ACADEMIA

CONDENADO POR TENTATIVA DE TRAFICO DE
DROGAS, SIN POSESION DE LA SUSTANCIA

1. HECHOS

El acusado se reunio en junio de 2015 con otras personas vinculadas a una organizacion que
disponia de 1.303 kg de cocaina, con la finalidad de adquirir parte de dicha droga para
posteriormente distribuirla a terceros. Las reuniones tuvieron lugar en un taller de Paracuellos
del Jarama y posteriormente en el domicilio de uno de los implicados. Sin embargo, el_
acusado nuncallegé atener la droga en su poder, ya que una intervencion de la Guardia
Civil intercept6 previamente a los transportistas y frustro la operacion.

2. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL

La Audiencia Nacional consideré acreditado que las reuniones, desplazamientos y demas
actuaciones realizadas constituian actos dirigidos a conseguir la droga 'y condend al acusado
como autor de un delito contra la salud publica en grado de tentativa, imponiéndole dos afios

de prisidn.

3. RECURSO ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

El condenado aleg6 que las reuniones tenian una finalidad diferente —la adquisicién de un
vehiculo— y que no existia prueba suficiente porque no se habia encontrado ninguna sustancia
estupefaciente en su poder.

4. CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, en su Sentencia 429/2026, desestima el recurso y confirma la condena. El
Supremo sefiala que la ausencia de droga en poder del acusado no impide apreciar una
tentativa de trafico de drogas cuando existen otros elementos probatorios que, valorados
conjuntamente, permiten acreditar la finalidad delictiva.

5. IMPORTANCIA DE LA INTENCIONALIDAD

La sentencia destaca que ninguno de los elementos considerados aisladamente era
necesariamente determinante. Sin embargo, la valoracion conjunta permitié deducir la finalidad
de adquirir la droga. La tentativa se produjo porgue la operacion no llegé a completarse
por una circunstancia ajena a la voluntad del acusado: la intervencién policial que impidi6é
gue la droga llegara a los destinatarios.

6. CONCLUSION

Para apreciar una tentativa de trafico de drogas no es imprescindible que el acusado llegue a
poseer fisicamente la sustancia. Puede existir responsabilidad penal cuando se acreditan
suficientemente, mediante indicios y pruebas relacionados entre si, actos inequivocamente
dirigidos a conseguir y posteriormente distribuir la droga, aunque la operaciéon sea frustrada
antes de que la sustancia llegue a manos del acusado.

Referencia: Tribunal Supremo, Sala Segunda, STS 429/2026
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En Madrid, a 24 de junio de 2026.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 6327/2023interpuesto por Gustavo representado
por el procurador Sr. D. Javier Zabala Falco y bajo la direccion letrada de D.2 Maria del Mar
Vega Mallo, contra la Sentencia de fecha 17 de julio de 2023 dictada por la Seccion Tercera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y recaida en el rollo de apelacion n® 9/2016
procedente del Juzgado Central de Instruccidn n°® 2 en causa seguida contra el recurrente por
un delito contra la salud publica. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.


https://vlex.es/vid/1016313657

'S ACADEMIA

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Juzgado Central de Instruccion n° 2 tras aceptar la competencia para conocer de las DP n°
599/15 del Juzgado de Instruccién n° 4 de Torrejon de Ardoz, incoadas por un delito contra la
salud publica e inhibidas a tal érgano dictd Auto acordando la transformacion en Sumario
bajo el n° 6/2016 que, una vez concluso, fue remitido a la Seccion Tercera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional que con fecha 17 de julio de 2023 dict6 Sentencia que
contiene los siguientes Hechos Probados:

"En el mes de junio de 2015 el procesado Gustavo se concertd con Aureliano, ya juzgado y
condenado por los hechos objeto de este procedimiento por sentencia firme N° 25/2018 de
once de julio de 2018 de esta seccion 3? de la Sala de lo Penal de la Audiencia nacional, y con
un tercero a quien no se juzga en este juicio, "el procesado rebelde", para adquirir, con
intencidn de transmitirla a terceros, una parte de los 1.303,120 kg (peso neto) de cocaina, con
una riqueza media del 69,8 %, adulterada con la sustancia "levamisol”, de la que la
organizacion criminal a la que los dos Gltimos pertenecian disponia desde la noche del diez al
once de junio de 2015 y que ocultaba en el inmueble sito en el n* DIRECCIONO000 de
Lekeitio. A tal fin, el dia 15 de junio de 2015 Gustavo, conduciendo el vehiculo Mercedes
E320 matricula NUMOOO y en compariia de dos personas no identificadas, se dirigio al taller
M&G CARS que era regentado por el procesado rebelde, sito en la ¢/ Pozo n° 19 del Poligono
Industrial de la localidad de Paracuellos del Jarama (Madrid), donde fue recibido por
Aureliano. Los cuatro permanecieron dentro del taller con la puerta cerrada unas horas,
abandonando el lugar Gustavo y sus dos desconocidos acompafiantes a bordo del Mercedes
E320 matricula NUMOOO. Sobre las 11.30 horas del dia siguiente, 16 de junio de 2015,
Gustavo y los dos mismos desconocidos que le acompafiaban el dia anterior, llegaron a bordo
vehiculo Mercedes E320 matricula NUMOOO al taller de Paracuellos del Jarama donde
contactaron con Aureliano. Alli permanecieron hasta aproximadamente las 13:00 horas en que
abandonaron el mismo; Gustavo y uno de los desconocidos a bordo del Mercedes E320
matricula NUMOOO, y detrés el otro desconocido conduciendo el Isuzu PICK-UP, matricula
NUMO01, cuya parte posterior habia sido desmontada dias antes en dicho taller, dirigiéndose
ambos vehiculos directamente al domicilio de Aureliano, sito en el n° DIRECCIONO001 de la
localidad vizcaina de Erandio, donde estaba el procesado rebelde; pernoctando en dicho
domicilio Gustavo y los dos desconocidos mientras esperaban para cargar la cocaina. Al dia
siguiente, 17 de junio de 2015, sobre las 17.00 horas y sin haber cargado la cocaina, Gustavo
y los dos desconocidos abandonaron la vivienda. Gustavo conduciendo el Mercedes E320
matricula NUMOOO Ilevando como ocupante a uno de los desconocidos y detréas el otro
desconocido conduciendo el Isuzu PICK- UP matricula NUMOO1, marcharon con direccion a
Galicia, llegando los dos vehiculos a la calle Manuel Antonio de Villagarcia de Arosa
(Pontevedra) sobre las 11 de la noche™.

SEGUNDO

La Seccion Tercera de la Audiencia Nacional dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos a Gustavo como autor criminalmente responsable de
un delito intentado contra la salud pablica ya definido, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de dos afios de prision, Inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena y pago de las costas
procesales proporcionalmente.
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Para el cumplimiento de la pena impuesta se le abona todo el tiempo que ha estado privado de
libertad por esta causa”.

TERCERO

Notificada la Sentencia se prepard recurso de casacion por el recurrente que se tuvo por
anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso, alegando los siguientes motivos:

Motivos alegados por Gustavo.

Motivo primero.-Al amparo del art. 849.1° LECrim por infraccion del art. 368 en relacion con
los arts. 16 y 62 CP. Motivo segundo.-Al amparo de lo dispuesto por el articulo 849.1
LECrim. por infraccion del art. 368 CP en relacion con el art. 16.2 y 3 del mismo cuerpo
legal. Motivo tercero.-Al amparo del art. 852 de la LECrim por vulneracion del art. 24.1y 2
CE. Motivo cuarto.-Al amparo del art. 852 de la LECrim por infraccion del art. 24.2 CE
(principio de legalidad y presuncion de inocencia). Motivo quinto.-Por infraccion de ley al
amparo del art. 849.2° LECrim por error en la apreciacion de la prueba.

CUARTO

El Ministerio Fiscal se instruyo del recurso interpuesto, solicitando su inadmisién y,
subsidiariamente, su desestimacion; la Sala lo admitié a tramite, quedando conclusos los autos
para sefialamiento y Fallo cuando por turno correspondiera.

QUINTO

Realizado el sefialamiento para Fallo se celebraron la deliberacion y votacion prevenidas el
dia 9 de junio de 2026.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

En fase de formalizacion el recurrente ha reformateado el escrito de preparacion reagrupando
los diversos motivos anunciados en dos blogues. Primeramente unifica los motivos primero,
segundo y cuarto bajo una misma etiqueta -infraccion de ley del art. 849.1° LECrim por
aplicacién indebida del art. 368 en relacion con los arts. 16.2 y 3 todos del Codigo Penal-
aungue con un contenido plural. A continuacion, tras la invocacion del art. 852 LECrim,
refunde los motivos tercero y quinto denunciando vulneracién de un nutrido grupo de
derechos procesales constitucionales -tutela judicial efectiva, derecho a un proceso con todas
las garantias, derecho a no declarar contra si mismo, derecho de defensa ( art. 24 CE)-
cerrando la leyenda encabezadora con una referencia al art. 849.2° LECrim.

Lo logico es invertir el orden y comenzar con el examen de este segundo grupo de
pretensiones.

SEGUNDO

El art. 849.2° -error en la apreciacion de la prueba derivado de documentos- ocupa la mayor
parte del segundo alegato. El discurso que se vuelca es totalmente infecundo por esa via. Se
invocan documentos para tratar de acreditar que el objetivo de los viajes y entrevistas
plasmados en el hecho probado y que la sentencia interpreta como destinados a la adquisicién
de una cantidad de droga para su distribucion posterior, tenian otro proposito: la adquisicion
de un coche. A tales fines se apoyaba en documentos diversos que pondrian de manifiesto la
realidad de esa operacion.
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ACADEMIA

La sentencia no niega valor a esos documentos. Los acepta. Pero esos documentos no
excluyen la conducta delictiva que se le atribuye. Pueden conferir mayor crédito a la version
exculpatoria del acusado; pero no desacreditan por si mismos la hipdtesis de cargo que la
sentencia ha considerado avalada por prueba suficiente y concluyente, aunque sea de caracter
indiciario.

Eso hace fracasar el motivo. No se ajusta a la disciplina del art. 849.2°: los documentos tienen
que poner de manifiesto el error de la Sala, al haber hecho caso omiso a lo que acredita el
documento. La sentencia, empero, no se entretiene en negar lo que muestran los documentos
porgue no es necesaria esa tarea para alcanzar la conviccion de la realidad de la hipdtesis de
cargo. Los datos ciertos que se derivan de esos documentos (titularidad vehiculo, traspaso,
seguro), excluyendo otros elementos que solo estan avalados por las manifestaciones del
recurrente, no desmienten los hechos probados de la sentencia: que, con independencia de
otras finalidades que pudo haberlas, una motivacion béasica presente era la adquisicion de
droga. Los elementos documentales no son literosuficientes. Solo pueden ser tomados en
cuenta en un debate sobre presuncion de inocencia para medir si la fuerza de esa hipotesis de
descargo seria suficiente como para restar valor concluyente a los indicios manejados por la
Sala

TERCERO

Esta consideracion nos conduce al debate sobre presuncion de inocencia que inspira todo este
segundo bloque de motivos agrupados. Las conclusiones de la Audiencia no contarian con
prueba de cargo suficiente.

Estamos ante prueba indiciaria. Muchos de los indicios (traslados, contactos, ocupacion de
droga, entrevistas, presencia en las naves...) estan aceptados. Lo que se discute es la finalidad
de esos encuentros y si los indicios sostienen de forma concluyente la conviccion de que el
acusado establecio esos contactos con la finalidad de adquirir una partida de droga.

Al respecto los razonamientos de la Audiencia nos parecen persuasivos y suficientes para
descartar la plausibilidad de otra hipdtesis. Desde la version sostenida por la acusacién, todo
encaja a la perfeccién. La version de descargo, sin embargo, presenta muchas fallas. Para
sostenerla el acusado se ve obligado a negar algunos hechos que estan acreditados por prueba
testifical.

Dejemos hablar a la sentencia:

"La presencia de Gustavo en el taller de Paracuellos de Jarama los dias 15y 16 de junio de
2015 y en la casa de Aureliano en Erandio los dias 16 y 17 de junio de 2015, tenia como
motivo el adquirir la cocaina de la que desde la noche del 10 al 11 de junio de 2015 disponia
la organizacion a la que pertenecia Aureliano y que estaba guardada en la vivienda sita en el
n™ DIRECCIONOO0O de Lekeitio y de la que la organizacion proveyo a dos compradores el dia
16 de junio de 2015 que fueron interceptados sobre las 10,30 horas del dia 17.06.2015 en un
control establecido por la Guardia Civil en el punto kilométrico 275,00 de la Autopista AP-
68, sentido Zaragoza, como declararon en el juicio los testigos NUM002 y NUMO0O03 que
relataron toda la operativa de la investigacion llevada a cabo en este procedimiento y como
relato el testigo NUMO0O04 que interceptd a las dos furgonetas en el control establecido en la
autopista el dia 17.06.2015. Asi se recoge también en los hechos probados de las dos
sentencias dictadas en este procedimiento, que han resultado corroborados con las
declaraciones de los testigos en este juicio, ratificando todos los atestados por ellos elaborados
explicando el suceder de los hechos coincidentes con esos hechos probados.
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No podia ser otro el motivo de Gustavo para desplazarse el dia 16 de junio de 2015 a la
vivienda de Aureliano en Erandio que el hacerse con cocaina. No solo se desprende de las
absurdas explicaciones que da sobre su presencia en el lugar ese dia, sino también de la
negacion de hechos que fueron vistos por los testigos, bajo juramento y de los que no se
conoce que tengan moviles espurios para faltar a la verdad, como estar el dia 17 de junio en
Erandio saliendo de la casa de Aureliano con los dos desconocidos con los que llego el dia 16
y con los que antes habia estado en el taller de Paracuellos en Madrid para recoger el Isuzu
matricula NUMOO1, asi como haberse desplazado con ellos a Galicia el 17.06.2015. La
vivienda donde pernoctaron la noche del 16.06.2015 Gustavo y los dos desconocidos, no era
una vivienda cualquiera, era la que Aureliano habia puesto a disposicion de la organizacion
criminal para que sus miembros se reunieran, como dijimos mas arriba, ademas junto a esta
vivienda fue visto el vehiculo Golf matricula NUMOO5 que utilizaba Aureliano cuando fue
detenido por esta causa, y siendo utilizado por desconocidos que lo aparcaron junto a la
vivienda del n9 DIRECCIONOOQO de Lekeitio donde fueron encontrados 1.303,120 kg (peso
neto) de cocaina, con una riqueza media del 69,8 %, adulterada con la sustancia "levamisol’,
vivienda que fue alquilada por personas que se desplazaban el vehiculo Hyunday 1X35
matricula NUMOO6, como se recoge en las sentencias dictadas anteriormente en esta causa,
que el testigo NUMOO7 habia visto el dia 20.05.2015 en el taller de Paracuellos de Jarama
parcialmente desmontados y con las defensas en el suelo. Es por ello que Gustavo se desplazo
al taller de Paracuellos del Jarama el 16.06.2015 a recoger el Isuzu en el que cargarian la
cocaina y que dias antes habia visto en el taller el testigo NUMOOQ7, con su parte trasera
desmontada, en lo que aparentemente era una manipulacion para realizar un habitaculo oculto
en el vehiculo donde transportar cosas sin ser vistas. Otro indicio mas de las intenciones de
Gustavo al desplazarse a Erandio el 16.06.2015 es que alli también estaba el procesado
rebelde como declaré en el juicio el testigop NUMO002".

Tras recoger algunas muestras de la conocida doctrina de esta Sala, basada en la del TC, sobre
la prueba indiciaria, continua la sentencia :

"Lo absurdo del relato de Gustavo sobre su presencia en el taller de Paracuellos del Jarama,
en Galicia con el procesado rebelde y en Erandio en casa de Aureliano, abunda en la
credibilidad de lo declarado por los testigos a que nos referiamos en el fundamento segundo,
que esta reforzada con hechos objetivos como la presencia de Gustavo en el taller de
Paracuellos de Jarama y en la vivienda de Erandio de Aureliano los dias antes sefialados. (...)

La conducta que llevé a cabo el acusado Gustavo consistié en acordar con el procesado
rebelde y con Aureliano la adquisicion de una cantidad indeterminada de cocaina de la que
disponia la organizacion a la que pertenecian estos dos Gltimos, que recogeria en Erandio o
algun lugar cercano desplazandose en el vehiculo marca Mercedes matricula NUMOOO y que
cargaria y transportaria en el Isuzu matricula NUMO0O01 que habia sido adaptado con un
habitaculo al efecto en el taller de Paracuellos de Jarama, regentado por el procesado rebelde.
El mecanismo de adquisicion de la cocaina se puso en marcha una vez que la organizacién de
la que Gustavo iba a adquirir la misma dispuso de ella en Espafia, que no fue hasta la noche
del 10 al 11 de junio de 2015, trasladandose Gustavo hasta el taller de Paracuellos el dia
16.06.2015 con dos desconocidos, para desplazarse ese mismo dia desde alli hasta Erandio
para recoger la sustancia; él a bordo del Mercedes NUMOOO con uno de los desconocidos, y el
otro detras conduciendo el Isuzu matricula NUMOOL, pero no llegd a consumarse el delito por
causas ajenas a la voluntad de Gustavo y es que los vendedores no pusieron a su disposicion
la cocaina al haber sido descubiertos en Zaragoza otros compradores, en la mafiana del dia
17.06.2015".
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CUARTO

El derecho a la presuncion de inocencia -entre otras, STC 68/2010, de 18 de octubre- aparece
configurado como regla de juicio que comporta la prohibicion constitucional de ser
condenado sin la base de pruebas de cargo validas practicadas con las garantias necesarias y
referidas a todos los elementos esenciales del delito, de las que quepa inferir razonablemente
los hechos y la participacion del acusado. Se vulnera tal derecho cuando no hay pruebas de
cargo validas o cuando no se motiva el resultado de dicha valoracién o cuando por ilégico o
por insuficiente no es razonable o concluyente el iterdiscursivo (Fundamento Juridico Cuarto;
en idéntico sentido y entre muchas otras, SSTC 107/2011, de 20 de junio -Fundamento
Juridico Cuarto-, 111/2011, de 4 de julio -Fundamento Juridico Sexto a)-, 0 126/2011, 18 de
julio -Fundamento Juridico Vigésimo Primero a-).

La sentencia de instancia alcanza la certeza sobre la intencionalidad del recurrente razonando
desde una serie de elementos entrelazados que, no siendo ninguno de ellos determinante por si
solo para arribar a esa conclusion, puestos en relacion unos con otros permiten trenzar un
razonamiento que nutre esa deduccion. Estamos ante una certeza de la Audiencia basada en
prueba indiciaria.

La prueba indiciaria, no ha de albergar necesariamente menor poder o fuerza convictiva que la
prueba directa. La prueba indiciaria puede ser, en abstracto, fuente de certezas muy superiores
a las que brindaria una pluralidad de pruebas directas unidireccionales y concordantes.

La fiscalizacion de una sentencia condenatoria basada en prueba indiciaria desde la
perspectiva de la presuncién de inocencia ha dado lugar a unos protocolos pergefiados en el
ambito constitucional y trasplantados a esta jurisdiccion que vienen inspirados en buena parte
en el art. 386 LEC (y en el precepto que constituye su inmediato antecedente insertado en el
Cadigo Civil y que fue derogado en la reforma de 2000: art. 1253 CCiv).

Acudimos a uno de los muchos pronunciamientos del TC sobre la prueba indiciaria o
indirecta como guia para evocar esa doctrina: la STC 133/2014, de 22 de julio, -luego citada
en la STC 146/2014, de 22 de septiembre-. A falta de prueba directa de cargo, se dice,
también la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo
del derecho a la presuncion de inocencia, siempre que se cumplan unos requisitos: a)el hecho
0 los hechos base (indicios) han de estar plenamente probados; b)los hechos constitutivos del
delito deben deducirse precisamente de estos hechos base; c)para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es preciso que el érgano judicial exteriorice los indicios y aflore
el razonamiento o engarce l6gico entre los hechos base y los hechos consecuencia; y,
finalmente, d)este razonamiento ha de estar asentado en las reglas del criterio humano o de la
experiencia comun (en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre "una comprension
razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a criterios colectivos
vigentes"(- SSTC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4; 124/2001, de 4 de junio, FJ 12;
300/2005, de 21 de noviembre, FJ 3; 111/2008, de 22 de septiembre, FJ 3-).

Leemos en la resefiada sentencia:

"EIl control de constitucionalidad de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se
sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el canon de su l6gica o cohesién (de
modo que serd irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace
desprender de ellos 0 no llevan naturalmente a él), como desde su suficiencia o calidad
concluyente (no siendo, pues, razonable la inferencia cuando sea excesivamente abierta, débil
0 imprecisa),si bien en este ultimo caso el Tribunal Constitucional ha de ser especialmente
prudente, puesto que son los 6rganos judiciales quienes, en virtud del principio de
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inmediacidn, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del
acervo probatorio. Por ello se afirma que so6lo se considera vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia en este &mbito de enjuiciamiento ‘cuando la inferencia sea il6gica o
tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de
ellas pueda darse por probada’ ( STC 229/2003, de 18 de diciembre , FJ 4)" (FJ 23)".

"Por su parte, también resulta preciso recordar que en la STC 15/2014, de 30 de enero, se
afirma "que nuestra jurisdiccion se cifie a efectuar un control externo, de modo que 'el juicio
de amparo constitucional versa acerca de la razonabilidad del nexo establecido por la
jurisdiccion ordinaria, sin que podamos entrar a examinar otras posibles inferencias
propuestas por quien solicita el amparo' ( STC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3) y, de
otro, que entre diversas alternativas igualmente I6gicas, nuestro control no puede alcanzar la
sustitucion de la valoracion efectuada por los 6rganos judiciales, ni siquiera afirmar que fuera
significativamente mas probable un acaecimiento alternativo de los hechos” ( STC 124/2001,
de 4 de junio, FJ 13) (FJ 6). E, igualmente, que en la STC 1/2009, de 12 de enero, se establece
que nuestro parametro de control "respetuoso con el ambito reservado a la jurisdiccién
ordinaria en orden a la fijacion de los hechos, sélo considera ‘insuficiente la conclusion
probatoria a la que hayan llegado los érganos judiciales desde las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia si, a la vista de la motivacién judicial de la valoracién del conjunto
de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde una perspectiva objetiva y externa,
que la version judicial de los hechos es mas improbable que probable' (por todas STC
123/2006, de 24 de abril, FJ 5)" (FJ 4), lo que es posteriormente reiterado en la ya citada STC
126/2011, FJ 25, en que también se mencionan las SSTC 209/2007, de 24 de septiembre,
70/2007, de 16 de abril, 104/2006, de 3 de abril, 296/2005, de 21 de noviembre, 263/2005, de
24 de octubre, y 145/2005, de 6 de junio."”

"Por altimo, como establece la STC 148/2009, de 15 de junio, "también se ha puesto de
manifiesto que dentro del control que le corresponde realizar a este Tribunal sobre la eventual
vulneracién de este derecho se encuentra verificar si se ha dejado de someter a valoracion la
version o la prueba de descargo aportada, concretdndose que se exige solamente ponderar los
distintos elementos probatorios, pero sin que ello implique que esa ponderacion se realice de
modo pormenorizado, ni que la ponderacién se lleve a cabo del modo pretendido por el
recurrente, sino solamente que se ofrezca una explicacion para su rechazo(por todas, STC
187/2006, de 19 de junio, FJ 2)".

Frente a ello han de rechazarse las conclusiones obtenidas a partir de un analisis fraccionado y
desagregado de los diversos hechos base y de la fuerza de conviccion que proporciona su
analisis conjunto y relacional.Con reiteracion ha advertido este Tribunal (por todas, STC
126/2011, de 18 de julio, FJ 22) que, "cuando se aduce la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia nuestro andlisis debe realizarse respecto del conjunto de estos
elementos sin que quepa la posibilidad de fragmentar o disgregar esta apreciacion probatoria,
ni de considerar cada una de las afirmaciones de hecho acreditadas de modo aislado, pues
como ya hemos afirmado en no pocas ocasiones no puede realizarse una operacion de analisis
aislado de los hechos acreditados por el Tribunal sentenciador, ni de desagregacion de los
distintos elementos de prueba, ni de disgregacién de la linea argumental llevada a cabo por el
Tribunal Supremo [léase por el 6rgano judicial]. Es doctrina del Tribunal absolutamente
asentada que el derecho fundamental a la presuncion de inocencia no puede ser invocado con
éxito para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho o elemento debatido en el proceso penal, o
parcialmente integrante de la resolucion final que le ponga término.Los limites de nuestro
control no permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento probatorio, sino que debe
realizarse un examen general y contextualizadode la valoracion probatoria para puntualizar en
cada caso si ese derecho fue o no respetado, concretamente en la decisién judicial
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condenatoria, pero tomando en cuenta el conjunto de la actividad probatoria ( SSTC
105/1983, de 23 de noviembre, FJ 10; 4/1986, de 20 de enero, FJ 3; 44/1989, de 20 de
febrero, FJ 2; 41/1998, de 31 de marzo, FJ 4; 124/2001, de 4 de junio, FJ 14;y ATC
247/1993, de 15 de julio, FJ 1)." (énfasis afiadido).

Con esos parametros de referencia no somos capaces de encontrar ninguna fisura en el
razonamiento de la Sala: la pluralidad de indicios y coincidencias (entre las que no podemos
dejar de Ilamar la atencién sobre la instalacion de un habitaculo en el vehiculo) sostienen de
forma robusta la conviccion probatoria que la Audiencia plasma en su sentencia y la hacen
inatacable desde la perspectiva de la presuncion de inocencia, un control que no permite un
nuevo enjuiciamiento, sino tan solo verificar que efectuado por el Tribunal que presencid la
prueba se ajusta a esas exigencias generales de la presuncién de inocencia y especificos de los
supuestos en que aquella se considera derrotada en virtud de indicios.

QUINTO

Aunque con algunas referencias a temas probatorios, que pueden darse por analizadas, el
primer blogue de motivos cuestiona la calificacion como tentativa.

Afirmada ya la correccion desde el punto de vista constitucional de la conviccion de la Sala
sobre la intencién del acusado al entrar en contacto con esas personas, Yy, por otra parte, que,
pese a su propasito, no llegd a obtener la droga, si proyectamos al relato la jurisprudencia de
la que da cuenta la sentencia de instancia estamos claramente ante una tentativa como ha sido
calificada asi por la Sala de instancia.

Si se prefiere, podrian llevarse los hechos también a la conspiracion explicitamente
sancionada en estas infracciones (art. 373 CP), lo que convierte en prescindible el debate
sobre si se han iniciado actos ejecutivos (tentativa) o no (actos preparatorios): estariamos ante
actos preparatorios, punibles por mor del art. 373 CP, y sancionados de forma totalmente
equiparada a la tentativa.

Los actos encuadrables en la tentativa no han de ser necesariamente inequivocos o tipicos:
esto es obvio. No puede utilizarse como razonamiento que el acusado no ha llevado a cabo
ninguna de las conductas del art. 368 CP. Si fuese asi, no estariamos discutiendo sobre la
tentativa; procederia una condena como autor de un delito consumado.

Que estamos ante una tentativa -0 una conspiracion- implica que no pueda ligarse a la
conducta del acusado un riesgo para la salud publica: precisamente por eso no se habla de
consumacién. Solo -dice el recurso- se describe un viaje entre Madrid y Erandio y eso es
neutro penalmente. Es verdad. Pero si a ese viaje se le afiade una intencionalidad especifica -
adquirir droga- se desvanece la neutralidad. También es irrelevante penalmente trasladar en
coche a otra persona. Pero si se hace para conducirle hasta el establecimiento donde va a
perpetrar el atraco, estaremos ante una conducta de participacion que sera reprochable como
tentativa -0 conspiracion- si el atraco no llego a perpetrarse (no por desistimiento: por
ejemplo, si fueron interceptados por la policia que habia recibido un chivatazo).Si: conducir
un vehiculo transportado a otra persona puede ser accion con relevancia penal cuando se
superpone una determinada intencionalidad. El argumento de que se le condena solo por hacer
un viaje es efectista, pero muy fragil.

Tampoco es planteable un eventual desistimiento. Tendria que estar acreditado. Si el acusado
no llegd a obtener la droga es por la intervencion policial que frustr6 los planes de la
organizacion -en la que no estaba integrado- tal y como la Sala de instancia ha estimado
legitimamente acreditado.
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El desistimiento no se presume, maxime cuando se trata de un supuesto en que el autor se une
al concierto de otros participes que ya han consumado el delito. EI desistimiento en esos
casos, por lo demas, exige no solo un apartamiento del plan criminal (adquirir la droga) que
no aparece por ningun lado, sino ademas la constancia de un actus contrariusque permitiria
hablar de un desistimiento activo penalmente relevante, al tratarse de una accion planificada
colectivamente ( art. 16.3 CP: "cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran
exentos de responsabilidad penal aquél o aquellos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e
impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacionsin perjuicio de las
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados™9.

QUINTO

La desestimacion del recurso debe llevar a la condena en costas ( art. 901 LECrim).

FALLO

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

- DESESTIMAREel recurso de casacion interpuesto por Gustavo contra la Sentencia de fecha
17 de julio de 2023 dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional y recaida en el rollo de apelacidon n® 9/2016 procedente del Juzgado Central de
Instruccion n° 2 en causa seguida contra el recurrente por un delito contra la salud publica.

- Imponera Gustavo el pago de las costasde este recurso.

Comuniquese esta resolucién al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales oportunos, con
devolucidn de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la
coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Antonio del Moral Garcia
Pablo Llarena Conde Vicente Magro Servet

Leopoldo Puente Segura
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