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Resumen:

Prueba fonométrica de reconocimiento de voz.- No es exigible para la validez como
prueba de cargo del contenido de las intervenciones telefénicas judicialmente
autorizadas y adecuadamente incorporadas al juicio oral . La identificacién de los
acusados puede ser apreciada por el Tribunal sentenciador alcanzando su conviccion
probatoria en virtud de la evaluacién ponderada de las circunstancias concurrentes que
ponen de relieve la intervencidén de los acusados en las comunicaciones.

Encabezamiento
SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a catorce de Junio de dos mil doce.

En los recursos de casacién que ante Nos penden, interpuestos
por quebrantamiento de forma, infraccion de ley e infraccion de precepto constitucional
por Avelino vy por infraccién de ley e infraccion de precepto constitucional por Hernan
contra lasentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion Décima, de
fecha 8 de julio de 2011, en causa a los mismos y otro por delito contra la salud
publica, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se
expresan se han constituido para votacidon y fallo bajo la Presidencia y Ponencia del
primero de los indicados Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron, siendo
también parte el Ministerio Fiscal y estando dichos recurrentes representados,
respectivamente por las Procuradores D@ M2 Concepcion Hoyos Moliner y D2 Patrocinio
Sanchez Trujillo.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nimero 1 de Villajoyosa
instruyd Procedimiento Abreviado con el N° 23/2010 y, una vez concluso, lo remitié a
laAudiencia Provincial de Alicante, Seccion Décima que, con fecha 8 de julio de 2011,
dictd sentenciaque contiene los siguientesHECHOS PROBADOS:

"Se inicié investigacién policial por un delito contra el patrimonio
en virtud de atestado de la Guardia Civil de Villajoyosa NUMOOO que da origen a las
Diligencias Previas 637/09 del Juzgado de Instruccién N° 2 de Villajoyosa, en las que
se autoriza, con fecha 26-05-09, la intervencion de los siguientes teléfonos: NUM001 y



NUMOO2 , utilizados por Hernan y los NUM0O03 , NUM004 y NUMOO5 correspondientes a
Avelino , vy, del resultado de dicha intervencién se vino en conocimiento de la posible
implicaciéon en un delito de trafico de drogas por parte de Bruno , Avelino y Hernan ,
todos ello mayores de edad y sin antecedentes penales, por lo que el Juzgado
competente dedujo testimonio de particulares, que fueron turnados y dieron lugar la
incoacion de Diligencias previas 1.018/09 delluzgado de Instruccion N° 1 de
Villajoyosa, seguidas por un delito de trafico de drogas, donde por la Guardia Civil se
solicitd, mediante oficio de fecha 1-07-09la intervencién de varios teléfonos. Los
teléfonos cuya observacién se pide son NUM002 de Hernan , el NUM0O0O5 y NUMO0O6 , de
Avelino y el NUM0OO07 cuyo usuario es Bruno y se autoriza su observacion y escucha en
virtud deauto de la misma fecha, es decir de 1-07-09, dictado por el Juzgado de
Instruccién N° 1 de Villajoyosa.

Mediante oficio 6-07-09, se interesa ampliacién de la intervencion
al teléfono NUMOO8 al haber cambiado de terminal Hernan , siendo atendida dicha
peticion mediante auto de 6-07-09.

Por oficio de fecha 13-07-09 se solicita la ampliacién también al
teléfono NUMO0O09 que utilizan para comunicarse Avelino y Bruno . El auto de 13-07-09
autoriza la ampliacion al anterior teléfono.

Por cambio nuevamente de terminales telefénicos se interesa por
oficio de fecha 16-07-09 la intervenciéon de los teléfonos NUM010 de Bruno y NUMO0O11
de Hernan , y el auto de 16-07-09 dispone la autorizacién para la observacion y
escucha de los indicados nimeros.

En oficio de fecha 4-08-09 se solicita la ampliacion también al
teléfono NUM012 que Avelino identifica a otro interlocutor como su nuevo numero
telefonico. El auto de 5-08-09 autoriza la ampliacion al anterior teléfono.

La solicitud policial de intervencion telefénica del teléfono
NUMO13 como nuevo terminal de Avelino , fue autorizada por auto de fecha 7-08-09.

Como consecuencia de la observacién de las conversaciones y
mensajes entrantes y salientes en dichos teléfonos se advirtié que Bruno , Avelino y
Hernan , se venian dedicando a la venta de cocaina en las localidades de Villajoyosa,
Benidorm, Denia y limitrofes, siendo los beneficios obtenidos en dicha actividad
destinados a financiar nuevas adquisiciones de droga para seguir comerciando con la
misma. Asimismo, estando Bruno en la localidad madrilefia de Collado Villalba, adquirio
cocaina, conviniendo el 11 de agosto de 2.009 con Avelino que Hernan se desplazara a
encontrarse con el citado Bruno en la localidad madrilefia, con el fin de que le
entregara cocaina y la trasladara a Denia, lo que hizo inmediatamente. La cocaina que
tanto Bruno como Avelino se dedicaban a "cocinar", en colaboraciéon con Hernan que la
distribuia y les facilitaba productos para adulterarla, iba a destinarse a la venta de
otros consumidores.

Los acusados Julian , Vidal y Anselmo , mayores de edad y sin
antecedentes penales, recibian la cocaina adquirida por Bruno , Avelino y Hernan , con
animo de distribuirla a terceros, y la vendian.

En el domicilio de Virginia , también acusada, mayor de edad vy



sin antecedentes penales, entonces pareja sentimental de Hernan , sito en el
PASEO000 N° NUMO014 , NUM015 . NUM016 de la localidad de Denia, se autorizé
mediante auto de fecha 13 de agosto de 2009, una entrada y registro que tuvo lugar el
mismo dia, encontrandose en la vivienda 267 gramos de cocaina con una pureza
expresada en base de 18'3% con un valor en el mercado ilicito de 9.011'78 €,
hallandose igualmente los siguientes efectos:

- prensa hidraulica

- molde de prensa

- marco de prensa

- llave inglesa

- llave curva de tubo

balanza de precision

rollo de papel film

caja balanza de precisiéon

alambre plastificado; vy

papeles de bolsa de plastico confeccionados a modo de
envoltorio.

Estos utiles servian para la manipulacion de la sustancia
estupefaciente y Virginia era conocedora de que su vivienda iba a albergar la droga y
los utiles, prestandose voluntariamente a ello".

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

"FALLAMOS: "Que debemos condenar y condenamos a los
acusados en esta causa Bruno , Avelino y Hernan , como autores responsables de un
delito contra la salud publica, previsto y penado en elart. 368.1 del Cddigo
Penal(sustancia que causa grave dafio a la salud) sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de cuatro afios de prisidon con su
accesoria de suspension del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, a cada uno de ellos y al pago de multa de 18.022 € por cada condenado,
fijando para el caso de impago de la multa un arresto sustitutorio de un mes, asi como
al pago de una séptima parte de las costas procesales a cada uno.

Asimismo condenamos a los acusados en esta causa Julian , Vidal
, Anselmo y Virginia , los tres primeros como autores de un delito contra la salud
publica, previsto y penado en elart. 368.2 del Cddigo Penal(sustancia que causa grave
dafio a la salud, subtipo atenuado), sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, y la dltima de los condenados como complice de un (sic)
contra la salud publica, previsto y penado en elart. 368.1 del Cédigo Penal(sustancia
que causa grave dafio a la salud), sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, a la pena de un afio y nueve meses de prisién a cada uno



de ellos, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena y multa de 2.250 euros, con arresto sustitutorio de un mes en caso de
impago, con condena a cada uno de una séptima parte de las costas.

Se declara el comiso y destruccidn de la sustancia intervenida.

Abonamos a dichos acusados todo el tiempo de privacién de
libertad sufrida por esta causa para el cumplimiento de la expresada pena de privacion
de libertad.

Se decreta la inmediata puesta en libertad de Bruno , con
obligacién de comparecer "apud acta" los dias 1 y 15 de cada mes y de comunicar a
este Tribunal su domicilio y los cambios que pueda realizar del mismo. Librese
mandamiento de libertad al Centro Penitenciario de Foncalent asi como los demas
despachos oportunos.

Requiérase a los condenados Bruno , Avelino , Hernan , Julian ,
Vidal , Anselmo y Virginia , de pago de la multa impuesta.

Notifiquese esta resolucién conforme lo establecido en elarticulo
248.40 de la L.0.P.]., informandoles que la misma no es firme y que contra ella cabe
recurso de casacion, por infraccién de ley o quebrantamiento de forma, en el término
de cinco dias ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, hasta tanto se dicten las
leyes de procedimiento a que hace referencia laDisposicion Final Segunda de la L.O.
19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la L.O. 6/85 de 1 de julio del Poder
Judicial, en relacién con elarticulo 73.3.c) de la misma Ley.

Conforme alarticulo 789.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
notifiquese, en su caso, la presente resolucion a los ofendidos y perjudicados por el
delito aunque no se hayan mostrado parte en la causa".

TERCERO.- Notificada dicha sentencia a las partes, se prepararon
contra la misma recursos de casacion interpuestos por quebrantamiento de forma,
infraccion de ley e infraccion de precepto constitucional por Avelino y por infraccion
de ley e infraccion de precepto constitucional por Hernan , que se tuvieron por
anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose los recursos.

CUARTO.- La representacion de Avelino , formalizéd su recurso
alegando los siguientes motivos: PRIMERO: Al amparo delart. 5.4 de la LOPJ, por
infraccion delart. 24.2 de la Constitucion. SEGUNDO: Al amparo delart. 5.4 de la
L.O.P.J., en relacion con elart. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
violacion del secreto de las comunicaciones,art. 18.3 de la Constitucién Espafiola.
TERCERO: Infraccién de ley al amparo delart. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminalpor infraccién delart. 368 del Cdédigo Penal. CUARTO: Quebrantamiento de
forma al amparo delart. 850.1° y3° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La representacién de Hernan , formalizé su recurso alegando los
siguientes motivos: PRIMERO: Al amparo delart. 5.4 de la L.O.P.]., y delart. 849.1°0 de
la L.E.Crim., por vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias, a la



presuncion de inocencia y al secreto de las comunicaciones de losarts. 24.2y18.3 de la
Constituciéon Espafiola. SEGUNDO: Infraccion de ley al amparo delart. 849.1° de la
L.E.Crim., por indebida aplicacion delart. 368.1° del Cdédigo Penal. TERCERO: Al
amparo delart. 5.4 de la L.O.P.]., por vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias, a la tutela judicial efectiva y a la presuncion de inocencia delart. 24 C.E.
CUARTO: Al amparo delart. 5.4 de la L.O.P.]., por vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia delart. 24.2 de la Constitucién Espafiola.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos
interpuestos expresd su conformidad con la resolucion de los mismos sin celebracién
de vista y los impugné por los razonamientos que adujo, quedando los autos conclusos
para la votacion y fallo cuando en turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento han tenido lugar la votacién y
fallo prevenidos el 7 de junio pasado.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Lasentencia impugnada, dictada por
la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Alicante con fecha 8 de julio de 2011,
condena a los recurrentes como autores de un delito contra la salud publica relativo a
sustancias que causan grave dano a la salud, a las penas de cuatro afios de prision y
multa. Frente a ella se alzan los presentes recursos, cada uno de ellos fundado en
cuatro motivos, por vulneracion de derechos fundamentales e infraccion de ley.

RECURSO DE Avelino .

SEGUNDO .- El primer motivo de recurso, por
infraccion delart 24 2° de la CE, al amparo delart 5 4° de la LOPJ, alega vulneracion
del derecho a la presuncién constitucional de inocencia en los delitos de secuestro y
torturas por los que ha sido condenado el recurrente.

Es facil constatar que el recurrente no ha sido
condenado por los referidos delitos, por los que dificilmente se puede haber vulnerado
su presuncion de inocencia en relacion con ellos. En cualquier caso, si se refiere al
delito objeto de condena, contra la salud publica, la concurrencia de prueba es
manifiesta.

El derecho a la presuncion de inocencia, segun la
doctrina de esta Sala, alcanza a la ausencia de prueba y no a aquellos casos en que en
los autos se halla reflejado actividad probatoria de cargo, razonablemente suficiente,
adecuadamente valorada y producida en el juicio oral con las debidas garantias
procesales y constitucionales.

Igualmente, en reiterados pronunciamientos esta
Sala viene manteniendo que el juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es sélo
revisable en casacion en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que
respecta a la observancia por parte del Tribunal de los hechos de las reglas de la
légica, los principios de la experiencia y los conocimientos cientificos.



Por el contrario ha dicho esta Sala que son ajenos
al objeto de la casacion aquellos aspectos del juicio que dependen sustancialmente de
la inmediacidon, o sea de la percepcidn directa de las declaraciones prestadas en
presencia del Tribunal de instancia. En este sentido se ha sefalado repetidamente que
la cuestion de la credibilidad de los testigos queda fuera de las posibilidades de
revision en el marco del recurso de casacién, salvo que se aprecie arbitrariedad en su
valoracion.

TERCERO .- En el caso actual, el Tribunal
sentenciador dedica el fundamento juridico segundo a relacionar y valorar la prueba de
cargo existente contra los condenados. Con respecto al recurrente sefala
expresamente que Blanca relata en su testimonio que el recurrente Avelino le ha
facilitado droga y que supo que se dedicaba a dicha actividad por la novia del propio
Avelino . Dicho testimonio, que constituye una prueba legitima de cargo, unido a las
declaraciones de los coimputados Hernan y Virginia , corroborado por la anteriormente
referida declaracion testifical, asi como al resultado de las intervenciones telefénicas,
razonadamente valoradas por el Tribunal sentenciador, imponen Ila radical
desestimacion del motivo.

CUARTO .- El segundo motivo de recurso, por
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, interesa la anulacion de las
intervenciones telefdnicas.

Como recuerda la recientesentencia 248/2012, de
12 de abril, la doctrina jurisprudencial en esta materia parte del principio de que el
secreto de las comunicaciones telefonicas constituye un derecho fundamental que esta
garantizado en elart. 18, parrafo tercero de la Constitucion de 1978.

La declaracion Universal de los Derechos Humanos
en suart. 129, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicosen suart. 17° y el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanosy de las Libertades
Fundamentales en suart. 89, que constituyen parametros para la interpretacién de los
derechos fundamentales y libertades reconocidos en nuestra Constitucionconforme a lo
dispuesto en su art. 10 29, garantizan de modo expreso el derecho a no ser objeto de
injerencias en la vida privada y en la correspondencia, nociones que incluyen el secreto
de las comunicaciones telefénicas, segun una reiterada doctrina jurisprudencial del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Este derecho no es absoluto, ya que en toda
sociedad democratica existen determinados valores que pueden justificar, con las
debidas garantias, su limitacién (art. 8° del Convenio Europeo). Entre estos valores se
encuentra la prevencion del delito, que constituye un interés constitucionalmente
legitimo y que incluye la investigacion y el castigo de los hechos delictivos cometidos,
orientdndose su punicion por fines de prevencion general y especial.

En nuestro ordenamiento la principal garantia para
la validez constitucional de una intervencidon telefénica es, por disposicion
constitucional expresa, la exclusividad jurisdiccional de su autorizacion, lo que acentla
el papel del Juez Instructor como Juez de garantias, ya que lejos de actuar en esta
materia con criterio inquisitivo impulsando de oficio la investigacién contra un
determinado imputado, la Constitucidn le situa en el reforzado y trascendental papel



de maxima e imparcial garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

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

Para la validez constitucional de esta medida de
intervencidon telefénica es necesario que concurran los siguientes elementos: a)
resolucién judicial, b) suficientemente motivada, c) dictada por Juez competente, d) en
el ambito de un procedimiento jurisdiccional, €) con una finalidad especifica que
justifique su proporcionalidad, f) judicialmente controlada en su desarrollo y practica.
Elementos que constituyen los presupuestos legales y materiales de la resolucién
judicial habilitante de una injerencia en los derechos fundamentales, y que también se
concretan en la doctrina jurisprudencial delTribunal Europeo de Derechos Humanos
(caso Klass y otros, sentencia de 6 de septiembre de 1978;caso Schenk, sentencia de
12 de julio de 1988; casos KruslinyHuvig, sentencias ambas de 24 de abril de
1990;caso Ludwig, sentencia de 15 de junio de 1992;caso Halford, sentencia de 25 de
junio de 1997;caso Kopp, sentencia de 25 de marzo de 1998;caso Valenzuela
Contreras, sentencia de 30 de julio de 1998;caso Lambert, sentencia de 24 de agosto
de 1998,caso Prado Bugallo, sentencia de 18 de febrero de 2003, entre otras muchas).

En relacion con el requisito de la motivacion es
doctrina reiterada de esta Sala y del Tribunal Constitucional que constituye una
exigencia inexcusable por la necesidad de justificar el presupuesto legal habilitante de
la intervencion (STC 253/2006, de 11 de septiembre),y que en el momento inicial
del procedimiento en el que ordinariamente se acuerda la intervencion
telefonica no resulta exigible una justificacion factica exhaustiva, pues se
trata de una medida adoptada, precisamente, para profundizar en una
investigacion no acabada (Sentencias Sala Segunda Tribunal Supremo 1240/98, de
27 de noviembre, 1018/1999, de 30 de septiembre,1060/2003, de 21 de
julioy248/2012, de 12 de abril, entre otras), por lo que Unicamente pueden conocerse
unos iniciales elementos indiciarios.

Es por ello por lo que tanto el Tribunal
Constitucional como esta mismaSala (SSTC 123/1997, de 1 de julio,165/2005, de 20
de junio,26/2006, de 30 de enero,146/2006, de 8 de mayo,SSTS de 6 de mayo de
1997,14 de abrily27 de noviembre de 1998,19 de mayo del 2000,11 de mayo de
2001,3 de febreroyl6 de diciembre de 2004,13y20 de junio de 2006,9 de abril de
2007, y248/2012, de 12 de abril, entre otras)han estimado suficiente que la
motivacion factica de este tipo de resoluciones se fundamente en la remision
a los correspondientes antecedentes obrantes en las actuaciones vy
concretamente a los elementos facticos que consten en la correspondiente
solicitud policial, o en el informe o dictamen del Ministerio Fiscal, cuando se ha
solicitado (STS 248/2012, de 12 de abril).

QUINTO .- Aplicando dicha doctrina al caso actual



procede la desestimacion del motivo. En efecto la parte recurrente sostiene que la
intervencion de un determinado numero de teléfono perteneciente al condenado Sr.
Avelino se realizé amparandose en unauto judicial de 1 de julio de 2009que respondia
a una solicitud policial referida a unos nimeros distintos. Esta alegacién ya ha quedado
adecuadamente respondida en la sentencia impugnada, que dedica el primer
fundamento juridico a analizar y rechazar razonada y razonablemente esta misma
impugnacién, y a cuyo contenido nos remitimos.

Como sefala la sentencia impugnada esta
impugnacién pretende sacar partido de un mero error material en la fecha de una
diligencia en la que se consigna el tres de julio cuando se quiere decir tres de agosto,
como se deduce de la fecha obrante en la caratula del atestado. Error, muy frecuente
en los primeros dias de un mes, al consignar correctamente el dia pero haciéndolo
corresponder al mes anterior, que es absolutamente irrelevante, porque si acudimos a
la fecha consignada en las transcripciones de las conversaciones que se han utilizado
como prueba, se constata que todas ellas corresponden a una fecha posterior a la de la
intervencion del teléfono correspondiente.

Las conversaciones utilizadas como prueba,
producidas entre Bruno , Hernan y el recurrente, el 11 y el 12 de agosto de 2009,
fueron intervenidas y grabadas al amparo de una autorizacion judicial otorgada por
auto de 16 de julio, para el teléfono de Bruno , el 12 de agosto, para el teléfono de
Hernan y el 5 de agosto para el teléfono del recurrente, todas ellas suficientemente
fundadas y adaptadas a las exigencias constitucionales. Esta alegacion, en
consecuencia, carece de fundamento.

SEXTO .- Alega también el recurrente, en este
mismo motivo, deficiente motivacién del auto de cinco de agosto, por el que se
extiende la intervencion de las comunicaciones del recurrente a un nuevo numero
telefdénico.

La ampliaciéon instrumental de la intervencidén, es
decir su extension a un nuevo teléfono del mismo titular, ya tiene una justificacién
material en la resolucion inicial, por lo que la motivacién que se exige en estos casos
no necesita extenderse de forma redundante a lo que ya se justifico, ponderd y valord
en el Auto originario habilitante, sino que puede limitarse a ponderar la vigencia en el
tiempo de la misma necesidad o la informaciéon proporcionada por la policia judicial
acerca de la utilizacion por el sospechoso de otros terminales telefénicos.

En consecuencia, esta impugnacion debe ser
también desestimada, porque la intervencion de las comunicaciones del recurrente ya
estaba acordada por auto de uno de julio, apoyado en el informe policial de esa misma
fecha, y adecuadamente motivado. Su extensién a un nuevo numero telefénico del
mismo imputado obedece a la frecuencia con la que cambian de terminales telefénicos
quienes se dedican a la venta de estupefacientes, segln constituye una regla aportada
por la experiencia, que obliga en muchas ocasiones a extender la intervencion a otros
terminales en la misma investigacion, pero no requiere reiterar las razones que han
motivado la intervencidn, pues son las mismas obrantes en el auto inicial.

El motivo, por tanto, debe ser desestimado.



SEPTIMO. - El tercer motivo de recurso, al amparo
delart 849 1° de la Lecrim, alega infraccién delart 368 del Cédigo Penal.

El cauce casacional elegido impone el respeto del
relato factico. En éste se describe una actividad indiscutidamente integradora del delito
de trafico de drogas objeto de condena, al relatar que el recurrente se venia dedicando
a la venta de cocaina en las localidades de Villajoyosa, Benidorm, Denia y otras
limitrofes, en compafiia de los otros condenados, dedicando parte de los beneficios a
financiar nuevas adquisiciones de drogas para continuar la actividad de venta. Las
alegaciones que se introducen en el desarrollo del motivo sobre la practica de la
prueba testifical son absolutamente impropias de este cauce casacional. El motivo, en
consecuencia, debe ser desestimado.

El cuarto y ultimo motivo, por quebrantamiento de
forma al amparo delart 850 1° y3° de la Lecrim, no se desarrolla en el recurso, por lo
que su falta de contenido impone su desestimacion.

RECURSO DE Hernan .

OCTAVO .- El primer motivo de este recurso, por
vulneracion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, a la
presuncion de inocencia y al secreto de las comunicaciones, se centra en la anulacién
de las intervenciones telefénicas. La parte recurrente, tras una minuciosa y profusa
cita de resoluciones jurisprudenciales, no concreta con precision los motivos por los
gue interesa dicha anulacion, remitiéndose a los "numerosos defectos y numerosos
errores" puestos de manifiesto en el acto del juicio oral. Se refiere a la impugnacion
formulada por el anterior recurrente, ya desestimada de forma perfectamente
razonada en el fundamento juridico primero de la sentencia impugnada, relativa a un
error de fecha en uno de los numerosos informes policiales, que, como ya hemos
sefalado, es absolutamente irrelevante.

Alega también la parte recurrente que no se ha
practicado una prueba de voz para identificar al Sr. Hernan en las conversaciones
incriminatorias.

Esta alegacion, que constituye una cuestién nueva,
debe ser también desestimada pues es doctrina consolidada de esta Sala que no es
exigible para la validez como prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia del contenido de las intervenciones telefénicas
judicialmente autorizadas y adecuadamente incorporadas al juicio oral, la realizacidon
en todo caso, de oficio por el Instructor o a peticion de las acusaciones, de una prueba
pericial fonométrica de reconocimiento de voces, que dictamine sobre la coincidencia
entre la voz registrada y la de aquella persona a la que la voz se atribuye en la
Instruccién judicial, cuando el material de las grabaciones ha estado a disposicién de
las defensas, que, si cuestionaban la identidad de los interlocutores, pudieron en el
momento procesal oportuno solicitar dicha prueba y no lo hicieron. La doctrina
jurisprudencial considera que la identificacion de los acusados puede ser apreciada por
el propio Tribunal sentenciador en el juicio oral alcanzando su conviccién probatoria en
virtud de su personal percepcion de la voz y, sobre todo, mediante la evaluacion
ponderada de las circunstancias concurrentes que ponen de relieve la intervencion de



los acusados en las comunicaciones (SSTS. 3 de noviembre de 1997,19y26 de febrero
de 2000,705/2005 de 6 de junio,1142/2005 de 20 de septiembre,1286/2006, de 30 de
noviembre,901/2009, de 24 de septiembre,385/2011, de 5 de mayoy440/2011, de 25
de mayo, entre otras).

En el caso actual las referencias personales a
Hernan en las conversaciones, y al apodo con el que era conocido ( Birras ), como
destaca el Tribunal sentenciador, asi como las referencias a su pareja sentimental,
Virginia , al domicilio de ésta, donde se guardaba la droga y donde el recurrente
manifiesta en sus mensajes que se queda ("me quedo en casa de Virginia "), unido
todo ello a su propia declaracién en la que concreta como la droga llegé al domicilio de
Virginia , precisando que era la misma que transporto desde Madrid, viaje al que se
refieren los acusados en sus conversaciones telefénicas, son datos mas que suficientes
para relacionar al recurrente, cuyos teléfonos estaban judicialmente intervenidos, con
las conversaciones utilizadas como prueba sin necesidad expresa de una prueba
pericial de cotejo de voces que no fué solicitada por ninguna de las partes.

El motivo, por tanto, debe ser desestimado.

NOVENO. - El segundo motivo de recurso, por
infraccion de ley, alega indebida inaplicacién delparrafo segundo del art 368 del Cédigo
Penal.

La nueva redaccion del parrafo segundo del articulo
368 es la siguiente:No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los Tribunales
podran imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencién a la escasa
entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se podra hacer uso
de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en
los articulos 369 bis y 370.»

Como se ha sefialado poresta Sala, STS 32/2011
de 25 de eneroentre otras, ésta atenuacidn prevista en el nuevo parrafo segundo del
art 368, responde a la necesidad de facilitar a los jueces y Tribunales mecanismos que
puedan servir para una correcta respuesta punitiva, respetuosa con el principio de
culpabilidad, permitiendo la imposicidon de penas que se consideran mas adecuadas y
proporcionadas a las circunstancias de los hechos y a las personales del acusado.

Como se ha expresado asimismo poresta Sala en
nuestra sentencia num. 33/2011, de 26 de enero, la facultad otorgada en elarticulo
368. 2° del Cddigo Penaltiene caracter reglado, en la medida en que su aplicacion se
asocia a dos presupuestos de hecho, uno de naturaleza objetiva, el otro de caracter
subjetivo ("la escasa entidad del hecho y las circunstancias personales del culpable") y,
por tanto, es susceptible de impugnacion casacional. De ahi que la falta de relevancia
del hecho imputado o la excepcionalidad de las circunstancias que concurran en el
sujeto activo, han de constar expresamente en el juicio histérico o, cuando menos,
deducirse de la resolucidon recurrida. "De lo que se trata es de que la motivaciéon del
proceso de individualizacién de la pena se ajuste a los parametros constitucionales que
esta Sala viene exigiendo para colmar el derecho constitucional a una resolucion
motivada de forma razonable"(STS 600/2011, de 9 de junio).



Ademas, sefiala la jurisprudencia deesta Sala,
(véase, por via de ejemplo la sentencia 646/2011, de 16 de junio), que la exigencia de
que se hagan constar los dos elementos de los que depende la aplicacion delarticulo
368.20 del Cddigo Penal(entidad del hecho y circunstancias personales del culpable)
debe conjugarse, en su distinta jerarquia valorativa, con la exigencia de que ha de
ponderarse la distinta intensidad y cualificacion que ha de presentar cada uno de ellos.

Sigue diciendo esta misma sentencia, que cuando
la gravedad del injusto presenta una entidad tan nimia que lo acerca al limite de la
tipicidad, la aplicacion del subtipo privilegiado no puede estar condicionada a la
existencia de circunstancias personales del culpable, en tanto éstas siempre han de
operar en el marco de la culpabilidad por la gravedad del hecho cometido.

En la interpretacién de la concurrencia de esta
atenuacion, esta Sala ha declarado que se produce la escasa entidad cuando se trata
de la venta ocasional de alguna o algunas papelinas de sustancias toxicas, sin que
consten otros datos que permitan inferir que existe una dedicacién mas habitual al
trafico.

Y que, cuando el tipo penal se refiere a las
circunstancias personales del delincuente, estd centrandose, como es logico, en
situaciones, datos o elementos que configuran el entorno social y el componente
individual de cada sujeto, la edad de la persona, su grado de formacién intelectual y
cultural, su madurez psicoldgica, su entorno familiar y social, sus actividades laborales,
su comportamiento posterior al hecho delictivo y sus posibilidades de integracién en el
cuerpo social, que son factores que permiten modular la pena ajustandola a las
circunstancias personales del autor,pero siempre sin olvidar que de los dos
elementos, el esencial y que no puede faltar es el de la escasa gravedad (STS
448/2011, de 19 de mayo).

DECIMO .- En el caso actual, es claro que no
concurre dicha circunstancia esencial de escasa gravedad de la conducta sancionada.
No se trata de la venta aislada de alguna papelina de droga, sino de una actividad
reiterada de venta de cocaina en las localidades de Villajoyosa, Benidorm, Denia vy
poblaciones limitrofes, actividad de trafico continuado de drogas que causan grave
dafio a la salud que no tiene encaje en los parametros jurisprudenciales establecidos
para la calificacion de una conducta como de escasa entidad. El motivo, en
consecuencia, debe ser desestimado.

UNDECIMO .- El tercer motivo de recurso, al
amparo delart 5 4° de la LOPJ], alega vulneracidon del derecho a la tutela judicial
efectiva y a la presuncidn constitucional de inocencia, impugnacién que en el desarrollo
del motivo se centra en la falta de motivacién de la sentencia impugnada.

El motivo carece de fundamento. La sentencia
impugnada contiene una fundamentacion razonada y razonable acerca de todas las
cuestiones planteadas por la acusacion y la defensa, tanto en el apartado factico como
en el juridico. En el primer fundamento juridico se desestima razonadamente la
impugnacién de las intervenciones telefénicas, en el segundo se analiza



motivadamente la prueba de cargo, de modo detallado, asi como la calificacién de los
hechos, en el tercero se valora la prueba de descargo y las alegaciones de los
acusados, en el cuarto la eventual concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal y en el quinto la individualizacion punitiva, todo ello a través
de veinte folios de apretados razonamientos, con los que se podra discrepar por los
recurrentes, pero no negar su existencia ni su suficiencia.

DECIMO SEGUNDO .- El U(ltimo motivo alega
nuevamente vulneracion del derecho a la presuncidén de inocencia. Ya hemos sefalado
con anterioridad que la invocacién de este motivo no implica una nueva valoracion
probatoria, sino la constatacion de que el Tribunal sentenciador dispuso de prueba de
cargo suficiente y valida, razonablemente valorada. En el caso actual la condena del
recurrente se fundamenta en el contenido de las intervenciones telefénicas, ocupacién
de la droga y efectos para su trafico en el domicilio de su pareja, y sus propias
declaraciones, que ha ido modificando, pero que son autoincriminatorias. EI motivo
carece de fundamento.

Procede, por todo ello, la desestimacién del recurso
interpuesto, con imposicién de las costas del mismo a los recurrentes.

III. FALLO

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR a los
recurso de casacion, interpuestos por quebrantamiento de forma, infraccion de ley e
infraccion de precepto constitucional por Avelino vy por infraccion de ley e infraccion
de precepto constitucional por Hernan contra lasentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Alicante, Secciéon Décima, de fecha 8 de julio de 2011, en causa a los
mismos y otro por delito contra la salud publica. Condenamos a dichos recurrentes al
pago de las costas ocasionadas en sus respectivos recursos. Comuniquese esta
resolucién a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucion
de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos Candido Conde-Pumpido Touron
Perfecto Andres Ibafiez Jose Ramon Soriano Soriano Jose Manuel Maza MartinDiego
Ramos Gancedo

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Candido Conde-Pumpido Touron , estando
celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.



