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Esta Sala ha visto el recurso de casaciéon num 883/20 por infracciéon de ley e infracciéon de precepto
constitucional, interpuesto por D. Calixto, representado por la procuradora D2. Susana Serrano de Prado, bajo
la direccién letrada de D. Sergio Serrano Ruiz; por D. Cesareo representado por D2 Maria Bellon Marin bajo la
direccion letrada de D. Juan Carlos Macias Martin; por D. Cristobal representado por el procurador D. Celso
de la Cruz Ortega bajo la direccién letrada de D. Guillermo Jiménez Gamez; por D2 Eugenia representada por
la procuradora D? Isabel Diaz Solano bajo la direccion letrada de D? Cecilia Pérez Raya; y por D Filomena
representada por el procurador D. Celso de la Cruz Ortega bajo la direccién letrada de D. Guillermo Jiménez
Gamez contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Méalaga (Sec. 82, Rollo 1014/2013) de fecha
28 de junio de 2019. Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién num. 4 de Malaga inco6 sumario num. 1/2010, por delito contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Malaga
(Sec. 83, rollo 1014/13), que con fecha 28 de junio de 2019, dicté sentencia que contiene los siguientes
HECHOSPROBADOS: "Del conjunto de pruebas practicada y obrante en autos, apreciada en conciencia, se
establece como probado y asi se declara, que en Septiembre de 2007, se inici6 una investigacion por Agentes
de Policia Nacional adscritos a la U.C.R.I.F. a raiz de lo manifestado por una persona de origen ucraniano
que se encontraba ingresada en el Centro de Internamiento de Extranjeros de Malaga para ser expulsada
a su pais, y de los datos por ésta proporcionados, en la que a virtud de informacién que iba obteniendo
con las intervenciones telefénicas autorizadas judicialmente, pudieron determinar la existencia de una Red 6
Asociacion organizada en Ucrania, que se estaba dedicando al transporte , ilegal de ciudadanos ucranianos
que se la denominaba "La Central", cuya base de operaciones y captacién se encontraba en DIRECCION027,
DIRECCIONO28 y DIRECCIONO29, ciudades ucranianas desde las que se transportaba hasta distintos paises
de Europa (ltalia, Portugal, Espafia ...etc.) a ciudadanos ucranianos que lo solicitaban, constituyendo la ciudad
de DIRECCIONOOO una base de transito hacia los destinos definitivos de dichas personas.

En la citada actividad, tenian intervencion varias Agencias de Viajes as en Ucrania, como DIRECCIONOO1
, DIRECCIONO02 , DIRECCIONO03, DIRECCIONO004 , DIRECCIONO05, DIRECCIONO06 , DIRECCIONOQO7
, DIRECCION008 , DIRECCION009, DIRECCIONO1O ...etc., pasquines de publicidad que a veces aparecian
pegados en las farolas de la ciudad, asi como se desplegaba la actividad con multitud de individuos que
constituian los eslabones iniciales e intermedios de la trama, tactos por los Agentes de Policia, hasta 21
personas, que pese a mencinarseles en la acusacién, no han sido habidos, y. por lo tanto no les esta resolucién.

En el contexto de esta Organizaciéon 6 Red organizada en Urcrania, tenian una participacién muy activa,
contactando con miembros de la misma para determinar sobre todo la cantidad 6 cantidades que finalmente se
debian cobrar a los transportados, varios de los acusados que se sittan en el eslabon final de la cadena, siendo
este el caso de los acusados Calixto, Cesareo, Cristobal,y Nazario, quienes, tras desarrollar un persistente
contacto con miembros de la Red como queda dicho, acaban colocando a las personas transportadas en los
destinos que les indicaban, una vez comprobaban que habian abonado las sumas que se les exigian, que
se situaban entre 2.000 y 2.500 €, y a veces incluso acababan pagando mas, actitud esta de persistencia
y actividad que no concurre en los acusados Porfirio y Rodolfo que, llevaron a cabo algin trasporte de
alguna persona a sabiendas de sus situacionn ilegal, pero sin conexién con la organizacion ni por pertenencia
a la misma, y solo de manera puntual y ocasional, hechos sobre los que Porfirio y Rodolfo prestaron su
conformidad en todo caso.

Calixto , mayor de edad y sin antecedentes penales, conocido en la Organizacion con el alias de " Perico ",
y siendo identificado por los Agentes de Policia que le investigaban como " Calixto de DIRECCIONO11 ",
0" Calixto de DIRECCIONO12 " el 4 de Noviembre de 2008, sobre las 5'00 horas de la madrugada y en la
PLAZAOOO de Malaga, tras haberse concertado por medio del terminal telefénico que poseia N° NUMO0OQO ,
con los miembros de la Organizacion convenientes al efecto, recogié a la ciudadana ucraniana Leonor, que
habia sido llevada a ese lugar por dos miembros de la organizacién, en operacién que fué coordinada por el
también acusado Cesareo valiéndose del terminal telefénico NUMO0O1 , intervenida policialmente al igual que
la de Calixto.

Leonor, habria sido transportada hasta la Plaza mencionada en Furgoneta Mercedes, blanca, matricula JL-....-
ED que conducia uno de los conductores a quien no afecta esta resolucién, y recogida por Calixto quien a
bordo del vehiculo Ford Transit matricula ....-JCQ, de su propiedadad, la llevé hasta la C/ DIRECCIONO13 N
° NUMO002 de DIRECCIONO12, préxima al domicilio del propio Calixto, siendo recibida Leonor por su tia
Tomasa (6 Maria Dolores, a la cual también habia transportado hasta dicho domicilio, el propio Calixto, a
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quien Tomasa pago la suma de 80 £, si bien con anterioridad Leonor habia abonado al conductor al menos
1.680 € que Tomasa habia proporcionado antes a su sobrina. Ademas de ser coordinador del transporte de
Leonor hasta Malaga en el lugar resefiado, en vehiculo conducido por su hermano, el Acusado Cesareo, mayor
de edad y sin antecedentes penales, en los meses de Septiembre y Octubre de 2008, desarrolla una intensa
actividad dentro de la Organizacién, contactando a través de su terminal telefénico NUMOO1 con multitud de
individuos vinculados directamente con la Organizacion, para tramitar la gestion de los pasajeros y materializar
los transportes de los mismos, todo ello manteniendo contacto directo con los "gestores" encargados de la
captacion pasajeros en su pais de origen, cuyo ulterior destino era la estancia de los mismos en territorio
Europeo, una vez expiraba la duracion de los visados correspondientes.

Elacusado Cristobal, mayor de edady sin antecedentes penales, titular de los terminales telefénicos NUM003
, NUM004 y NUMO0OS5, intervenidos policialmente con el respaldo judicial oportuno, desarrollé en Abril, Mayo,
Junio, Julio y Octubre de 2008 una importante comunicacién con miembros de la organizacién, con la finalidad
de hacerse cargo de los ucranianos que viajaban a Espafia proporcionandoles la ayuda necesaria hasta su
llegada al destino final que estos solicitaban, percibiendo por ello cantidades de dinero, habiendo contactado
con Agapito . Almudena, Bienvenido, Estanislao, Florencio,y otros a quienes no afecta esta resolucion
descendiendo en su actividad posteriormente, lo que no le impidié, como habia hecho en Abril de 2008 usando
entonces la furgoneta Mercedes NUMO0O06 , recoger el dia 14 de Junio de 2008 en las inmediaciones del Centro
Comercial DIRECCIONO14 de DIRECCIONO15, a la ciudadana ucraniana Angelina, para traansportarla hasta
el puerto de Valencia a fin de que tomara el barco a las 23'00 horas, que llevaria a Angelina hasta Palma de
Mallorca, donde fue recogida por la también acusada Eugenia. Cristobal utilizé para el transporte de Angelina
el vehiculo Opel Vectra NUMOO7 . Eugenia adelantd o presté a Angelina el dinero que ésta debia abonar,
constando ingresos en efectivo en la cuenta que Cecilio, hijo del acusado Cristobal, tenia abierta, los dias
14-4-2008 y 16- 6-2006, las sumas de 2.200 € y 2.350 respectivamente, cuenta N° NUM0O08 del BBVA de C/
DIRECCIONO16 NUMO009 de DIRECCIONO017, Valencia.

El acusado Nazario , mayor de edad sin antecedentes penales, de nacionalidad Urcraniana, en el mes
de Febrero de 2008, era titular y usuario del terminal telefénico NUMO010 , que estaba siendo intervenido
policialmente con el respaldo y control judicial correspondiente, lo que permitié detectar que Angelina, el dia
15de Febrero de 2008 entr6 en Espafia por la frontera de la DIRECCIONO18 en la furgoneta Mercedes matricula
NUMO11, transportando a varias personas procedentes de Ucrania, entre ellas la que resulté Testigo Protegido
n° NUMO012, a la que dejé en Madrid desde Milan, proporcionandole un billete de autobus que la condujo
hasta Malaga, donde arrib6 a las 17'15 horas del dia 16 de Febrero de 2008, todo ello tras haber desembolsado
aproximadamente unos 3.000 6 3.500 €, a un tercero que le habia indicado un tal Maximiliano 6" Jesus "
con quien contacté en un primer momento, si bien, una vez la TP NUMO012 se encontraba en Madrid, la TP
NUMO13 , tia de la anterior, recibié llamada telefonica de un desconocido que le exigia la suma de 1.300 €
cantidad ésta que también se le exigio a la TP NUMO12 . Igualmente, el acusado Nazario el dia 8 de Abril de
2008, en uni6 de otro procesado a quien no afecta esta resolucion, transportd hasta la Estacion de Autobuses
de DIRECCIONO19 de Madrid, procecedente de DIRECCIONOOO , a quien se ha venido identificando como
Testigo Protegido NUMO014 ( TP NUMO014 ), que previamente habria abonado una suma aproximada a los
2.000 € a persona no identificada, siendo acompafiado por el acusado Nazario para adquirir un billete de
Autobus que le llevaria a Malaga.

En la cantidad final que desembolsaban las personas transportadas desde Ucrania, al miembro 6 miembros
de la organizacion que se les indicaba, se incluia el precio por la obtencion de un visado, legal en principio, de
escasa validez temporal, con el que se aparentaba la realizacién de un viaje turistico a paises como Polonia,
Austria, Hungria...etc. Con la condicion de ser zona Schengen, para proseguir después el viaje, a Espafia u
otros paises en situacion que vulneraba la legislacion sobre entrada y transito de extrajeros, situacién que los
acusados Calixto, Cesareo, Cristobal,y Nazario, conocian.

La acusada Eugenia , mayor de edad y sin antecedentes penales, natural de Ucrania, al momento de los
hechos, era pareja sentimental del acusado Juan Francisco, mayor de edad sin antecedentes penales, natural
de Palma de Mallorca. Eugenia residia en Palma de Mallorca en el afio 2005, donde tenia su domicilio en
la C/ DIRECCIONO20, N° NUMO015, habiendo acogido en dicho domicilio el dia 15 de Junio de 2008 a la
ciudadana ucraniana Angelina, amiga de Ucrania desde hace afos atrds sabedora Eugenia de las condiciones
de ilegalidad e irregularidad en que Angelina habia llegado, ayudandola a encontrar un trabajo, e incluso
adelantandole 6 prestandole una suma préxima de 2.500 €, que Angelina fué devolviéndole posteriormente
con lo que obtenia con su trabajo de limpiadora o empleada de hogar que desarrollaba en el domicilio particular
del acusado Clemente .

Asimismo, la acusada Eugenia, disponia de otra vivienda en C/ DIRECCIONO21 N° NUMO016 de Palma de
Mallorca, en el que ella ejercia la prostitucidn y hacia masajes, vivienda en la que residian alguna 6 algunas



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

otras mujeres, sin que se haya acreditado la identidad de las mismas, ni que Eugenia las hubiera obligado en
modo alguno a prostituirse, asi como que se haya lucrado con la supuesta prostitucion de terceras personas.

El acusado Juan Francisco, conocié a Eugenia cuando ésta ejercia la prostitucién, iniciando una relacion
sentimental de pareja con ella, habiéndose prestado a acompafiar a Eugenia en su vehiculo, hasta el
Aeropuerto de Palma de Mallorca el dia 25 de Octubre de 2008, para recoger a dos chicas, que nunca llegaron.

No queda acreditado que el acusado Juan Francisco interviniera en la actividad de prostitucion que Eugenia
desarrollaba, ni que se lucrara con la prostitucion de Eugenia ¢ de terceras personas, cuya identidad nunca
lleg6 a determnarse.

Las acusadas Antonieta , mayor de edad y sin antecedentes penales, y Berta , mayor de edad y sin
antecedentes penales, ambas de nacionalidad ucraniana, establecida en la provincia de Malaga desde hace
afios y regentando en 2008 los establecimientos comerciales denominados "Capricho" sitos en PASAJEO0O
de DIRECCIONOQ22,y en C/ DIRECCION023 NUMO17 de DIRECCIONO24, a finales del mes de Noviembre
de 2002, acogieron en una vivienda de la que disponian en Malaga, a la Testigo Protegida N° NUM013 (TP
NUMO13), pese a conocer que su llegada y permanencia en Espaiia habia sido infringiendo la legislacién sobre
entrada y estancia en territorio nacional de personas no nacionales de pais miembro de la Union Europea,
siendo Antonieta quien la esperaba a la llegada del autobus que condujo ala TP NUMO013 hasta Malaga. Una
vez en lavivienda, Antonieta y Berta movidas por animo de obtener un beneficio, le exigieron les entregara 150
dolares para abonar la estancia en el piso, el primer sueldo que cobrara si le encontraban trabajo, ofreciéndose
a hacer gestiones con la Policia a cambio de 50 délares, e incluso la Policia a cambio de 50 dolares, e incluso
prestarle dinero que se lo tenia que devolver con un interés del 15%, o reteniéndoselo del primer sueldo que
cobrara, advirtiéndola de que si no actuaba como le decian la tiraria por el balcén, y Antonieta la advertia
de que la enviaria a ejercer la prostitucion, hechos que la TP NUMO013 puso en conocimiento de la Policia
Nacional en comparecencia efectuada el dia 12 de Marzo de 2008. No se ha acreditado que estas acusadas
mantuvieran contactos telefénicos con miembros activos del grupo relativos al transporte de personas desde
Ucrania, mas alla de contactos con ciudadanos ucranianos en los establecimientos comerciales que ambas
regentaban, y en referencia a paquetes de mercancia.

La acusada Filomena ( Filomena ), mayor de edad sin antecedentes penales, natural de Axerbayan, sin que
conste que perteneciera a la organizacion resefiada actuaba de mutuo acuerdo con su el acusado Cristobal,
acogiendo y ayudando a subditos ucranianos que llegaban a Espafa de manerailegal, facilitando la inmigracién
ilegal de los mismos; aprovechandose de los rendimientos econdmicos que Cristobal se procuraba con su
actividad.

El dia 27 de Abril de 2008, los subditos ucranianos Miriam, Juan Pedro y Estanislao fueron recogidos por
el acusado Cristobal en su furgoneta Mercedes NUMO006 y conducidos hasta el aeropuerto de Alicante,
habiendo adquirido Miriam, Juan Pedro y Estanislao los billetes en la agencia de DIRECCION025 de la
localidad de DIRECCIONQ26 (Valencia) exhibiendo los tres ciudadanos ucranianos citados, sendos pasaportes
en los que figuraban como titulares de los mismos, los ciudadanos rumanos Erasmo, Gaspar y Ignacio, sin
que se haya acreditado la intervencidn que en dicha operacién tuvo el acusado Cristobal , pues los citados
pasaportes supuestos, fueron confeccionados por persona 6 personas desconocidas, en Ucrania".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictdé el siguiente pronunciamiento: "Que debemos condenar y
condenamos a los procesados Calixto, Cesareo, Luciano (O Cristobal, Nazario, Eugenia (O Patricia,
Filomena, Porfirio y Rodolfo, como autores criminalmente responsables de un Delito contra los Derechos
de los ciudadanos extranjeros, del Art. 318 bis del C. P, con aplicacion de los parr.3 y 6, en modo definido en
esta resolucion respecto de cada uno de ellos, concurrriendo la circunstancia atenuante del Art. 21-6 del Céd.
Penal, a las siguientes penas:

A) A Calixto, Cesareo, Luciano (O Cristobal,ya Nazario, pena de 2 afios de Prisién, mas las accesorias
legales de inhabilitacién especial del Derecho de Sufragio pasivo, durante el tiempo de duracién de la condena.

B) A Porfirio y Rodolfo, pena de 4 meses de prisiéon, mas las accesorias legales de inhabilitacion especial
del Derecho Sufragio pasivo, durante el tiempo de duracién de la condena.

C) A Eugenia (6 Patricia y a Filomena ( Eva ), pena de 6 meses de prisidn a cada una, con las accesorias
legales de inhabilitacién especial para el Derecho de Sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

A todos los acusados se les condena a que abonen ocho treceavas partes de costas procesales
proporcionalmente, y en todo caso se acuerda el comiso de los efectos intervenidos, dinero y vehiculos si lo
fueron, por causa del delito.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

A los acusados referidos les sera de abono para el cumplimiento de la pena el tiempo que hubieren estado
privados de libertad por esta causa.

Asimismo, debemos absolver y absolvemos libremente a las acusadas Berta y Antonieta de los delitos por
los que venian siendo acusadas por considerar la Sala que dichos delitos estan prescritos; debemos absolvery
absolvemos libremente alos acusados Juan Francisco e Eugenia del delito relativo a Prostitucién de mayores
de edad por el que venia siendo acusados, al no haber resultado acreditada con el rigor exigible, la comisién
de dicho delito; y debemos absolver y absolvemos al acusado Luciano (O Luciano del delito continuado de
falsedad en documento oficial, al no haber resultado acreditada la comision del mismo.

Se declaran de oficio cinco treceavas (5/13) partes de costas procesales, alzandose y dejandose sin efecto
las medidas de caracter personal 6 econémico que se hubieran adoptado respecto de los acusados absueltos,
por los delitos por lo que lo han sido, siéndoles de abono a los acusados para las penas impuestas, el tiempo
que hubieran estado privados de libertad por esta causa.

Notifiquese esta resolucién a las partes interesadas haciéndoles saber que contra ella, cabe interponer recurso
de casacion".

TERCERO.- Notificada la resolucion a las partes, se preparé recurso de casacion por infraccién de ley y de
precepto constitucional, por la representacién de D. Calixto, D. Cesareo, D. Luciano,D? Eugenia,D? Filomena
, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacién y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el
recurso.

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

1°.- Al amparo del articulo 5.4 de LOPJ, por vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
telefénicas recocidos en el articulo 18.3 de la CE.

2°.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, por vulneracién del derecho a un procedimiento con las debidas
garantias sin que en ningun caso pueda producirse indefension, articulo 24 CE.

3°.- Al amparo del articulo 5.4 LOPJ, en relacion con el articulo 852 de la LECRIM, por vulneracidon del derecho
a la presuncion de inocencia, articulo 24.2 CE.

4°.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, en relacién con el articulo 852 de la LECRIM por vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva articulo. 24.1 CE.

5°.- Alamparo de lo regulado en el articulo 849.1 de la LECRIM por indebida aplicacion de los articulos articulo
318 bis 1 del CP.

6°.- Al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM por indebida aplicacion de los articulos articulo 318 bis 3 del
CP, al no concurrir el subtipo agravado de pertenencia a organizacion criminal.

7°.- Al amparo de lo regulado en el articulo 849.1 de la LECRIM por indebida aplicacion del articulo 21.6, y del
articulo 66.2 del CP debiendo resultar la atenuante de dilaciones indebidas acogida como muy cualificada.

8°.- Al amparo del articulo 849.2° de la LECRIM por error en la apreciacion de la prueba y de los documentos
obrantes en las actuaciones.

El recurso interpuesto por D. Cesareo se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

1°.- Al amparo del articulo 5.4 LOPJ por infraccién al secreto de las comunicaciones y a un proceso con
todas las garantias, sin que surtan efecto las pruebas que directa o indirectamente violan las libertades
fundamentales. Articulo 11.1 LOPJy 18.1y 3y 24.2 CE.

2°.- Al amparo del nimero 1° del articulo 849 LECRIM vy articulo 5. 4° de la LOPJ, por infraccién del articulo
24.2 de la CE, por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia.

30°.- Al amparo del nimero 1° del articulo 849 LECRIM por aplicacién indebida del articulo 318 bis 3 del CP al
no concurrir subtipo agravado de pertenencia a organizacién criminal.

4°.- Al amparo del nimero 1° del art. 849 de la LECRIM por infraccién legal del articulo 21.6 del CP al no
apreciarse adecuadamente en sentencia la atenuante de dilaciones indebidas que deberia haber sido aplicada
como muy cualificada.

El recurso interpuesto por D. Luciano se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
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1°.- Alamparo de lo dispuesto en el articulo 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues dados los hechos
que se consideran probados en la fundamentacién factica y juridica de la sentencia, se ha infringido, por su
indebida aplicacion el parrafo 1 del articulo 318 bis del CP.

2°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 849-1° de la LECRIM, pues dados los hechos que se consideran
probados en la fundamentacion factica y juridica de la sentencia, se ha infringido, por su no aplicacién la
circunstancia atenuante de dilacidn indebidas del articulo 21, 6° y 66 del CP de 1995, como muy cualificada
con la consiguiente reduccién de la pena en un grado.

3°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la LOPJ y el articulo 852 de la LECRIM, por vulneracion del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia, del articulo 24.2 de la CE.

El recurso interpuesto por D2. Eugenia se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

1°.- Al amparo del articulo 849-1° de la LECRIM, pues dados los hechos que se consideran probados en la
fundamentacién factica y juridica de la sentencia, se ha infringido, por su indebida aplicacién el parr. 1 del
Articulo 318 bis del CP.

2°.- Al amparo del articulo 849-1° de la LECRIM, pues dados los hechos que se consideran probados en
la fundamentacion factica y juridica de la sentencia, se ha infringido, por su no aplicacién la circunstancia
atenuante de dilacién indebidas del articulo 21, 6° y 66 del CP de 1995, como muy cualificada con la
consiguiente reduccion de la pena en un grado.

3°.- Al amparo del articulo 849-1° de la LECRIM, pues dados los hechos que se consideran probados en
la fundamentacion féctica y juridica de la sentencia, se ha infringido el articulo 127 del CP por su indebida
aplicacion.

4°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, por vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, del articulo 24.1 de la CE, con infraccién del articulo 120.3 de la CE
por falta de motivacion.

5°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la LOPJ y el articulo 852 de la LECRIM, por vulneracién
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que como derecho fundamental reconoce el articulo 24.2
de la CE.

6°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la LOPJ y el articulo 852 de la LECRIM, por vulneracion
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, que como derecho fundamental reconoce el articulo
24.2 de la CE.

El recurso interpuesto por D2. Filomena se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

1°.- Al amparo de lo dispuesto en el n° 1 del articulo 849 de la LECRIM, pues dados los hechos que se
consideran probados en la fundamentacion factica y juridica de la sentencia, se ha infringido, por su indebida
aplicacién el parr. 1 del articulo 318 bis del CP.

2°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 849-1° de LECRIM, pues dados los hechos que se consideran
probados en la fundamentacién factica y juridica de la sentencia, se ha infringido, por su no aplicacién la
circunstancia atenuante de dilacién indebidas del articulo 21, 6° y 66 del CP de 1995, como muy cualificada
con la consiguiente reduccién de la pena en un grado.

3°.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.4 de la LOPJ y el articulo 852 de la LECRIM, por vulneracion del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia, del articulo 24.2 de la CE.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, interesé la inadmisioén y subsidiariamente
su desestimacion. La Sala admitié a trdmite los mismos, quedando conclusos los autos para sefialamiento de
fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento para el Fallo, se celebré la votacion prevenida el dia 29 de marzo de 2022.
El mismo dia, esta Sala dictdé auto, acordando reclamar la causa a la Audiencia Provincial de Malaga y la
suspensioén del término ordinario para dictar sentencia hasta la recepcion de la causa solicitada. Recibida la
misma el dia 7 de octubre de 2022, tras su examen, se reaunudo un periodo de deliberacion que ha concluido
con el redactado de la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia dictada por la Seccién 82 de la Audiencia Provincial de Malaga de fecha 28
de junio de 2019, recurren algunos de los condenados como autores de un delito contra los derechos de
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los ciudadanos extranjeros previsto y penado en el articulo 318 bis, concurriendo la atenuante de dilaciones
indebidas.

En sintesis, la sentencia declara probada la existencia de una red organizada que desde Ucrania se dedicaba al
transporte ilegal de ciudadanos ucranianos hasta distintos paises de Europa, habiendo fijado en la ciudad de
Milan una base de transito hacia los destinos definitivos. En la cantidad final que desembolsaban las personas
transportadas desde Ucrania se incluia el precio por la obtencién de un visado de escasa validez temporal, con
el que se aparentaba la realizacidn de un viaje turistico a paises como Polonia, Austria, Hungria, para una vez
en zona Schengen, proseguir ruta a Espafia u otros paises, vulnerando de esta la legislacion sobre entrada y
transito de extranjeros. En el eslabén final de la red, ya en Espafia, actuaban los acusados Calixto, Cesareo
, Luciano,y Nazario, que se encargaban de colocar a las personas, y de cobrarles la suma que habia sido
pactada, que oscilaba entre los 2000 y los 2500 euros.

También se declaran probadas algunas actuaciones puntuales de ayuda al establecimiento en Espafa de
ciudadanos ucranianos por parte de las acusadas Eugenia y Filomena.

Contra la mencionada sentencia han presentado recurso de casacion los condenados Calixto, Cesareo ,
Luciano, y las condenadas Eugenia y Filomena.

Recurso interpuesto por Calixto .

SEGUNDO.- Se plantea un primer motivo de recurso que invoca el articulo 5.4 LOPJ para denunciar la infraccién
del derecho al secreto de las comunicaciones del articulo 18 CE, que provoca la nulidad de la prueba valorada
por aplicacién del articulo 11.5 LOPJ. Motivo que enlaza con el segundo de los formalizados, también en este
caso por infraccion de precepto constitucional, denunciando vulneracién del articulo 24 CE en la vertiente del
derecho a un proceso con todas las garantias, por entender que la prueba que se ha tomado en consideracién
procede de unas intervenciones nulas. Motivos que, por su inescindible conexidn, analizamos conjuntamente.

1. Se reclama la nulidad de la intervenciones telefénicas autorizadas en las actuaciones y fuente de la prueba
obtenida, porque sostiene el recurso que se tratan de una intervenciones prospectivas, por no incorporar los
escritos de solicitud de 24 de Septiembre de 2007 y de 26 de Septiembre de 2007 que sustentan la autorizacién
judicial originaria, una investigacion policial que permitiera objetivar los datos incriminatorios aportados por la
testigo protegida identificada como TP NUMO18 . A lo que afade |a falta de motivacién de del auto habilitante
de la inicial intervencién, dictado por el Juzgado Instruccién nimero 4 de Mdlaga de 2 de octubre de 2007,
(Tomo |, Folio 28).

Arguye el recurso que el testimonio en el que se basd esa inicial autorizacién, el prestado por la testigo
protegida identificada como TP NUMO018 , carece de solvencia suficiente como fuente de indicios. Sugiere
que pudo pretender la obtencién de ganancia secundaria, dado que cuando lo prest6 se encontraba detenida
a los fines de materializar una orden de expulsion que habia sido acordada respecto a ella; a lo que afiade que
se trata de una testigo de referencia, cuyo testimonio a lo largo de la causa no fue persistente.

La evidente conexion entre la intervencion originaria con las restantes que se acordaron, sirve al recurrente
para reclamar la nulidad del auto de 24 de Octubre de 2008 (Tomo XIlI, Folios 183,184) por el que se autoriz6
la intervencién del teléfono de NUMO0O que usaba Calixto, que igualmente tacha de inmotivado.

Denuncia por ultimo el recurso la falta de control judicial. Sefiala que el auto de 2 de octubre de 2007, habilitante
de la intervencion del teléfono NUMO019, no establecié un protocolo de control; y llega a sugerir que incluso la
medida se materializé antes de que se dictara el auto autorizante, dado que mientras que el auto estd fechado el
2 de octubre, el oficio comunicando la medida es de fecha 1 de octubre, de lo que deduce que dichaintervencién
se realizé antes del propio auto. Falta de control que achaca también a las prérrogas. En concreto a la del
nimero NUMO020, pues sostiene que, autorizada inicialmente la intervencion por Auto de 27 de junio de 2008
(Tomo IX, Folio 185), el auto autorizante de la prérroga esta fechado el 31 de julio.

2. De manera reiterada han declarado tanto la jurisprudencia de esta Sala como la Constitucional, que el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones no tiene caracter absoluto. Puede quedar sujeto
a limitaciones y restricciones que deben estar previstas por la ley en funcién de intereses que deban ser
considerados prevalentes segun los criterios propios de un Estado democratico de derecho. Para que tales
restricciones puedan hacerse efectivas es preciso que, a partir de la necesaria habilitacion legal, existan datos
que en cada caso concreto pongan de manifiesto que la medida restrictiva del derecho es proporcional al fin
pretendido, que este fin es legitimo y que es necesaria en funcién de las circunstancias de la investigacion y del
hecho investigado. Ello implica una valoracion sobre la gravedad del delito, sobre los indicios de su existencia
y de la intervencién del sospechoso, y sobre la necesidad de la medida. La decision al respecto corresponde
exclusivamente del poder judicial, concretamente al Juez de Instruccidn, a quien compete la ponderacién de
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los intereses en juego, mediante un juicio acerca de la proporcionalidad y necesidad de la medida, el cual
debera expresarse en una resolucion judicial motivada.

La restriccion de un derecho fundamental, como es el secreto de las comunicaciones, exige una justificacion
previa explicita y fundada para que no exista duda acerca de la licitud de la misma. Justificacién que ha de
estar documentada en la causa, pues su inexistencia hace imposible el control jurisdiccional y su fiscalizacion
por los afectados, exigencia que no decae cuando la autorizacién judicial se ha producido en otro proceso.

En nuestro ordenamiento la principal garantia para la validez constitucional de una intervencién telefénica
es, por disposicion constitucional expresa, la exclusividad jurisdiccional de su autorizacion, lo que acentua el
papel del Juez instructor como Juez de garantias controlador de la medida, en origen y durante su desarrollo.

El Tribunal Constitucional ha venido sefialando reiteradamente que la resolucidn judicial en la que se acuerda
la medida de intervencidn telefonica debe expresar o exteriorizar las razones facticas y juridicas que apoyan la
necesidad de tal intervencion. Esto es, cuales son los indicios que existen acerca de la presunta comisién de un
hecho delictivo grave por una determinada persona, asi como concretar con precision el nimero o nimeros de
teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas -en principio, deberan serlo de las personas
sobre las que recaigan los indicios referidos-, el tiempo de duracidn de la intervencion, quiénes han de llevarla
a cabo y como, y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez ( SSTC 82/2002; 167/2002; 184/2003;
165/2005; 136/2006; 197/2009 y 26/2010).

También ha advertido que la obligacién de apreciar razonadamente la conexién entre el sujeto o sujetos que
van a verse afectados por la mediday el delito investigado, esto es, el presupuesto habilitante de la intervencion
telefénica, constituye un prius légico del juicio de proporcionalidad ( SSTC 49/1999, FJ 7; 138/2001, FJ 3;
165/2005, FJ 4; 219/2006; 220/2006; 239/2006 y 253/2006).

Para el Tribunal Constitucional los indicios idéneos para fundamentar la injerencia en el derecho fundamental
son algo mds que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para
el procesamiento. Esto es, "sospechas fundadas” en alguna clase de datos objetivos, que han de serlo en un
doble sentido: en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y en el de que han
de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin
que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona. Han de excluirse las investigaciones meramente
prospectivas, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad
genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan de los
encargados de la investigacidn, ya que de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional; exclusion que
se extiende igualmente a las hipétesis subjetivas y a las meras suposiciones y conjeturas, pues si el secreto
pudiera alzarse sobre la base de esas hipétesis, quedaria materialmente vacio de contenido ( SSTC 49/1999;
166/1999; 171/1999; 299/2000; 14/2001; 138/2001; 202/2001; 167/2002; 261/2005; 136/2006; 253/2006;
148/2009; 197/2009; 5/2010 y 26/2010).

Matiza el Tribunal Constitucional que el hecho en que el presunto delito pueda consistir no puede servir
como fuente de conocimiento de su existencia; la fuente del conocimiento y el hecho conocido no pueden
ser la misma cosa ( SSTC 299/2000; 167/2002 y 197/2009). Sin que, ademads, la carencia fundamental de la
expresion de los elementos objetivos indiciarios y la ausencia de los datos indispensables pueda ser justificada
a posteriori por el éxito de la investigacién misma ( SSTC 138/2001 y 167/2002).

De otra parte, aunque lo deseable es que la expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion
quede exteriorizada directamente en la resolucion judicial, ésta puede considerarse suficientemente motivada
si, integrada incluso con la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios
para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacién de la restriccion de los derechos fundamentales
que la proporcionalidad de la medida conlleva ( SSTC 200/1997; 166/1999; 171/1999; 126/2000; 299/2000;
138/2001; 202/2001; 184/2003; 261/2005; 136/2006; 197/2009; 5/2010y 26/2010).

Este Tribunal de casacidn, siguiendo la doctrina constitucional, tiene establecido en reiteradas resoluciones
( SSTS 77/2007, de 7 de febrero; 610/2007, de 28 de mayo; 712/2008, de 4 de noviembre; 778/2008, de 18
de noviembre; 5/2009, de 8 de enero; 737/2009, de 6 de julio; 737/2010, de 19 de julio; 85/2011, de 7 de
febrero; 334/2012, de 25 de abril; 85/2013, de 4 de febrero; 725/2014, de 3 de noviembre; 881/2014, de 15
de diciembre; 251/2015, de 13 de abril; 0 133/2016, de 24 de febrero) que de la judicialidad de la medida de
intervencion telefonica se derivan, como consecuencias inherentes, que sélo la autoridad judicial competente
puede autorizar el sacrificio del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y a la intimidad, y
siempre con la finalidad exclusiva de proceder a la investigacion de un delito concreto y a la detencién de los
responsables, rechazandose las intervenciones predelictuales o de prospeccién. Esta materia se rige por el
principio de especialidad en la investigacion.
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La medida -sefialan las sentencias citadas de este Tribunal- debe ser fundada en el doble sentido de adoptar
la forma de auto y expresar una motivacién o justificacion suficientes. Ello exige de la policia solicitante la
expresion de la noticia del hecho delictivo a comprobar y la probabilidad de su existencia, asi como de la
implicacion posible de la persona cuyo teléfono es el objeto de la intervencién. Los datos facilitados por la
policia han de tener un grado de objetividad que los diferencie de la mera intuicién policial o conjetura. Deben
ser objetivos en el doble sentido de ser accesibles a terceros y, singularmente, al Juez que debe decidir sobre
la medida, pues de lo contrario se estaria en una situacion ajena a todo posible control judicial. Y es obvio que
el Juez, como director de la investigacion judicial, no puede adoptar el pasivo papel del vicario de la actividad
policial que se limita a aceptar sin control alguno lo que le diga la policia en el oficio. En definitiva, en la
terminologia del TEDH, se deben facilitar por la autoridad policial las "buenas razones" o "fuertes presunciones”
a que dicho Tribunal se refiere en los casos Liidi - 5 de junio de 1997-, o Klass -6 de septiembre de 1998-.

Con motivo de la reforma de la LECRIM por LO 13/2015, de 5 de octubre, se ha establecido en el articulo 588 bis
a) que durante la instruccion de las causas se podra acordar alguna de las medidas de investigacion reguladas
en el presente capitulo siempre que medie autorizacion judicial dictada con plena sujecion a los principios de
especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

3. La sentencia recurrida aborda la cuestiéon que ahora se reproduce, entendiendo que las resoluciones
que acordaron inicialmente las intervenciones, como las de las sucesivas prérrogas, fueron debidamente
motivadas. Argumenta que, en la mayoria de los casos, sobre todo cuando de prérrogas se trata, la exigencia
de motivacién viene cubierta por la referencia y remision al contenido de los oficios policiales que condensan
el resultado de las nuevas investigaciones y seguimientos, incluso en ocasiones reproducen extractos de
conversaciones captadas que justifican la medida interesada y que permiten calibrar al juez de Instruccién la
proporcionalidad y conveniencia de las medidas interesadas. Motivacién por remisién, que, si bien no integra
la opcidn 6ptima, ha sido validada tanto por la jurisprudencia de esta Sala como la del Tribunal Constitucional.

Profundiza especialmente el Tribunal sentenciador en el auto que acordé la inicial intervencién, el de 2 de
octubre de 2007. Se dice, y el examen de la causa que autoriza el articulo 899 LECRIM nos ha permitido
comprobar que asi es, que esta resolucion no acude a la remisién como técnica motivadora, sino que realiza un
ponderado analisis de los indicios que abonan la existencia de una red organizada que se dedicaria a trasladar
desde Ucrania a personas introducidas ilegalmente en nuestro pais, a las que reclama una cuantiosa cifra
por ello, para una vez aqui proceder a su explotacion, lo que sustenta la apariencia de un delito de trafico
ilegal de personas con fines de explotacién segin nomenclatura vigente a la fecha de los hechos, anterior a la
introduccion por la LO 5/2010 del delito de trata de seres humanos, al margen de otras posibles tipicidades.
Indicios obtenidos a través del testimonio de una mujer a la que, dada su situacion de vulnerabilidad, se le
otorgd el estatus de testigo protegida. Quien relatoé su experiencia en primera persona, aportando detalles de
métodos de captacidn, rutas, incidencias en distintos puntos del viaje, hasta su destino final en Espafia.

Testimonio, no solo prestado en sede policial cuando aquella se encontraba detenida a los efectos de
materializar la expulsidn que se habia decretado, sino ratificado con cardcter previo al auto, a presencia judicial.
Un testimonio que la situacién de ilegalidad administrativa en que se encuentra su emisora avala, dotandolo
de una coherencia que le otorga verosimilitud interna. Un testimonio que incorpora la precisiéon que puede ser
exigida a quien se encuentra en esa situacion de vulnerabilidad, y que aporta un punto de engarce que sirve de
arranque a la investigacién de los hechos, el nimero de teléfono que utilizaba quien conducia el autobus que
la trasladé a la testigo y a sus compatriotas, del que solo conocia el nombre, Benigno .

La solvencia de este testimonio como fuente de indicios, desde la valoracién que en ese momento se
exige, ante una investigacion en estado embrionario, resulta indiscutible, aun cuando su autora pretendiera a
través suyo evitar o dilatar su expulsién. Interés razonable en quien se encuentra en la descrita situacién de
vulnerabilidad necesitada de especial proteccion, que como tal le fue reconocida, que no debilita la apariencia
de credibilidad que en ese momento se aprecid, sustentada precisamente en la cohesién de su version. Nos
encontramos ante un analisis de solvencia incriminatoria ex ante,que, igual que no puede sustentarse ahora
en el resultado derivado de la medida, que avala ampliamente aquella, tampoco en el posterior devenir de
ese testimonio. El recurso vierte sobre el mismo insinuaciones de falta de persistencia que no concreta y que
exceden del analisis que en este momento se requiere. En palabras que tomamos de la STS 445/2019, de 3
de octubre "Ni el éxito de la investigacidn convalida las escuchas acordadas sobre una base insuficiente por
fragil; ni la evaporacién o disolucién del valor incriminatorio de los indicios anula la intervencidn telefénica que
ex ante debia considerarse fundada".

Respecto a la entidad de los indicios que pueden amparar una intervencion telefénica, deciamos en la STS
524/2017,de 7 dejulio-con cita de otras muchas resoluciones de esta Sala-, que para el Tribunal Constitucional
los indicios idéneos para fundamentar la injerencia en el derecho fundamental son algo mas que simples
sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Debe
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tratarse de "sospechas fundadas" en alguna clase de datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido: en
el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y en el de que han de proporcionar
una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan
consistir en valoraciones acerca de la persona.

En este marco, en atencidén a lo expuesto, la pretension del recurrente tachando de prospectivas las
intervenciones autorizadas por el inicial auto dictado por el Juzgado de instrucciéon 4 de Malaga el 2 de
octubre de 2007, debe rechazarse por infundada. Auto que igualmente contiene un andlisis ponderado de los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida en atencion a la gravedad de los hechos
y las dificultades a las que se enfrenta la investigacion de sucesos de esta naturaleza. Los parametros de
ponderacion respecto a una medida invasiva de los derechos fundamentales necesariamente deben ponerse
en conexién con las caracteristicas de la actividad objeto de investigacion; y el trafico de seres humanos
y su ulterior explotacién, lo que hoy conocemos como trata de seres humanos, por sus peculiaridades e
implicaciones, requiere analizar aquellos desde su especial l6gica en cuanto que es actividad necesitada
de planificacion, con estructuras dificilmente permeables, conformadas por una pluralidad de personas con
distintas niveles de implicacion, y que se proyecta sobre una victimas en situacion de vulnerabilidad extrema.
Una actividad que se desarrolla sin referencias territoriales nitidamente marcadas, en muchas ocasiones,
como en este caso en concreto, transnacionales. De ahi que, por lo general, se prolonguen mas en el tiempo,
y paulatinamente se amplie la ndmina de afectados a medida que se va detectando su involucramiento.

Ahora bien, ello no puede convertir las intervenciones telefénicas en un instrumento de exploracién destinado
a obtener informaciones policialmente Utiles, pero desvinculadas de una concreta actuacion delictiva. De ahi
su necesario anclaje, tanto de inicio como durante su vigencia a través de sucesivas prérrogas, a una base
indiciaria que permita descartar su caracter meramente prospectivo, y evite el automatismo en su concesién
o renovacién, lo que solo puede garantizarse a través del efectivo control judicial. Anclaje que en este caso
se aprecia con nitidez a partir del auto inicial y de las sucesivas prérrogas, sustentadas en los datos que la
investigacién iba proporcionando, y que el control judicial de la medida consiguid adverar.

Este es el caso del auto de 24 de octubre de 2008 (Tomo Xlll, Folios 183,184) por el que se autorizd
la intervencién del teléfono de NUMOOO que usaba Calixto , basado precisamente en el resultado de
las intervenciones ya acordadas, en concreto en las conversaciones que se identifican, que dan soporte a
la inferencia acerca de su participacién en la red dedicada a la inmigracién clandestina de personas. La
argumentacion que contiene el mismos se ve integrada por la remisién al informe en el que se pide la medida,
en el que se reproducen las conversaciones a las que el auto alude. No se aprecia déficit de motivacién.

4. Por ultimo, tampoco las alegaciones del recurso que denuncian déficit en el control judicial de la medida,
pueden dar sustento a la pretension de nulidad que esgrime. La sentencia recurrida da respuesta a la
cuestion de manera explicita, y con sustento en el que es criterio reiterado de esta Sala. Explica que no
puede confundirse control judicial con una inexistente necesidad de que, quien se encuentra al frente del
juzgado de instruccién, antes de proceder a la prérroga de una intervencién, oiga directamente o cuente con
la transcripcion literal adverada por el fedatario judicial de las escuchas convenientemente traducidas. Es
suficiente con que haya podido valorar a través del informe policial los resultados de las escuchas hasta ese
momento practicadas y la exposicion de las conversaciones mas relevantes, lo que sucedié este caso con
la transcripcion policial de las conversaciones mas destacadas, con aportacién del correspondiente soporte
digital.

El recurso no cuestiona que ese control existiera, dice que el auto inicial no contiene protocolo de control, pero
no niega que se pudiera establecer después ni, lo que resulta mas relevante, que el control se llevara a efecto
a través de la periédica rendicion policial del resultado de las intervenciones y el avance de la investigacion,
tal y como razond la Sala de instancia.

Las conclusiones que esta alcanzo sobre este punto no se desvanecen por los datos concretos que el recurso
resalta. Es cierto que el oficio que obra al folio 33 dirigido al Director de la Compafiia Vodafone esta fechado
el 1 de octubre cuando el auto autorizante es del dia siguiente, el 2 de octubre, lo que sin duda es un error.
Porque segun el recibi que el mismo incorpora manuscrito, fue entregado a la policia hasta el dia 4 octubre, lo
que pone de relieve que hasta ese dia no se materializé la intervencion, tal y como se explica en el oficio por
el que se solicita la prérroga, dando cuenta del resultado de las llamadas detectadas.

En cuanto al supuesto retraso en la prérroga a la intervencion del nimero NUMO020 , simplemente cabe
destacar que el auto de 31 de julio de 2008 no prorroga una intervencidn anterior, sino que acuerda la medida
de nuevo. De su fundamentacion se deduce que se produjo un retraso en la solicitud de esa prérroga, lo que
supone que la medida acordada el 27 de junio caducé una vez transcurrido su plazo de vigencia, de ahi que
fuera autorizada de nuevo, no prorrogada. El Juzgado lo advirtié asi, lo que evidencia que ejercié control sobre
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la medida. De lo que no existe constancia es de que, durante ese interregno que no seria de mas de tres dias,
la intervencion hubiera seguido viva. El recurso ninguna referencia hace a ese extremo, lo que no cabe ahora
presumir.

En atenciéon a lo expuesto, no se aprecian razones para cuestionar la legalidad constitucional de las
intervenciones acordadas, por lo que su nulidad queda descartada, y con ella la de las pruebas que pudieran
haberse derivado de las mismas, por lo que los dos motivos conjuntamente analizados deben decaer.

TERCERO.- El tercero motivo de recurso invoca de nuevo el articulo 5.4 LOPJ para denunciar infraccion de
precepto constitucional. En este caso del articulo 24.2 CE en cuanto garantiza la presuncién de inocencia.
Motivo que enfoca en una doble vertiente, pues de un lado insiste que se excluir del acervo probatorio el
resultado de las intervenciones telefénicas autorizadas en la causa, en cuya nulidad insiste por vulneracion del
articulo 18.3 CE, extremo que en atencion a lo expuesto en el fundamento anterior queda descartado. De otro
lado considera que la autoria del recurrente respecto al delito contra el derecho de los ciudadanos extranjeros
previsto en el articulo 318 bis. 1. y 3 CP no ha quedado avalada por prueba de cargo de suficiente entidad.

Alega que todos los pronunciamientos probatorios en relacion con Calixto ensamblan su actuacion con la
recogida y transporte de la ucraniana D® Leonor una vez la misma se encontraba ya en Espania, en concreto
en Malaga, sin que le conste intervencién ni conocimiento del mecanismo de captacién que se empleé en
relacion a la misma. Explica que la situacion de todas las personas que viajaban en el autobus no era idéntica,
ya que alguna disponia de un tramite de solicitud de Tarjeta de Residenciay trabajo por cuenta ajena en Espafia
pendiente de resolucion; y que el final del destino previsto por la organizacién era Malagay no DIRECCIONO12
, siendo el trayecto entre estas dos localidades el que cubri6 el recurrente. Al hilo de ello insiste en que la tia
de Leonor sefalo en el juicio que recurrié a Calixto , no porque las personas que trajeron a su sobrina se
lo impusieran, sino porque era su vecino. También insiste en que la Unica cantidad que percibié fueron los 80
euros que le pago esta Ultima testigo por el transporte, sin efectuar ningun cobro por cuenta de la organizacién.

1. De manera reiterada hemos sefialado que la invocacion de la garantia constitucional de presuncién de
inocencia permite a este Tribunal de casacion constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en:
a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) una prueba
constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que
nos permite analizar aquellas impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o
indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la cuestidn de la conexién de antijuridicidad entre
ellas; c) una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso
con todas las garantias en la practica de la prueba; y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica
que de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comisién del hecho y la participacién del acusado,
sin que pueda calificarse de ilégico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba
al hecho probado.

Estos parametros, analizados en profundidad, permiten una revision integral de la sentencia de instancia,
garantizando al condenado el ejercicio de su derecho internacionalmente reconocido a la revision de la
sentencia condenatoria por un Tribunal Superior ( articulo 14 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos).

El juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es revisable en casacion en lo que concierne a su estructura
racional, es decir, en lo que respecta a la observacién por parte del Tribunal de las reglas de la légica, los
principios de la experiencia y los conocimientos cientificos.

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

2. La sentencia recurrida conforma la intervencion en los hechos que atribuye al recurrente Calixto, a partir
de su enlace con el entramado organizativo que se dedicaba a introducir en Espafia a nacionales ucranianos
burlando la legislacién espafiola que regula los presupuestos de entrada, transito y permanencia de los mismos
en nuestro pais. Su actuacion se desarrollé fundamentalmente en la fase final, pero en coordinacién con esa
red que, desde su captacion en el pais de origen, los colocaba en el nuestro, lo que revela su conocimiento
acerca de la operativa en la que estaba involucrado y el alcance de la misma.

La existencia del entramado organizativo lo entendié probado la Sala sentenciadora con apoyo en los vinculos
e interconexiones que desde el inicial testimonio de la testigo protegida que dio origen a las actuaciones,
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consiguiod detectar la investigacion policial, introducidos como prueba en el plenario a través del testimonio
de los agentes que la llevaron a cabo, y en especial a través del testimonio de aquel al que corresponde el
ndmero NUMO21 .

El elemento de engarce lo extrajo el Tribunal de instancia del contenido de las conversaciones telefénicas
interceptadas, introducidas en el acto del juicio como prueba documental, y aclaradas en su sentido por
el testimonio de los diferentes agentes de la policia encargados de la investigacion y de los distintos
seguimientos acometidos en la misma, y que coincidieron en identificar a Calixto con quien en las
investigaciones se denominé Calixto de DIRECCIONO11 . De manera especial las conversaciones que revelan
contactos en los que habla del cobro de las cantidades que debian de abonar los trasladados, como la
transcrita en la causa en la que el recurrente habla con un tal Maximiliano sobre el cobro de la suma de 2.200
€, ratificada en el plenario por el testimonio del Policia Nacional NUMO022 , quien describié la intervencién
Calixto y los contactos que mantenia con los conductores del vehiculo que traia a Leonor, incluso con esta
acerca del precio.

Finalmente, la intervencion de Calixto en la recogida y traslado de esta Ultima, plenamente constatada por
diversa prueba testifical de los agentes que efectuaron la vigilancia, y la declaracién de Maria Dolores , tia
de aquella, permitieron constatar su actuacién sobre el terreno, que en buena légica solo puede interpretarse
vinculada a los contactos anteriores.

El que esta ultima testigo, Maria Dolores , indicara que solo abond al recurrente 80 euros y aunque, como
dice el recurso, dijera que acudio a Calixto por ser su vecino, no debilita el valor incriminatorio de la prueba
de cargo que el Tribunal sentenciador tomé en consideracion, cuando, como el propio Tribunal especifica
en la sentencia, esta testigo confirmé que su sobrina hubo de pagar en una cantidad cercana a los 2.200
euros aludidos en la conversacion que acabamos de resefiar y que se encuentra dentro de la franja el Tribunal
ha fijado para determinar el importe aproximado del canon reclamado en la generalidad de los casos por el
transporte e introduccién en el pais de destino.

Elementos probatorios validamente obtenidos e introducidos en el procedimiento, de suficiente contenido
incriminatorio, y razonados en términos que permiten descartar cualquier atisbo de arbitrariedad, por lo que la
alegada vulneracion de la presuncién de inocencia queda descartada.

El motivo decae.

CUARTO.- Estrechamente relacionado con el anterior, el cuarto motivo de recurso invoca el articulo 5.4 LOPJ
para denunciar vulneracion de la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE en la vertiente que se proyecta
sobre el derecho a obtener una resolucidon motivada. En particular en lo relativo al conocimiento por parte del
recurrente acerca de que las personas transportadas eran introducidas en Espafia vulnerando la legislacién
de entrada y transito.

1. La suficiencia de la prueba de cargo, nucleo esencial para la desactivacion de la garantia de presuncion de
inocencia, al evidenciarse a través de una motivacién coherente y sin fisuras del Tribunal, conforma un espacio
en el que se entremezcla con el derecho a la tutela judicial, quebrantado cuando el 6rgano de enjuiciamiento
no justifica la respuesta que se ofrece a las pretensiones de las partes. De este modo, la motivacién que de la
valoracién de la prueba realiza el Tribunal de instancia, permite apreciar la solidez de sus conclusiones o bien
su evanescencia ante unos instrumentos de prueba que pueden reflejar una realidad incompatible o aportar
dudas fundadas sobre lo verdaderamente acontecido.

Como han explicitado numerosas resoluciones de este Tribunal y hemos adelantado al resolver el anterior
motivo, cuando se alega infraccion de este derecho a la presuncién de inocencia, la funcién de esta Sala
no puede consistir en realizar una nueva valoracion de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de
instancia, porque a este solo corresponde esa funcidn valorativa, pero si puede este Tribunal verificar que,
efectivamente, el Tribunal a quo conté con suficiente prueba de signo acusatorio. Una verificacién que alcanza
a que la prueba de cargo se haya obtenido sin violar derechos o libertades fundamentales, asi como que su
practica responde al procedimiento y supuestos para los que fue legalmente prevista, comprobando también
que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha expresado por el Juzgador el proceso fundamental de su
raciocinio (STS 1125/01, de 12 dejulio) y que ese razonamiento de la conviccién obedece a los criterios l6gicos
y razonables que permiten corroborar las tesis acusatorias sobre la comision del hecho y la participacion en
él del acusado, sustentando de este modo el fallo de condena.

El estandar de motivacion factica de las sentencias no atafie solo al derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 CE), afecta principalmente al derecho a la presunciéon de inocencia ( articulo 24.2 CE). El
Tribunal Constitucional ha entendido que uno de los modos de vulneracién de este derecho lo constituye
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precisamente la falta de motivacion del iter que ha conducido de las pruebas al relato de hechos probados de
signo incriminatorio ( STC 145/2005 de 6 de junio, con cita de otras muchas).

También esta Sala ha insistido en ello (entre otras SSTS 160/2021, de 24 de febrero; o 276/2021, de 25
de marzo). La suficiencia de la prueba de cargo, nicleo esencial para la desactivacion del derecho a la
presuncién de inocencia, al evidenciarse a través de una motivacion coherente y sin fisuras del Tribunal,
conforma un espacio en el que se entremezcla con el derecho a la tutela judicial, quebrantado cuando el 6rgano
de enjuiciamiento no justifica la respuesta que se ofrece a las pretensiones de las partes. De este modo, la
motivacién que de la valoracién de la prueba realiza el Tribunal de instancia, permite apreciar la solidez de
sus conclusiones o bien su evanescencia ante unos instrumentos de prueba que pueden reflejar una realidad
incompatible o aportar dudas fundadas sobre lo verdaderamente acontecido.

El grado de motivacion constitucionalmente exigido ex derecho a la presuncion de inocencia, es superior en
general al que se proyecta sobre la tutela judicial efectiva, para la que basta con que la sentencia permita
la cognoscibilidad de la ratio decidendi. De cara a la presuncién de inocencia la motivacion esta llamada a
transmitir la informacién necesaria para comprobar "desde un punto de vista subjetivo que cuando el Juez
llegé a la conclusion factica que expresa, lo hizo porque no albergaba al respecto duda razonable, y desde una
perspectiva objetiva que su conviccidn no resulta reprobable: que resulta razonable pensar que no albergaba
dudas razonables" ( STC 145/2005).

2. En este caso, al resolver el motivo anterior descartamos que la garantia de presuncion de inocencia del
recurrente se haya visto vulnerada, validando la suficiencia del esfuerzo motivador realizado respecto a la
prueba de cargo en general, y en particular la que concierne al extremo ahora combatido. La deduccién
probatoria acerca del conocimiento que el recurso cuestiona, se encuentra en el engarce del recurrente con
la red organizada que se dedicaba al traslado e introduccion de personas ucranianas simulando visados
turisticos, cuando la finalidad era la permanencia en paises de nuestra 6rbita, en este caso Espafia. Podria
la Sala de instancia haber desplegado una técnica motivadora mas depurada, pero la desarrollada en la
sentencia, aun cuando en algun caso pueda parecer algo imprecisa, resulta suficiente para evidenciar la l6gica
del razonamiento, descartando como verosimiles otras hipdtesis alternativas a la proclamada.

A lo sefialado en el motivo anterior al rechazar la vulneracién de la garantia de presuncién de inocencia nos
remitimos.

El motivo se desestima.

QUINTO. El siguiente motivo de recurso invoca el articulo 849.1 LECRIM para denunciar la indebida aplicacién
del articulo 318 bis 1 CP.

La discrepancia que habilita el articulo 849.1 LECRIM nada tiene que ver con el significado y la suficiencia
incriminatoria de la prueba sobre la que se asientan los hechos, sino con la calificacién juridica de éstos. Solo
cabe cuestionar el juicio de tipicidad, esto es, la subsuncién proclamada por el Tribunal de instancia, a partir
de la secuencia histérica que la Sala sentenciadora ha declarado probada.

En este caso el recurso dedica sus esfuerzos argumentativos a cuestionar la prueba que sustenta el relato de
hechos probados de la sentencia de instancia, lo que queda fuera del ambito de revisién que el motivo que
vehiculiza la queja permite.

1. A partir de la secuencia factica que nos vincula, los presupuestos que colman la tipicidad tanto objetiva
como subjetiva del precepto que se cuestiona, emergen con toda nitidez.

El tipo previsto en el articulo 318 bis vigente a la fecha de los hechos y hasta lareformala LO 1/2015, castigaba
al que "directa o indirectamente promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de
personas desde, en transito o con destino a Espafia".

Como han puesto de relieve distintas resoluciones de esta Sala (por todas STS 658/2015 de 26 de octubre) la
tipificacion especifica y auténoma de los delitos de trata de personas incorporada por la LO 5/2010, de 11 de
enero, marcé una separacion conceptual entre los supuestos que integran aquélla, revestidos de una especial
gravedad y el delito del articulo 318 bis dedicado a la sancion de supuestos de menor entidad. La trata de seres
humanos emerge con esa especial gravedad precisamente porque consiste en la instrumentalizacién de las
personas a través de procedimientos que quebrantan su consentimiento o libertad de decisién, con la finalidad
de someterlas a situaciones de explotacion de diversa naturaleza (esclavitud, prostitucion forzada), y aparece
regulada en el ambito del Derecho Penal Europeo a través de la Decision Marco 2002/629, del Consejo, de 19
de julio, actualizada por la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abiril.

Por el contrario la ayuda a la inmigracion ilegal mantiene en el ambito del Derecho Penal Europeo, y ahora en el
interno, un marco punitivo menos riguroso, en la medida en que se basa en el consentimiento del extranjero en
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la operacién migratoria, sancionandose esencialmente la vulneracién de la normativa reguladora de la entrada,
transito o permanencia de extranjeros en el territorio de la Unién ( Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, y
Decision Marco 2002/946/JAl), sin perjuicio de amparar también los derechos de los ciudadanos extranjeros
de un modo mas colateral. De esta manera en el bien juridico protegido en este delito confluyen dos tipos de
intereses, como destaca la doctrina cientifica y la jurisprudencia: el interés general del Estado de controlar los
flujos migratorios, evitando que estos movimientos sean aprovechados por grupos mafiosos de criminalidad
organizada, y por otro lado el interés mediato de proteger la libertad, la seguridad, la dignidad y los derechos
laborales de los emigrantes ( STS 178/2016 de 4 de marzo).

En orden a los elementos tipicos, trafico ilegal e inmigracién clandestina, con independencia de la posible
coincidencia entre ambos, no tienen la misma significacion juridica. Por trafico ilegal se ha entendido cualquier
movimiento de personas extranjeras que contravenga la legislacién espafiola sobre inmigracion. De modo que
el trafico ilegal no es solo el clandestino, sino también el que siendo en principio y aparentemente licito se
hace pensando en no respetar la legalidad ( STS 1238/2009 de 11 de diciembre). Se ha considerado migracion
clandestina cualquier burla, mas o menos subrepticia, de los controles legales de inmigracidn, fuera también
de cualquier autorizacién administrativa ( STS 302/2007 de 3 de abril).

2. La redaccion vigente a la fecha de los hechos fue reformada por efecto de la LO 1/2015, que en cuanto
atempero el rigor punitivo, resulta retroactivamente aplicable. El objetivo de la reforma en relacién a los delitos
de inmigracion ilegal del articulo 318 bis, seguin explica el Predmbulo de la Ley reformadora, es doble: de
una parte, definir con claridad las conductas constitutivas de inmigracion ilegal conforme a los criterios de
la normativa de la Union Europea, de un modo diferenciado a la trata de seres humanos, como establece la
Directiva 2002/90/CE; y, de otra, ajustar las penas conforme a lo dispuesto en la Decision Marco 2002/946/
JAI, que unicamente prevé para los supuestos basicos la imposicién de penas maximas de un afio de prision,
reservando las penas mas graves para los supuestos de criminalidad organizada y de puesta en peligro de la
vida o la integridad del inmigrante.

De esta manera ha delimitado con mayor precision las conductas punibles, y laimposicion obligatoria de penas
de prision ha quedado reservada para los supuestos especialmente graves. De acuerdo con la citada Directiva
2002/90/CE, se parte del consentimiento del extranjero en la operacidn migratoria, por lo que se ha eliminado
del articulo 318 bis toda alusidén a supuestos que implican vicio en el consentimiento de aquél, ausencia del
mismo o compromiso de su libertad de decision caracteristicos del concepto de trata de seres humanos.
Asi han desaparecido las referencias al engafio, violencia, intimidacién, abuso de situacién de vulnerabilidad,
necesidad o superioridad, el ser la victima menor de edad o incapaz. Los comportamientos previstos como
tipo basico del derogado 318 bis se desglosan ahora en dos modalidades distintas de contornos mas nitidos,
la ayuda a la entrada y circulacién en el territorio del Estado, y la que lo es exclusivamente a la permanencia,
que en todo caso requieren la infraccién de la legislacion espafiola sobre la materia.

Asi el nuevo articulo 318 bis, en su apartado 1 castiga con una pena de multa de tres a doce meses o prision
de tres meses a un afio, al que "intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado
miembro de la Unién Europea a entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de un modo que
vulnere la legislacion sobre entrada o transito de extranjeros", salvo que el objetivo perseguido por el autor
fuere Unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate, supuesto en el que los hechos no
seran punibles. El tipo no exige animo de lucro que, si concurre, determina que la pena se imponga en su mitad
superior. Y se establecen modalidades hiperagravadas cuando se haya actuado en el seno de una organizacién
que se dedicare a la realizacion de estas actividades o cuando se hubiere puesto en riesgo la vida o gravemente
la integridad fisica de las personas objeto de la infraccion.

3. El relato de hechos que en atencién al motivo que viabiliza el recurso, nos vincula, declara probada la
existencia de Red 6 Asociacién organizada en Ucrania, que se dedicaba "al transporte, ilegal de ciudadanos
ucranianos que se la denominaba "La Central", cuya base de operaciones y captacién se encontraba en
DIRECCIONO27 , DIRECCIONO028 y DIRECCIONO029 , ciudades ucranianas desde las que se transportaba
hasta distintos paises de Europa (ltalia, Portugal, Espafa ...etc.) a ciudadanos ucranianos que lo solicitaban,
constituyendo la ciudad de Milan una base de transito hacia los destinos definitivos de dichas personas.

En la citada actividad, tenian intervencion varias Agencias de Viajes as en Ucrania, como DIRECCIONOO1
, DIRECCIONO02 , DIRECCIONO03, DIRECCIONO04 , DIRECCIONO05, DIRECCIONO06, DIRECCIONOQO7
, DIRECCION008 , DIRECCION009, DIRECCIONO1O ...etc., pasquines de publicidad que a veces aparecian
pegados en las farolas de la ciudad, asi como se desplegaba la actividad con multitud de individuos que
constituian los eslabones iniciales e intermedios de la trama...En el contexto de esta Organizacién 6 Red
organizada en Urcrania, tenian una participacion muy activa, contactando con miembros de la misma para
determinar sobre todo la cantidad 6 cantidades que finalmente se debian cobrar a los transportados, varios
de los acusados que se sitlan en el eslabén final de la cadena, siendo este el caso de los acusados Calixto
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, Cesareo, Luciano,y Nazario, quienes, tras desarrollar un persistente contacto con miembros de la Red
como queda dicho, acaban colocando a las personas transportadas en los destinos que les indicaban, una vez
comprobaban que habian abonado las sumas que se les exigian, que se situaban entre 2.000 y 2.500 €,y a
veces incluso acababan pagando mas".

Mas adelante pasa a concretar que " Calixto ,... el 4 de Noviembre de 2008, sobre las 5'00 horas de la
madrugada y en la PLAZAOOO de Malaga, tras haberse concertado por medio del terminal telefénico que
poseia N° NUMOOQO , con los miembros de la Organizacion convenientes al efecto, recogié a la ciudadana
ucraniana Leonor, que habia sido llevada a ese lugar por dos miembros de la organizacién, en operacién que
fué coordinada por el también acusado Cesareo valiéndose del terminal telefénico NUMOO1 , intervenida
policialmente al igual que la de Calixto ".

A partir de tales hechos queda patente que el mismo, a través de su participacién como miembro de la
organizacion que actuaba desde Ucrania, ayudo a nacionales de este pais a entrar en Espafia contraviniendo
la normativa que regula el acceso de los extranjeros a Espafia, asi como su transito.

En nuestra jurisprudencia anterior habiamos catalogado como trafico ilegal cualquier entrada en la que se
oculte su verdadera razén de ser, lo que incluye la utilizaciéon de férmulas autorizadas del ingreso transitorio
en el pais (visado turistico, por ejemplo) con fines de permanencia, burlando o incumpliendo las normas
administrativas que lo autoricen en tales condiciones. Como dijimos en la STS 482/2016, de 3 de junio, en
relacién al articulo 318 bis en su redaccion anterior a la LO 1/2015 "La clandestinidad a que se refiere el
precepto en la versidn que ahora nos ocupa, no concurre exclusivamente en los supuestos de entrada en
territorio espafiol por lugar distinto a los puestos fronterizos habilitados al efecto, sino que queda colmada
también mediante cualquier entrada en la que se oculte su verdaderarazén de ser, lo que incluye la utilizacion de
férmulas autorizadas del ingreso transitorio en el pais (visado turistico, por ejemplo) con fines de permanencia,
burlando o incumpliendo las normas administrativas que lo autoricen en tales condiciones. En este sentido, la
jurisprudencia de esta Sala de la que se hace eco la sentencia recurrida, viene declarando que el delito incluye
como tréfico ilegal la utilizacion de férmulas autorizadoras de ingreso transitorio en el pais (visado turistico
por ejemplo) con fines de permanencia, buscando o incumpliendo las normas administrativas que lo autoricen
en tales condiciones y asi se reputa delito de inmigracion clandestina el hecho de entrar en Espana bajo la
condicion de turista con el propésito de permanecer aqui trabajando, tratdndose de personas que carecen
de permiso de trabajo y de residencia en Espafia (entre las mds recientes SSTS 167/2015 de 24 de marzo y
298/2015 de 13 de mayo)".

Doctrina que también resulta ahora aplicable, en cuanto que el cardcter fraudulento de tal operativa aboca
directamente hacia un mercantilizado incumplimiento de la normativa en vigor, que de esta manera se eludio, lo
gue supone una flagrante vulneracion de las normas que rigen la entrada o transito de extranjeros en territorio
espafiol, sustentado sobre un inequivoco animo de lucro, canalizado a través de la ganancia derivada de tal
actividad.

El motivo se desestima.

SEXTO.- El siguiente motivo de recurso, el sexto, acude de nuevo al cauce que habilita el articulo 849.1 LECRIM
para denunciar la indebida aplicacién del articulo 318 bis apartado 3. Esto es "cuando los hechos se hubieran
cometido en el seno de una organizacion que se dedicare a la realizacién de tales actividades", sin cuestionar
la apreciacion del apartado 6 del precepto.

Niega el motivo cualquier tipo de conexién de Calixto con la red estructurada que el relato de hechos describe,
derivando su argumentacién a cuestiones de indole probatoria, que desbordan los contornos del motivo de
infraccion de ley.

Los hechos probados que nos vinculan, describen la existencia de un en entramado dotado de estabilidad,
compuesto por una pluralidad de personas, unas radicadas en Espafia y otras en el pais de origen o transito,
actuando de manera prolongada en el tiempo con arreglo a un coordinado reparto de papeles. Engranaje en
el que el recurrente se encontraba insertado, por lo que la aplicacién del parrafo combatido, surge también
en este caso con toda nitidez, con independencia de que la Sala se instancia, valorando su papel dentro del
entramado le haya aplicado la modalidad atenuada de menor entidad del articulo 318 bis 6 CP.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- El siguiente motivo de recurso denuncia por el mismo cauce la infraccion del articulo 849.1 LECRIM,
la indebida aplicacién del articulo 21.6 CP. Solicita que la atenuante de dilaciones indebidas, que la sentencia
recurrida aprecié como simple, sea reconocida con el caracter de cualificada.
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Al hilo de ello resalta algunos hitos del procedimiento, del que destacaremos que la investigaciéon comienza
en el afio 2007. Se alude a diversos tramites, y se insindan periodos de paralizacion, si bien, el que no se haya
realizado actuacion concreta en relacion al recurrente, no equivalen a paralizacion.

1. El derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas aparece expresamente reconocido en el
articulo 24.2 CE. Si bien no es identificable con un derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las
leyes procesales, impone a los 6rganos jurisdiccionales la obligacion de resolver y ejecutar lo resuelto en un
tiempo razonable. En funcién de las alegaciones de quien lo invoca, puede ser preciso comprobar si ha existido
un retraso en la tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente justificado, bien por su complejidad
o por otras razones. Que ese retraso sea imputable al érgano jurisdiccional y que no haya sido provocado
por la actuacion del propio acusado. Cualquier ponderacion debe efectuarse a partir de tres pardmetros: la
complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la actuacién de las autoridades competentes
( STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga contra Espafia y STEDH de 28 de
octubre de 2003, Caso Lépez Solé y Martin de Vargas contra Espaiia, y las que en ellas se citan).

Segun jurisprudencia constante de esta Sala, a la hora de interpretar esta atenuante concurren dos elementos
relevantes "el plazo razonable" y las "dilaciones indebidas". Al primero se refiere el articulo 6 del Convenio para
la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona el
"derecho a que la causa sea oida dentro de un plazo razonable". A las segundas el articulo 24 de la CE, que
garantiza un proceso sin "dilaciones indebidas". En realidad, son conceptos que confluyen en la idea de un
enjuiciamiento agil y sin demora, pero que difieren en sus parametros interpretativos. Las dilaciones indebidas
implican retardos injustificados en la tramitacién, que han de evaluarse con el analisis pormenorizado de la
causay los lapsos temporales muertos en la secuencia de los distintos actos procesales. El "plazo razonable"
es un concepto mucho mas amplio y mas orientado a la duracion total del proceso, que significa el derecho
de todo justiciable a que su causa sea vista en un tiempo prudencial, y ha de tener como indices de referencia
la complejidad de la misma y los avatares procesales de otras de la misma naturaleza, junto a los medios
disponibles en la Administracion de Justicia ( SSTS 91/2010, de 15 de febrero; 269/2010, de 30 de marzo;
338/2010, de 16 de abril; 877/2011, de 21 de julio; 207/2012, de 12 de marzo; 401/2014, de 8 de mayo;
248/2016, de 30 de marzo; 6 524/2017, de 7 de julio, entre otras, entre otras).

La causa de atenuacién que nos ocupa aparece regulada, a partir de la reforma operada en el CP por la LO
5/2010, en el articulo 21. 62 del CP, que exige que se haya producido una dilacion extraordinaria e indebida enla
tramitacion del procedimiento, lo que excluye los retrasos que no merezcan tal consideracion; y exige también,
que tal demora no sea atribuible al propio inculpado ni guarde proporcién con la complejidad de la causa.

2. La Sala sentenciadora aprecid la concurrencia de una atenuante de dilaciones indebidas como simple.
La justificacion la condensé en el siguiente fragmento, "es preciso destacar al respecto, que el presente
procedimiento ha de considerarse igualmente extraordinariamente complejo: Han resultado imputados al
menos 50 personas, todos subditos extranjeros de origen ucraniano, algunos de los cuales(21) ni siquiera
llegaron a ser procesados, habiéndose procedido a la intervencién de mas de 50 teléfonos mdviles, y a recabar
el auxilio y cooperacion juridica internacional, dictdndose érdenes de detencién contra la mayoria de los
miembros de la Organizacién, e incluso llevar a cabo gestiones de coordinacion en DIRECCIONQ30, habiendo
resultado, en consecuencia, muy complicada la determinacién de los acusados disponibles y en particular
igualmente, a efectos de localizacion y citacion para el Acto del Juicio oral, dandose, la circunstancia de que por
razones de oportunidad de esta Sala, se considerd apropiado anteponer a la celebracion de este procedimiento,
la de los Rollos de Sala N° 1005/14 y 1013/14, (de entre los varios procedimientos Especiales que tuvieron
entrada en escaso margen de tiempo), de mds alarma social y transcendencia que el que nos ocupa".

La complejidad de la causa resulta patente, aun cuando el resultado final haya disminuido notablemente su
efectividad, si valoramos la misma por el nimero de personas que resultaron enjuiciadas. Sin embargo, es
indiscutible la abultada instruccion; y las dificultades de localizacién y consiguiente necesidad de acudir a
medidas de cooperacién internacional son facilmente imaginables dada la naturaleza de los hechos y su
desarrollo transfronterizo.

La apreciacion de la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada requiere que concurran retrasos
en la tramitacidn de la causa de una intensidad extraordinaria y especial, esto es, que se trate de supuestos
excepcionales de dilaciones verdaderamente clamorosas y que se sitien muy fuera de lo corriente o de lo mas
frecuente, que sean super extraordinarias ( STS 739/2011, de 14 de julio; 484/2012, de 12 de junio; 370/2016,
de 28 de abril; 474/2016, de 2 de junio; 454/2017, de 21 de junio; o 220/2018, de 9 de mayo).

Como explicaba y compendiaba la STS 249/2015, de 5 de abril "en las sentencias de casacion se suele aplicar
la atenuante como muy cualificada en las causas que se celebran en un periodo que supera como cifra
aproximada los ocho afios de demora entre la imputacién del acusado y la vista oral del juicio. Asi, por ejemplo,
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se apreci6 la atenuante como muy cualificada en las sentencias 291/2003, de 3 de marzo (ocho afios de
duracién del proceso); 655/2003 de 8 de mayo (9 afios de tramitacion); 506/2002 de 21 de marzo (9 afos);
39/2007 de 15 de enero (10 afios); 896/2008 de 12 de diciembre (15 afios de duracién); 132/2008 de 12 de
febrero (16 afios); 440/2012 de 25 de mayo (diez afios); 805/2012 de 9 octubre (10 afos); 37/2013 de 30 de
enero (ocho afios); y 360/2014, de 21 de abril (12 afios)".

La STS 760/2015, de 3 de diciembre, estimd una atenuante de dilaciones muy cualificada en un supuesto de
13 afios de duracién del proceso, en el que la Unica actividad procesal relevante en los ultimos cinco fue el
nombramiento de Letrado a un responsable civil y la formulacién de conclusiones provisionales por éste. Y la
STS 668/2016, rechazé la cualificaciéon en un procedimiento que se inicié en el afio 2010, en el que se dicto
sentencia cinco afios mas tarde y que tuvo una paralizacién de un afio y algunos meses. La STS 624/2016,de 13
de julio, no acepto la cualificacién en un supuesto de duracidn similar del proceso, por unos hechos ocurridos
en febrero de 2010, en el que se celebro el juicio oral en marzo de 2015, con dos periodos de inactividad, nueve
meses para calificar los hechos por la acusacién publica, y ocho meses en acordar la apertura del juicio oral,
que el Tribunal considerd dilacion extraordinaria aunque no cualificada. La STS 739/2016, de 5 de octubre,
rechazé la cualificacién en relacién a una causa que habia invertido en su duracién 5 afios y diez meses. Y
la sentencia de 379/2019, de 23 de julio, la aprecioé en el supuesto de duracién del procedimiento por tiempo
superior a 10 afios, con una paralizacién de un afio.

3. El repaso de la causa que autoriza el articulo 899 LECRIM nos ha permitido comprobar algunos hitos del
procedimiento, entre los que destacaremos que la investigacion comienza en el afio 2007, prolongandose la
instruccién hasta el afio 2013. En 2014 se reciben las actuaciones en la Audiencia, que celebra el juicio a finales
de 2016, dictandose una inicial sentencia en marzo de 2017, que aprecio la atenuante simple de dilaciones
indebidas. Recurrida la misma en casacion, la STS 655/2018, de 14 de diciembre, anulé tal resolucién, salvo en
lo que afectaba a las dos acusadas que fueron absueltas, y al condenado que no recurrid. Y lo hizo al apreciar
un déficit de motivacion vulnerador de la garantia de tutela judicial efectiva. Ello determiné la devolucion de
las actuaciones y un incremento en duracién temporal del procedimiento para los cinco acusados recurrentes
hasta que el 28 de junio de 2019, la Audiencia de Malaga dicto la sentencia que puso de nuevo fin a la instancia,
una vez transcurridos practicamente doce afios desde que se iniciara la investigacion, con la adopcion de
distintas medidas de injerencia en el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE).

Si la argumentacién que la sentencia recoge para justificar la apreciacién de la circunstancia de atenuacion
como simple (la misma que incorporé la sentencia anulada), podria tener su justificacién a la fecha del
enjuiciamiento, la ulterior sucesién de acontecimientos diluye su fuerza de conviccién en lo que a la entidad
que debe reconocerse a tal circunstancia.

Problemas procesales y conceptuales aconsejan enfrentar con prudencia dilaciones o retrasos producidos ex
post iudicio, lo que no excluye que sean valorados en supuestos excepcionales por extremos. Asi lo hemos
afirmado de manera reiterada (por todas STS 188/2020, de 20 de mayo, y la que en ella se citan).

Hemos admitido excepcionalmente la concurrencia de la atenuante por demoras en la publicacion de la
sentencia ( SSTS 204/2004 de 23 de febrero; 325/2004 de 11 de marzo; 151/2005 de 7 de febrero; 932/2008
de 10 de diciembre; STS 1324/2009 de 9 de diciembre; 0 329/2014 de 2 de abril) y también en algtin supuesto
en que la inactividad se ha producido en la sustanciacién del recurso ( SSTS 836/2012 de 19 de octubre;
935/2016 de 15 de diciembre; o 188/2020, de 20 de mayo). Siempre en el caso de paralizaciones o demoras
muy llamativas.

Y el recurso nos coloca en una situacién lo suficientemente excepcional como para adicionar a las
circunstancias que concurrieron hasta el momento del enjuiciamiento, las incidencias posteriores hasta el
dictado de la segunda sentencia, la que ahora se revisa. La duracion total del procedimiento asi considerado,
12 afios, sin que consten demoras directamente imputables a los condenados, da sustento a la apreciacion
de la circunstancia de atenuacién apreciada como cualificada, con el consiguiente efecto en la penalidad por
aplicacion del articulo 66 1 22 CP.

El motivo se estima.

OCTAVO.- Formaliza el recurso en ultimo lugar un octavo motivo, que al amparo del articulo 849.2 LECRIM
denuncia error en la apreciacion de la prueba y de los documentos obrantes en las actuaciones.

Resefia el motivo una serie de documentos incorporados a las actuaciones, de diverso cardcter, con cuyo
apoyo pretende desvirtuar la afirmacion factica relativa a su conocimiento acerca de la situacion de ilegalidad
administrativa de la entrada en Espafia de las personas ucranianas que la organizacion trasladaba.

El planteamiento del motivo desborda los estrechos contornos del motivo que canaliza su pretension. La
finalidad del motivo previsto en el articulo 849.2 LECRIM consiste en modificar, suprimir o adicionar el relato
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historico mediante la incorporacion de datos incontrovertibles acreditados mediante pruebas auténticamente
documentales, normalmente de procedencia extrinseca a la causa, que prueben directamente y sin necesidad
de referencia a otros medios probatorios o complejas deducciones el error que se denuncia. Error que, para
que pueda prosperar el motivo, debe afectar a extremos juridicamente relevantes, siempre que, ademas, en la
causa no existan otros elementos probatorios de signo contrario.

Es necesario que el documento que se dice erréneamente interpretado tenga autosuficiencia probatoria, es
decir, que evidencie el error cometido por el juzgador al consignar algin elemento factico o material de
la sentencia, por su propio contenido, sin tener que recurrir a otras pruebas ni a conjeturas o complejas
argumentaciones. Ademas, que, como ya hemos dicho, sobre el mismo extremo no existan otros elementos
de prueba, pues en ese caso se trata de un problema de valoracién sometido a las reglas generales que le
son aplicables.

El recurso se limita a entresacar algunos folios de las actuaciones sin identificar qué tipo de documento se
trata. En cualquier caso, atendiendo al tenor de lo que el recurso transcribe, tales documentos carecen de
virtualidad para comprometer las conclusiones probatorias que el Tribunal sentenciador alcanzé y que hemos
validado, basadas en prueba documental y testifical. Que algunas de las personas trasladadas pudieran estar
en posesion de documentacion que habilitara su entrada en Espafia, no desvirtda las conclusiones que el
recurso trata de rebatir en cuanto a la actuacion de la organizacién, y la vinculacién con la misma del recurrente.
El motivo se desestima.

Recurso de D. Cesareo

NOVENO.- Plantea un primer motivo de recurso al amparo del articulo 5.4 LOPJ por infraccion al secreto de
las comunicaciones y a un proceso con todas las garantias, sin que surtan efecto las pruebas que directa o
indirectamente violan las libertades fundamentales, invocando los articulos 11.1 LOPJ Y 18.1y 3y 24.2 CE.

Su planteamiento es en gran parte coincidente con el del anterior recurrente, al considerar las intervenciones
acordadas en la causa como prospectivas, y denunciar déficit de motivacion de las resoluciones habilitantes.
Extremos respecto a los que nos remitimos a lo sefialado en el fundamento segundo de esta sentencia.

Incorpora el recurso una alegacion singularizada en relacién a la intervencién del nimero utilizado por Cesareo
,el NUMO0O01 . Con base en la informacién que en torno a unos seguimientos que se dicen realizados sobre él
como usuario de esa linea el 4 de septiembre de 2008, mientras que el auto habilitante de la intervencion de ese
ndmero es de fecha 24 de octubre de 2008, sugiere que la policia accedié al contenido de sus conversaciones
con anterioridad a que se autorizase la intervencién.

El planteamiento parte de una lectura sesgada de los informes policiales. Si examinamos el oficio de 24 de
octubre de 2008 en el que se solicita por primera vez la intervencidn de la linea que usa el recurrente, el NUMO0O1
(folio 40y ss tomo XllI), que autorizé el auto de fecha 24 de octubre de 2008, comprobamos que su implicacion
se detecta a raiz de haber sido identificado ese nimero en algunas conversaciones a las que los investigadores
atribuyen contenido incriminatorio, mantenidas con lineas telefénicas cuyaintervencién estaba ya acordada en
la causa. En concreto la NUM023 de Leoncio yla NUM024 de la que es usuario Maximino . Precisamente, la
constancia de esas conversaciones es la que determina la intervencién de la linea que utilizaba el Sr. Cesareo.

En linea con ello, el informe de imputaciones incorporado al tomo XX, al que el recurso se remite solo en
algun extremo aislado, cuando comienza a enumerar los elementos que a juicio de los investigadores gozan
de valor incriminatorio, se refiere al resultado de la intervencion del nimero el NUMO0O1 , destacandose como
primera, llamada la que tuvo lugar el 27 de octubre de 2008, es decir, después de ser autorizada judicialmente
su intervencion. Mas adelante, hace efectivamente referencia a esos seguimientos del dia 4 de septiembre,
pero segun la exposicion, el conocimiento respecto a los mismos se habia obtenido de intervenciones ya en
curso, no de la del teléfono de Cesareo, lo que compagina con los datos incorporados al oficio de fecha 24
de octubre de 2008. De hecho, en esa vigilancia los agentes detectan en el lugar dos furgonetas. Se identifica
como ocupantes de una de ellas a Teofilo y Leoncio, y los investigadores solicitan de la Sala del 091
la presencia de una dotacién uniformada que identifica como al conductor del otro vehiculo, una furgoneta
Volfwagen, a Cesareo .

Las dudas de legalidad que el recurso desliza han quedado disipadas, por lo que ningin motivo apreciamos
que impida reconocer la acomodacién de las intervenciones telefénicas analizadas a los estandares de
constitucionalidad. La pretendida nulidad queda descartada.

El motivo se desestima.

DECIMO.- EI segundo motivo de recurso invoca de nuevo el articulo 5.4 LOPJ, en esta ocasién para denunciar
vulneracion de la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE.
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Entiende el recurrente que su condena carece de base sdlida. De un lado, porque el resultado de las
intervenciones telefonicas debe ser expulsado del acervo probatorio, extremo que al desestimar el motivo
anterior hemos rechazado. Para este supuesto, sostiene el recurso que Cesareo no ha tenido ninguna
participacion en el transporte a Espafia de personas que carecieran de permiso de residencia; que es un
trabajador dado de alta en el transporte de paqueteria y que nunca se le sorprendié trasladando personas
en su vehiculo. Que las conclusiones policiales sobre su imputacién son infundadas, y las conversaciones
que el Fiscal utiliz6 para basar su peticién de condena no le involucran ya que las frases que se entienden
comprometidas fueron pronunciadas en ambos casos por su interlocutor, no por él.

1. Ya hemos delimitado al resolver el recurso anterior el alcance de la revisidn que nos compete en casacion
cuando se denuncia vulneracion de la presuncién de inocencia.

En este caso, la Sala sentenciadora ha tomado en consideracidn prueba testifical y documental practicada y
llega a la conclusion que el recurrente realizaba importantes labores en el seno de la organizacion, en muchos
caso de coordinacién, como en el transporte de Leonor, trasladada hasta el punto en que fue recogida por
Calixto en un vehiculo, uno de cuyos conductores era hermano de Cesareo .

A este respecto destaca la sentencia recurrida los resultados de las intervenciones telefénicas.
Conversaciones lo suficientemente explicitas para evidenciar un contacto directo con los miembros de la
organizacion, en los que se habla de los cobros a los pasajeros, entregas de pasaportes y otros documentos,
o incluso de pérdida y ulterior hallazgo de un pasaporte; la realizacion de transportes de viajeros, siempre en
contacto con los encargados de captar a los mismos en el punto de origen; o las que revelan que el mismo esta
al tanto de las incidencias que surgen, como la detenciones producidas en el entorno investigado, incluso las
que tienen lugar en el extranjero. Conversaciones que igualmente revelan que, ademas de la gestién en torno
al traslado de personas, se encarga de movimientos de paqueteria. Especialmente esclarecedoras son las que
mantiene con su hermano Juan Miguel y otras personas, que evidencian de su implicacién en la preparacioén
y desarrollo del viaje que trasladaria primero hasta Madrid y desde alli a Malaga, a Leonor.

Los policias intervinientes como testigos, no solo ratificaron las conclusiones alcanzadas en sus
investigaciones a raiz del resultado de las intervenciones y de los seguimientos realizados a resultas de las
mismas. Explicaron que el propio recurrente les reconocid ser el usuario de lalinea NUMO0O01, y lo identificaron
en Sala como la persona a la que detectaron en algunas de las vigilancias realizadas, como la ya mencionada
del 4 de septiembre de 2008 en el centro comercial DIRECCIONO14 Los patios; y la que en relacion con el
transporte de paqueteria tuvo lugar el dia 19 de noviembre de ese mismo afio en la CALLEOQO, de Madrid. O
los seguimientos que permitieron detectar el traslado de Leonor una vez llega a Madrid hasta Malaga, y que
culminé con la detencidn, entre otras personas, de Calixto .

Elementos que permiten confirmar, desde el andlisis que en este momento nos incumbe, que la condena del
recurrente se ha basado en prueba de cargo validamente obtenida e incorporada al proceso, de suficiente
contenido incriminatorio, razonablemente valorada con arreglo a criterios logicos y maximas de experiencia
comunmente aceptadas, por lo que la vulneracion de la garantia de presuncion de inocencia queda excluida.

El motivo decae.

UNDECIMO.- El tercer motivo de recurso se plantea por cauce de infraccién de ley del articulo 849.21 LECRIM
para denunciar indebida aplicacion del articulo 318 bis 3 CP, sin cuestionar tampoco en este caso la aplicacién
del apartado 6 del precepto.

Entiende que no ha quedado acreditada la conexion del recurrente con el entramado organizativo que sustenta
la aplicacion de tal modalidad tipica. Incurre también este recurso en la deficitaria técnica de introducir a través
del motivo de infraccién de ley, supeditado al relato de hechos probados, cuestiones de indole probatoria, que,
de otro lado, han quedado solventadas con la resolucidn del motivo anterior.

En atencién a lo expuesto, solo queda remitirnos a lo sefialado en el fundamento sexto al resolver el motivo
gue con el mismo planteamiento formalizé el recurrente Calixto .

El motivo decae.

DUODECIMO.- El cuarto de los motivos acude de nuevo al cauce de infraccién de ley para denunciar la indebida
aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

Insiste en que la duracién de la causa, pese a su complejidad sustenta tal consideracidn. Invoca una sentencia
procedente de la misma Audiencia de Malaga, seguida también por delito de inmigracién ilegal y con unas
proporciones parangonables, que consider6 como cualificadas las dilaciones. Decisiéon confirmada por este
Tribunal en STS 26.04.2016, atendiendo al razonamiento que "han transcurrido diez afios desde la iniciacién de
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las actuaciones hasta la celebracién del plenario, periodo de tiempo de tramitacién que conforme a la reiterada
jurisprudencia es excesivo (a partir de los 7 u 8 afios) aunque se trate de causa penal compleja".

El motivo va a prosperar, siendo de aplicacién al caso las consideraciones expuestas al respecto al resolver
el motivo anterior.

Recurso de D. Luciano .

DECIMO TERCERO.- Plantea un primer motivo de recurso, que identifica como el tercero de los anunciados,
que a través del cauce que habilita el articulo 849.1 LECRIM, denuncia la indebida aplicacién del articulo 318
bis n° 1.

Sostiene que el relato de hechos probados no recoge como entraron en Espafia las dos personas que el acogid
en su domicilio, en consecuencia, no consta que se vulnerara la legislacién espafiola que regula la entrada y
transito de extranjeros en Espafia. Que accedieron al territorio Schengen con un visado en vigor, por lo que en
ningun momento se vulneraron normas de derecho comunitario, y las acogié en su casa como compatriota,
sin cobrar por ello.

Como hemos reiterado, el cauce casacional por el que opta el recurrente, nos vincula al relato de hechos
probados de la sentencia recurrida. En este caso, ya lo hemos dicho al resolver el primero de los recursos,
declara probada la existencia de una red o asociacion organizada en Ucrania, que se dedicaba al transporte
ilegal de ciudadanos de aquel pais hacia paises comunitarios. Afirma expresamente "...En el contexto de esta
Organizacion 6 Red organizada en Ucrania, tenian una participacion muy activa, contactando con miembros
de la misma para determinar sobre todo la cantidad 6 cantidades que finalmente se debian cobrar a los
transportados, varios de los acusados que se sitian en el eslabén final de la cadena, siendo este el caso de
los acusados Calixto, Cesareo, Luciano,y Nazario, quienes, tras desarrollar un persistente contacto con
miembros de la Red como queda dicho, acaban colocando a las personas transportadas en los destinos que
les indicaban, una vez comprobaban que habian abonado las sumas que se les exigian, que se situaban entre
2.000y 2.500 £, y a veces incluso acababan pagando mas".

Mas adelante concreta "El acusado Luciano , mayor de edad y sin antecedentes penales, titular de los
terminales telefénicos NUMO003 , NUM004 y NUMOOS5, intervenidos policialmente con el respaldo judicial
oportuno, desarrollé6 en Abril, Mayo, Junio, Julio y Octubre de 2008 una importante comunicacién con
miembros de la organizacién, con la finalidad de hacerse cargo de los ucranianos que viajaban a Espafia
proporcionandoles la ayuda necesaria hasta su llegada al destino final que estos solicitaban, percibiendo por
ello cantidades de dinero, habiendo contactado con Agapito. Almudena, Bienvenido, Estanislao, Florencio,
y otros a quienes no afecta esta resolucién descendiendo en su actividad posteriormente, lo que no le impidid,
como habia hecho en Abril de 2008 usando entonces la furgoneta Mercedes NUMOOQ6 , recoger el dia 14 de
Junio de 2008 en las inmediaciones del Centro Comercial DIRECCIONO14 de DIRECCIONO15, a la ciudadana
ucraniana Angelina, para transportarla hasta el puerto de Valencia a fin de que tomara el barco a las 23'00
horas, que llevaria a Angelina hasta Palma de Mallorca, donde fue recogida por la también acusada Patricia

Luciano utilizé para el transporte de Angelina el vehiculo Opel Vectra NUMO0OQO7 . Patricia adelanté o
presté a Angelina el dinero que ésta debia abonar, constando ingresos en efectivo en la cuenta que Cecilio
, hijo del acusado Cristobal , tenia abierta, los dias 14-4-2008 y 16-6-2006, las sumas de 2.200 € y 2.350
respectivamente, cuenta N° NUM008 del BBVA de C/ DIRECCIONO16 NUMO0Q09 de DIRECCIONOQ17, Valencia."

Afade "En la cantidad final que desembolsaban las personas transportadas desde Ucrania, al miembro ¢
miembros de la organizacién que se les indicaba, se incluia el precio por la obtencién de un visado, legal en
principio, de escasa validez temporal, con el que se aparentaba la realizacién de un viaje turistico a paises
como Polonia, Austria, Hungria...etc. Con la condicidn de ser zona Schengen, para proseguir después el viaje, a
Espafia u otros paises en situacion que vulneraba la legislacién sobre entrada y transito de extrajeros, situacion
que los acusados Calixto, Cesareo, Cristobal,y Nazario, conocian".

Para terminar, tras relatar los hechos que afectan a la esposa del recurrente de la que se dice, que junto con él
acogia a ciudadanos ucranianos que llegaban a Espafia de manera ilegal, concluye "El dia 27 de Abril de 2008,
los subditos ucranianos Miriam, Juan Pedro y Estanislao fueron recogidos por el acusado Cristobal en
su furgoneta Mercedes NUMO0O06 y conducidos hasta el aeropuerto de Alicante, habiendo adquirido Miriam
, Juan Pedro y Estanislao los billetes en la agencia de DIRECCIONO25 de la localidad de DIRECCION026
(Valencia) exhibiendo los tres ciudadanos ucranianos citados, sendos pasaportes en los que figuraban como
titulares de los mismos, los ciudadanos rumanos Erasmo, Gaspar y Ignacio, sin que se haya acreditado
la intervencién que en dicha operacidn tuvo el acusado Cristobal , pues los citados pasaportes supuestos,
fueron confeccionados por persona 6 personas desconocidas, en Ucrania".
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A partir de tales hechos resulta patente que concurren en relacién al recurrente todos los presupuestos de la
tipicidad aplicada, tanto conforme a la legislacién vigente a la fecha de los hechos, como a la actualmente
en vigor, retroactivamente aplicable como mas ventajosa para los condenados. Resulta de plena aplicacién lo
argumentado en el fundamento quinto de esta resolucion, al dar respuesta al motivo que también por infraccién
del articulo 318 bis formulé la representacion Calixto . A lo alli expuesto nos remitimos para evitar innecesarias
reiteraciones.

El motivo decae.

DECIMO CUARTO.- A continuacion se formaliza un segundo motivo, que se identifica como el quinto de los
anunciados, en el que se denuncia, a través del cauce de infraccion de ley que viabiliza el articulo 849.1 LECRIM,
la indebida aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas del articulo 21.6 CP, reclamando su apreciacion
como muy cualificada.

El motivo va a prosperar, siendo de aplicaciéon al caso las consideraciones expuestas al respecto en el
fundamento sexto de esta resolucion, al que nos remitimos para evitar innecesarias reiteraciones.

DECIMO QUINTO.- Se plantea un cuarto motivo, identificado como el segundo de los anunciados, que invoca
los articulos 5.4 LOPJ y 852 LECRIM para denunciar infraccion de la garantia de presuncion de inocencia.

El motivo afirma que no pueden sustentarse los hechos probados sobre las pruebas que describe, que
considera son muy poco explicitas y altamente equivocas, por lo que entiende ha de prevalecer su derecho
constitucional a la presuncién de inocencia.

Desde la dptica de andlisis que nos corresponde ahora en casacién, el motivo no puede prosperar. La Sala
sentenciadora formd la conviccién que trasladé al relato de hechos probados en atencién una vez mas al
resultado de las intervenciones telefénicas respecto a los distintos terminales que el recurrente empleaba,
en los términos que ratificaron los agentes de policia que intervinieron como testigo, o los seguimientos que
permitieron detectar en trayecto realizado por el recurrente en el Opel Vectra NUM0O7 el 14 de Junio de 2008,
tras recoger en el Centro Comercial DIRECCIONO14 de DIRECCIONO15 alaucraniana Angelina y transportada
al puerto de Valencia, con destino a Palma de Mallorca. Seguimiento corroborado por la declaracién de esta
ultima quien ademads, como también hiciera otra testigo, explicaron la intervenciéon que respecto a las mismas
tuvo Luciano , y muy en particular que le pagaron, en concreto Carmela mediante ingreso en una cuenta
bancaria abierta a nombre del hijo de éste. Corrobora estos testimonios la constancia documentada en la
causa, de ingresos en efectivo realizados en la cuenta que Luciano abrié a nombre de su hijo Cecilio, enuna
sucursal bancaria en la localidad de DIRECCIONO17 (Valencia).Ingresos que, se correspondan o no con los
realizados por las citadas testigos, refuerzan su testimonio en relacién al importe abonado, coincidente con
el que la organizacidén habitualmente reclamaba, y el método de pago.

En definitiva, una prueba de cargo que desvanece la queja que sustenta el motivo, que en consecuencia, va
a decaer.

Recurso de D2 Filomena .

DECIMO SEXTO.- Como en el caso anterior, también el recurso formalizado en nombre de Filomena formaliza
un primer motivo por infraccidn de ley del articulo 849.1 LECRIM, que sin embargo identifica como el tercero de
los anunciados, en el que denuncia la indebida aplicacién del articulo 318 bis 1 CP. Y plantea un ultimo motivo,
por vulneracién de la presuncion de inocencia.

1. Respecto a esta acusada, el relato de hechos probados se limita a sefialar: "La acusada Filomena ( Eva
), mayor de edad y sin antecedentes penales, natural de Axerbayan, sin que conste que perteneciera a la
organizacion resefiada actuaba de mutuo acuerdo con su marido el acusado Cristobal, acogiendo y ayudando
a subditos ucranianos que llegaban a Espana de manera ilegal, facilitando la inmigracién ilegal de los mismos;
aprovechandose de los rendimientos econémicos que Cristobal se procuraba con su actividad".

Considera la Sala de instancia que los hechos integran un delito del articulo 318 bis 1 y ultimo parrafo
CP. Apreciamos una cierta indefinicién en el comportamiento descrito como para sustentar sobre el mismo
una efectiva contribucién a la entrada o transito de personas extranjeras en territorio espafiol, vulnerando
la legislacién establecida al efecto. Ninguna referencia cronolégica, ni especificidad respecto a cual era su
concreta aportacion, ni en qué casos concretos se dio. Los verbos acogiendo y ayudando en cierta medida
desvanecen la intencionalidad que el precepto reclama.

2. Si enfocamos su participacion desde el punto de vista de la presuncidn de inocencia, de la mano del ultimo
de los motivos formalizados que denuncia la vulneracién de esta garantia, las dudas se incrementan.
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Explica la sentencia recurrida en su fundamentacion juridica, "Respecto a la prueba sefiala el fundamento
segundo "La acusada Filomena 6 Eva, reconoce en el Acto del Juico Oral que atendia a algun viajero que
su marido, el acusado Luciano, llevaba a casa, pero tratando de destacar en ella una intencién meramente
humanitaria al momento de atender y ayudar a las personas (reconocié que a tres personas), acudiendo
al mercado a comprar alimentos...etc. Su intencién lucrativa se evidencia pues participa de los beneficios
economicos de la actividad del marido, reconociendo en el Acto del Juicio que "ella saco el dinero y lo llevd
a la casa, dandoselo a su marido; entendemos que lo saco de la cuenta bancaria N° NUMOO8 ; que ambos
abrieron a nombre del hijo comun Cecilio ".

Es decir, la Unica prueba de cargo con la que el Tribunal contd y tomé en consideracion, fue la declaracion
de la acusada admitiendo, sin reconocer los hechos, que atendié a tres personas que su marido llevé a casa,
con actuaciones tales como "acudiendo al mercado a comprar alimentos". Dijo haberlo hecho por razones
humanitarias. Partiendo de ese Unico dato como elemento de incriminatorio, la inferencia que lleva a hacerla
participe con una aportacion consciente y relevante en un delito de inmigracion ilegal, resulta demasiado
abierta.

En los hechos que se declaran probados respecto a su esposo, no se concreta que este llegara a alojar en su
domicilio a ningun inmigrante ilegal, lo que deja espacio a la posibilidad de que los que acogiera en su casa
no lo fueran, y sobre todo dificulta articular una participacién que se perfila como puntual y accesoria a la de
él (ella solo ayuda a los que el marido lleva a casa). Por otro lado, que Filomena sacara dinero de la cuenta
abierta a nombre de su hijo, en la que Cristobal recibia alguno de los pagos, no permite sustentar el animo
de lucro que cualifica el comportamiento, cuando ninguna referencia consta a las veces que puso hacerlo o
que cantidad de dinero extrajo. Lo que, si dijo, sin embargo, es que lo extrajo para entregarselo a su marido,
sin que conste ni siquiera que éste lo empleara en gastos comunes.

Siendo asi, la inferencia que el Tribunal contiene de la prueba de la que dispuso es demasiado abierta como
para sustentar una condena. En atencién a ello, el recurso que nos ocupa va a ser estimado.

Recurso de D? Eugenia

DECIMO SEPTIMO.- Plantea un primer motivo de recurso que a través del cauce que habilita el articulo 849.1
LECRIM, denuncia la indebida aplicacion del articulo 318 bis 1 CP.

Como ocurriera con la anterior recurrente, a Eugenia se le atribuye una actuaciéon desvinculada de la
organizacion, y ademas en su caso, se excluye el animo de lucro.

Declara probado la sentencia recurrida que "La acusada Patricia, mayor de edad y sin antecedentes penales,
natural de Ucrania, al momento de los hechos, era pareja sentimental del acusado Juan Francisco , mayor de
edad sin antecedentes penales, natural de Palma de Mallorca. Eugenia residia en Palma de Mallorca en el afio
2005, donde tenia su domicilio en la C/ DIRECCION020, N°® NUMO15, habiendo acogido en dicho domicilio
el dia 15 de Junio de 2008 a la ciudadana ucraniana Angelina , amiga de Ucrania desde hace afos atras
sabedora Eugenia de las condiciones de ilegalidad e irregularidad en que Angelina habia llegado, ayudandola
a encontrar un trabajo, e incluso adelantandole 6 prestandole una suma préxima de 2.500 €, que Angelina
fué devolviéndole posteriormente con lo que obtenia con su trabajo de limpiadora o empleada de hogar que
desarrollaba en el domicilio particular del acusado Clemente .

Asimismo, la acusada Eugenia, disponia de otra vivienda en C/ DIRECCIONO021 N° NUMO16 de Palma de
Mallorca, en el que ella ejercia la prostitucion y hacia masajes, vivienda en la que residian alguna 6 algunas
otras mujeres, sin que se haya acreditado la identidad de las mismas, ni que Eugenia las hubiera obligado en
modo alguno a prostituirse, asi como que se haya lucrado con la supuesta prostitucion de terceras personas.

El acusado Juan Francisco, conocié a Eugenia cuando ésta ejercia la prostitucién, iniciando una relacion
sentimental de pareja con ella, habiéndose prestado a acompafiar a Eugenia en su vehiculo, hasta el
Aeropuerto de Palma de Mallorca el dia 25 de Octubre de 2008, para recoger a dos chicas, que nunca llegaron.

No queda acreditado que el acusado Juan Francisco interviniera en la actividad de prostitucion que Eugenia
desarrollaba, ni que se lucrara con la prostitucion de Eugenia ¢ de terceras personas, cuya identidad nunca
llegé a determinarse”.

1. Desde la vinculacién que el cauce casacional empleado nos impone con la secuencia factica proclamada
como probada, la primera cuestién que emerge es la duda respecto al alcance de la contribucion de la
recurrente con la llegada y transito por el territorio espafiol de su compatriota y amiga Angelina . Se trata de
una actuacion desvinculada de la organizacion a través de la que esta entr6 en Espania, limitdndose Eugenia a
alojarla en su casa, prestarle dinero para que saldara su deuday proporcionarle un empleo. Todo ello impulsado
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por un sentimiento de solidaridad basado en una previa amistad, que lleva a la Sala sentenciadora a excluir
el @animo de lucro.

Acotada en esos términos su contribucién, mas parece que la ayuda que la misma presta, aun a sabiendas
de que se trata de una mujer que ha entrado en Espafia de manera irregular, esta orientada a garantizar
su permanencia en nuestro pais. Extremo que el propio Tribunal sentenciador percibe, aun sin extraer
consecuencias del mismo, cuando en la fundamentacion juridica, tras valorar la testifical practicada, concluye
En virtud de lo expuesto, estimamos mas adecuado incardinar la accidn de ayuda y acogimiento, constandole la
irregularidad e ilegalidad de la situacién en Espafia de Angelina, en la que se centra la acusacion del M@ Fiscal,
en el precepto basico del parr. 1 del Art. 318 bis del Céd. Penal, a pues la acusada ayudé intencionadamente a
lamencionada Angelina, a transitar o permanecer en territorio nacional, pese a constarle que entré vulnerando
la legislacién vigente en la materia, sin constar que haya llegado a manifestarle de lucro alguno”.

Sin embargo, transitar o permanecer son dos acciones con distinta proyeccidn juridica. Mientras que la ayuda
sin animo de lucro a transitar podria encontrar encaje en la modalidad aplicada (articulo 318 bis 1, parrafo
primero), la ayuda desinteresada a permanecer resulta atipica. El articulo 318 bis 2, condiciona la tipicidad en
tales casos a la concurrencia de animo de lucro.

2. No contamos con referencia factual en la que ensamblar una posible contribucién de Eugenia en la
organizacion del viaje, o un acuerdo con quienes lo gestionaron. Tampoco la fundamentacion factica arroja
elementos valorables, aun contando con que nos esta vedada una hetero integracion de la secuencia féctica,
si lo es en perjuicio de la acusada.

La redaccién por la que el Tribunal opta sugiere que incluso ese préstamo o adelanto de dinero que le
proporcion6 a Angelina para hiciera frente a la deuda asumida, pudiera haberse efectuado una vez la misma
se encontraba en Espafia. Y aunque fuera anterior, no se concreta que, al hacerlo, conociera ya Eugenia
que la entrada en Espafia seria contraviniendo la legislacién que regula el acceso y transito de ciudadanos
extracomunitarios.

3. En el fragmento de los hechos que relata la intervencion de Luciano en relacién al desplazamiento de
Angelina hasta Valencia, donde embarcé hacia Palma de Mallorca, se hace referencia a sendos ingresos
en metalico en a cuenta que el mismo abrid a nombre de su hijo para recibir los cobros por su clandestina
actuacion. Si bien ese dato supone un importante respaldo probatorio en relacion a los cargos que sobre aquel
pesan, dado el método de pago y el importe coincidente con el que la organizacion fijaba, no se llega a decir
que los dos o algunos los realizara Angelina, quien ni siquiera consta que dijera que ingreso el dinero en
el banco. Ambos son anteriores a su llegada. Uno sumamente alejado, pues tuvo lugar en el afio 2006; el
otro mas cercano en el tiempo, datado el 4 de abril del afio 2008, dos meses antes de que Angelina viajara.
Parece demasiada antelacion, o por lo menos la suficiente para descartar que precisamente ese abono pudiera
haberse hecho por otra de las personas a las que Luciano ayudoé a entrar o a transitar por Espafia. Baste al
efecto destacar que el 27 del mismo mes de abril, recogié y trasladé a tres ucranianos que entraron amparados
en documentacion falsa.

En conclusidn, sea por la via de infraccidn de ley, o a través de una revision de la racionalidad de la inferencia
desde la perspectiva de la presuncién de inocencia, que el recurso también invoca en otro de los motivos,
se impone un pronunciamiento absolutorio, sin necesidad de analizar los restantes motivos, dando lugar a la
estimacion del recurso.

Costas.

DECIMO OCTAVO.- La estimacién total o parcial de todos los recursos analizados, determina la declaracion
de oficio de las costas de esta alzada ( articulo 901 LECRIM).

DECIMO NOVENO.- Antes de concluir conviene matizar que la estimacion parcial de los recursos interpuestos
por Calixto, Cesareo y Cristobal, aun cuando lo han sido con la estimacion de un motivo por infraccion de ley,
no extienden sus efectos ex articulo 3 al condenado Nazario que no recurrié la sentencia. Aun cuando existe
similitud en los hechos que se le atribuyen, su situacion frente a la duracion del proceso no es equiparable,
ya que, dado que tampoco recurrié la primera sentencia que se dictd, la STS 655/2018, de 14 de diciembre,
que anulé la misma, salvé precisamente su vigencia, entre otros para él y para las dos condenadas que habian
sido absueltas.

Tampoco alcanza a quienes llegaron a un acuerdo que propicié su conformidad, que en nada se ha visto
afectado.

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

ESTIMAR los recursos de casacion interpuestos por las representaciones procesales de D2 Filomena y de
D2 Eugenia contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Mélaga de fecha 28 de junio de 2019
(Rollo 1014/13).

ESTIMAR PARCIALMENTE los recursos de casacion interpuestos por las representaciones procesales de D.
Calixto , de D. Cesareo y de D. Luciano contra la referida sentencia y en su virtud casamos y anulamos la
misma, dictandose a continuacién otra de acuerdo con lo que acabamos de exponer.

Se declaran de oficio las costas correspondientes a dichos recursos.

Comuniquese esta resolucién y la que a continuacion se dicta a la citada Audiencia Provincial a los efectos
procesales oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitid, interesando acuse de recibo.

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

Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Ana Maria Ferrer Garcia

Pablo Llarena Conde Angel Luis Hurtado Adrian

RECURSO CASACION num.: 883/2020

Ponente: Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobdn del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D2. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Pablo Llarena Conde

D. Angel Luis Hurtado Adrién

En Madrid, a 12 de abril de 2023.

Esta Sala ha visto visto el sumario incoado por el Juzgado de Instruccion 4 de Malaga con el num 1/2010y
seguido ante la Seccidn 82 de la Audiencia Provincial de Malaga y en cuyo procedimiento se dicté sentencia
por la mencionada Audiencia con fecha 28 de junio de 2019, y que ha sido casada y anulada parcialmente por
la pronunciada en el dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada como queda expresado
al margen.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se reproducen e integran en esta Sentencia todos los de la sentencia de instancia parcialmente
rescindida en cuanto no estén afectados por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo dispuesto en la sentencia que antecede y en relacién a lo que en la misma
se explica, la apreciacion de la circunstancia cualificada de dilaciones indebidas del articulo 21.6 CP obliga
a una nueva individualizacién de la pena, en lo que concierne a Calixto, Cesareo y Luciano condenados
como autores de un delito del articulo 318 bis 1, 3 y 6 CP. Dentro de las posibilidades degradatorias que faculta
el articulo 66 1 28, operada sobre la pena determinada con arreglo a la modalidad atenuada que se aprecia,
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estimamos adecuada la rebaja en un grado de la pena, lo que nos lleva a determinarla en 1 afio y 8 meses de
prision, con las correspondientes accesorias.

Por otro lado, la estimacion de los recursos interpuestos por Filomena y por Eugenia conlleva su absolucion,
con declaracion de oficio de las costas de la primera instancia, y demas pronunciamientos favorables, incluidos
los concernientes al comiso acordado.

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

Condenamos a D. Calixto, a D. Cesareo y aD. Luciano como autores de un delito del articulo 318 bis 1y
3 CP, concurriendo la atenuante cualificada de dilaciones indebidas, a la pena de 1 afio y 8 meses de prisién,
con las accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo.

Absolvemos a D? Filomena y a D? Eugenia del delito del articulo 318 bis 1 CP por el que fueron condenadas,
declarando de oficio la parte proporcional de las costas de la primera instancia.

Se ratifica en lo que no se oponga a lo ahora modificado, la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Malaga (Sec. 82, Rollo 1014/2013) de fecha 28 de junio de 2019.

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

Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Ana Maria Ferrer Garcia

Pablo Llarena Conde Angel Luis Hurtado Adrian
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