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Resumen:

CSP. Motivaciéon de sentencia condenatoria. Hechos probados: falta de calidad descriptiva.
Examen telegréafico del cuadro probatorio que no considera todos los elementos disponibles.
Motivacién que vulnera el derecho a la presuncion de inocencia.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Octubre de dos mil nueve

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, Seccién tercera, de fecha 21 de noviembre de 2008. Han
intervenido el Ministerio Fiscal y el recurrente Luciano , representado por el procurador Sr. Fernandez
Martinez. Ha sido ponente el magistrado Perfecto Andres Ibafiez.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de instruccién namero 2 de Huelva instruyd procedimiento abreviado 21/2007, por
delito contra la salud puablica contra Luciano , Marcial y Benjamin y, abierto el juicio oral, lo remitié a la
Audiencia Provincial de Huelva cuya seccion tercera dictd sentencia en fecha 21 de noviembre de 2008 con
los siguientes hechos probados: "Como consecuencia de investigaciones realizadas por funcionarios del
grupo de estupefacientes de la Comisaria Provincial Huelva, se tuvo conocimiento de que el acusado
Luciano , mayor de edad, pensionista y sin antecedentes penales y Benjamin , mayor de edad y
ejecutoriamente condenado en trece sentencias de fecha comprendidas entre los afios 1.980 a 2.000 por
varios delitos, entre ellos la sentencia de fecha 18 de abril del 2.000 por un delito contra la salud publica, a
pena de seis afios de prision y multa, llevaba a cabo actos de ventas de estupefacientes, como asi quedo
patentizado con el seguimiento y vigilancia que la policia establecié pudiendo comprobar cémo Luciano
tenia intercambios con otros personas de sustancias a cambio de dinero.- El dia 15 de febrero de 2007 al
percatarse los agentes policiales de que Luciano estaciond un vehiculo en la puerta del Bar Bélido de esta
capital con la finalidad de realizar una entrega de estupefacientes a un consumidor, procedieron a su
detencién junto con la de su hermano Marcial , que llegd poco después, ocupandole a este tres papelinas
de cocaina con un peso de 1,328 mg, con una pureza de cocaina de 17,9%.- No se ha probado, sin
embargo, que Marcial participara en la venta de estupefacientes con su hermano Luciano .- Para comprobar
la veracidad de los indicios existentes y confirmar las sospechas de que Benjamin , en cuyo domicilio
habian visto introducirse a Olegario también participaba en el tréfico ilicito, de procedio el siguiente dia 16
de febrero de 207, previa la obtencién de la autorizacion judicial y asistencia de su secretario judicial a
practicar diligencia de entrada y registro en el domicilio de Benjamin , sito en la CALLEOOO n°® NUMOOO de
esta capital donde y segun consta en el acta judicial levantada durante la misma, fueron habidos entre otros,
los efectos siguientes: 1.856 gramos de cannabis con una riqueza entre el 0,8 y el 21,3%, asi como 843
miligramos de cocaina con una riqueza del 13,9%, tanto preparada para ser consumida, como en planta ain
en crecimiento, en concreto 15 plantas, que pretendia destinar a la venta, asi como 1.847 miligramos de
fenacetina y un monedero que contenia 250 euros, dinero producto de una ilicita actividad y cinco
comprimidos con presencia de metadona. El valor de la droga (cannabis) intervenida a Benjamin en el
mercado ilicito asciende a 8.057 euros."

2.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento: "El tribunal ha decidido: absolver a
Marcial del delito contra la salud publica del que venia siendo acusado con declaracion de oficio de las

1



Centro de Documentacion Judicial

costas procesales.- Condenar a los acusados Luciano y Benjamin como autores responsables del delito
contra la salud publica concurriendo en Benjamin la circunstancia agravante de reincidencia del articulo
22.8° del Cddigo Penal , a las penas de, a Luciano , tres afios y seis meses de prisién y a Benjamin , la
pena de dos afios de prisién y multa de 10.000 euros, con apremio personal caso de impago de 90 dias, a
las accesorias de, a cada uno de ellos, de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena.- Decretar el comiso y destruccion de la droga incautada y del dinero al que se le
dara el destino legal, y al pago de las costas procesales.- Recabar la pieza de responsabilidad civil
debidamente concluida conforme a derecho."

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por Benjamin y por Luciano
gue se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su substanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el
recurso por Luciano y declarandose desierto el anunciado por Benjamin .

4.- La representacion del recurrente basa su recurso de casacion en los siguientes motivos: Primero.
Infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 LOPJ y 852 Lecrim por vulneracion del
articulo 18.3 CE que reconoce el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, asi como el
articulo 24.1 y 2 por vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias.- Segundo . Infraccion de
precepto constitucional, al amparo de los articulos 5.4 LOPJ y 852 Lecrim, por vulneracién del articulo 18.3
CE que reconoce el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, como del articulo 24.1y 2 y por
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia.- Tercero.
Infraccion de precepto constitucional, al amparo de los articulos 5.4 LOJP y 852 Lecrim por vulneracion del
articulo 24.1 y 2 CE que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a un proceso
todas las garantias.- Cuarto. Infracciéon de precepto constitucional, al amparo de los articulos 5.4 LOPJ y
852 Lecrim por vulneracién del articulo 18.3 CE que reconoce el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, asi como del articulo 24.2 por vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias y a la presuncién de inocencia.- Quinto. Infraccién de precepto constitucional, al amparo de los
articulos 5.4 LOPJ y 852 Lecrim, por vulneracion del articulo 24.2 CE que reconoce el derecho fundamental
a la presuncion de inocencia.- Sexto . Al amparo del articulo 849.1° Lecrim por infraccion del articulo 368
Cpenal.

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

6.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberacién y votacion el dia 20 de
octubre de 2009.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero . Bajo los ordinales primero a cuarto se ha denunciado la ilegitimidad constitucional de la
intervencién del teléfono del que recurre. En apoyo de la impugnacion se hacen diversas consideraciones
relativas, primero, a la falta de fundamento de la solicitud y de la motivacion del auto del instructor, y
después al hecho de que no se habria incorporado a la causa el soporte fonogréfico, por lo que sélo
constaria en la misma la trascripcion.

Es cierto que el oficio policial ofrecié al juzgado una informacion francamente precaria y de muy poca
calidad informativa. Y también que el auto de éste, que contiene alguna referencia a los antecedentes
aportados por aquél, refleja, como no podia ser menos, la inevitable pobreza del mismo en datos. De otro
lado, como sefiala el Fiscal, puesto que el oficio de la policia dando cuenta del resultado de las escuchas
habla de la aportacién del correspondiente soporte fonogréfico, parece que la tercera objecion tiene que ver
sé6lo con la ausencia del correspondiente a la Gltima fase de aquéllas.

Pero ocurre que nada del contenido de esas actuaciones ha sido tenido en cuenta por la sala como
base de la decision recurrida, cuya sustento argumental discurre por completo al margen de posibles
elementos de esa procedencia; de manera que las eventuales irregularidades -que, conforme asimismo
advierte el Fiscal, segun conocida jurisprudencia, ademas, podrian no ser tales- carecerian en todo caso de
trascendencia para la condena que se cuestiona, que es lo que, desde este punto de vista, priva a los
motivos de interés.

Segundo . Bajo el ordinal quinto se ha alegado vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia.
El argumento es que todo lo que consta como fundamento de la condena es la afirmacion de un agente de
la policia en el sentido de que habria visto al recurrente cambiar droga por dinero.
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El examen de la sentencia pone de manifiesto que tal es todo lo que se dice. Con el resultado de que
lo que tendria que ser aportaciébn de datos precisos sobre actos concretos, momentos y situaciones,
aparece sustituido por una apreciacion de sintesis, es decir, por un simple juicio valorativo, carente de
contenido empirico. En efecto, pues el aserto de que el acusado realiz6 esa clase de acciones expresa una
conclusion a la que muy bien podria haber llegado la sala de instancia a partir de la aportacion testifical de
una serie de elementos de juicio de verdadero contenido informativo, de los que ella misma hubiese dejado
constancia. Pero, cuando, como aqui sucede, la ausencia de éstos es ciertamente llamativa, lo que se
ofrece como motivacion de la condena es una pura peticion de principio, que da por sentado aquello que
habria tenido que resultar precisamente acreditado mediante la prueba.

Por eso, tiene razén el recurrente, con tal modo de razonar que quebranta de manera clara las reglas
de la induccion probatoria, la Audiencia ha vulnerado el principio de presuncién de inocencia como regla de
juicio. Y el motivo debe estimarse.

Tercero . La objecién es de infraccion de ley, por indebida aplicacion del art. 368 Cpenal.

Acogido el motivo precedente, éste carece ya de trascendencia practica, pero no obstante, en la
medida en que el defecto de motivacién de la prueba constatado tiene patente continuidad en la propia
exposicion de los hechos, vale la pena hacer una breve reflexion al respecto.

La sala de instancia considera probado en el caso de este acusado que "mantenia intercambios con
otras personas de sustancias a cambio de dinero" y que en un cierto momento perseguia "la finalidad de
realizar una entrega de estupefacientes a un consumidor". Estupefacientes que, dicho sea de paso, no
llevaba consigo.

La primera afirmacion, por su manifiesta falta de calidad descriptiva, carece de aptitud para prestar
base a una condena al amparo del art. 368 Cpenal. Del mismo modo que no podria condenarse por
homicidio a una persona de la que Unicamente se dijese que "mata". El segundo aserto no se sostiene,
cuando el interesado no era portador de la droga cuya propésito de entrega se le atribuye, y esa intencion
hipotética ni siquiera resulta aludida en el telegrafico examen del cuadro probatorio.

Es por lo que el motivo debe acogerse.
. FALLO

Estimamos el recurso de casacion interpuesto por la representacién de Luciano contra la sentencia de
la Audiencia Provincial de Huelva, Seccién Tercera, de fecha 21 de noviembre de 2008 que le condend
como autor de un delito contra la salud publica, y, en consecuencia, anulamos esta resolucion.

Declaramos de oficio las costas causadas en este recurso.

Comuniquese esta sentencia con la que a continuacion se dictara a la Audiencia Provincial de
instancia con devolucion de la causa, interesando el acuse de recibo de todo ello para su archivo en el rollo.

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

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Octubre de dos mil nueve

En la causa ndimero 21/2007, dimanante del P.A. 55/2007, D. Previas 102/2007 del Juzgado de
instruccion nimero 2 de Huelva, seguida por delito contra la salud publica contra Luciano con D.N.I.
NUMO0O01 , hijo de Manuel y Asuncion nacido el 4 de mayo de 1975, natural y vecino de Huelva y en libertad
provisional por esta causa, y contra otros no recurrentes, la Audiencia Provincial de esa ciudad, seccion
tercera, dicté sentencia en fecha 21 de noviembre de 2008 que ha sido casada y anulada por la dictada en
el dia de la fecha por esta sala integrada como se expresa. Ha sido ponente el magistrado Perfecto Andres
Ibafez.

I. ANTECEDENTES
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Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho de la sentencia de instancia.
HECHOSPROBADOS

Se acepta y dar por reproducido el relato de hechos probados, con la salvedad de dejar sin efecto lo
afirmado en la sentencia de instancia en relacién con Luciano .

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Luciano no es autor de accion alguna que sea constitutiva de delito y, por ello, debe ser absuelto.
. FALLO

Se absuelve a Luciano del delito contra la salud publica a que habia sido condenado en la instancia y
se declaran de oficio las costas procesales.

Se mantiene en todo lo que no se oponga a la presente el fallo de la sentencia dictada en la instancia.

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

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Perfecto Andres Ibafiez, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo , de lo que como Secretario certifico.



