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RESUMEN

En la actualidad, los delitos de trafico de drogas estan en auge. Ello
conlleva efectos negativos tanto en relacion con la salud publica, como en los
ambitos social y econémico. Por otra parte, también esta aumentando el nimero
de casos en los que se aprecian las formas imperfectas de ejecucion en estos
delitos. A pesar de que, en un principio, y aproximadamente hasta el afio 1980,
el Tribunal Supremo se mostraba contrario a la viabilidad de la concurrencia de
la tentativa en los delitos de trafico de drogas, paulatinamente fue abriendo el
camino a esta posibilidad. En el presente trabajo se analizaran las conductas del
tipo basico del delito de trafico de drogas y las distintas vias para apreciar la
tentativa en cada una de ellas, con sus respectivos requisitos. Las bases de
dicho analisis seran las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo y por las
Audiencias Provinciales, asi como las opiniones de diferentes autores sobre este

tema.



LISTADO DE DESCRIPTORES
Autoconsumo
Conspiracion
Consumacion
Consumo compartido
Cultivo
Delito putativo
Disponibilidad minima
Drogas legales
Entrega vigilada
Estupefacientes
Paquetes postales
Proposicién
Provocacion
Salud publica
Sustancias psicotrépicas
Sustancias toxicas
Tentativa acabada, inacabada e inidonea

Trafico de drogas



.  INTRODUCCION

En la actualidad, el trafico de drogas representa uno de los principales
problemas de politica criminal tanto a nivel nacional como internacional. A pesar
del incremento y el endurecimiento de las penas de estos delitos, llevados a cabo
mediante importantes reformas del Cdédigo Penal (en adelante, CP) en esta
materia, las conductas criminales relacionadas con dicho problema no han
decrecido de forma significante. Es sumamente inhabitual que las
organizaciones criminales dedicadas al trafico de drogas se hundan entre las

redes de la justicia’.

Los enormes costes econdmicos que conlleva el sostenimiento del sistema
judicial, que dedica la mayoria de su esfuerzo a la delincuencia relacionada con
el tréfico de drogas, han llevado a pensar en mas de una ocasion que la
prohibicion de éste agrava los problemas. Debido a la liberacion de la economia
y a la globalizacion de los mercados financieros, estamos empiricamente ante
corporaciones empresariales de estos delitos. A modo de estimacion del gasto
total en Espafa en el aio 2012 se refleja un importe de entre 1.201 y 1.415
millones de euros, lo que supone entre el 0,12% y el 0,14% del Producto Interno
Bruto (en adelante, PIB). A las iniciativas de reduccién de la demanda se destin6
aproximadamente un 60% del mismo, mientras que el restante 40%, a la
reduccion de la oferta. En el afio 2016 se estima que un total de 317,36 millones
de euros del gasto publico se destin6 al desembolso relacionado con las drogas,
es decir, un 0,03% del PIB, correspondiendo un tercio al gasto del Gobierno
central, y el resto a las comunidades y ciudades autbnomas, para proporcionar

atencion médica®. La salud de las personas se ve gravemente afectada debido

1 Segun las series anuales de criminalidad en materia de trafico de drogas publicadas por el
Ministerio de Interior en el Sistema Estadistico de Criminalidad, constan 14.391 hechos
conocidos en todo el territorio nacional en el afio 2010. El siguiente afio el nimero de estos
hechos aumento, llegando a 15.220, manteniéndose los dos afios siguientes alrededor de los
14.000 hechos conocidos. Posteriormente se registré una paulatina reduccion de estos, hasta el
afio 2017, con 12.958 hechos conocidos. Sin embargo, en el afio 2018 se disparé nuevamente
la cifra de hechos conocidos, con 14.133. Hasta el final del primer trimestre del afio 2020 se
registraron en Espafia 3.856 infracciones por trafico de drogas, tal y como se recoge en el
Balance Trimestral de Criminalidad publicado en el Sistema antes mencionado del Ministerio de
Interior. La Comunidad Autébnoma con mas infracciones penales registradas en materia de trafico
de drogas es Andalucia, con 1.038 casos.

2 MARTI PALACIOS, M.2 A., Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxicomanias, Delegacion
del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas (DGPND), Ministerio de Sanidad, Consumo y
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a los efectos de dichas sustancias. Por salud se debe entender tanto la ausencia

de enfermedad como el mantenimiento de la integridad fisica3.

Ademas de los efectos devastadores que el trafico de drogas provoca en la
economia y en la salud de los ciudadanos, éste ocasiona un exponencial
aumento de la violencia en nuestra sociedad. Se trata, por tanto, de una
amenaza a la convivencia ordenada dentro de la sociedad. Espafia es la «puerta
de entrada de droga a Europa», siendo «la primera barrera u obsticulo al
narcotrafico»*. Es por ello por lo que hemos decidido realizar el presente trabajo,
analizando los principales aspectos del delito de trafico de drogas, y
especialmente la probleméatica que suscitan las formas imperfectas de ejecucion

por las numerosas discrepancias que ha suscitado hasta el presente.

El objeto de este trabajo es poner de manifiesto las principales cuestiones
debatidas en la dogmatica penal, en el disefio técnico-juridico de las conductas
de trafico de drogas, todo ello sin olvidar el necesario impacto practico que debe
presentar un trabajo de esta naturaleza, en el marco del Master realizado, y sin
perjuicio de sefalar las propuestas de lege ferenda mas acordes con la postura
de su autora. Tras un breve recorrido por los aspectos generales del bien juridico
protegido, el objeto material, los elementos del tipo béasico y los grados de
ejecucion, se realizara un estudio jurisprudencial acerca de la tentativa en los
delitos de tréfico de drogas, analizando los requisitos que deben cumplirse para

apreciar la misma en diferentes supuestos.

ll.  BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Existen numerosas discusiones en relacion con cudl debe ser el bien
juridico protegido en los delitos de trafico de drogas. El objeto del debate es si la
salud publica debe ser o no el bien juridico protegido, o si la sanidad publica,

entendida como el conjunto de actuaciones llevadas a cabo por las

Bienestar Social, «Gasto publico», Informe sobre drogas, Espafa, 2019, p. 7, disponible en
www.pnsd.mscbs.gov.es/ (fecha de la Gltima consulta: 13 de agosto de 2020).

3 GARCIA RIVAS, N., «Criminalidad organizada y trafico de drogas» en Revista penal N° 2, Huelva,
1998, p. 23, disponible en www.dialnet.unirioja.es (fecha de la dltima consulta: 13 de agosto de
2020).

4 PELAEZ PIREIRO, L., «La investigacion del trafico de drogas desde un punto de vista policial.
Rutas de importacion de la droga. Paises exportadores. Modalidades de introduccién» en Curso
Trafico de drogas: aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2014, p. 12.



http://www.dialnet.unirioja.es/

Administraciones Publicas para la salvaguarda de la salud colectiva, podria

incluirse en el mismo.

Los delitos de trafico de drogas estan regulados en el Capitulo Il (Delitos
contra la salud publica) del Titulo XVII (De los delitos contra la seguridad
colectiva) del Libro Il del Cédigo Penal, desprendiéndose de ello que el bien
juridico objeto de proteccién es la salud publica, entendida con carécter colectivo,
sin que lo sea la salud individual. Sin embargo, la salud publica es la suma de
las saludes individuales®. Se trata de uno de los valores esenciales comunitarios,
que se reconoce en términos generales en la Constitucion Espafiola (en
adelante, CE), en sus articulos 1, 2, 3,43y 51.1.

Segun el Tribunal Supremo, la razén de la incorporacion de este delito de
peligro abstracto al Codigo Penal es amparar la salud publica, y no la individual,
sin que se penalice el dafio concreto originado a una persona. Se resalta ademas
que, por dicha razon, la donacion o entrega de cantidades minimas de drogas
no son susceptibles de generar peligro alguno®. Sin embargo, siempre hemos de
tener en cuenta que ha de analizarse el caso concreto ya que, en determinadas

ocasiones, la donacién es punible segun el Tribunal Supremo’.

Como contrapartida, el principal argumento que pone en duda que la salud
publica sea el bien juridico protegido es la existencia de drogas legales, como lo
son el alcohol o el tabaco, y que causan en muchas ocasiones un dafio mayor a
la salud publica, no estando, a pesar de ello, prohibidas. Siguiendo esta linea,
un sector de la doctrina sostiene que «lo que realmente genera inseguridad en
la poblacion es la politica prohibicionista en materia de drogas», ya que se
considera que la posible comisién de delitos por drogadictos es un efecto de la
estrategia de prohibicion. Por ello, se concluye que «si la intencion del Legislador

® STS (Sala de lo Penal) nim. 195/2004, de 16 de febrero (RJ 2004\2219), Fundamento Juridico
Unico, pérrafo 8°.

6 STS (Sala de lo Penal) de 4 de junio de 1990 (RJ 1990\5111), Fundamento Juridico Primero,
parrafo 10°.

7 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1) nam. 53/2009 de 26 de enero (RJ 2009\1388), Fundamento
Juridico Tercero.
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fuera proteger la seguridad colectiva, probablemente no habria optado por esta

estrategia de prohibicion»2.

Con relacion a ello, MANJON-CABEZA OLMEDA sostiene que los motivos
qgue conllevaron la tipificacion de estos delitos quiza no coincidan con el bien
juridico protegido, considerando que lo es la salud publica. El tipo delictivo puede
interpretarse de dos formas: teniendo en cuenta los motivos de la tipificacion,
que podrian ser politicos 0 econdmicos, sin que se castigue todo lo que afecte a
la salud publica, o teniendo en cuenta el ambito de proteccion de la norma, a
pesar de que no esté directamente relacionado con las razones de su
tipificacion®.

Como respuesta al porqué de la existencia de drogas legales, entendemos
gue la imposicion de penas en estos casos en los que su consumo se encuentra
tan generalizado en nuestra sociedad seria contraproducente, sin que por ello
debamos entender que el bien juridico protegido en los delitos de trafico de

drogas es otro y no la salud publica.

En la practica, el considerar que la salud colectiva es el bien juridico digno
de proteccion penal de un delito de mera actividad y de peligro abstracto, supone
gue no se requiera una lesion efectiva de la salud de una persona en concreto,
y consideramos que ello tiene importantes consecuencias. Se exige la
concurrencia de un peligro relevante para el bien juridico protegido, pero sin que
éste deba individualizarse. Determinadas conductas que podrian subsumirse en
el tipo penal generalmente se han excluido del mismo precisamente porque se
entiende que no suponen un peligro relevante para el bien juridico protegido. Se
trata de los comportamientos socialmente aceptados, como lo son el
autoconsumo, el consumo compartido, la invitacion o donacion, las entregas
compasivas, asi como la venta de infimas cantidades de droga. Se afirma, a

grandes rasgos, que el consumidor no debe ser castigado sino tratado, y el

8 ALVAREZ GARCIA, F.J., y cols., «El bien juridico protegido. Otros intereses presentes en la
tipificacion. Delito de peligro abstracto» en El delito de trafico de drogas, 2009, p. 2, disponible
en www.tirantonline.com, (fecha de la dltima consulta a 1 de julio de 2020).

9 ALVAREZ GARCIA, F.J.y cols., «El bien juridico protegido...», cit. p. 3.



http://www.tirantonline.com/

traficante debe ser castigado®. No obstante, en determinadas ocasiones dichas
conductas han sido condenadas, con aplicacion de atenuantes de la
responsabilidad!!. Un ejemplo de este tipo lo constituye un supuesto en el cual
se condena a unos sujetos por un delito contra la salud publica por tenencia de
sustancia que causa dafio grave a la salud, porque la sustancia incautada

superaba el consumo medio diario habitual'.

.  OBJETO MATERIAL

Se trata de las drogas toxicas, de los estupefacientes y de las sustancias
psicotropicas. Resulta complicado establecer cuéles son las concretas
sustancias que merecen dichas consideraciones. Los problemas con los que se
encuentran los juzgadores a la hora de decidir en cada supuesto si se trata de
dichas sustancias o no, son el de conocer la composicion y las caracteristicas de
una determinada sustancia, en caso de haber sido aprehendida, y el de
determinar si realmente dicha sustancia merece la calificacion de droga. Para
ello, se utilizan las pruebas periciales y las listas anexas a los Convenios
Internacionales suscritos por Espafia en esta materia'®. En un ejemplo de este
tipo, el Tribunal Supremo considera que la ketamina no puede ser considerada
droga, ya que no esta incluida en las listas de restriccion y de comercio prohibido.
Nuestro sistema juridico no ofrece un concepto juridico penal de droga,
utilizadndose las referidas listas, o «la determinacion por Orden Ministerial del
Departamento de Sanidad y Consumo que califica una concreta sustancia de
psicotrépica o estupefaciente». No cabe por tanto considerar que una sustancia,
Gnicamente por ser toxica, es droga, ya que por ejemplo el alcohol o el tabaco

son sustancias toxicas, sin calificarse como drogas'*.

10 CORDOBA RODA, J., «El delito de trafico de drogas» en Estudios penales y criminoldgicos,
Barcelona, 1979-1980, p. 9, disponible en www.dialnet.unirioja.es (fecha de la tltima consulta: 7
de septiembre de 2020).

11 ALVAREZ GARCIA, F.J., El delito de trafico de drogas, cit., pp. 3y 4.
12 STS (Sala de lo Penal) nim. 29/2009, de 19 de enero (RJ 2009\1536).

13 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas toxicas. Formas de participacion intentadas, Ed,
Tirant lo Blanch, 2002, p. 1, disponible en www.tirantonline.com, (fecha de la Gltima consulta a
15 de julio de 2020).

14 STS ndm. 713/2013 de 24 de septiembre (RJ 2013\6847).
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Segun la OMS, constituye droga o farmaco toda sustancia que, introducida
en el organismo vivo puede modificar una o varias funciones de éste. En la
actualidad, la definicion de droga se ha ampliado mas, siéndolo «toda sustancia
que, con independencia de su utilidad terapéutica, actla sobre el sistema
nervioso central modificando la conducta del individuo, y que tras el uso
continuado puede crear en él el fendbmeno conocido como farmaco

dependencia»®®.

Hay autores que sostienen que «es necesario establecer un concepto
independiente juridico-penal de drogas, sin remitirse a las listas cerradas de tales

productos contenidas en Convenios Internacionales»?6,

Otro aspecto por resaltar es el de la cantidad o la potencialidad nociva de
la sustancia, ya que no en cualquiera de ellas podra hablarse de objeto material
que pueda dafar la salud, que es el bien juridico que se protege. Por ello, ha de
tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad, sin que debiera condenarse
una conducta referida a una cantidad insignificante. En una sentencia del
Tribunal Supremo se confirmd la decision de la Audiencia Provincial de condenar
al acusado por un delito de trafico de drogas, a pesar de que realiz6 un Unico
acto de trafico de estupefacientes con una cuantia minima: un envoltorio con
0,326 g de cocaina, con riqueza del 41%. La cantidad total de cocaina base era
de 0,134 gr. (+- 0,003), apenas superior al doble de la dosis minima

psicoactival’.

Anteriormente existian dos lineas jurisprudenciales contradictorias
respecto del tratamiento de los supuestos de venta de cantidades pequefias de
droga (sin que hubiera &nimo de evitar el sindrome de abstinencia ni de facilitar
la deshabituacion, mediando precio y siendo el receptor consumidor 0 no). Las
dos lineas que se siguieron por los Tribunales no eran compatibles, por lo que el

Tribunal Supremo tenia que pronunciarse al respecto en Pleno.

15 Rios MONTERREY, A., «El bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas toxicas,
estupefacientes y psicotropicos», en FABIAN CAPARROS E.A. (dir.), El trafico de precursores de
drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, Salamanca, 2017, p. 428, disponible
en www.dialnet.unirioja.es (fecha de la Ultima consulta: 17 de agosto de 2020).

16 DE VICENTE MARTINEZ, R. Alcohol, drogas y delitos contra la seguridad vial, Ed. Reus, Madrid,
2018, p. 46.

17 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) nim. 677/2013 de 24 de septiembre (RJ 2013\7322).
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El 22 de diciembre de 2003 el Instituto Nacional de Toxicologia remitié un
informe con los cuadros de las sustancias y dosis minimas psicoactivas al
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo para determinar los minimos de cada
sustancia. En el Acuerdo no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005, del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal), se decidié continuar manteniendo el criterio del
Instituto Nacional de Toxicologia, relativo a las dosis minimas psicoactivas, hasta
gue se produjera una reforma legal o se adoptara otro criterio o alternativa. En el

caso de la cocaina, la cantidad minima psicoactiva es de 50 mg o 0,05 gr.*8.

Existe una diferenciacion entre las sustancias que causan dafo grave a la
salud y las que no. Es necesario para entender que se trata de droga toxica,
estupefaciente o sustancia psicotropica, que se produzca algun perjuicio a la
salud. Sin embargo, dichos efectos no deben producirse efectivamente para la
consumacion del delito, ya que se trata de un delito de peligro abstracto y de

mera actividad?®.

IV. UNA BREVE EXPLICACION SOBRE LOS ELEMENTOS DEL TIPO
BASICO, LOS ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES Y LOS
GRADOS DE EJECUCION

1. Conductas Del Tipo Basico

De acuerdo con lo establecido en el articulo 368 del Cédigo Penal, las
conductas castigadas en el tipo basico son las de ejecutar actos de cultivo,
elaboracion o trafico, asi como cualesquiera otros actos por medio de los cuales
se promuevan, favorezcan o faciliten de otro modo el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas. La barrera punitiva se
adelanta también a los actos de poseer las citadas sustancias con los fines

citados. Se trata de un precepto muy amplio que abarca numerosas conductas.

18 Acuerdo del TS (Sala de lo Penal) de 3 de febrero de 2005 (JUR 2005\73174).
19 ORTS BERENGUER, E., «Delitos relativos a las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias

psicotrépicas», en GONzALEZ CUSSAC J.L. (coord.), Derecho Penal Parte Especial, Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 548.



1.1. Actos de cultivo o elaboraciéon

Teniendo en cuenta el significado literal ofrecido por la Real Academia
Espafiola, cultivar es «dar a la tierra y a las plantas las labores necesarias para
que fructifiquen» y elaborar es «transformar una cosa u obtener un producto por

medio de un trabajo adecuado».

En relacion con el cultivo, consideramos que el mismo debe entenderse en
el sentido de sembrado o plantacidon. Sin embargo, para que el delito quede
consumado, se han de dar una serie de requisitos, que analizaremos mas
adelante. Por la jurisprudencia se ha estimado que la recoleccién también forma
parte del cultivo®®. Discrepamos de esta consideracién, ya que desde el
momento en que se recogen las plantas ya cultivadas, el acto pasa a ser de inicio
de la elaboracién, desde nuestro punto de vista y teniendo en cuenta las
definiciones de estas acciones.

En el mismo sentido que SOTO NIETO, defendemos la postura segun la
cual los actos de cultivo y elaboracibn son actividades preparatorias
encaminadas a la produccion de la droga, que el legislador ha tipificado como

delito en si?%.
1.2. Actos de tréfico

Traficar es «comerciar, negociar con el dinero y las mercancias», de

acuerdo con la definicién que nos ofrece la Real Academia Espafiola.

Segun REY HUIDOBRO, el término «trafico» recogido en el articulo 368 del
CP alude a todas las conductas detalladas en el articulo 15 de la Ley sobre
estupefacientes de 8 de abril de 1967 segun el cual, «constituyen trafico ilicito
todas las operaciones de cultivo, adquisicién, enajenacion, importacion,
exportacion, depdsito, almacenamiento, transporte, distribucién y transito de
sustancias estupefacientes que sean realizadas contrariamente a las

disposiciones de la presente Ley o con incumplimiento de los preceptos de la

20 SSTS (Sala de lo Penal) de 28 de octubre de 1969 (RJ 1969\5192), de 13 de mayo de 1975
(RJ 1975\2091), de 24 de febrero de 1982 (RJ 1982\843).

21 Soto NIETO, F., El delito de tréafico ilegal de drogas. Su relacién con el delito de contrabando,
Ed. Trivium, Madrid, 1989, p. 51.



misma»?2, Cabe destacar que no es imprescindible que se produzca un lucro, ni
gue exista habitualidad en estas conductas, ya que no se han de entender en un
sentido mercantil, sino que basta con la realizacion de un solo acto que lo

constituya.

Los actos de almacenamiento y depésito, al igual que el resto de las
conductas tipicas, deben destinarse al trafico con terceras personas. Al margen

de ello, estas conductas no dan lugar a dudas interpretativas.

A modo de ejemplo, se han dado supuestos en los cuales se ha castigado
a sujetos que almacenaban droga, a pesar de no ser propietarios de ésta, en

concepto de autores de un delito de trafico de drogas?:.

La importacién, exportacion y transito son actos de transporte, y aunque no
se encuentren expresamente recogidos en el articulo 368 del CP, se
comprenden dentro del tipo delictivo®*.

Resulta indiferente si el transporte se realiza por cuenta propia o de otras
personas, aunque el que realiza la conducta debe conocer que se trata de
productos estupefacientes, ya que de lo contrario podria tratarse de una autoria

mediata impune por falta de dolo?>.

La enajenacién de sustancias estupefacientes es otra conducta respecto
de la cual no deben tenerse en cuenta los presupuestos de otros sectores del

Derecho, como la compraventa en el Derecho privado?®.

No es necesaria la entrega efectiva de la droga al comprador para que el
delito se entienda consumado respecto del vendedor, ni tampoco es necesaria

la perfeccion del contrato civil o mercantil, por lo que puede faltar el precio?’.

22 REY HUIDOBRO, L. F., El delito de trafico de drogas. Aspectos penales y procesales. La accién
tipica, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 53.

23 SSTS (Sala de lo Penal) de 19 de febrero de 1988 (RJ 1988\1195); de 18 de abril de 1988 (RJ
1988\2796); nim. 376/1997 de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997\1695).

24 STS (Sala de lo Penal) de 21 de enero de 1988 (RJ 1988\412), Fundamento Juridico Tercero.
25 STS (Sala de lo Penal) de 24 de enero de 1984 (RJ 1984\400).
26 REY HUIDOBRO, L. F., El delito de trafico de drogas..., cit., pp. 60 y ss.

27 SSTS (Sala de lo Penal) de 12 de julio de 1983 (RJ 1983\4152); nim. 801/1998 de 4 de junio
(RJ 1998\5146).



La problemética aparece respecto del comprador, que en caso de adquirir
las sustancias para consumo propio no cometeria delito alguno, pero en caso de
comprar para transmitir las sustancias a terceras personas generalmente entrara
en el radio delictivo®®. En este Ultimo caso, si el comprador adquiere la
disponibilidad sobre la droga, estariamos ante un delito consumado. De lo
contrario, se trataria de una tentativa. Sin embargo, consideramos que deben
analizarse las circunstancias concretas de cada caso para llegar a una
conclusion firme. Mas adelante se analizara la cuestion relativa a la consumacion

de este delito.

Respecto de la donacién, una parte de la doctrina entiende que la persona
que regala droga favorece el consumo, por lo que incurre en el delito?®. Sin
embargo, en determinados casos se ha considerado que, por las cantidades
infimas de droga donada no existia riesgo para la salud publica, interpretando la
atipicidad de dichas conductas. Un ejemplo de este tipo lo constituye un caso en
el cual se aprecia una falta de riesgo de difusion, por haberse donado 0,25
gramos de cocaina con destino a un hermano preso del acusado, con el fin de
mitigar momentaneamente los sufrimientos del sindrome de abstinencia®.
Desde nuestro punto de vista, si las mismas cantidades que se establecen para
considerar que existe un delito de trafico de drogas en el caso de la venta, se
donan, hay peligro para la salud publica. En consecuencia, que no haya mediado
precio no tiene mayor importancia si de lo que se trata es de evitar que estas
sustancias se repartan entre las personas. Sin embargo, tal y como afirma
MORILLAS CUEVA, «el consumo compartido entre adictos puede ser impune

por la insignificancia penal de tal conducta»3L.

En relacién con la posesion, esta se castiga solo si es para traficar o
favorecer el consumo de drogas, pero no para el autoconsumo. Para determinar
la diferencia entre una finalidad y otra, se ha de analizar el &nimo de la persona

gque posee las sustancias. En este sentido, es necesario estudiar una serie de

28 REY HUIDOBRO, L. F., El delito de trafico de drogas..., cit., p. 62.
29 ORTS BERENGUER, E., «Delitos relativos a las drogas téxicas...», cit. p. 544.
30 STS (Sala de lo Penal) nim. 98/2005, de 3 de febrero, (RJ 2005\4155).

31 MORILLAS CUEVA, L., «Capitulo Primero. El delito de trafico de drogas en sentido estricto» en
Estudios juridico-penales y politico-criminales sobre trafico de drogas y figuras afines, Ed.
Dykinson, Madrid, 2003, p. 43.
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elementos, como lo son los hechos previos y posteriores a la detencion, si la
persona que posee las sustancias es un consumidor habitual o no, la cantidad
de droga, el lugar en el que se encuentra la misma, su distribucion en unidades
preparadas para su venta y la capacidad adquisitiva del acusado en relacion con

el valor de las sustancias, entre otross32.

Son atipicas, en términos generales, las siguientes conductas: los
supuestos de compra compartida o con bolsa comun, las invitaciones en el
momento del consumo y otros supuestos de invitacion socialmente adecuados,
los de consumo en pareja u otros casos de convivencia estrecha, las llamadas
donaciones compasivas o altruistas, en las que se le dona droga a alguien para
librarle del sindrome de abstinencia u otros males relacionados con su

adiccions33.

1.3. El promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas «de otro modo»

Esta mencion fue introducida en el Codigo Penal con la reforma llevada a
cabo por la Ley Orgéanica 1/1988, de 24 de marzo, y ha sido muy criticada por la
doctrina penal®*. A nuestro entender, se trata de un cajon de sastre donde caben

toda clase de conductas relacionadas con la droga.

La formula «de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo
ilegal» del articulo 368 CP fue una via para introducir la donacién dentro de las
conductas tipicas, entre otros actos, sin que los mismos queden concretados®.

Desde nuestro punto de vista, esta férmula conduce a que meros actos

32 STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) nam. 285/2014, de 8 de abril, (RJ 2014\2887).
33 ALVAREZ GARCIA, F. J., El delito de trafico de drogas, cit., p. 20.

34 REY HUIDOBRO, L. F., El delito de trafico de estupefacientes. Su insercién en el ordenamiento
penal espafiol, Ed. Bosch, Barcelona, 1987, p. 50; LORENZO SALGADO, J. M2, Las drogas en el
ordenamiento penal espafiol, Ed. Bosch, Barcelona, 1978, p.81; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.,
«El marco normativo de las drogas en Espafia» en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, tomo XCV de la segunda época, N° 3, septiembre de 1987, p. 396.

35 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas téxicas. Tipo objetivo. Conducta tipica: propuesta
para una interpretacion restrictiva, Ed. Tirant lo blanch, 2002, p. 1, disponible en
www.tirantonline.com, (fecha de la dltima consulta a 5 de septiembre de 2020); Soto NIETO, F.,
«Estudio béasico del articulo 344 del Cédigo Penal» en Cuadernos de Derecho Judicial, Delitos
contra la salud publica, C.G.P.J., Madrid, 1993, p. 91; REY HUIDOBRO, L. F., El delito de trafico de
drogas..., cit., p. 21; Diez RIPOLLES, J.L., Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes y
sustancias psicotrépicas. Estudio de las modificaciones introducidas por la Ley Orgénica 1/1988
de 24 de marzo, Ed. Tecnos, Espafia, 1989, p. 17.
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preparatorios puedan subsumirse en el tipo. Entendemos que se quieran abarcar
la totalidad de etapas de produccion y trafico, pero de esta forma pierden todo el
sentido los actos preparatorios en este delito con la finalidad de cubrir lagunas

penales.

Debido a la inconcrecion de esta clausula, se vulneran los principios de

legalidad, quedando la seguridad juridica gravemente afectada.

De haber sido la voluntad del legislador incluir la donacién dentro de las
conductas delictivas, entendemos que debié haber hecho expresa mencion a
dicha accién, para asi trazar los limites de este delito.

Sin embargo, los amplisimos margenes que este precepto deja formulados
llevan a que conductas como la de auxiliar al poseedor de las sustancias ilegales
con destino al trafico se castiguen como autoria directa, ya que se trata de actos
que de algun modo promueven, favorecen o facilitan el consumo ilegal de
estupefacientes. Asi lo ha apreciado también el Tribunal Supremo en supuestos
como la facilitacion de locales para realizar el delito de trafico de estupefacientes,

o hacer de intermediario entre el vendedor y el comprador de la drogaZ®.

2. Actos preparatorios punibles

La conspiracion en el delito de trafico de drogas se ha aplicado en
supuestos de incumplimiento voluntario de lo pactado, pero también en casos en
los que resultd imposible llevar a cabo el plan por la intervencion policial.

Segun los argumentos del Tribunal Supremo del afio 1995, para apreciar la
conspiracion basta «con la concurrencia de una pluralidad de personas, dos al
menos, que puedan cada una de ellas ser sujetos activos del delito, que
proyecten sus voluntades mediante un pactum scaeleris y aparezcan animados
de una resolucién firme de ser coautores de un concreto delito. No es preciso
que se inicie una ejecucién material delictiva, pero si que los conspiradores
desarrollen una actividad precisa y concreta con realidad material tangible que
ponga de relieve la voluntad de delinquir, sin recurrir a tan sélo meras conjeturas

0 suposiciones, debiendo el Tribunal tener en cuenta la intencionalidad de los

86 SSTS num. 479/1998 (Sala de lo Penal) de 6 de abril de 1998 (RJ 1998\4017); de 3 de julio de
1987 (RJ 1987\6162); de 18 de abril de 1988 (RJ 1988\2799).
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acusados en el caso»®’. Asi, ha de quedar concretada la comisién del delito y
las acciones que indiquen que se va a entrar en contacto con las sustancias. Al
no quedar suficientemente probadas dichas circunstancias, por ejemplo, en un
supuesto en el que dos sujetos que se trasladaban desde Galicia hacia Madrid
con una importante suma de dinero y una balanza para pesar droga, el Tribunal
Supremo entendié que no existia conspiracion®,

Por el contrario, en los asuntos en los que el delito no se lleva a cabo por
la intervencion policial, como ocurrié con el caso de un acusado que debia
recoger unos paquetes de hachis y buscar un transportista para trasladar la
droga, sin que dichas acciones se hubiesen llevado a cabo, se aprecio la
conspiracion por el Tribunal Supremo?®. En este caso concreto se entendié que
guedaron suficientemente probados los papeles y la intencionalidad de cometer
el delito, que habria llegado a su fin de no haber intervenido la policia.

En relacion con la voluntad de renunciar a la comision del delito, en fase de
preparacion, o desistimiento de los actos preparatorios punibles, para que la
misma conlleve la impunidad ha de contrarrestar el peligro creado e implicar una
retirada por completo de la participaciéon en los hechos, aunque no impida el
delito?.

El delito provocado por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado es
impune?!,

Cabe destacar que los actos preparatorios pueden acarrear una pena mas
grave que los supuestos de tentativa, a pesar del grado de peligro para el bien
juridico que, en el caso de la tentativa es mayor por haberse iniciado los actos
de ejecucion. Los actos preparatorios de un delito de trafico de drogas pueden
ser castigados con una pena inferior en un grado, mientras que un supuesto de
tentativa inacabada puede motivar una pena inferior hasta en dos grados. En
otras palabras, en un caso en el cual se aprecie la concurrencia de un acto

preparatorio punible, puede imponerse una pena inferior en un grado, mientras

87 STS (Sala de lo Penal) nim. 830/1995 de 30 de junio de 1995 (RJ\1995\5157).

38 STS (Sala de lo Penal) nim. 219/1998 de 17 de febrero de 1998 (RJ\1998\1177).

39 STS (Sala de lo Penal) nim. 2615/1992 de 1 de diciembre de 1992 (RJ\1992\9899).
40 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas toxicas, cit. p. 2.

41 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de trafico de drogas» en Revista de Derecho UNED, NUum. 10,
2012, p. 113, disponible en www.dialnet.unirioja.es (fecha de la ultima consulta 15 de septiembre
de 2020).
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gue en otro en el que se inicien los actos ejecutivos, pero sin que objetivamente
puedan producir un resultado (tentativa inacabada) podra imponerse una pena
inferior en dos grados. Ello debe ser objeto de critica en opiniéon de FRIEYRO

ELICEGUI*2, con quien coincidimos.

3. Grados de ejecucién

De acuerdo con la linea jurisprudencial predominante, el delito de trafico de
drogas es un delito de peligro abstracto, de consumacion anticipada y de mera
actividad*®. Por ello, se dificulta la apreciacion de las formas imperfectas de
ejecucion de este delito y se afirma que, admitir la tentativa en el mismo
supondria un adelantamiento injusto de la barrera punitiva**. La consumacion del
delito previsto en el art. 368 CP se produce cuando se llevan a cabo cualesquiera

de las conductas tipificadas en el mismo.

Para ciertos autores, en los delitos de mera actividad que no requieren la
produccién de resultado alguno no es concebible la tentativa, ya que, segun

estos, «realizar el acto tipico comporta ya la consumacion»*°.

Para otro sector doctrinal, es apreciable la tentativa en los delitos de mera
actividad, pero se afirma que la distincion entre tentativa acabada e inacabada
es complicada de delimitar, dada la dificultad de admitir la realizacion de todos
los actos ejecutivos sin que el resultado se haya producido. Sin embargo, se ha
apreciado la tentativa inacabada cuando los actos ejecutivos han sido

fraccionables, realizandose alguno de ellos, pero no todos en su conjunto?®®. En

42 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas. Capitulo Ill. Grados de ejecucion del delito
de tréfico de drogas, Valencia, 2017, p.2, disponible en www.tirantonline.com, (fecha de la dltima
consulta a 4 de octubre de 2020), p 7.

43 SAP de Malaga nim. 569/2005, de 18 de octubre (JUR 20061228065), SSAP de Madrid nam.
492/2006, de 20 de diciembre (JUR 2007\143288), num. 70/2012, de 28 de febrero (JUR
2012\136294), num. 55/2008, de 7 de febrero (JUR 2008\113372).

44 FrRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit. p.2.

45 QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.) Y MORALES PRATS, F. (COORD.), Comentarios al Codigo Penal
Espariol, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 153.

46 FRIEYRO ELiCEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit., p 3.
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este sentido, «el peligro capaz de constituir la consumacién seria mas intenso

que aquel capaz de integrar la tentativa»*’.

La jurisprudencia ha sefalado como requisitos para afirmar que la

ejecucion del delito se ha iniciado:

- Que haya univocidad, es decir, que tales actos exteriores sean claros
indicadores de una voluntad de delinquir;

- Que exista una proximidad espacio-temporal respecto de lo que en el plan
del autor habria de suponer la consumacion del delito;

- Que la actuacion univoca y proxima en el tiempo y en el espacio sea tal
gue en su progresion natural conduzca ya a la consumacion, es decir, que

si esa accién continla (no se interrumpe) el delito va a ser consumado®,

Existe una gran dificultad para apreciar la ejecucion imperfecta en el delito

de trafico de drogas.

V. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA POSIBILIDAD DE
CONCURRENCIA DE LAS FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION
EN LOS DELITOS DE TRAFICO DE DROGAS

1. Los requisitos parala apreciacion de la tentativa en los delitos de
trafico de drogas en términos generales
Debido a que el trafico de drogas esta configurado como un delito de mera
actividad, se dificulta la posibilidad de que concurra la tentativa (acabada o
inacabada), ya que basta con la manifestacion de la voluntad de cometer el delito
para que éste quede consumado®®. Sin embargo, en caso de que para la
ejecucion sea preciso que se realicen actos sucesivos, se admite la viabilidad de
gue dichas acciones no se lleguen a completar sin que intervenga la voluntad del
autor, concurriendo de esta manera la tentativa en el delito de trafico de drogas.

REY HUIDOBRO hace referencia a esta posibilidad poniendo como ejemplo la

47 OBREGON GARCIA, A. Y GOMEZ LANZ, J., «EI delito de trafico de drogas: aspectos penales y
procesales» en Derecho penal. Parte general: elementos basicos de teoria del delito, Ed. Tecnos,
Madrid, 2015, p. 153.

48 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) nim. 84/2020 de 27 de febrero (RJ 2020|74042),
Fundamento Juridico Vigésimo Noveno 3, parrafo 4°.

49 MARTINEZ PARDO, V.J., Los delitos de trafico de drogas: estudio jurisprudencial. Tipo basico:
Articulo 368.1 CP, Ed. Edisofer Libros Juridicos, Madrid, 2013, p.85.
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posesion de drogas con animo de facilitar su consumo ilegal. Segun el autor,
esta conducta puede descomponerse en la accion de adquirir la posesion y la
del mantenimiento de la sustancia estupefaciente, constituyendo la adquisicion
de ésta el momento en el cual comienza la segunda fase. De esta forma, aquel
gue no tenga la disponibilidad sobre la droga por razones distintas a su voluntad,

podréa ser autor de un delito de trafico de drogas en grado de tentativa®.

En el plano internacional, la punibilidad de la tentativa en los delitos de
trafico de drogas se regula en el art. 35.2.a) ii) de la Convencion Unica de
estupefacientes de 1961, en el art. 22.2.a) ii) del Convenio de uso de sustancias
psicotropicas de 21 de febrero de 1971 y en el art. 3.1.c) iv) de la Convencién
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 20 de
diciembre de 1988°L.

Tal y como se establece en el articulo 16 CP,

«1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce

por causas independientes de la voluntad del autor. (La cursiva y el subrayado

son nuestros).

2. Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien
evite voluntariamente la consumacioén del delito, bien desistiendo de la ejecucién
ya iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos
fueren ya constitutivos de otro delito.

En el momento en el cual se da comienzo a la fase ejecutiva, traspasando
la frontera de los actos preparatorios sin consumar la conducta, aparece la

tentativa.

50 REY HUIDOBRO, L. F., El delito de trafico de drogas..., cit., pp. 154-155.
51 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit., p 2.

16



A pesar de las dificultades de apreciacion de la tentativa, en numerosos

casos se ha apreciado la misma®2.

Segln ACALE SANCHEZ, la unica modalidad tipica que no admite la
apreciacion de la tentativa es «la posesion con aquellos fines», ya que, desde
gue se tienen en poder las drogas toxicas, si es posible demostrar mediante
indicios el destino al trafico, el delito queda consumado, a no ser que no haya
llegado ni a poseerse la mercancia®:. El resto de las conductas admiten a priori
la tentativa®. Afios atras, la jurisprudencia solo admitia la tentativa en la
elaboracion o fabricacidén de drogas, al no constituir simples actividades de trafico
y requerir la produccién de un resultado®®. El Tribunal Supremo indicaba que las
formas imperfectas de ejecucion en los delitos contra la salud publica no eran

admisibles, siendo viable Gnicamente el grado de consumacion®®.

Paulatinamente, la jurisprudencia ha ido apreciando la posibilidad de
concurrencia de la tentativa alrededor del afio 1980. En una sentencia del TS del
citado afio se afirmaba que «el trafico de drogas es siempre punible por tratarse
de delitos de los llamados de consumacion anticipada, pero sin que ello suponga
sentar una tesis maximalista que rechace, a priori, toda hipotesis de trafico de
estupefacientes en grado de frustracion o tentativa»®’. Se indicaba que, si en un
futuro se llegarian a apreciar los requisitos para entender que el delito de trafico
de drogas no queda consumado, debera ser posible la concurrencia de la
tentativa. Fue en el afio 1900 cuando por primera vez se condend por un delito
de trafico de drogas en grado de tentativa a una persona que fue detenida antes
de recoger un paquete de correos, que contenia sustancias estupefacientes®s,

52 STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) num. 640/2014 de 8 de octubre (RJ 2014\5349),
Fundamento Juridico Segundo.

53 STS (Sala de lo Penal) num. 326/1996 de 23 de abril (RJ 1996\2921), Fundamento Juridico
Primero.

54 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas toxicas. lter criminis. Tentativa y consumacion, Ed.
Tirant lo Blanch, 2002, p. 1, disponible en www.tirantonline.com, (fecha de la dltima consulta a
15 de julio de 2020).

55 CORDOBA RODA, J., «El delito de trafico de drogas», cit., p. 31.

56 SSTS (Sala de lo Penal) de 24 de enero de 1983 (RJ 1983\46): de 21 de septiembre de 1981
(RJ 1981\3382).

5% STS (Sala de lo Penal) nam. 3873/1980 de 21 de mayo (ID CENDOJ
28079120011980100052).

58 STS (Sala de lo Penal) de 4 de junio de 1990 (RJ 1990\5111).
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PRIETO RODRIGUEZ considera que la materia prima con la que se inician
los actos de elaboracion o produccion de droga debe considerarse sustancia
estupefaciente, estando el delito consumado desde el comienzo de dichas
conductas. De esta forma, segun el autor, la consumacion ha de ir relacionada a
la naturaleza de la sustancia. Asi, si por la falta de actos de transformacion que
puedan llevar a la consideracion de la sustancia como psicotropica o
estupefaciente, podria hablarse de la tentativa®®. No coincidimos con esta teoria,
ya que, por ejemplo, la metanfetamina puede elaborarse con yodo, sin que el
yodo sea sustancia estupefaciente, a pesar de ser peligrosa para la glandula
tiroides. El gas butano tampoco creemos que pudiera considerarse droga,
utilizdndose éste en determinadas ocasiones como materia prima para la

elaboracién de estupefacientes.

A pesar de que, para muchos autores la tentativa es equivalente a la no
produccion de un resultado, para el Tribunal Supremo lo constituye la falta de

cualquiera de los elementos objetivos del tipo, no solo del resultado®®.

En relacion con la denominada tentativa inidénea, cabe resaltar que, a
pesar de que un amplio sector de la doctrina considera que tanto la tentativa
inidénea absoluta como la relativa deben ser sancionadas, puesto que encierran
un peligro estadistico, la Sala de lo Penal del TS ha considerado que la tentativa
relativamente inidonea debe ser punible por la presencia del adverbio
«objetivamente» en la definicién del articulo 16.1 del CP. La tentativa inidonea
absoluta es también denominada «irreal» 0 «supersticiosa». Esta Ultima no tiene
cabida en el articulo que define la tentativa segun la doctrina dominante, si se

demuestra que era absolutamente imposible desde el principio que el delito se

59 PRIETO RODRIGUEZ, J.1., El delito de trafico y el consumo de drogas en el ordenamiento juridico
penal espafiol. El delito de trafico de drogas. Su regulacion en el Codigo Penal. Ed. Aranzadi,
1993, pp. 243-244.

60 STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) num. 77/2007 de 7 de febrero (RJ 2007\1921), Fundamento
Juridico Vigésimo Noveno.
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consumase, por inidoneidad de los medios, por inexistencia o ausencia del objeto

o por inidoneidad del autor®162,

Por otra parte, la diferencia entre la tentativa acabada y la inacabada estriba
en que en la primera el sujeto lleva a cabo todos los actos que objetivamente
deberian producir el resultado, pero éste no se produce por razones ajenas a su
voluntad, mientras que en la segunda el sujeto no lleva a cabo todos los actos
necesarios para consumar el delito®3. Para algunos autores, estas circunstancias
deben apreciarse desde el punto de vista de un observador imparcial, aunque
para otros ha de analizarse desde el punto de vista del autor de los hechos,
teniendo en cuenta su plan de ejecucion®. La jurisprudencia ha optado por un
criterio mixto, ya que el propésito del autor es necesario para tipificar la conducta,
y la objetivacion de la actividad es necesaria para determinar el grado de

ejecucion alcanzado®®.

Los elementos de la tentativa son: el objetivo, que consiste en la ejecucion
parcial o total no seguida de consumacion, y el subjetivo, que es la voluntad de
consumacion. En caso de darse un desistimiento voluntario, el mismo seria un
elemento negativo del tipo por estar asi previsto en el articulo que define la

tentativa®®.

La tentativa concretamente requiere los elementos que se expondran a

continuacion:

a) La existencia de una decision de cometer el delito, que se denomina

también por el Tribunal Supremo «dolo dirigido a la realizacién del

61 JIMENEZ MARIN, A., «Formas imperfectas en los delitos de trafico de drogas» en Boletin del
Ministerio de Justicia, 2007, p. 17, disponible en www.dialnet.unirioja.es (fecha de la dltima
consulta: 8 de octubre de 2020).

62 SSTS (Sala de lo Penal) num. 1000/1999 de 21 de junio (RJ 1999\5663), Fundamento Juridico,
Tercero, parrafos 3°, 4°,5°, 6°y 7°y niim. 379/2000 de 13 de marzo (RJ 2000\1190), Fundamento
Juridico Primero 4. Parrafo 3° b).

63 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit., p 37.
64 FRIEYRO ELIiCEGUI, S., El delito de trafico de drogas., cit., p 38.

65 STS (Sala de lo Penal) nim. 635/2019 de 20 de diciembre (RJ 2019\5440), Fundamento
Juridico Segundo 2.

6 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas., cit., p 10.
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b)

d)

supuesto de hecho tipico». El tipo subjetivo del delito intentado es el

mismo que el del delito consumado®’.

La transformacion de la decision en una accion que implique el
principio de la ejecucion propia del delito, no pudiendo ser
Unicamente preparatoria. Se requiere el comienzo de las acciones
materiales exteriorizadas, porque a partir de dicho momento nacera
la lesion de la norma penal en general®®. Ahora bien, puede
apreciase la conspiracion con una pena igual a la tentativa, para lo
cual no es necesario que se inicie una ejecucion material delictiva,
bastando que los conspiradores decidan el desarrollo de una
actividad precisa y concreta que ponga de manifiesto su voluntad de

delinquir®®,

La existencia de un minimo de peligrosidad, al menos abstracto,
para el bien juridico. Ello se entiende de la exigencia del articulo 16
del CP en la cual se habla de los actos ejecutados que
«objetivamente deberian producir el resultado». De esta forma es
posible excluir de la punibilidad la tentativa irreal o supersticiosa. En
este sentido, se entendera que existe tentativa al dictamen de un
observador objetivo cuando se aprecie una concepcién normal y
natural de los hechos ut, quod prelumque accidit como parte
integrante y necesaria del comportamiento tipico enjuiciado. Por
esta razbn no es imprescindible que se produzca un peligro

concreto.

La no concurrencia de alguno de los elementos objetivos del tipo,
impidiéndose de esta forma la consumacion del delito, y debiéndose
a causas distintas de la voluntad del autor. En caso de que el delito

no se consuma por haberlo evitado voluntariamente el autor

67 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1) nim. 77/2007 de 7 de febrero (RJ 2007\1921), Fundamento
Juridico Vigésimo Noveno, pérrafo 4°.

68 STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) nim. 77/2007 de 7 de febrero (RJ 2007\1921), Fundamento
Juridico Vigésimo Noveno, parrafo 5°.

69 STS (Sala de lo Penal) nim. 323/2006 de 22 de marzo (RJ 2006\4784), Fundamento Juridico
Undécimo.
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desistiendo de la ejecucion ya iniciada o impidiendo la produccion
del resultado, quedara exento sin perjuicio de la responsabilidad en
gue pudiera haber incurrido por los actos ejecutados en caso de que
fueran constitutivos de otro delito. Ha de faltar cualquiera de los
elementos objetivos del tipo™.

Cabe destacar a modo de ejemplo el reciente supuesto en el cual un
individuo fue condenado en concepto de autor de una tentativa de trafico de
droga por haber tratado con otra persona la entrega de un kilogramo de cocaina,
acudiendo a la cita con ella, pero sin llegar a obtener la posesién o disponibilidad

de la sustancia ni siquiera de forma mediata’?.

En referencia al denominado «delito putativo», debemos diferenciar entre
la conducta de tentativa y la inexistencia de punibilidad. En caso de que el error
del autor estribe en la creencia de que existe un hecho, inexistente en la realidad,
gue de existir daria lugar a la plena realizacion del hecho punible, se trata de una
tentativa punible. Por otro lado, si el autor cree que un hecho de la realidad es
subsumible en el tipo, sin serlo, se esta ante un delito putativo. En otras palabras,
se trataria de un delito imaginado por el autor’2.

2. Latentativa en el cultivo o elaboracion de drogas

La Ley 17/1967 de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigentes
sobre estupefacientes, adaptandolas a lo establecido en el Convenio Unico de
1961 sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas concede al Estado espaiiol
el derecho de intervenir, dentro de su territorio el cultivo y produccion, la
fabricacion y extraccion, el almacenamiento, transporte y distribucién, la
importacion, la exportacion y el transito de primeras materias y de productos

estupefacientes, asi como su prescripcion, posesién, uso y consumo. También

70 STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) nim. 77/2007 de 7 de febrero (RJ 2007\1921), Fundamento
Juridico Vigésimo Noveno, péarrafos 6°y 7°.

71 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) ndm. 4/2020 de 16 de enero (RJ 2020\931), Fundamento
Juridico Décimo Octavo.

72 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit., p 34.
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se otorga al Estado el derecho de prevenir, de perseguir y de sancionar los

hechos que constituyen infraccion o delito’.

La citada Ley, en su articulo octavo uno establece que ninguna persona
natural o juridica podra dedicarse al cultivo y produccion indicados, ni aun con
fines de experimentacion, sin disponer de la pertinente autorizacion. Dichas
autorizaciones son concedidas por el Servicio de Control de Estupefacientes. Por
ello, siempre debe obtenerse una autorizacidbn administrativa para estas
actividades. De lo contrario, la conducta llevada a cabo podria o bien constituir
un delito contra la salud puablica, o bien una infraccion administrativa. En estos
supuestos, los limites de la ilicitud penal son muy delicados, teniendo en cuenta

la redaccion del articulo 368 del CP74.

En la primera sentencia del Tribunal Supremo que se pronuncia en relacion
con el cultivo o plantacion de drogas se establece que dentro del tipo se
comprende todo el ciclo econémico, desde el de cultivo entendido como siembra,
plantacion o recoleccion’. Este criterio fue sostenido hasta el afio 2002, cuando
en una Sentencia del TS se aprecia la tentativa en un supuesto de cultivo de
plantas del tipo «papaver somniferum» de las que se extraen el opio, la morfina
y la heroina. Las plantas se encontraban en estado de desarrollo en el semillero.
En dicha sentencia se establece que no es suficiente la accion de plantacién o
semillado para que el delito quede consumado, sino que es necesario que el
cultivo se encuentre en condiciones de servir a la finalidad que se persigue con
el mismo, que es la extraccion de los productos necesarios para obtener su fruto.
Hasta dicho momento es posible la tentativa, sin que se haya alcanzado la
consumacion delictiva. En la misma linea se afirma que lo esencial cuando se
acredita el hecho mismo del cultivo es determinar si esta destinada al consumo
ajeno. De ser asi, «se entrara a valorar su viabilidad para obtener de ella, en

atencién a su desarrollo, los productos naturales necesarios para lograr su fruto

3 Ley 17/1967, por la que se actualizan las normas vigentes sobre estupefacientes, adaptandolas
a lo establecido en el Convenio Unico de 1961 sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas,
publicado en «BOE» nim. 86, de 11 de abril de 1967, articulo primero.

74 TORRES-DULCE LIFANTE, E., Instruccién 2/2013 del Fiscal General del Estado: Sobre algunas
cuestiones relativas a asociaciones promotoras del consumo de cannabis, Madrid, 5 de agosto
de 2013, p. 8.

75 STS (Sala de lo Penal) de 28 de octubre de 1969 (RJ 1969\5192).
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a fin de determinar el grado de ejecucion»’®. De otro modo, tal y como se decidié
afos atras por el Tribunal Supremo en un supuesto en el cual se intervino una
superficie que contenia alrededor de 20 plantas de «cannabis sativa», el delito
habria quedado consumado. En este ultimo supuesto las plantas estaban ya
preparadas para la recoleccion, que no se llevé a cabo por la intervencion

policial”’.

Analizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion con la
existencia 0 no de consumacion en los casos en los que no exista disponibilidad
sobre el objeto material, parece que existan contradicciones entre las sentencias,
afirmandose en unas, negandose en otras. Sin embargo, se debe examinar cada
caso concreto, junto a sus circunstancias, porque mientras que en algunos
supuestos es necesaria la posesion de las drogas, en otros no es precisa debido

a la dindmica comisiva, siendo suficiente la disponibilidad funcional®.

3. Latentativa en el envio de droga por correo y la entrega vigilada

La entrega vigilada es la técnica consistente en permitir el envio de
paquetes con contenido ilicito o sospechosos de serlo, de drogas toxicas,
sustancias psicotropicas u otras sustancias prohibidas, ademas de los
materiales, equipos, sustancias por las que se sustituyan, bienes y ganancias
gue provengan de las conductas delictivas tipificadas los articulos 301-304 y 368-
373 del CP, dejando que circulen por el territorio espafiol, entrando o saliendo
de éste sin intervenir las autoridades, o bajo su supervision, para asi identificar

a los individuos que participasen en las conductas descritas’®.

En relacion con el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
del articulo 18.3 de la CE de los paquetes postales, debemos exponer el
supuesto de la intervencion por la Guardia Civil de un paquete que contenia una
agenda con unas hojas dobladas dentro. Entendio el Tribunal Constitucional que

no se trataba de una vulneracion del secreto de las comunicaciones, ya que no

76 STS (Sala de lo Penal) niim. 2054/2002, de 9 de diciembre (RJ 2003\2327).
77 STS (Sala de lo Penal) de 15 de octubre de 1979 (RJ 1979\3597).
78 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas toxicas, cit. p. 2.

79 MONTERO LA RUBIA, F.J., «Paquetes postales y trafico de drogas» en Boletin del Ministerio de
Justicia, Afio 57, N° 1949, 2003, p. 3096, disponible en www.dialnet.unijioja.es (fecha de la tltima
consulta 13 de octubre de 2020).
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existia ninguna evidencia externa que exhibiera una comunicacion postal
secreta, tutelada por el articulo 18.3 CE®. Se afirmaba, asimismo, que una vez
el destinatario tiene el mensaje, el mismo ya no esta tutelado por el secreto de

las comunicaciones8182,

En un supuesto en el cual se realizdé un envio por correo de un paquete de
droga, el TS consider6 que el delito se consumo tanto para el remitente como
para el destinatario desde el momento en el cual se puso el paquete en el
buz6n®. Se entiende, por tanto, que no es necesario que se alcance la tenencia
fisica del objeto material, sino que basta con las formas de entrega simbdlicas®*.
Existen mas pronunciamientos del Tribunal Supremo en este sentido,
considerando consumado el delito de trafico de drogas desde el momento en el
cual se pone en el medio de transporte elegido la droga, tanto para remitente
como para destinatario®. El argumento que se utiliza para defender dicha
postura es que, «de otra forma se dejaria fuera del campo penal a los grandes
traficantes que manejan el destino de la droga y que jamas han poseido la droga
con la que operan». Sin embargo, para otro sector de la doctrina, como la autora
ACALE SANCHEZ, este supuesto, entre otros, debié considerarse ejecutado en

grado de tentativa y no consumado®®.

Ahora bien, en estos casos no se trata tanto de la tenencia material, sino
gue se ha de tener en cuenta si se tuvo capacidad de disposicién sobre las
sustancias toxicas o no. Es la minima disponibilidad sobre la mercancia la que
traza la linea entre tentativa y delito consumado®’. Para sostener la consumacion
del delito es necesario que el sujeto tenga la minima disponibilidad sobre las

sustancias. El intento de lograr la tenencia, materializado en acciones proximas

80 STS (Sala de lo Penal) nim. 383/1994 de 23 de febrero (RJ 1994\1111), Fundamento Juridico
Cuarto.

81 MONTERO LA RuBIA, F.J., «Paquetes postales...», cit., p. 3105.
82 STC (Sala Primera) nim. 70/2002 de 3 de abril (RTC 2002\70), Fundamento Juridico 9.
83 STS (Sala de lo Penal), de 15 de marzo de 1989 (RJ 1989\2636), Fundamento Juridico Cuarto.

84 ATS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) ndm. 825/2010 de 29 de abril (JUR 2010\173860),
Fundamento Juridico Segundo.

8 SSTS (Sala de lo Penal, Seccion 1) ndm. 406/2007 de 4 de mayo (RJ 2007\3271),
Fundamento Juridico Segundo, Il y ndm. 658/2008 de 24 de octubre (RJ 2008\7261),
Fundamento Juridico Primero, III.

86 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas téxicas, cit. p. 2.

87 STS (Sala de lo Penal) nim. 887/1997 de 21 de junio (RJ 1997\5601), Fundamento Juridico
Tercero.
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a su obtencion, se considera tentativa®3®. Por otra parte, se ha de examinar si la

droga se dirigiria al consumo personal o ajeno.

En los supuestos en los que el acusado es detenido antes de llegar a
poseer materialmente la sustancia toxica prohibida, estamos ante una tentativa.
Se entiende que la tenencia es fugaz, ya que de modo inmediato a la entrega se
produce la detencion, sin que exista ni la mas minima disponibilidad sobre la

droga®°?,

En aquellos casos en que el acusado haya participado en la solicitud u
operacion de importacién, sea el destinatario de la droga, o tenga la
disponibilidad sobre la droga antes de ser detenido, estariamos ante un delito

consumado®?,

En el ambito civil, un contrato de compraventa se entiende perfeccionado
por la existencia de un simple acuerdo de voluntades, tal y como se establece
en el articulo 1.450 del Cadigo Civil, aunque no se hayan entregado ni la cosa
objeto de contrato ni el precio. Del mismo modo, la jurisprudencia del ambito
penal originariamente ha considerado que el delito de trafico de drogas se
consumaba con la existencia de acuerdo o concierto para la adquisicion de la
droga con disponibilidad de esta por parte del vendedor, a pesar de no haberse

entregado todavia®.

Sin embargo, no han sido pocos los autores que han criticado esta postura,
afirmando que deberia considerarse tentativa un supuesto en el que una persona

es detenida en el aeropuerto antes de recibir la droga o justo cuando se

88 JIMENEZ MARIN, A. «Formas imperfectas...», cit., p. 17.

89 SSTS (Sala de lo Penal) de 27 de junio de 1991 (RJ 1991\4833), Fundamento Juridico Primero;
nam. 1565/2005 de 14 de diciembre (RJ 2006\2412), Fundamento Juridico Séptimo; num.
399/2015 de 18 de junio (RJ 2015\3872), Fundamento Juridico Octavo.

%0 JIMENEZ MARIN, A. «Formas imperfectas...», cit., p. 21.

91 SSTS (Sala de lo Penal) nium. 319/2001 de 5 de marzo (RJ 2001\1918), Fundamento Juridico
Cuarto (Recurso del Fiscal) y nim. 2354/2001 de 12 de diciembre (RJ 2002\1290), Fundamento
Juridico Tercero.

92 SSTS (Sala de lo Penal, Seccién 12) num. 947/1994 de 5 de mayo (RJ 1994\3666),
Fundamento Juridico Segundo; nim. 989/2004 de 9 de septiembre (RJ 2004\7484), Fundamento
Juridico Cuarto; num. 598/2008 de 3 de octubre (RJ 2009\420), Fundamento Juridico Primero D)
II.; nim. 766/2008 de 27 de noviembre (RJ 2009\3053), Fundamento Juridico Cuarto, IlI; nam.
303/2014 de 4 de abril (RJ 2014\2434), Fundamento Juridico Quinto B).

9 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit., p 41.
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encuentra con el sujeto que la transporta, entendiendo que se interrumpe el ciclo

de trafico®.

El Tribunal Supremo expone sus argumentos en una Sentencia del afio
2001 a favor de la consumacion del delito de trafico de drogas en un supuesto
en que existe un acuerdo previo en los envios de un lugar a otro, entre
destinatario y receptor si se ha puesto en marcha el transporte. Sin embargo, en
la misma Sentencia se afirma que si no existe dicho acuerdo previo y los
transportistas son contratados para una mision especifica por los organizadores
de la operacion, si los mismos son detenidos antes de poseer la droga, podria

tratarse de una tentativa acabada®°.

Asimismo, el TS establece que, si el sujeto acusado tiene el dominio del
hecho y la posesion de la droga, aunque solo sea de modo mediato, no se trata
de tentativa, sino de un delito consumado®. En la misma linea, las Audiencias
Provinciales de Madrid y Asturias afirman que no se trata de un delito intentado
en caso de que la venta de droga no se llegue a materializar porque los presuntos
compradores sean agentes de policia, ya que el acto de venta ha favorecido el
consumo por terceras personas®’. Estamos, por tanto, ante supuestos en los
cuales los intermediarios que no hayan intervenido en la operacion de
importacion, ni en el acuerdo, son castigados por el delito de trafico de drogas
en grado de tentativa, mientras que los destinatarios, por haber participado en la
importacion, comunicando sus datos personales, son castigados como autores
de un delito consumado, al tener la posesion mediata de la droga remitida.
Recientemente, el Tribunal Supremo ha empezado a apreciar mas tentativas en

los casos de envio de droga a distancia.

94 MORANT VIDAL, J., El delito de trafico de drogas. Un estudio multidisciplinar, Ed. Practica del
Derecho, Valencia, 2005, pp. 117 y 118.

9 STS (Sala de lo Penal) nim. 835/2001, de 12 de mayo (RJ 2001\10311).

9% SSTS (Sala de lo Penal) nim. 543/2003 de 20 de mayo (RJ 2003\5486), Fundamento Juridico
Tercero; nim. 791/2005, de 22 de junio (RJ 2005\5557); nim. 861/2007, de 24 de octubre (RJ
2007\8131); nim. 954/2009 de 30 de septiembre (RJ 2010\1991); nim. 440/2011, de 25 de mayo
(RJ 2011\4404).

97 SSAP de Madrid (Seccion 15%) nam. 31/2005, de 1 de febrero (JUR 2005\255652),
Fundamento Juridico Primero; nim. 70/2012, de 28 de febrero (RJ 2012\136294), Fundamento
Juridico Primero; SAP de Asturias (Seccion 23) ndm. 25/2003 de 25 de enero (JUR
2003\115203).
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Destacamos el supuesto de un acusado que acudié a la oficina de correos
a recoger unos paquetes con cocaina, sin haber intervenido en la importacion de
la mercancia, sin ser el destinatario de ésta, y sin tener disponibilidad alguna
sobre ella, aunque conociendo su contenido (de lo contrario, la conducta seria
atipica). El Tribunal Supremo considera que se trata de una conducta constitutiva

de tentativa, y no de un delito consumado®®.

Un ejemplo en el cual el delito estaria consumado es el de un acusado que
tenia su domicilio en la vivienda a la que iba dirigido el paquete y se present6
como destinatario del envio, firmando su recepcion al agente que realizo la

entrega vigilada, haciéndose pasar por un funcionario de correos®.

La Audiencia Provincial de Valencia en una reciente sentencia ha apreciado
un delito intentado de posesidn de cocaina en un supuesto en el cual el acusado
fue sorprendido por los agentes de la Policia en el momento de adquirir la
posesion de un paquete de un kilo de cocaina, de muy elevada pureza, para su
distribucion a terceros. En este caso, entendi6 la AP que no constaba ni quedaba
acreditado que el sujeto tuviese o hubiese intentado tener la disponibilidad
efectiva de la droga incautada. Ello fue asi dado que los agentes de la Policia
sorprendieron en el interior de un garaje al sujeto junto con otra persona que
acababa de entregarle los paquetes de cocaina, procediendo el acusado a

esconderlos en la cintura, entre el pantalén y la camiseta que portabal®,

Sin embargo, en otro asunto aparentemente muy similar, en el cual el
acusado fue sorprendido descendiendo de un vehiculo en el maletero del cual
se encontraban ocultos 10 kg de cocaina, a pesar de la falta de contacto material

de este con la droga, fue condenado por un delito consumado!®?,

Estos dos supuestos podrian calificarse de similares, pero tienen multitud

de diferencias. En el primero, el acusado no tuvo mas contacto con la droga que

98 STS (Sala de lo Penal) num. 205/2008, de 24 de abril (RJ 2008\2837), Fundamento Juridico
Tercero.

99 SAP de Madrid (Seccién 15%) nim. 70/2012, de 28 de febrero (RJ 2012\136294), Fundamento
Juridico Primero.

100 SAP de Valencia (Seccién 3% num. 327/2017 de 21 de mayo (JUR 2017\210686),
Fundamento Juridico Segundo, parrafo 20°.

101 STS (Sala de lo Penal) nim. 195/2014 de 3 de marzo (RJ 2014\2864), Fundamento Juridico
32.
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recibirla de su acompafante en el mismo momento en el cual fueron
sorprendidos por los agentes, mientras que, en el segundo el acusado se
desplazé con la droga en el maletero junto a su acomparfante. La disponibilidad
que tuvo el uno y el otro no es la misma, y ésta es la cuestibn mas importante
para destacar. En el segundo supuesto, el sujeto pudo haber entorpecido la

actuacion de la Policia, ya que tuvo la disponibilidad sobre la droga.

En otro caso en el que el acusado habia abordado a la cartera para recoger
un paquete que contenia cocaina con un valor de 1.045,18 Euros del cual
figuraba como destinatario, éste fue condenado como autor de un delito
consumado contra la salud publica. La consumacion en este caso se habia
producido desde el momento en que se inicié el mecanismo del transporte de la
droga, considerandose a partir de entonces «a disposicion» del destinatario final.
Ademas, en este concreto asunto, el acusado tenia comprometida su
colaboracién en el transporte de la droga. La sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Valencia fue confirmada por el Tribunal Supremo, que decidié no
haber lugar a la admision del recurso de casacién que se interpuso contra la

mismalo2,

No deben confundirse los supuestos de envio de droga al extranjero con
los actos de trafico que se realicen en el interior del pais. En un supuesto en el
cual el acusado fue sorprendido en un callején ofreciéndoles a dos individuos
cannabis por la cantidad de 10 euros, sin que se hubiera materializado la
operacion por la intervencion de la Policia Local, la Audiencia Provincial entendi6
que no cabia hablar de tentativa, ya que o se produjo el acto de trafico o no
existia nada, pudiendo ser la dosis encontrada en poder del acusado para el

autoconsumolo3,

Teniendo en cuenta todo ello, segun la jurisprudencia, para que la tentativa
sea apreciable en los casos de los envios de droga al extranjero mediante

paquetes u otros medios, el acusado debe haber intervenido una vez la droga se

102 SAP de Valencia (Seccién 43) nim. 157/2014 de 25 de febrero (JUR 2014\113827), Segundo,
Auto del TS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) nim. 1236/2014 de 10 de julio (JUR 2014\225765).

103 SAP de Valencia (Seccion 2%) ndam. 757/2014 de 18 de noviembre (RJ 2014\270698),
Fundamento Juridico Segundo.
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encuentre en Espafa, su colaboracion debe ser accesoria y secundaria,

solicitada por un tercero para ser intermediario, siempre y cuando:

- No haya intervenido previamente en la operacion de transportar la droga

del extranjero a nuestro pais;
- No sea el destinatario de la droga;

- No tenga disponibilidad efectiva de la mercancia intervenida, siendo
detenido antes de entrar en su posesion, 0 en ese mismo momento antes
de hacerse cargo efectivo de ella, en los casos de las entregas

vigiladast04105,

Si, por el contrario, el acusado participa en la solicitud u operacién de
importacion o es parte de un acuerdo con el destinatario final de la mercancia,
seria cooperador necesario de un delito de trafico de drogas consumado'©®,

Se ha admitido, por tanto, la concurrencia del delito en grado de tentativa
en los supuestos en que se ha comenzado con la ejecucién del delito,
concurriendo el acusado al lugar donde debia recoger la droga, o remitiendo la
droga al lugar en que se ha acordado su recogida. Se ha aceptado la posibilidad
de que se aprecie la tentativa cuando el autor haya intentado obtener la droga,
sin que la tenencia se efectle por razones ajenas a la voluntad del autor, como
es el encargo a un tercero de obtener droga, resultando haber libros en el
paquete. Esto seria un supuesto de tentativa inidénea de tenencia de drogas. En
el caso de la consumacion, el autor tiene la droga y tiende a un fin futuro y extra
tipico que no alcanza, mientras que, en la tentativa, se ha comenzado la
ejecucion con el fin de alcanzar la tenencia, pero no se logra'®”’.

Sin embargo, en caso de que se cierre un pacto sobre venta de droga, y en

el momento de ejecutarse dicho acuerdo, se frustre por estallar una discusion

104 FRIEYRO ELICEGUI, S., El delito de trafico de drogas, cit., p 42.
105 STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) nim. 19/2017 de 20 de enero (RJ 2017\57), Fundamento
Juridico Sexto.

106 STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) nam. 1594/1999 de 11 de noviembre (RJ 1999\8929),
Fundamento Juridico Segundo, nim. 20/2013 de 10 de enero (RJ 2013\960), Fundamento
Juridico Cuarto.

107 STS (Sala de lo Penal) nim. 379/2000, de 13 de marzo (RJ 2000\1190), Fundamento Juridico
Primero.
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que deriva en una pelea, se considera que el delito se ha consumadol®,
Tampoco constituye tentativa la conducta de una persona que sale corriendo al
observar la presencia policial donde estaba esperando la llegada de la
embarcacion, para participar en la descarga de hachis® ni la conducta de
aquellos que entran al recinto portuario y se sitdan con disposicion para cargar
mientras que la embarcacion se hunde!©,

El intento de alcanzar la tenencia de droga, iniciando los actos que ayuden
a su obtencion, es punible como tentativa cuando la tenencia no se alcanza por
razones ajenas a la voluntad del autor. De esta forma, si un grupo de personas
trafica con drogas, pero Unicamente uno de ellos la alcanza a poseer fisicamente,
el delito se entenderia consumado para todos los demas, que tendrian una
posesion funcional. En consecuencia, también se les puede castigar a los jefes
de las organizaciones de narcotraficantes, que quiza nunca llegan a poseer el

objeto material de la conducta realizada'*.

CONCLUSIONES

PRIMERA. — El trafico de drogas, ademas de ser una de las principales
causas de la delincuencia en la actualidad, es el motivo de significativos
movimientos de capitales. Durante los afos, y con las sucesivas reformas del
Caodigo Penal se ha procurado frenar la comision de estos delitos, pero sin
efectividad. Las conductas han ido incrementando tanto a nivel nacional como

internacional.

SEGUNDA. — Los delitos de trafico de drogas son de mera actividad, y de
peligro abstracto. La doctrina no es unanime en lo referido al bien juridico
protegido en el delito de trafico de drogas. Desde nuestro punto de vista, la salud
publica es el valor instrumental de la tutela del conjunto de saludes individuales,

108 STS (Sala de lo Penal) nim. 135/2012, de 27 de febrero (RJ 2012\4530), Fundamento Juridico
Primero.

109 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1) Caso Desmantelada red que introducia alijos de hachis
en las costas de Cadiz, nUm. 676/2012, de 26 de julio (RJ 2012\9445), Fundamento Juridico
Décimo Octavo.

110 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) num. 440/2011, de 25 de mayo (RJ 2011\4404),
Fundamento Juridico Cuarto.

111 ACALE SANCHEZ, M., Salud publica y drogas toxicas, cit. p. 2.
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y es el bien juridico objeto de proteccion en este delito. Sin embargo, también se

ha sostenido que la sanidad publica es otro elemento susceptible de proteccion.

TERCERA. — La dificultad para apreciar formas imperfectas de ejecucién
en el delito de trafico de drogas, desde nuestro punto de vista, no se debe tanto
a que se trata de un delito de peligro formal, sino a que toda la cadena de
produccion y trafico de drogas esta tipificada, lo que deja muy poco espacio a la
tentativa. Por ello, la concurrencia de formas imperfectas de ejecucion en el delito
de trafico de drogas se ha admitido por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo

con criterio limitativo.

CUARTA. — En principio, la jurisprudencia entendia que no cabian las
formas imperfectas. Sin embargo, la posibilidad de la concurrencia de las formas
imperfectas de ejecucion en el delito de trafico de drogas ha sido admitida por el
TS con criterio restrictivo paulatinamente a partir del afio 1980. Resulta complejo
que cualquier conducta enfocada en acercar las sustancias toxicas al
consumidor pueda no subsumirse en las acciones de «promover», «facilitar» o
«favorecer» el consumo de drogas previstas en el CP. A pesar de ello, cuando
el acusado no llega a tener en ningin momento la disponibilidad sobre las
sustancias, ni siquiera potencial, se suele apreciar la tentativa. Se ha de analizar
detalladamente cada concreto supuesto para obtener unas conclusiones claras

sobre su concurrencia.

QUINTA. — En los supuestos de actos de trafico atribuidos al adquirente,
se aprecia el delito intentado si no se alcanza una minima disponibilidad sobre
la droga toxica o sustancia estupefaciente, perfeccionandose la compraventa,

pero sin que se alcance a ejecutarla.

Nos resulta interesante para destacar que, en un supuesto con dos
acusados, si uno de ellos se desplaza teniendo las sustancias estupefacientes
en su poder, aunque sea por unos minutos, y el otro sujeto lo espera para
recibirla y posteriormente venderla, mientras que al primero se le castigaria por
un delito consumado, al segundo se le condenaria por un delito intentado contra

la salud publica.

SEXTA. — La minima disponibilidad de la droga marca la diferencia entre

la tentativa y el delito de trafico de drogas consumado. El simple hecho de tener
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la posibilidad de deshacerse de la droga puede acarrear unas consecuencias
importantes en la determinacién de la pena. Por ello, consideramos que han de
analizarse todos los indicios para que las circunstancias queden claras, en
especial, la participacion en el plan en cuanto a las operaciones a realizar por

cada acusado.

SEPTIMA. — En los envios de droga por correo u otros tipos de transporte,
incluyéndose la entrega vigilada, solo en caso de que el acusado no hubiera
participado en las operaciones de importacion, en la solicitud o no figurase como
destinatario de esta, se aprecia el delito intentado. En caso contrario, se estaria
ante un delito consumado de trafico de drogas. El delito queda consumado con
el inicio del transporte por parte de uno de los coautores de las sustancias toxicas

que previamente se pacta.

OCTAVA. — En términos generales, para apreciar la tentativa en el delito
de trafico de drogas se requiere no haber participado en las operaciones previas
al transporte, en los acuerdos, ni tener disponibilidad sobre las sustancias.
Generalmente, son autores de un delito intentado de este tipo aquellos que
estando al margen del acuerdo inicial para el transporte, participan

posteriormente con aportaciones totalmente distintas.

NOVENA — En relacion con los cultivos de droga, actualmente se requiere
que la plantacion esté en estado de desarrollo, sin que pueda servir a finalidad
alguna, sin que pueda extraerse, para poder apreciarse la tentativa. En caso de

gue la plantacién sea susceptible de recolectar, el delito estaria consumado.

DECIMA. — Para diferenciar entre tentativa acabada e inacabada se ha de
analizar el supuesto concreto desde una perspectiva mixta objetiva-subjetiva. De
esta forma, se debe tener en cuenta el plan del autor, para asi determinar el
delito que tenia voluntad de cometer, y examinar desde una perspectiva objetiva
si se han llevado a cabo todos los actos que llevarian a la consumacion del delito

0 no, aunque no se produzca por razones distintas a la voluntad del autor.

DECIMOPRIMERA. — En relacién con la conspiracion, los papeles
repartidos entre los acusados han de estar probados, asi como su
intencionalidad clara de llevar a cabo la conducta para apreciarla. Ello comporta

mas dificultad, ya que se trata de probar voluntades y propésitos, elementos
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subjetivos, teniendo en cuenta siempre el principio juridico penal de la
presuncion de inocencia. Se ha defendido en ciertas ocasiones que probar el
dolo no es en realidad una actividad cognoscitiva, sino una imputacién a partir

de indicios tipo.

Otro campo en el que entran en juego los indicios es el de la apreciacion
de la tentativa de posesion con fines de trafico de drogas. Se ha de demostrar la
finalidad al trafico. En virtud de todo ello, tienen una enorme importancia los

indicios a la hora de determinar si ha existido o no intencionalidad.

DECIMOSEGUNDA. — Desde nuestro punto de vista, aunque podemos
agrupar los casos en los que se puede apreciar la tentativa y los que no, como
ya hemos indicado, se debe analizar cada concreto supuesto, con sus
circunstancias y sus indicios, para lograr un convencimiento de cargo que

desvirtte la presuncién de inocencia en los delitos de trafico de drogas.
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