ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Ne - 2011
Ponente Excmo. Sr. D.:

Fallo: 06/10/2011

Secretaria de Sala: Tlmo. Sr. D..

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 1034/2011

Excmos. Sres.:

¥ ~ e

-

]

oppey
oo BRI

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional que la Constitucién y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a siete de Octubre de dos mil once.

En el recurso de casacion por infraccion de Ley que ante Nos pende,
interpuesto por el acusado ~~ contra sentencia dictada por
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la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona que le condeno por
delito contra la salud puiblica, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan se han constituido para la votacion y fallo
bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D, &5 siendo
también parte el Ministerio Fiscal, y estando dicho recurrente representado por
la Procuradora Sra.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccion nimero 29 de Barcelona instruyd Procedimiento
Abreviado con el nimero 119/2009 y una vez concluso fue elevado a la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona que, con fecha 29 de noviembre
de 2010, dicté sentencia que contiene lo siguientes HECHOS PROBADOS:
"Sobre las 0,30 h del dia 13 de abril de 2007 el acusado ™ - mayor
de edad y sin antecedentes penales, de nacionalidad india, en la actualidad con
autorizacion para residir en Espaiia, se encontraba en las Ramblas de
Barcelona, contactando con turistas a los que ofrecia la adquisicién de drogas.
A la hora indicada el acusado Brushan se acercd al turista sueco

- al que ofrecid la compra de cocaina Y aceptando éste le acompario
fras un kiosco préximo, lugar donde se encontraban otros dos varones,
recibiendo uno de ellos sesenta euros del turisia e inmediatamente el otro sacc
una papelina de cocaina y se la entrego al turista, que marché con ella. La
papelina contenia 0.289 gramos de cocaina, con pureza de 80,4%",

2.- La sentencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
"FALLAMOS: Que debemos CONDENAR a . como autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica, en su
modalidad de sustancia que causan grave dafio a la salud, del art. 368 del LP
concurriendo la atenuante de dilaciones indebidas, a la pena de TRES ANOS
DE PRISION y a la multa de sesenta euros, o dos dias de responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago, y a las costas del juicio.- Se decreta
igualmente el comiso de la droga intervenida, a la que se dard destino legal.-
Notifiquese esta resolucién a partes, informdndoles que la misma no firme Y que
contra ella cabe recurso de casacion por infraccion de ley o quebrantamiento de

Jorma en el plazo de cinco dias a partir de su notificacion”.
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3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacion
por infraccién de Ley, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucién, formandose el rollo y formalizéndose el recurso.

4.- El recurso interpuesto se basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- En el primer motivo del recurso, formalizado al
amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion del articulo 2 del Codigo Penal. Segundo.- En el segundo
motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccion del articulo 21.6 del
Codigo Penal. Tercero.- En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo
del niimero 1° del articulo 849 de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca
infraccion del articulo 29 del Cddigo Penal.

5.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala
admiti6 el mismo, quedando conclusos los autos para sefialamiento del fallo

cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacion
prevenida el dia 6 de octubre de 2011,

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del
numero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca
infraccion del articulo 2 del Cdédigo Penal.

Se solicita la aplicacién, por su efecto retroactivo favorable, del
parrafo segundo del articulo 368 del Cddigo Penal, introducido por reforma
operada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

La Disposiciéon Transitoria Tercera de la Ley Organica 5/2010 de
reforma del Codigo Penal dispone que en las sentencias dictadas conforme a
la legislacién que se deroga y que no sean firmes por estar pendientes de
recurso, se observaran, una vez transcurrido el periodo de vacatio, las
siguientes reglas:
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a) Si se trata de un recurso de apelacion, las partes podran invocar y el Juez
o Tribunal aplicard de oficio los preceptos de la nueva ley, cuando resulten
mas favorables al reo.

b) Si se trata de un recurso de casacién, atin no formalizado, el recurrente
podra sefialar las infracciones legales basandose en los preceptos de la nueva
ley.

¢) Si, interpuesto recurso de casacion, estuviera sustanciandose, se pasara de
nuevo al recurrente, de oficio o a instancia de parte, por el término de ocho
dias, para que adapte, si lo estima procedente, los motivos de casacién
alegados a los preceptos de la nueva ley, y del recurso asi modificado se
instruirdn las partes interesadas, el fiscal y el magistrado ponente,
continuando Ja tramitacién conforme a derecho.

El Preambulo de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, de reforma
del Codigo Penal, expresa que en materia de trafico de drogas se producen
algunos reajustes en materia de penas y, entre ellos, se acoge la prevision
contenida en el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala 2.2 del
Tribunal Supremo, de 25 de octubre de 2005, en relacién con la posibilidad
de reducir la pena respecto de supuestos de escasa entidad, siempre que no
concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los articulos 369 bis,
370 y siguientes.

Asi, se modifica el articulo 368 que queda redactado como sigue: «Los
que cjecuten actos de cultivo, elaboraciéon o trafico, o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, o las posean con aquellos fines,
seran castigados con las penas de prision de tres a seis afios y multa del tanto
al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o
productos que causen grave dafio a la salud, y de prision de uno a tres afios y
multa del tanto al duplo en los demas casos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podréan
imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencion 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.»
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El subtipo atenuado incorporado al parrafo segundo del articulo 368
responde a la necesidad de facilitar a los jueces y tribunales mecanismos
que puedan servir para una correcta respuesta con el principio de
culpabilidad permitiendo la adopcién de penas que se consideran mas
adecuadas y proporcionadas a las circunstancias de los hechos y a la
personales del acusado.

Tratandose como se ftrata de delitos contra la salud publica
relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, la aplicacion de este subtipo atenuado tendré justificacion,
entre otras posibilidades, en aquellos casos en los que la conducta
enjuiciada se refiere a un vendedor de papelinas, que constituye el Gltimo
eslabdon en la venta al menudeo, siendo poseedor de escasa cantidad de
sustancias estupefacientes y padeciendo drogodependencia por su
adiccion a tales sustancias, y en supuestos similares que evidencien una
menor gravedad en la culpabilidad, que encaje en esa escasa entidad del
hecho y en unas circunstancias personales a las que se refiere el parrafo
segundo del articulo 368 del Codigo Penal.

Y estas condiciones y requisitos que permitirian apreciar ese nuevo
subtipo atenuado estin presentes en el recurrente Bharat Brushan, ya que
puede entenderse que integra el tltimo eslabdn en la venta de papelinas que
contienen sustancias estupefacientes, de las que poseia en escasa cantidad
sin que existan razones personales que impidan su aplicacion.

Asi las cosas, nos encontramos con un vendedor de papelinas, que
constituye el ultimo eslabon en la venta al menudeo, siendo poseedor de
escasa cantidad de sustancias estupefacientes, y a supuestos como el
presente pretende dar respuesta el subtipo atenuado que examinamos,
atendiendo a una menos intensa gravedad en su culpabilidad, que encaja en
esa escasa entidad del hecho y en unas circunstancias personales a las que se
refiere el parrafo segundo del articulo 368 del Codigo Penal, lo que
determinard una reduccion de pena, considerdndose adecuada una pena
privativa de libertad de un afio y seis meses de prision.

El recurso, con este alcance, debe ser estimado.
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SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso, formalizado al
amparo del numero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se invoca infraccion del articulo 21.6 del Cédigo Penal.

Se solicita la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas como
muy cualificada, por entender que lo justifica el hecho de que fuera
enjuiciado en el afio 2010 cuando los hechos acaecieron en el afio 2007.

El Tribunal de instancia ha tenido en cuenta ese exceso en la
tramitacion para apreciar una atenuante pero rechazo que fuese cualificada
ya que influyd en el retraso el hecho de que hubiese fallecido el abogado del
acusado como se sefiala en la sentencia recurrida.

No han concurrido, pues, razones excepcionales que justificarian la
aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

El motivo no puede prosperar.

TERCERO.- En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo
del numero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccidn del articulo 29 del Codigo Penal.

Se sostiene, en apoyo del motivo, que la conducta del recurrente seria
de complicidad y no de autoria.

Tiene declarado esta Sala que todo acto de auxilio al poseedor de la
droga con destino al trafico encaja en alguno de los supuestos del articulo
368 del Codigo Penal, en calidad de autoria directa, dado los amplios
términos en los que aparece configurada esta clase de infraccion penal, pues
constituyen actos que de algin modo promueven, favorecen o facilitan el
consumo ilegal de sustancias estupefacientes. Es cierto que algunas
sentencias han admitido la complicidad en casos de colaboracion minima de
favorecimiento al favorecedor del trafico tales como la mera indicacion y el
acompafiamiento hasta el lugar donde se vendia droga, pero no cuando
existe un previo acuerdo seguido de actos que facilitan la venta de tales
sustancias estupefacientes, lo que, segun reiterada doctrina de esta Sala,
convierte en autores a todos los concertados para la actividad de trafico de
droga, cualquiera que sea el rol concreto, siempre que su colaboracion
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contribuya, como establece el articulo 368 del Codigo Penal, a promover,
favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas toxicas o estupefacientes o de
sustancias psicotropicas.

En el supuesto que examinamos, la intervencion del recurrente
- a no constituye esa minima colaboraciéon que
permitiria construir la complicidad. El recurrente, como consta en la
sentencia de instancia, tras ofrecer la venta de una sustancia estupefaciente,
acompafi6 al comprador a un lugar donde se le entregd por otra persona, es
decir, realizaba funciones de captaciéon de compradores de sustancias

estupefacientes, concertados con los que las guardaban en otro lugar.

Asi las cosas, el recurrente gozaba del dominio funcional en las
operaciones de venta de las sustancias estupefacientes y asume su posicién
de coautor en todo aquello a lo que se extiende dicho dominio, que por la
division del trabajo no requiere la realizaciéon personal y material de todas
las partes del hecho dentro de esa planificada ejecucion conjunta.

El motivo no puede prosperar.

I1I. FALLO

DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR,
EXCLUSIVAMENTE POR APLICACION DE LA REFORMA DEL
CODIGO PENAL POR LEY ORGANICA 5/2010, AL RECURSO DE
CASACION por infraccion de Ley interpuesto por el acusado ~ -

contra sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de fecha 29 de noviembre 2010, en causa seguida por
delito contra la salud puiblica, que casamos y anulamos, declarando de oficio las
costas. Y remitase certificaciéon y de la que a continuaciéon se dicta a la
mencionada Audiencia a los efectos procesales oportunos.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara en la Coleccion
Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos



