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Esta sala ha visto el recurso de casacién por infraccién de Ley y de precepto constitucional interpuesto por la
representacion legal del acusado DON Leovigildo contra Sentencia de fecha 17 de diciembre de 2018 de la
Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que desestimé en apelacién (Rollo de apelacion
num. 76/2018) el recurso formulado frente a la Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife de fecha 11 de octubre de 2018, dictada en el Rollo de Sala nim. 52/2018 dimanante
del PA num. 3729/2017 del Juzgado de Instruccidon nim. 1 de Arona, seguido por delito contra la salud publica
contra mencionado recurrente. Los Excmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan han constituido Sala para la deliberacién y fallo del presente recurso
de casacion, bajo la Presidencia del primero de los indicados. Han sido parte en el presente procedimiento:
el Ministerio Fiscal, y como recurrente el acusado Don Leovigildo representado por la Procuradora de los
Tribunales Dofia Ariadna Perdomo Reyes y defendido por el Letrado Don Julidn Gonzalez Solana.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Aronainco6 PA num. 3729/17 por delito contra la salud publica
contraDON Leovigildo y unavez concluso lo remitié a la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife que con fecha 11 de octubre de 2018 dicté Sentencia, que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS:

"Probado y asi se declara que:

PRIMERO.- Sobre las 04:15 horas del dia 12 de noviembre de 2.017, en la Avenida Rafael Puig Lluvina, de la
localidad de Arona, Tenerife, frente al Centro Comercial Verénicas, el acusado, Leovigildo , mayor de edad,
nacido el dia NUMOOO de 1.975 en Senegal, con NIE nimero NUMOO1 , ejecutoriamente condenado por
sentencia firme de fecha 30 de septiembre de 2.015, dictada por el Juzgado de lo Penal nimero 5 de Santa
Cruz de Tenerife, en Procedimiento Abreviado nimero 247/13, como autor responsable de un delito contra la
salud publica del articulo 368 del codigo penal, a la pena de 3 meses y 3 dias de prision, la cual le fue sustituida
por 6 meses y 6 dias de multa, la cual terminé de cumplir el dia 24 de mayo de 2.016, fue observado por la
Policia Nacional mientras vendia una bolsita que contenia cocaina, sustancia que causa grave dafio a la salud,
a Torcuato a cambio de dinero.

SEGUNDO.- En el momento de su detencién le fueron ocupados al acusado 480 euros procedentes de la
actividad ilicita, asi otra bolsita conteniendo cocaina, sustancia que causa grave dafio a la salud, y dos bolsitas
conteniendo cannabis, sustancia que no causa grave dafio a la salud. Analizada la sustancia intervenida dio un
resultado de 0,57 gramos de cocaina, sustancia que causa grave dafio a la salud, con una riqueza del 28,3% y
2,0 gramos de cannabis, sustancia que no causa grave dafio a la salud, con una riqueza del 16,0%, sustancias
todas que le hubieran reportado al acusado 43 euros".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos a D. Leovigildo, en quien no concurre la circunstancia modificativa de
su responsabilidad criminal de reincidencia, como autor penalmente responsable de un delito contra la salud
publica, ya definido, a las penas de tres afios de prision, multa de cuarenta y tres euros, con responsabilidad
personal subsidiaria de un dia en caso de impago, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, y le condenamos al pago de las costas procesales.

Asimismo, se decreta el comiso y destruccién de la sustancia intervenida y comiso del dinero intervenido por
importe de 480 euros, para darle el destino previsto en la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula de
Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados.

Asi por nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion literal al Rollo de Sala, contra la que cabe interponer
RECURSO de CASACION, en el plazo de cinco dias, contados al siguiente al de su notificacién, anunciandolo
en esta Audiencia para ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos".

TERCERO.- Frente a la anterior resolucion la representacion legal del acusado DON Leovigildo y el Ministerio
Fiscal interpusieron recurso de apelacion ante la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, que con fecha 17 de diciembre de 2018 dictd Sentencia cuyo Fallo es el siguiente:

"Que debemos desestimar integramente el recurso interpuesto por la representacion de don Leovigildo y
estimar en parte el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y revocar parcialmente la Sentencia de instancia
fecha 11 de octubre de 2018 dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife en procedimiento abreviado n° 52/2018, en el sentido de imponer la pena de cinco afios de prision,
manteniéndose intacto el fallo en el resto y declarandose de oficio las costas causadas.
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Notifiquese la presente resolucion a las partes con indicacién de que no es firme, ya que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion de conformidad con el articulo 847.1° de la LECrim, cuya preparacién debe
solicitarse dentro de los cinco dias siguientes al de su Ultima notificacion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de la Sala, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos".

CUARTO.- Notificada a las partes la anterior resolucién se preparé recurso de casacion por infraccion de Ley
y de precepto constitucional por la representacién legal del acusado DON Leovigildo , que se tuvo anunciado;
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién
y resolucién, formandose el correspondiente Rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- El recurso de casacién formulado por la representacion legal del acusado DON Leovigildo se basé
en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Motivo primero.- Por infraccion de Ley al amparo de lo establecido en el n°® 1 del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en relacién con lo establecido en el articulo 368 del Cédigo Penal.

Motivo segundo.- Al amparo de lo establecido en el n° 2 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por error en la valoracion de la prueba.

Motivo tercero.- Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia del acusado al no haberse practicado
en el plenario prueba de cargo bastante para acreditar su culpabilidad y del principio in dubio pro reo.

SEXTO.- Instruido el MINISTERIO FISCAL del recurso interpuesto estimé procedente su decision sin
celebracion de vista, e interesé la inadmisidn a tramite del mismo y subsidiariamente su impugnacién, en base
a las consideraciones expuestas en su informe de fecha 2 de abril de 2019; la Sala admitié el mismo quedando
conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Por Providencia de esta Sala de fecha 20 de octubre de 2020 se sefiala el presente recurso para
deliberacion y fallo para el dia 10 de noviembre de 2020; prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Para centrar este recurso de casacion, conviene dejar constancia de los siguientes hitos
procedimentales: el acusado, Leovigildo, fue condenado por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
Seccidén Segunda, como autor de un delito contra la salud publica en la modalidad de sustancias que causan
grave dafio a la salud, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, a la pena
de tres anos de prisidon y multa. Frente a dicha resolucion judicial, se interpuso recurso de apelacién tanto por
la defensa del condenado en la instancia como por parte del Ministerio Fiscal, desestimando la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias el primer recurso y prosperando el del Fiscal, condenando
al acusado en el sentido de imponerle la pena de prisién de cinco afios.

SEGUNDO .- Recurre en casacion la representacion procesal del acusado, con tres motivos de contenido
casacional.

Por razones metodoldégicas, comenzaremos por dar respuesta a los motivos segundo y tercero, que reprochan
la valoracion probatoria del Tribunal sentenciador, confirmada en apelacién, y consideran infringida la
presuncién constitucional de inocencia del recurrente. Tales motivos se viabilizan por el siguiente cauce: el
segundo, por "error facti’, al amparo de lo autorizado en el art. 849-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
el tercero, por vulneracién constitucional, con anclaje en el art. 852 de la propia ley.

Desde el primer punto de vista impugnativo, el motivo no puede prosperar, en tanto que ningin documento con
el cardcter de literosuficiente se ha invocado por el recurrente, toda vez que sefiala el autor del recurso que con
la extraccién de cierta cantidad de dinero del banco -que no especifica-, a través de su libreta, se hubiera podido
probar que el dinero que le fue incautado en el momento de su detencién no procedia de la venta de sustancias
estupefacientes, pero es lo cierto que, también se admite, que no conservaba el justificante de tal extraccién
de dinero, y que tampoco "se pudo acreditar dicho extremo de retirada de dinero con la libreta, por cuanto no
se utilizé la misma, para la retirada, ni se habia actualizado". En suma, como se reconoce mas adelante no se
ha podido acreditar la extraccién dineraria invocada, y por consiguiente, ningin documento se propone en el
desarrollo del motivo de donde poder deducir el error denunciado de la valoracién probatoria.

También se argumenta que debié haber declarado el turista Torcuato , pero sobre esta alegacion,
completamente ajena al motivo que estudiamos, daremos respuesta al analizar la siguiente queja casacional.
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Por lo demas, y en el motivo siguiente, se alega que el Tribunal sentenciador ha tomado en consideracion
la prueba indiciaria, derivada de la interpretacion que hicieron al respecto los agentes policiales, siendo asi
que, en realidad, se practico prueba directa mediante la cual los funcionarios de policia que comparecieron al
plenario explicaron al Tribunal que observaron una transaccién por medio de la cual el acusado el dia 24 de
mayo de 2016, lo que fue percibido por la Policia Nacional mientras vendia una bolsita que contenia cocaina,
sustancia que causa grave dafio a la salud, a Torcuato, a cambio de dinero.

La prueba consistié en las declaraciones de los agentes policiales que presenciaron directamente la venta
y de los que interceptaron al acusado, intervencion en poder del acusado de dinero en metélico procedente
de la actividad ilicita y de varias bolsitas, conteniendo dos sustancias diferentes, analitica que acredita la
naturaleza de las sustancias y multiples antecedentes por hechos similares. A lo que debe afadirse que el
Tribunal entiende que no se ha probado que el acusado desempefie un trabajo licito, ni que haya justificado el
origen del dinero que se le intervino, a pesar de sus alegaciones al respecto, como antes hemos visto.

Se queja el recurrente de que no se tomara declaracion al supuesto comprador de la sustancia,
preconstituyendo la prueba teniendo en cuenta que residia en el extranjero.

Pero silencia, como acertadamente expone el Ministerio Fiscal, que el comprador de la sustancia abandonaba
Espafia en la mafiana en que se iniciaron las diligencias y que no quiso colaborar, ni ser oido en dependencias
policiales, segun se desprende de la lectura del atestado unido a las actuaciones (folio 3).

Ademas, no soélo se trataba de prueba prescindible a la vista de la prueba de cargo practicada, sino que la
inactividad procesal de la defensa ha imposibilitado su practica. En efecto, el Fiscal no propuso la testifical del
comprador en su escrito de calificacidn -folios 47 y 48-, y la defensa ni siquiera present6 escrito de calificacién
-folios 57 y 58-, ni pretendié que se practicara dicha prueba mediante comisién rogatoria o por cualquier otro
medio de auxilio judicial que permitiera su practica con anterioridad al inicio de las sesiones del juicio oral,
pese a que el comprador estaba perfectamente identificado y constaban sus datos de filiacién y residencia.

En consecuencia, esta censura casacional, desde la perspectiva factica, no puede prosperar.

TERCERO .- En el primer motivo, y por estricta infraccion de ley, al amparo de lo autorizado en el art. 849-1° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denunciando como indebidamente aplicado el art. 368 del Cédigo Penal.

Tiene dos partes tal reproche casacional.

Por la primera, se alega que, en realidad, lo vendido fue una dosis de marihuana, y que lo restante lo tenia el
acusado para su propio consumo, ya es que drogodependiente a tal sustancia toxica.

Pero tal argumentacion choca con los hechos probados de la sentencia recurrida, en tanto en éstos se dice
gue vendio "una bolsita que contenia cocaina, sustancia que causa grave dafio a la salud, a Torcuato a cambio
de dinero".

Es evidente que la ortodoxia el motivo obliga a respetar los hechos probados, bajo sancién de inadmision (art.
884-32 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), que en esta fase se traduce en desestimacion, razén por la cual
el motivo desde este aspecto combatido, no puede prosperar.

En la segunda parte, sefiala la parte recurrente que comparte el razonamiento de la Audiencia, en cuando
sostiene que "la concurrencia de antecedentes delictivos por delitos de la misma naturaleza si bien impide
calificar los hechos dentro del dmbito del tipo atenuado, no puede apreciarse dicha circunstancia para
configurar a su vez la agravante de reincidencia, pues en tal caso se estaria contraviniendo el principio non
bis in idem".

Pero esta argumentacién tampoco es rigurosamente exacta, puesto que esta Sala Casacional ha declarado
que es posible la aplicacién del subtipo atenuado aun cuando concurra un antecedente penal computable
como reincidencia.

Lo relevante, en consecuencia, es si nos encontramos, o no, ante el referido subtipo atenuado, definido en el
parrafo segundo del art. 368 del Cédigo Penal.

Y si asi fuera, nada impediria la aplicacion de la penalidad imponible en tan especifico precepto pero en su
mitad superior, como consecuencia de la concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia.

CUARTO .- Nuestra doctrina, resultante de la STS 873/2012, de fecha 5 de noviembre de 2012, resumiendo, en
consecuencia, la doctrina jurisprudencial sobre esta materia, sefiala:

1°) El nuevo parrafo segundo del articulo 368 del Cédigo Penal constituye un subtipo atenuado en el que
la decisién sobre su aplicacion tiene caracter reglado y, en consecuencia, es susceptible de impugnacién
casacional.
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2°) Concurre la escasa entidad objetiva cuando se trata de la venta aislada de alguna o algunas papelinas, con
una cantidad reducida de sustancia téxica, en supuestos considerados como "el tltimo escaldn del trafico”.

3°) La regulacion del art 368 2° del Cédigo Penal no excluye los casos en que el hecho que se atribuye
especificamente al acusado consiste en una participacién de muy escasa entidad, en una actividad de trafico
mds amplia realizada por un tercero, aun cuando a ésta Ultima actividad no le sea aplicable la calificaciéon de
escasa entidad.

4°) Las circunstancias personales del culpable se refieren a situaciones, datos o elementos que configuran su
entorno social e individual, sus antecedentes, su condicién o no de toxicomano, su edad, su grado de formacion,
su madurez psicoldgica, su entorno familiar, sus actividades laborales, su comportamiento posterior al hecho
delictivo y sus posibilidades de integracion en el cuerpo social.

5°) Cuando la gravedad del injusto presenta una entidad tan nimia que lo acerca al limite de la tipicidad, la
aplicacién del subtipo atenuado no esta condicionada a la concurrencia expresa de circunstancias personales
favorables del culpable, bastando en estos supuestos con que no conste circunstancia alguna desfavorable.

6°) La agravante de reincidencia no constituye un obstaculo insalvable para la aplicacion del subtipo atenuado,
en supuestos en que nos encontremos ante una conducta préxima al limite minimo de la penalidad, desde el
punto de vista objetivo, para evitar que produzca un doble efecto en perjuicio del imputado: exacerbando la
pena como agravante y bloqueando la aplicacién del subtipo.

De manera reiterada ha sefialado esta Sala que la concurrencia de esta agravante no debe ser obstaculo, con
cardcter general, para la aplicacion del apartado 2 del articulo 368, toda vez que de seguir la postura afirmativa
se estaria vulnerando el principio "non bis in idem", al actuar el antecedente como factor de agravacién de la
pena a imponer a la vez que impedimento para la rebaja prevista en dicho apartado ( STS 536/2014, de 27
de junio, entre otras).

7°) Cuando, ademds de la condena que determina la aplicacion de la reincidencia, concurren otras condenas
por la misma actividad delictiva de trafico de estupefacientes, la acusada peligrosidad del culpable desde la
perspectiva de la tutela del bien juridico protegido por los delitos contra la salud publica, con una dedicacién
prolongada a dicha actividad, no justifica la aplicacion del subtipo desde la perspectiva del sentido y finalidad
de la norma.

En consecuencia, la primera detencion por la venta aislada de una papelina de cocaina, por ejemplo,
determinara, si no constan circunstancias desfavorables, una pena minima de un afio y seis meses de prision
por aplicacion del subtipo atenuado. La segunda detencién por los mismos hechos, con condena previa,
determinara la aplicacién de una pena minima de dos afios y tres meses de prision, por la aplicacién de la
agravante de reincidencia en el ambito del subtipo atenuado. Y la tercera detencién, con previas condenas,
una pena minima de cuatro afios y seis meses de prision, por la aplicacion de la agravante de reincidencia
dentro del tipo basico.

QUINTO .- En los hechos probados de la sentencia recurrida se expone que, tras la venta de una dosis de
cocaina, y tras su detencion, le fueron ocupados al acusado 480 euros procedentes de la actividad ilicita, asi otra
bolsita conteniendo cocaina, sustancia que causa grave dafio a la salud, y dos bolsitas conteniendo cannabis,
sustancia que no causa grave dafio a la salud. Y se lee: "Analizada la sustancia intervenida dio un resultado de
0,57 gramos de cocaina, sustancia que causa grave dafio a la salud, con una riqueza del 28,3% y 2,0 gramos
de cannabis, sustancia que no causa grave dafio a la salud, con una riqueza del 16,0%, sustancias todas que
le hubieran reportado al acusado 43 euros".

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias, razona del siguiente modo para entender que no se esta en
presencia de un supuesto atenuado definido en el parrafo segundo del art. 368 del Cédigo Penal:

"Ello implica necesariamente que no estamos ante un acto de trafico aislado puesto que no sélo el penado
portaba otras dosis de droga predestinadas a su venta sino que se considera probado que los 480 euros
que portaba consigo procedian de anteriores ventas, tal y como lo afirma el Tribunal de enjuiciamiento. Ello
excluye "per se" la aplicacién del subtipo atenuado del parrafo segundo del articulo 368 del C.P. al margen de
la concurrencia de la reincidencia delictiva "alegada y probada" como sefala el sentenciador.

Pero es que ademas, el propio Tribunal valora como circunstancia a tener en cuenta para excluir la aplicacién
del subtipo atenuado referido, la existencia de otro antecedente penal no computable por delito contra la salud
publica y la existencia de causas penales pendientes de sustanciacion por el mismo delito (fundamento de
derecho segundo, parrafo tercero), causas penales de las que dio cuenta el Ministerio Fiscal en el tramite
de las cuestiones previas al comienzo de las sesiones del juicio oral, mediante aportacion de la documental
correspondiente”.
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En definitiva, para el Tribunal Superior de Justicia, los elementos son los siguientes:

a) El acusado portaba para la venta a terceros, otras dosis de sustancias estupefacientes: una bolsita mas de
cocaina, y otras dos de cannabis.

b) Tenia en su poder 480 euros procedentes de dicha actividad ilicita.

c) Le afectaban dos condenas penales por hechos similares: una de las cuales, estaba vigente a los efectos
de la agravante de reincidencia.

d) La existencia de causas penales pendientes de sustanciacion por el mismo delito, causas penales de las
que dio cuenta el Ministerio Fiscal en el tramite de las cuestiones previas al comienzo de las sesiones del juicio
oral, mediante aportacién de la documental correspondiente.

e) A lo que debe afadirse que el acusado no es adicto a la cocaina, sustancia que, sin embargo, tenia para
la venta, sino a la marihuana, como se admite en el desarrollo del motivo. Y que no tenia trabajo legal que
amparase su subsistencia.

De tales elementos, deben excluirse las causas pendientes de sustanciacién por el mismo delito, porque no
se conoce el desenlace de tales procesos penales en tramitacion.

Pero del resto de elementos no podemos considerar que se trate de un acto aislado de venta de una papelina
de cocaina, es decir, de un hecho de escasa entidad (que no de escasa cuantia), por cuanto, aparte de la venta
efectiva de una papelina de cocaina, el acusado tenia otra dispuesta para la venta, mas otras dos, de otra
sustancia, como es la marihuana, sustancia que ciertamente no causa grave dafio a la salud, y la cantidad que
portaba consigo en metadlico, cercana a los 500 euros, acredita que habia vendido otras dosis mas de otras
sustancias, cuya naturaleza desconocemos, y si a ello afiadimos, que ha sido condenado en dos ocasiones, por
hechos similares, no podemos mantener que estemos en presencia de un vendedor ocasional o esporadico,
ni que su actividad sea de escasa entidad, dada la reiteracién de tal comportamiento.

En este sentido, la STS 336/2017, de 11 de mayo de 2017, entendid, en un supuesto similar, que ni desde
el plano puramente objetivo reflejado en el ambito de la antijuridicidad en atencién a los hechos (la venta
reiterada de heroina que proporciona importantes beneficios, en atencién a las sumas de dinero intervenidas),
ni desde la dptica de la culpabilidad asociada a "las circunstancias personales del culpable”, uno de los cuales
es incluso reincidente, puede justificarse la aplicacion de la modalidad delictiva que se reclama.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

SEXTO .- Al proceder la desestimacion del recurso, se esta en el caso de condenar en costas procesales al
recurrente ( art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

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

1°.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por la representacion legal del acusado DON Leovigildo
contra Sentencia de fecha 17 de diciembre de 2018 de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias que desestimo en apelacion (Rollo de apelacion nim. 76/2018) el recurso formulado frente a la
Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de fecha 11 de octubre
de 2018.

2°.- CONDENAR al recurrente al pago de las costas procesales ocasionadas en la presente instancia por su
recurso.

3°.- COMUNICAR la presente resolucién al Tribunal Superior de Justicia de procedencia a los efectos
procedentes, con devolucidn de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Andrés Palomo del Arco

Carmen Lamela Diaz Eduardo de Porres Ortiz de Urbina



