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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 339/2017, de 11 de mayo de 2017
Sala de lo Penal

Rec. n.° 10025/2017

SUMARIO:

Derecho a la intimidad personal. Paquete postal. Diligencia de apertura del
paquete. Entrega vigilada. Trafico de drogas. Autoria. El envio postal que,
procedente de Venezuela, fue interceptado en Gran Bretafia y sometido a entrega
vigilada hasta su destino en Espafia no constituia el objeto de una comunicacién postal
o correspondencia a los efectos del art. 18.3 CE. Estamos en presencia no de
correspondencia personal sino de envios de paquetes que en su exterior ya sefialan
cual es su contenido, lo que permite a la autoridad aduanera revisar que efectivamente
corresponda el producto declarado con el contenido del paquete. Debe recordarse a
este respecto que efectivamente un envio postal tiene una naturaleza distinta de la
correspondencia postal. El envio no estad protegido en cuanto a su apertura por el
control judicial. El paquete postal en el que se hallé la droga no es, de conformidad con
lo razonado, el instrumento o soporte de una comunicacion postal protegida en el art.
18.3 CE, pues ni de sus caracteristicas externas ni de sus signos externos se infiere su
destino a la transmision de mensajes. Su inspeccion o control cumple las dos
exigencias que la Constitucién impone a la afeccion de este derecho fundamental: su
prevision legal y su adecuacioén al principio de proporcionalidad. Tratandose de envio
de droga por correo u otro sistema de transporte (se incluyen aqui los supuestos de
entrega controlada), es doctrina consolidada que si el acusado hubiera participado en
la solicitud u operacién de importacion, o bien figurase como destinatario de la misma,
debe considerarsele autor de un delito consumado, por tener la posesién mediata de la
droga remitida. La apreciacién de la tentativa requiere, con arreglo a la doctrina
jurisprudencial, no haber participado en las operaciones previas al transporte ni llegar a
tener la disponibilidad efectiva de la droga. Ser4, pues, el supuesto de quien o quienes,
totalmente ajenos al concierto inicial para el transporte, intervienen después mediante
una actividad netamente diferenciada.

PRECEPTOS:

Constitucion Espaiiola, art. 18.1 y 3.

Directiva comunitaria 97/67/CE (normas comunes para el desarrollo del marco interior
de los servicios postales de la Comunidad), art. 2.

Ley 24/1998 (Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios Postales),
art. 15.2.

Reglamento 2913/92 (Cédigo Aduanero Comunitario), art. 68.

Ley Organica 12/1995 (represion del contrabando), art. 16.

Ley Organica 10/1995 (CP), art. 368.

PONENTE:

Don Antonio del Moral Garcia.
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SENTENCIA
En Madrid, a 11 de mayo de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacién n® 10025/2017 interpuesto por D. Andrés, D.
Felicisimo y D. Melchor representados por los procuradores Sres. D. José Luis Garcia Guardia,
D. Javier Rumbero Sanchez y D?. Lucia Mena Martinez y bajo la direccién letrada de D. Martin
Pérez Tomas, D.2 Alexandra Nioleta Pop y D. Luis Martin Mas respectivamente contra
sentencia de fecha 14 de julio de 2016 dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Madrid en causa seguida contra los recurrentes por delito contra la salud publica.
Ha sido parte también el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccién nim. 4 de Fuenlabrada (Madrid) instruyé Sumario con el n°
1905/2015, contra Andrés, Melchor (alias Bola), Alejo y Felicisimo y una vez concluso lo remitio
a la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion Segunda) que con fecha 14 de julio de 2016 dicté
sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados:

«PRIMERO.- Los cuatro acusados puestos de mutuo acuerdo y con el animo de
obtener un beneficio ilicito se concertaron para recibir, procedente de Brasil, un alijo de
cocaina, en el mes de mayo del afio 2015. Para ello, el acusado Andrés contacté en un primer
momento con el acusado Alejo, que en la fecha de los hechos padecia trastornos por su grave
adicion a sustancias estupefacientes, Alejo accedié a colaborar con Melchor, alias Bola, a
cambio de que éste y la organizacién que le respaldaba le pagaran un montante de 12.000 €,
accediendo a ser el destinatario del envio de cocaina que deberia llegar procedente de Brasil.
En la operacién intervenia también un conocido de Bola, llamado Andrés, quien tenia un
hermano que vivia en Brasil, que seria la persona encargada de remitir la droga, escondida en
un paquete postal.

Asi, el encargado de remitir la droga efectivamente remiti6 a Espafia desde Rio de
Janeiro dos bidones con la etiqueta en cuyo remitente figuraba "GW SILVA IMPORTACAO
COMERCIO LTDA", envio amparado en el conocimiento -aéreo numero NUM0O1 que llegé a la
aduana do Madrid con la identificacion de su destinatario, el acusado Alejo.

El paquete llegb a Madrid el 25/05/2015, despertando las sospechas de los
componentes de la Unidad de Analisis de Riesgo del Aeropuerto de Madrid- Barajas, porque
tenian conocimiento de que habian sido utilizadas remesas de paquetes de caracteristicas
parecidas en otras ocasiones para tratar de introducir ilegalmente sustancia estupefaciente en
nuestro pais. Efectivamente se observé la mercancia a través de rayos X, presentando una
densidad que pudiera corresponder a sustancias estupefacientes.

La Unidad de Analisis de Riesgo de la Administracion de Aduanas procedié a la
apertura del paquete en cuyo exterior constaba la naturaleza de la mercancia que se remitia.

En la etiqueta figuraba piezas de manualidades brasilefas,

Una vez realizada la apertura se comprobd que dentro de los dos bidones de color azul
habia ocho aguilas de marmol-piedra que ocultaban en su interior unos paquetes de forma
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rectangular que portaban polvo de color blanco que al aplicarles el narcotest dio positivo a la
cocaina.

La droga encontrada en el interior de los pajaros que, tras el pertinente analisis, resulté
ser cocaina con un peso neto en total de 4318,1 gramos y con un porcentaje de pureza de mas
del 80%, la cual alcanzaria en el mercado a cuya venta iban a destinarla los acusados un valor
de CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS VEINTE EUROS CON TRES
CENTIMOS (472,220,3 €)

A continuacion, los miembros de dicha Unidad de Analisis de Riesgo solicitaron al
Juzgado de Guardia de Madrid autorizacién para entrega vigilada del envio aéreo y retirada de
la sustancia estupefaciente, asi como también intervencién telefénica del teléfono de la
persona que figuraba como destinatario del envio, que no era otro que el acusado Alejo. Por
auto de ese mismo dia del Juzgado de Instruccion nimero 7 de Madrid se autorizd la
circulacion y entrega vigilada de la mercancia mencionada manifestandose expresamente en la
parte dispositiva del auto (folio 173) que para la practica de la entrega controlada de la
mercancia se comisionaba a los funcionarios de Vigilancia Aduanera de la Administracion
Tributaria, librandose a tal efecto mandamiento judicial; se autorizaba también expresamente la
retirada de la sustancia estupefaciente intervenida, y la observacion por plazo de un mes de la
intervencién del teléfono NUMOOO utilizado por el acusado Alejo; y se acordaba el secreto de
las actuaciones.

Posteriores actuaciones dieron como resultado la comprobacion de la intervencion del
acusado Alejo en la recepcion del paquete, que tenia en un principio como destinatario Nacex
Poligono Industrial de Santa Maria de Benquerencia, calle Sancho Panza ndmero 22 Toledo,
aunque posteriormente el mismo acusado se puso en contacto con la empresa de transportes
pidiendo que la mercancia fuera depositada en Fuenlabrada en la calle Barcelona numero 4,
siguiendo las instrucciones de Bola,

SEGUNDO ,-La mercancia enviada contenia 4.318,1 gramos de cocaina con un
porcentaje de pureza de mas del 80% desde Rio de Janeiro (Brasil) hasta Espafa para su
distribuciéon en nuestro pais, que depositada en la caja de seguridad que Vigilancia Aduanera
tiene en la T-4 de Barajas hasta que el transportista designado por el destinatario pasé a
recoger la mercancia una vez despachados los tramites de aduanas. El transportista entregé
efectivamente la mercancia a Alejo a la puerta del domicilio de la calle Barcelona nimero 4 de
Fuenlabrada, que era precisamente la casa de otro de los acusados, la casa de Andrés.

Antes de recoger la mercancia, Bola dio por teléfono precisas y reiteradas instrucciones
para que Alejo retirara los bidones de la calle y los introdujera en el portal, a lo que Alejo se
negaba reiteradamente manifestando que ese no era su cometido porque su cometido se
limitaba exclusivamente a ser el destinatario de la mercancia.

Después de varias discusiones, efectivamente Alejo acabé por introducir los bidones en
el portal de la casa, bajando desde su domicilio Melchor, que estaba en el interior del domicilio
junto con el otro acusado Felicisimo; entre los tres subieron los bidones al domicilio de Andrés,
y Alejo se marché.

Una vez en el piso procedieron a abrir los bidones y a extraer los ocho péjaros,
comprobando que la droga no estaba en su lugar por lo que se sintieron completamente
frustrados, llamando Bola acto seguido al acusado Alejo para exigir explicaciones sobre el
hecho de que la droga no estuviera dentro de las aguilas, a lo que éste contesté que no tenia
ninguna idea de qué era lo que pudiera haber pasado.

A continuacion los acusados que estaban en el domicilio de Andrés es decir Andrés y
Felicisimo salieron del domicilio de Andrés, siendo en todo momento vigilados por funcionarios
de la Guardia Civil, siendo observados cuando Felicisimo rompia un trozo de piedra de una de
las aguilas contra un bolardo de la acera y lo tiraba contra el suelo como queriendo asegurarse
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de que alli dentro no habia ninguna de las droga que debian haber recibido. En las
inmediaciones del domicilio de Andrés fueron detenidos ambos, y posteriormente fue detenido
Alejo y Bolay.

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

«CONDENAMOS a los acusados Andrés, Felicisimo y Melchor (Alias Bola), como
autores criminalmente responsables de un delito contra la salud publica del art. 368 y 369.5' del
Cddigo Penal antes definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a las penas de 8 altos de prisidn para cada uno, con la accesoria de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y
multa de un milldn ochocientos ochenta ocho mil ochocientos ochenta y un euro con dos
céntimos ( 1.888.881,2 €; y al pago por cada uno de ellos de la cuarta parte de las costas del
procedimiento.

Se procedera a la sustituciéon de la pena de prisién por la expulsion del territorio
nacional, y prohibicion de entrada en Espafia durante 9 altos, cuando el penado hubiera
accedido al tercer grado penitenciario o le fuera concedida la libertad condicional.

CONDENAMOS a Alejo, como autor responsable de un delito contra la salud publica
del art. 368 y 369.5' del Cddigo Penal , con la concurrencia de la atenuante muy cualificada
prevista en el art. 21.2 en relacion con el art. 20.2 del Cédigo Penal, asi como la de confesion
tardia, prevista en el art. 21.7 en relacién con el art. 21.4 del mismo texto legal, a la pena de 4
afos y dos meses de prisién, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa de 450.000 €, con arresto sustitutorio
de 30 dias ; y al pago de una cuarta parte de las costas del procedimiento.

Se acuerda la libertad de este acusado.

Para el cumplimiento de la pena de prision impuesta se les abonara todo el tiempo de
prision provisional sufrida por esta causa.

Se decreta el comiso de la droga intervenida en la presente causa, procediéndose a su
destruccion.

Notifiquese la presente sentencia a las partes con expresion de su firmeza, haciéndoles
saber que contra la misma pueden interponer recurso de casacion ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, en el plazo de CINCO DIAS a contar desde la Gltima notificacién».

Tercero.

Notificada la Sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacion por
quebrantamiento de forma, infraccion de ley y vulneracion de precepto constitucional por los
recurrentes que se tuvieron por anunciados; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose los recursos, alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos en nombre de Andrés.
Motivo primero.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1 LECrim y 5.4 LOPJ, por
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2 CE. Motivo segundo.- Por

infraccion de ley al amparo de los arts. 849.1 LECrim y 5.4 LOPJ por vulneracion del principio
de igualdad ante la Ley y el derecho a la tutela judicial efectiva de los arts. 14 y 24 CE. Motivo
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tercero.- Por infracciéon de ley al amparo de los arts. 849.2 LECrim y 5.4 LOPJ por error de
hecho en la apreciaciéon de la prueba. Motivo cuarto.-Por infraccién de ley al amparo del art.
849.1 LECrim y 5.4 LOPJ, por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia del art.
24.2 CE. Motivo quinto.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.2 LECrim por infraccién del
art. 18.3 CE.

Motivos aducidos en nombre de Felicisimo.

Motivo primero.- Por infraccion de precepto constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ
y 852 LECrim por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia del art. 24.2 CE. Motivo
segundo.- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacién indebida de los
arts. 368 y 369.1.5 CP.

Motivos aducidos en nombre de Melchor.

Motivo primero.- Por infraccion de ley, al amparo del art. 849.2° LECrim y por
infraccion de precepto constitucional al infringir el art. 18.3 CE por vulneracion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones. Motivo segundo.- Por infraccion de precepto
constitucional al amparo del art. 852 LECrim en relaciéon del art. 5.4 LOPJ por infraccion art.
241 CE por vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 CE), a la
presuncion de inocencia, a un proceso con todas las garantias, y a la tutela judicial efectiva (
art. 24 CE). Motivo tercero.- Por infraccidon de precepto constitucional al amparo del art. 852
LECrim en relacién con el art. 5.4 LOPJ por vulneracion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE). Motivo cuarto.- Por infraccion de ley, al amparo del art.
849.1 y por 16.1 (tentativa), 29 (complicidad) y 66 CP.

Cuarto.

El Ministerio Fiscal se instruyé de los recursos interpuestos impugnando todos sus
motivos de los recursos; la Sala admitié los recursos, quedando conclusos los autos para
sefalamiento y Fallo cuando por turno correspondiera.

Quinto.

Realizado el sefalamiento para Fallo se celebraron la deliberacion y votacion
prevenidas el dia 5 de mayo de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Andrés.

Primero.

Los motivos primero y cuarto de este recurso pueden reagruparse siguiendo en este
punto la sistematica propuesta por la Fiscalia en su impugnacidon: ambos versan sobre la
presuncion de inocencia, a la que se adiciona una invocacién del principio in dubio.

Nos quedaremos con el primer alegato; el segundo -in dubio-no es viable en casacion.
Solo cabria hacerlo valer en su sentido normativo, es decir en cuanto obliga a absolver en caso
de duda. Tal principio no ordena dudar en ciertas situaciones; sino optar por un
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pronunciamiento absolutorio si el Tribunal alberga dudas. En el presente asunto el Tribunal no
exterioriza duda alguna: condena porque ha llegado a la certeza de la intervencion del
recurrente en los hechos.

Plenamente suscribibles son las consideraciones generales y fundamentos normativos
que sobre tal derecho fundamental -presuncién de inocencia- se contienen como preambulo de
cada uno de esos motivos; pero no puede compartirse el intento de extraer de ellas la solucion
absolutoria que propugna el recurrente. Existe prueba de cargo suficiente, expuesta y valorada
en la sentencia de instancia en términos que hacen inacogible este alegato.

Se dice que no hay prueba de que la droga fuese de su titularidad y se insiste en que
fue ocupada en poder de otro acusado. Se alude ademas a incidencias que no parecen
guardar relacién con este asunto (se habla de un recurso de apelacion y de una incautacién de
droga posterior a la detencién -4 7?-, asi como de droga que impregnaba prendas de ropa:
quizas sean simples erratas debidas a las TIC -superposicién sobre otros escritos-).
Prescindimos de ellas.

Desde la 6ptica de la presuncién de inocencia se puede verificar en casacion:

a) la existencia de prueba incriminatoria,

b) su suficiencia para llegar a un pronunciamiento condenatorio, en el sentido de que
de ella pueda deducirse de forma racional y concluyente (con exclusién de hipétesis
alternativas igualmente probables) la participacion del acusado en hechos delictivos.

c) su validez en la doble perspectiva de que haya sido practicada con todas las
garantias y de que se haya obtenido sin violacién de derechos fundamentales, y

d) su motivacién, lo que sirve para testar su suficiencia (es decir, la racionalidad del
proceso deductivo seguido por el Juzgador y la refutabilidad de otras hipotesis incriminatorias
aducidas o imaginables que fuesen igualmente plausibles).

En el extenso fundamento de derecho tercero de la sentencia de instancia queda
plasmada la prueba de cargo sobre la que la Audiencia funda su conviccién. Es mas que
holgada. La participacién del recurrente se deduce de la directa incriminacion realizada por otro
acusado, Alejo, reforzada por las declaraciones de los agentes que participaron en las
detenciones y las conversaciones telefénicas. De los relatos de aquéllos se deduce de forma
incontestable la intervencion protagonista del acusado en los hechos sin que se encuentre en
el motivo una argumentacion clara encaminada a desvirtuar esa motivacion factica que vaya
mas alla de la genérica invocacion de la presuncion de inocencia.

La consiguiente desestimacion de estos dos motivos arrastra también la del tercero
que repite argumentos probatorios con un equivocado formato: at. 849.2° LECrim. No se
designan documentos en rigor: tan solo se consignan unas referencias a actuaciones que no
son documentos a estos efectos (atestado, declaraciones). Sencillamente se insiste en la
insuficiencia probatoria, que es justamente el discurso que acaba de refutarse.

Segundo.

El segundo motivo hilvana algunas consideraciones generales sobre incongruencia
omisiva, y tutela judicial efectiva bajo un enunciado un tanto desconcertante (principio de
igualdad), y sin proyeccién alguna recognoscible al supuesto examinado. Hay que dar la razén
al Fiscal cuando arguye que no puede contestarse el motivo en la medida en que no contiene
una argumentacion inteligible o identificable: no se sefialan qué puntos concretos de la
sentencia incurren en esos supuestos vicios que se enuncian solo en abstracto. La falta de
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fundamento que hubiese propiciado la inadmision ( art. 885.1 LECrim) se convierte ahora en
causa de desestimacion.

Tercero.

La falta de motivacion del auto por el que se acuerda la apertura del paquete postal
constituye el nucleo del quinto motivo. La lectura de ese Auto se erige en la mejor refutacion
del alegato. Obra a los folios 171 y ss: auto de 27 de mayo de 2015. La constatacion de la
presencia de droga en un envio procedente de Brasil es base suficiente para acordar su
entrega vigilada y la intervencion del teléfono del destinatario. Esta aseveracion es una
obviedad. Recrearse en ella o explicarla mas ofenderia la inteligencia del lector.

En cuanto a la plena sintonia de la intervencién inicial en la aduana con la legalidad
vigente hay que estar de acuerdo con la sentencia de instancia. Sobre ello volveremos al
examinar el siguiente recurso. A ese lugar nos remitimos.

Recurso de Melchor.
Cuarto.

El recurrente invoca los arts. 849.2 y 852 LECrim para dar sustento a su primer alegato
que, en sintesis, reclama la nulidad de la diligencia de apertura del paquete (los bidones).
Mediante el art. 849.2 LECrim quiere acreditar (carta de porte aéreo) que no se contenia una
autorizacion de apertura para inspeccion postal.

Eso es irrelevante para la argumentacion de la sentencia que rechaza la peticion de
nulidad con razones que nada tiene que ver con la ausencia de esa autorizacion:

«A este respecto debe recordarse que, como consta en el folio cinco de las
actuaciones, la propia Unidad de Andlisis de Riesgo de la Administracién de Aduanas tiene
facultades para dicha apertura, al amparo del articulo 16 de la Ley Organica 12/95, de
represion del contrabando, del articulo 68 del reglamento de la CEE 2913/92 del Consejo, de
fecha 12 de octubre de 1992, y el contenido del reglamento aprobado en el XX Congreso de la
Unién Postal Universal de Washington de 14 de diciembre 1989, que fue ratificado por Espana
el 1 de junio de 1992. Como muy acertadamente ha expresado el Ministerio Fiscal en su
excelente informe en el acto del juicio oral, estamos en presencia no de correspondencia
personal sino de envios de paquetes que en su exterior ya sefialan cual es su contenido, lo que
permite a la autoridad aduanera revisar que efectivamente corresponda el producto declarado
con el contenido del paquete. Debe recordarse a este respecto que efectivamente un envio
postal tiene una naturaleza distinta de la correspondencia postal. El envio no esta protegido en
cuanto a su apertura por el control judicial, conforme se manifiesta entre otras en STS
699/2004»

Hay que dar la razén a la Audiencia. La vieja jurisprudencia que invoca el recurrente,
enmarcada toda en los afios noventa, fue superada hace tiempo como recuerda el Fiscal en su
documentado informe. Las SSTC 137/2002, de 3 de junio o 281/2006, de 9 de octubre son dos
claros precedentes al lado de los cuales cabria citar muchos otros de esta Sala Segunda (el
Fiscal recoge una buena muestra de ellos en su dictamen). La doctrina es reiterada. Unos
bidones no estan protegidos por el derecho al secreto de la correspondencia. Tampoco cuando
su remitente no hace constar una autorizacion expresa para su apertura a efectos de
inspeccion fiscal.
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Baste ahora evocar unos pasajes de la STC 281/2006, de 9 de octubre: «... en el ATC
395/2003, de 11 de diciembre, FJ 3, consideramos carente de contenido constitucional la
vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones postales respecto de la apertura en
Alemania de un paquete que consistia en un cilindro de madera en el que estaban enrollados
de manera visible -con una envoltura transparente- varios metros de cable eléctrico en cuyo
interior se encontraba la cocaina, con base en la razonabilidad de los argumentos aducidos por
el Tribunal Supremo para desestimar la vulneracion alegada como motivo de casacion, siendo
uno de ellos la inadecuacion del soporte fisico del envio postal para ser susceptible de
proteccion por el derecho a la comunicacién postal...

la comunicacién es un proceso de transmision de mensajes entre personas
determinadas. Por tanto, el derecho al secreto de las comunicaciones postales sélo protege el
intercambio de objetos a través de los cuales se transmiten mensajes mediante signos
linguisticos, de modo que la comunicacion postal es desde la perspectiva constitucional
equivalente a la correspondencia.

Varias precisiones son aun necesarias a los efectos de la delimitacion de la nocién
constitucional de correspondencia del art. 18.3 CE. De un lado, en la medida en que los
mensajes pueden expresarse no solo mediante palabras, sino a través de otro conjunto de
signos o sefales que componen otra clase de lenguajes, y dado que los mensajes pueden
plasmarse no solo en papel escrito, sino también en otros soportes que los incorporan -cintas
de cassette o de video, CD's o DVD's, etc,- la nocién de correspondencia no puede quedar
circunscrita a la correspondencia escrita, entendida ésta en su sentido tradicional. Por ello, se
ha de estar a la delimitacidon que la regulacion legal sobre el servicio postal universal establece,
que al efecto atiende a ciertas caracteristicas externas vy fisicas -tamafio- del objeto de envio -
sobre, paquete-, en cuyo interior se introducen los soportes fisicos de los mensajes -papeles,
cintas, CD's ... Desde esta perspectiva, no gozan de la proteccidon constitucional aquellos
objetos -continentes- que por sus propias caracteristicas no son usualmente utilizados para
contener correspondencia individual sino para servir al transporte y trafico de mercancias ( ATC
395/2003, de 11 de diciembre, FJ 3), de modo que la introduccién en ellos de mensajes no
modificara su régimen de proteccién constitucional. Ni tampoco gozan de la proteccién
constitucional del art. 18.3 CE aquellos objetos que, pudiendo contener correspondencia, sin
embargo, la regulacion legal prohibe su inclusion en ellos, pues la utilizacion del servicio
comporta la aceptacion de las condiciones del mismo.

Ademas, si lo que se protege es el secreto de la comunicacién postal quedan fuera de
la proteccion constitucional aquellas formas de envio de la correspondencia que se configuran
legalmente como comunicacion abierta, esto es, no secreta. Asi sucede cuando es legalmente
obligatoria una declaracion externa de contenido, o cuando bien su franqueo o cualquier otro
signo o etiquetado externo evidencia que, como acabamos de senalar, no pueden contener
correspondencia, pueden ser abiertos de oficio 0 sometidos a cualquier otro tipo de control para
determinar su contenido.

Si, como acabamos de recordar, el derecho fundamental protege el secreto de las
comunicaciones frente a cualquier clase de interceptacién en el proceso de comunicacion, es
indiferente el procedimiento a través del cual se acceda al conocimiento del proceso de la
comunicacién postal o del contenido de la correspondencia, por lo que se vulnera este derecho
aun cuando a tal conocimiento no se acceda mediante la apertura del continente o de la propia
carta, documento u objeto, de otro modo cerrado. La existencia de la comunicacion, la
identidad de los corresponsales, el momento en que se produce, los lugares de remision y
destino, son todos ellos datos que, una vez iniciado el proceso de comunicacidn, son secretos
para cualquier persona ajena a la comunicacion, de modo que su conocimiento por quien
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presta el servicio postal puede ser utilizado a los solos efectos de la prestacién del servicio
(mutatis mutandi, STC 123/2002, de 20 de mayo, FFJJ 5, 6).

Esta afirmaciéon, no obstante, ha de ser matizada y ponerse en conexién con las
especialidades del objeto de proteccién cuando de las comunicaciones postales se trata. Pues,
si lo que se protege es la comunicacién humana en cuanto expresion de sentido, sélo seran
lesivas del derecho a la comunicacion postal aquellas formas de acceso al contenido del
soporte material del mensaje que supongan formas de tomar conocimiento del mensaje, por lo
que no seran lesivos de este derecho aquellos procedimientos que, siendo aptos para
identificar que el contenido del sobre o del soporte sea un objeto ilicito, no lo son, sin embargo,
para conocer el mensaje mismo -inspecciones mediante perros adiestrados, escaneres... Por
consiguiente, el procedimiento mas habitual de vulneraciéon del derecho al secreto de la
correspondencia sera su apertura, aunque no pueda descartarse la vulneracion del derecho
mediante otros procedimientos técnicos que permitan acceder al contenido del mensaje sin
proceder a la apertura de la correspondencia.

Finalmente, a los efectos de la proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones
postales es indiferente quién presta el servicio postal, de modo que el derecho al secreto de las
comunicaciones postales alcanza el proceso de comunicacion tanto si se presta mediante
servicios publicos como privados, dado que la Ley 24/1998, de 13 de julio, del servicio postal
universal y de liberalizacion de los servicios postales ha procedido a su liberalizacion.

c) De esta delimitacion derivan varias consecuencias. Es la primera que el envio de
mercancias o el transporte de cualesquiera objetos, incluidos los que tienen como funcion el
transporte de enseres personales -maletas, maletines, neceseres, bolsas de viaje, balles, etc.-
por las companias que realizan el servicio postal no queda amparado por el derecho al secreto
de las comunicaciones, pues su objeto no es la comunicacion en el sentido constitucional del
término. Es la segunda que el art. 18.3 CE no protege directamente el objeto fisico, el
continente o soporte del mensaje en si, sino que éstos sblo se protegen de forma indirecta,
esto es, tan sdélo en la que medida en que son el instrumento a través del cual se efectua la
comunicacioén entre dos personas -destinatario y remitente. Por consiguiente, cualquier objeto -
sobre, paquete, carta, cinta, etc.- que pueda servir de instrumento o soporte de la
comunicacién postal no sera objeto de proteccién del derecho reconocido en el art. 18.3 CE si
en las circunstancias del caso no constituyen tal instrumento de la comunicacion, o el proceso
de comunicacion no ha sido iniciado ( STC 137/2002, de 3 de junio, FJ 3); asi, no constituyen
objeto de este derecho cuando se portan por su propietario o terceros ajenos a los servicios
postales, o viaja con ellos, o los mantienen a su disposicion durante el viaje. Estos objetos,
maxime si de sus caracteristicas externas se infiere su destino al transporte de enseres
personales o se hace constar en su exterior su condicion de objeto personal o intimo,
quedaran, no obstante, protegidos por el derecho a la intimidad personal ( art. 18.1 CE); vy, por
consiguiente, de conformidad con nuestra jurisprudencia constitucional, la ley podra autorizar a
la autoridad administrativa para su apertura o para proceder a inspeccionar y controlar su
contenido por cualquier procedimiento, siendo requisito de la constitucionalidad de tal control o
inspeccidn su sujecion a las maximas derivadas del principio de proporcionalidad, esto es, ser
necesaria para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, idonea para alcanzarlo y que la
concreta forma de control o inspeccién reporte en el caso menos sacrificios en el derecho
individual que beneficios en los intereses generales.

d) La delimitacion del ambito de proteccion constitucional de las comunicaciones
postales tiene en cuenta el diferente régimen juridico de los envios postales y de los envios de
correspondencia establecido tanto en la legislacién internacional como interna. De un lado, en
las normas internacionales de la Unidn Postal Universal -Actas del Congreso de Beijing de
1999, cuya ratificacion fue publicada en el BOE num. 62, de 14 de marzo de 2005- se incluyen
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dos reglamentaciones diferentes, el Reglamento relativo a los envios de correspondencia y el
Reglamento relativo a encomiendas postales -anexo al BOE num. 62, de 14 de marzo de 2005.
De otro, también reconoce dicha diferencia la normativa de la Unién Europea, cuya Directiva
comunitaria 97/67/CE, relativa a las normas comunes para el desarrollo del marco interior de
los servicios postales de la Comunidad, aprobada el 15 de diciembre de 1997, distingue entre
el envio postal - art. 2.6- y el envio de correspondencia - art. 2.7. Finalmente, regulan de forma
separada ambas clases de envios la Ley 24/1998, de 13 de julio, del servicio postal universal y
de liberalizacion de los servicios postales - art. 15.2.B, a) y b)- y el Real Decreto 1829/1999, de
3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula la prestacion de los
servicios postales, en desarrollo de la Ley 24/1998 -art. 13.2.

4. En aplicacién de dicha razén de decidir al caso planteado en la demanda, hemos de
advertir que, a pesar de lo alegado en la misma, asi como a pesar de ser el punto de partida
tanto de las resoluciones impugnadas como del Voto particular discrepante emitido en la
Sentencia de casacién, el envio postal que, procedente de Venezuela, fue interceptado en
Gran Bretafia y sometido a entrega vigilada hasta su destino en Espafia no constituia el objeto
de una comunicacién postal o correspondencia a los efectos del art. 18.3 CE.

El paquete postal en el que se hall6 la droga no es, de conformidad con lo razonado, el
instrumento o soporte de una comunicacién postal protegida en el art. 18.3 CE, pues ni de sus
caracteristicas externas ni de sus signos externos se infiere su destino a la transmision de
mensajes: una caja de cartéon con un peso aproximado de mil quinientos gramos, en la que no
consta que contuviera correspondencia, ni signo alguno que lo evidencie. Por consiguiente,
ninguna vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones postales del art. 18.3 CE se
ha producido porque las autoridades britanicas accedieran a conocer el contenido del paquete
y trasladaran dicha informacién a las autoridades espafolas.

De ofra parte, aunque no se alega expresamente, procede descartar también la
eventual vulneracion del derecho a la intimidad personal ( art. 18.1 CE) pues, de un lado, no
consta que en el paquete postal se hiciera mencién de su condicion de contener objetos
personales o intimos y de sus caracteristicas externas no se infiere que la finalidad del
continente sea ésta. Pero, ademas, en todo caso, aunque pudiera afirmarse su condicion de
objetos personales o intimos, su inspeccién o control cumple las dos exigencias que la
Constitucion impone a la afeccién de este derecho fundamental: su prevision legal y su
adecuacioén al principio de proporcionalidad. De un lado, la normativa internacional -Actas del
Congreso de la Unién Postal Universal de Beijing de 1999, en vigor para Espafia desde su
publicacién en el BOE num. 62, de 14 de marzo de 2005-, asi como la legislacion interna - la
Ley 24/1998- autorizan a las autoridades administrativas y aduaneras para proceder a la
inspecciodn de los paquetes postales a los efectos de determinar que no contienen sustancias u
objetos cuyo envio, traslado o comercio esta prohibido, como por ejemplo las drogas. De otro
lado, en cuanto al juicio de proporcionalidad, hemos de afirmar que las medidas de control e
inspeccion de los paquetes postales persiguen un fin legitimo, cual es la prevencion de la
comisién de delitos, y son idéneas para alcanzarlo. Ademas, en la valoracion de la
proporcionalidad estricta del sacrificio individual que estas medidas comportan en relacion con
el beneficio en los intereses generales se ha ponderar, de un lado que, como ya hemos
sefialado, al contratar el servicio de envio el titular formula una aceptacién tacita de las
condiciones en que éste se presta; igualmente se ha ponderar la escasa entidad de los
perjuicios provocados por la ingerencia en el derecho fundamental derivada de las distintas
formas en que es posible acceder al conocimiento del contenido de los paquetes y del poco
tiempo de interrupcion del envio que su ejecucion requiere. Por consiguiente, la inspeccion del
paquete postal, el conocimiento del contenido del mismo, asi como de los datos relativos a
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destinatario y remitente, no vulneraria tampoco el derecho a la intimidad personal ( art. 18.1
CE), en caso de que el paquete postal en las circunstancias del caso contuviera un objeto de
caracter personal o intimo...».

No se ha afectado al art. 18.3 CE y el motivo decae.

Quinto.

Habiéndose acordado durante la investigacién unas intervenciones telefonicas, no
podia faltar un invitado casi obligado en estos asuntos: un motivo por vulneracién del art. 18.3
CE.

El recurso expone los requisitos legales y jurisprudenciales de esa medida injerente;
pero omite detallar qué aspectos concretos no han sido respetados.

El motivo tampoco es acogible.

El auto antes referenciado no solo estda fundado externamente sino que ademas
contaba con una base indiciaria sobrada: se habia descubierto droga en un paquete dirigido a
una persona. Se interviene el teléfono de ésta. No hace falta decir mucho mas. Existian claros
indicios de comision de un delito y de la participacion en él del afectado por la medida. Se
atiene tal resolucion a los exigibles parametros legales y constitucionales. No se limita a una
desidiosa e indolente remisién al oficio policial. Recoge y expone los elementos facilitados por
la policia; incluye una motivacion factica autonoma; contrasta la situacion con los requisitos
legales y constitucionales exigidos para legitimar una medida de esta naturaleza, que
igualmente se preocupa de referir resumidamente; y acaba por entender justificada la medida.

No hay tampoco falta de control. Fueron muy escasos los dias que se mantuvieron las
escuchas pues enseguida se produjo el desenlace de la operacion. Las conversaciones
aparecen transcritas a los folios 987 y ss. A ellas se refirié en su declaracién el coacusado.

Sexto.

En el tercer motivo se invoca la presuncion de inocencia.

Las declaraciones del coimputado unidas a las realizadas por los guardias civiles
constituyen prueba sobrada y concluyente. No se hacen necesarios ulteriores razonamientos
pues tampoco es muy expresivo el desarrollo argumental del recurso, extremadamente dificil,
por otra parte, a la vista del sdlido cuadro probatorio existente.

El motivo se desestima.

Séptimo.

En el cuarto motivo, por infraccion de ley ( art. 849.1° LECrim), se alega que, en su
caso, se trataria de un delito en grado de tentativa (i); que el recurrente seria mero complice
(ii); y que la pena es desproporcionada (iii).

En cuanto al grado de ejecucién de las SSTS 975/2016, de 23 de diciembre, 899/2012,
de 2 de noviembre, 183/2013, de 13 de marzo, 335/2008, de 10 de junio; 598/2008, de 3 de
octubre; 895/2008, de 16 de diciembre; 5/2009, de 8 de enero; 954/2009, de 30 de septiembre;
960/2009, de 16 de octubre; 1047/2009, de 4 de noviembre; 1155/2009, de 19 de noviembre; y
191/2010, de 9 de febrero, podemos extraer estas consideraciones generales, muchas veces
reiteradas:

a) La posibilidad de concurrencia de formas imperfectas de ejecucion en el delito de
trafico de drogas ha sido admitida por esta Sala con criterio restrictivo, por entender que
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constituye un delito de peligro abstracto y de mera actividad, en el que es dificil admitir la
inejecucion del resultado propuesto. Y es que en el tipo béasico de trafico de drogas establecido
en el art. 368 del CP de 1995, la mera posesion de la sustancia téxica implica comisién del
delito, y, ademas, es dificil que cualquier accién dirigida a acercar el estupefaciente al
consumidor no pueda subsumirse en alguno de los verbos generales de "promover", "facilitar" o
"favorecer" el consumo de sustancias téxicas previstos en el tipo penal.

b) De forma excepcional se ha admitido la imperfeccion delictiva en los supuestos de
actos de trafico atribuidos al adquirente, si éste no llegd a alcanzar la posesién inmediata o
mediata o una cierta disponibilidad sobre la sustancia estupefaciente, entendiéndose el delito
intentado cuando la compraventa de la droga se perfecciona pero no llega a ejecutarse.

¢) Tratandose de envio de droga por correo u otro sistema de transporte (se incluyen
aqui los supuestos de entrega controlada), es doctrina consolidada que si el acusado hubiera
participado en la solicitud u operacion de importacién, o bien figurase como destinatario de la
misma, debe considerarsele autor de un delito consumado, por tener la posesion mediata de la
droga remitida. En los envios de droga el delito se consuma siempre que existe un pacto o
convenio entre los implicados para llevar a efecto la operacion, en cuanto que, en virtud del
acuerdo, la droga queda sujeta a la solicitud de los destinatarios, siendo indiferente que no se
hubiese materializado la detentacién fisica de la sustancia prohibida. ElI haber proporcionado
un domicilio y un destinatario del envio de la droga, implica una colaboracién que facilita la
comision del delito.

d) El trafico existe desde que una de los autores pone en marcha el mecanismo de
transporte de la droga que el receptor habia previamente convenido. Comienza, pues, la
ejecucion del delito con la materializacion o realizacion del plan por uno de los coautores
(generalmente desconocido); es decir, con la adquisicion de la posesion de la droga con miras
a ejecutar el plan comun.

e)La apreciacion de la tentativa requiere, con arreglo a la doctrina jurisprudencial, no
haber participado en las operaciones previas al transporte ni llegar a tener la disponibilidad
efectiva de la droga. Sera, pues, el supuesto de quien o quienes, totalmente ajenos al concierto
inicial para el transporte, intervienen después mediante una actividad netamente diferenciada.

Asi pues, la tentativa exige no haber intervenido en la fase de concierto inicial previa al
traslado de la droga. Este requisito no se cumplimenta en la conducta de este recurrente, lo
que impide desplazar su accioén a la fase de tentativa .

Octavo.

No es planteable tampoco hablar de complicidad. El recurrente es un claro coautor. En
un delito que reserva espacios muy reducidos a esa forma secundaria de participacion ( SSTS
1073/2012, de 29 de noviembre o 184/2013, de 7 de febrero, entre muchas), el papel
protagonista del acusado que se deriva del hecho probado impide degradar su forma de
participacion. El art. 368 CP penaliza dentro del mismo marco penal todos los comportamientos
que suponen aportacion causal a la actividad de los autores en sentido estricto; contiene un
concepto extensivo de autor. Como regla general, en el tipo delictivo del art. 368 CP por
expresa voluntad del legislador, toda forma de participacion que implique una colaboracién en
actividades de trafico de drogas, es una forma de autoria al haber sido equiparada con ésta las
formas secundarias de participacion por la propia Ley. En el caso del recurrente ademas es
que ni siquiera se puede considerar que su papel fuese secundario o subalterno. Su voluntad,
su decision y sus gestiones fueron uno de los motores desencadenantes de la operacion.
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Noveno.

Por fin este recurrente da vueltas a la penalidad concretamente impuesta entendiendo
que la duracion ni esta suficientemente justificada ni es proporcionada. La sentencia dedica su
fundamento de derecho quinto a motivar la duracion elegida. Se destaca el volumen de droga
interceptado. A ello se puede afiadir que este recurrente ocupa un nivel alto en la operacion, un
papel directivo. Es correcta la decision de la Sala. Estamos ante una cantidad importante que
ademas suponia la introduccién en Espana de sustancia procedente de un pais extranjero (lo
que es otro tipo delictivo -contrabando- que se considera embebido pero que supone un plus
de desvalor).

Dentro del marco posible se opta por una duraciéon que es razonable. No es el maximo
posible. La pena podia llegar hasta nueve afios.

El motivo, plural en su contenido, no puede prosperar en ninguna de sus tres
vertientes.

Recurso de Felicisimo.

Décimo.

Presuncion de inocencia e in dubio son los ejes del primer motivo de este recurso.

Se hace conveniente advertir para salir al paso de algunas de las alegaciones
preliminares que se vierten que en los recursos de casacion interpuestos contra sentencias
dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales no hace falta destacar un singular
interés casacional. El nuevo art. 889. 2° LECrim no esta previsto para estos casos.

Las declaraciones de los guardias civiles intervinientes evidencian que este recurrente
tenia que conocer necesariamente el contenido originario de los bidones y las figuras. No
existe otra explicacidon a su reaccién rompiendo una de las piedras de las figuras contra un
bolardo para asegurarse de que no contenian nada. Que este acusado no fuese reconocido por
Alejo solo indica que no habia intervenido con anterioridad. Las manifestaciones exculpatorias
de los coacusados tampoco consiguen destruir el potisimo valor acreditativo de ese gesto, que
se une a su estancia en el lugar y a la hora en que se iba a recepcionar la sustancia.

Que ofros inicialmente imputados hayan resultado absueltos o se haya sobreseido
respecto de ellos el procedimiento significa simplemente que el bagaje probatorio que les
inculpaba -distinto del existente contra este recurrente- no se considero suficiente.

Ahora bien, en verdad no hay prueba objetiva de una intervencion suya anterior al
momento de incautacién de la droga por la guardia civil, lo que significa que respecto de este
recurrente puede hablarse de tentativa inidonea segun resulta de la jurisprudencia que ha
quedado expuesta. Ningun dato permite incluirle de forma fehaciente en el concierto criminal
inicial. Es hipotesis posible no refutada que se incorporase a la operacion cuando la sustancia
ya estaba interceptada lo que supondria que participa en un delito ya abortado (tentativa
inidénea). En este punto el motivo ha de acogerse.

El motivo segundo del recurso (art. 849.1°) es vicario de éste: solo podria abrirse paso
si prospera el de presunciéon de inocencia y en los términos que se produce esa estimacion. En
este caso nos lleva a degradar la calificacion al estadio de la tentativa.

El recurso es parcialmente estimable.
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Undécimo.

La desestimacién de los recursos debe llevar a la condena a cada recurrente al pago
de sus respectivas costas ( art. 901 LECrim), salvo las del recurso interpuesto por Felicisimo
que, al ser parcialmente estimado, han de declararse de oficio.

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.-Estimar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por Felicisimo contra
sentencia de fecha 14 de julio de 2016 dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Madrid en causa seguida contra los recurrentes por delito contra la salud publica;
por estimacion del primer y segundo motivos de su recurso y en su virtud casamos y anulamos
dicha Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid.

2.- Declarar de oficio las costas ocasionadas en el recurso de Felicisimo.

3.-Desestimar los recursos de casacion interpuestos por Andrés y Melchor contra
Sentencia y Audiencia arriba resefiadas.

4.- Imponer el pago de las respectivas costas a Andrés y Melchor. Comuniquese esta
resolucién y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales
oportunos, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no
cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

SEGUNDA SENTENCIA

En Madrid, a 11 de mayo de 2017

Esta sala ha visto causa que en su dia fue tramitada por el Juzgado de Instruccién n°® 4
de Fuenlabrada (Madrid), fallada posteriormente por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Provincial de Madrid (Secciéon Segunda), y que fue seguida por un delito contra la salud publica
contra Andrés, Melchor, Alejo y Felicisimo se ha dictado sentencia que ha sido casada y
anulada por la dictada el dia de la fecha por esta Sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia
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ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.

Se dan por reproducidos los Antecedentes y Hechos Probados de la sentencia de
instancia, salvo, en cuanto a éstos, lo consignado en el primer parrafo sobre el acuerdo y
concierto de los cuatro acusados. Ha de matizarse apostillando que Felicisimo conocia el
contenido original de los paquetes, pero no se ha acreditado de forma concluyente que se
incorporase a la operacién antes de la incautacion policial de la droga.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

En relacién a Felicisimo los hechos han de calificarse como delito contra la salud
publica en grado de tentativa de los arts. 16 y 62 CP. Al tratarse de una tentativa inidénea y
atendido el nivel de participacion de este acusado, situado en un plano presumiblemente mas
secundario, se considera en este caso aconsejable una doble degradacion lo que nos llevara a
fijar la pena en DOS afios de prisién junto con la multa correspondiente.

En el resto y en cuanto no se opongan a éste se da por reproducidos los fundamentos
de la sentencia de instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Que debemos condenar y condenamos a Felicisimo por un delito contra la salud
publica a la pena de prision de DOS afios con la accesoria de privacion del derecho al sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y multa de DOSCIENTOS MIL € (200.000 euros) con
20 dias (veinte) de responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago.

La Sala de instancia debera pronunciarse sobre la posible sustitucion de la pena por la
expulsién ( art. 89 CP).

En lo demds y en cuanto no sea incompatible con éste se ratifican los
pronunciamientos de la sentencia de instancia, y en particular la condena del resto de
acusados en sus propios términos y lo relativo al comiso y costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no
cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa

Asi se acuerda y firma.

Julian Sanchez Melgar Jose Ramon Soriano Soriano Luciano Varela Castro Antonio del
Moral Garcia Carlos Granados Perez
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