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En BILBAO (BIZKAIA), a siete de junio de dos mil dieciocho.

Vista en juicio oral y pablico ante la Seccién Sexta de esta Audiencia
Provincial, el presente Rollo Penal procedente del Juzgado de Instruccion n® 10 de
Bilbao, por un delito contra la salud publica contra . nacido &'
23 de diciembre de 1974, con DNI y representado por el Procurador Sr. Iker
Legorburu Uriarte y bajo la direccion letrada del Sr. Luis Miguel Mendika Landabaso,
siendo parte acusadora el Ministerio Fiscal y Ponente el Titmo. Sr. Magistrado D.
ANGEL GIL HERNANDEZ.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones provisionales,
califico los hechos de autos como constitutivos de un delito contra la salud
publica en su modalidad de trafico de sustancias previsto penado en los articulos 368.1 y
2, 374 y 377 del Cddigo Penal en concepto de autor del art. 28 del CP , concurriendo en
el encausado la circunstancia agravante de reincidencia del art. 22.8 C.P,

SEGUNDO.- La defensa del acusado, en igual tramite solicitd la libre
absolucién de su patrocinado, con toda clase de pronunciamientos favorables.

HECHOS PROBADOS

Probado y asi se declara que el acusado nacido el
23.12.74, con D.N.I n' con antecedentes penales no computables a efectos d.
reincidencia y en prisién provisional por esta causa desde el 18.3.17 hasta el 22.3.17,
desde mediados del mes de diciembre de 2106 hasta mediados del mes de marzo de 2017
se establecio un dispositivo policial de vigilancia sobre la persona del acusado para la
investigacion de su actividad dedicada al trafico de sustancias estupefacientes. Durante
ese periodo numerosas personas acudieron a su domicilio sito en el n® 5 del barrrio
Bakiola de Arrankudiaga para tras permanecer escasos minutos, abandonan el lugar. En
concreto, sobre las 14:00 horas del dia 16 de marzo de 2107 el acusado, en las
inmedicaciones del indicado domicilio, entregd a 3.236 gramos de
anfetamina con una pureza de 20,2 %.

El dia 17 de marzo de 2017, tras la oportuna autorizacion judicial concedida
mediante auto de la misma fecha, se efectud una entrada y registro en el inmueble donde
fueron hallados:

Evidencia I: en el congelador de la despensa se encontraron 2 bolsas
termoselladas, conteniendo una 4 envoltorios con sustancia blanca y la otra 3 envoltorios
y 2 envoltorios conteniendo sustancia en polvo blanca. Dicha sustancia, tras los
correspondientes analisis periciales resulto ser anfetamina con un peso de 244,5 gramos y
una pureza de 16,3 %.

Evidencia 2: en la despensa, sobre una mesa, 6 tarros de vidrio conteniendo
cogollos de una sustancia vegetal de diferentes tipos, un tarro de plastico con una nota en
su interior y un bote metélico conteniendo sustancia vegetal. La sustancia vegetal, tras lo~
correspondientes andlisis periciales, resultd ser cannabis con un peso de 544,9 gramos.
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Evidencia n® 3: Una béscula de precision.
Evidencia 4: un rollo de alambre.

Evidencia 5: un bote de plastico conteniendo una sustancia blanca que
resulto ser cafeina con un peso de 13,486 gramos.

Evidencia 6: bolsas de Chane hermético.

Evidencia 7: caja de caudales conteniendo 370 euros y 2 tacos de papel.
Evidencia 8: caja de plastico blanca conteniendo una navaja impregnada en
sustancia de color blanco, unas tijeras y una cucharilla impregnada, otra navaja
con mango amarillo todo ello impregnado en sustancia de color blanco.
Evidencia 9: un carrete de alambre vacio.

Evidencia 10: una cartera de plastico morada conteniendo 485 euros,
Evidencia 11: un trozo de pléstico conteniendo sustancia prensada de color
marron, que tras los correspondientes anélisis periciales resulté ser resina de
cannabis con un peso de 10,139 gramos.

Evidencia 12: recortes de plastico.

Evidencia 13: 4 bolsas de plastico con cierre.

Evidencia 14: 3 cajas de carton conteniendo sustancia vegetal verde, que
tras los correspondientes andlisis periciales resulté ser cannabis con un peso
de 42,5 gramos.

Evidencia 15: | bolsa de plastico vacia con restos de sustancia blanca.
Evidencia 16: dos bolsas con cierre hermético conteniendo sustancia vegetal
verde, que tras los correspondientes andlisis periciales resultd ser cannabis
con un peso de 14,903 gramos.

Evidencia 17: una pistola de aire comprimido con puntero ldser.

Evidencia 18, 19 y 20: Teléfonos moviles.

Evidencia 21: caja de carton conteniendo sustancia vegetal verde, que tras
los correspondientes analisis periciales resultd ser cannabis con un peso de

5,206 gramos.

Evidencia 22: portatarjetas SIM.
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Evidencia 23: agenda conteniendo anotaciones y tarjetas.
Evidencia 24 caja de caudales verde con 28 euros.

Evidencia 25: cartera conteniendo 3.350 euros y fotocopias del DNI del
acusado.

Evidencia 26: Cartera con 45 euros.

Evidencia 27: libreta pequefia verde con anotaciones.

Evidencia 28: un grindet-metalico.

Evidencia 29: caja metdlica conteniendo sustancia vegetal verde, que tras los
correspondientes analisis periciales resultd ser resina de cannabis con un peso

de 1,26 gry 0,741 gramos.

Evidencia 30: Bolsa con cierre conteniendo sustancia vegetal verde, que tras los
correspondientes andlisis periciales resulté ser cannabis con un peso de 2,861 gramos.

Evidencia 31: pistola de gas.
Evidencia 32: caja con tarjeta de orange. - Evidencia 33: teléfono Nokia.
Evidencia 34: 36 plantas de cannabis con un peso de 99,5 gramos.

Fvidencia 35: semillero con 23 plantas de una sustancia que tras los
correspondientes andlisis periciales resultd ser cannabis con un peso de 14,862 gramos.

Evidencia 36: medidor de ph.

Evidencia 37: caja con una sustancia preparada, que tras los correspondientes
anélisis periciales, resultd ser cannabis con un peso de 4607,2 gramos.

Evidencia 38: 146 plantas de una sustancia, que tras los correspondientes
analisis periciales, resulté ser cannabis con un peso de 11418 gramos.

Evidencia 39: medidor de temperatura.

Evidencia 40: 16 tarros y 4 cajas de sustancia vegetal, que tras los
correspondientes andlisis periciales resultd ser cannabis con un peso de 2662,0 gramos.

Evidencia 41: 4 tarros conteniendo sustancia vegetal verde, que tras los
correspondientes analisis periciales, resultd ser cannabis con un peso de 16,266 gramos.

Evidencia 42: 2 bolsas de cierre hermético.
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Evidencia 43: navaja con restos de sustancia blanca.
Evidencia 44: Tarjeta SD.
Evidencia 45: 10 ldmparas de las que se toman dos como muestra.

Evidencia 48: centrifugador para extraer polen, un sobre con polen, y un tambor
conteniendo sustancia vegetal verde que, tras los correspondientes andlisis periciales,
resultd ser resina de cannabis con un peso de 14,796 gramos y cannabis con un peso de
70,2 gramos.

En el exterior de la vivienda, con anterioridad al registro, se ocuparonen laz
bolsas de basura tres botes conteniendo sustancia verde, que tras los correspondientes
analisis periciales resultd ser cannabis con un peso de 416,0 gramos, una caja de plastico
y otra de carton conteniendo sustancia vegetal verde, que tras los correspondientes
andlisis periciales, resulté ser cannabis con un peso de 452,1 gramos.

Dichas sustancias era poseidas por el acusado para su distribucion a terceros. El
dinero ocupado procedia de dicho trafico.

En el garaje fueron hallados numerosos dtiles para el cultivo de las plantas de
cannabis.

El precio estimado de un gramo de cannabis, de resina de cannabis y dé
anfetamina en la fecha de comision de los hechos y en el mercado ilicito era de 4,86
euros, 6,22 euros y 27,02 euros, respectivamente.

El cannabis se considera sustancia estupefaciente y psocotrdpica (las hojas)
sometida a control internacional incluida en la Lista [ y IV del Convenio Unico de 1961 y
Lista II del Convenio de Viena de 1971. La anfetamina se considera psicotropico
sometido a control internacional e incluido en la Lista IV del Convenio de Viena de 1971,

En el momento de cometer los hechos el acusado padecia un sidrome de
dependencia a cocaina que disminufa ligeramente su capacidad volitiva y determinaba
que mediante esta actividad atendiera, ademas de ser un medio de vida, a su propin
consumo de estupefacientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Debemos comenzar indicando que en la especifica orbita de la
presuncion de inocencia, es conocida la linea de jurisprudencia delTribunal Supremo y
del intérprete supremo de la Constitucién segin la cual esta garantia constitucional,
ademds de constituir un principio o criterio ordenador del sistema procesal, es ante todo
un derecho fundamental en cuya virtud una persona acusada de una infraccion no puede
considerarse culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria, siendo sélo
admisible y licita dicha condena cuando haya mediado una actividad probatoria, que,
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practicada con la observancia de las garantias procesales y libremente valorada por los
Tribunales penales, pueda considerarse de cargo (vid. SSTC niims. 137/1988 o 51/1988,
entre otras muchas). El ambito del derecho a la presuncién de inocencia, corno ha
declarado repetidamente esta Sala -dice la STS de 5 de julio de 1996- se concretu
sustancialmente a los hechos imputados y a la participacion del acusado en los mismos.

En cuanto a la prueba necesaria para poder desvirtuar aquella presuncion, segin
conocida y consolidada jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como del
TribunalConstitucional, es menester que el Juzgador haya dispuesto, al menos, de un
minimo de actividad probatoria de cargo, obtenida con las debidas garantias legales y
constitucionales, con suficiente entidad inculpatoria. La prueba, como es igualmente
sabido (vid., entre otras, STS de 22 dediciembre de 1997), puede ser tanto directa corno
indirecta, debiendo el Juzgador, en este Gltimo supuesto, explicitar el razonamiento, que
partiendo de los indicios, acreditados por prueba directa, le haya permitido estimar
debidamente acreditado el extremo que se declare probado, con objeto de permitir el
ulterior control de las resoluciones judiciales, que en ningln caso pueden ser arbitrarias
(art. 9.3 CE) ni contrarias a las exigencias de la 16gica, de la ciencia o de la experiencia
(art. 1253 CC).

En los delitos contra la salud piblica, en su modalidad de trafico de drogas, por
su propia naturaleza, la obtencion de pruebas directas es generalmente muy dificil; sin
embargo, tanto la reiterada doctrina jurisprudencial (del Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional) -vid. 8 STS de 24 de mayo de 1996, con cita de las de 7 de octubre de
1986, 10 de enero de 1992, 6 de marzo y 31 de mayo de 1993, 4 de octubre de 1994, 19
de abril y 18 de octubre de 1995- viene declarando que el derecho reaccional a la
presuncion de inocencia queda enervado a través de una prueba indirecta o derivada
siempre que concurran las siguientes condiciones:

A) Pluralidad de los hechos-base o indicios. Como se ha sefialado jurisprudencialmente,
la propia naturaleza periférica del hecho-base hacecarecer de virtualidad para fundar la
conviccion judicial, conforme a la norma contenida en el articulo 741 LECrim., la
existencia de un hecho Unico o aislado de tal cardcter.

B)  Precision de que tales hechos-base estén acreditados por prueba de cardcter directo.
No otro sentido cabe dar a la exigencia contenida en el art. 1249 CC de que estén
plenamente acreditados. Y ello es obvio, por cuanto la admision de lo contrario
comportaria una especie de creacién ex nihilo y por ello mismo incursa en el drea o
ambito de la arbitrariedad.

C)  Necesidad de que sean periféricos respecto al dato fictico a probar. No todo hecho
puede ser relevante asi. Resulta preciso que sea periférico o concomitante con el dato
factico a probar. No en balde, por ello esta prueba indirecta ha sido tradicionalmente
denominada como circunstancial, pues el propio sentido semantico, como derivado de
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"circum y stare", implica "estar alrededot” y esto supone onticamente no ser la cosa
misma, pero si estar relacionado con proximidad a ella.

D)  Interrelacion. Derivadamente, esta misma naturaleza periférica exige que los datos
estcn no sélo relacionados con el hecho nuclear precisado de prueba, sino también
interrelacionados - es decir, como notas de mismo sistema en el que cada una de ellas
repercute sobre las restantes en tanto en cuanto forman parte de él. La fuerza dc
conviccion de esta prueba dimana no sélo de la adicion o suma, sino de esta imbricacién.

E)  Racionalidad de la inferencia. Esta mal llamada prueba de presunciones no es un
medio de prueba, sino una forma de valoracion de los hechos indirectos, plenamente
acreditados- por ello, entre éstos y el dato precisado de acreditar ha de existir, conforme a
lo requerido por el art. 1253 CC, un "enlace preciso y directo seglin las reglas del criterio
humano”, enlace que consiste en que los hechos-base o indicios no permitan inferencias
contrarias igualmente vélidas,

F)  Expresion en la motivacion de como se llegd a la inferencia en la instancia. Pues
solo cuando se contienen en la motivacién de la sentencia, exigida por el art. 120.3 CE los
grandes hitos del razonamiento cabe el control extraordinario representado por el recurso
de casacion ante el TS o, en su caso, por el de amparo subsidiario ante el TC, determinar
si la inferencia ha sido de manera patente irracional, ilogica o arbitraria

SEGUNDO.- Pues bien, conforme a las directrices jurisprudenciales que se han
expuesto, y partiendo de la consideracion de que en el proceso pueden evidenciarse una
pluralidad de indicios incriminatorios y frente a ellos la existencia de algunos otros que
pudicran serle favorables al acusado, no es necesario ni que todos los indicios confluyan
en la misma direccion o que afloren todas las prucbas posibles susceptibles de acreditar
un hecho. Es suficiente que concurran las necesarias para llegar a una conviceién fundada,

De cualquier forma, la existencia de algiin indicio discordante es compatible con el
predominio de otros de mayor contundencia disuasoria.

Asi, en el presente caso debemos partir del parcial reconocimiento de los hechos
objeto de acusacidn que realizé en el acto del juicio oral el acusado, toda vez que se le
puso en su conocimiento como desde mediados del mes de diciembre del afio 2016 hasta
mediados del mes de marzo del afio 2017 por parte de la policia auténoma se establecié
un dispositivo policial de vigilancia sobre su persona, toda vez que habian tenido
conacimiento de la posible existencia de una actividad dedicada al tréfico de sustancias
estupefacientes. En concreto, en su domicilio sito en el nimero cinco del barrio Bakiola
de la localidad de Arrankudiaga. Asi, a preguntas de la acusacién respecto a las
numerosas personas que se veifan entrar y salir de su domicilio tras transcurrir
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escasamente un minuto, (por ejemplo, el dia 19, cuatro personas vistas o el dia 24, seis
citas). El Sr, . reconoci6 que a los amigos solia suministrarles droga, y en concreto
preguntado por la anfetamina que tenia en su poder indicd que la tenfa para vender por
menudeo si bien la gran cantidad de marihuana encontrada , cercano a los diez kilos,
sefialo el ser destinada a su consumo toda vez que es consumidor habitual de marihuana
desde la lejana edad de los dieciséis afios y en cantidad importante, que cifré en unos
quince gramos dia.

En todo caso la actividad de venta que desarrollé el acusado ha quedadn
suficientemente acreditada, no sélo por concurrir el reconocimiento antes indicado, sino
por la expresa declaracion efectuada en el plenario del testigo quien
reconocio como sobre las 14:00 del dia 16 de marzo del afio 2017 adquirié al acusado en
las inmediaciones de su propio domicilio, la cantidad que se lo ocupé en el acta policial
correspondiente, y que resulto ser 3,236 gramos de anfetamina, con pureza del 20,2%.

Comparecieron al plenario igualmente los policias auténomos nimeros 7242 y
7572, instructor y secretario respectivamente del atestado policial, quienes ratificandose
en todas las actuaciones policiales llevadas a cabo y documentadas en el sumario
relataron la incautacion efectuada dicho dia 16 de marzo en la persona de
Asi, se ocuparon dos dosis de aproximadamente un gramo de speed, en una caja de seda
dental que portaba en su poder y que preguntado expresamente sobre si lo habia adquirid.
del acusado asi lo reconocid en sede policial y lo mismo ha efectuado en el acto de la
vista,

Con ello, seria suficiente para considerar los hechos como constitutivos de un
delito contra la salud publica, en su modalidad de trifico de sustancias que causa un grave
dafio la salud previsto y penado en los articulos 368,374 y 377 del cddigo penal, pero
resulta que al dia siguiente de dicha incautacién y con la oportuna autorizacién judicial
concedida mediante auto de la misma fecha, se efectud entrada y registro en el inmueble
antes citado propiedad del acusado donde se encontraron, con pleno respeto de las
garantias constitucionales las evidencias que se reflejan en los hechos probados de esta
resolucion, y que no han sido objeto de impugnacion.

En efecto, el Tribunal Supremo (véase, por todas, la Sentencia de 18 de
noviembre de 2005) ha consolidado un criterio,reiteradamente declarado, seglin ¢l cual, el
art. 18.2 C.E. consagra el articulo 18.2 de la Constitucion consagra el derecho
fundamental a "la inviolabilidad del domicilio", prohibiendo la entrada en el mismo
(salvo caso de "flagrante delito"), sin consentimiento de su titular o resolucion judicial y
¢l Tribunal Constitucional al referirse a dicho derecho, ha indicado que la proteccion
constitucional del domicilio lo es de cardcter instrumental y que defiende "los ambitos en
que se desarrolla la vida privada de una persona" , con la imbricacién que asi existe entre
dicha norma que, como se ha dicho, prohibe la entrada y registro en un domicilio, y la que
conlleva la defensa y garantia del &mbito de "privacidad" e "intimidad" en el nimero 1°
de referido articulo 18 de la Carta Magna (Cfr. S. del Tribunal Constitucional 22/1.984,
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de 17 de Febrero), lo que implica las garantias procesales establecidas para la practica de
las diligencias de "entrada" y "registro" en un "domicilio" (Cft, articulos 545 y siguientes
de la Ley rituaria penal).

Consecuencia de dicha doctrina y en una interpretacion ajustada al espiritu de
nuestra Constitucion, la Sala entiende como "domicilio" "cualquier lugar cerrado en el
que pueda transcurrir la vida privada, individual o familiar" (Cfr. SS., entre otras, de 14
de Enero, 3 de Julio y 5 y 24 de Octubre de 1,992, 14 de Noviembre de 1.993 y 18 de
Febrero, 23 de Mayo y 15 de Octubre de 1.994), o lo que es lo mismo, que "sirva de
habitacion o morada a quien en ¢l vive", estimandose que constituye domicilio o morada,
cualquier lugar, cualquiera que sea su condicion y caracteristica, donde vive una persona
0 una familia, sea propiamente domicilio o simplemente residencia, estable o transitoria,
incluidas las chabolas, tiendas de campafia, roulotes , etc., comprendidas las habitaciones
de un hotel u hospederia en la que se viva (Cfr. SS. de 26 de Junio y 17 de Septiembre de
1.993 y las precedentemente citadas de 18 de Febrero, 23 de Mayo y 15 de Octubre de
1.994).

En esta linea, debe seflalarse que el derecho fundamental a la intimidad personal
(art. 18.1 C.E.) se concreta en la posibilidad de cada ciudadano de erigir ambitos
privados, es decir, que excluyen la observacion de los demés y de las autoridades del
Estado. Tal derecho se deriva directamente del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 10.1 de la CE). Consecuentemente, la proteccion del domicilio no
es sino un aspecto de la proteccion de la intimidad que sirve al libre desarrollo de la
personalidad. De ellos se deduce que el domicilio, en el sentido de la Constitucién, no
solo es el lugar donde se pernocta habitualmente o donde se realizan otras actividades
cotidianas habituales, sino también el dmbito cerrado erigido por una persona con objeto
de desarrollar en €l alguna actividad. En este sentido se ha dicho en la 8.TC. 22/84 (F° I°
5) que el derecho a la inviolabilidad del domicilio «constituye un auténtico derecho
fundamental de la persona, establecido, segin hemos dicho, para garantizar el dmbito de
privacidad de ésta, dentro del espacio que la propia persona elige y que tiene que
caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones
exteriores, de otras personas o de la autoridad pablica. Como se ha dicho acertadamente
-continua la S.TC.-, el domicilio inviolable es un espcio en el cual el individuo vive sin
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas
intima. Por ello --concluye--, a través de este derecho no sélo es objeto de proteccion el
espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en ¢l hay de emanacion de la persona
y de esfera privada de ellax.

En el presente caso, la droga intervenida se encontrd en el interior del domicilic
antes de referenciado y utilizado habitualmente por el acusado, el lugares dispersos que
van desde el congelador de la despensa, en la propia despensa en el interior de un bote de
pléastico, en el interior de cajas de carton, en ¢l interior dos bolsas con cierre hermético, en
una caja metalica, en una bolsa con cierre, en tarros, en una caja de plastico, y en
definitiva en lugares escondidos y dispersos del propio domicilio unido a gran ntimero de
utensilios dedicados habitualmente a la preparacién corte o dosificacién y distribucién de
sustancias estupefacientes (bolsas de plastico, bésculas de precision, rollos de alambre,
bolsas de cierre hermético, carretes de alambre vacios, recorte de plastico, etc.), asi como
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gran cantidad de plantas y semilleros de una sustancia que tras correspondientes andlisis
periciales resultdé ser cannabis. De las 48 evidencias antes referidas, debe excluirse las
numeros 46 y 47 recogidas en el atestado toda vez que como expresamente reconocio el
policia auténomo niimero 7242 se trata de un tres botes conteniendo sustancia verde en
bolsa de plastico y otra de cartén conteniendo sustancia vegetal igualmente verde, que
tras correspondientes analisis periciales resulté ser cannabis, en la cantidad de 416 y 452
gramos, respectivamente, pero que se recogieron de las bolsas de basura que extraia fuer~
de su domicilio y con destino al basurero, aprendidas antes de la practica del oportuno
registro domiciliario, lo que nada obsta a la calificacién de delito contra la salud pablica
su modalidad de tenencia de sustancias que no causa un grave dafio la salud publica
preordenada al trifico .

Y es que, segln segin se razona en la sentencia del TS 1595 de 2000, de 16
Oct., es preciso acudir a la prueba indiciaria para alcanzar la inferencia acerca del destino
que pretende darse a la sustancia estupefaciente hallada en poder de una persona, en
cuanto entrafia un elemento subjetivo del delito que no es susceptible de ser probado de
otra manera que no sea mediante la induccidn de su existencia a partir de determinadas
circunstancias objetivas que concurren en el hecho que se enjuicia. Y reiterada juris-
prudencia viene induciendo el fin de traficar con la droga a partir de la cantidad d=
sustancia aprehendida, unida a otras circunstancias, como pudieran ser la modalidad de la
posesion, el lugar en que se encuentra, la existencia de material o instrumentos adecuados
al fin de traficar, la capacidad adquisitiva del acusado en relacién con el valor de la droga,
la actitud adoptada por el mismo al producirse la ocupacion y su condicion o no de
consumidor.

En las sentencias de esta Sala 1595/2000 de 16 Oct., 1831/2001 de 16 Oct. y
1436/2000 de 13 Mar., se sefiala que es preciso acudir a la prueba indiciaria para alcanzar
la inferencia acerca del destino que pretende darse a la sustancia estupefaciente hallada en
poder de una persona, en cuanto entrafia un elemento subjetivo del delito que no es
susceptible de ser probado de otra manera que no sea mediante la induccion de s
existencia a partir de determinadas circunstancias objetivas que concurran en el hecho que
se enjuicia. Y las mencionadas sentencias, de conformidad con reiterada jurisprudencia,
inducen el fin de traficar con la droga a partir de la cantidad de sustancia aprehendida,
unida a otras circunstancias, como pudieran ser la modalidad de la posesion, el lugar en
que se encuentra la droga, la existencia de material o, instrumentos adecuados al fin de
traficar, la capacidad adquisitiva del acusado en relacion con el valor de la droga, la
actitud adoptada por el mismo al producirse la ocupacién y su condicién o no de
consumidor.

Y es que en el presente caso, con respecto a la capacidad econdmica que pudiers
tener el acusado, no se le conoce otro medio de vida que aquel por el cual se le acusa de
delito en el presente procedimiento, la variedad de utensilios dedicados habitualmente a
esta actividad es abrumadora, como ya se ha hecho referencia, y la cuantia total de la
sustancia aprehendida, rayana a los nueve kilos respecto a la marihuana, lo que no excluye
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la tipificacion antes indicada por el hecho acreditado de que el Sr, sea consumidor

en efecto el propio escrito de acusacién del ministerio plblico reconoce que en el
momento de cometer estos hechos el acusado padecia un sindrome de dependencia a
cocaina, respecto del cual preguntado oportunamente en el plenario, asi lo reconocio al
igual que consumidor de marihuana indicando que las cantidades aprendidas eran
destinadas a su propio auto consumo, que cifran un periodo aproximado unos cuatro
meses, lo cual no puede ser acogida por esta sala, un toda vez que aun dando por valida su
referencia de ser consumidor de unos quince gramos al dia de dicha sustancia, la cantidad
rayana a nueve kilos a las que antes hemos hecho referencia, excede con creces de la
cuantia propia de dicha auto dependencia y revela, junto con el resto de indicios también
referidos y del propio reconocimiento que hace el acusado de que junto con la anfetamina
ocupada estaba destinada en gran parte a la venta a terceros.,

Respecto a las plantas de cannabis ocupadas, el TS ha declarado frecuentemente
(véase por todas STS de 6 de junio de 2.000 y 12 de junio de 2.002), que, "a diferencia de
lo que ocurre con la cocaina y la heroina, que son sustancias que se consiguen en estado
de pureza por procedimientos quimicos, los derivados del cafiamo indico o "cannabis
sativa", son productos vegetales que se obtienen de la propia planta sin proceso quimico
alguno, por lo que la sustancia activa tetrahidrocannabinol en estado puro nunca se
contienen en su totalidad en las plantas o derivados. La concentracién es diversa en cada
una de las modalidades de presentacion (marihuana, hachis y aceita)". Es decir, que tod.
planta "cannabis sativa" o "cdfiamo indico", por propia naturaleza, contiene el
tetrahidrocannabinnol, que es su principio activo estupefaciente, principio activo que, con
mayor o menor riqueza estd presente en cualquier parte de la planta (raiz, tallos, hojas) v,
naturalmente en sus derivados, Por eso hemos reiterado que no es indispensable la
determinacion de la concentracion de THC en las sustancias derivadas del cafiamo Indico
0 cannabis sativa por ser ordinariamente irrelevante para la subsuncion, al tratarse de
drogas cuya pureza o concentracion del principio activo no depende de mezclas o
adulteraciones, como sucede con la heroina o la cocaina, sino de causas naturales como
la calidad de la planta.

Por otro lado, es doctrina reiterada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
como es exponente la Sentencia 1486/1999, de 25 de octubre, o las més recientes de 2.
de junio de 2004, 5 de julio de 2004 ¢ 17 de septiembre del mismo afio de que los
derivados de las anfetaminas (como speed & centramina, mdma ¢ éxtasis, mdma ¢ droga
del amor) se han estimado substancias que causan grave dafio a la salud por concurrir en
ellas los cuatro criterios que los protocolos internacionales emplean para tal calificacion:
por ser en si lesiva para la salud, por el nivel de dependencia que crea en el consumidor,
por el nimero de fallecimientos que provoea su intoxicacion y por el grado de tolerancia.
En concreto y por lo que se refiere al mdma y a todas las llamadas "drogas de sintesis" se
trata de substancias semejantes que son variaciones de las anfetaminas, que producen
parecidos efectos alucindgenos con un potencial toxico afiadido derivado de la ausencia
de controles terapéuticos pudiendo ser fabricada con facilidad dada la escasa
complicacion que exigen los laboratorios.
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TERCERO.- Los hechos declarados probados res ltan legalmente constitutivos
de un delito contra la salud piblica en su modalidad de trafico de drogas y sustancias
estupefacientes que causan grave dafio a la salud previsto y penado en los arts. 368.1, 374
y 377, todos ellos del Cédigo Penal; habiendo quedado adverada la naturaleza de la
transaccion desarrollada en aras a la prueba valorada en el fundamento de derecho
segundo, y que integra una de las conductas tipicas sin exigencia, ante su obviedad de una
mayor explicitacion.

CUARTO.- De los anteriores hechos deviene responsable en concepto de autor
por su participaciéon personal, directa y material el acusado
(arts. 27 y 28 C.P.)

QUINTO.- Concurre circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal
de drogadiccion, del art. 21.2 y 20.1 CP.

En  efecto, el articulo 212 CP (RCL 1995 3170 RCL
1 96, 777) incluye entre las circunstancias atenuantes la de actuar el culpable a causa de
su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el nimero 2° del alrticulo anterior.

Se configura la atenuacion por la incidencia de la adiccién en la motivacion de la
conducta criminal en cuanto es realizada «a causa» de aquélla. Esta circunstancia
atenuante de nuevo cufio se configura con la combinacion de dos elementos; la existencia
de una grave drogodependencia del sujeto que proyecta sus efectos negativos en la
voluntad del sujeto reduciendo la capacidad de éste de resistir la tendencia a ejecutar ¢l
delito para satisfacer la necesidad de consumo que esa «grave adicciony le exige. La
drogadiccién opera, pues, sobre la voluntad del toxicémano reduciendo los frenos
inhibitorios del individuo cuando se trata de procurarse la droga o de conseguir el dinero
para su adquisicion, de suerte que si el delito cometido por el drogadicto no ha tenido la
finalidad de satisfacer su adiccidn, o si ésta no ha menoscabado la facultad volitiva del
agente, que realiza la conducta tipica sin un verificado déficit de su libertad de hacer, no
resultara legalmente posible la aplicacion de la atenuante.

El beneficio de la atenuacion solo tiene aplicacion cuando existe una relacion
entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto.

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

La Sentencia del TS de 5 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4609) 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 corneta 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 econdmicos que le permitan seguir con sus costumbres e
inclinaciones. Esta compulsiéon que busca salida a través de la comision de diversos
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hechos delictivos, es la que merece la atencion del legislador y de los tribunales,
valorando minuciosamente las circunstancias concurrentes en el autor y en el hecho
punible. Este mévil estd ausente en los casos del gran narcotrafico en los que el elemento
determinante de las acciones delictivas radica exclusivamente en la obtencion de
sustanciosos beneficios econdémicos. En estos casos, el impulso delictivo, no estd
desencadenado por la drogadiccion del sujeto activo sino por el dnimo de
enriquecimiento.

Es asimismo doctrina reiterada de aquélla Sala, -cfr. SSTS de 27 de septiembre
de 1999 (RJ 1999, 7392), 5 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4609), 9 de febrero de 1996 (RJ
1996, 814) y 31 de mayo de 1995 (RJ 1995, 3966)-, que el consumo de sustancias
estupefacientes, aunque sea habitual, no permite la aplicacion de una atenuacion, 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 aplicacion de circunstancias atenuantes, porque la exclusion total
o parcial o la simple atenuacidn de estos toxicomanos, ha de resolverse en funcion de la
imputabilidad, o sea de la incidencia de la ingestion 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 adiccion grave es el supuesto limite para la atenuacion de la pena por la dependencia a
las drogas.

En el caso que nos ocupa no sélo el escrito de acusacién presentado por la
representante del Ministerio Fiscal reconoce en la primera de sus conclusiones que en el
momento de cometer los hechos el acusado padecia un sindrome de dependencia a la
cocaina, aunque matizando, sin que se haya podido acreditar la relacion de causalidad con
el delito que se le imputa, sino que la Sala, contado con la propia declaracion del acusado,
a la que ya se ha hecho referencia anteriormente, en la que indicd ser consumidor de
marihuana desde los dieciséis afios, con un consumo actual de unos quince gramos dia y
especialmente ser adicto a la cocaina, sino que los testigos traidos a juicio com<
presuntos compradores, han coincidido en el cardcter de dependiente a dicha sustancia
que tiene el Sefior En conereto cuya declaracion se considera de
cargo al reconocer que adquirid una sustancia intervenida por la policia auténoma el dia
dieciséis, que resultd ser anfetamina, también indico ser conocedor de que es consumidor
importante de cocaina de hachis e incluso de marihuana. Del mismo modo, los testigos

: y este Ultimo quien reconoce el compra de marihuana de
vez en cuando, cifrandolo en dos o tres ocasiones al mes, también reconocieron la calidad
de consumidor que tiene el acusado. Por otro lado el informe forense ha sido contundente
al respecto, ya que habiendose recogido una muestra de pelo el dia 5 de octubre, el
resultado acredita que al menos desde marzo del afio 2017 es consumidor de dichas
sustancias con una leve disminucion de su capacidad de querer y entender; es decir ,de su
capacidad volitiva respecto a esta tipologia delictiva. K

Por la acusacion se niega que dicha adiccion tenga relacién de causalidad con la
actividad llevada a cabo por el acusado, y ciertamente se trata de una actividad importante
en cuanto a las cantidades de sustancias estupefacientes que manejaba el acusado para la
venta a terceros. Pero también lo es la adiccion que padece, de tal modo que actualmente
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ha iniciado consulta con fecha cinco de mayo del afio 2017 en el centro de salud mental
de Basauri habiendo llevado durante estos meses de tratamiento la dejacion del consumo
de cocaina y desde el 23 de mayo del afio 2017 los andlisis toxicos que realiza
regularmente es negativo para todo tipo de drogas, salvo respecto a la marihuana que va
en pauta descendente.

La acreditacion de la importante adiccion que padece el acusado hace
aconsejable la estimacion del atenuante solicitada de drogadiccion por cuanto no cabe
duda que parte importante de la actividad de venta a terceros de sustancias
estupefacientes tenia como objeto subvenir al consumo propio, sin que excluya dicha
conclusion el hecho de que también completara su necesidades econdémicas ordinarias
mediante dicha venta a terceros.

SEXTO.- En aplicacion de lo dispuesto en los articulos 368 y 66.1°, ambos del
C.P. asi como de los principios de proporcionalidad, justicia y seguridad que informan el
ordenamiento juridico penal, la Sala, valorando la entidad de la respuesta penal, estima
oportuno imponer la pena dentro de su mitad inferiror de tres afios y seis meses de
prision, multa de 73.000 euros, con responsabilidad personal subsidiaria, caso de
insolvencia de un mes, ¢ inhabilitacidén especial para elderecho de sufragio pasivo durante
el tiemp o de la condena.

Se acuerda el comiso de la droga, dinero y demads efectos intervenidos.

SEPTIMO.- Procede imponer al condenado las costas por ministerio de la Ley
(art.® 123 C.P)).

Vistos ademas de los citados los articulos 2, 5, 10, 13, 15, 16, 27, 28, 32, 33, 38,
54, 55, 56, 61, 66, 79, 123 y 124 del Cédigo Penal, y los articulos 142, 239 al 241, 742 y
793 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y demds de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a

como autor criminalmente responsable de un delito contra la salud ptblica en su
modalidad de trifico, posesion preordenada al trafico de drogas y sustancias
estupefacientes que causan y no causan grave dafio a la salud ya definido, concurriendo la
atenuante de drogadiccién, a la pena de TRES ANOS y SEIS MESES de PRISION,
MULTA de 73.000 euros con responsabilidad personal subsidiaria, caso de insolvencia,
de un mes, a las accesoria de inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y al pago de las costas procesales.

Se acuerda el comiso de la droga, dinero y demds efectos aprehendidos en la

causa.
\
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Prontinciese esta Sentencia en Audiencia Publica y notifiquese a las partes, con
la advertencia de que contra la misma puede interponerse recurso de APELACION ante
la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo 846 ter de
la LECy).

El recurso se interpondrd por medio de escrito, autorizado por abogado/a y
procuradot/a, presentado en este Tribunal en el plazo de DIEZ DIAS habiles contados

desde el dia siguiente de su notificacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/la [Imos/a.
Sres/a. Magistrados/a que la firman y leida por el Ilmo. Magistrado Ponente en el mismo
dia de su fecha, de lo que yo la Letrada de la Administracion de Justicia certifico.
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