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Esta Sala ha visto ha visto el recurso de casacion n°® 533/2021, interpuesto por Paulino , representado
por el procurador D. Julio Costa Andreu, bajo la direccion letrada de D2. Rosalia Amaro Pamos; Tatiana ,
representada por la procuradora D2. Laura Alonso Garcia, bajo la direccion letrada de D. Agustin Ribera Fuentes;
Virtudes , representada por el procurador D. Lorenzo Guich Giménez, bajo la direccién letrada de D. Félix Juan
Sanchez Martinez; y Sixto , representado por D. Patrocinio Sanchez Trujillo, bajo la direccién letrada de D.
Alejandro Dapena Garcia-Alted, contra la sentencia n° 31/2020, de fecha 30 de enero de 2020, dictada por la
Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Alicante, en el Rollo de Procedimiento Abreviado n°® 46/2018.
Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n® 1 de Benidorm instruyé Procedimiento Abreviado n® 456/2015, contra
Sixto, Virtudes, Paulino, Amanda, Tatiana,y Angelica, por delito contra la salud publica y, una vez
concluso, loremitié ala Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Alicante, que en el Rollo de Procedimiento
Abreviado n° 46/2018, dict6 sentencia n°® 31/2020, de fecha 30 de enero de 2020, que contiene los siguientes
hechos probados:

<<A raiz de una investigacién iniciada por la posible venta de sustancia estupefaciente en el local comercial
"El Meu Restaurant" sito en Altea, en noviembre de 2014 se realizaron vigilancias sobre el mismo iniciandose
en febrero de 2015 las Diligencias Previas 456/2015 del Juzgado de Instruccion n® 1 Benidorm y en las que se
intervinieron Varios teléfonos, entre ellos el n® NUM000 y NUMO0O1 pertenecientes a Tatiana, el n° NUM002
perteneciente a Paulino y el NUM003 perteneciente a Sixto . El contenido de las conversaciones telefénicas
intervenidas reveld la dedicacién de los acusados a estailicita actividad de distribucién, actuando los acusados
Paulino, DNI NUMO0O04, mayor de edad y sin antecedentes penales, asi como Tatiana, DNI NUMOO5, mayor de
edad y sin antecedentes penales, en las funciones de gerentes y copropietarios del mencionado local el cual
era utilizado como lugar a través del cual se realizaba la venta y difusion a terceras personas de las sustancias
estupefacientes, sirviéndose igualmente los acusados de su propio domicilio sito en la CALLEO0OO de Altea
como lugar destinado a la ocultacién y preparacion de la sustancia estupefaciente asi como igualmente a la
distribucion de la misma.

Con la finalidad de conseguir dicha distribucion a través del establecimiento "El Meu Restaurant”, los referidos
acusados se servian igualmente de la colaboracién de la empleada del mismo, Virtudes, NUMOO06 , mayor
de edad y sin antecedentes penales, quien en ausencia de los acusados Paulino Y Tatiana, se encargaria y
asumiria las funciones de distribucidn entre terceras personas de la sustancia estupefaciente.

Por ultimo y por parte del acusado Sixto, DNI NUMO0O07, mayor de edad y sin antecedentes penales, conociendo
la actividad ilicita desarrollada por los anteriores acusados en la vivienda y negocio de hosteleria, realizaba
funciones de intermediacion en la venta y distribucidn de la referida sustancia entre terceros compradores,
adquiriendo la misma a los acusados antes mencionados y facilitdndola a su vez entre terceras personas.

Alavistadelos indicios existentes por Auto de 24 de abril de 2015 del Juzgado de Instruccion n® 1 de Benidorm
se acordé la entrada y registro en el domicilio sito en la CALLEOOO de Altea, efectuado en la misma fecha,
donde fueron intervenidas 139.36 gr de cocaina con un pureza de 67,3%, (con un valor en el mercado ilicito
de 12.580,85€) y tres envoltorios de plastico de color blanco con alambre verde con cocaina en la cantidad
que luego se indica, destinadas a la distribucidn entre terceras personas, asi como una bdscula de precisién
marca ML CFl y otra marca USA Wight, una bolsa de pldstico de color blanco a la que se habrian practicado
recortes circulares y varios rollos de alambre plastificado de color verde, igualmente fue intervenida la cantidad
de 120.000€ en efectivo (procedentes de la ilicita actividad) de los cuales 110.000€ se hallaban en billetes
de 50€ dispuestos en paquetes, conteniendo 200 billetes cada uno, habiéndose intervenido igualmente una
magquina destinada al envasado al vacio.

Igualmente y en virtud del mencionado Auto fue acordada entrada y registro en el local comercial sito en Calle
Santa Teresa, efectuado en la misma fecha, donde fueron intervenidos 47 envoltorios plasticos de color blanco
cerrados con alambre de color verde (dos de ellos en el interior de un paquete de tabaco y los 45 restantes en
el interior de una caja de cartén), una bascula de precisién marca Bernar, asi como la cantidad de 1.185€ en
efectivo, los cuales se hallaban en un delantal y 40 € sobre la repisa de la cocina.

La sustancia intervenida resulto ser cocaina (considerando los 47 envoltorios junto con los tres que fueron
localizados en el domicilio) ascendiendo a un total de 35.79 gr con una pureza de 64.8%, destinada igualmente
a la distribucion entre terceras personas, alcanzando un valor en el mercado ilicito 3.110,95€.
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Consta de la causa que, en el momento de los hechos, Paulino y Tatiana eran consumidores de sustancias
estupefacientes, lo que motivé la comision de los mismos.

No ha resultado acreditada la participacién de Angelica y Amanda en los hechos que nos ocupan. >>
SEGUNDO.- La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Alicante, dict6 el siguiente pronunciamiento:

<<LA SALA ACUERDA: ABSOLVEMOS a Angelica y a Amanda de los hechos por los que venian siendo
acusados en el seno de la presente causa.

ABSOLVEMOS a Paulino, Tatiana, Virtudes y Sixto del delito de pertenencia a grupo criminal por el que
venian siendo acusados en el seno de la presente causa.

CONDENAMOS a Paulino y Tatiana , como autores de un delito CONTRA LA SALUD PUBLICA, previsto y
penado en el Art, 368 parrafo 1° del Cédigo Penal en la modalidad de sustancia que causa grave dafio a la
salud y 369.3° del Cédigo Penal (establecimiento abierto al publico), con la concurrencia de la circunstancia
atenuante de drogadiccion, a la pena de SEIS ANOS Y UN MES de prisién, con la de inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y MULTA DE 15.691,80 euros, con 157 dias de
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago.

CONDENAMOS a Virtudes , como autora de un delito CONTRA LA SALUD PUBLICA previsto y penado en el
Art. 368 parrafo 1° del Cédigo Penal en la modalidad de sustancia que causa grave dafio a la salud y 369.3°
del Cédigo Penal (establecimiento abierto al publico), sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a la pena de SEIS ANOS Y UN MES de prisidn, con la de inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y MULTA DE 15.691,80 euros, con 157 dias de
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago.

CONDENAMOS a Sixto, como autor de un delito CONTRA LA SALUD PUBLICA previsto y penado en el Art. 368
parrafo 1° del Cédigo Penal en la modalidad de sustancia que causa grave dafio a la salud, sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de TRES ANOS Y UN MES de prision,
con la de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y MULTA
DE 15.691,80 euros, con 157 dias de responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago.

CONDENAMOS asimismo Paulino, Tatiana, Virtudes y Sixto al pago, cada uno, de 1/12 partes de las costas
devengadas en la presente causa, con declaracion de oficio de las 8/12 partes restantes.

Se ordena el comiso y la destruccién, caso de no haberlo sido ya, de la droga intervenida.
Dese a los efectos y ganancias intervenidas el destino legal.

Para el cumplimiento de la pena impuesta sera de abono a los condenados el tiempo durante el cual hubiesen
estado privados de libertad por razén de esta causa. >>

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacion, por infraccion de ley, y de
precepto constitucional y quebrantamiento de forma, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose
el correspondiente rollo y formalizdndose el recurso.

CUARTO.- Las representaciones de los recurrentes, basan sus recursos en los siguientes motivos:
Motivos aducidos en nombre del recurrente Paulino :

Primero.- Por infraccion de precepto constitucional (art. 852 LECrim) por vulneracién del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones y especialmente, entre ellas, las telefénicas, art. 18.3 CE.

Segundo.- Por infraccién de precepto constitucional, art. 852 LECrim, por vulneracién del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones y especialmente las telefénicas.

Tercero.- Por infraccidn de precepto constitucional ( art. 852 LECrim) por vulneracién del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones.

Cuarto.- Por infraccion de precepto constitucional (art. 852 LECrim) por vulneracién del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE).

Quinto.- Por infraccion de precepto constitucional (art. 852 LECrim) por vulneracién del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE).

Sexto.- Por infraccion de ley (art. 849.1 LECrim) por indebida aplicacion del art. 369.1.3 CP.
Séptimo.- Por infraccién de ley ( art. 849.1 LECrim) por indebida inaplicacién del art. 368 CP.
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Octavo.- Por infraccién de ley ( art. 849.1 LECrim) por indebida inaplicacién del art. 21.6 CP.

Motivos aducidos en nombre de la recurrente Tatiana:

Primero.- Por vulneracion de precepto constitucional, art. 183 CE, en relacién con el art. 24.2 y art. 11.1 LOPJ.
Segundo.- Por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia art. 24.2 CE.

Tercero.- Por infraccion de precepto penal de caracter sustantivo, art. 849.1 LECrim, concretamente del art.
368 CP en relacion con el art. 369.3.

Cuarto.- Por infraccién de ley, art. 849.1 LECrim, se articula ante la negativa por parte del Tribunal a quo de
aplicar la atenuante de drogadicciéon como muy cualificada del art. 21.1° y 2° en relacién con el 20.2°.

Motivos aducidos en nombre de la recurrente Virtudes :

Primero.- Al amparo del art. 852 LECrim en relacion con los arts. 5.4 y 11 LOPJ: por infraccién de precepto
constitucional, art. 18.3 (secreto de las comunicaciones).

Segundo.- Por quebrantamiento de forma. Nulidad de la sentencia, manifiesta contradiccion de hechos
probados y predeterminacion del fallo.

Tercero.- Por quebrantamiento de forma. Nulidad de la sentencia, infraccién de los arts. 24 y 25 CE, presuncién
de inocencia. Infraccién principio in dubio pro reo. Infraccién en la valoracién de la prueba por ser irracional,
arbitraria y absurda.

Cuarto.- Vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia al amparo del art. 24.1 y 24.2 CE, e inaplicacion
del principio in dubio pro reo en la obtencién del juicio de inferencia.

Quinto.- Por infraccién de ley y jurisprudencia sobre los requisitos del tipo del art. 368 CP y el tipo agravado
del art. 369.3 CP.

Sexto.- Por error en la valoracién de la prueba, da por reproducido todo lo expuesto anteriormente ya que
considera que no puede hacerse el juicio de deduccion sobre las pruebas practicadas que incriminan a la
recurrente (sus grabaciones telefénicas) para la conclusion de que se dedicaba a sustituir a los duefios del
local para vender droga en el establecimiento en los casos de ausencia de estos.

Motivos aducidos en nombre del recurrente Sixto :

Primero.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim, relativo a la infraccién de ley y doctrina legal, en
relacién con los arts. 11.1 y 5.4 LOPJ en orden al derecho fundamental a un proceso publico con todas las
garantias y con nulidad de las pruebas obtenidas ilicitamente, en relaciéon al art. 24.2 CE en orden al derecho
fundamental a la presuncién de inocencia.

Segundo.- Por infraccion de ley y doctrina legal al amparo del art. 849.1 LECrim por indebida aplicacién del
art. 369.3 CP.

Tercero.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 852 LECrim relativo a la infraccion de ley y doctrina legal en
relacién a la presuncion de inocencia, art. 24.1 CE

Cuarto.- Alamparo del art. 849 LECrim en relacién con el art. 5.4 LOPJ por vulneracioén del derecho fundamental
a la presuncioén de inocencia, art. 24.2 CE.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala lo admitié, quedando conclusos los
autos para el sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y votacion el dia 16 de noviembre
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO Paulino

PRIMERO.- El motivo primero por infraccién de precepto constitucional ( art. 852 LECrim) por vulneracién del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y especialmente, entre ellas, las telefénicas, art. 18.3
CE.

Sostiene el recurrente que si la fuerza policial actuante afirmé contar con indicios de que en el local "El
Meu Restaurant” se vendia droga, la intervencion del teléfono del Sr. Paulino resultd desproporcionada y
vulneradora del expresado derecho fundamental, pues si dicho local no dejaba de ser un inmueble que no
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constituia domicilio particular de nadie, la intervencion telefénica no soportaba el juicio de la menor gravosidad
de la medida acordada.

1.1.- Ciertamente entre los principios constitucionales de legitimacion de la injerencia en las comunicaciones
telefonicas del investigado, alcanzan especial relevancia los principios de excepcionalidad y necesidad y el
principio de proporcionalidad.

Principios de excepcionalidad y necesidad.

La idoneidad de la medida de injerencia presupone su excepcionalidad y necesidad. De ahi que, como expresa
el art. 588 bis a 4, "... en aplicacidn de los principios de excepcionalidad y necesidad so6lo podra acordarse
la medida: a) cuando no estén a disposicion de la investigacion, en atencién a sus caracteristicas, otras
medidas menos gravosas para los derechos fundamentales del investigado o encausado e igualmente utiles
para el esclarecimiento del hecho o b) cuando el descubrimiento o la comprobacién del hecho investigado, la
determinacion de su autor o autores, la averiguacién de su paradero, o la localizaciéon de los efectos del delito
se vea gravemente dificultada sin el recurso a esta medida."

Se trata, en fin, de una diligencia de investigacion "... a la que solo cabe acudir si es realmente imprescindible
tanto desde la perspectiva de la probable utilidad como de la cualidad de insustituible, porque si no es probable
gue se obtengan datos esenciales, o si estos se pueden lograr por otros medios menos gravosos, el principio
de proporcionalidad vetaria la intervencion" ( STS 844/2002, de 13 de mayo).

No faltan resoluciones que aluden al principio de subsidiariedad para expresar esta misma idea de ausencia
de alternativa (cfr. SSTS 393/2012, 29 de mayo y 31/2012, 27 de julio, entre otras).

Principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad ofrece otro de los filtros legitimadores, cuyo menoscabo puede conllevar
la ilicitud de la prueba ( art. 11 LOPJ). en el fondo, se trata de una mencién del principio de prohibicién en
exceso, adaptada a la diligencia de investigacion que tiene por objeto la interceptacion de las comunicaciones
telefénicas y telematicas. De acuerdo con esta idea, la adopcidn y practica de esta medida llamada a alzar
el secreto de las comunicaciones, sélo podra ser reputada legitima cuando no resulte excesiva y concurran
los requisitos de legalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad. La injerencia sera proporcionada cuando
"... tomadas en consideracion todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses
afectados no sea superior al beneficio que de su adopcion resulte para el interés publico y de terceros". La
resolucién que autorice la injerencia debera expresar el juicio de ponderacion realizado entre el interés publico
de persecucidn penal del hecho punible y el interés del encausado en preservar su derecho al secreto de sus
comunicaciones. Como recuerda el legislador, "para la ponderacién de los intereses en conflicto, la valoracién
del interés publico se basara en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el ambito tecnoldgico de
produccidn, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado perseguido con la restriccién
del derecho’ (art. 588 bis a 5).

La STC 96/2012, 7 de mayo -con cita de la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 7- recuerda que el ambito en el que
normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es el de los derechos
fundamentales. Asi, "... este Tribunal ha declarado en numerosas sentencias que la desproporcion entre el fin
perseguidoy los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva
constitucional, cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que
la Constitucién garantiza ( SSTC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 5; 66/1985, de 23 de mayo, FJ 1; 19/1988, de
16 de febrero, FJ 8; 85/1992, de 8 de junio, FJ 5;y 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7). Incluso en las sentencias en
las que hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad como canon derivado del valor justicia (SSTC
160/1987, de 2 de octubre, FJ 6; 50/1995, FJ 7;y 173/1995, de 21 de noviembre, FJ 2), del principio del Estado
de Derecho ( STC 160/1987, FJ 6), del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
(SSTC 6/1988, de 21 de enero, FJ 3;y 50/1995, FJ 7) o de la dignidad de la persona ( STC 160/1987, FJ 6), lo
hemos hecho en el contexto de la incidencia de la actuacién de los poderes publicos en el ambito de concretos
y determinados derechos constitucionales de los ciudadanos. [...] Hemos destacado ( SSTC 207/1996, de 16
de diciembre, FJ 4; 49/1999, de 5 de abril, FJ 7; 159/2009, de 29 de junio, FJ 3; 86/2006, de 27 de marzo, FJ 3;
206/2007, de 24 de septiembre, FJ 6;y 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2, entre otras) que para comprobar si
una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar
si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la
misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
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1.2.- Y en cuanto a los delitos susceptibles de justificar el acto jurisdiccional de injerencia, frente a otras
legislaciones que establecen un catalogo de delitos para cuya investigacion esta previsto este modelo
excepcional, la legislacion espafiola guarda un silencio que ha sido interpretado por la jurisprudencia en
el sentido de exigir la investigacion de hechos delictivos graves, y desde luego, aquellos que revisten la
forma de delincuencia organizada, de alguna manera, puede decirse que en un riguroso juicio la ponderacién
concretado en cada caso, la derogacién del principio de intangibilidad de los derechos fundamentales, debe
ser proporcionado a la legitima finalidad perseguida.

En tal sentido, se ha pronunciado expresamente el TEDH en dos sentencias de 24.9.90 (casos Kruslin y Hurvig),
condenando a Francia por no disponer su legislacién de un catalogo de graves infracciones penales que toleren
esta medida, al modo de Alemania, Italia, etc.... y en tanto no cumpla el legislador espafiol esta exigencia
dimanante del art. 8 CEDH. habra de autolimitarse por via interpretativa, todo érgano instructor, siguiendo por
analogia "in bonem partem" lo previsto en el art. 503 LECrim. respecto a la prision preventiva. Para valorar la
gravedad no sélo, se debe atender a la previsidn legal de una pena privativa de libertad grave, sino ademas debe
valorarse la trascendencia social del delito que se trata de investigar ( SSTS. 26.5.97, 23.11.98, 1263/2004
de 2.11). Incluso se ha sostenido que podria acudirse a la relacion de infracciones delictivas contenidas en
el nuevo art. 282 bis 4 para la autorizacién legal del empleo de la figura denominada "agente encubierto’
como equivalencia de supuestos para la autorizacion judicial de las "escuchas” telefonicas ( STS. 8.7.2000).
Deficiencia en laregulacién subsanada por la reforma antedicha LO 13/2015, art. 588 ter ¢) y por remision al art.
579.1 LECrim: a) delitos dolosos castigados con pena con limite méaximo de, al menos, tres afios de prision; b)
delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal; c) delitos de terrorismo; d) delitos cometidos
a través de instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacién o la comunicacién o
servicio de la comunicacién.

1.3.- En el caso presente -fundamento derecho primero-, la sentencia recurrida desestima esta queja,
razonando como el auto de fecha 16 de febrero de 2015 por el que se acuerda la intervencién de los teléfonos
utilizados por Tatiana y Paulino , pareja que regentaba el establecimiento publico denominado "El Meu
Restaurant’, trae causa del atestado de la Guardia Civil, instruido por delito contra la salud publica, en el que
se hace constar que por fuentes confidenciales se tiene conocimiento de que en el referido establecimiento
publico sito en la calle Santa Teresa numero 29, local 4 de la localidad de Altea, al parecer por parte de los
gerentes asi como de los trabajadores pudieran estar cometiendo un supuesto delito contra la salud publica,
y mas concretamente, la venta al menudeo de cocaina a clientes que acuden al referido restaurante.

Tras esa informacioén se da inicio a las gestiones policiales para comprobar la veracidad de tales hechos
y, a tal fin se establece, el dia 1 de diciembre de 2014 y sucesivos, un dispositivo de vigilancia en torno al
establecimiento. Resultado de ello son los diferentes dias en los que los agentes pueden apreciar la llegada
de clientes que permanecen escaso tiempo, adquieren droga, y abandonan el lugar siendo interceptados y
ocupandoseles droga.

Se trata de sdlidos indicios que se aportaban, con indicacidn de la fecha y hora, identidad de los compradores
y sustancia ocupadas, que sin duda integraban mas que meras sospechas de la comisién de un delito contra
la salud publica en el restaurante que ambos regentaban.

1.4.- En cuanto a la concreta queja del recurrente de la desproporcién de la medida, tal como destaca el
Ministerio Fiscal en sudocumentado informe, no se comprende qué tipo de diligencias menos gravosas podian
adoptarse para detectar qué personas concretas y con qué grado de participacion intervenian en la actividad
de venta desde dentro del local -e incluso fuera del mismo- dado que, como sefiala la sentencia recurrida,
"debemos de resefiar las manifestaciones efectuadas en el plenario por el agente de la Guardia Civil con
namero profesional NUMO0O08 , quien sefialé al respecto que no se realizaron labores de investigacion en el
interior del local porque los agentes eran conocidos y los habrian detectado, no queriendo hacer peligrar la
operacion. En el mismo sentido se pronuncia el agente con nimero profesional NUM009 al sefialar que no
realizaron investigaciones en el interior del local para no levantar sospechas porque Altea es una localidad
pequefia donde los agentes son conocidos”.

Consecuentemente, estaba justificada la no adopcién de medidas menos gravosas -como el registro del local,
gue solo hubiera acreditado la existencia de la droga en el interior del establecimiento- pero no qué personas
intervenian en la venta, por lo que el motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- El motivo segundo por infraccion de precepto constitucional, art. 852 LECrim, por vulneracion del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y especialmente las telefénicas.

El motivo se fundamenta en la infraccion producida no solo en el auto inicial que acordé la primera intervencion
de 16-2-2015, desarrollada en el motivo anterior, la nulidad derivada de la irregular afectacién al derecho
fundamental del art. 18.3 CE se produjo en estas actuaciones ya desde el momento inicial, es decir, cuando el
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instructor dio como valido para disponer la intervencién, y al resolver como lo hizo (folios 26 a 29); sino que
las sucesivas interceptaciones y prorrogas de las escuchas carecian del correspondiente control judicial, al
emitirse automaticamente.

El examen de la causa pone inmediatamente de relieve que las escuchas telefonicas jugaron el papel esencial
gue se dice, como asi se infiere del contenido de la sentencia. Y ese examen evidencia que las resoluciones
que autorizaron referidas transcripciones y prorrogas carecen de la mas minima fundamentacion.

2.1.- El motivo debe ser desestimado.

Para el adecuado andlisis del motivo, es conveniente reproducir la doctrina de esta Sala Segunda, recogida,
entre otras, en ss. 373/2017, de 24-5; 720/2017, de 6-11; 2/2018, de 9-1; 86/2018, de 19-2; 714/2018, de
16-1-2019; 84/2021, de 3-2; 228/2022, de 10-3, en el sentido de que el secreto de las comunicaciones
telefonicas constituye un derecho fundamental que estd garantizado en el art. 18.3 CE, mientras que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 12; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 17; el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertadas Fundamentales,
art. 8; y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, art. 7, constituyen parametros para la
interpretacion de los derechos fundamentales y libertades reconocidos en nuestra Constitucién conforme a
lo dispuesto en su art. 10 2°, garantizan de modo expreso el derecho a no ser objeto de injerencias en la vida
privada y en la correspondencia, nociones que incluyen el secreto de las comunicaciones telefénicas, segun
una reiterada doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El derecho al secreto de las comunicaciones puede considerarse una plasmacion singular de la dignidad de
la persona y del libre desarrollo de su personalidad, que constituyen el fundamento del orden politico y de
la paz social ( STC num. 281/2006, de 9 de octubre y STS nim. 766/2008, de 27 de noviembre), por lo que
trasciende de mera garantia de la libertad individual, para constituirse en medio necesario para ejercer otros
derechos fundamentales. Por ello la proteccién constitucional del secreto de las comunicaciones abarca todos
los medios de comunicacién conocidos en el momento de aprobarse la norma fundamental, y también los
gue han ido apareciendo o puedan aparecer en el futuro, no teniendo limitaciones derivadas de los diferentes
sistemas técnicos que puedan emplearse ( SSTS nim. 367/2001, de 22 de marzo y num. 1377/1999, de 8 de
febrero).

El derecho al secreto es independiente del contenido de la comunicacion, debiendo respetarse, aunque lo
comunicado no se integre en el ambito de la privacidad ( SSTC nim. 70/2002, de 3 de abril y nim. 114/1984,
de 29 de noviembre).

Pero, sin embargo, este derecho no es absoluto, ya que en toda sociedad democratica existen determinados
valores que pueden justificar, con las debidas garantias, su limitacién ( art. 8° del Convenio Europeo). Entre
estos valores se encuentra la prevencion del delito, que constituye un interés constitucionalmente legitimo
y que incluye la investigacion y el castigo de los hechos delictivos cometidos, orientandose su punicién por
fines de prevencidn general y especial. El propio art 18.3 CE prevé la limitacion del derecho al secreto de las
comunicaciones mediante resolucién judicial ( STS nim. 246/1995, de 20 de febrero, entre otras muchas).

En nuestro ordenamiento la principal garantia para la validez constitucional de una intervencién telefénica
es, por disposicidn constitucional expresa, la exclusividad jurisdiccional de su autorizacion, lo que acentua el
papel del Juez Instructor como Juez de garantias, ya que lejos de actuar en esta materia con criterio inquisitivo
impulsando de oficio la investigacion contra un determinado imputado, la Constitucion le situa en el reforzado
y trascendental papel de maxima e imparcial garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

De esta manera en la investigacion, impulsada por quienes tienen reconocida legal y constitucionalmente la
facultad de ejercer la acusacién, no se puede, en ningln caso ni con ningun pretexto, adoptar medidas que
puedan afectar a dichos derechos constitucionales, sin la intervencién imparcial del Juez, que en el ejercicio
de esta funcién constitucional, que tiene atribuida con caracter exclusivo, alcanza su maxima significacion de
supremo garante de los derechos fundamentales ( STS nim. 248/2012, de 12 de abril).

No puede olvidarse que las exigencias establecidas en nuestro ordenamiento para las intervenciones
telefénicas son de las mas estrictas que existen en el ambito del derecho comparado, en primer lugar porque en
muchos ordenamientos de nuestro entorno no se exige autorizacion judicial, siendo suficiente la intervencion
de una autoridad gubernativa, y en segundo lugar porque en aquellos en que se exige la autorizacién judicial,
generalmente ordenamientos de corte anglosajoén, no se imponen al Juez las exigencias de motivacion
establecidas por nuestra jurisprudencia ( STS nim. 635/2012, 17 de julio).

Sin embargo, la normativa legal reguladora de las intervenciones telefonicas era parca y carecia de la calidad
y precisién necesarias, por lo que debié complementarse por la doctrina jurisprudencial. Las insuficiencias de
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nuestro marco legal han sido puestas de manifiesto tanto por esta misma Sala, como por el TC (SSTC nim.
26/2006, de 30 de enero, 184/2003, de 23 de octubre, 49/1999, de 5 de abril) y el TEDH ( SSTEDH de 18 de
febrero de 2003, Prado Bugallo contra Espafia y de 30 de julio de 1998, Valenzuela Contreras contra Espafa).
La LECrim dedica a esta materia el art. 579, en el Titulo VIl del Libro Il, y las nuevas normas legales sectoriales
no complementan adecuadamente sus insuficiencias, que requieren imperativamente y sin mas demoras una
regulacién completamente renovada, en una nueva Ley procesal penal que supere la obsolescencia de nuestra
legislacion decimondnica.

Lo que por fin se ha producido por la reforma operada por LO. 13/2015, articulo UGnico, apartados trece y catorce,
introduciendo los nuevos articulos 588 bis apartados a) a K) y 588 ter apartados a) a i), que no estaban en
vigor cuando en el caso presente se acordaron las intervenciones.

2.2.- En cualquier caso, para la validez constitucional de la medida de intervencion telefénica se refiere
exigiendo la concurrencia de los siguientes elementos: a) resolucién judicial, b) suficientemente motivada,
c¢) dictada por Juez competente, d) en el ambito de un procedimiento jurisdiccional, €) con una finalidad
especifica que justifique su excepcionalidad, temporalidad y proporcionalidad, y f) judicialmente controlada
en su desarrollo y practica.

Elementos que constituyen los presupuestos legales y materiales de la resolucién judicial habilitante de una
injerencia en los derechos fundamentales, y que también se concretan en la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Klass y otros, sentencia de 6 de septiembre de 1978 ; caso
Schenk, sentencia de 12 de julio de 1988; casos Kruslin y Huvig, sentencias ambas de 24 de abril de 1990;
caso Ludwig, sentencia de 15 de junio de 1992 ; caso Halford, sentencia de 25 de junio de 1997 ; caso Kopp,
sentencia de 25 de marzo de 1998; caso Valenzuela Contreras, sentencia de 30 de julio de 1998; caso Lambert,
sentencia de 24 de agosto de 1998; caso Prado Bugallo, sentencia de 18 de febrero de 2003, etc).

En relacién con el requisito de la motivacién es doctrina reiterada de esta Sala y del Tribunal Constitucional
gue constituye una exigencia inexcusable por la necesidad de justificar el presupuesto legal habilitante de la
intervencion ( STC 253/2006, de 11 de septiembre), pero también que en el momento inicial del procedimiento
en el que ordinariamente se acuerda la intervencién telefénica no resulta exigible una justificacion factica
exhaustiva, pues se trata de una medida adoptada, precisamente, para profundizar en una investigacién no
acabada ( Sentencias Sala Segunda Tribunal Supremo num. 1240/98, de 27 de noviembre, nim. 1018/1999,
de 30 de septiembre , nim. 1060/2003, de 21 de julio, nim. 248/2012, de 12 de abril y nim. 492/2012, de 14
de junio, entre otras), por lo que Unicamente pueden conocerse unos iniciales elementos indiciarios.

Es por ello por lo que tanto el Tribunal Constitucional como esta misma Sala (SSTC 123/1997, de 1 de julio,
165/2005, de 20 de junio, 261/2005, de 24 de octubre, 26/2006, de 30 de enero, 146/2006, de 8 de mayo
y 72/2010, de 18 de octubre, entre otras, y SSTS de 6 de mayo de 1997, 14 de abril y 27 de noviembre de
1998 , 19 de mayo del 2000, 11 de mayo de 2001, 3 de febrero y 16 de diciembre de 2004, 13 y 20 de
junio de 2006, 9 de abril de 2007, 248/2012, de 12 de abril y 492/2012 , de 14 de junio, entre otras) han
estimado suficiente que la motivacion factica de este tipo de resoluciones se fundamente en la remision a los
correspondientes antecedentes obrantes en las actuaciones y concretamente a los elementos facticos que
consten en la correspondiente solicitud policial, o en el informe o dictamen del Ministerio Fiscal, cuando se ha
solicitado y emitido ( STS 248/2012, de 12 de abril ).

La motivacion por remisién no es una técnica jurisdiccional modélica, pues la autorizacién judicial deberia ser
autosuficiente ( STS nim. 636/2012, de 13 de julio). Pero la doctrina constitucional admite que la resolucién
judicial pueda considerarse suficientemente motivada si, integrada con la solicitud policial, a la que se remite,
o con el informe o dictamen del Ministerio Fiscal en el que solicita la intervencién ( STS nim. 248/2012, de
12 de abril), contiene todos los elementos necesarios para llevar a cabo el juicio de proporcionalidad (doctrina
jurisprudencial ya citada, por todas STC 72/2010, de 18 de octubre). Resultando en ocasiones redundante que
el Juzgado se dedique a copiar y reproducir literalmente la totalidad de lo narrado extensamente en el oficio
o dictamen policial que obra unido a las mismas actuaciones, siendo mas coherente que extraiga del mismo
los indicios especialmente relevantes ( STS nim. 722/2012, de 2 de octubre).

En la motivacién de los autos de intervencion de comunicaciones deben ser superadas las meras hipétesis
subjetivas o la simple plasmacién de la suposicion o, incluso, de la conviccion de la existencia de un delito o de
la intervencion en él de una determinada persona, pues de reputar suficiente tal forma de proceder, resultaria
que la invasion de la esfera de intimidad protegida por un derecho fundamental vendria a depender, en la
practica, exclusivamente de la voluntad del investigador, sin exigencia de justificacion objetiva de ninguna
clase, lo que no es admisible en un sistema de derechos y libertades efectivos, amparados en un razonable
control sobre el ejercicio de los poderes publicos ( Sentencias de esta Sala 1363/2011, de 15 de diciembre y
num. 635/2012, de 17 de julio).
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Los indicios que deben servir de base a una intervencion telefénica han de ser entendidos, pues, no como
la misma constatacion o expresion de la sospecha, sino como datos objetivos, que por su naturaleza han
de ser susceptibles de verificacion posterior, que permitan concebir sospechas que puedan considerarse
razonablemente fundadas acerca de la existencia misma del hecho que se pretende investigar, y de la relacién
que tiene con él la persona que va a resultar directamente afectada por la medida ( STS nim. 635/2012, de
17 de julio) .

Han de ser objetivos "en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no
serian susceptibles de control. Y, en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que
pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito sin que puedan consistir en valoraciones acerca
de la persona" ( STC 184/2003, de 23 de octubre).

Y su contenido ha de ser de tal naturaleza que "permitan suponer que alguien intenta cometer, esta cometiendo
o ha cometido una infraccion grave o en buenas razones o fuertes presunciones de que las infracciones estan
a punto de cometerse” ( Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de septiembre de 1978,
caso Klass , y de 15 de junio de 1992, caso Ludi ) o, en los términos en los que se expresa el actual art.
579 LECrim, en "indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algun hecho o
circunstancia importante de la causa” (art. 579.1 LECrim ) o "indicios de responsabilidad criminal" ( art. 579.3
LECrim )" ( STC 167/2002, de 18 de septiembre).

En definitiva, el control posterior sobre la decisién que acordd la medida debe revelar que el Juez tenia a su
alcance datos objetivos acerca de la existencia del delito y de la participacién del sospechoso, asi como acerca
de la utilidad de la intervencion telefénica, de forma que quede de manifiesto que aquella era necesaria y que
estaba justificada ( STS ndm. 635/2012, de 17 de julio).

2.3.- En el caso que nos ocupa la suficiencia de los posibles indicios al contar solo con el resultado de
labores de vigilancia realizadas en el exterior del restaurante, ya han sido analizadas en el motivo precedente,
concluyendo con la motivacion suficiente del auto inicial de 16-2-2015, y las referencias a la identificacién de
las fuentes de prueba basadas unica y exclusivamente en una informacion confidencial, sobre cuya forma de
obtencién no hay ningun dato.

En relacién a las llamadas anénimas o notificas confidenciales, esta Sala, SSTS 1183/2010, de 1 de octubre;
457/2010, de 25 de mayo; 373/2017, de 24 de mayo; 720/2017, de 6 de noviembre; 714/2018, de 16 de
enero, tiene declarado, que en la fase preliminar de las investigaciones, la Policia utiliza mdltiples fuentes
de informacion: la colaboracién ciudadana, sus propias investigaciones e, incluso, datos suministrados por
colaboradores o confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial del T.E.D.H. ha admitido la legalidad de
la utilizacion de estas fuentes confidenciales de informacion, siempre que se utilicen exclusivamente como
medios de investigacion y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo ( Sentencia Kostovski, de 20
de Noviembre de 1989, Sentencia Windisch, de 27 de Septiembre de 1990).

Habria, sin embargo, que establecer una limitacién adicional. En efecto no basta con excluir la utilizacién de
la "confidencia" como prueba de cargo, para garantizar una adecuada tutela de los derechos fundamentales.
Es necesario excluirla también como indicio directo y unico para la adopcién de medidas restrictivas de
los derechos fundamentales. Ha de recordarse que la confidencia puede ocultar un dnimo de venganza,
autoexculpacién, beneficio personal, etc, asi como el antiguo brocardo de que "quien oculta su rostro
para acusar, también es capaz de ocultar la verdad en lo que acusa". Es por ello por lo que la mera
referencia a informaciones "confidenciales" no puede servir de fundamento Unico a una solicitud de medidas
limitadoras de derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones telefénicas, detenciones, etc.),
Yy, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas, salvo supuestos excepcionalisimos
de estado de necesidad (peligro inminente y grave para la vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La
supuesta informacion debe dar lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y sélo si se confirma
por otros medios menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas.

En la misma linea, la STS de 14 de abril de 2001 declaraba que es licito que la Policia utilice fuentes
confidenciales de informacion, siempre que no tengan acceso al proceso como prueba de cargo. En esos
momentos iniciales de la investigacidn es natural que la Policia no aporte la identificacion de esas fuentes
para que mantengan su caracter confidencial. La noticia confidencial, sin embargo y con caracter oficial, no es
suficiente para justificar, por si sola y como unico indicio, la restricciéon de derechos fundamentales. En este
sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 septiembre 1997 y 4 marzo 1999.

Por lo tanto, una vez recibidas las noticias confidenciales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan
establecer los servicios precisos con el fin de practicar las gestiones necesarias para confirmarlas
minimamente, con el objeto de aportar al Juzgado de Instruccién, al solicitar la entrada y registro, algo mas
que la mera noticia confidencial. Cuando menos, una minima confirmacioén después de una investigacion.
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Doctrina reiterada en las SSTS. 1488/2005 de 13.12 y 28.2.2007 que precisan que una confidencia a la policia
no es una denuncia, pues esta requiere que se haga constar la identidad del denunciado, como exige el
art. 268 LECrim. pero puede ser un medio de recepcién de la notitia criminis que dé lugar a que la policia
compruebe larealidad de la mismay como resultado de esa comprobacion iniciar las actuaciones establecidas
en los arts. 287 y ss. LECrim. elevandolas al érgano judicial competente las solicitudes policiales cuando
no existe causa penal abierta tienen el valor de denuncia y obligan a incoar las correspondientes diligencias
judiciales. Si no fuera asi seria la propia policia la que, practicamente, decidiria una medida que limita un
derecho fundamental. Las noticias o informaciones confidenciales, en suma, aunque se consideran fidedignas
no pueden ser fundamento, por si solas, de una medida cautelar o investigadora que implique el sacrificio de
derechos fundamentales (en este sentido la STC. 8/2000 de 17.1).

En esta direccion la sentencia 416/2005 de 31.3, ya precisé que la existencia de una informacién anénima no
puede considerarse, en principio, suficiente para restringir un derecho fundamental a personas que ni siquiera
consta su mencién nominativa en aquella, pues un anénimo "no es por si mismo fuente de conocimiento de
los hechos que relata, sino que en virtud de su propio caracter anénimo, ha de ser objeto de una minima
investigacién por la Policia a los efectos de corroborar, al menos en alguin aspecto significativo, la existencia
de hechos delictivos y la implicacion de las personas a las que el mismo se atribuye su comision, STC. Pleno
23.10.2003.

Igualmente, no sera suficiente por regla general, con la mencién policial que se limita a justificar la peticion
en alusién a "fuentes o noticias confidenciales". Si la confidencialidad estd en el origen de la naoticia policial
de la perpetracion delictiva para justificar la medida, habra de ir acompafada de una previa investigacién
encaminada a constatar la verosimilitud de la imputacién.

Confidencia, investigacién afiadida y constataciéon que habran de estar resefiadas en el oficio policial y que
habran de venir referidas tanto al indicio del delito como de su atribucién a la persona a la que va a afectar
la medida.

Por lo tanto es necesario que se aporte al Juez algin elemento o dato objetivo que le permita valorar la seriedad
de su sospecha mas alla de las mismas consideraciones policiales. Es claro que no puede establecerse como
regla general que la Policia identifique, lo cual podria ser un dato relevante en algunos casos, pero también
lo es que para la restriccidn del derecho fundamental no basta la valoracion policial acerca de la seriedad
de la noticia, pues si asi fuera la Constitucién no requeriria el acuerdo previo del Juez. Las informaciones
gue aquellos facilitan deben ser minimamente comprobadas policialmente con la finalidad de aportar datos
objetivos que puedan ser valorados por el Juez.

Dicho con palabras del Tribunal Constitucional -sentencia 167/2002- cuando en la solicitud de su intervencion
se afirma que el conocimiento del delito se ha obtenido por investigaciones "lo légico es exigir al menos que
se detalle en dicha solicitud en qué ha consistido esa investigacion, o como recuerda la STS. 32/2014 de
30.1 "Es perfectamente posible iniciar una investigacion policial por un delito sobre la base de informaciones
confidenciales anénimas, siempre que sean razonablemente creibles y a continuacién se lleven a cabo
diligencias de investigacion tendentes a confirmar la sospecha, obteniendo datos objetivos indiciarios de que
se esta cometiendo o se va a cometer un delito".

2.4.- Y en el supuesto actual la sentencia recurrida hace referencia al atestado de la Guardia Civil n® 2430-0493,
instruido por delito contra la salud publica en el que se hace constar "que por fuentes confidenciales se tiene
conocimiento de que en el referido establecimiento publico ... al parecer por parte de los gerentes asi como de
los trabajadores pudieran estar cometiendo un supuesto delito contra la salud publica, y mas concretamente,
la venta al menudeo de cocaina a clientes que acuden al referido restaurante”, iniciadas gestiones para
comprobar la veracidad de tales hechos, a tal fin se establecieron el dia 1-12-2014 y sucesivos, dispositivos
de vigilancia en torno al establecimiento, con el resultado de que en diferentes dias los agentes pudieron
apreciar la llegada de clientes que permanecian escaso tiempo, adquirian droga y abandonaban el lugar, siendo
interceptados, ocupdndoseles la droga. Son datos aportados con indicacion de fecha, hora e identidad de
los compradores y sustancias ocupadas que constituian mas que meras sospechas de la comision del delito
investigado.

2.5.- En cuanto a los sucesivos autos por los que se prorrogaban o ampliaban las escuchas, de 16-5; 24-3;
2-4; 13-4;y 21-4-2015, la jurisprudencia del TC, ss. 171/99, de 27-2; 299/2000, de 11-12; 184/2003, de 23-10;
105/2005, de 20-6; 253/2006, de 11-9, y de esta Sala Segunda del TS, 912/2016, de 1-12; 84/2021, de 3-2;
466/2022, de 12-5, recuerdan que las intervenciones y prérrogas acordadas a partir de los datos obtenidos en
una primera intervencion, las exigencias de motivacion anteriormente expuestas han de observarse también
en la resolucién acordada con caracter previo a acordar la prérroga y explicitar las razones que legitiman la
continuacién de la restriccion del derecho, sin que sea suficiente una remision tacita a la inicialmente ofrecida.
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Igualmente ha de tenerse en cuenta que la ilegitimidad constitucional de la primera intervencion afecta
a las prérrogas y a las posteriores intervenciones ordenadas sobre la base de datos obtenidos en la
primera. Ciertamente el resultado de la intervencidn telefonica precedente puede proporcionar datos objetivos
indicativos de la existencia de un delito grave, pero la ilegitimidad constitucional de la primera intervencién
contamina irremediablemente las ulteriores de ellas derivadas ( SSTC 171/99 del 27 septiembre, 299/2000 de
11 diciembre, 184/2003 del 23 octubre, 165/2005 de 20 junio, 253/2006 de 11 septiembre).

Bien entendido -como se dice en SSTS 645/2010 de 14 de mayo y 413/2015 de 30.6, que la intervencién de
un nuevo teléfono del mismo titular o la prérroga temporal de una intervencién telefénica que inicialmente ha
sido autorizada por concurrir motivos justificados, solo tiene de especifico la prolongacién en el tiempo de
esa intervencién ya ordenada legitimamente, lo que es necesario entonces justificar y lo que se exige en tal
caso motivar en la nueva resolucion decisoria no se extiende a lo que se justificd, ponderé y valoré en el Auto
originario habilitante, sino la ampliacién temporal de lo mismo mas alla del periodo inicialmente concedido
cuando lo que apoya la nueva intervencion o prérroga no es propiamente un cimulo de indicios nuevos o
diferentes de los que fueron expresados y valorados en la intervencion, sino estrictamente la subsistencia de
aquéllos, es decir el mantenimiento, la mera vigencia en el tiempo de la misma necesidad. Si la una y otra en
cuanto tales ya se sometieron al control judicial no es preciso ponderar de forma redundante lo ya ponderado
antes, y sera Unicamente objeto del control la justificacion de la prérroga en lo que supone de concesién de un
nuevo periodo temporal para una intervencién ya justificada STS. 1008/2013 de 8.1.2014).

2.6.- En el supuesto que se analiza, la sentencia recurrida da cumplida respuesta a las objeciones del
recurrente, recordando que tales resoluciones son "producto del avance de las investigaciones, resoluciones
que se fundamentaron no solo en detallados oficios policiales explicativos del avance de las investigaciones,
sino que ademas fueron acompafnados de la totalidad de las conversaciones intervenidas con transcripcién
de las relevantes a efectos de la investigacion.”

El motivo, por lo expuesto, deberd ser desestimado, dado que en cuanto al alegato de la defensa de la falta de
control judicial posterior de las escuchas telefénicas practicadas, como hemos dicho en SSTS. 56/2009 de 3.2,
924/2009 de 7.4- ese control se integra en el contenido esencial del derecho al secreto de las comunicaciones,
lo que implica que el Juez debe conocer y controlar el desarrollo de la ejecucion lo que supone que al acordar
su practica debe establecer las condiciones precisas para que tal afirmacién sea real. Ahora bien, para dicho
control no es necesario que la policia remita las transcripciones integras y las cintas originales y que el Juez
proceda a la audicién de las mismas antes de acordar prorrogas o nuevas intervenciones, sino que resulta
suficiente el conocimiento de los resultados obtenidos a través de las trascripciones de las conversaciones
mas relevantes y de los informes policiales ( SSTC 82/2002, de 22 de abril; 184/2003, de 23 de octubre;
205/2005, de 18 de julio; 239/2006, de 17 de julio), que es lo sucedido en el presente caso en el que con
anterioridad a cada prorroga o nueva intervencién, consta la remision periddica de las transcripciones a las
conversaciones mas relevantes y de informes policiales, en los que se da cuenta de las incidencias que ocurren
en la misma investigacion.

Consecuentemente de lo anterior se desprende que el Juzgado tuvo siempre conocimiento del desarrollo de
las intervenciones telefénicas ya autorizadas, que la remisién de las transcripciones no fuese en su inicio
integra y que la relacion se llevase a cabo por la propia policia judicial, no empece a que el control judicial
anterior de los autos acordando las nuevas intervenciones o las prérrogas no fuese efectivo.

En efecto como hemos recordado en la STS. 745/2008 de 25.11 ninguln precepto legal impone al Juez de
Instruccion la obligacion de oir las grabaciones de las conversaciones intervenidas para acordar la prorroga
de las intervenciones ya autorizadas, siendo patente que el Juez puede formar criterio de tales efectos por
medio de la informacioén escrita o verbal de los funcionarios policiales que hayan interesado y practiquen la
intervencion ( STS. 1368/2004 de 15.12).

Asi se ha pronunciado esta Sala en SS. 28.1.2004, 2.2.2004, 18.4.2006 y 7.2.2007, precisando que: "Desde
luego es cierta la necesidad de conocer el resultado de las conversaciones, pero ni la sentencia del Tribunal
Constitucional dice, ni esta Sala ha exigido, que deba oir las conversaciones directamente el juez o leer su
transcripcién. Lo esencial es que aquel efectte el juicio de ponderacion y de proporcionalidad en base a
los datos que la policia le facilite, si los estima suficientes. En nuestro caso, dadas las necesidades de la
investigacion, el juzgador estimé convincente y adecuado el informe policial petitorio, en el que se le instruia
verazmente del resultado de la medida injerencial y de la necesidad de ampliarla, asi como de la marcha
de las investigaciones. La credibilidad que al Instructor le merecia la labor policial, en este cometido, no
carece de apoyo racional si pensamos en la especial responsabilidad que recae sobre los miembros de
la policia que actuan a las 6rdenes y bajo la direccion del juez en la investigacion de las causas penales,
amén de que cualquier discordancia entre el contenido de las conversaciones, en breve tendria que aflorar
cuando aquéllas se transcribieran. Siendo asi, el Unico obstaculo que tefiiria de ilicitud constitucional la
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ampliacién de las intervenciones telefénicas seria la nulidad de las primeras, si las segundas se basaban
en aquéllas. La intervencion ulterior estaria viciada de ilegitimidad si estos nuevos datos o circunstancias
objetivas aportadas, que pretenden fundamentar la nueva solicitud de ampliacién. hubieran sido conocidas a
través de una intervencién telefénica ilicita."

Como tiene dicho ya con reiteracion esta Sala, al margen de que los aspectos relativos a la incorporacion del
resultado de las diligencias a las actuaciones se refieren tan sélo a las exigencias de la eficacia probatoria
de sus propios contenidos pero, sin que en ningun caso, ello pueda suponer la nulidad del material derivado
de las mismas, el aludido "control" de la practica de las intervenciones por la autoridad judicial no exige la
necesaria audicién personal de las cintas que, no lo olvidemos, se encuentran a su disposicién, sino que,
basta con que, antes de las decisiones ulteriores a propdsito de la evolucion de la injerencia, el Juez cuente
con la imprescindible informacién acerca de los resultados previamente obtenidos, lo que, en este caso, sin
duda, se produjo mediante la aportacién de transcripciones e informes en apoyo de las nuevas solicitudes de
autorizacion.

Por ello la alegacion de que el Juez no ha efectuado las oportunas comprobaciones para acordar las prérrogas
constituye una mera afirmacién de la parte. Lo relevante es que conste en las actuaciones que el servicio
policial especializado que por delegacion del Instructor realiza materialmente las escuchas, ya que es obvio
que éstas no se pueden materializar por el propio Juez, entregd al Instructor los elementos probatorios
necesarios para poder valorar la conveniencia de la prérroga.

En este momento procesal, no se trata todavia de utilizar el resultado de las intervenciones como medio
de prueba en el juicio, sino que el Juez controle el proceso de intervencion y decida, conforme a su propio
criterio profesional y en atencion a los datos que se le proporcionan, la procedencia de la continuidad de la
investigacion.

TERCERO.- El motivo tercero por infraccidn de precepto constitucional ( art. 852 LECrim) por vulneracion del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

Sefala el recurrente que la intervencién de las comunicaciones telefénicas no tuvo el control que prevé la
notificacién al Ministerio Fiscal: la medida de intervencién carecié del control judicial en su desarrollo y cese,
pues (con excepcion del auto inicial acordando la intervencién de 16-2-2015), las decisiones de prérrogas y
sucesivas interceptaciones telefénicas (dictadas en conjunto hasta en ocho ocasiones mas) no gozaron del
necesario control al carecer de notificacion al Ministerio Publico.

3.1.- En cuanto a la alegacién de no haberse notificado al Ministerio Fiscal el auto autorizante de las
intervenciones, debemos precisar como en relacién a la ausencia de notificaciéon del Ministerio Fiscal con
cardcter previo a la intervencion y de los propios autos de intervencion, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en sentencias 912/2016, de 1-12; 1044/2011 de 11-10; 644/2011 de 30-6; 628/2010, de 1-7; 98/2010 de 12-2;
483/2007 de 4-6; es clara al sefialar que no puede sostenerse la ausencia de control judicial de la injerencia
por el solo hecho de que se haya omitido la notificacion del auto autorizante al Ministerio Fiscal. El art 18.3 CE
subordina la medida a la existencia de "resolucion judicial" que la autorice y en linea de principio ello parece
suficiente para alcanzar la garantia constitucional. La notificacién al Ministerio Fiscal puede ser un "plus" de
garantia procesal pero no tiene en rigor rango de exigencia constitucional.

En efecto -como hemos dicho en STS. 901/2009 de 24.9- siendo una medida secreta por su propia naturaleza,
y por ello necesariamente temporal, no es desorbitado posponer su revisién o critica a un momento posterior,
sin causar por ello indefension alguna al investigado, ejerciendo el Ministerio Fiscal de esta forma la defensa
de la legalidad, subsanandose plenamente la posible omision inicial. Por otra parte, el auto se dicta en el
seno de las diligencias previas correspondientes, cuya incoacion hay que entender puesta en conocimiento
obligatoriamente del Ministerio Fiscal, que a partir de dicho momento esta personado permanentemente en
la causa.

Por ultimo, la jurisprudencia de esta Sala sostiene esta linea interpretativa en SSTS. 1246/05, 138 y 1187/06,
y 126/07, 1013/2007, siendo particularmente explicita la STS. 793/2007. que tras examinar la jurisprudencia
constitucional y la de esta Sala, llega a la conclusién que "'no cabe afirmar que exista una doctrina
jurisprudencial que haya establecido que ese defecto procesal, por si solo, pueda llevar consigo la vulneracién
del derecho del art.18.3 CE con los consiguientes efectos de prohibicién de valoraciéon de la prueba previstos
en el art. 11.1 LOPJ". Pasa revista a continuacion a cinco SSTC referidas a esta cuestion.

Asi, en relacion con la 126/07, lo que se dice a titulo de "obiter dicta" en su fundamento de derecho quinto
es que "el hecho de que la decision judicial se lleve a cabo en las denominadas "diligencias indeterminadas”
no implica, "per se", la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, pues... lo relevante a estos
efectos es la posibilidad de control. Tanto el control inicial, pues aldn cuando se practique en esta fase sin
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conocimiento del interesado, que no participa en ella, aquél ha de suplirse por la intervencion del Ministerio
Fiscal, garante de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos por lo dispuesto en el art 124.1 CE) como el
posterior (cuando se alza la medida) por el propio interesado que ha de poder reconocerla e impugnarla. Por
ello, en la citada resolucion (se refiere a/fundamento sexto de la STC 49/99) consideramos que no se habia
quebrado esa garantia al haberse unido las diligencias indeterminadas, sin solucién de continuidad, al proceso
incoado en averiguacion del delito... ". Lo transcrito anteriormente, no es desde luego incompatible con lo
afirmado mas arriba puesto que la garantia judicial no excluye ni mucho menos la intervencién del Ministerio
Fiscal en todo momento, conste o no la diligencia de notificacién del auto.

La STC 20/05 también en el fundamento de derecho quinto, se refiere a un caso en el que nunca llegé a
incorporarse al proceso judicial el auto que autoriz6 la intervencién telefénica, lo que determina la vulneracion
del derecho fundamental. Una vez declarado lo anterior, sostiene que ello queda reforzado porque se trataba
de un modelo estereotipado "y que contiene una errénea referencia a la investigacion del delito de trafico de
estupefacientes” y porque "no fue notificado el Ministerio Fiscal ", ademas de la omisién de otros datos en el
auto referido, "por lo que todas estas circunstancias conocidas a "posteriori" abundarian en la pertinencia del
otorgamiento del amparo del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas . La cuestién aqui debatida
no es el fundamento esencial de la sentencia.

La 165/05, se refiere a un defecto de motivacién y "como causa concurrente... la falta de notificacién al
Ministerio Fiscal...

También la STC 259/05, igual que la anterior, establece junto al defecto de motivacién de las resoluciones
judiciales "como causa concurrente... la falta de notificacion al Ministerio Fiscal, lo que ha impedido a aquél
ejercer la funcion de promocion de la defensa de los derechos de los ciudadanos ". O la STC. 146/06, en la
misma linea de apreciar la falta de motivacién imprescindible, afiadiendo la falta de notificacién al Ministerio
Fiscal.

Esta ultima omisién, segun se desprende de lo anterior, es causa concurrente, pero no decisiva por si sola
para declarar la vulneracion del art. 18.3 CE por falta de garantia del control de la medida autorizada con
motivacién suficiente por el Juez de Instruccién, como sefiala la mencionada STS 793/07 maxime cuando el
propio Ministerio Fiscal, que no formuld protesta alguna, sostiene en la impugnacién del recurso, la legalidad
de las intervenciones.

Por todo ello, el razonamiento invalidante de las escuchas esgrimido por los recurrentes -la garantia judicial
para ser tal exige el conocimiento previo del Fiscal de la adopcion de la medida-, no se deduce de la norma
constitucional ni directamente de la doctrina que la interpreta, lo que ha de conllevar la desestimacion de la
queja planteada.

No siendo ocioso destacar la actual doctrina del Tribunal Constitucional SS. 197/2009 de 28.9, 219/2009 de
21.12,220/2009 de 21.12, 26/2010 de 27.4, 72/20 10 de 18.10, en el sentido de que la garantia jurisdiccional
del secreto de las comunicaciones no se colma con la concurrencia formal de una autorizacién procedente
de un érgano jurisdiccional (en el caso del ordenamiento espafiol, el Juez de instruccién, al que la Ley de
enjuiciamiento criminal configura como titular de la investigacién oficial), sino que ésta ha de ser dictada en
un proceso, Unico cauce que permite hacer controlable, y con ello juridicamente eficaz, la propia actuacion
judicial. En ese contexto -y siempre en referencia a supuestos en los que los Autos de intervencién y prérroga
se dictan en el seno de unas diligencias indeterminadas, que no constituyen en rigor un proceso legalmente
existente- posteriores resoluciones -han declarado contrario a las exigencias de control de la intervencién la
falta de notificacién al Ministerio Fiscal de los Autos de intervencion o prérroga, cuando no existe constancia de
que efectivamente se produjera tal conocimiento, en la medida en que tal ausencia impidio el control inicial del
desarrollo y cese de la medida, en sustitucidn del interesado, por el garante de los derechos de los ciudadanos
( SSTC 205/2002, de 11 de noviembre; 165/2005, de 20 de junio; 259/2005, de 24 de octubre; 146/2006, de 8
de mayo). Por tanto "lo que nuestra doctrina ha considerado contrario a las exigencias del art. 18.3 CE no es
la mera inexistencia de un acto de notificacién formal al Ministerio Fiscal de la intervencion telefénica -tanto
del Auto que inicialmente la autoriza como de sus prérrogas-, sino el hecho de que la misma, al no ser puesta
en conocimiento del Fiscal, pueda acordarse y mantenerse en un secreto constitucionalmente inaceptable, en
la medida en que no se adopta en el seno de un auténtico proceso que permite el control de su desarrollo y
cese" (STC. 197/2009 de 28.9). Lo que llevaba a concluir en aquel caso -en el que las intervenciones telefénicas
se habian acordado en el seno de unas diligencias previas, de cuya existencia tuvo conocimiento el Ministerio
Fiscal desde el primer momento- que la falta de constancia en las actuaciones de un acto formal de notificacion
al Fiscal de los autos que autorizaron y prorrogaron las intervenciones telefénicas no constituia un defecto
constitucionalmente relevante en el control de la intervencién, en la medida en que no impidié el control inicial
de su desarrollo y cese y no consagro, por tanto, un secreto constitucionalmente inaceptable".
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En la misma direccion SSTS. 1246/2005 de 31.1, 13 8/2006 de 23.11, 1187/2006 de 30.11, 126/2007 de 5.2,
1013/2007 de 26.11,1056/2007 de 10.12, 25/2008 de 29.1, 104/2008 de 4.3, 134/2008 de 14.4,222/2008 de
29.4, 530/2008 de 15.7, 671/2008 de 22.10, 901/2009 de 24.9, 98/2010 de 2.2, 628/2010 de 1.7, 362/2011
de 6.5, vienen sosteniendo que esa falta de notificacién al Ministerio Fiscal, solo constituiria, en su caso,
una irregularidad procesal, sin trascendencia alguna respecto al derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas del art. 18.3 CE.

CUARTO.- El motivo cuarto por infraccién de precepto constitucional ( art. 852 LECrim) por vulneracién del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE).

Argumenta que si en la obtencién de los elementos probatorios de cargo tomados en consideracién por la
Sala de instancia hubo quebrantamiento de los derechos fundamentales consagrados en el art. 18.2 y 3 CE,
hay que entender también lesionado el derecho a la presuncion de inocencia del recurrente, puesto que el fallo
condenatorio aparece fundado exclusivamente en pruebas viciadas en su misma fuente.

Supeditada la prosperabilidad del motivo a la estimacion de los precedentes, la pretensién del recurrente
deviene inaceptable.

QUINTO.- El motivo quinto por infraccién de precepto constitucional ( art. 852 LECrim) por vulneracion del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE).

Plantea que aunque, a efectos dialécticos, los autos de intervenciones telefénicas hubieran sido validos, no
hay prueba de que en el local El Meu Restaurant se vendiera droga, con lo que, no estando acreditado que la
posesion fuera con destino al trafico en el local, no puede aplicarse el subtipo agravado del art. 369.1.3° por
cuanto aunque se diera por cierto que en el local donde se produjo un hallazgo de droga, no hay prueba de que
la posesidn de la misma tuviera por destino el trafico de tal droga en el local.

5.1.- El motivo se desestima.

En efecto, en cuanto al alcance en casacion de la denuncia por vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia, hemos declarado, SSTS. 428/2013 de 29 mayo, 129/2014 de 26 febrero, 454/2015 de 10 de julio,
505/2016 del 9 junio, 323/2017 de 4 mayo, 373/2017 de 24 mayo, 86/2018, de 19-2, nuestro sistema casacional
no queda limitado al andlisis de cuestiones juridicas y formales y a la revision de las pruebas por el restringido
cauce que ofrece el art. 849.2 LECrim. pues como sefiala la STC. 136/2006 de 8.5; en virtud del art. 852
LECrim, el recurso de casacion puede interponerse, en todo caso, fundandose en la infraccion de un precepto
constitucional, de modo que a través de la invocacién del 24.2 CE (fundamentalmente, en cuanto se refiere al
derecho a la presuncién de inocencia), es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba
practicada en la que se fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncién de inocencia y
la razonabilidad de las inferencias realizadas (por todas STC. 60/2008 de 26.5).

Por ello a través de un motivo de casacién basado en la infraccién del derecho a la presuncién de inocencia, se
puede cuestionar no solo el cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada,
sino la declaracién de culpabilidad que el Juzgador de instancia haya deducido de su contenido. Por tanto el
acusado tiene abierta una via que permite a este Tribunal Supremo "la revision integra" entendida en el sentido
de posibilidad de acceder no solo a las cuestiones juridicas, sino también a las facticas en que se fundamenta
la declaracién de culpabilidad, a través del control de la aplicacion de las reglas procesales y de valoracién de
la prueba ( SSTC. 70/2002 de 3.4y 116/2006 de 29.4).

Asi pues, al tribunal de casacion debe comprobar que el tribunal ha dispuesto de la precisa actividad probatoria
para la afirmacion factica contenida en la sentencia, lo que supone constatar que existié porque se realiza con
observancia de la legalidad en su obtencion y se practica en el juicio oral bajo la vigencia de los principios
de inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la conviccién obedece
a criterios ldgicos y razonables que permitan su consideracion de prueba de cargo. Pero no acaba aqui la
funcién casacional en las impugnaciones referidas a la vulneracién del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia, pues la ausencia en nuestro ordenamiento de una segunda instancia revisora de la condena
impuesta en la instancia obliga al tribunal de casacién a realizar una funcién valorativa de la actividad
probatoria, actividad que desarrolla en los aspectos no comprometidos con la inmediacién de la que carece,
pero que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la inferencia realizada y a la suficiencia
de la actividad probatoria. Es decir, el control casacional de la presuncién de inocencia se extendera a la
constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre todos y cada uno de los elementos del tipo
penal, con examen de la denominada disciplina de garantia de la prueba, y del proceso de formacion de
la prueba, por su obtencién de acuerdo a los principios de inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y
publicidad. Ademas, el proceso racional, expresado en la sentencia, a través del que de la prueba practicada
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resulta la acreditacion de un hechoy la participacién en el mismo de una persona a la que se imputa la comisién
de un hecho delictivo ( STS. 209/2004 de 4.3).

En definitiva, cuando se denuncia la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia ha de verificarse si
la prueba de cargo en base a la cual el tribunal sentenciador dicté sentencia condenatoria fue obtenida con
respeto a las garantias inherentes del proceso debido, y por tanto:

- En primer lugar debe analizar el "juicio sobre la prueba", es decir, si existioé prueba de cargo, entendiendo por
tal aquélla que haya sido obtenida, con respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que ademas,
haya sido introducida en el plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios
que rigen de contradiccion, inmediacion, publicidad e igualdad.

- En segundo lugar, se ha de verificar "el juicio sobre la suficiencia’, es decir, si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncién
de inocencia.

- En tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacion y su razonabilidad", es decir, si el Tribunal
cumplié con el deber de motivacion, o sea, si explicitd los razonamientos para justificar el efectivo decaimiento
de la presuncién de inocencia.

Bien entendido, como establece la STS. 1507/2005 de 9.12, "El Gnico limite a esa funcién revisora lo constituye
la inmediacion en la percepcién de la actividad probatoria, es decir, la percepcién sensorial de la prueba
practicada en el juicio oral. Lo que el testigo dice y que es oido por el tribunal, y como lo dice, esto es, las
circunstancias que rodean a la expresién de unos hechos. Esa limitaciéon es comun a todos los érganos de
revision de la prueba, salvo que se reitere ante ellos la prueba de caracter personal, y a ella se refieren los arts.
741y 717 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El primero cuando exige que la actividad probatoria a valorar
sea la practicada "en el juicio". El segundo cuando exige una valoracién racional de la prueba testifical. Ambos
articulos delimitan claramente el ambito de la valoracién de la prueba diferenciando lo que es percepcién
sensorial, que solo puede efectuar el érgano jurisdiccional presente en el juicio, de la valoracién racional, que
puede ser realizada tanto por el tribunal enjuiciador como el que desarrolla funciones de control".

En definitiva, en cuanto al ambito del control en relacién a las pruebas de cargo de caracter personal que han
sido valoradas por el tribunal de instancia en virtud de la inmediacién de que se dispuso -y de la que carece
como es obvio esta Sala casacional- se puede decir con la STS. 90/2007 de 23.1, que aborda precisamente
esta cuestién, que en el momento actual, con independencia de la introduccién de la segunda instancia, es
lo cierto que reiterada jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Constitucional han declarado la naturaleza
efectiva del recurso de casacion penal en el doble aspecto del reexamen de la culpabilidad y pena impuesta
por el Tribunal de instancia al condenado por la flexibilizacién y amplitud con que se esta interpretando el
recurso de casacion desposeido de toda rigidez formalista y por la ampliacion de su dmbito a través del cauce
de la vulneracion de derechos constitucionales, singularmente por vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia que exige un reexamen de la prueba de cargo tenida en cuenta por el Tribunal sentenciador desde
el triple aspecto de verificar la existencia de prueba valida, prueba suficiente y prueba debidamente razonada
y motivada, todo ello en garantia de la efectividad de la interdiccidn de toda decision arbitraria --art. 9-3°—, de
la que esta Sala debe ser especialmente garante, lo que exige verificar la razonabilidad de la argumentacién
del Tribunal sentenciador a fin de que las conclusiones sean acordes a las maximas de experiencia, reglas de
la l6gica y principios cientificos.

5.2.- En el caso analizado, las pruebas -que detalla la sentencia recurrida- son suficientes para entender
enervada la presuncion de inocencia:hallazgo de droga y efectos en el local (fueron intervenidos 47 envoltorios
plasticos de color blanco cerrados con alambre de color verde, dos de ellos en el interior de un paquete de
tabaco y los 45 restantes en el interior de una caja de cartén, una bascula de precisién marca Bernar, asi
como la cantidad de 1.185€ en efectivo, los cuales se hallaban en un delantal y 40€ sobre la repisa de la
cocina, resultando ser 3579 gramos de cocaina con una pureza de 64'80%; asi como en la propia vivienda;
coincidencia entre la droga ocupada en ambos lugares y la intervenida a los compradores; pericial de la
misma; declaracion de los agentes policiales, en especial del agente de la Guardia Civil con nimero profesional
NUMO10, manifestando que participé en la vigilancia directa del restaurante y vivia encima del mismo, estaba
de baja por enfermedad y particip6é a sus compafieros lo que observaba, viendo con total rotundidad que en
dicho restaurante habia trafico de drogas: ir y venir de gente, vehiculos, motocicletas, gente que llegaba y
en poco tiempo se marchaba; otros de los agentes NUMO009 , NUMO011, NUMO012, NUMO0O13, NUMO014,
NUMO15, NUMO16, declararon que adoptaban medidas de seguridad, dado que Paulino y Tatiana salian
con frecuencia del local y que las dosis que se encontraron en el local tenian el mismo formato que las que
se intervinieron en los tres vehiculos, e indicé que el modus operandi consistia en que los clientes llamaban
al teléfono de Paulino o de Tatiana y se personaban en el local o en el domicilio a comprar droga, y que
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empleaban para ello un lenguaje convenido; y finalmente el propio contenido de las conversaciones telefénica
que la sentencia expresa, plasmadas en cuanto a Paulino en los folios 118 (SMS), 166, 170, 171 (Tomo I), y
folios 22, 26, 40,91, 94, 143y 144 (Tomo II).

SEXTO.- El motivo sexto por infraccion de ley (art. 849.1 LECrim) por indebida aplicacion del art. 369.1.3 CP.

El motivo cuestiona la aplicacion del subtipo agravado art. 369.1.3 CP que ha permitido al Tribunal de
instancia apreciar la circunstancia de haberse realizado los hechos en establecimiento abierto al publico, con
la consecuencia de elevar en un grado la pena de prisién de tres a seis afos.

Considera que siendo dos los lugares en los que los acusados Paulino y Tatiana distribuian la droga
aprehendida: el establecimiento El Meu Restaurant y su propio domicilio, en el relato de hechos probados
se ponen de manifiesto las circunstancias que brindaban al domicilio su total preeminencia respecto de la
distribucion como tal de la droga, lo cual no permite la interpretacion extensiva del tipo penal agravado del art.
369.1.3 CP: realizar el hecho en establecimiento abierto al publico. Sefiala ademas que no concurre la nota de
aprovechamiento de las facilidades propiciadas por el local y al amparo de él. Nada se dice en la sentencia
sobre las eventuales, como hemos dicho en SSTS 1022/2011, de 10-10; 364/2015, de 23-6;912/2016, de 1-12,
facilidades que para el recurrente brindaba el restaurante, ni sobre por qué el eventual aprovechamiento de
esas facilidades suponia un incremento del peligro prohibido por la norma.

6.1.- Como hemos dicho en SSTS 1022/2011, de 10-10; 364/2015, de 23-6; 912/2016, de 1-12, el actual art.
369.3 CP. sanciona con mayor pena los actos de trafico de drogas descritos en el art. 368 cuando "fueran
realizados en establecimiento abiertos al publico por los responsables o empleados de los mismos".

La prueba de cargo debe acreditar a juicio del tribunal los hechos del tipo objetivo en su integridad, asi como
aquellos otros aspectos del mismo caracter que constituyan la base factica de los subtipos agravados o de
cualquier agravacion del tipo basico. Asimismo, las bases facticas de las circunstancias agravantes genéricas
que después se entiende aplicables. También debe ser suficiente para demostrar los hechos indiciarios sobre
los que se construye la inferencia que permite afirmar la concurrencia de los elementos del tipo subjetivo.

Cuando se trata de trafico de drogas ha de quedar acreditados los aspectos objetivos relativos a los actos
tipicos descritos en el art. 368 y en los casos en los que se aplique el art. 369.4 debe quedar asimismo probado
que se realizan en establecimiento abierto al publico y que quien lo ejecuta es un responsable o empleado del
mismo. Cuando se trata de actos de tenencia con destino al trafico, es preciso que la prueba acredite que la
finalidad de la tenencia es precisamente proceder a la venta o a la ejecucidn de cualquier otro acto de trafico,
precisamente en el citado establecimiento. Pues la tenencia en el mismo como mero depdsito, sin acreditar
otrafinalidad concreta, no es suficiente para el subtipo agravado. como se sefialabaenla STS987/2004 de 13-9
"...es necesario constatar en los hechos probados las circunstancias reflejadas, precisandose la acreditacion
de que la finalidad requerida en el tipo basico planeaba ser desarrollada en tal establecimiento, excluyéndose
con ellos los supuesto en que el local es mero depdsito transitorio de la sustancia poseida.

Bien entendido que en principio si es el duefio del establecimiento quien trafica en el mismo es de aplicacion la
agravante, aunque no esté y no se haga mencién de él, siempre que pueda acreditarse que conoce el desarrollo
de tales actividades.

Asimismo como se recoge en las STS 817/2008, de 1-12; 844/2005 de 29-6 y 329/2003 de 10-3, sobre la
agravacion derivada de la realizacion de la conducta en establecimiento abierto al piblico existe ya un cuerpo
de doctrina consolidado de esta Sala que podemos sintetizar en las siguientes consideraciones:

a) Su aplicacién no puede fundamentarse en meras consideraciones formales sino que exige un criterio
restrictivo y un riguroso andlisis de la concurrencia de los elementos materiales que constituyen la ratio
legis de la agravacién ( SS.T.S. 15/12/99 y 19/12/97), expresivas de que el subtipo agravado no permite una
interpretacion extensiva y que cuando no conste la finalidad de trafico en el local queda solo a efectos penales
la simple tenencia ilicita.

b) Que el fundamento material de la agravacion se encuentra en la intensificacion del peligro para el bien
juridico protegido que representan aquellos supuestos en que parapetados en la apariencia de la normal
explotacion de un establecimiento, y merced a las oportunidades que ello reporta, existen montajes de ilegitimo
trafico de sustancias estupefacientes, y en el mayor reproche que, en el plano de la culpabilidad, deriva del
desvio dedicacional de unos locales cuya permision de apertura se cefiia a fines de utilidad o esparcimiento
publico, y el fraudulento, astuto e ilicito aprovechamiento de facilidades propiciadas por ese aparente marco de
legalidad (S.S. T.S. 15/2/95y 15/12/99,1164/2006 de 26.11,831/2007 de 5.10,817/2008 de 11.12,1238/2009
de 11.12,920/2013).

16



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

c) Como consecuencia de lo anterior es necesario constatar en los hechos probados las circunstancias
reflejadas, precisandose la acreditacién de que la finalidad requerida en el tipo basico planeaba ser
desarrollada en tal establecimiento, excluyéndose con ello los supuestos en que el local es mero depdsito
transitorio de la sustancia poseida ( S.T.S. 1/3/99), es decir, como sefiala la sentencia antes citada de 15/12/99
la modalidad de posesidn que conlleva un mayor contenido injusto no es la mera posesion en el local con
destino al tréafico, sino la posesién con destino al tréfico en el local ( SS.T.S. 16/10/2003 y 10/02/00).

6.2.- Por ello la STS. 501/2003 de 8.4 sefiala que, en todo caso, debe quedar claramente deslindado el hecho
de esconder o guardar en el establecimiento la droga o el dinero proveniente del trafico ilicito y la realizacion
de las tipicas actividades del trafico sirviéndose o utilizando el propio establecimiento, es decir, se "exige que
el sujeto activo, en su dinamica operativa, distribuya la droga a terceros, valiéndose y confundiendo la ilicita
actividad desplegada en el local abierto al publico con el desarrollo del negocio de hosteleria, propio del local".

Nos dice en tal sentido la jurisprudencia que: "Esta Sala ha entendido que la cocina de un bar o cualquier otra
dependencia, e incluso el propio bar, como lugar en que Unica y exclusivamente se deposita, guarda o esconde
la droga, no constituye establecimiento abierto al publico, a efectos agravatorios, siempre que no se difunda,
distribuya o realice cualquier otra transaccion, con las personas que tienen libre acceso al establecimiento ( SS.
T.S. 20-12-94, 19-12-97, 15-12-99 y 5-4-2001), estribando "la ratio agravatoria en las facilidades que ofrece el
establecimiento publico a los culpables para la consecucion de sus delictivos propoésitos, donde parapetados
en la apariencia de una normal explotacién del negocio, se favorecen los intercambios de sustancias téxicas,
dada la posibilidad indiscriminada de acceso o entrada al mismo de cualquier persona". "Es la facilidad de
ocultar (o dificultad de descubrir) -insiste en este punto la S.T.S. n°® 1.234 de 13 de junio de 2001- el ilicito
trafico de estupefacientes, imbricado o intercalado en la prestacién de los servicios normales del local..... dada
la regularidad de entradas y salidas de clientes, que demandan servicios del Pub o van a adquirir la droga, o
ambas cosas a la vez, con el anonimato que supone para dichos compradores (y quizds vendedores al por
mayor) de traficar con la mercancia de tal forma subrepticia".

Es por ello que recuerda, la STS. 1090/2003 de 21.7, en algunas sentencias se ha sefialado que el mero hecho
de que el relato factico describa una venta que se produce en uno de esos establecimientos no implica la
aplicacion automatica de la agravacion, sino que es preciso que en los hechos probados conste de alguna
forma que el autor se ha aprovechado de las facilidades que tal clase de establecimiento le proporciona para
ejecutar el acto delictivo y que tal aprovechamiento ha supuesto un incremento en el peligro prohibido por
la norma. Asi, en la sentencia 211/2000 de 17.7, se dice que "no deberd apreciarse la agravante especifica
cuando sélo consta un acto aislado de trafico de poca entidad, en cuanto en tal supuesto no concurre la razén
justificativa de la agravante, consistente en el aumento del peligro contra la salud publica, por el incremento
de las transmisiones que facilita la apertura al publico del bar". Y en la STS. 111/2004 de 29.1 que "por el
hecho puntual y esporadico de que el duefio del Bar, en dos aisladas ocasiones, por circunstancias especiales,
suministre a dos personas una dosis de droga, no supone utilizar el establecimiento para llevar a cabo el trafico
ilicito".

En concordancia con lo expuesto esta agravacién debe operar cuando los actos de trafico de drogas realizados
en el establecimiento abierto al publico por el responsable o empleado del mismo revelan una cierta dedicacién
y pluralidad por lo que no deberia apreciarse la agravante especifica cuando solo consta un acto aislado de
trafico de poca entidad, en cuanto en tal supuesto no concurre la razén justificativa de la agravante, consistente
en el aumento de peligro contra la salud publica por el incremento de las transmisiones que facilita la apertura
al publico del Bar ( STS. 840/2006 de 20.7). Deben quedar excluidos los actos previamente esporadicos y
aislados, porque en ellos no se aprecian las razones agravatorias que fundamentan este subtipo agravado, al
no revelarse en ellos un mayor peligro para el bien juridico ( STS. 783/2008 de 20.11, 1153/2009 de 12.11).

6.3.- Situacion que no es la contemplada en las presentes actuaciones. En los hechos probados se destaca
como araiz de unainvestigacion iniciada por la posible venta de sustancia estupefaciente en el local comercial
"El Meu Restaurant” sito en Altea, en noviembre de 2014 se realizaron vigilancias sobre el mismo iniciandose
en febrero de 2015 las Diligencias Previas 456/2015 del Juzgado de Instruccion n® 1 Benidorm y en las que se
intervinieron Varios teléfonos, entre ellos el n°® NUM000 y NUMOO1 pertenecientes a Tatiana, el n°® NUM002
perteneciente a Paulino y el NUMO0O03 perteneciente a Sixto . El contenido de las conversaciones telefénicas
intervenidas reveld la dedicacion de los acusados a esta ilicita actividad de distribucion, actuando los acusados
Paulino, DNI NUMO0O04, mayor de edad y sin antecedentes penales, asi como Tatiana, DNI NUMOO5, mayor de
edad y sin antecedentes penales, en las funciones de gerentes y copropietarios del mencionado local el cual
era utilizado como lugar a través del cual se realizaba la venta y difusién a terceras personas de las sustancias
estupefacientes, sirviéndose igualmente los acusados de su propio domicilio sito en la CALLEOOO de Altea
como lugar destinado a la ocultacién y preparacién de la sustancia estupefaciente asi como igualmente a la
distribucion de la misma.
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A la vista de los indicios existentes por Auto de 24 de abril de 2015 fue acordada entrada y registro en el local
comercial sito en Calle Santa Teresa, efectuado en la misma fecha, donde fueron intervenidos 47 envoltorios
plasticos de color blanco cerrados con alambre de color verde (dos de ellos en el interior de un paquete de
tabaco y los 45 restantes en el interior de una caja de cartén), una bascula de precision marca Bernar, asi como
la cantidad de 1.185€ en efectivo, los cuales se hallaban en un delantal y 40 € sobre la repisa de la cocina.

La sustancia intervenida resulto ser cocaina (considerando los 47 envoltorios junto con los tres que fueron
localizados en el domicilio) ascendiendo a un total de 35.79 gr con una pureza de 64.8%, destinada igualmente
a la distribucion entre terceras personas, alcanzando un valor en el mercado ilicito 3.110,95€.

Esto es, se constata la ocupacién en el local de droga, dinero y una bascula de precisién y la prueba practicada
revela que no se trata de actos aislados de venta, sino que del factum se deriva que los acusados se
aprovecharon de las facilidades por la apertura del local y al amparo del mismo, tal como se recoge en la
fundamentacién juridica.

Por ello, concurre el fundamento de la agravacién: la facilidad de ocultar -o dificultad de descubrir- el ilicito
trafico de estupefacientes, imbricado o intercalado en la prestacion de los servicios normales del local, dada
la regularidad de entradas y salidas de clientes, que demandan servicios propios del local o van a adquirir la
droga, o ambas cosas a la vez, con el anonimato que supone para dichos compradores y vendedores traficar
con la mercancia de esa forma subrepticia.

En base a lo expuesto, la apreciacion del subtipo agravado del art. 369.1.3 CP ha sido correcta, por lo que el
motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO.- El motivo séptimo por infraccién de ley ( art. 849.1 LECrim) por indebida inaplicacién del art. 368 CP.

Considera que suprimido el subtipo agravado del art. 369.1.3 CP, debe aplicarse el art. 368 CP con pena de
prisidn de tres a cuatro afios y medio por concurrir la atenuante de drogadiccion, art. 21.2 CP.

Supeditado a la prosperabilidad del motivo precedente, su desestimacion deviene necesaria.
OCTAVO.- El motivo octavo por infraccién de ley ( art. 849.1 LECrim) por indebida inaplicacién del art. 21.6 CP.

Alega que debié aplicarse la atenuante simple de dilaciones indebidas al tratarse de un procedimiento que
duré mas de 5 afos, cuando carece de complejidad.

Detalla el recurrente una serie de paralizaciones:

-Ladetenciony declaracién ante el Juzgado instructor, se produce el 27-4-2015 (f. 280y 281 Tomo ll), y finalizan
las declaraciones el 13-5-2015 (folio 321 Tomo ).

- El27-5-2015 se produce el decomiso (f. 22 Tomo Ill), y a partir de ahi, se presentan tres escritos por la defensa
solicitando una inicial practica de pruebas (f. 30 Tomo IlI) se reitera el 5-10-2015 (f. 45 Tomo IIl) y se vuelve
a reiterar el 8-3-2016 (f.70 Tomo IlI).

- Se solicita el 18-5-2016 por el Ministerio Fiscal la declaracién de complejidad de la causa, que se acuerda el 9-
6-2016 (f. 93 por Auto).

- El 31-1-2017 se practica la declaracion de los investigados (f. 131 Tomo Ill) y del Sr. Sixto cuatro meses
después el 26-4-2017 (169 Tomo IlI).

- EI 24-5-2017 se solicita por el Ministerio Fiscal el dictado de Auto del art. 779 (175 Tomo lll), y se dicta el Auto
de incoacién de PA el 22-9-2017 (f. 188 Tomo lIl).

- Por lo tanto desde la declaracion de los detenidos a presencia judicial 27-4-2015 hasta el Auto de incoacién
de PA transcurren mas de dos afios, solo para declarar los investigados y dos o tres testigos propuestos por
las defensas, puesto que las pruebas de analisis se recibieron en el juzgado en el afio 2015, concretamente en
mayo (folio 15y 16 del Tomo lll), al igual que la valoracion (folio 25 Tomo lil).

- Con posterioridad, se produce otra dilacién injustificada: consta como tras presentar las defensas sus
escritos, la causa se remite a la Audiencia el 8-5-2018 (folio 280), incoandose el rollo el 21-5-2018 siendo el
sefalamiento del juicio para el mes de diciembre de 2019.

8.1.- El motivo deberia ser desestimado.

La "dilacion indebida" es considerada por la jurisprudencia como un concepto abierto o indeterminado, que
requiere, en cada caso, una especifica valoracién acerca de si ha existido efectivo retraso verdaderamente
atribuible al 6rgano jurisdiccional, si el mismo resulta injustificado y si constituye una irregularidad irrazonable
en la duracién mayor de lo previsible o tolerable. Se subraya también su doble faceta prestacional -derecho
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a que los o6rganos judiciales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo razonable-, y reaccional -
traduciéndose en el derecho a que se ordene la inmediata conclusion de los procesos en que se incurra
en dilaciones indebidas-. En cuanto al caracter razonable de la dilacién de un proceso, ha de atenderse a
las circunstancias del caso concreto con arreglo a los criterios objetivos consistentes esencialmente en la
complejidad del litigio, los margenes de duraciéon normal de procesos similares, el interés que en el proceso
arriesgue el demandantey las consecuencias que de la demora se siguen a los litigantes, el comportamiento de
éstosy el del 6rgano judicial actuante. Por lo demas, en la practica la jurisdiccién ordinaria ha venido operando
para graduar la atenuacion punitiva con el criterio de la necesidad de pena en el caso concreto, atendiendo para
ello al interés social derivado de la gravedad del delito cometido, al mismo tiempo que han de ponderarse los
perjuicios que la dilacién haya podido generar al acusado ( SSTEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez
Doria Duran de Quiroga c. Espafia; 28 de octubre de 2003, Caso Lopez Sole y Martin de Vargas c. Espafia; 20
de marzo de 2012, caso Serrano Contreras c. Espafia; SSTC 237/2001,177/2004, 153/2005y 38/2008;y SSTS
1733/2003, de 27-12; 858/2004, de 1-7; 1293/2005, de 9-11; 535/2006, de 3-5; 705/2006, de 28-6; 892/2008,
de 26-12; 40/2009, de 28-1;202/2009, de 3-3; 271/2010, de 30-3; 470/2010, de 20-5; y 484/2012, de 12-6, entre
otras).

También tiene establecido esta Sala que son dos los aspectos que han de tenerse en consideracién a la hora
de interpretar esta atenuante. Por un lado, la existencia de un "plazo razonable", a que se refiere el articulo 6
del Convenio para la Proteccion 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", y por otro lado, la existencia
de dilaciones indebidas, que es el concepto que ofrece nuestra Constituciéon en su art. 24.2. En realidad,
son conceptos confluyentes en la idea de un enjuiciamiento sin demora, pero difieren en sus pardmetros
interpretativos. Las dilaciones indebidas son una suerte de proscripcién de retardos en la tramitacién, que han
de evaluarse con el analisis pormenorizado de la causa y los lapsos temporales muertos en la secuencia de
tales actos procesales. Por el contrario, el "plazo razonable" es un concepto mucho mas amplio, que significa
el derecho de todo justiciable a que su causa sea vista en un tiempo prudencial, que ha de tener como indices
referenciales la complejidad de la misma y los avatares procesales de otras de la propia naturaleza, junto a los
medios disponibles en la Administracién de Justicia ( SSTS 91/2010, de 15-2; 269/2010, de 30-3; 338/2010,
de 16-4; 877/2011, de 21-7;y 207/2012, de 12-3).

La doctrina jurisprudencial sostiene que el fundamento de la atenuacién consiste en que la pérdida de
derechos, es decir, el menoscabo del derecho fundamental a ser enjuiciado en un plazo razonable o sin
dilaciones indebidas, equivale a una pena natural, que debe compensarse en la pena que vaya a ser
judicialmente impuesta por el delito para mantener la proporcionalidad entre la gravedad de la pena (la pérdida
de bienes o derechos derivada del proceso penal) y el mal causado por la conducta delictiva ( SSTC 177/2004
y 153/2005). Por lo tanto, esa pérdida de derechos derivada del menoscabo del derecho fundamental debe
determinar la reduccién proporcional de la gravedad de la pena adecuada a la gravedad de la culpabilidad,
porque ya ha operado como un equivalente funcional de la pena respecto a la que corresponde por el grado de
culpabilidad. Ahora bien, que ello sea asi no significa, sin embargo, como precisa la doctrina, que el transcurso
del tiempo comporte una extincidn, ni siquiera en parte, de la culpabilidad, pues esta es un elemento del delito
que como tal concurre en el momento de su comisién y el paso del tiempo no comporta, por lo tanto, que
disminuya o se extinga ( SSTS 987/2011, de 15-10; 330/2012, de 14-5;y 484/2012, de 12-6).

De otra parte, se ha advertido en algunos precedentes de este Tribunal que la obligacién de denunciar las
dilaciones indebidas con el fin de evitar cuanto antes, o en su caso paliar, la lesiéon del derecho fundamental,
no alcanza al acusado. En primer lugar porque en el proceso penal, y sobre todo durante la instruccion, el
impulso procesal es un deber del 6rgano judicial. Y, en segundo lugar, porque el imputado no puede ser
obligado sin mas a renunciar a la eventual prescripcién del delito que pudiera darse como consecuencia de
una inactividad procesal. Esto marca una diferencia esencial entre el procedimiento penal, en lo que se refiere
a la posicién del imputado, y otros procesos que responden a diferentes principios. El derecho a ser juzgado
sin dilaciones indebidas esta configurado en el articulo 24 CE sin otras condiciones que las que surgen de
su propia naturaleza ( SSTS 1497/2002, de 23-9; 705/2006, de 28-6; 892/2008, de 26-12; 269/2010, de 30-3;
y 590/2010, de 2-6).

Y en cuanto a las causas del retraso a ponderar para la aplicacién de la atenuante, la jurisprudencia ha sefialado
que "ni las deficiencias organizativas ni el exceso de trabajo pueden justificar, frente al perjudicado, una dilacién
indebida" ( SSTS 1086/2007; 912/2010; y 1264/2011, entre otras; STEDH 20-3-2012, caso Serrano Contreras
c. Espafia).

La reforma del C. Penal mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que entré en vigor el 23 de diciembre
siguiente, regula como nueva atenuante en el art. 21.62 las dilaciones indebidas en los siguientes términos: "La
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dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacidn del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado y que no guarde proporcidn con la complejidad de la causa”.

Por consiguiente, el nuevo texto legal, segun ha advertido la doctrina, coincide sustancialmente con las pautas
que venia aplicando la jurisprudencia de esta Sala para operar con la atenuante analdgica de dilaciones
indebidas.

Los requisitos para su aplicacion seran, pues, los tres siguientes: 1) que la dilacion sea indebida; 2) que sea
extraordinaria; y 3) que no sea atribuible al propio inculpado. Pues aunque también se requiere que la dilacién
no guarde proporcién con la complejidad de la causa, este requisito se halla comprendido realmente en el de
que sea indebida, toda vez que si la complejidad de la causa justifica el tiempo invertido en su tramitacién la
dilacion dejaria de ser indebida en el caso concreto, que es lo verdaderamente relevante.

8.2.- En el caso enjuiciado, como acertadamente precisa el Ministerio Fiscal al impugnar el motivo, no es
equiparable duracién a paralizacién.

El recurrente se limita a destacar los periodos que, a su juicio, se produce una inactividad en la tramitacion
procesal de la causa, destacando los periodos cercanos a los tres o cuatro meses, cuya suma realiza para
constatar cinco afos de dilacion. En el caso hay una tramitacion de la causa en la que no se observan unas
dilaciones concretas, ni menos extraordinariamente graves, pues cada una de las dilaciones que destaca,
de tres o cuatro meses, son producto del tiempo necesario para el estudio y analisis de la documentacién
incorporada.

RECURSO Tatiana

NOVENO.- El motivo primero se articula por vulneracién de precepto constitucional, art. 183 CE, en relacién
conelart.24.2yart. 11.1 LOPJ.

Dado que la recurrente cuestiona el auto inicial de 16-2-2015 que acord¢ las intervenciones de sus teléfonos
moviles, al carecer de motivacidn algunay las intervenciones posteriores al ser producto de las escuchas que
devienen del primer auto, al ser coincidente con los motivos primero y segundo del anterior recurrente, deviene
improsperable.

DECIMO.- El motivo segundo por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia art. 24.2 CE.

Sefiala que no existe prueba de que se dedique a la venta, la declaracién del que fue su cényuge -el anterior
recurrente-, fue exculpatoria, en ningin momento algin agente manifesté que la hubiera visto vender droga en
el establecimiento, cuestiona la eficacia probatoria de las conversaciones telefénicas, y destaca jurisprudencia
de esta Sala sobre la convivencia con la persona que tiene el dominio de la droga y el acceso a la misma que
tiene el cényuge, padre o hijo que conviven no puede comportar por si solo, la realizacién del tipo penal.

10.1.- El motivo debera ser desestimado.

Es cierto que cuando se trata de delitos contra la salud publica por trafico de drogas, la jurisprudencia (vid. SSTS
1280/2005, de 7-11; 1322/2011, de 7-12; 296/2016, de 11-4) ha establecido que el simple conocimiento por
parte del conyuge o personas asimiladas de la actividad del autor no es bastante para originar responsabilidad
penal.

Asi, se ha sefialado que "el conocer que la persona con la que se convive posee droga con propoésito de traficar
con ella no implica por si mismo su participacidon en el delito de trafico de drogas ni la obligacién de denunciar
tal hecho, asi como tampoco permite afirmar la existencia de una posicion de garante de que el trafico no se
va a producir."

Por tanto, el conocimiento no permite fundamentar la coautoria. Naturalmente en este delito es posible
compartir la tenencia, pero en la medida en que es preciso excluir la responsabilidad penal por hechos ajenos.
Se requerira que en estos casos se acrediten circunstancias adicionales que vayan mas alla de la mera
convivencia familiar y que permitan deducir la coautoria en el sentido de real coposesién de la droga. Es decir,
no por ser conyuge queda éste siempre amparado por la exencién de responsabilidad, si su comportamiento
no se limite a conocer y padecer la actividad del otro y se demuestra que el ilicito negocio lo llevan entre ambos
y en definitiva el conyuge o comparfiero o compafiera realiza aportaciones causales al hecho delictivo que
denotan su concierto o coordinaciéon ( STS 1274/2009, de 18-12).

Esta seria la situacidon contemplada en el supuesto que nos ocupa, en el que ocupada droga y efectos
relacionados con el tréfico (bdscula de precision) en el local y en su vivienda, las conversaciones telefénicas
que la sentencia transcribe de dias distintos, 4-3, 6-3, 13-3, 18-3, 22-3, 27-3, y 1-4-2015, confirman su
participacién activa en las ventas.

20



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

10.2.- En efecto, sobre el contenido de las conversaciones telefénicas por la recurrente que el motivo
considera irrelevantes por no ser claras y permitir deducir otro significado, es cierto que las SSTS 223/2014,
de 25-3; 724/2014, de 13-11; 877/2014, de 22-12; 86/2018, de 19-2; 84/2021, de 3-2, recorddbamos acerca
del significado incriminatorio de las conversaciones que fueron objeto de grabacidn inicial, que esta tarea,
desde luego, ha de ser abordada a partir de la idea de que los agentes de policia que han ejecutado la
orden de interceptacion de las conversaciones telefénicas, no pueden asumir, sin mas, la condicién de
pseudotraductores oficiales de los fragmentos que se consideran mas o menos incriminatorios. Es indudable
que todo aquel que profesionaliza el ejercicio de una actividad delictiva y se sabe potencial destinatario de
una posible medida de interceptacion, va a intentar camuflar, mediante el empleo de una terminologia mas o
menos criptica -o simplemente figurada-, los mensajes e indicaciones que se vea obligado a transmitir para la
realizacién de los actos de distribucidn clandestina. Y la suficiencia probatoria de esas conversaciones sélo
podra proclamarse, bien por su caracter explicito, bien por la existencia de inequivocos actos corroboradores
de que lo escuchado e interpretado -que no traducido- en una determinada direccioén, ha sido luego confirmado.
Esta idea late en nuestra STS 485/2010 de 3 de marzo, en la que recordabamos, en relacion con las escuchas
telefonicas, que lalicitud y validez de su practica no equivale a la suficiencia como prueba de cargo, puesto que
ésta ademas depende de su contenido relevante. Esta Sala ha declarado en STS 1140/2009 de 23 de octubre,
que con caracter general las conversaciones telefonicas escuchadas y grabadas con autorizacién judicial
tienen normalmente una mera funcién delimitadora de la investigacidn policial permitiendo concentrar y dirigir
las pesquisas criminales a la luz de los datos y revelaciones escuchadas en las conversaciones intervenidas.
Sélo muy excepcionalmente, la conversacion intervenida prueba por si sola, es decir sin otros elementos de
prueba disponible, la comision del delito de que se acusa, y la participacion en él de aquél que es acusado
como responsable. Para ello es necesario que, ademas de la licitud y de su validez procesal, tenga suficiente
contenido incriminador, lo cual pasa necesariamente -cuando es la Unica prueba de cargo verdaderamente
significativa y relevante- porque quien converse telefénicamente narre con claridad el hecho, relatando la
comisién del delito y la participacién en él, en términos que no ofrezcan duda sobre el sentido de lo que
dice y el alcance de lo que cuenta; no menos que como se exige en cualquier narracion epistolar, documento
escrito o conversacion directa escuchada por quien esta presente. Es preciso por tanto circunscribir la eficacia
probatoria de las intervenciones telefénicas a lo que su razonable valoraciéon permite, exigiendo que su
contenido exprese una narracion clara, precisa, inteligible y de indudable significado sobre el delito cometido
y la intervencion tenida en él, cuando se pretenda utilizar como unica prueba de la responsabilidad criminal
del acusado, cuyo derecho a la presuncion de inocencia situa sobre la acusacion la carga de desvirtuarla con
prueba que sea de suficiente contenido incriminador. Quedan relegadas al ambito de la pesquisa policial y
de la informacién orientadora de las investigaciones las conversaciones ambiguas, incompletas, y de dudoso
significado, puesto que, siendo Utiles para la labor policial mediante la pertinente interpretacion profesional de
un ambiguo lenguaje, no pueden erigirse en prueba de cargo si tienen que reconstruirse en su significacion
verdadera por las suposiciones mas o menos imaginativas de quienes las escuchan, completando con ellas lo
que los hablantes no han dicho. Pues bien, proyectando éste cuerpo de doctrina sobre el supuesto de hecho
enjuiciado, es indudable de que los fragmentos formados en consideracién por la Audiencia encierran un neto
significado incriminador.

En similar sentido la STS. 6.5.2011 razona que: "...en el caso presente es cierto, como sefiala el recurrente
que la interpretacion de las conversaciones telefénicas cuando no arrojan datos inequivocos, desde el punto
de vista semantica, derivados de la racional y directa comprension e interpretacion de las palabras conforme
a los usos convencionales que estan al alcance de la expresion del lenguaje, sino que son una traduccion
libre dado su sentido criptico y posiblemente su clave, no pueden ir mas alla de una simple y razonable
sospecha para el inicio de las correspondientes investigaciones, pero no pueden servir por si solas, para una
sentencia condenatoria y precisan de la corroboracién, refuerzo o cumplimento por otras pruebas objetivas
( STS. 1480/2005 de 12.12), pero también lo es, a contrario sensu, que cuando su contenido no deja lugar a
dudas sobre su relacion con trafico de drogas, las conversaciones, oidas en el plenario, o las transcripciones,
siempre que estén cotejadas bajo la fe publica del secretario judicial, una vez incorporadas al acervo probatorio
como prueba documental, pueden ser utilizadas y valoradas como prueba de cargo, siempre que las cintas
originales estén a disposicién de las partes a los fines antes dichos, de manera que pueden contradecir
las afirmaciones y argumentaciones que sobre su contenido se presenten como pruebas de cargo ( SSTS.
893/2001 de 14.5, 1352/2002 de 18.7, 515/2006 de 4.4, 628/2010 de 1.7), o bien incluso por la testifical en el
plenario de los funcionarios que hayan percibido directamente el objeto de la prueba, esto es por testimonio
directo de los agentes encargados de las escuchas ( STS. 1112/2002)".

Como destaca la STS. 26.11.2009: "Esta Sala se ha referido a las conversaciones en lenguaje criptico
como aquellas en las que los interlocutores evitan la expresion de los sujetos de las acciones que relatan,
enmascaran los objetos de sus acciones, a los que se refieren con varios nombres que no guardan relacion
con lo parecen decir, etc, pero que analizadas racionalmente, bien por lo que dicen, bien por las pautas de
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comprension que proporcionan los investigadores, permiten dar un contenido racional a la conversacion y
descubrir su auténtico contenido. Es decir, no por el hecho de utilizar un lenguaje criptico se enmascara un
delito contra la salud publica, sino que ese lenguaje, interpretado racionalmente, permite deducir otro contenido
de la conversacion, andlisis que debera realizarse en cada caso concreto y a la vista de las conversaciones
mantenidas que pueden llegar a ser reveladoras sobre la existencia de operaciones de trafico y en las que
se utilizan otros términos para ocultar dicho trafico y tipico de quienes disimulan la verdad y evitan el sujeto
de la oracién, con modismos, palabras confusas y simbdlicas bien conocidas, por otra parte, en el ambiente
policial".(en el mismo sentido STS. 849/2013 de 12.11).

UNDECIMO.- El motivo tercero por infraccién de precepto penal de carécter sustantivo, art. 849.1 LECrim,
concretamente del art. 368 CP en relacién con el art. 369.3.

Considera en relacién a este subtipo agravado, que la naturaleza de la cualificacién no permite una
interpretacién extensiva de la misma, excluyendo la aplicacién automatica desde un entendimiento puramente
locativo del precepto.

Y enintima relacién con lo anterior los empleados ratifican Unicamente el consumo de ella, nunca la disposicion
de a droga intervenida u otros actos merecedores del reproche penal.

El motivo es coincidente con el articulado en sexto lugar por el anterior recurrente, por lo que debe, igualmente,
ser desestimado.

Por otra parte, la afirmacién de que no vendié droga y que ésta era para su consumo, infringe lo prevenido
en el art. 884.3 LECrim, en cuanto no respeta los hechos probados, tal como exige la via casacional del art.
849.1 LECrim.

DUODECIMO.- El motivo cuarto (enumerado como tercero) por infraccién de ley, art. 849.1 LECrim, se articula
ante la negativa por parte del Tribunal a quo de aplicar la atenuante de drogadiccion como muy cualificada del
art. 21.1°y 2° en relacién con el 20.2°.

El motivo debe ser desestimado.

12.1.- En cuanto a la incidencia de la drogadiccién en el ambito de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, hemos dicho en SSTS 347/2012, de 2-5; 38/2013, de 31-1; 733/2014, de 25-3;
200/2017, de 27-3; 645/2018, de 13-12, que segun la Organizacion Mundial de la Salud, por droga ha de
entenderse "cualquier sustancia, terapéutica o no, que introducida en el organismo por cualquier mecanismo
(ingestion, inhalacion, administracion, intramuscular o intravenosa, etc.) es capaz de actuar sobre el sistema
nervioso central del consumidor provocando un cambio en su comportamiento, ya sea una alteracion
fisica o intelectual, una experimentacién de nuevas sensaciones o una modificacién de su estado psiquico,
caracterizado por:

1°) El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo (dependencia psiquica).
2°) Necesidad de aumentar la dosis para aumentar los mismos efectos (tolerancia).

3°) La dependencia fisica u orgdanica de los efectos de la sustancia (que hace verdaderamente necesarias su
uso prolongado, para evitar el sindrome de abstinencia).

La OMS define la toxicomania en su informe técnico 116/57 como "el estado de intoxicacién periddica o
crénica producido por el consumo reiterado de una droga natural o sintética", y la dependencia como "el estado
de sumision fisica o psicolédgico respecto de una determinada droga resultado de la absorcion periddica o
repetitiva de la misma".

En cuanto a suincidencia en la responsabilidad penal hemos dicho en sentencias de esta Sala 16/2009 de 27.1;
672/2007 de 19.7; 145/2007 de 28.2; 1071/2006 de 9.11, 282/2004 de 1.4, las consecuencias penoldgicas
de la drogadiccién pueden ser encuadradas, dentro de la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo total
o parcialmente la responsabilidad penal, ( arts. 20.2 y 21.1 CP), o bien actuando como mera atenuante
de la responsabilidad penal, por la via del art. 21.22 del Cédigo penal, propia atenuante de drogadiccion, o
como atenuante analogica, por el camino del art. 21.6°. Los requisitos generales para que se produzca dicho
tratamiento penoldgico en la esfera penal, podemos sintetizarles del siguiente modo:

1) Requisito biopatoldgico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicdmano, cuya
drogodependencia exigira a su vez estos otros dos requisitos:

a') que se trate de una intoxicacion grave, pues no cualquier adiccion a la droga sino Unicamente la que sea
grave puede originar la circunstancia modificativa o exonerativa de la responsabilidad criminal, y
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b") que tenga cierta antigliedad, pues sabido es que este tipo de situaciones patoldgicas no se producen
de forma instantanea, sino que requieren un consumo mas o menos prolongado en el tiempo, dependiendo
de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida. El Cédigo penal se refiere a ellas realizando una
enumeracion que por su funcion integradora puede considerarse completa, tomando como tales las drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos.

2) Requisito psicoldgico, o sea, que produzcan en el sujeto una afectacion de las facultades mentales del
mismo. En efecto, la Sentencia 616/1996, de 30 septiembre, ya declard que "no es suficiente ser adicto o
drogadicto para merecer una atenuacion, si la droga no ha afectado a los elementos intelectivos y volitivos
del sujeto". Cierto es que la actual atenuante de drogadiccién sélo exige que el sujeto actle a causa de
su grave adiccién a las sustancias anteriormente referidas, lo cual no permitird prescindir absolutamente
de este requisito, ya que es obvio que la razén que impera en dicha norma es la disminucion de su
imputabilidad, consecuencia presumida legalmente, ya que tan grave adiccion producird necesariamente ese
comportamiento, por el efecto compulsivo que le llevaran a la comisién de ciertos delitos, generalmente aptos
para procurarse las sustancias expresadas (STS. 21.12.99), que declaré que siendo el robo para obtener dinero
con el que sufragar la droga una de las manifestaciones mas tipicas de la delincuencia funcional asociada a la
droga, larelacidn entre adiccién y delito puede ser inferida racionalmente sin que precise una prueba especifica.

3) Requisito temporal o cronolégico, en el sentido que la afectacién psicoldgica tiene que concurrir en el
momento mismo de la comision delictiva, o actuar el culpable bajo los efectos del sindrome de abstinencia,
requisito éste que, aun siendo necesario, cabe deducirse de la grave adiccién a las sustancias estupefacientes,
como mas adelante veremos. Dentro del mismo, cabra analizar todas aquellas conductas en las cuales el
sujeto se habra determinado bajo el efecto de la grave adiccion a sustancias estupefacientes, siempre que tal
estado no haya sido buscado con el propésito de cometer la infraccion delictiva o no se hubiere previsto o
debido prever su comisién (en correspondencia con la doctrina de las "actiones liberae in causa").

4) Requisito normativo, o sea la intensidad o influencia en los resortes mentales del sujeto, lo cual nos llevara
a su apreciaciéon como eximente completa, incompleta o meramente como atenuante de la responsabilidad
penal, sin que generalmente haya de recurrirse a construcciones de atenuantes muy cualificadas, como cuarto
grado de encuadramiento de dicha problematica, por cuanto, como ha declarado la Sentencia de 14 de julio
de 1999, hoy no resulta aconsejable pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen
un encaje mas adecuado en la eximente incompleta, con idénticos efectos penolégicos.

A) Pues bien la doctrina de esta Sala ha establecido que la aplicacién de la eximente completa del art. 20.1 sera
sélo posible cuando se haya acreditado que el sujeto padece una anomalia o alteracion psiquica que le impida
comprender la ilicitud de su conducta o de actuar conforme a esa comprension ( STS. 21/2005 de 19.1).

La jurisprudencia ha considerado que la drogadiccién produce efectos exculpatorios cuando se anula
totalmente la capacidad de culpabilidad, lo que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actua bajo
la influencia directa del alucinégeno que anula de manera absoluta el psiquismo del agente, bien cuando
el drogodependiente actua bajo la influencia de la droga dentro del ambito del sindrome de abstinencia,
en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa
y desproporcionada, nacida del trauma fisico y psiquico que en el organismo humano produce la brusca
interrupcion del consumo o la brusca interrupcién del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido
( Sentencia de 22 de septiembre de 1999).

A ambas situaciones se refiere el art. 20-2° del Cédigo penal, cuando requiere bien una intoxicacién plena por el
consumo de tales sustancias, impidiéndole, en todo caso, comprender lailicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension.

B) La eximente incompleta, precisa de una profunda perturbacion que, sin anularlas, disminuya sensiblemente
aquella capacidad culpabilistica aun conservando la apreciacién sobre la antijuricidad del hecho que ejecuta.
No cabe duda de que también en la eximente incompleta, la influencia de la droga, en un plano técnicamente
juridico, puede manifestarse directamente por la ingestién inmediata de la misma, o indirectamente porque el
habito generado con su consumo lleve a la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como
manifestaciones de una personalidad conflictiva ( art. 21.12 CP).

Esta afectacion profunda podra apreciarse también cuando la drogodependencia grave se asocia a otras
causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatias y trastornos de
la personalidad, o bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situacion proxima al sindrome
de abstinencia, momento en el que la compulsion hacia los actos destinados a la consecucion de la droga se
hace mas intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad (STS de
31 de marzo de 1997), aunque en estos Ultimos casos solo debera apreciarse en relacion con aquellos delitos
relacionados con la obtencion de medios orientados a la adquisicién de drogas.
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C) Respecto a la atenuante del art. 21.2 CP, se configura la misma por la incidencia de la adiccion en la
motivacién de la conducta criminal en cuanto es realizada a causa de aquella. El beneficio de la atenuacién
sélo tiene aplicacion cuando exista una relacion entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece
el sujeto.

Esta adiccion grave debe condicionar su conocimiento de la ilicitud (conciencia) o su capacidad de actuar
conforme a ese conocimiento (voluntad).

Las SSTS. 22.5.98 y 5.6.2003, insisten en que la circunstancia que como atenuante describe en el art. 21.2
CP. es apreciable cuando el culpable actie a causa de su grave adiccion a las sustancias anteriormente
mencionadas, de modo que al margen de la intoxicacion o del sindrome de abstinencia, y sin considerar
las alteraciones de la adiccién en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuacién
por la incidencia de la adiccion en la motivacién de la conducta criminal en cuanto realizada "a causa" de
aquélla ( SSTS. 4.12.2000 y 29.5.2003). Se trataria asi con esta atenuacion de dar respuesta penal a lo que
criminolégicamente se ha denominado "delincuencia funcional" ( STS. 23.2.99). Lo basico es la relevancia
motivacional de la adiccion, a diferencia del art. 20.2 CP. y su correlativa atenuante 21.1 CP, en que el acento
se pone mas bien en la afectacion a las facultades animicas.

La STS. de 28.5.2000 declara que lo caracteristico de la drogadiccion, a efectos penales, es que incida como
un elemento desencadenante del delito, de tal manera que el sujeto activo actie impulsado por la dependencia
de los habitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse dinero suficiente para satisfacer sus
necesidades de ingestion inmediata o trafique con drogas con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a
corto plazo y al mismo tiempo conseguir beneficios econémicos que le permitan seguir con sus costumbres
e inclinaciones. Esta compulsiéon que busca salida a través de la comisién de diversos hechos delictivos, es
la que merece la atencién del legislador y de los tribunales, valorando minuciosamente las circunstancias
concurrentes en el autor y en el hecho punible.

Respecto a su apreciaciéon como muy cualificada, en STS. 817/2006 de 26.7, recorddbamos que la referida
atenuante es aquella que alcanza una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo
en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan
destacarse y ser reveladoras del merecimiento y punicion de la conducta del penado, SSTS. 30.5.91, y en
igual sentido 147/98 de 26.3, y que no es aconsejable acudir en casos de drogadiccion a la atenuante muy
cualificada, pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje mas apropiado
en la eximente incompleta.

D) Por ultimo, cuando la incidencia en la adiccion sobre el conocimiento y la voluntad del agente es mas bien
escasa, sea porque se trata de sustancias de efectos menos devastadores, sea por la menor antigiiedad o
intensidad de la adiccién, mas bien mero abuso de la sustancia lo procedente es la aplicacion de la atenuante
analdgica, art. 21.6 CP. (actual n° 7).

12.2.- Es asimismo doctrina reiterada de esa Sala SS. 27.9.99 y 5.5.98, que el consumo de sustancias
estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por si solo la aplicacién de una atenuacién, no se puede, pues
solicitar la modificacién de la responsabilidad criminal por el simple habito de consumo de drogas, ni basta
con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden para pretender la aplicacién de circunstancias
atenuantes, porque la exclusidn total o parcial o la simple atenuacion de estos toxicémanos, ha de resolverse
en funcién de la imputabilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la droga en las facultades intelectivas
y volitivas del Sujeto. En consecuencia, los supuestos de adiccion a las drogas que puedan ser calificados
como menos graves o leves no constituyen atenuacion, ya que la adicién grave es el supuesto limite para la
atenuacion de la pena por la dependencia de drogas.

Es decir, para poder apreciarse la drogadiccién sea como una circunstancia atenuante, sea como eximente,
aun incompleta, es imprescindible que conste acreditada la concreta e individualizada situacidn del sujeto en
el momento comisivo, tanto en lo concerniente a la adicién a las drogas téxicas o sustancias estupefacientes
como al periodo de dependencia y singularizada alteracién en el momento de los hechos y la influencia que
de ello pueda declararse, sobre las facultades intelectivas y volitivas, sin que la simple y genérica expresion
narradora de que el acusado era adicto a las drogas, sin mayores especificaciones y detalles pueda autorizar o
configurar circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal en ninguna de sus variadas manifestaciones
SSTS 16.10.00, 6.2, 6.3y 25.4.01,19.6 y 12.7.02).

En estos casos la ofensa al bien juridico no es el resultado de un acto irreflexivo, impulsado por la adiccion
a las drogas o el deterioro psicosomatico asociado al consumo prolongado de estupefacientes. Es cierto
que la jurisprudencia del SSTS. 201/2008, de 28-4, y 457/2007, de 12-6, ha llevado a cabo una renovada
interpretacion del régimen juridico-penal de las toxicomanias adaptada a la verdadera influencia de aquellas
en la capacidad de culpabilidad de quien la padece ( STS 28/2004, de 1-3). Pero por mas flexibilidad que quiera
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atribuirse a la aplicacion, no ya de la inviable eximente incompleta, sino de la atenuante de drogodependencia,
su marco juridico no puede desconectarse de una exigencia clave que se desprende del art. 21.2 CP, a saber
su significacién causal, su perturbadora influencia en la voluntad del acusado.

Como recuerdan las SSTS 343/2003, de 7-3'y 507/2010, de 21-5, lo caracteristico de la drogadiccién a efectos
penales es larelacién funcional con el delito, es decir, que actie como un elemento desencadenante del mismo,
de tal manera que el sujeto activo impulsado por la dependencia de los habitos de consumo y conecta al hecho
delictivo, hace para procurarse dinero suficiente para satisfacer sus necesidades de ingestién inmediata o
trafique con drogas con objeto de alcanzar sus posibilidades de consumo a corto plazo y al mismo tiempo
continuar con sus costumbres e inclinaciones, no bastando por ello, con la mera condicién de consumidor de
sustancias estupefacientes, aunque el consumo sea habitual.

12.3.- En el caso que se analiza, los hechos probados recogen que "en el momento de los hechos, Paulino
y Tatiana eran consumidores de sustancias estupefacientes lo que motivo la comision de los mismos”, y
aprecié6 la atenuante simple de drogadiccién, y no muy cualificada, "al no haberse acreditado en el plenario su
concurrencia con la intensidad que pretende el letrado de la defensa.”

Razonamiento correcto maxime cuando la conducta de la recurrente se desarrollé de forma continuada y
con disposicién de medios para sufragar su consumo distintos del ilicito trafico de drogas como son los
ingresos derivados de la explotacion del negocio, por lo que la actividad ilicita desplegada no tenia por finalidad
exclusiva la financiacion de esa adiccion.

RECURSO Virtudes

DECIMO TERCERO.- El motivo primero al amparo del art. 852 LECrim en relacién con los arts. 5.4y 11 LOPJ:
por infraccion de precepto constitucional, art. 18.3 (secreto de las comunicaciones).

Sefiala que la intervencion telefénica no retne los requisitos legal y jurisprudencialmente exigidos en cuanto
a la motivacién del auto, teniendo en cuenta que no se interviene el teléfono de esta recurrente que tan solo
aparece de una manera tangencial en el atestado inicial, como mera cocinera que era del establecimiento.
Por ello da por reproducidos todos los argumentos de las otras partes en cuanto a la nulidad del auto de
intervencion de las comunicaciones, de la prérroga del mismo y de la falta de notificacion en legal forma al
Ministerio Fiscal.

El motivo, en cuanto coincidente con el motivo primero del recurso de Paulino , debe ser desestimado,
remitiéndonos a lo alli argumentado.

DECIMO CUARTO.- El motivo segundo por quebrantamiento de forma. Nulidad de la sentencia, manifiesta
contradiccién de hechos probados y predeterminacion del fallo.

La recurrente considera que tal contradiccion y predeterminacién del fallo concurre en dos aspectos
esenciales:

Uno en cuanto que no tiene en cuenta ninguna de las circunstancias de descargo alegadas por la acusada,
relacionadas con todas las razones que le pudieran favorecer, como el hecho de que hacia escasos dias que
acababa de empezar a trabajar como cocinera, que no tenia trato directo con el publico al estar en la cocina,
gue no le intervinieron su teléfono, (si tan gran delito estaba cometiendo), que no le registraron ni su coche,
ni su vivienda, situada muy cerca del restaurante, que ni siquiera le registraron el bolso, ni han investigado si
tuvo algun incremento anormal de ingresos, o signos externos de riqueza, derivados de su supuesto trafico de
drogas, siendo que era una cocinera, mil eurista, que se ve envuelta en una trama condenada actualmente en
base a meras sospechas, sin que los hechos declarados probados llenan ni pueden cubrir el tipo penal, por
cuanto la conducta exige el "trafico’ que no esta acreditado en el procedimiento.

Ademads no se tiene en cuenta que por el instructor no se ha recabado el analisis de las sustancias intervenidas
a los supuestos compradores, ni tampoco, ni siquiera, el resultado de los expedientes sancionadores
administrativos.

Y ademas el dar por valida una traducciéon del valenciano a todas luces errénea diciendo que dice justo lo
contrario de lo que dice, y basar la condena en dicho craso error, cuya aclaracién de Sentencia fue solicitada
por esta parte en dicho punto.

Esta peticion de aclaracion fue denegada, pero resulta esencial, por cuanto resulta esencial prueba de descargo
para esta parte, de modo que no sélo debe impedir formar parte del "acervo condenatorio’, sino que debe
expulsarse y ademas servir, junto con los demas elementos (ser cocinera que no atiende al publico, etc.) de
fundamento de Sentencia absolutoria, en los mismos términos que hace la Sentencia recurrida respecto de la
camarera Esther, y la limpiadora hija del duefio, Luis.
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Esta manifiesta nulidad de la Sentencia se refleja igualmente en el hecho de dar relevancia a las grabaciones
que pueden significar cualquier cosa, y especificamente las relacionadas con la cocina, que era el trabajo de
mi mandante, otorgandoles un significado en perjuicio del reo, y que por lo tanto, ninguna consecuencia en el
orden penal en el caso que nos ocupa.

Las cuestiones planteadas no se corresponden con el contenido de los quebrantamientos de forma
denunciados, siendo mas bien propias del motivo cuarto por presuncion de inocencia, por lo que la queja de
la recurrente deviene improsperable.

DECIMO QUINTO.- El motivo tercero por quebrantamiento de forma. Nulidad de la sentencia, infraccién de los
arts. 24y 25 CE, presuncion de inocencia. Infraccién principio in dubio pro reo. Infraccion en la valoracién de la
prueba por ser irracional, arbitraria y absurda, debe ser analizado conjuntamente con el motivo cuarto -también
articulado como tercero- en cuanto denuncia la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia al amparo
del art. 24.1 y 24.2 CE, e inaplicacion del principio in dubio pro reo en la obtencién del juicio de inferencia.

Asi, en el motivo tercero alega que se hace una valoracidn arbitraria, irracional y absurda en contra del
reo, infringiendo la presuncién de inocencia, omitiendo cualquier valoracién que pueda resultarle favorable y
tergiversando cualquier manifestacién para predeterminar el fallo condenatorio.

Considera que la afirmacién de que "sustituye a los duefios del local en su labor de venta de droga" es irracional
y absurda.

En virtud del art. 852 de la LECRIM se solicita la nulidad de la Sentencia, por cuanto se hace una valoracion
arbitraria irracional y absurda de la prueba en contra del reo infringiendo la presunciéon de inocencia,
omitiendo cualquier valoracién que pueda resultar favorable al reo, y tergiversando cualquier manifestacion
para predeterminar el fallo condenatorio.

Asi es que se afirma respecto de los testigos Guardias Civiles, les otorga a su testimonio fuerza de Ley, cuando
se basan en meras sospechas y conjeturas no contrastadas en el procedimiento, no se analiza las sustancias
intervenidas a los supuestos compradores, ni consta ni siquiera el resultado del procedimiento sancionador, y
sin embargo, se tiene en cuenta como si fuera positivo acreditado.

Pero no se analiza y se omite las contradicciones irresolubles en las que incurren, ni se analizan, ni siquiera
se citan, todas las declaraciones de testigos que le pudieran resultar favorables a mi mandante, la del propio
profesor que venia todos los dias a comer, y la de otros clientes del establecimiento, que acudian todos los dias
y ni vieron nada raro, ni nada de venta o trafico de drogas, y el hecho destacable de que estaba siempre dentro
de la cocina y que no atendia directamente al publico, y por lo tanto, mal puede hacer "ventas de sustancia
en el establecimiento”.

La Sentencia es NULA carece de la necesaria imparcialidad y el fallo condenatorio esta predeterminado.

En el motivo cuarto, tras sefialar la imposibilidad de valorar aquellos elementos de prueba respecto de los
cuales se ha invocado su nulidad por aplicacién de la conexién de antijuricidad. Insiste en las circunstancias
expuestas en el motivo precedente (no analisis de la droga ocupada a compradores, el poco tiempo que llevaba
trabajando como cocinera, que su trabajo en la cocina la impedia dedicarse a esa actividad de tréfico...) y en
gue las conversaciones con aquellas personas que tenian intervenidos los teléfonos no permiten extraer la
conclusion de su dedicacion al trafico, dado que la Sal Maldon y las cestas de panes son utensilios propios
de la cocinay se explica que hablaran sobre ello, que la tercera conversacion esta mal traducida, pues de ella
lo que se desprende es que la recurrente compré dos pendientes al chico y no que el chico comprar dos, y la
ultima se justifica por su adiccion a las drogas y se imaginaba cosas como las que constan en la grabacién.

15.1.- Los motivos no deben ser acogidos.
Los hechos probados, en relacion a esta recurrente recogen:

"... los referidos acusados se servian igualmente de la colaboracién, de la empleada del mismo, Virtudes,
NUMO0O06 , mayor de edad, y sin antecedentes penales: quien en ausencia de los acusados Paulino Y Tatiana,
se encargaria y asumiria las funciones de distribucion entre terceras personas de la sustancia estupefaciente”.

La sentencia recurrida al motivar y analizar la prueba existente frente a esta recurrente sefiala:

"Por lo que respecta a la intervencién de Virtudes en los hechos que nos ocupan, de la prueba practicada en
autos se desprende que la misma era cocinera en el establecimiento "El Meu Restaurant”, siendo conocedora
de que Paulino y Tatiana vendian cocaina en el referido local, siendo la propia Virtudes quién vendia tal
sustancia en ausencia de los citados y también custodiaba la droga en el establecimiento. Asi se desprende de
las declaraciones prestadas en el plenario por los agentes de |la Guardia Civil con nimero profesional NUM008
yR20649E, y de las conversaciones telefénicas transcritas a los folios 22, 26, 104 y 144 del tomo segundo.
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Asi:
-El dia 23/3/2015 a las 12.24 horas (f. 22 tomo Il), Paulino llama al restaurante coge el teléfono Angelica y

le dice que le pase con Virtudes, le dice a Virtudes que en su estanteria hay un bote de sal blanco, Virtudes
le pregunta si el de Sal Maldon, Paulino le dice que lo arregle ella, que baja un poco tarde.

-El dia 29/3/2015 a las 13.33 horas (f. 26 tomo Il), Paulino llama al restaurante y le atiende Virtudes, le dice
que hay un problema que cuando ha bajado estan los secretas, contestando Virtudes que qué es lo que hacia.
Paulino le dice que no se atreve a salir. Virtudes le dice que qué hace con lo que tieney Paulino le responde
que lo guarde todo o se lo lleve al coche. Virtudes dice que no, que lo deja en su sitio porque le quedan dos
y Paulino afade que se los guarde para ella.

-El dia 20/4/2015 a las 12.40 horas (f. 144 tomo Il) Paulino llama a Virtudes y le dice que como, estén
cansados ni él ni Tatiana van a bajar, Virtudes le dice que "ha comprado una canastilla para el pan y que
le diga a Tatiana que cuando baje, le baje las cuatro canastillas para el pan de esas que se llevo para lavar,
para esta noche para el restaurante. Paulino le contesta "vale, que te iba a decir, cuando te quede, pocaaa,
poco pan subes tu aqui, me avisas.

-El dia 13/4/2015 alas 12.41 horas (f. 104 tomo Il). Tatiana llamaa Virtudes .y le dice que subas un momento
a casa. Virtudes le dice que vale que ahora va, que esta con el chico de los pendientes y "ha agarrado dos".

Es cierto y asi lo reconoce el Ministerio Fiscal al impugnar el motivo que "examinadas por separado, una a
una, algunas de las conversaciones pudieran tener explicacion (las referidas a la sal o a las cestas de pan),
pero cuando se analizan en su conjunto y en los detalles propios de cada una, no cabe reputar de irracional
la valoracion que ha hecho el Tribunal.

Asi, la segunda de las conversaciones es muy evidente y tifie de sentido a las restantes: la ahora recurrente
informa al duefio y le dice que hay un problema pues estan los secretas y le pregunta qué es lo que tiene que
hacer con lo que tiene y Paulino le responde que lo guarde todo o se lo lleve al coche. Virtudes dice que no,
que lo deja en su sitio porque le quedan dos y Paulino afiade que se los guarde para ella.

Esa conversacion explica lo extrafio de que en otra, en la que hablan sobre el pan, le diga Paulino ala cocinera
gue no ira esa noche al restaurante y que "vale, que te iba a decir, cuando te quede, pocaaa, poco pan subes
tu aqui, me avisas". No cabe imaginarse la situacién en la que la cocinera de un restaurante suba al piso del
duefio a decirle que queda "pocaaa, poco pan', y es que resulta que solo bajo el entendimiento, l6gico, de que
se esta usando un lenguaje criptico se comprende el tenor de la llamada.”

15.2.- Por ultimo, se cuestiona en el motivo -al igual que en la instancia-, la transcripcién de la conversacion del
dia 13-4-2015, del valenciano al castellano "estoy con el chico de los pendientes y "ha" agarrado dos" cuando
en realidad debia indicar "estoy con el chico de los pendientes y he agarrado dos". Pretensién que debe ser
rechazada. La Audiencia, tras escuchar en el plenario dicha conversacion, considera que la transcripcion es
correcta, siendo ratificada por el agente de la Guardia Civil n° NUM009, que fue quien la transcribié, indicando
que el valenciano es su lengua materna y lo entiende correctamente.

Siendo asi, no cabe sino ratificar las conclusiones alcanzadas por el Tribunal de instancia, ya que se basé
en prueba suficiente, validamente obtenida y practicada, ajustandose el juicio de inferencia realizado a tal fin
por el tribunal de instancia a las reglas de la légica y a los principios de la experiencia, y a los parametros
de racionalidad y modificacion exigibles, quedando extramuros de la competencia de esta Sala censurar el
criterio de dicho Tribunal sustituyéndole mediante otra valoracion alternativa del significado de los elementos
de prueba disponibles, por lo que no se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia de los hoy
recurrentes quienes en su argumentacion critican la fuerza de conviccion de las pruebas de apoyo en sus
exclusivas manifestaciones exculpatorias, olvidando que el problema no es que no haya mas pruebas de cargo,
o incluso que existan pruebas de descargo que la Sala no haya creido, sino determinar si las pruebas de cargo
en las que se ha apoyado la Sala de instancia para condenar son suficientes y han sido racional y I6gicamente
valoradas.

Y en este caso no puede considerarse que la valoracién de la Sala haya sido manifiestamente errénea. Por el
contrario ha contado con suficiente prueba de caracter incriminatorio con aptitud para enervar la presuncion
de inocencia. Conviccion de la Sala l6gica y racional y conforme a las maximas de experiencia comun, y que
conlleva la desestimacién del motivo, por cuanto -como recuerda la STS. 849/2013 de 12.11- "el hecho de que
la Sala de instancia dé valor preferente a aquellas pruebas incriminatorias frente a la versién que pretende
sostener el recurrente, no implica, en modo alguno, vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia, antes
al contrario, es fiel expresion del significado de la valoracion probatoria que integra el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, y se olvida que el respeto al derecho constitucional que se dice violado no se mide, desde luego,
por el grado de aceptacion por el 6rgano decisorio de las manifestaciones de descargo del recurrente”.
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DECIMO SEXTO.- El motivo quinto por infraccién de ley y jurisprudencia sobre los requisitos del tipo del art.
368 CP y el tipo agravado del art. 369.3 CP.

Sostiene la no concurrencia de los requisitos exigidos por el tipo del art. 368 sobre el trafico de drogas, ya que
no estando, como no lo estd, minimamente acreditado que se produzca tréfico (venta de cocaina) se alcanza,
sin embargo, un pronunciamiento condenatorio.

Respecto de la aplicacion del art. 369.3 CP, da por reproducido el motivo sexto del coacusado Paulino .
16.1.- El motivo se desestima.

Previamente habra que recordar que, formalizado el motivo por infraccion de ley del art. 849.1 LECrim, es
constante la jurisprudencia de esta Sala -por todas STS 991/2021, de 16-2- que precisa que el recurso de
casacioén cuando se articula por esta via ha de partir de las precisiones facticas que haya establecido el Tribunal
de instancia, por no constituir una apelacion ni una revisién de la prueba. Se trata de un recurso de caracter
sustantivo penal cuyo objeto exclusivo es el enfoque juridico que a unos hechos dados, ya inalterables, se
pretende aplicar, en discordancia con el Tribunal sentenciador. La técnica de la casacion penal exige que en
los recursos de esta naturaleza se guarde el mas absoluto respeto a los hechos que se declaren probados en
la sentencia recurrida, ya que el ambito propio de este recurso queda limitado al control de la juridicidad, o
sea, que lo unico que en él se puede discutir es si la subsuncién que de los hechos hubiese hecho el Tribunal
de instancia en el precepto penal de derecho sustantivo aplicado es o no correcta juridicamente, de modo
que la tesis del recurrente no puede salirse del contenido del hecho probado. De tal manera, que la falta
de respeto a los hechos probados o la realizaciéon de alegaciones juridicas contrarias o incongruentes con
aquellos, determina la inadmisién del motivo, -y correspondientemente su desestimacion- conforme lo previsto
en el art. 884.3 LECr ( STS 421/2018, de 20 de septiembre).

El articulo 849.1 de la LECrim fija como motivo de casacién "Cuando dados los hechos que se declaran
probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo
cardacter que deba ser observada en la aplicacién de la Ley Penal". Se trata por tanto, como tiene pacificamente
establecido la jurisprudencia mas estable del Tribunal Supremo, de un motivo por el que sélo se plantean
y discuten problemas relativos a la aplicacién de la norma juridica, lo que exige ineludiblemente partir de
unos hechos concretos y estables, que deberan ser los sometidos a reevaluacion judicial. Es un cauce de
impugnacién que sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal sustantiva, buscandose corregir o
mejorar el enfoque juridico dado en la sentencia recurrida a unos hechos ya definidos. El motivo exige asi el
mas absoluto respeto del relato factico declarado probado u obliga a pretender previamente su modificacién
por la via de los articulos 849.2 LECrim (error en la apreciacién de la prueba) o en la vulneracion del derecho
a la presuncién de inocencia, del articulo 852 de la ley procesal, pues no resulta posible pretender un
control de la juricidad de la decision judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte, con
independencia de que se haga modificando el relato factico en su integridad mediante una reinterpretacion
unilateral de las pruebas o eliminando o introduciendo matices que lo que hacen es condicionar o desviar la
hermenéutica juridica aplicada y aplicable ( STS 511/2018, de 26 de octubre).

El motivo por infraccién de Ley del articulo. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es la via adecuada para
discutir ante este Tribunal si el Tribunal de instancia ha aplicado correctamente la Ley. Pero siempre partiendo
del relato factico que contiene la sentencia, sin alterar, suprimir o afiadir los hechos declarados probados por
el Tribunal de instancia.

Sefiala la sentencia 628/2017, de 21 de septiembre, que este precepto, que autoriza la denuncia del error de
derecho en la aplicacién de una norma penal de caracter sustantivo, impone como presupuesto metodolégico
la aceptacién del hecho probado, hasta el punto que el razonamiento mediante el que se expresa el desacuerdo
con la decision del Tribunal no puede ser construido apartandose del juicio histérico. De lo contrario, se incurre
en la causa de inadmisién -ahora desestimacion- de los arts. 884.3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Siendo asi, la primera parte del motivo incurre en la causa de inadmisién del art. 884.3 LECrim, y en este tramite,
de desestimacién, por no respetar los hechos probados.

En cuanto a la aplicacion del art. 369.3, nos remitimos a lo ya argumentado en el andlisis del motivo sexto
del recurrente Paulino .

DECIMO SEPTIMO.- El motivo sexto por error en la valoracién de la prueba, da por reproducido todo lo expuesto
anteriormente ya que considera que no puede hacerse el juicio de deduccion sobre las pruebas practicadas
que incriminan a la recurrente (sus grabaciones telefénicas) para la conclusion de que se dedicaba a sustituir
a los duefios del local para vender droga en el establecimiento en los casos de ausencia de estos.
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Reitera los argumentos ya invocados en motivos anteriores, que nada tienen que ver con el motivo casacional
del error en la valoraciéon de la prueba, via casacional del art. 849.2 LECrim, que conforme reiterada
jurisprudencia - SSTS 72/2021, de 28-1; 146/2022, de 17-2-, exclusivamente autoriza rectificar el relato de
hechos probados para incluir en él un hecho que el Tribunal omitio erréneamente declarar probado o bien para
excluir de dicho relato un hecho que el Tribunal declar6 probado erréneamente. En todo caso, es exigencia
ineludible que el error factico o material se demuestre con documentos, sin precisar de la adicién de ninguna
otra prueba, ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones, asi como que el dato que el
documento acredite no se encuentre en contradiccion con otros elementos de prueba. La prosperabilidad del
motivo exige, en esencia, que el tenor de los documentos acredite una contradiccion de su contenido con
los enunciados del relato factico de la sentencia o la insuficiencia de este relato en aspectos esenciales del
juicio de responsabilidad y que lo hagan de forma tan manifiesta, incontrovertida y clara, que evidencien la
arbitrariedad de la decisién del Tribunal por haberse separado sin fundamento del resultado de la prueba ( STS
982/2011, de 30.9).

No es suficiente, por lo tanto, con que sea posible, sobre la base del particular del documento designado,
realizar una valoracién de la prueba que, a través de un razonamiento distinto, conduzca a conclusiones
diferentes de las alcanzadas por el Tribunal. Es preciso, por el contrario, que el documento revele de forma
clara un error del Tribunal, bien porque haya consignado como probado algo contrario a lo que el documento
acredita, o bien porque lo haya omitido cuando es relevante para el fallo, siempre que, en ambos supuestos,
sea la Unica prueba sobre ese extremo. ( STS n°® 534/2003, de 9 de abril).

Con la STS 431/2006, de 9 de marzo, debemos recordar que un motivo por "error facti" no puede consistir en
una cita de toda una serie de folios del procedimiento que claramente exceden de las previsiones del indicado
cauce casacional, que no consiste, como es natural, en una nueva valoracién del conjunto del acervo probatorio,
convirtiendo a este Tribunal Supremo en una segunda instancia jurisdiccional, lo que sencillamente no es
posible en funcidn de la misién que el recurso de casacion tiene en nuestro ordenamiento juridico, dada su
estructura y configuracion del mismo, sino que, al margen del principio de inmediacidn, no puede llevarse a
cabo la revision probatoria que la recurrente propone en su extenso desarrollo del motivo, pues, de no ser asi,
es claro que si pudiéramos establecer las bases facticas de todo proceso penal al margen de la instanciay sus
principios rectores, hasta el punto de llegar a un relato completamente diferente al que la Sala sentenciadora
ha consignado en su resultancia factica, no seria -ni siquiera- precisa la celebracién del juicio oral, lo que es
simplemente inaceptable dogmaticamente.

El motivo, por lo expuesto, se desestima.
RECURSO Sixto

DECIMO OCTAVO.- Articula este recurrente cuatro motivos al amparo del art. 849.1 LECrim en relacién con los
arts. 11.1 y 5.4 LOPJ por infraccién de preceptos constitucionales: derecho fundamental a un proceso publico
con todas las garantias, con nulidad de las pruebas obtenidas ilicitamente, en relacion con el art. 24.2 CE,
presuncion de inocencia (motivo primero); infraccion de ley y doctrina legal del art. 849.1 LECrim por indebida
aplicacion del art. 369.3 CP al no darse las circunstancias suficientes para tener por cumplidos los requisitos
del art. 368 CP (motivo segundo); al amparo de lo dispuesto en el art. 852 LECrim relativo a la infraccion de ley
y doctrina legal en relacién a la presuncion de inocencia, art. 24.1 CE (motivo tercero); y al amparo del art. 849
LECrim en relacién con el art. 5.4 LOPJ por vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Por razones practicas y metodoldgicas los motivos 1, 3 y 4 pueden ser estudiados de forma conjunta en cuanto
postulan, en definitiva, la inexistencia de prueba y la ausencia de motivacion, al sefialar que se le califica de
intermediario, sin que se sefialen ni los contactos que como tal hubiere tenido, ni la cantidad de droga que
hubiere movido, ni porqué se estima que conocia la actividad de terceros, ni se concreta su propia actividad.

18.1.- Motivos que deben ser desestimados.

En efecto, partiendo de que este recurrente es condenado por el tipo basico del art. 368 y no por el subtipo
agravado del art. 369.3, el relato factico en relacién a Sixto considera probado que éste: "... conociendo
la actividad ilicita desarrollada por los anteriores acusados en la vivienda y negocio de hosteleria, realizaba
funciones de intermediacion en la venta y distribucidn de la referida sustancia entre terceros compradores,
adquiriendo la misma a los acusados antes mencionados y facilitdndola a su vez entre terceras personas”.

Y en cuanto a la prueba acreditativa de su participacion delictiva, la sentencia destaca:

"Por lo que serefiere a Sixto, Sixto, de la prueba practicada en autos ha resultado acreditado que el mismo era
un intermediario entre Tatiana y terceras personas. Asi se desprende de las declaraciones de los agentes de
la Guardia Civil con numero profesional NUM008 y NUMOOQ9 y de las siguientes conversaciones telefonicas:
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18/3/2015 a las 19.44 horas (f. 190, 40 tomo Il), Tatiana habla con Sixto, Sixto le pregunta si estd en el
restaurante, Tatiana le dice que va a arreglar la ropa, Sixto le dice que era para "llevarle eso", para llevarle
"lo gordo".

21/3/2015 a las 20.27 horas, Tatiana llama a Sixto y le pregunta "que no vienes", Sixto le dice que si, que
va para alla.

21/3/2015 a las 20.30 horas, Sixto le hace una llamada perdida a Tatiana.
21/3/2015 a las 20.30 horas, Cherna llama a Tatiana y le dice que esta abajo.

27/3/2015 a las 22.25 horas (f: 55 torno Il), interlocutor llama a Sixto para preguntarle si le podia coger uno.
Contestandole éste que le tienen que llamar primero.

29/3/2015 a las 15.44 horas (f. 56 tomo Il), Sixto recibe llamada de Jests Manuel y le pegunta si esta
trabajando. Tras convenir donde se van a ver, Sixto le dice "te digo una cosa, para coger no puede ser menos
de uno".

29/3/2015 a las 16.24 horas (f. 57 tom¢ Il) Sixto habla con un tal Angel Daniel y Baltasar .Y Sixto le
pregunta si tiene algo de blanco.

20/4/2015 alas 13.08 horas (f. 155 tomo Il); desconocido pregunta a Sixto que por donde estd y éste, le dice
que esta trabajando. El hombre le dice que si puede hablar con Clemencia vy pillarle, dos para el miércoles.
Sixto le dice que lo intentara".

El significado claro de algunas de estas conversaciones y la testifical de dos agentes policiales es suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

DECIMO NOVENO.- El motivo segundo por infraccién de ley y de doctrina legal por indebida aplicacién del art.
369.3 (debe decir 368 CP) dado que no consta que de forma fidedigna conociera la actividad desempefiada
por las personas que regentaban el local, al que él acudia de forma ocasional, por lo que no resulta congruente
imputar a éste la misma escala que a los referidos, maxime cuando se colige de la propia resolucién recurrida
que el mismo tan solo se limitaria a funciones de intermediario, sin mas, sin concretar la cuantia, peso y pureza
de las sustancias que presumiblemente este acusado intermediaba.

19.1.- El motivo deviene improsperable.

El realizar labores de intermediacion en la venta de sustancias estupefacientes constituyen aportaciones sin
las cuales el delito no se hubiera cometido, siendo de aplicar la teoria de los bienes escasos, especialmente
cuando la persona que interviene tiene la posibilidad de impedir la infraccién retirando su concurso o teoria
del dominio del hecho ( STS 872/2009, de 11-9). Las conductas de intermediacién en operaciones de venta,
aunque tal actividad se realice de modo gratuito deben reputarse favorecedoras del trafico.

Y es un acto de autoria quien recibe la droga de otro acusado y acto seguido la vende a otra persona.

19.2.- Que no se haya ocupado droga no implica la imposibilidad de subsumir la conducta en el tipo penal
del art. 368 CP, la ocupacidén o tenencia material no constituyen elemento objetivo del delito, si el acto de
trafico esta acreditado por otras pruebas ( SSTS. 1126/2009 de 19.11,171/2010 de 10.3,812/2016 de 28.10).
No existe ninguna razén de orden cognoscitivo ni juridico probatorio que abone -y menos con el caracter de
cuestion de principio que quiere darsele- esta afirmacion ( STS. 1113/2001 de 12.6).

La existencia de un objeto -como sefiala la STS. 508/2007- puede acreditarse tanto mediante su exhibicién,
que, ciertamente, seria lo ideal, -en este caso por la ocupacién de la droga-, como por otros medios de prueba,
entre ellos, los de caracter personal, declaraciones de testigos, vigilancias policiales, etc. No existe en nuestro
derecho un sistema tasado de prueba, o la obligacién de reservar a determinadas pruebas la acreditacién de
los hechos, sino que estos elementos tipicos pueden ser acreditados por diversas actividades probatorias,
siempre que de las mismas resulte la realidad del hecho imputado.

La prueba de la existencia de droga en las operaciones en las que no ha sido aprehendida materialmente, no
es un obstaculo para afirmar su existencia sobre la base de otras pruebas que asi lo puedan acreditar.

VIGESIMO.- Desestimandose los recursos, procede condenar en costas a los recurrentes (art. 901 LECrim).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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1°) Desestimar los recursos de casacion interpuestos por las representaciones procesales de Paulino ; de
Tatiana ; de Virtudes ;y de Sixto, contra la sentencia n°® 31/2020, de fecha 30 de enero de 2020, dictada por
la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Alicante, en el Rollo de Procedimiento Abreviado n° 46/2018.

2°) Imponer a los recurrentes las costas derivadas de sus respectivos recursos.
Comuniquese la presente resolucion, ala mencionada Audiencia, con devolucion de la causa en su dia remitida.

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

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez, presidente Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

Ana Maria Ferrer Garcia Vicente Magro Servet Angel Luis Hurtado Adridn
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