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NOTA PRACTICA

La sentencia contiene una doctrina especialmente relevante sobre la configuracion
de las clausulas penales en contratos celebrados entre empresarios. El Tribunal
Supremo declara que, fuera del ambito del Derecho de consumo, una clausula
penal puede cumplir una funcidon exclusivamente coercitiva, sancionadora o
estimuladora del cumplimiento, sin necesidad de conservar siempre una finalidad
indemnizatoria o de liquidacién anticipada de danos.

Por tanto, cuando las partes han pactado libremente una penalizacién para
garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones esenciales, el acreedor
no tiene que acreditar necesariamente un dafio propio equivalente al importe de la
pena. La clausula sera exigible si se produce el incumplimiento especificamente



contemplado, siempre que no resulte contraria alaley, ala moralo al orden publico,
ni tenga caracter opresivo, usurario o manifiestamente desproporcionado desde la
perspectiva existente al tiempo de contratar.

La resolucién también recuerda una cuestidn procesal decisiva: no puede
sostenerse en casacion que una obligacion fue cumplida cuando la sentencia de
apelacion declaré probado lo contrario y esa conclusion factica no fue impugnada
por el cauce procesal correspondiente. Del mismo modo, tampoco puede
introducirse por primera vez en casacion la nulidad de una obligacidon contractual
por su supuesto caracter perpetuo si dicha cuestion no fue planteada
oportunamente en las instancias.

MATERIA

Clausula penal en contratos entre empresarios. Autonomia de la voluntad. Funcién
coercitiva, sancionadora o punitiva de la clausula penal. Posibilidad de que la
funcién punitiva sustituya, y no solamente se acumule, a la funcién indemnizatoria.
Incumplimiento de obligaciones esenciales asumidas en un contrato de
transmisidn de acciones. Falta de pago de las deudas de una sociedad andnima
deportiva. Limites derivados de la ley, la moral y el orden publico. Penalidades
opresivas, usurarias o extraordinariamente desproporcionadas. Inalterabilidad de
la base factica en casacion. Prohibicion de introducir cuestiones nuevas.

Aplicacién de los arts. 1091, 1152, 1154, 1255y 1275 del Cédigo Civil.

ANTECEDENTES

La controversia se origina en la transmisién, formalizada el 3 de junio de 2011, de la
practica totalidad de las acciones de una sociedad anénima deportiva dedicada a
la explotacion de un club de futbol profesional. La entidad deportiva atravesaba una
grave situacion econémicay habia solicitado el concurso voluntario.

La sociedad vendedora transmitié mas del 98 % del capital social por un precio de
1.250.000 euros. Ademas, se pactd una prima de 3.000.000 de euros para el caso
de que el equipo ascendiera de categoria dentro de las tres temporadas siguientes.

La compraventa no respondia Unicamente al pago del precio. La adquirente asumio
expresamente una serie de obligaciones calificadas contractualmente como
esenciales. Entre ellas figuraban la continuidad de la compania, el mantenimiento
del equipo en categorias profesionales, la realizacion de las actuaciones
necesarias para solventar su endeudamiento y la asuncién, a sus expensas, del
pago de las deudas sociales existentes. También se comprometié a preservar el
arraigo del club en la ciudad, sus colores, su identidad y su vinculacién con la
aficion.

Para garantizar el cumplimiento de cualquiera de esas obligaciones esenciales, las
partes establecieron una clausula penal de seis millones de euros a cargo de la
compradora.



El contrato disponia igualmente que cualquier transmisién posterior de las
acciones requeriria que el nuevo adquirente aceptara previamente los pactos
contenidos en la compraventa y se subrogara en las obligaciones asumidas por la
primera compradora.

La deuda de la entidad deportiva, fijada inicialmente en torno a 8,8 millones de
euros, no fue satisfecha por la adquirente. Aunque se aprobd un convenio
concursal en 2012, la situacion econémica continud deteriorandose. La deuda
volvid a incrementarse, se incumplieron pagos del convenio y, en 2019, se declard
un segundo concurso, que culmind con la venta de la unidad productiva ante la
situacion econdémica extremadamente critica del club.

Entre tanto, la compradora habia transmitido en 2018 las acciones a una tercera
entidad por un precio de nueve millones de euros, sin que constara la subrogacion
de la nueva adquirente en las obligaciones esenciales asumidas en 2011.

La sociedad vendedora reclamé judicialmente los seis millones de euros previstos
en la clausula penal, alegando que la compradora no habia cumplido la obligacion
esencial de solventar el endeudamiento y asumir el pago de las deudas sociales.

ElJuzgado de Primera Instancia desestimo la demanda. Considero que la finalidad
principal del contrato era garantizar la continuidad deportiva y social del club y
entendid que dicha finalidad habia sido satisfecha, pese a la situacién concursal.

La Audiencia Provincial revocé la sentencia. Declard que la obligaciéon de pagar las
deudas era auténoma, expresa y esencial, aunque estuviera orientada, junto con
las restantes obligaciones, a asegurar la continuidad de la entidad. Consideré
probado que la compradora no habia abonado las deudas y que la situacion
econdmica se habia agravado hasta desembocar en un nuevo concurso y en la
venta de la unidad productiva. En consecuencia, condené a la demandada al pago
de los seis millones de euros, mas intereses y costas de la primera instancia.

La compradora interpuso recurso de casacion articulado en tres motivos.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primer motivo: naturaleza y finalidad de la clausula penal

La recurrente sostenia que el art. 1152 del Cédigo Civil atribuye necesariamente a
toda clausula penal una funcién indemnizatoria o de liquidaciéon anticipada de
danos. A su juicio, la funcidn coercitiva o punitiva solo podria ahadirse a la
indemnizatoria, pero nunca sustituirla por completo.

El Tribunal Supremo rechaza esta interpretacion.

La Sala parte del principio de autonomia privada consagrado en el art. 1255 del
Cddigo Civil, conforme al cual las partes pueden establecer los pactos, clausulasy



condiciones que estimen convenientes, siempre que no sean contrarios a la ley, a
la moral o al orden publico.

La clausula penal sirve para predeterminar las consecuencias de los
incumplimientos contractuales. Aunque histéricamente su funcién caracteristica
haya sido la liquidacién anticipada de los danos y perjuicios, el ordenamiento
admite también clausulas con finalidad coercitiva, sancionadora o punitiva,
destinadas a estimular el cumplimiento o a disuadir al obligado de infringir el
contrato.

La sentenciadaun pasorelevante al precisar que esafinalidad punitiva no tiene que
anadirse necesariamente a una funcién indemnizatoria. Puede sustituirla por
completo. La pena puede ser exclusivamente coercitiva cuando el incumplimiento
no cause un dafo directo al acreedor, cuando el perjuicio recaiga sobre un tercero
o cuando estén comprometidos intereses de diversa naturaleza que trasciendan de
la relacion estrictamente patrimonial.

Como ejemplo, la Sala menciona precisamente la supervivencia de una entidad
que, por razones histdricas, sociales, deportivas o econdmicas, representa valores
y sentimientos colectivos de una poblacién.

La licitud de una cldusula de este tipo dependera de que respete los limites del art.
1255 del Caodigo Civil. No sera admisible si resulta contraria a la ley, la moral o el
orden publico, si constituye una penalidad opresiva o usuraria, o si su importe
excede extraordinariamente de los dafos previsibles sin una justificacién razonable
y proporcionada vinculada a la gravedad del incumplimiento o al beneficio
esperado por el deudor.

En el caso analizado, la clausula penal no era desproporcionada. La compradora
habia adquirido las acciones por un precio muy reducido precisamente porque
asumia la obligacion esencial de afrontar unas deudas superiores a ocho millones
de euros. Posteriormente transmitié las acciones por nueve millones de euros. La
penalizacion de seis millones guardaba, por tanto, una relacion razonable con las
obligaciones asumidas, elimporte de las deudas y el beneficio econdmico derivado
de la operacion.

La finalidad de la clausula no era resarcir a la vendedora por una pérdida
patrimonial concreta, sino compeler a la compradora a cumplir su compromiso de
sanear la entidad y preservar la continuidad e identidad del club. Esta finalidad
exclusivamente coercitiva era licita y encontraba cobertura en la autonomia
contractual.

El primer motivo es, por ello, desestimado.

Segundo motivo: supuesta alteracion de los presupuestos de aplicacion de la
pena



La recurrente alegaba que la cldusula penal no podia aplicarse porque las
circunstancias habian cambiado. Sostenia que las deudas existentes al tiempo de
la compraventa terminaron siendo satisfechas mediante el convenio concursaly la
posterior venta de la unidad productiva, por lo que el compromiso de saneamiento
debia considerarse cumplido.

El Tribunal Supremo considera que este planteamiento hace supuesto de la
cuestion, pues parte de una premisa factica contraria a la declarada probada por la
Audiencia Provincial.

La sentencia recurrida habia establecido que la compradora no aboné las deudas
que se habia comprometido a pagar, que estas continuaron aumentando, que el
convenio concursal fue incumplido y que la venta de la unidad productiva fue
consecuencia del fracaso del objetivo perseguido por el contrato.

Esta conclusién factica no fue combatida mediante recurso extraordinario por
infraccion procesal. Por ello, no podia ser modificada en casacion.

La aprobacién del convenio no suponia el cumplimiento de la obligacién
contractual de la compradora. Tampoco la posterior venta de la unidad productiva
implicaba una novacidn, extincién o desapariciéon de la obligaciéon asumida frente
alavendedora. La eventual satisfaccidon de determinados créditos concursales por
la propia entidad deportiva o con el producto de la venta de sus activos no equivalia
al pago que contractualmente debia efectuar la adquirente de las acciones.

Lejos de alterar los presupuestos de la cldusula penal, la evolucidon de los
acontecimientos confirmé la persistencia del mismo incumplimiento: la
compradora no solvent6 el endeudamiento y la situacion se agravo hasta provocar
un segundo concursoy la pérdida de la unidad productiva.

El segundo motivo es también desestimado.

Tercer motivo: nulidad de la obligacion por su supuesto caracter perpetuo

La recurrente sostenia que la obligacion de asumir las deudas presentes y futuras
de la entidad constituia una vinculacidn perpetua contraria al orden publicoy a la
libertad contractual. De ello deducia la nulidad de la obligacién principal y, como
consecuencia, la nulidad de la clausula penal que la garantizaba.

La Sala desestima el motivo por dos razones.

En primer lugar, se trataba de una cuestién nueva. En las instancias, la demandada
no habia solicitado la nulidad de la obligacidon esencial por su caracter perpetuo.
Habia discutido su interpretacién y habia alegado, en su caso, la nulidad o
moderacion de la clausula penal por abusiva o desproporcionada, pero no habia
planteado la nulidad de la obligacion principal.



Las cuestiones nuevas no pueden introducirse por primera vez en casacion, porque
ello privaria a la parte contraria de la posibilidad de alegar y probar sobre ellas y
convertiria el recurso extraordinario en una tercera instancia.

En segundo lugar, la cuestion carecia de incidencia sobre la razén decisoria de la
sentenciarecurrida. La Audiencia Provincial no habia aplicado la clausula penal por
elimpago de deudas futuras o indefinidas, sino por elincumplimiento de las deudas
existentes en el momento de la compraventa, conocidas por las partes y
cuantificadas en aproximadamente 8,8 millones de euros.

Por tanto, aun cuando pudiera discutirse el alcance temporal de la obligacién
respecto de futuras deudas, esa controversia resultaba irrelevante para resolver el
caso concreto.

DECISION
El Tribunal Supremo desestima integramente el recurso de casacion.

Confirma la condena de la compradora al pago de seis millones de euros en
aplicacién de la clausula penal, con los intereses fijados por la sentencia de
apelacion.

Impone a la recurrente las costas del recurso de casacion.

Ordena la pérdida del depdsito constituido para recurrir.
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NOTA PRACTICA

La sentencia resulta especialmente relevante para la practica procesal civil porque
precisa que la mera presentacién de una demanda dentro del plazo de prescripcion
no garantiza, por si sola, la interrupcion prevista en el articulo 1973 del Cédigo Civil
cuando aquella no llega a admitirse ni a ponerse en conocimiento del demandado.
Si la demanda se presenta ante un o6rgano territorialmente incompetente v,
ademas, la parte incumple un requerimiento de subsanacion que determina su
inadmisioén, no se produce efecto interruptivo si el deudor nunca tuvo conocimiento
de lareclamacion.

La consecuencia practica es clara: cuando se detecte un error en la competencia
territorial, no debe abandonarse el procedimiento inicialmente promovido ni
dejarse sin atender un requerimiento de subsanacién. La subsanacion habria
permitido que el érgano declarase su incompetencia y remitiera las actuaciones al
juzgado competente, manteniéndose asi la continuidad del ejercicio de la accidony
su eficacia interruptiva. La presentacion de una segunda demanda, unavez vencido
el plazo, no remedia la falta de eficacia de la primera.

MATERIA
Prescripcién de la accion de responsabilidad civil extracontractual derivada de
accidente de circulacion.

Interrupcion de la prescripcién mediante ejercicio de la accién ante los tribunales.
Demanda presentada dentro de plazo ante 6rgano territorialmente incompetente.
Falta de subsanacion de defectos procesales.

Inadmisién de la demanda sin conocimiento del demandado. Aplicacién del
articulo 1973 del Cddigo Civil. Diligencias finales y requisitos para denunciar
indefension por falta de practica de prueba documental.

ANTECEDENTES

El litigio trae causa de un accidente de circulacion ocurrido el 19 de junio de 2015
en Barcelona. Un vehiculo que se encontraba detenido ante un semaforo fue
alcanzado por detras por un furgdén asegurado en una compania de seguros. Como
consecuencia de la colision, el conductor y su acompanante sufrieron lesiones y
formularon posteriormente reclamacidon indemnizatoria frente al conductor
responsable y su aseguradora.

El 21 de marzo de 2016 se dirigié una reclamacién extrajudicial a la aseguradora.
Esta ofrecié una cantidad inferior a la solicitada, que fue aceptada como pago a
cuenta de la indemnizacion definitiva.

Los perjudicados promovieron después un expediente de conciliaciéon frente al
conductor, que termind sin avenencia mediante decreto de 27 de octubre de 2016,
notificado el 3 de noviembre siguiente.



El 30 de octubre de 2017, dentro del plazo anual que los demandantes
consideraban aplicable, interpusieron demanda de juicio ordinario ante los
juzgados de Vilanovaila Geltru. La demanda fue repartida a un juzgado que requirié
ala parte para que aportara una copia destinada al demandado, concediéndole tres
dias para subsanar bajo apercibimiento de archivo.

Elrequerimiento no fue atendido. Como consecuencia de ello, mediante auto de 18
de diciembre de 2018 se inadmitié la demanda y se acordd el archivo de las
actuaciones. La demanda no llegé a admitirse ni a notificarse a los demandados.

Entretanto, al advertir el error relativo a la competencia territorial, los perjudicados
presentaron el 13 de noviembre de 2017 una nueva demanda ante los juzgados de
Barcelona, reclamando 2.797,27 euros para uno de ellos y 14.983,54 euros para la
otra, mas los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.

Los demandados se opusieron alegando la prescripcion de la accion. Sostuvieron
que resultaba aplicable el plazo de un afno del articulo 1968.2 del Cédigo Civily que,
cuando se interpuso la segunda demanda, dicho plazo ya habia transcurrido.
Negaron eficacia interruptiva a la demanda presentada en Vilanova i la Geltru
porgue nunca fue admitida ni llegd a su conocimiento.

ElJuzgado de Primera Instancia estimé integramente la demanda. Considerd que la
acciéon no estaba prescrita y condend solidariamente al conductor y a la
aseguradora al pago de las indemnizaciones reclamadas.

La Audiencia Provincial revoco la sentencia. Entendid que la demanda inicialmente
presentada, al haber sido inadmitida por falta de subsanaciény no haber llegado a
conocimiento de los demandados, carecia de eficacia interruptiva. En
consecuencia, declaro prescrita la accidon y desestimé la demanda.

Frente a esta decision, los perjudicados interpusieron recurso extraordinario por
infraccion procesaly recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso extraordinario por infraccién procesal

La parte recurrente denuncio vulneracion del articulo 24 de la Constitucion por no
haberse practicado una prueba documental que habia solicitado como diligencia
final. La prueba consistia en recabar testimonio del auto que habia inadmitido la
demanda presentada ante los juzgados de Vilanova i la Geltru.

El Tribunal Supremo desestima el motivo por razones tanto formales como
materiales.

Desde el punto de vista procesal, la Sala sefala que la parte conocia la existencia
del documento en el momento de la audiencia previa. Por ello, debid proponer
entonces su incorporacion o practica como prueba. No constaba que lo hubiera



hecho, ni que la prueba hubiese sido admitida y hubiera dejado de practicarse por
causas ajenas a la parte, ni que se hubiera recurrido su eventual inadmisién
mediante reposicion y formulado la correspondiente protesta.

Tampoco concurrian los presupuestos legales para acordar su practica como
diligencia final conforme al articulo 435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Desde una perspectiva material, el testimonio solicitado carecia de relevancia
decisiva. Los demandados no discutian ni la fecha de presentacion de la primera
demanda ni el hecho de que se hubiera interpuesto por error ante un dérgano
territorialmente incompetente. Tampoco se cuestionaba que aquella demanda
hubiera sido finalmente inadmitida.

Por tanto, la omision probatoria no habia generado una indefensién real y efectiva.

Recurso de casacion

El motivo Unico denunciaba la infraccién del articulo 1973 del Cdédigo Civil. La
cuestion juridica consistia en determinar si una demanda presentada dentro del
plazo de prescripcion ante un érgano territorialmente incompetente, que no llega a
admitirse ni a notificarse porque la parte incumple un requerimiento de
subsanacion, puede interrumpir la prescripcion.

La Sala recuerda que el articulo 1973 del Cédigo Civil atribuye eficacia interruptiva
al ejercicio de la accion ante los tribunales. Sin embargo, la jurisprudencia ha
mantenido una posicién intermedia en los supuestos en que la demanda es
posteriormente retirada, desistida, archivada o inadmitida.

Conforme a esa doctrina, no basta siempre con la sola actuacidon interna del
acreedor. Lavoluntad de conservar el derecho debe exteriorizarse mediante un acto
idéneo, debe identificar suficientemente el derecho reclamado y la persona frente
a la que se gjercitay, en los supuestos de inadmision o desistimiento, debe haber
llegado al conocimiento del deudor.

El Tribunal distingue entre la interpretacidon restrictiva de la prescripciéon y la
extension indebida de las causas interruptivas. La prescripcién no se funda en
principios de estricta justicia, sino en la seguridad juridica y en la apariencia de
abandono del derecho. Por ello, debe aplicarse con cautela cuando resulte
acreditada una voluntad real de conservarlo. Sin embargo, esta orientacién no
permite ignorar los plazos legales ni ampliar las causas de interrupcion mas alla de
lo previsto en la ley.

Aplicando esta doctrina al caso concreto, la Sala considera que la primera
demanda no interrumpid la prescripcidon. Aunque se presentd dentro del plazo y
evidenciaba inicialmente la voluntad de reclamar, no fue admitida ni llegd a
conocimiento de los demandados. Ademas, la parte actora fue requerida para
subsanar un defecto elemental —la falta de copias—y dejé transcurrir el plazo sin
atenderlo.



El Tribunal subraya que la incompetencia territorial no era, por si misma, el
obstaculo decisivo. De haberse subsanado el defecto procesal, el juzgado habria
podido admitir la demanda y posteriormente apreciar su incompetencia territorial,
remitiendo las actuaciones a los juzgados de Barcelona. En tal hipotesis habria
existido continuidad procesaly el efecto interruptivo se habria mantenido.

La falta de eficacia interruptiva deriva, por tanto, de que la demanda quedd
paralizada por la propia inactividad de los demandantes, fue finalmente inadmitida
y hunca se notifico a los demandados.

La segunda demanda, presentada ante los juzgados competentes el 13 de
noviembre de 2017, tampoco podia interrumpir la prescripcidon porque se interpuso

una vez transcurrido el plazo anual.

La Sala concluye que la accién estaba prescrita y confirma el criterio de la
Audiencia Provincial.

DECISION
El Tribunal Supremo desestima el recurso extraordinario por infraccién procesal.

Desestima igualmente el recurso de casacion.

Confirma la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, que habia
apreciado la prescripcién de la accion.

Condena a la parte recurrente al pago de las costas de ambos recursos.

Acuerda la pérdida de los depdsitos constituidos para su interposicion.
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NOTA PRACTICA

La sentencia constituye un pronunciamiento de especial relevancia sobre los
limites de la investigacion policial encubierta. EL Tribunal Supremo declara que la
Policia puede ocultar la identidad y finalidad investigadora de un agente,
aproximarse a los sospechosos y ganarse su confianza al amparo de la habilitacion
general del articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin necesidad de
obtener desde el primer contacto la autorizacién formal prevista para el agente
encubierto. Esta autorizacion sera necesaria cuando la actividad investigadora
alcance una intensidad que incremente los riesgos para el agente o para los
derechos del investigado, pero su concesidn posterior no convierte
automaticamente enilicitas las actuaciones preliminares.

La Sala establece, ademas, una distincion particularmente util entre las
manifestaciones autoincriminatorias realizadas ante un policia infiltrado y los datos
objetivos obtenidos gracias a ellas. Las manifestaciones policiales
autoinculpatorias no pueden constituir por si solas prueba suficiente para fundar
una condena, pero si pueden orientar la investigacion y conducir al hallazgo de
evidencias independientes. Cuando las expresiones del investigado se producen
mientras esta ejecutando el delito y se integran en su propia dinamica comisiva, el
testimonio del agente versa sobre hechos directamente percibidos y no sobre una
simple confesién policial.



También se descarta el delito provocado. La colaboracion del agente, que se ofrecid
a facilitar la salida de las maletas del aeropuerto, no generé una voluntad criminal
inexistente, sino que se insertd en una operacién de importacion de cocaina ya
decidida, organizada y en curso. El agente encubierto puede realizar aportaciones
secundarias que favorezcan la operacion investigada sin convertirse por ello en
provocador, siempre que los investigados conserven el dominio del plan y la
decisién libre de delinquir.

Finalmente, la intervencion policial de la droga en el aeropuerto no convierte
necesariamente los hechos en tentativa inidénea. Para que opere esta figura, la
sustancia debe encontrarse bajo control policial antes de iniciarse la ejecucion del
delito o de concertarse la participacion del acusado. Cuando la importacion,
adquisicion, preparacion y envio desde el pais de origen se desarrollan fuera del
control policial, el delito ya se ha consumado por la creacién efectiva del peligro
para la salud publica.

MATERIA

Delito contra la salud publica referido a sustancias que causan grave dafo a la
salud, agravado por la notoria importancia de la cantidad. Pertenencia a grupo
criminal. Investigacion policial encubierta. Actuacion previa a la autorizacion
formal del agente encubierto. Notitia criminis procedente de autoridades policiales
extranjeras. Informacioén policial y prueba obtenida en el extranjero. Principio de
confianza mutua entre Estados miembros de la Uniéon Europea. Secreto de las
comunicaciones. Derecho a no declarar contra uno mismo. Manifestaciones
autoincriminatorias ante agentes policiales. Delito provocado. Entrega controlada.
Consumacién y tentativa inidoénea. Principio acusatorio. Prueba indiciaria.
Atenuante de drogadiccion e individualizacion de la pena.

Aplicacioén de los articulos 368, 369.1.5.2y 570 ter del Codigo Penal; articulos 282y
282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; articulo 11 de la Ley Organica del
Poder Judicial, y articulo 24 de la Constitucion.

ANTECENDENTES

La investigacion se inici6 a partir de una informacion remitida por las autoridades
policiales francesas, segun la cual una persona conocida por un determinado
nombre encabezaba una estructura dedicada a introducir maletas con cocaina en
Espanay otros paises europeos.

La Policia espanola realiz6 comprobaciones preliminares para identificar a esa
persona y un agente se aproximé a ella simulando ser trabajador de una empresa
encargada de la gestidon de equipajes en el aeropuerto de Madrid-Barajas. EL 14 de
diciembre de 2023 se celebré una primera reuniéon en un establecimiento de
Madrid.

Durante ese encuentro, uno de los acusados comunicé al agente que pretendia
introducir tres maletas con cocaina envuelos comerciales procedentes de Ecuador



y Panama&. Su propdésito era que personas de confianza del supuesto trabajador
aeroportuario retiraran las maletas del circuito ordinario, las custodiaran y las
entregaran posteriormente a sus destinatarios. Como contraprestacion, ofrecio al
agente una parte de la droga importada.

El acusado proporciond los datos del primer vuelo y mostré informacién relativa a
la maletay al contenedor en el que habia sido embarcada. Aquella primera maleta
llegd a Madrid el 15 de diciembre de 2023 y fue intervenida por la Policia. Contenia
mas de 22 kilogramos de cocaina, con una cantidad superior a 11,5 kilogramos de
sustancia pura.

Ese mismo dia, la Fiscalia Especial Antidroga inco6 diligencias de investigacion y
autorizo formalmente la entrega controladay la actuacion de agentes encubiertos.
El policia que habia efectuado la aproximacion inicial continué entonces la
operacién con una identidad supuesta.

Los investigados comunicaron posteriormente los datos de otros dos envios. Una
segunda maleta, procedente de Panama, no llego al destino previsto. Una tercera
maleta procedente de Ecuador fue intervenida el 17 de diciembre de 2023 y
contenia aproximadamente 16 kilogramos de cocaina, con algo mas de 10
kilogramos de sustancia pura.

El 18 de diciembre se organizé la entrega controlada de las dos partidas
intervenidas. Los acusados se distribuyeron en dos grupos destinatarios distintos,
utilizaron varios vehiculos y acudieron a diferentes puntos préximos a un centro
comercialy a unos apartamentos donde supuestamente se encontraba la droga.

Uno de ellos actué como coordinador de la operacién y mantuvo las
comunicaciones con el agente encubierto. Otros acudieron para recibir las
maletas, efectuar labores de acompafamiento y vigilancia, indicar quién era
propietario de parte de la sustancia o facilitar vehiculos con compartimentos
ocultos.

Uno de los acusados llegé a subir al apartamento en el que se encontraba una
maleta con 22 paquetes de cocaina, los conté y fue detenido cuando se disponia a
abandonar el lugar. Los demas fueron detenidos en las inmediaciones durante la
ejecucion del dispositivo.

La cantidad total intervenida ascendié a 21.601,46 gramos de cocaina pura,
valorados en el mercado ilicito mayorista en 1.144.864 euros.

La Audiencia Provincial condend a los cinco acusados como coautores de un delito
contra la salud publica, agravado por la notoria importancia, en concurso real con
un delito de pertenencia a grupo criminal. Las penas impuestas fueron
posteriormente revisadas parcialmente por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, que mantuvo las condenas y redujo algunas penas.



Contra la sentencia de apelacidén interpusieron recursos de casacion todos los
condenados, alegando, entre otras cuestiones, la ilicitud del origen de la
investigacion, la actuacion irregular del agente infiltrado, la existencia de delito
provocado, la falta de prueba sobre la participaciony el grupo criminal, la tentativa,
la drogadicciony la insuficiente motivacion de las penas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La informacion policial extranjera como notitia criminis

Una de las defensas cuestiond el origen de la investigacion, alegando que la
informacién remitida por la Policia francesa carecia de datos sobre su fuente, fecha
de obtencidén y circunstancias de produccidn. A partir de esa falta de informacion
solicitaba la nulidad de la investigacién y de las pruebas derivadas.

El Tribunal Supremo rechaza el planteamiento porque la nota policial extranjera no
fue utilizada como prueba de cargo. Se trataba Unicamente de una notitia criminis,
es decir, de una informacién inicial destinada a activar comprobaciones policiales.
La Sala compara esta informacién con una denuncia anénima o una confidencia
policial. Ninguna de ellas puede probar por si sola el hecho denunciado ni justificar
exclusivamente una medida intensamente restrictiva de derechos fundamentales,
pero si puede obligar a la Policia a comprobar su plausibilidad mediante diligencias
no invasivas.

Por ello, la falta de conocimiento preciso sobre el origen de aquella informacién no
activa la regla de exclusidon probatoria. Lo relevante es que las pruebas
posteriormente obtenidas hayan sido producidas respetando las garantias
constitucionales.

La sentencia recuerda también el principio de confianza mutua entre los Estados
miembros de la Union Europea. Como regla general, las autoridades espafiolas no
deben realizar un control exhaustivo de la legalidad de todas las actuaciones
desarrolladas por otro Estado miembro, salvo que existan indicios concretos de
lesiéon de derechos fundamentales.

Utilizacion de informacion procedente de otro procedimiento

La Policia empled datos obrantes en unas diligencias anteriores seguidas en un
juzgado de Marbella para identificar a la persona mencionada en la nota francesa.
La Sala considera legitima esta actuacidon. No existié una transferencia de
resultados obtenidos mediante intervenciones telefénicas u otras medidas
restrictivas procedentes de aquel proceso. La informaciéon se utilizd
exclusivamente para identificar nominalmente al sospechoso.

Tampoco existia unidad de objeto entre el procedimiento anterior y los hechos
cometidos en diciembre de 2023. El sobreseimiento de una causa previa por trafico
de drogas no produce cosa juzgada respecto de actividades posteriores, aunque
exista una relacion tematica entre ambas investigaciones.



La actuacidn policial anterior a la autorizacion formal como agente encubierto
La cuestion central consistia en determinar si el agente podia aproximarse a los
investigados, ocultar su condicion policial y reunirse con ellos antes de recibir la
autorizacién formal del articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El Tribunal Supremo responde afirmativamente. El articulo 282 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal proporciona a la Policia una habilitacion general para
investigar delitos, recabar informacidn, utilizar estrategias de aproximacién y
ocultar su identidad y finalidad investigadora.

La autorizacion especifica como agente encubierto no es necesaria desde el primer
contacto. Debe activarse cuando la infiltracion alcanza una intensidad que exige
reforzar la proteccion juridica y fisica del agente y las garantias de los investigados
frente al delito provocado o a las injerencias en su intimidad.

En este caso, la actividad desarrollada hasta el 15 de diciembre se mantuvo dentro
del marco general del articulo 282. A partir de ese dia, cuando se confirmé la
realidad de la importacién y se organizé la entrega controlada, la Fiscalia autorizé
formalmente la actuacién encubierta.

No hubo una elusién deliberada de la autorizacidn judicial o fiscal ni una actuacién
clandestina contraria a la integridad del proceso.

Ardid policial permitido y limites del engano

La Sala reconoce que la investigacion policial puede utilizar engafos, identidades
supuestas y estrategias dirigidas a ganarse la confianza del investigado. La mera
utilizacién de un ardid no determina la vulneracion de derechos fundamentales.

La valoracion debe atender a la naturaleza del engafio empleado, la existencia de
coaccion, la intensidad de la injerencia y su compatibilidad con un proceso justo.
No son admisibles los denominados «trucos sucios» que afecten gravemente a
garantias esenciales, como hacerse pasar por abogado o sacerdote para obtener
una confesion, ejercer presién o suplantar una relacién especialmente protegida.

En cambio, hacerse pasar por una persona vinculada al ambito de actividad
investigado para infiltrarse en una red de narcotrafico constituye una estrategia
legitima, siempre que no se induzca a cometer un delito que no habria existido sin
la intervencion policial.

Derecho a no declarar contra uno mismo
Las defensas alegaron que el agente obtuvo manifestaciones incriminatorias sin
informar previamente a los acusados de su derecho a guardar silencio.

El Tribunal Supremo distingue entre la licitud de la obtencién de la informaciény su
valor probatorio. El derecho a no declarar contra uno mismo protege frente a la
coaccion o presion estatal, pero noreconoce a quien voluntariamente comunica un
delito a otra persona una expectativa constitucional de que esta no lo revelara.



No obstante, las declaraciones autoincriminatorias efectuadas ante la Policia,
incluso ante un agente encubierto, no pueden constituir por si solas prueba
suficiente para fundar una condena. Las declaraciones policiales carecen de la
condicion de verdadera prueba de cargo cuando no han sido prestadas ante el
6rgano judicial con las correspondientes garantias.

Ello no impide que los datos contenidos en esas manifestaciones orienten la
investigacion. Si el sospechoso facilita informacién sobre un envio, un lugar, un
vehiculo o una maleta, la Policia puede comprobarla y las evidencias objetivas
obtenidas mediante esa comprobacion si pueden ser valoradas.

La sentencia introduce ademas la categoria de las manifestaciones que forman
parte de la propia ejecucion del delito. Cuando el acusado no relata un hecho
pasado, sino que coordina en tiempo real una operacioén criminal, transmite datos
de vuelos, identifica maletas o imparte instrucciones para la recepcion, el agente
declara fundamentalmente sobre lo que percibié durante la comision del delito.

Secreto de las comunicaciones y utilizacion de Signal

La utilizacion de una aplicacién de mensajeria cerrada tampoco vulneré el secreto
de las comunicaciones. El agente encubierto era destinatario directo de los
mensajes enviados por los acusados.

El secreto de las comunicaciones no puede oponerse frente a uno de los propios
interlocutores. Una vez recibido el mensaje, su contenido entra en la esfera de
conocimiento del destinatario, que puede conservarlo o reproducirlo.

La Sala diferencia esta situacion de la infiltracidn virtual en foros, mercados
clandestinos, chats cifrados o canales cerrados integrados por personas
desconocidas, en los que el agente pretende acceder sin contacto previo y
mediante identidad falsa. Esta ultima modalidad, prevista especificamente en el
articulo 282 bis.6, si exige autorizacién judicial previa.

Inexistencia de delito provocado
Los recurrentes sostuvieron que fue el agente quien ofrecié sacar las maletas del
aeropuertoy que sin esa aportacion la operacién no se habria realizado.

ElTribunal Supremo recuerda que existe delito provocado cuando los agentes no se
limitan a investigar pasivamente, sino que ejercen una influencia determinante para
que una persona cometa un delito que de otro modo no habria cometido, con la
finalidad de obtener pruebas para su condena.

Para resolver esta cuestion debe comprobarse si existian sospechas objetivas
previas, silos investigados estaban predispuestos a delinquir, si el plan criminal era
anteriory sila intervencion policial fue causa exclusiva del delito.



En el caso analizado, la operacién de importaciéon estaba ya en marcha cuando se
produjo la primera reunidén. El acusado disponia el 14 de diciembre de los datos
identificativos de un vuelo cuya maleta llegd a Madrid pocas horas después.

Existian contactos previos en Ecuador, personas encargadas de preparar y
embarcar la sustancia, destinatarios diferenciados en Espanfa, varios vehiculos y
una distribucién de funciones.

Las fechas de los vuelos, las cantidades, el origen de la droga y la organizacion de
los envios fueron decididos por los acusados. El agente no consiguio la droga, no la
prepard, no la introdujo en el avidn ni presiond para que fuera remitida.

Su ofrecimiento de facilitar el transito aeroportuario favorecia el plan criminal, pero
no cred la voluntad delictiva ni generé un delito mayor que aquel que los
investigados ya estaban decididos a cometer. La colaboracion secundaria de un
agente encubierto puede ser necesaria para conservar la apariencia de la
infiltracidn sin convertirse por ello en provocacion.

Consumacion del delito y entrega controlada

Los recurrentes alegaron que la droga estuvo controlada por la Policia desde su
llegada a Espana y que, por tanto, el delito debia considerarse intentado o
imposible.

La Sala rechaza esta tesis. La consumacién del trafico de drogas no depende
exclusivamente de que los destinatarios lleguen a disponer materialmente de la
sustancia. La adquisicion, preparacidon, embargue y traslado desde Latinoamérica
se produjeron fuera del control policial y generaron un peligro efectivo para el bien
juridico.

La tentativa inidonea exige que, cuando comienza la ejecucidon o se concierta la
colaboraciéon del acusado, la sustancia esté ya realmente sometida al control
policial. En este supuesto, la Policia solo asumio el control al llegar las maletas al
aeropuerto, unavez ejecutada una parte esencial del plan de importacién.

Por ello, la posterior intervenciény entrega controlada no eliminan la consumacion.

Pertenencia a grupo criminal y diferencia con la codelincuencia
La sentencia considera acreditada la existencia de dos grupos destinatarios de las
distintas partidas, coordinados con el principal responsable de la importacién.

La pertenencia al grupo se infiere de la pluralidad de personas, el reparto de
funciones, el uso coordinado de varios vehiculos, las labores de vigilancia, la
designacion anticipada de quienes recogerian la droga y la inmediata activacion de
un dispositivo complejo tras la llegada de las maletas.

El grupo criminal no exige la estabilidad, jerarquia o estructura propia de una
organizacion criminal. Basta un concierto de varias personas orientado a la



comisién de delitos, con una minima distribucién funcional que exceda de la mera
participaciéon ocasional.

Tampoco impide apreciar el grupo criminal que las distintas acciones de trafico se
castiguen juridicamente como un solo delito contra la salud publica. Lo relevante
es la vocacion de desarrollar una pluralidad de actuaciones delictivas, aunque
estas se integren en una unica unidad tipica por la naturaleza global del delito de
trafico de drogas.

Principio acusatorio
Una de las defensas alegd que la sentencia habia ampliado indebidamente el relato
de la acusacion para justificar la condena por pertenencia a grupo criminal.

El Supremo recuerda que el tribunal esta vinculado por los hechos esenciales de la
acusacion, pero no por una reproduccion literal de su relato. Puede precisar
circunstancias temporales, espaciales o funcionales acreditadas en el juicio,
siempre que no introduzca nuevos hechos punibles ni elementos que agraven la
responsabilidad y sobre los que la defensa no haya podido pronunciarse.

En este caso, la acusacién ya atribuia al recurrente su integracion en la estructura,
funciones de vigilancia y participacién en la recepcién de la droga. La concrecidn
posterior de sus desplazamientos y actuaciones no alterd el nucleo acusatorio ni
produjo indefensidn.

Prueba indiciaria y valoracion conjunta

La Sala rechaza el analisis fragmentario propuesto por varias defensas. La
suficiencia de la pruebaindiciaria no se determina examinando aisladamente cada
dato, sino atendiendo a la interaccidn légica de todos ellos.

La presencia en los lugares pactados, la utilizacion de vehiculos previamente
anunciados, las comunicaciones, las manifestaciones sobre la propiedad de la
droga, el conocimiento del sistema de recogida, el conteo de los paquetes, las
actitudes de vigilancia y la huida ante la presencia policial conformaban un cuadro
probatorio sélido.

Tras la doble instancia, el control casacional sobre la presuncién de inocencia se
limita a comprobar la licitud, regularidad y suficiencia de la pruebay la racionalidad
de la respuesta del tribunal de apelaciéon. La casacion no permite una tercera
valoracion integra del material probatorio.

Atenuante de drogadiccion

La existencia de consumo de drogas no basta para apreciar la atenuante del articulo
21.2 del Cédigo Penal. Debe acreditarse que la grave adiccidén actué como causa o
estimulo relevante para la comision del delito.

Esta relacion puede concurrir cuando el acusado realiza pequenos delitos
patrimoniales o trafico de escasa entidad para procurarse la sustancia o financiar



inmediatamente el consumo. No se aprecia, en cambio, cuando el trafico responde
a un proyecto empresarial delictivo dirigido a obtener grandes beneficios.

La importacion de mas de 21 kilogramos de cocaina pura, con un valor superior al
millén de euros, se encontraba completamente desconectada de la necesidad
inmediata de mantener un habito de consumo. Los informes aportados solo
acreditaban consumo, pero no la gravedad de la adiccion ni su influencia causal en
los hechos.

Individualizacion de las penas

La sentencia desarrolla la obligacién de motivar la denominada pena puntual. La
existencia de un marco penal entre un minimo y un maximo exige justificar los
elementos de mayor desvalor que permiten apartarse del limite inferior.

La gravedad debe medirse atendiendo a la intensidad del dano o peligro, la energia
criminal, el grado de desprecio a la norma, el papel desempefiado por cada
acusado y su culpabilidad individual.

En este caso, el Tribunal Superior de Justicia habia revisado las penas impuestas en
primera instancia y explicado las diferencias entre los acusados en funcién de la
importancia de su intervencién y de la gravedad objetiva de la operacion. El
Supremo considera suficiente esa motivacidon y rechaza que exista un derecho
automatico a la pena minima.

DECISION
ElTribunal Supremo desestima los recursos de casacion interpuestos por los cinco
condenados.

Se confirma la sentencia dictada por la Sala de lo Civily Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid y, por tanto, las condenas por un delito contra la salud publica
referido a cocaina, agravado por la notoria importancia, en concurso real con un
delito de pertenencia a grupo criminal.

Se mantienen las penas fijadas en apelacion: para el principal coordinador, ocho
anos y seis meses de prision y multa de 4.000.000 de euros por el delito contra la
salud publica, ademas de un afo y seis meses de prision por pertenencia a grupo
criminal; para los restantes condenados, penas por el delito contra la salud publica
comprendidas entre siete anos y tres meses y ocho afos y tres meses de prision,
multas de entre 900.000y 1.800.000 euros y penas adicionales de entre un afloy un
ano, tres meses y dieciséis dias por pertenencia a grupo criminal.

Se mantienen igualmente el decomiso de la droga, los vehiculos y demas efectos
intervenidos, asi como los restantes pronunciamientos de la sentencia recurrida.

Cadarecurrente es condenado al pago de las costas ocasionadas por su respectivo
recurso de casacion.



