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AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
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Magistrados

D. JOSE MANUEL FERNANDEZ PRIETO GONZALEZ
D. JULIAN ABAD CRESPO (Ponente)

D?. MARIA DE LA ALMUDENA ALVAREZ TEJERO

En nombre del Rey

En Madrid, a 17 de diciembre de 2015.

Vista en juicio oral y publico, ante la Seccién Sexta de esta Audiencia Provincial de Madrid, la presente causa, seguida
en este Tribunal por los tramites del Procedimiento Abreviado como Rollo de Sala n° 112/2015, por un delito contra la
salud publica, procedente del Procedimiento Abreviado n°® 96/2010 del Juzgado de Instruccion n® 4 de Madrid, contra la
acusada dofia Martina , con Documento Nacional de Identidad NUMOOQO , natural de Chincha (Peru), nacida el dia
NUMOO01 -1953, hija de Mario y Vanesa , sin antecedentes penales, en libertad provisional por esta causa, representada
por la Procuradora dofia Maria del Mar Martinez Bueno y defendida por el Abogado don Miguel Diaz Velasco, contra el
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acusado don Santos , con NIE NUMO002 , natural de Cajamarca (Peru), nacido el dia NUMO0O03 -1971, hijo de Luis Angel y
Camino , sin antecedentes penales, en libertad provisional por esta causa, representado por el Procurador don Javier
Fraile Mena y defendido por el Abogado don Juan Ignacio Sanz Cabrejas, y contra el acusado don Amadeo , con NIE
NUMOO04 , natural de La Libertad (Peru), nacido el dia NUMOO5 -1977, hijo de Clemente y Gregoria , sin antecedentes
penales, en libertad provisional por esta causa, representado por el Procurador don Victor Enrique Mardomingo Herrero
y defendido por el Abogado don Ivan Gil Rodriguez, con la intervencién del MINISTERIO FISCAL en la representacion
que por ley le corresponde, quedando el juicio concluso para sentencia el dia 14 de diciembre de 2015, siendo Ponente
el Magistrado de la Seccion llustrisimo Sefior don JULIAN ABAD CRESPO, quien expresa el parecer de la Sala.

|. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos de autos como constitutivos de un
delito contra la salud publica de los arts. 368 y 369.1.52 del Codigo Penal , del que consider6 autores penalmente
responsables a los acusados, concurriendo en Martina y Santos la atenuante analdgica del art. 21.72 del Cédigo Penal
en relacion con la circunstancia 42 del mismo precepto, de confesidn, sin circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal en relaciéon con Amadeo , interesando se impusiera a Martina y Santos la pena de seis afios y un
dia de prisidn, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, y multa de 200.000 euros, y a Amadeo la pena de siete afos de prision, con la accesoria de inhabilitaciéon
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa de 200.000 euros, costas en la
proporcion legal, comiso de la sustancia incautada, a la que se dara destino legal, en caso de que las penas impuestas
no excedieran de los limites del art. 53.3 del Codigo Penal el impago de la multa llevara aparejado una responsabilidad
personal subsidiaria por tiempo de un afno.

SEGUNDO.- La defensa de la acusada dofia Martina concluyé en el sentido de no considerar delito los hechos
realizados por la acusada, si bien alegé la concurrencia de la atenuante analdgica de colaboracion con la justicia del art.
21.4 del Cédigo Penal en relacion con la circunstancia 72 del mismo precepto, la atenuante de disminuir el dafio y sus
efectos del art. 21.5 del Cdodigo Penal y la atenuante de dilacién indebida del art. 21.6 del Cdédigo Penal .

TERCERO.- La defensa del acusado don Santos concluyé definitivamente interesando la absolucion de su defendido.

Subsidiariamente, califico los hechos como constitutivos de un delito contra la salud publica de los arts. 368 y 369 del
Cddigo Penal en grado de tentativa, concurriendo la atenuante de colaboracién con la Justicia y la atenuante de
dilaciones indebidas, interesando se impusiera al acusado la pena de prisiéon de un afio y seis meses y multa del tanto
del valor de la sustancia.

CUARTO.- La defensa del acusado don Amadeo concluy6 definitivamente solicitando pena alternativa, cometiéndose los
hechos en grado de tentativa, con la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas muy cualificada y la atenuante
de colaboracion con la Administracion de Justicia.

Il. HECHOS PROBADOS

En el afio 2010, una persona llamada Mari Trini , a la que no afecta el presente enjuiciamiento, se concert6 con otra u
otras personas, a las que tampoco afecta el presente procedimiento, para hacerles llegar cocaina desde Peru a
Barcelona, con la intencion de destinar dicha sustancia a su distribucion para su consumo ilicito mediante la venta de la
misma a terceras personas.

En cumplimiento de tal concierto, ocultaron 1.986'4 gramos de cocaina, con una riqueza en cocaina pura del 77'7 por
ciento, en unos paquetes que simulaban ser de unos pasteles tipicos de Peru, y a través de familiares de la acusada
Martina , pidieron a ésta que, aprovechando un viaje que iba a hacer desde Peru a Barcelona, trajera en su equipaje los
indicados pasteles. Aceptando Martina hacerlo asi, pero creyendo que lo que transportaba realmente eran pasteles.

Sobre las 14.55 horas del dia 18 de enero de 2010, la acusada Martina llegé en avion al aeropuerto de Madrid-Barajas,
en escala para Barcelona, llevando en sus maletas los indicados paquetes conteniendo la cocaina. Siendo detectada por
la Guardia Civil de servicio en el aeropuerto la presencia de dicha sustancia en el equipaje de Martina , por lo que fue
detenida, ocupando la Guardia Civil la cocaina que ésta transportaba.

Al no llegar Martina a Barcelona en las fechas previstas, Mari Trini se enteré a través de la familia de Martina de que
ésta se habia quedado en Madrid, aunque desconociendo la tal Mari Trini que la acusada habia sido detenida con
intervencion policial de la droga, y se puso en contacto con el acusado Santos para que éste recogiera de Martina los

2/9



@ Wolters Kluwer NS JURDICO 17/09/2020

paquetes con la droga.

Por informaciones aportadas a la Guardia Civil por la abogada que asumia en la fase procesal de instruccion la defensa
de la acusada Martina , informaciones que dicha abogada habia recibido de una hija de dicha acusada, la Guardia Civil
conocid el numero de teléfono moévil al que Martina debia llamar para entregar los paquetes. Proponiendo la Guardia
Civil a Martina que llamara a dicho nimero y acordara una cita con el que recibiera la llamada para hacer una entrega
simulada de la droga. Haciéndolo asi Martina , siendo el acusado Santos quien contestod a la llamada. Y tras diversas
comunicaciones telefénicas entre ambos acusados, acordaron una cita el dia 22 de febrero de 2010, sobre las 10.25
horas, en el Centro Comercial Plenilunio, en la ciudad de Madrid, acudiendo a la cita Santos , siendo detenido cuando
recogia los paquetes que le entregaba Martina .

Una vez detenido, el acusado Santos se ofrecié también a colaborar con la Guardia Civil para la averiguacion de los
hechos. A tales efectos, y bajo el control de la Guardia Civil, Santos llamé telefonicamente a Mari Trini y le dijo que ya
habia recogido los pasteles. Mari Trini procedié a contactar con el también acusado Amadeo , no constando si
directamente con él o a través de su esposa, pidiéndole que recogiera los paquetes que tenia el acusado Santos .
Aceptando Amadeo el encargo, pero no constando que fuera consciente de que el contenido de los paquetes fuera
cocaina.

Y el dia 23 de febrero de 2010, el acusado Amadeo se puso en contacto telefénico con Santos , citandose para el mismo
dia en el intercambiador de autobuses sito en la Avenida de América de esta ciudad de Madrid, sobre las 19.30 horas
para que Santos le entregara el paquete a Amadeo . Acudiendo a la cita Amadeo , siendo detenido por la Guardia Civil
cuando recibia los paquetes de Santos .

Los tres acusados carecian de antecedentes penales en las fechas antes indicadas.

La droga incautada tenia un valor en el mercado ilicito de la misma de 67.549'12 euros en su venta al por mayor.

lll. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se alega por la defensa del acusado Amadeo una serie de nulidades de actuaciones a las que debe darse
contestacion previa. Si bien, y como se expresa en los siguientes apartados de esta sentencia, este Tribunal no
considera acreditada la comision por el indicado acusado del delito enjuiciado, dando lugar a su absolucion, lo que
supone que la contestacion a las indicadas cuestiones de nulidad carecera de relevancia practica.

SEGUNDO.- La primera nulidad que se alega por la indicada defensa se concreta en la vulneracién del derecho de
defensa por no haberse entendido la instruccion de la causa con el abogado designado por el acusado.

La indicada cuestién de nulidad ya fue planteada por la indicada defensa en el presente rollo, a la que se dio
contestacion por auto de 4 de mayo de 2015, constando a los folios 229 y siguientes del rollo de sala, resolucion cuya
motivacion se da aqui por reproducida para desestimar también ahora la cuestion de nulidad. Si bien, y a modo de
sintesis, cabe reiterar que la nulidad de los actos judiciales derivada del art. 238.3° de la Ley Organica del Poder Judicial
no se deriva Unicamente de la infraccion de las normas procesales, sino que se exige para tal nulidad que de tal
infraccion normativa se derive, como consecuencia de la misma, la posible indefension de la parte promotora de la
nulidad; sin que en el presente caso se haya concretado por la defensa del acusado qué indefension concreta se le ha
podido causar, en el sentido de sefialar los actos procesales que el abogado designado hubiera realizado de haberse
entendido con él las actuaciones y que hubieren sido de interés para la defensa de los intereses del acusado; conducta
en la que la defensa del acusado se reitera en el acto del juicio oral, donde tampoco sefiala tales actos concretos que
hubiera realizado.

Pero es mas, y para garantizar al maximo el derecho de defensa del acusado, evitando toda posible indefensién del
mismo, en el indicado auto se concedié a su defensa plazo para que pudiera presentar escrito ampliando o rectificando
las alegaciones vertidas en el escrito de defensa presentado por la otra defensa y proponiendo las pruebas que
considerara pertinentes para la defensa. Como asi se ha hecho finalmente. Por lo que, en definitiva, ninguna indefension
en el enjuiciamiento ha sufrido el acusado Amadeo .

TERCERO.- Se alega por la defensa del acusado Amadeo la nulidad del auto de 18 de febrero de 2010, dictado por el
Juzgado de Instruccion, en el que se autorizé la entrega controlada del paquete de pastelillos simulado a la persona que
resultara receptora del mismo; fundando la indicada defensa la nulidad de dicho auto en que el mismo vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa del acusado por no establecerse una persona concreta como
receptora, lo que constituye un motivo de nulidad; y se afiade por la defensa que se trata de un delito simulado ya que el

3/9



@ Wolters Kluwer NS JURDICO 17/09/2020

paquete estaba ya intervenido. Debiéndose rechazar la pretendida nulidad por las razones que se expresan
seguidamente.

No existe norma alguna que exija que el auto judicial autorizando la entrega controlada de drogas exprese la concreta
persona que pudiera recibirlas. Incluso en el art. 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , precepto dedicado
precisamente a la regulacion de la autorizacion de la circulacién o entrega vigilada de tales sustancias, exige que el auto
que lo autorice determine explicitamente, en cuanto sea posible, el objeto de la autorizacion o entrega vigilada, asi como
el tipo y cantidad de la sustancia de que se trate. No exigiéndose en dicho precepto, como es de ver, que en el auto
judicial se exprese la identidad de la persona receptora de la sustancia. Lo cual, por otra parte, es ldgico, pues en
muchos casos la técnica de la circulacién o entrega vigilada de la droga esta destinada precisamente a descubrir la
identidad de las posibles personas destinatarias de tal sustancia.

Y la alegacion referida a que se trata de un delito simulado ya que el paquete estaba intervenido por la Guardia Civil, no
puede compartirse por este Tribunal. El delito existié realmente, no siendo un delito simulado. El auto se dict6é para
investigar las personas que pudieran haber acordado y participado en la comisién de un delito, cuya ejecucioén se inicié
antes de que la Guardia Civil tuviera conocimiento de su existencia.

CUARTO.- Finalmente, la defensa del acusado Amadeo alega la nulidad del auto de 15 de febrero de 2010, por el que
se autoriza que la acusada Martina llamara por teléfono al acusado Santos desde la prisiéon, fundando la indicada
defensa la nulidad de dicho auto en que un interno no puede tener maovil, con lo que se incumple la legalidad. Se trata de
un fundamento tan absurdo, al que poco se puede argumentar para descartar la nulidad, salvo eso, que es absurdo, sin
apoyo legal ninguno.

QUINTO.- Las pruebas practicadas en el juicio oral, apreciadas en conciencia por este Tribunal, han acreditado los
hechos que se declaran probados en el anterior apartado de esta sentencia. Mereciendo que se destaquen las
consideraciones que siguen.

El transporte de la sustancia desde Peru a Madrid, si bien con destino ultimo en Barcelona, ha sido acreditado
directamente por el interrogatorio en juicio oral de la acusada Martina . Reconociendo la propia acusada haber sido la
que trajo tal sustancia en su equipaje, si bien no admitié que fuera consciente de que transportaba droga, pues afirmo
que creyo que se trataba de unos pasteles. Igualmente constituyd prueba del indicado transporte el testimonio en el acto
del juicio oral del Guardia Civil NUMOOG . Incluso se trata de un hecho no discutido por ninguna de las defensas.

Por otro lado, el informe de la Agencia Espafiola del Medicamento, obrante al folio 591, acredita la sustancia que se
ocultaba en los paquetes que simulaban ser de pasteles, tratandose de cocaina, con las concretas circunstancias de
peso y riqueza en cocaina pura que se describen en el apartado de hechos probados de esta sentencia.

En cuanto al destino que se pretendia dar a la cocaina, el mismo queda acreditado indiciariamente por la cantidad de
droga, que excede de la que se viene entendiendo jurisprudencialmente como destinada al autoconsumo, que en
relacion con la cocaina se cifra en quince gramos; valorandose también que no aparece practicada en la causa ninguna
prueba en relacion con que el destino de la cocaina fuera otro distinto al de la distribucidn entre terceras personas para
su consumo ilicito.

Y, finalmente, en relacion con el valor de la droga, queda acreditado por el informe al efecto obrante al folio 611 del
procedimiento abreviado.

SEXTO.- Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito contra la salud publica de los arts. 368 y
369.1.52 del Cédigo Penal ; delito que se comete por los que ejecutan actos de cultivo, elaboracién o trafico, o de otro
modo promueven, favorecen o facilitan el consumo de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, o las
poseen con aquellos fines, si se trata de sustancias o productos que causan grave dafio a la salud, y siendo de notoria
importancia la cantidad de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas objeto de las conductas
anteriormente expresadas; procediendo la subsuncién de los hechos probados en el tipo delictivo descrito pues tales
hechos suponen que se llevé a cabo el transporte de cocaina, con lo que se realizé un claro acto de favorecimiento o
facilitacion del consumo ilegal de tal sustancia, que es una sustancia estupefaciente que causa graves dafos a la salud,
segun reiterada Jurisprudencia, concurriendo en el caso la circunstancia de notoria importancia antes expresada pues,
conforme al Acuerdo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19.10.2001, acuerdo no jurisdiccional pero aplicado
con reiteracién en las sentencias de dicho Tribunal, la notoria importancia de cocaina se da a partir de los 750 gramos
de cocaina base o pura.

SEPTIMO.- Del indicado delito no procede declarar responsabilidad penal ninguna a cargo de la acusada Martina .
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Como no hay duda, en los indicados articulos se tipifica un delito doloso, lo que implica que el autor de dicho delito debe
actuar con la conciencia y voluntad de transportar la droga. No concurriendo, por tanto, el indicado dolo cuando el
transportista ignore que lo que transportaba era droga.

Desde otro punto de vista, de conformidad con el art. 14 del Cédigo Penal , el error del autor del delito sobre un hecho
constitutivo de la infracciéon penal excluye la responsabilidad criminal.

Pues bien, las pruebas practicadas han acreditado que la acusada Martina no era consciente de que en los paquetes de
pasteles se ocultaba la cocaina.

A tal conclusion ha llegado este Tribunal en virtud de la apreciacién en conciencia del interrogatorio en el juicio oral de la
propia acusada, pues la inmediacion judicial en la practica de dicha prueba produjo la total conviccion de este Tribunal
en la credibilidad de lo declarado por la acusada en relacion con que recibié los paquetes de pasteles, creyendo que,
efectivamente, se trataba de pasteles. Incluso resultan de la causa algunos detalles que corroborarian la versién
exculpatoria de la acusada. Asi, las fotografias del equipaje donde la acusada transporto la droga, que aparecen a los
folios 16 y siguientes de las diligencias previas, acreditan que la cocaina venia oculta en paquetes cerrados de una
marca comercial de pasteles. Circunstancia que aumenta la confianza en quien recibe el paquete de que lo que se
contiene en el mismo es lo que se refleja en su envoltorio. Asi también, los paquetes venian, si bien dentro de las
maletas, sin ninguna argucia o manipulaciéon de éstas para su ocultaciéon en un posible reconocimiento visual del
contenido de las maletas; lo que es compatible con que el duefio de las maletas no piensa que transporta algo ilegal que
debe tratar de ocultar. También es un dato a tener en cuenta para apreciar la credibilidad de la version exculpatoria de la
acusada su predisposicion desde el primer momento para colaborar en la investigacion de los hechos y permitir la
identificacion de los posibles autores del delito. Implicandose incluso en tal colaboracion familiares de la propia acusada.
Otro dato a tener en cuenta a los mismos efectos es que la acusada no conociera a los demas participes en el delito,
siendo muy sintomatico al respecto que el acusado Santos , a quien la persona identificada como Mari Trini encargo
recoger la droga de la acusada, mintiera a la hora de identificarse, simulando un nombre que no era el suyo. Finalmente,
también es sintomatica la reaccion de la acusada cuando la Guardia Civil descubrio la presencia de la cocaina en su
equipaje, pues el testimonio en el juicio oral del Guardia Civil NUM0OO07 acredité que la acusada Martina se mostro
especialmente sorprendida por tal descubrimiento.

En definitiva, este Tribunal considera que las pruebas practicadas han acreditado que la acusada Martina desconocia
que en los paquetes que le entregaron para su transporte a Espafa se contenia cocaina. Por lo que tal desconocimiento
excluye el dolo del delito por el que definitivamente le acusa el Ministerio Fiscal. Y al no concurrir el dolo del delito, no
surge a cargo de la acusada responsabilidad penal alguna, no sélo por aplicacion del citado art. 14 sino también por el
art. 5 del Caédigo Penal , conforme al cual, y tratdndose de un delito doloso, no hay pena sin dolo. Lo que debe llevar a la
absolucion de la acusada Martina del indicado delito.

OCTAVO.- Las pruebas practicadas, incluyendo al propio interrogatorio del acusado Amadeo en el acto del juicio oral,
acreditan que le encargaron ponerse en contacto con el acusado Santos para que éste le hiciera entrega de los
paquetes que este Ultimo tenia, llamando Amadeo a Santos , y citdandose ambos para la entrega del paquete, siendo
detenido Amadeo cuando acudi6 a dicha cita.

Pero lo que niega el acusado Amadeo es que fuera sabedor de que el paquete contenia cocaina. Y este Tribunal no
aprecia que se haya practicado prueba de cargo suficiente para acreditar que Amadeo fuera sabedor de la existencia de
la droga. Debe sefalarse al respecto que en las conversaciones telefénicas mantenidas entre los acusados Amadeo y
Santos , escuchadas en el acto del juicio oral y trascritas a los folios 263 y siguientes de las diligencias previas, no se
encuentran motivos o indicios para inferir que Amadeo era conocedor del verdadero contenido de los paquetes. Lo que
se ha probado respecto de la intervencion de Amadeo es perfectamente compatible con que acudiera para hacer un
favor a instancias de su conyuge, tal y como mantuvo el acusado en el juicio oral. Surgiendo dudas a este Tribunal
acerca de si la intervencion del acusado Amadeo en los hechos fue en la conciencia de que lo que habia en el paquete
era cocaina. Y la falta de pruebas suficientes sobre el requisito subjetivo del delito, esto es, del dolo, implica que la
presuncion de inocencia de la acusada no haya sido debidamente desvirtuada. Y con ello, en la presente sentencia debe
absolverse al acusado Amadeo del delito por el que se le acusa.

NOVENO.- La conducta objetiva que en el apartado de hechos probados de esta sentencia se atribuye al acusado
Santos ha sido acreditada por el interrogatorio del propio acusado en el acto del juicio oral. Constituyendo también
prueba de tal conducta objetiva el interrogatorio en el acto del juicio oral de la acusada Martina .
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En realidad, la defensa del acusado Santos no discute los hechos objetivos que se declaran probados en esta sentencia.
Lo que se niega por el citado acusado y por su defensa es que el mismo fuera consciente de la existencia de la cocaina
en los paquetes que fue a recoger de manos de la acusada Martina .

Sin embargo, se han acreditado una serie de hechos de los que las reglas de la logica y las maximas de la experiencia
obligan a inferir racionalmente que el acusado Santos si era conocedor de su actual ilicito. Asi, las conversaciones
telefénicas que mantuvo con la persona identificada como Mari Trini , conversaciones de las que resulta que Mari Trini
era la persona que organizaba y dirigia la actuacion de los demas intervinientes en los hechos, ponen de manifiesto sin
ningun género de duda la relacién previa existente entre los mismos, que incluso cabe calificar de, al menos, amistad; el
acusado Santos mantuvo varias conversaciones telefonicas con la acusada Martina hasta conseguir citarse con ella para
que le hiciera entrega de los paquetes, mostrando una insistencia en dicha entrega que no resulta l6gicamente
compatible con la intencién de recoger unos simples pasteles, de valor econémico evidente irrelevante; mintié a la
acusada Martina sobre su verdadero nombre, lo que supone la intencién de que ésta no llegara a conocer su verdadera
identidad, siendo tal conducta muy propia de quien sabe que esta realizando una conducta ilicita y no quiere que se
sepa por personas que le pudieran implicar; de tales conversaciones resulta el requerimiento de Mari Trini al acusado
Santos para que le tenga continuamente informada de las gestiones realizadas con Martina para conseguir la entrega
por ésta de los paquetes, lo que tampoco se compadece con el interés que pudiera despertar la recepcién de unos
pocos pasteles; en la conversacion mantenida entre Mari Trini y Santos el dia 6 de febrero de 2010, trascrita a los folios
125 y siguientes de las diligencias previas, Mari Trini relata a Santos que, en clara referencia a Martina , le ha metido en
problemas, que (unas personas a las que no identifica) piensan que es una mentirosa y que se ha "tirado" el dinero,
siendo evidente que tales manifestaciones poco tienen que ver con el transporte de unos pocos pasteles de escaso valor
econdmico; y, finalmente, en la conversacién telefénica mantenida entre Mari Trini y el acusado Santos el dia 22 de
febrero de 2010, trascrita a los folios 255 y siguientes de las diligencias previas, Mari Trini le manifiesta que le va a dar
su comisién por todas las molestias, comision que tampoco resulta coherente con un hecho que consistiera simplemente
en recoger unos pocos pasteles de escaso valor econémico.

Por todo ello, este Tribunal no alberga duda racional alguna acerca de que el acusado Santos acepto el encargo que le
realizé Mari Trini de recoger de manos de Martina la cocaina que ésta habia traido desde Peru, y de entregarla
posteriormente a terceras personas.

DECIMO.- Del delito antes definido es autor penalmente responsable el acusado Santos , al ejecutar directa y
voluntariamente los hechos delictivos ( arts. 27 y 28 del Cédigo Penal ). Si bien la participacion del indicado acusado en
el citado delito lo fue en grado de tentativa del art. 16.1 del Coédigo Penal .

A tales efectos debe sefialarse aqui la Jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo reflejada en la
sentencia 5 de octubre de 2004 de dicho Tribunal, en la que se expresa lo siguiente:

" En los supuestos de envio de droga desde el extranjero la tentativa es admisible cuando se estime acreditado por la
Sala sentenciadora que la intervenciéon del acusado no tuvo lugar hasta después de que la droga se encontrase ya en
nuestro pais, habiéndose solicitado por un tercero la colaboraciéon del acusado para que participase, de un modo
accesorio y secundario, en los pasos previos a la recepcion de la mercancia por sus originales destinatarios, pero: 1°)
sin haber intervenido en la operacion previa destinada a traer la droga desde el extranjero; 2°) sin ser el destinatario de
la mercancia; 3°) sin que llegue a tener disponibilidad efectiva de la droga intervenida, por ser detenido antes de
hacerse cargo efectivo de la misma o justo en ese momento por agentes policiales ya apercibidos, en los supuestos de
entregas vigiladas (Ver S.S.T.S. de 26 de marzo de 1997, 3 de marzo y 21 de junio de 1999 o 12 de mayo de 2001,
nam. 835/2001).

Cuando, remitida la droga por correo o cualquier otro sistema de transporte, el acusado hubiese participado en la
solicitud u operacion de importacién, o bien figurase como destinatario de la misma, una reiterada doctrina
jurisprudencial considera que quien asi actua es autor de un delito consumado por tener la posesion mediata de la
droga remitida y por constituir un cooperador necesario y voluntario en una operacion de trafico ( Sentencias 2108/93
de 27 de septiembre , 2378/93 de 21 de octubre , 383/94 de 23 de febrero , 947/94 de 5 de mayo , 1226/94 de 9 de junio
, 1567/94 de 12 de septiembre , 2228/94 de 23 de diciembre , 96/1995 de 1 de febrero , 315/96 de 20 de abril , 357/96
de 23 de abril , 931/98 de 8 de julio , 11 de noviembre de 1999 nim. 1594/1999, 13 de marzo de 2000 , num. 379/2000,
19 de septiembre de 2000 , num. 1393/2000, 15 de noviembre de 2000 , num. 1737/2000, 20 de enero de 2001 , nim.
28/2001 y 29 de enero de 2001, num. 65/2001 , entre otras).

Cuando el acusado llega a hacerse cargo de la droga, la doctrina jurisprudencial mayoritaria también considera el
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delito como consumado dado que el acusado ha dispuesto de la posesiéon material de la droga, posesion directa e
inmediata preordenada al tréfico que configura la accion tipica prevenida en el art 369 del CP 95. (S.S.T.S. de 26 de
marzo de 1997, 3 de marzo y 21 de junio de 1999, 19 de enero de 2001, nim. 43/2001, y 2 de mayo de 2001).

Concurre la tentativa cuando el autor, sin participacion previa en el envio, ha intentado hacerse con la droga sin haber
logrado su disponibilidad efectiva. En los supuestos en que el acusado ha sido detenido antes de llegar a hacerse
cargo de la sustancia prohibida, la tentativa es clara (ver STS num. 835/2001, de 12 de mayo , con cita de la STS
405/1997, de 26 de marzo ). Y este criterio debe hacerse extensivo, como sefiala la STS num. 319/2001, de 5 de marzo
, a los supuestos de entrega controlada o vigilada, en que la detencion se produce de modo inmediato a realizarse la
entrega, pues en tal caso la tenencia es puramente fugaz y nominal, sin disponibilidad efectiva, ya que el control
policial previo imposibilita que el receptor disponga de la mas minima posibilidad de Illegar a hacerse cargo de la
cocaina para entregarla a su destinatario. Doctrina que debe considerarse ya como consolidada.

Ha de insistirse que nos referimos en todo caso a supuestos en los que el acusado, ajeno al plan rector de la operacién
de transporte de la droga y, por tanto, sin la menor capacidad de incidir en él, tuvo una participacion limitada a prestar
su contribucién como destinatario transitorio, que no final, de aquélla, dirigida realmente y en ultimo término a otra
persona que, mediante el pago de ese servicio o mediante otro tipo de contraprestacion, eludia el riesgo inherente al
momento de la recepcion del envio.

Por el contrario, como sefala la Sentencia de 20 de enero de 2001, num. 28/2001 , en los supuestos de envios de
droga a larga distancia, sea cual sea el medio utilizado, siempre que exista un pacto o convenio para llevar a cabo la
operacion, el trafico existe como delito consumado desde el momento en que el remitente pone en marcha el
mecanismo de transporte previamente convenido con el receptor, por entenderse que la droga quedo sujeta a la
voluntad de los destinatarios en virtud del acuerdo. "

Segun lo que se ha considerado probado en la presente sentencia, el transporte de la cocaina desde Peru hasta su
destino final en Barcelona iba a realizarlo Martina . La intervencion en los hechos de Santos es requerida por Mari Trini
cuando el transporte ha sido interrumpido en Madrid. Santos no es el destinatario final de la cocaina, sino un mero
intermediario en la cadena de entregas, establecida con caracter subsidiario al plan inicial de transporte de dicha
sustancia. Y Santos nunca llego a tener la disponibilidad efectiva de la droga pues cuando él intervino en los hechos, la
droga ya estaba controlada por la Guardia Civil. Por lo que la concreta conducta llevada a cabo por el acusado Santos
se subsume absolutamente en el supuesto de tentativa del delito contra la salud publica admitido por el Tribunal
Supremo.

UNDECIMO.- Concurre en el caso la atenuante analdgica de colaboracion con la Justicia del art. 21.72 del Cédigo Penal
respecto del acusado Santos , pues mostrd una voluntad decidida y clara de colaborar con la Guardia Civil a los efectos
de conseguir la identificacion de las personas que participaban en la comision del delito, llegando incluso a ayudar
materialmente a tal finalidad manteniendo conversaciones telefénicas controladas por la Guardia Civil con la persona
identificada como Mari Trini y con el también acusado Amadeo , a quien finalmente Mari Trini encargd la recepcién de los
paquetes, y que fue detenido por la Guardia Civil por la eficaz colaboracion de Santos en el lugar en que éste se habia
citado con aquél. Por lo que se aprecia la concurrencia de dicha atenuante, pero sin que se aprecie el caracter de muy
cualificada, sobre todo por la poca eficacia que finalmente tuvo ya que en esta sentencia no se considera probado que la
persona que finalmente fue identificada y detenida por la colaboracién del Santos fuera realmente un participe
penalmente responsable de los hechos.

DUODECIMO.- Concurre también en el caso la atenuante simple de dilaciones indebidas del art. 21.62 del Cédigo Penal
; precepto en el que se tipifica como atenuante la dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacién del procedimiento,
siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcién con la complejidad de la causa.

Asi, se aprecia que en la fase de diligencias previas el Juzgado de Instruccidn no realizé tramite alguno desde el 15 de
febrero de 2011, fecha en la que tuvieron lugar diversas notificaciones a las partes, hasta el 19 de junio de 2012, en que
se dicté una providencia. Suponiendo, por tanto, una paralizacién del procedimiento por tiempo de un afio y cuatro
meses. No constando de lo actuado nada que justifique tal paralizacion. Por lo que este Tribunal entiende que concurre
causa suficiente para apreciar la indicada atenuante, pero como simple, ya que el tiempo de paralizacion no justifica que
se aprecie la atenuante como muy cualificada.

DECIMOTERCERO.- En el parrafo primero del art. 368 del Cédigo Penal se castigado el delito tipificado en dicho
precepto con la pena de prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito.
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La aplicacién del art. 369 del Codigo Penal al caso que nos ocupa implica que se imponga la penas de prision superior
en grado a la antes sefalada y que la multa lo sea del tanto al cuadruplo.

Al haberse cometido el delito por el acusado Santos en grado de tentativa, el art. 62 del Cédigo Penal impone que se le
imponga la pena inferior en uno o dos grados a la sefalada para el delito consumado, en la extensién que se estime
adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado. Lo que en el presente caso
supone que la penalidad deba rebajarse en dos grados habida cuenta de que la intervencién del citado acusado tuvo
lugar bajo el control de la Guardia Civil, entregandose un paquete simulado en el que ya no estaba la droga, por lo que
en el caso concreto era nulo el riesgo para el bien juridico protegido en los arts. 368 y 369 del Cédigo Penal y el grado
de ejecucion fue muy escaso.

Conforme al art. 66 del Codigo Penal , cuando concurran dos o mas circunstancias atenuantes, o una o varias muy
cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la ley,
atendidos el numero y la entidad de dichas circunstancias atenuantes. Estimando este Tribunal procedente la rebaja de
la pena en un grado pues la concurrencia de dos circunstancias atenuantes justifica por si sola la rebaja en un grado, sin
que en tales atenuantes se aprecien circunstancias excepcionales de atenuacién de la responsabilidad penal que
justifiquen la rebaja de la pena en dos grados. Por lo que, en definitiva, y teniendo en cuenta la gravedad del delito en
relacion con la cantidad de cocaina objeto del mismo, se impone al acusado Santos la pena de prision de prision de un
afno y seis meses menos un dia y la pena de multa de 16.000 euros.

En relacién con la pena de multa, y en aplicacién del art. 53.2 del Cdodigo Penal , procede fijar la responsabilidad
personal subsidiaria para el caso del impago de la multa, que se establece en 10 dias.

Por otra parte, y en aplicacion del art. 374.1 del Cddigo Penal , en el que se establece que en los tipos de delitos como
el que es objeto de condena en la presente sentencia, ademas de las penas que corresponda imponer por el delito
cometido, seran objeto de decomiso las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas objeto del delito, asi
como los bienes, medios, instrumentos y ganancias provenientes del mismo, procede el comiso de la droga objeto del
delito.

Asimismo, y de conformidad con el art. 56 del Cédigo Penal , la pena de prision impuesta al acusado, que no excede en
su extension de diez afos, lleva legalmente aparejada la pena accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

DECIMOCUARTO.- En aplicacion del art. 123 del Cédigo Penal , en cuya virtud, las costas procesales se entienden
impuestas por la Ley a los criminalmente responsables de todo delito o falta, deben imponerse al acusado Santos la
tercera parte de las costas del presente procedimiento, siendo el resto de oficio al absolverse a los otros dos acusados.

Por todo lo cual, y vistos los preceptos citados y demas disposiciones de general aplicacion,

IV. FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos al acusado Santos , como autor penalmente responsable de un delito contra la
salud publica en grado de tentativa, ya antes definido, con la concurrencia de la atenuante analédgica de colaboracion
con la Justicia y la atenuante de dilaciones indebidas, a una pena de prision de un afio y seis meses menos un dia, con
la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y a una pena
de multa de 16.000 euros con responsabilidad personal subsidiaria de 10 dias en caso de impago de la multa.

Que debemos absolver y absolvemos a Martina y a Amadeo del delito contra la salud publica por el que venian acusados
en la presente causa.

Se decreta el comiso de la cocaina intervenida, que sera destruida, si no se hubiera hecho ya.
Se impone el pago de la tercera parte de las costas al acusado Santos , declarandose de oficio el resto de las costas.

Abdnese al acusado Santos para el cumplimiento de la pena de prisidn que aqui se le impone el tiempo que haya estado
privado provisionalmente de su libertad por esta causa.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la que puede interponerse recurso de casacién ante la Sala 22 del Tribunal
Supremo, anunciado ante esta Audiencia dentro del plazo de cinco dias, a contar desde el siguiente al de la Ultima
notificacion, y de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
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