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Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccidn de Ley y de precepto constitucional interpuesto por
la representacion legal del acusado DON Mariano, frente a la Sentencia de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla nim. 313/2021, de 20 de diciembre resolutoria del recurso
de apelacion (Rollo de apelacion 234/2021) formulado frente al Sentencia 133/21, de 23 de abril de la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga, dictada en el Rollo de Sala 1004/19 dimanante del PA 2/2019
del Juzgado de Instruccién 3 de Fuengirola seguido por delitos contra salud publica, blanqueo de capitales
procedentes del trafico de drogas y delito de tenencia ilicita de armas contra DON Maximiliano, DON Flor,
DON Mariano, y la entidad CAR PUERTO BANUS SL. Los Excmos. Sres. Magistrados de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido en Sala para la deliberacion y fallo del presente
recurso de casacion. Han sido parte en el presente procedimiento el Ministerio Fiscal y como recurrente el
acusado Don Mariano representado por el Procurador Don Benigno Gonzalez Gonzalez y defendido por el
Letrado Don José Manuel Fernandez Gonzalez.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion ndm. 3 de Fuengirola inco6 PA nim. 2/2019 por delitos contra salud
publica, blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas y delito de tenencia ilicita de armas contra
DON Maximiliano , DON Flor, DON Mariano, y la entidad CAR PUERTO BANUS SL, y una vez concluso lo
remitio a la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga que con fecha 23 de abril de 2021 dicté
Sentencia num. 133/21, cuyos HECHOS PROBADOS son los siguientes :

"PRIMERO.- Se estima probado, y asi se declara que por el grupo UDYCO Ill de Estupefacientes de la Comisara
de Malaga, se iniciaron investigaciones en torno a personas asentadas en la provincia de Malaga que
podrian estar dedicandose al trafico de drogas, concretamente Heroina, siendo identificados como posibles
responsables Maximiliano y su esposa Flor, incodndose Diligencias de investigacién N' NUMO0OO por la
Fiscalia de Malaga.

En el marco de estas investigaciones al tener conocimiento de que sobre Maximiliano , se habia dictado
Orden Internacional de Detencion para extradicion por las autoridades turcas por delito de trafico de drogas,
el dia 8/5/2018, funcionarios pertenecientes al Grupo Il UDYCO Il de Estupefacientes de la Comisara de
Malaga, procedieron a su detencion, En el momento de la detencidn le intervinieron, seis relojes marca Rolex,
de diversos modelos, con la numeracion: NUM001, NUM002, NUMO003, NUM004, NUM005, NUMOO06 ; 470
euros en efectivo; seis pastillas de MDMA destinadas a su distribucién y venta terceros, con un peso total de
2,1 g, pureza entre el 35,37% y 29,48%, y un valor de venta de 60,96 €, diversos mdviles, un ordenador portatil,
diversa documentacion; Y las llaves de los vehiculos : Audi RS6 AVANT, matricula .... KKR, y Bentley FLYSPI-
TURE, con matricula alemana de TA .....

Posteriormente, los Equipos de Delincuencia Organizada y Antidroga ( EDOA), la Guardia Civil Comandancia
de Malaga, y la UDYCO de Sevilla, a través de los canales de coordinacién policial acordaron realizar una
investigacién conjunta por sobre Maximiliano y su esposa Flor , y tras tener informacién de que tenian
arrendada la vivienda sita en CALLEO0O0 NUMOO07 ( EDIFICIO000 NUMOO08 de Fuengirola, y un trastero n
° NUMO0O09 del mismo CALLEQOQO, y que podian hallarse sustancias estupefaciente, agentes de la G. Civil
practicaron con autorizacién de la acusada Flor, sendas entradas y registros en el domicilio que compartia
con su esposo, asi como en el trastero, arrojando como resultado la ocupacion de los siguientes efectos:

- En el trastero, un total de 3818.3 gramos de heroina en diversos paquetes, con pureza entre el 57,3% y
18,9%, que estaba destinada a ser difundida entre terceras personas y tenia un valor de venta al por mayor
de 128.226,76 euros.

Encontrandose huellas digitales pertenecientes al acusado Mariano en una de las bolsas de plastico
multicolor (en cuyo interior habia dos paquetes envueltos con cinta de embalar y otra bolsa de plastico azul
gue contenian heroina) ; y en un paquete envuelto con cinta de embalar que contenia heroina.

- En la vivienda, entre otros efectos, se encontré una pistola, calibre 9 mm parabellum, en perfecto estado y
funcionamiento mecanico, a la que sé la habia grabado falsamente la marca Walter, modelo P 88 Combat
que no le correspondia, y presentaba numeracion distinta en el cafién y en el arma, con lo cual habia sido
manipulada en estos extremos; una maquina para contar dinero, una cdmara fotografica, diversos teléfonos
modviles Nokia, BlackBerry y Samsung, un escaner, un ordenador portatil, numerosa documentacion (entre otros
efectos, facturas de compra de siete relojes Rolex que se ocupan a los acusados, con por un importe total de
140,894,4 €, asi como total de 25.250 € en efectivo. También se encontraron llaves de diversos vehiculos de
alta gama, unos se encontraban aparcados en el garaje del inmueble, y otros en la en la via publica.
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El dia 9 de mayo de 2017, tras la detencién de Maximiliano , y previamente a la practica de los registros en
el trastero y domicilios resefiados como consecuencia del dispositivo de vigilancia policia, la acusada Flor
fue interceptada por la policia sobre las 11,30 horas cuando circulaba con el vehiculo Opel Astra matricula
....RKY por las inmediaciones de C/ Héroe de Sostoa con C/ Juana Jugan de esta ciudad y al ser registrado
el mismo, se encontraron un total de 32.990 € en efectivo, asi como dos relojes marca Rélex con nimero de
referencia NUMO10;y NUMO11 .

Mariano, si bien es consumidor de sustancias estupefacientes, no queda acreditada que ello afectacién a su
capacidad y voluntad en la fecha de comisién de los hechos.

SEGUNDO.- El acusado Maximiliano , sobre el cual pesa una Orden internacional de Busqueda y Detencién
para extradicién librada por la autoridades Turcas (Tribunal Supremo de Bakirkoy ) por delitos contra la salud
publica,( por formar parte de un grupo que bajo la cobertura de una empresa que se dedicaba a la compra-
venta de coches de segunda mano, se dedicaba al trafico de heroina entre Bélgica, Turquia y Chipre), en virtud
de la cual se incoo procedimiento de extradicién n° 20/2018 por el Juzgado Central de Instruccion n® 6; tanto
por si mismo como en connivencia con su esposa, la también acusada Flor, en los términos que se expresara,
idearon de comun acuerdo la realizacién de diferentes actuaciones econémicas con la finalidad de introducir
en el circuito econémico legal las ganancias obtenidas por ambos en la actividad delictiva que llevaban a cabo,
ocultando asi su origen ilicito y poder disfrutar de tales rendimientos econémicos.

Los caudales ilicitamente obtenidos por ambos acusados los introdujeron en el sistema financiero legal, por
un lado mediante operaciones de la compra de relojes de lujo a nombre de terceros:

FECHA RELOJ COMPRADOR IMPORTE
30/4/18 Rolex NUMO10 Veysel Yildz
NUMO012 27680€

19/12/17 Rolex NUMO004 Veysel Yildz
NUMO012 27680€

19/12/17 Rolex NUMOO5 Veysel Yildz
NUMO12 31000€

24/4/17 Rolex NUMO11 Onder Cankal
NUMO013 28002,96€

6/2/17 Rolex NUM006 Onder Cankal
NUMO013 7400,98€

29/11/16 Rolex NUMO003 Bahattin Bayazit
NUMO014 9730,22€

18/10/12 Rolex NUMOO1 Dursun Bayrav. 9400,24€
IMPORTE TOTAL 140,894,4€

De estos les fueron intervenidos a Flor, los relojes Rolex (n° NUMO010;yn® NUMO11).Y los relojes Rolex n°,
NUMO0O01T, n° NUM002,n° NUM0O03,n° NUM004, NUMO005,y NUMQO6 le fueron intervenidos a Maximiliano
en el momento de su detencién.

Por otro lado en fecha 15 de marzo de 2017 Maximiliano, constituyo la entidad Transahara 2017 SL con CIF
B93537637, sociedad unipersonal domiciliada en el Poligono Los Perales n° 106 , Diseminado, Mijas- Costa
( Malaga), con un capital social de 3.000 euros, totalmente desembolsado por su socio fundador, su actividad
comercial:

"Intermediarios de comercio de maquinaria, equipo industrial, embarcaciones, aeronaves; alquiler de
automoviles y vehiculos ligeros, alquiler de articulos de ocio y deportivos". Siendo administrador unico el socio
fundador, Maximiliano .

La entidad carecia de actividad mercantil alguna, figuraban como Unico trabajador Emilia, de alta en régimen
general de la S.Social desde el dia 25/10/17, hasta el 14 de mayo de 2018, no siendo hasta el breve periodo de
tiempo comprendido entre principios de abril y mediados de junio de 2018 cuando constan alternativamente
algunos trabajadores en alta en el régimen general de la S.Social .



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

No se ha acreditado que la sociedad Transahara 2017 SL durante su periodo de actividad generara suficientes
beneficios para atender los gastos de todo tipo de los acusados, ni que hubiere facturado, o hecho declaracién
de impuesto de valor afiadido IVA en el afio 2017, ni le constan ingresos, pagos, clientes y acreedores, siendo
un mero instrumento para canalizar las ganancias procedentes de la actividad delictiva de ambos acusados.

Asi a través de la referida sociedad constituida y administrada por Maximiliano con la connivencia de su
esposa Flor introdujeron en el trafico econémico para su transformacién en capital de la sociedad o como
si de ingresos generados por su actividad se tratase, las cantidades y bienes que a continuacién se indican
procedentes de la actividad delictiva desarrollada por ambos acusados y con la finalidad de ocultar su origen
ilicito:

Imposiciones en efectivo:

- En fecha 29/8/2017 en el Banco Sabadell SA, CC n° NUMO015, de la que es titular Maximiliano se realiza
una imposicion en efectivo por importe de 15.000 euros.

- En fecha 16/10/2017 se amplia el capital social de la entidad Transhara 2017 SL mediante una imposicién
en efectivo de 26.000 €, realizada en la entidad Caixabank SA, CC/n° NUMO016 de la que es titular la entidad
Tanshara 2017 SL.

Cantidades de las que no podian disponer en ese momento al carecer de ingresos suficientes para ello, pues
Maximiliano a pesar figurar dado de alta en el impuesto de actividades econdémicas desde 5/7/2015 como
empresario persona fisica en transporte de mercancias por carretera no presenté declaracion de IVA ni de
ningun otro impuesto que indique alguna actividad econémica, ni ese afio ni los siguientes. Y su esposa Flor
no se le conocen fuentes de ingresos de ningun tipo.

Adquisicion de los vehiculos:

El acusado Maximiliano también logré dar apariencia licita mediante la compra de los siguientes vehiculos:
Adquisicion de vehiculos industriales:

- Cabeza tractora Scania R440 LA4X2MNA matricula ....NHY, a nombre de la empresa TRANSAHARA 2017 SL.
- Cabeza tractora scania R440 LA4X2MNA matricula ....NFW,a nombre de la empresa TRANSAHARA 2017 SL.
- Cabeza tractora lveco AS440S45TP matricula ....YQQ, a nombre de la empresa TRANSAHARA 2017 SL.

Estos tres vehiculos fueron matriculados por la empresa Transhara en fecha 16/1/2018, por tal concepto se
abonaron facturas por la cantidad de 48.000 euros.

- Cabeza tractora Renault Premium 450 18T matricula ....FYR, a nombre de laempresa TRANSAHARA 2017 SL.
- Cabeza tractora Renault Premiun 450 18T matricula ....GDD, a nombre de laempresa TRANSAHARA 2017 SL.
Estos dos ultimos vehiculos los adquirié la sociedad y los matriculo a su nombre el 25/4/2018.

Adquisicion de otros vehiculos:

- Audi Q7 matricula .... WFK, valorado en 73.271%;

- Audi S8 matricula ....DWY , valorado en 120.477€.

Tales vehiculos se adquirieron mediante transferencias desde cuentas de la empresa Transahra 2017SL, a una
cuenta de la entidad Unicaja, n° NUMO17 de la que es titular la entidad "Materiales de Construccién Serrano
SA', vinculada al Grupo Safamotor, en las siguientes fechas e importes :

21/9/2017 importe 24.500€
20/9/2017 importe 12.000€
22/9/2017 importe 15.000€
27/9/2017 importe 23.000
24/1/2018 importe 21.500
29/1/2018 importe 49.850€
Total 145.850C.

La provision de fondos para todas estas compras de vehiculos, proceden de diversas transferencias
internacionales de divisas asociadas al concepto " Ifiigo ", en las cuentas de las que es titular la mercantil
TRANSAHARA 2017 SL, siendo el total transferido de 134.670,63 euros.
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Audi A3 matricula ....NNQ, cuya titularidad consta a nombre de Flor, fue abonado mediante transferencia
bancaria por valor de 38.000 € realizada el dia 3/1/2016, desde al cuenta NUMO018 que figuraba a nombre de
Flor . Posteriormente en fecha 15/11/16 Flor realizé una imposicién en efectivo en la cuentan® NUM019 , por
un valor de 9.200 £, a la entidad mercantil J. Del Paso Hijo 2006 SL, por la compra de un vehiculo. Cantidades
de las que no podian disponer, pues, - reiteramos-, no le consta fuentes de ingresos .

Uso de bienes de titularidad de terceros.

El acusado Maximiliano ocultando el origen delictivo introdujo en el mercado licito dicho dinero a través de
pagos realizados bajo la cobertura de contratos de arrendamiento de los siguientes bienes muebles:

- Vehiculo Bentley matricula alemana TA ...., propiedad de la empresa alemana autohaus Ansawi CMBH,
siendo la entidad Vision Rent GMBH usuaria del vehiculo en virtud de documento de contrato de alquiler cesion
otorgado por autohaus Ansawi CMBH, a su vez la entidad Vision Rent GMBH lo alquilo a la entidad Transahara
2917 SL por un periodo de tiempo comprendido entre 2/11/2017 a 1 /6/2018, que lo alquilé a Maximiliano .

Constando dos transferencias internacionales desde la cuenta NUMO020 de la que es titular Transhara 2017
SL a la cuenta NUMO021 de la que es titular autohaus Ansawi CMBH por valor de 20.000 E. Una parte de
la provision de fondos para las mismas proviene de 7 transferencias internacionales asociadas al concepto,
" SAVAS MALAY" por un total de 44. 658 €, desconociéndose el negocio que las sustenta; y dos facturas
abonadas a Vision Rent GMBH por importe de 5.000€ cada una correspondientes a los periodos 2.11.2017 -
1.12.2017y 2.12.2017 - 1.1.2018.

- Vehiculo Hummer matricula francesa ..... UIX, propiedad de Casimiro, Maximiliano aboné una factura de
reparacién del vehiculo emitida a su nombre por la empresa "Pinchazos 24H", sita en Barcelona con fecha
15/10/2017, por importe 440,73€. -Embarcacion de recreo a motor DE 12,8M de eslora, con dos motores
Mercury de 525 HP, n° de registro NUMO022, atracada en el puerto Deportivo de Puerto Banus, Marbella, Ilamada
" DIRECCIONOO0O ", con bandera Estadounidense, que consta a nombre de una sociedad radicada en el estado
de Delawaer, Estados unidos, denominada SAMNUM USA INC, constituida en fecha 3/5/2012, la cual arrendé
la citada embarcacién a la empresa Transhara 2017 SL, a razén de 3.500€, y en fecha 22 de junio de 2012
autoriza y comunica el uso de la embarcacidn por parte de Maximiliano .

En relaciéon con esta embarcacion, constan dos transferencias realizadas desde la Caixabank SA cc/ n°
NUMO16 , de la que es titular la entidad Transhara 2017 SL, realizadas el dia 2/11/2017, por valor de 3.630 €
en la cuenta de BSCH NUMO023 de la que es titular la sociedad Snotnose S.L, domiciliada en Urbanizacién
Monte Biarriz n" 3 de Estepona, cuyo apoderado lvan es la persona que efectia el abono del atraque en el
puerto deportivo de Puerto deportivo.

Asimismo consta otro pago realizado desde la misma cc/ n° NUMO016, de la que es titular la entidad Transhara
2017 SL, a" Maximo ", asociado al concepto " TRASPORTATION PAYMET OF IASMINUM BOAT", (transporte
del barco) por importe de 1.500%, realizado el dia 7/5/201 .

TERCERO.- El vehiculo Audi RS6 matricula .... KKR, cuyas llaves fueron intervenidas a Maximiliano y Flor en
el momento de su detencion, es propiedad de la entidad Car Puerto Banus SL'.

El Fallo de mencionada Sentencia es el siguiente:
"Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a:

Maximiliano , como responsable en concepto de autor de so siguientes delitos sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de responsabilidad penal:

1. DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA en relacién con sustancias que causan grave dafio a la salud en
cantidad de notoria importancia ( articulo 368 y 369.5 del Codigo Penal.

Procede en consecuencia imponer la pena de 6 ANOS DE PRISION con inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena Multa de 128. 226,76€, en la que esta valorada la sustancias
estupefaciente intervenida.

2. DELITO DE TENENCIA ILICITA DE ARMAS art 564.1.1' del C. Penal.
Procede imponer la pena de un afo de prision.

3. DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES procedentes del narcotrafico el articulo 301.1 primer y segundo
parrafo del Cédigo Penal.

Procede imponer la pena de 3 afios y 3 meses de PRISION con inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa del duplo del valor de los bienes intervenidos.
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Flor , como responsable en concepto de autor de so siguientes delitos sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de responsabilidad penal:

1. DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA en relacién con sustancias que causan grave dafio a la salud en
cantidad de notoria importancia ( articulo 368 y 369.5 del Cédigo Penal.

Procede en consecuencia imponer la pena de 6 ANOS DE PRISION con inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena Multa de 128. 226,76€, en la que estd valorada la sustancia
estupefaciente intervenida.

2. DELITO DE TENENCIA ILICITA DE ARMAS art 564.1.1' del C.Penal.
Procede imponer la pena de un afo de prision.

3. DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES procedentes del narcotrafico el articulo 301.1 primer y segundo
parrafo del Cédigo Penal.

Procede imponer la pena de 3 afios y 3 meses de PRISION con inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa del duplo del valor de los bienes intervenidos

Mariano . como responsable en concepto de autor de so siguientes delitos sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de responsabilidad penal:

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA en relacion con sustancias que causan grave dafo a la salud en cantidad
de notoria importancia ( articulo 368 y 369.5 del Cédigo Penal. Procede en consecuencia imponer la pena de
6 ANOS DE PRISION con inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena Multa de 128. 226,76 €, en la que esta valorada la sustancia estupefaciente intervenida.

Se decreta el decomiso del dinero en efectivo; bienes muebles: relojes y vehiculos; saldos de cuentas corrientes
descritos todos ellos en el relato de hechos probados de la presente resolucion en relacion con lo dispuesto
en el articulo 374y 127 del Cédigo.

No son objeto de decomiso los siguientes bienes:

- Vehiculo Audi RS6 matricula .... KKR, al haber quedado por la documental aportada acreditado que es
propiedad de la entidad Car Puerto Banus SL, que lo habia vendido en fecha 29/12/2017 a la entidad mercantil
Muller automocién Sociedad limitada ( folio 397 Anexo IX), si bien no se realizé la transferencia en tanto no
se cancelaran y levantaran los embargos de la agencia tributaria que gravaban el mismo (folio 188 y 189
documento del patronato de recaudacion Provincial referido al embargo del vehiculo y nota informativa del
Registro de Bienes Muebles de Madlaga folio 398), quedando definitivamente anulada la venta al no haber
abonado la entidad mercantil Muller automocion Sociedad limitada el importe del precio convenido, segun
manifestacion realizada por su representante legal en el Juzgado instructor (folio 470).

- Vehiculo Bentley matricula alemana TA ...., es propiedad de la empresa alemana autohaus Ansawi CMBH,
(‘anexo IV folios 347 yss), siendo la entidad Vision Rent GMBH usuaria del vehiculo en virtud de contrato de
alquiler otorgado por Autohaus Ansawi CMBH, ( folios 812 a 822 ) a su vez la entidad Vision Rent GMBH lo
arrendo6 a la entidad Transahara 2917 SL , por el periodo comprendido entre 2/11/2017 a 1/6/2018m ( folio
832).

- Vehiculo Hummer matricula francesa .....UIX, consta como propietario Casimiro .

- Embarcacion de recreo a motor DE 12,8M de eslora, con dos motores Mercury de 525 HP, n° de registro
NUMO022 , llamada " DIRECCIONOOQO ", con bandera Estadounidense, que consta a nombre de una sociedad
radicada en el estado de Delawaer, Estados unidos, denominada SAMNUM USA INC, constituida en fecha
3/5/2012, la cual arrend¢ la citada embarcacién a la empresa Transhara 2017 SL, arazén de 3.500%€, y en fecha
22 de junio de 2012 autoriza y comunica el uso de la embarcacién por parte de Maximiliano (documentos n°
2y 27 incautados en el registro de la vivienda de Maximiliano y su esposa).

Respecto de estos bienes expresamente mencionados debe presumirse por lo tanto la legalidad de la
propiedad y la buena fe de su propietario, no quedando desvirtuados ambos extremos por prueba en contrario
que permitiria el decomiso de los mismos, por lo que se acuerda su entrega a sus legitimos propietarios.

Para el caso de que no fuera posible el decomiso de los referidos bienes, se procedera en base a lo establecido
en el art. 127.3 CP al decomiso por valor equivalente de otros bienes titularidad de los acusados Maximiliano
y Flor.

Se acuerda la DISOLUCION de la sociedad TRANSHARA 2017 SL, De conformidad con el tenor del art. 301.5
y ex articulo 129 del C. Penal, deberd comunicarse su inexistencia al Registro Mercantil para la cancelacion
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del asiento o inscripcién correspondiente. Procede la imposicion de las costas procesales a los acusados, en
la siguiente proporcioén; 3/7 para Maximiliano y Flor y 1/7 partes para Mariano, al ser 7 los delitos objeto
de acusacion.

Para el cumplimiento de la pena de prisidn se abonara todo el tiempo que los acusados has estado privados
de libertad por esta causa.

Notifiquese la presente resolucion personalmente al acusado, asi como a las partes personadas con la
advertencia de que la misma no es firme y contra ella puede interponerse recurso de apelacidén ante la Sala de
lo Civily Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, dentro del plazo de diez dias desde la notificacion,
con sujecion a lo previsto en los arts. 790y ss. LEcrim.

Asi por esta nuestra sentencia, cuyo original se unira al legajo correspondiente y certificacion al rollo de su
razén, la pronunciamos, mandamos y firmamos los magistrados del margen.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior resolucién. Doy fe".

SEGUNDO - Frente a dicha Sentencia se interpuso recurso de apelacion (Rollo de apelacion 234/21) que fue
resuelto por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla por Sentencia
313/2021, de 20 de diciembre, que respecto a los HECHOS PROBADOS dice:

"Se aceptan los que como tales se declaran en la sentencia de instancia, que figuran transcritos en el segundo
antecedente de esta resolucion, con las modificaciones o adiciones siguientes:

A) En el apartado primero:
a) En el segundo parrafo se suprime el inciso "destinadas a su distribucién y venta a terceros”

b) En el sexto parrafo se afiade al final el inciso siguiente: No consta que la Sra. Flor tuviera la posesion o
disponibilidad de la pistola encontrada.

c) Entre el sexto y el séptimo parrafo se intercala el siguiente: Los registros del trastero y de la vivienda
se produjeron sin que estuviera presente el acusado Maximiliano , que se encontraba en situacién de
preso preventivo en el Centro Penitenciario de Alhaurin de la Torre, a disposicién de un Juzgado Central de
Instruccion, a resultas de una orden internacional de detencidn a efectos de extradicion; circunstancia que era
conocida por la unidad actuante.

B) Se suprime integramente el apartado segundo.
C) En el apartado tercero se suprime la mencién de Flor".
El Fallo de la anterior Sentencia es el siguiente:

"1.°, Estimando los recursos de apelacién interpuesto por la procuradora Sra. Carabantes Ortega, en nombre
de los acusados Maximiliano y Flor , ambos contra la sentencia dictada el 23 de abril de 2021 por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga en el rollo de procedimiento abreviado n.° 1004 de 2019,
debemos revocar y revocamos la sentencia impugnada en los pronunciamientos referentes a estos acusados,
alos que absolvemos libremente por los hechos objeto de esta causa, dejando sin efecto, en consecuencia, los
decomisos de bienes y dinero acordados en la sentencia de instancia, asi como la disolucién de la sociedad
“Transhara 2017, S.L.".

2.°- Desestimando el recurso de apelacion interpuesto contra la misma sentencia por el procurador Sr. Alonso
Lopera, en nombre del acusado Mariano , debemos confirmar y confirmamos integramente la sentencia
impugnada en cuanto se refiere a este acusado.

3.°- Imponemos al acusado el pago de una novena parte de las costas causadas en primera instancia y
declaramos de oficio las ocho novenas partes restantes y la totalidad de las causadas en esta alzada.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y a las partes a través de su Procurador, en la forma prevenida
en el articulo 248.4 de la Ley Orgdanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, instruyéndoles de que contra
la misma cabe interponer recurso de casacion, a preparar en plazo de cinco dias desde la dltima notificacién
ante este mismo tribunal. Unase certificacion al rollo.

Comuniquese esta sentencia por el medio mas rapido a la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Malaga, para que acuerde lo procedente respecto a la situacién personal del acusado absuelto Maximiliano .

Una vez firme, devuélvanse los autos originales al tribunal de procedencia, con testimonio de la presente
resolucién y, en su caso, de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con remisién del
correspondiente oficio para ejecucién de lo definitivamente resuelto.
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Asi por esta nuestra Sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos".

TERCERO.- Notificada la anterior resolucién a las partes personadas se preparé recurso de casacién por
infraccién de Ley y de precepto constitucional por la representacion legal del acusado DON Mariano , que se
tuvo anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para
su sustanciacion y resolucidn, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso de casacion formulado por la representacion legal del acusado DON Mariano, se baso6
en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Motivo primero.- Al amparo del art. 852 de la LECrim. asi como del art. 5.4 de la LOPJ por infraccién de
preceptos constitucionales arts. 18.2,24.1,24.2,90.3 y 120.3 de la CE, inviolabilidad de domicilio, tutela judicial
efectiva, derecho a un proceso con todas las garantias.

Motivo segundo.- Al amparo del art. 852 de la LECrim., asi como del art. 5.4 de la LOPJ infraccién de precepto
constitucional, presuncion de inocencia y subsidiariamente principio in dubio pro reo, art. 24 de la CE.

Motivo tercero.- Al amparo del nimero primero del art. 849 al haberse infringido el art. 368 y 369.1.5 del C.
penal, en relacidn con el art. 24.2 de la CE, presuncion de inocencia.

Motivo cuarto.- Al amparo del nim. 1 del art. 849 de la LECrim, en cuanto a la inaplicacién de la atenuante
de drogadiccidn del art. 21.1 y 21.2 en relacién con el art. 20.2 del C. penal, o subsidiariamente al amparo del
art. 21.7 del C. penal.

Motivo quinto.- Por infraccién de Ley y de doctrina jurisprudencial del num. 2 del art. 849 de la LECrim. al
entender esta parte que ha existido error en la apreciacion de la prueba basado en documentos obrantes en
autos.

QUINTO.- Instruido el MINISTERIO FISCAL del recurso interpuesto solicita la desestimacion del mismo por las
razones expuestas en su informe de fecha 24 de mayo de 2022; la Sala admitié el mismo quedando conclusos
los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala de fecha 28 de noviembre de 2023 se sefiala el presente recurso para
deliberacion y fallo para el dia 28 de febrero de 2024; prolongdndose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 20/12/2021 estima el recurso
de apelacion interpuesto por D. Maximiliano y D2 Flor, frente a la Sentencia de 23 de abril de 2021 de la
Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga, y absuelve libremente a los mismos por los hechos
objeto de esta causa.

Sin embargo, Mariano es condenado como autor de un delito contra la salud publica, en el subtipo agravado
de notoria importancia, a las penas que dejamos expuestas en nuestros antecedentes, frente a cuya resolucién
judicial ha formalizado este recurso de casacion el referido acusado, recurso que pasamos seguidamente a
analizar y resolver.

SEGUNDO .- El primer motivo del recurso se articula al amparo del art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
asi como del art. 5.4 LOPJ, por infraccion de precepto constitucional, por vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1, 24.2, 9.3 y 120.3 CE, por infraccién del articulo 18.2 CE (derecho a la intimidad
y a la inviolabilidad del domicilio) en relacion con el articulo 24.1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva) y
articulo 24.2 CE (derecho a un proceso con todas las garantias; derecho a la defensa efectiva y a la presuncion
de inocencia), todo ello en relacion con la nulidad del registro del trastero practicado en estas actuaciones y
valorado judicialmente.

También se invoca la infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 5.4 LOPJ, por infraccién del derecho constitucional, derecho a la presuncién de
inocencia en relacién con el art. 11.1 LOPJ y 569 LECrim., en relacién con los efectos de la nulidad del
registro del trastero en el que se incauté la droga reconocida en Sentencia de apelacion frente al coacusado
D. Maximiliano .

La posicion que propone el autor del recurso es la siguiente: puesto que se ha declarado la nulidad del registro
en el caso de Maximiliano pero no en el supuesto de la otra acusada, Flor, no pueden transferirse al recurrente
los elementos hallados en tal registro domiciliario, y particularmente las bolsas con heroina halladas, en donde
se encontro impresa una huella dactilar de Mariano, que es el ahora recurrente.
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Si bien es cierto que, como sostiene esta Sala Casacional, e invoca el Ministerio Fiscal, como doctrina ya
muy reiterada, no se pueden invocar derechos fundamentales ajenos, es lo cierto que las consecuencias de la
nulidad o validez del registro afectan directamente a la enervacion del derecho a la presuncién de inocencia del
recurrente, maxime al haberse adherido en la segunda instancia a las alegaciones de los otros dos recursos
acerca de la pretendida nulidad del registro del trastero, por lo que le concedemos legitimidad para impugnar
tal registro.

Hemos sostenido ( STS de 25-1-2007) que la defensa de un derecho fundamental corresponde a quien es su
titular, Unico legitimado para impetrar la proteccion del propio derecho. Pero en nuestro caso, la sentencia
recurrida analiza con todo rigor por qué ha de considerarse prueba ilicita la correspondiente al acusado
Maximiliano, por una razén de exclusivo contenido personal, toda vez que este "interesado" (en palabras de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal) no estuvo presente en tal registro, afectandolo, y pudo ser llevado a presencia
la practica del mismo, al encontrarse detenido en ese momento, cuya situacién era conocida por la policia
judicial. Y como consecuencia de tal circunstancia no se pudo utilizar como prueba de cargo en su contra
los registros efectuados en distintos momentos en el trastero, vivienda y nave industrial. Esta es doctrina
consolidada de esta Sala Casacional.

Concretamente sefiala la Sentencia:

"...Encontrandose este [ Maximiliano ] privado de libertad, nada impedia que hubiera sido conducido a
presenciar tales diligencias, por lo que su ausencia en ellas vicia de nulidad respecto de él tales diligencias,
por falta de contradiccién en su practica, sin que esta deficiencia pueda ser suplida por la declaracién en juicio
de los policias que las practicaron o de los testigos llamados a presenciarlas...".

Es mas, incluye en el factum, lo siguiente:

"Los registros del trastero y de la vivienda se produjeron sin que estuviera presente el acusado Maximiliano
, que se encontraba en situacion de preso preventivo en el Centro Penitenciario de Alhaurin de la Torre, a
disposicion de un Juzgado Central de Instruccion, a resultas de una orden internacional de detencién a efectos
de extradicion; circunstancia que era conocida por la unidad actuante”.

Y también razona la sentencia recurrida el por qué el registro es valido para el caso de la acusada Flor,
aunque después valorara que los elementos encontrados no pueden ser considerados pruebas aptas para la
enervacion del derecho de presuncion de inocencia de la misma, por otras razones de conviccidn, no de validez
del registro.

En efecto, razona el Tribunal Superior de Justicia "a quo”:

"... Claro esta, por otra parte, que la nulidad de la diligencia por el motivo analizado y la consiguiente
inutilizabilidad probatoria de su resultado solo son oponibles por el acusado perjudicado por su ausencia
en el registro, precisamente por el caracter personalisimo del derecho a la contradiccion, que no han visto
lesionado ni la Sra. Flor, presente en los dos registros cuyos hallazgos la incrimina, ni el Sr, Mariano, que no
pudo presenciarlos por la potisima razon de que su posible implicacién en los hechos era desconocida en el
momento en que se practicaron las diligencias y solo fue descubierta a raiz de su resultado”.

Respecto al consentimiento prestado por Flor para el registro, consideramos acertados los fundamentos de la
sentencia recurrida en tanto sostienen que el consentimiento prestado por la apelante al registro de la vivienda
que compartia con su marido fue libre (en situacion de detencion, y con la correspondiente asistencia letrada),
suficientemente informado y correctamente documentado, por lo que cumple todos los requisitos establecidos
al respecto por nuestra jurisprudencia ( SSTS, por ejemplo, 312/2011, de 29 de abril, FJ. 9.°, 0 440/2018, de 4
de octubre, FJ. 2.°, con las que en ellas se citan). Huelga decir, por Gltimo, que el consentimiento prestado por
la Sra. Flor en ausencia de sumarido y cotitular del domicilio era suficiente y eficaz para autorizar la diligencia,
en cuanto ella era co-moradora de la vivienda, sin que entre los cédnyuges existiera contradiccion de intereses,
pues ambos se encontraban en igual situacién respecto a los efectos que se hallasen en su domicilio (en este
sentido, por todas, Sentencias del Tribunal Constitucional 22/2003, de 10 de febrero, FJ. 6, seguida por la del
Tribunal Supremo 35/2018, de 24 de enero, FJ. 1.°). hemos de recordar que, a la postre, su marido fue absuelto
de los cargos imputados por lo encontrado en el registro, al considerarse nulo exclusivamente frente al mismo.
El ahora recurrente, no pudo estar presente, por desconocerse su identidad en aquel momento.

Y finaliza su argumento el Tribunal "a quo": "Asi pues, con esta Ultima observacidn concluye el analisis de las
objeciones opuestas a los registros, cuyos resultados pueden ser validamente utilizados como pruebas de
cargo contra la apelante y también contra el tercer coacusado, el Sr. Mariano, cuyo recurso se limita en este
punto a adherirse a las alegaciones de los otros dos apelantes”.
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Ahora bien, los jueces "a quibus" razonan que el hecho de que la Sra. Flor tuviera las llaves del trastero, donde
no solo aparecio la droga, sino también los objetos domésticos que es de esperar se guarden en un local asi,
o que fuera ella la titular de los contratos de arrendamiento de la vivienda y del propio trastero (recordemos
que ella es de nacionalidad espafiola, no asi su marido) son circunstancias normales que carecen de un claro
significado incriminatorio. No siempre tener las llaves de tal dependencia (un trastero) significa conocer el
contenido que se guarda en el mismo. Es mas, es habitual que solamente exista un solo juego de llaves de tal
dependencia a disposicién de todos los moradores de la vivienda, cuyo anejo es meramente instrumental.

De modo que la sentencia recurrida sostiene que "procede, con estimacion del motivo que nos ocupa, la
absolucién de esta acusada por el delito contra la salud publica por el que venia condenada en primera
instancia”. Y a la misma conclusién absolutoria hay que llegar respecto al delito de tenencia ilicita de armas.

Pero lo que antecede no impide valorar el contenido del registro con respecto a este recurrente, Mariano,
toda vez que la prueba fue ilicitamente obtenida exclusivamente para el caso del acusado Maximiliano por
una razén personal, no por una deficiencia material, que lo fue no estar presente en dicho registro domiciliario,
una vez que se encontraba detenido, lo que conforme a nuestra jurisprudencia, era necesario, pero eso no
impide que la validez del registro respecto al trastero, en donde se encontré la droga, una vez que presto
consentimiento Flor para que se llevara a cabo, siendo desconocido en ese momento Mariano , como una
prueba utilizable en su contra. Dicho de otro modo, la nulidad que reside en una cuestién que afecta a una
persona exclusivamente por su relacién con el objeto investigado, y la quiebra de sus garantias frente al mismo,
no puede extenderse frente a un tercero, siempre que no se haya declarado ilicita la prueba por su propia
esencia material, siendo la injerencia, sin embargo, licita por encontrarse amparada por el art. 18.2 de nuestra
Carta Magna. No hay conexién de antijuridicidad.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

TERCERO .- En el segundo y tercer motivo, formalizado al amparo del art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por infraccién por infraccion del principio constitucional a la presuncion de inocencia ( art. 24 de
nuestra Carta Magna) y subsidiariamente principio in dubio pro reo.

La garantia constitucional de presuncién de inocencia permite al Tribunal de casacidn constatar sila sentencia
de instancia se fundamenta en:

a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito;

b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir, que no sea lesiva de otros derechos fundamentales,
requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas
obtenidas directa o indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la cuestion de la conexién de
antijuridicidad entre ellas;

c) una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso con
todas las garantias en la practica de la prueba; y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica que
de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comision del hecho y la participacién del acusado, sin
que pueda calificarse de ilégico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba al
hecho probado.

En el caso, ha sido el tribunal de segunda instancia el que ha hecho revision de los anteriores parametros, quien
ha verificado la estructura racional del discurso valorativo realizado por el tribunal sentenciador, y que, al haber
constatado que se han observado las reglas de la légica, los principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos, por lo que resulta exento el Tribunal Supremo de tal funcién revisora, salvo en cuanto al examen
de la racionalidad de la motivacién de la sentencia de apelacidn, sin que pueda suplantar aquella valoracién
gue viene de la instancia.

Desde el punto de vista de la razonabilidad del discurso del Tribunal Superior de Justicia, los indicios que ha
tomado en consideracion frente a este acusado Mariano son dos: la aparicion de sus huellas dactilares en una
bolsa de plastico que contenia alguno de los paquetes de heroina y en la cinta de embalar que envolvia otro
de los paquetes, y su presencia en Fuengirola en fechas coincidentes con la intervencidn policial. De ambos
hechos trata el recurso de dar una explicacion inocua, por lo que el esfuerzo resulta infructuoso.

Asi, y por lo que se refiere a las huellas digitales, la versidn exculpatoria se basa en un posible contacto casual
previo con los materiales que luego habrian sido reutilizados para contener o envolver los paquetes de droga.
La explicacion de esta insolita coincidencia es, como poco, algo rocambolesca: el acusado trabaja para un tal
Marcial (que testificé en juicio confirmando su version), quien en alguna ocasion le ha encargado colaborar
en la descarga de los camiones de la empresa de Maximiliano . La carga de los camiones venia en palés muy
pesados, y alguna vez el camién no tenia rampa o el destinatario no tenia carretilla elevadora, de modo que
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habia que descargar a mano, lo que exigia fragmentar los palés, rompiendo los plasticos que los envolvian,
lo que puede explicar que las huellas del acusado se imprimieran en ellos, que quedaban luego arrumbados
en el propio camidn y que pudieron ser reutilizados para envolver la droga. Pero esta alambicada hipotesis no
explica que las huellas aparecieran en una bolsa de plastico estampado de pequefio tamafio, que no es un
objeto de uso normal para el transporte de mercancias, y, sobre todo, en la cinta de embalar -no un genérico
"plastico’, como dice el recurso- que envolvia directamente uno de los paquetes de heroina, puesto que la cinta
de embalar no es susceptible de reutilizacién, ya que es de general experiencia que queda intil, por pérdida o
deterioro de su capa adhesiva, cuando se separa del objeto que se ha precintado con ella.

Otras alegaciones con las que se intenta enervar este elocuente indicio carecen de consistencia. La sentencia
recurrida razona que no es cierto, en primer lugar, que en los envoltorios de la droga se revelaran ademas
huellas digitales anénimas (es decir, pertenecientes a una persona no incluida en el sistema automatico de
identificacion dactilar); lo que se hallaron fueron otras huellas superpuestas, empastadas o muy parciales (folio
376), que por ello no permitian la identificacién; de modo que no es posible afirmar que otras personas tocaran
también los paquetes, lo que en cualquier caso es bastante probable, pero carece de relevancia exculpatoria del
acusado. Tampoco es relevante que no aparecieran huellas del acusado en la manilla o picaporte del trastero
donde se encontré la droga, porque para la hipétesis de la acusacion no es necesario que este acusado llevara
personalmente la droga hasta el lugar donde fue encontrada, pudiendo haberse limitado a embalarla, cargarla,
descargarla o entregarla a su destinatario en otro lugar. Por ultimo, no es comparable la aparicién de una huella
en la cinta de embalar que cierra una caja opaca (que es el supuesto de la sentencia que se pretende utilizar
como término de comparacion) y la de una huella en la cinta que envuelve directamente un paquete de droga,
pues en el primer caso no es posible afirmar el conocimiento del contenido por el sujeto que estampé la huella,
conocimiento que en el segundo es indudable.

El segundo indicio, la presencia en Fuengirola del acusado en coincidencia temporal con los hechos, tiene ya un
valor complementario, frente a la potencia inculpatoria de las huellas dactilares, pero en todo caso no puede ser
desvirtuado por la explicacion laboral que proporcionan el acusado y el testigo de descargo antes mencionado,
pues dicha explicacién, mas que exculpar al primero, arroja sospechas sobre la verdadera intervencion del
segundo, cuyo desplazamiento desde Oviedo a la ciudad malaguefa, precisamente a raiz de la detencion del
Sr. Maximiliano , de modo inmediato y supuestamente para hacerse cargo de la gestién de la empresa de
transportes a peticion de la esposa del detenido, no deja de resultar extrafio; y a esas sospechas aluden las
dudas que expresa la sentencia impugnada en el pasaje que suscita la queja de la defensa.

En otro orden de cosas, parece claro que tener una actividad laboral mas o menos intermitente en el transporte
o la descarga de mercancias, como la defensa de este apelante ha acreditado documentalmente, no excluye
que el mismo sujeto se implique, siquiera sea de modo ocasional, si fuera tal el caso, en una operacién de
trafico de drogas. Y tampoco es relevante que el matrimonio acusado niegue conocer al Sr. Mariano, pues no
es preciso para la hipétesis acusatoria que hubiera una relacion personal o contacto directo entre ellos, ni que
tampoco lo conociera de antemano la policia, lo que no es de extrafiar cuando la investigacion se desarrollaba
en Malaga y este acusado reside en Asturias.

Asi pues, la llamada prueba indiciaria es suficiente para acreditar la intervencidn que se atribuye al recurrente
sin margen de duda razonable. Y esa participacién en el trafico de drogas se incorpora sin lugar a dudas en
el tipo de la autoria. La conducta penada en el articulo 368 del Cédigo Penal comprende, dada su amplitud,
todos los actos de favorecimiento del trafico o consumo ilegal de sustancias estupefacientes, entre los que se
incluyen todos los necesarios para el desplazamiento de la droga con objeto de aproximarla al mercado final
(asi, por todas, sentencia del Tribunal Supremo 693/2008, de 31 de octubre, FJ. 3.°); y una actuacion de ese
tipo, sea la carga, el transporte o la descarga del alijo, o todas ellas, es la que realizé este acusado, dejando
al ejecutarla impresas sus huellas digitales en el objeto material del delito, como prueba indubitable, en las
condiciones del caso, de su autoria. EI motivo principal del recurso debe ser desestimado y confirmada la
condena del recurrente como autor de un delito contra la salud publica.

Es por ello que el Tribunal Superior de Justicia ha valorado prueba licita y mas que suficiente, como para
entender probado que se iniciaron investigaciones en torno a personas asentadas en la provincia de Malaga
que podrian estar dedicandose al trafico de drogas, concretamente heroina, siendo identificados el primer
acusado y la segunda acusada, incoandose Diligencias por la Fiscalia. En el marco de estas investigaciones al
tener conocimiento de que contra el primer acusado se habia dictado Orden Internacional de Detencion para
extradicion, se procedio a su detenciodn, interviniéndosele los relojes de autos, dinero, droga destinada a la
distribucion, méviles, ordenador, documentos, llaves de vehiculos de alta gama. Posteriormente, los equipos,
a través de los canales de coordinacion policial acordaron realizar una investigacién conjunta de ambos, y tras
tener informacion de que tenian arrendada la vivienda y trastero de autos, agentes practicaron con autorizacion
de laacusada, sendas entradas y registros en el domicilio que compartia con su esposo, asi como en el trastero,
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arrojando como resultado la ocupacién de 3818.3 gramos de heroina en diversos paquetes, con pureza entre
el 57,3% y 18,9%, que estaba destinada a ser difundida entre terceras personas y tenia un valor de venta al por
mayor de 128.226,76 euros, encontrandose huellas digitales pertenecientes al acusado recurrente, en una de
las bolsas de plastico multicolor (en cuyo interior habia dos paquetes envueltos con cinta de embalar y otra
bolsa de plastico azul que contenian heroina); y en otro paquete envuelto con cinta de embalar que contenia
heroina.

En la vivienda, se encontraron un arma, cdmara, moviles, ordenador, facturas de relojes de alta gama, dinero,
y llaves de coches de alta cilindrada, habiéndose antes interceptado a la acusada en su coche con dinero y
relojes. No resulté acreditado que el acusado recurrente tuviera afectada su capacidad por consumo de drogas.

Se describe en la secuencia factica la actividad de los otros acusados, no recurrentes, relativa a la introduccién
en el circuito econdmico legal las ganancias de la venta de droga, mediante la compra de los relojes ocupados,
asi como mediante la constitucion de una mercantil, canalizando dinero del trafico a cuentas bancarias a su
nombre, transfiriéndose dinero de dicha sociedad para la compra de vehiculos de alta gama, asi como para el
alquiler de vehiculos y embarcaciones suntuosas.

La racionalidad de la motivacion de la sentencia de segunda instancia descansa en los dos indicios aludidos,
concretamente la aparicion de las huellas digitales de este acusado en una bolsa de plastico que contenia
alguno de los paquetes de heroina y en la cinta de embalar que envolvia otro de los paquetes, y su presencia
en el lugar de autos, en fechas coincidentes con la intervencion policial. En efecto, las huellas aparecieron en
una bolsa de plastico estampado de pequefio tamafio, que no es un objeto de uso normal para el transporte
de mercancias, y, sobre todo, en la cinta de embalar que envolvia directamente uno de los paquetes de
heroina, debiendo destacarse que la cinta de embalar no es susceptible de reutilizacion, ya que es de general
experiencia que queda inutil, por pérdida o deterioro de su capa adhesiva, cuando se separa del objeto que
se ha precintado con ella.

Como bien dice el tribunal "a quo", tener una actividad laboral mas o menos intermitente en el transporte o la
descarga de mercancias, como la defensa del recurrente acredita documentalmente, no excluye que el mismo
sujeto se implique, siquiera sea de modo ocasional, si fuera tal el caso, en una operacién de trafico de drogas.

De modo que resulta razonable la conviccion del Tribunal Superior de Justicia, relativa al hecho de que el
acusado realiz6 la carga, el transporte o la descarga del alijo, dejando al ejecutar dichas actividades impresas
sus huellas digitales en el objeto material del delito, como prueba indubitable, en las condiciones del caso,
de su autoria.

Se argumenta, asimismo, por el recurrente, que en todo caso la presuncion de inocencia deberia operar, con
respecto a los paquetes que no resultaran afectados con las huellas dactilares, de modo que podria evitarse
la aplicacién del subtipo agravado de notoria cuantia.

Pero es indudable que la conducta del acusado es unitaria. El tribunal ha llegado a la conviccién de la
participacién del acusado en los hechos sancionados, por lo que carece de razonabilidad seccionar el valor
probatorio de los indicios tenidos en cuenta por el tribunal, respecto de los diversos aspectos de la conducta
enjuiciada.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.
CUARTO - En el motivo cuarto, se reclama la indebida falta de apreciacion de la atenuante de drogadiccién.

Es doctrina reiterada de esta Sala (120/2014 de 26 de febrero; 856/2014 de 26 de diciembre; 866/2015 de 30
de diciembre; 133/2016 de 24 de febrero 0 133/2017 de 4 de marzo, entre otras) que el consumo de sustancias
estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por si solo la aplicacidn de una atenuacion. No se puede,
pues, acceder a la modificacion 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 que proceda la aplicacion de
circunstancias atenuantes, porque la exclusion total o parcial o la simple atenuacion de la responsabilidad de
los toxicomanos ha de resolverse en funcién de la imputabilidad, o sea, de la evidencia de la repercusion de
la droga en las facultades intelectivas y volitivas del sujeto.

La aplicacion con base en una toxicomania de la eximente completa del articulo 20.1 CP solo sera posible
cuando se haya acreditado que el sujeto padece una anomalia o alteracion psiquica que le impidan comprender
la ilicitud de su conducta o actuar conforme a esa comprensién, lo que reconduce a supuestos excepcionales,
en los quede constatado un consumo muy prolongado y muy intenso de sustancias que hayan producido
graves efectos en el psiquismo del agente. Por su parte, en el articulo 20.2 CP se contemplan los supuestos
en los que esos efectos anulatorios de las funciones cognoscitivas y volitivas del sujeto se producen en
el momento del hecho como consecuencia de una intoxicacién plena por consumo de bebidas alcohdlicas,

12



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos, o bien por
encontrarse el sujeto bajo un sindrome de abstinencia severo a causa de su dependencia de tales sustancias.

Cuando los efectos de la anomalia, de la intoxicacion o del sindrome de abstinencia debidos al consumo de
drogas, aun siendo profundos, no sean totales, serd de aplicacion la eximente incompleta del articulo 21.1
CP. Esta Sala ha admitido que la adiccién, cuando es prolongada en el tiempo e intensa, o reciente pero
muy intensa, a sustancias que causan graves efectos, provoca una disminucién profunda de la capacidad del
sujeto, aun cuando generalmente no la anule. Asi, por ejemplo, se ha apreciado en ocasiones la concurrencia
de una eximente incompleta en una situacién de larga dependencia de drogas acompafiada de fenémenos
patolégicos somaticos que suelen ir unidos a aquella (hepatitis, SIDA), que producen una considerable
modificacidén de la personalidad en cuanto orientada a la consecucién de medios para proveerse la droga, que
sumada a la seria disminucién de la capacidad para lograrlos mediante un trabajo normalmente remunerado,
afecta de una manera especial la capacidad de comportarse de acuerdo con la comprensién de laiilicitud ( STS
403/1997 de 26 de marzo). O cuando la drogodependencia grave se asocia a otras causas deficitarias del
psiquismo del agente, como pueden ser oligofrenias, psicopatias y trastornos de la personalidad, o bien cuando
se constata que en el acto enjuiciado incide una situacion préxima al sindrome de abstinencia, momento en el
que la compulsién hacia los actos destinados a la consecucién de la droga se hace mas intensa, disminuyendo
profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad, aunque en estos Ultimos casos solo
deberd apreciarse en relacion con aquellos delitos relacionados con la obtencién de medios orientados a la
adquisicion de drogas ( STS 685/2008 de 4 de noviembre ).

Por su parte la circunstancia del articulo 21.2 CP es una atenuante funcional, es decir aplicable solo cuando
el acusado ha actuado "a causa" de su grave adiccion, condicionado o acuciado por ella para obtener la
sustancia que necesita imperativamente. Para que se pueda apreciar la atenuante, la drogadiccién debe
incidir 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, como sucede en delitos menores contra el patrimonio, o bien trafique
con drogas a pequefia escala 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 compulsién
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.

El consumo de sustancias estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por si solo la aplicacién de una
atenuacion. El simple habito de consumo de drogas no modifica la responsabilidad criminal, ni basta con ser
drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden para pretender la aplicacion de circunstancias atenuantes.
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 atenuacién de la pena por la dependencia a
las drogas, como se deduce de la expresion literal de la propia norma legal.

En nuestro caso, no hay datos en los hechos probados. Y no se trataria en ningun caso de una drogadiccion
con cardcter funcional al delito cometido, dada la notoria importancia.

De todos modos, la pena se ha impuesto en su extension minima, por lo que careceria de cualquier practicidad.
En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

QUINTO.- El motivo quinto se articula por error de hecho en la valoracién de la prueba, por el cauce autorizado
en el art. 849-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La jurisprudencia de esta Sala exige para que pueda estimarse este motivo, que concurran los siguientes
requisitos: a) que se invoque tal error de hecho en la apreciacién de las pruebas, de modo que tenga
significacion suficiente para modificar el sentido del fallo, pues en caso contrario estariamos en presencia
de una simple correccién de elementos periféricos o complementarios; b) que se citen con toda precision
los documentos en que se base la queja casacional, incorporados a la causa, con designacion expresa de
aquellos particulares de donde se deduzca inequivocamente el error padecido; c) que tales documentos sean
literosuficientes, es decir, que basten por si mismos para llegar a la conclusién acreditativa que se pretende,
evidenciando el objeto de prueba sin necesidad de acudir a otras fuentes probatorias o0 a complejos desarrollos
argumentales; d) que su eficacia probatoria no haya sido desvirtuada o contradicha merced a otras pruebas que
obren igualmente en la causa; e) que el recurrente lleve a cabo, al menos, una minima justificacion argumental
como causa de la impugnacion; f) que el recurrente proponga una nueva redaccién del "factum" derivada del
error de hecho denunciado en el motivo; y g) que tal rectificacion del "factum” no es un fin en si mismo, sino un
medio para crear una premisa distinta a la establecida y, consiguientemente, para posibilitar una subsuncién
juridica diferente de la que se impugna.
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En el caso, por parte del recurrente no se invocan documentos literosuficientes.
En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

SEXTO. - Al proceder la desestimacion del recurso, deben ser impuestas las costas procesales al recurrente,
por imperativo de lo dispuesto en el art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

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

1°.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por la representacion legal del acusado DON Mariano
frente a la Sentencia de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla nim.
313/2021, de 20 de diciembre resolutoria del recurso de apelacién (Rollo de apelacién 234/2021) formulado
frente al Sentencia 133/21, de 23 de abril de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga.

2°.- CONDENAR al recurrente al pago de las costas procesales causadas en la presente instancia.

3°.- COMUNICAR la presente resolucion al Tribunal Superior de Justicia de procedencia, con devolucion de la
causa que en su dia remitio, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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