acusacién la acreditacién del hecho negativo de su no concu-
rrencia. No se exige en un homicidio que el Ministerio Fiscal acredite sucesivamente que no
concurre legitima defensa, ni estado de necesidad, ni miedo insuperable, salvo que alguna
de estas circunstancias se haya alegado expresamente y conste una base razonable para su
apreciacion.

Constituye una regla general probatoria, consolidada en nuestra doctrina jurisprudencial,
que las circunstancias eximentes, y concretamente aquellas que excluyen la culpabilidad,
han de estar tan acreditadas como el hecho delictivo. En cuanto pretensiones obstativas de
la responsabilidad, y una vez acreditada la concurrencia de los elementos integradores del
tipo delictivo objeto de acusacién, corresponde a quien las alega aportar una base racional
suficiente para su apreciacién, y en el caso de que no se constate su concurrencia, la conse-
cuencia no es la exencién de responsabilidad penal sino la plena asuncién de la misma (STS
1068/2012, de 13 de noviembre, entre otras muchas).
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Sin perjuicio de todas las matizaciones que puedan hacerse a esta doctrina general, y que
estimamos que no corresponde ahora desarrollar, consideramos que no procede constituir a
las personas juridicas en un modelo privilegiado de excepcién en materia probatoria, impo-
niendo a la acusacién la acreditacién de hechos negativos (la ausencia de instrumentos ade-
cuados y eficaces de prevencién del delito), sino que corresponde a la persona juridica alegar
su concurrencia, y aportar una base racional para que pueda ser constatada la disposicién de
estos instrumentos. Y, en todo caso, sobre la base de lo alegado y aportado por la empresa,
deberd practicarse la prueba necesaria para constatar la concurrencia, o no, de los elementos
integradores de las circunstancias de exencién de responsabilidad prevenidas en los pérrafos
segundo o cuarto del art 31 bis, en el bien entendido de que si no se acredita la existencia
de estos sistemas de control la consecuencia serd la subsistencia de la responsabilidad penal.

Prueba de que el propio Legislador sigue este criterio probatorio de cardcter general es que
en el pdrrafo segundo del niimero 2° del art 31 bis se establece expresamente que cuando
las circunstancias que dan lugar a la exencién “solamente puedan ser objeto de acreditacién
parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacién de la pena”.

Por ello nos causa preocupacién, en la medida en que puede determinar un vaciamiento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, e incluso su impunidad, la propuesta
de inversién del sistema ordinario de prueba en esta materia, que puede constatarse, por
ejemplo, en diversos pdrrafos del fundamento juridico octavo de la sentencia mayoritaria,
que establecen la doctrina de que no se puede dispensar a la acusacién de su obligacién de
acreditar la “ inexistencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencién del delito
en el seno de la persona juridica, en lugar de considerar que el objeto de la prueba no es la
inexistencia, sino la disposicién de estos instrumentos.

Criterio que puede ocasionar consecuencias imprevisibles, como cabe apreciar en el propio
caso enjuiciado, segtin analizaremos en el apartado siguiente.

4°0.- INCONGRUENCIA DE LA RESOLUCION.

La resolucién mayoritaria establece de modo reiterado que en los supuestos de responsabili-
dad penal de las personas juridicas corresponde a la acusacién acreditar el “nicleo de la tipici-
dad “ consistente en “la ausencia de una cultura de respeto al derecho como fuente de inspiracion
de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas
que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y
control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacion
de la comisién por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal, como posibles
antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica” (fundamento juridico octavo).

O bien se establece que la concurrencia de la eximente estd relacionada “con el tipo objeti-
vo, lo que serfa quizds lo mds adecuado puesto que la exoneracién se basa en la prueba de
la existencia de herramientas de control idéneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el
contrario, el nicleo tipico de la responsabilidad penal de las personas juridicas” (fundamento
juridico octavo, pdrrafo siguiente).

O, en su caso, el “nicleo de la responsabilidad de la persona juridica, que como venimos diciendo
no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la comi-
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sion de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma, inde-
pendientemente de aquellos requisitos mds concretados legalmente en forma de las denominadas
compliances o “modelos de cumplimiento” (fundamento juridico octavo, tres parrafos después).

O bien “el andlisis de la responsabilidad propia de la persona juridica, manifestada en la existen-
cia de instrumentos adecuados y eficaces para la prevencion del delito, es esencial para concluir la
condena y, por ende, si la acusacion se ha de ver logicamente obligada, para sentar los requisitos
Jécticos en orden a calificar a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de
tales controles, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de semejante extremo
esencial para la prosperidad de su pretension (fundamento juridico octavo, més adelante).

Como hemos senalado, y sin desconocer la relevancia de los mecanismos de prevencién a los
que el Legislador ha atribuido expresamente la funcién de exencidn o, en su caso, atenuacién
de la responsabilidad penal, estimamos que incorporar al nicleo del tipo un elemento tan
evanescente como la “ausencia de una cultura de respeto al derecho” no cumple con el prin-
cipio de certeza, insito en el de tipicidad, que exige que los supuestos a los que la ley
atribuya una responsabilidad penal aparezcan descritos en el texto legal con la mayor
precision posible, en todos los elementos que los definen. Criterio que, a nuestro enten-
der, no respeta este presupuesto metalegal incorporado en la sentencia mayoritaria al art 31
bis 1° CP, por su cardcter abierto e indeterminado.

Ahora bien, si considerdsemos efectivamente que este elemento constituye el nicleo de la
tipicidad y que debe ser acreditado en cada caso por la acusacién para que pueda prosperar
su pretensién de condena, es indudable que este presupuesto deberia haberse declarado ex-
presamente probado en el relato fictico de la sentencia de instancia, para que pudiésemos
confirmar la condena de las personas juridicas recurrentes. Es claro que el relato fictico debe
contener todos los elementos objetivos que determinan legalmente la responsabilidad penal
para proceder a la subsuncién del hecho declarado probado en la norma penal legalmente
procedente.

Pues bien, analizando minuciosamente el relato fictico, no cabe apreciar en momento algu-
no que se declare probado que las empresas condenadas careciesen de “una cultura de respe-
to al derecho”, o mds simplemente que “careciesen de los instrumentos adecuados y eficaces para
la prevencion del delito”, dato fictico que, en aplicacion rigurosa de la doctrina establecida en
la sentencia mayoritaria, deberia haberse acreditado por la acusacién y figurar en los hechos
probados, como nicleo de la tipicidad.

En realidad “la carencia absoluta y no cuestionada de instrumentos para la prevencién de la
comisién de delitos en el seno de la persona juridica recurrente”, referida en concreto, y en
exclusiva, a la empresa Traspinelo SL, es un dato féctico que se incorpora en la fundamenta-
cién juridica de nuestra sentencia CASACION (fundamento juridico octavo, apartado b),
y que carece de sustento alguno en los hechos probados. Constituye una doctrina consoli-
dada de esta Sala que la fundamentacién juridica no puede complementar el relato fictico
en perjuicio del reo, por lo que si realmente se considerase imprescindible que la acusacién
acreditase este nucleo tipico, y que efectivamente constase acreditado en el relato fictico para
fundamentar la condena, no se habria podido desestimar el recurso y mantener la condena
impuesta en la instancia.
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En definitiva, la doctrina a la que estamos haciendo referencia, muy respetable, constituye
en realidad un “obiter dicta” de la sentencia mayoritaria, que se pronuncia sobre una materia
que no ha sido objeto de debate durante el procedimiento, y que no se utiliza como “ratio
decidendi “del fallo confirmatorio de la condena impuesta a las personas juridicas recurren-
tes. En el caso de que se hubiese exigido de modo efectivo en el caso actual la prueba por la
acusacion de la ausencia de una cultura de control y de elementos especificos de prevencién
en las empresas enjuiciadas, como elemento auténomo del tipo objetivo que tendria que
constar en los hechos probados, la resolucién determinada por el relato fictico habria tenido
que ser absolutoria.

50.- CONCLUSION.

A) Los elementos que configuran la responsabilidad penal de las personas juridicas y que
deben ser acreditados por la acusacién son los que de manera expresa se relacionan por el
Legislador en el art 31 bis 1° CP, apartados a) y b).

B) La conveniencia de que las personas juridicas dispongan de una cultura de control y de
instrumentos eficaces para prevenir la comisién de delitos en el seno de su actividad social
constituye indudablemente uno de los motivos relevantes que justifican la decisién del Legis-
lador de establecer en nuestro ordenamiento su responsabilidad penal. Pero la acreditacién
de la ausencia de esta cultura de control no se ha incorporado expresamente en nuestro
derecho positivo como un presupuesto especifico de la responsabilidad penal de las personas
juridicas o como elemento del tipo objetivo, desempefiando una funcién relevante como
causa de exencién o atenuacién de la responsabilidad penal a través de lo prevenido en los
parrafos 2° y 4° del art 31 bis.

C) La aplicacién de estas causas de exencidn o atenuacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas debe realizarse conforme a las reglas probatorias ordinarias consolidadas
en nuestra doctrina jurisprudencial para la apreciacién con cardcter general de las circuns-
tancias eximentes o atenuantes.

Manteniendo nuestra conformidad en el resto de los pronunciamientos de la sentencia ma-
yoritaria, y también con el contenido del fallo, expresamos y suscribimos este voto concu-
rrente.

Céndido Conde Pumpido Tourdn, Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, Luciano Varela
Castro, Alberto Jorge Barreiro, Antonio del Moral Garcfa, Andrés Palomo Del Arco, Joaquin
Giménez Garcia

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, mientras se celebraba audiencia publica
en el dfa de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la
Administracién de Justicia, certifico.
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