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ExTrRACTO

El Tribunal Supremo mira con lupa las formas imperfectas de ejecuciéon en los delitos de trafico
de drogas, utilizando el siguiente argumento: como la voluntad comtin consiste en introducir
la droga en Espafa y cada uno de los participes lleva a cabo una actuacion relevante, no cabe
la imperfeccion delictiva.

Nuestra embarcacion es buque y merece el efecto agravatorio de la pena, no solo por sus carac-
teristicas fisicas, sino porque con ese medio de transporte se asegura el fin por ser eficiente,
al tiempo que se puede estar garantizando una mayor impunidad, y no ser un transporte de
personas o mercancias aprovechado para almacenar la droga.
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ENUNCIADO

Estamos en presencia de una operacion importante (complicada y compleja) de trafico de
estupefacientes, efectuada el 3 de mayo de 2009, con origen en Argelia y destino en Cérdoba.
Resulta abortada en el puerto de Cadiz, hallandose en el interior de una «embarcacioén» diferen-
tes fardos conteniendo un total de 3.600 kilos de hachis. La Policia interviene la droga dentro de
la embarcacion cubierta, con propulsion eodlica, amplia superficie y eslora para efectuar travesias
largas, antes de que hubiera sido almacenada en un camion para su trasporte al destino final; pro-
cediendo a la detencion de una pluralidad de personas. Celebrada la vista y dictada la sentencia,
todos resultan condenados como autores del delito consumado de trafico de estupefacciones, con
aplicacion del subtipo previsto en el articulo 370.3 del CP.

Cuestiones planteadas:

1. ;Cabe apreciar el delito en grado de tentativa?

2. ¢Cabe apreciar el subtipo actual del 370.3 del CP teniendo en cuanta la fecha de
los hechos?

SOLUCION

1. ;Cabe apreciar el delito en grado de tentativa?

En principio, resulta siempre dificil admitir las formas imperfectas de ejecucion en los de-
litos de esta naturaleza; muchas veces se utiliza el criterio de la ausencia de posesion como dato
determinante, en concurrencia con otros. El caso nos dice que la droga es incautada en el puerto
de Cadiz, dentro de la embarcacion; no nos proporciona, por consiguiente, datos determinantes
sobre la posesion de la misma —ni mediata ni inmediata— En otros supuestos se dice que «activada
la circulacion de la droga, hay que desechar la tentativa para todos los participes concertados»,
incluso cuando uno de ellos no toma contacto material con ella. Aqui tenemos a una pluralidad
de participes sin concrecion alguna sobre las distintas actividades desplegadas; pero si sabemos
que la droga ha quedado en el punto medio del trasporte, sin haber llegado a su destino. ;Pare-
ce, pues, que no ha habido disponibilidad o posesion en el sentido aludido? A este respecto, la
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jurisprudencia sefiala que, desde el momento en que la droga entra en el circuito de su posible
distribucion, ya esta a disposicion del destinatario final. ;Pero es que acaso ha entrado ya en ese
circuito de posible disposicion? Sigamos mas alld en el razonamiento: el articulo 368 no solo
contempla el trafico de drogas con una perspectiva de promover el consumo de terceros a titulo
individual, también se sanciona el «favorecimiento o la facilitacion del consumo» coparticipada-
mente; es decir, concertadamente se unen varios para favorecer y promover el consumo dentro
del circuito de terceros destinatarios.

Todos los argumentos precedentes no nos resuelven el caso, porque en él no se dice cual es
la actividad de cada uno de ellos. Solo se nos concreta que la droga se incauta en el tramo interme-
dio, que no llega al destino y que resultan detenidas unas personas, todas ellas después condenadas
como coautores, bajo el principio de la solidaridad o del dominio funcional del hecho entre ellas.

Lo determinante sera, una vez mas, atender a los criterios de la jurisprudencia sobre esta materia,
lo suficientemente amplios como para poder deducir la respuesta que se sugiere con el relato factico:

Creo que se puede trabajar con las siguientes expresiones que nos sugiere el caso, con el
fin de encontrar la respuesta fundada a la pregunta: «complicada y compleja», «con origen en
Marruecos y destino en Cordobay, «embarcacion» y «3.600 kilos de hachisy. La jurisprudencia,
normalmente refractaria a la apreciacion (como se ha dicho), es mas condescendiente cuando el
trafico de drogas resulta complejo, dificil; cuando la pluralidad de actores, la cantidad de la droga,
la red de reparto de funciones entre los sujetos intervinientes y el origen y el destino de la droga
viene del extranjero y entra en Espafia. Si alguno de los sujetos limita su participacion dentro
del territorio espafol, es otro elemento determinante, porque no ha efectuado actos anteriores en
Marruecos y no parece ser el destinatario final de la droga. Ademas, la intervencion de la Poli-
cia en Cadiz, aborto el fin; es decir, la accién queda cortada porque la droga no llega a Cordoba.
Ya tenemos, por tanto, los tres elementos determinantes: a) No haber intervenido en la operacion
previa realizada en Marruecos; b) no ser el destinatario final de la mercancia, sino solo un mero
trasmisor; y, ¢) tampoco hay disponibilidad ni distribucion de la droga porque la Policia ha abor-
tado la operacion en el tiempo intermedio entre el puerto de Cadiz y Cordoba.

Desde esta perspectiva, podria pensarse que son autores en grado de tentativa, porque los su-
jetos intervinientes han actuado con diferentes misiones, no habiéndose conseguido ni tan siquiera
reubicar la droga en los camiones, sacandola de la bodega de la embarcacion; no llegandose al final
(Cérdoba). Su actuacion puede considerarse incompleta y la accion resulta frustrada por la inter-
vencion de la Policia antes incluso de que se almacene la droga en el camion. Pero a pesar de que
este pronunciamiento tiene fundamento en la jurisprudencia que estamos invocando, el Supremo
es renuente incluso en estos casos, y mira con lupa la imperfeccion de este tipo de delitos, utilizan-
do el siguiente argumento: como la voluntad comiin consiste en introducir la droga en Espana y
cada uno de los participes lleva a cabo una actuacion relevante, no cabe la imperfeccion delictiva.

En definitiva, se puede decir que el caso plantea una posible excepcion a la norma de no
aceptar las formas imperfectas de ejecucion en los delitos de trafico de drogas, cuando se dan
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los datos relevantes expuestos. Pero esa excepcion no impide ver cada caso en concreto y, en el
nuestro, por la importancia de la operacion (la introduccion en Espafia de la droga y la aporta-
cion plural destacada de los coparticipes), los detenidos pueden ser condenados como autores, o
valorar con fundamento la posibilidad, doctrinal o tedrica, de una tentativa.

2. ;Cabe apreciar el subtipo actual del 370.3 del CP teniendo en cuenta la fecha
de los hechos?

La apreciacion del subtipo agravado supone imponer una pena superior en uno o dos grados
a la sefialada como tipo en el articulo 368 del CP. Si tenemos en cuenta la fecha de los hechos, 3
de mayo de 2009, y reproducimos literalmente la regulacion actual del articulo 370.3, antes de la
reforma operada por Ley Organica 7/2010, la repuesta parece facil, pues se contempla expresa-
mente la palabra «embarcacion»: «Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad
de las sustancias a que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como
de notoria importancia, o se hayan utilizado buques, embarcaciones o acronaves como medio de
transporte especifico». Sin embargo, con la redaccion en vigor a la fecha de los hechos la cosa
no resulta tan clara: «Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sus-
tancias a que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como de notoria
importancia, o se hayan utilizado buques o aeronaves como medio de transporte especifico». Se
puede observar que aqui desaparece la palabra «embarcaciones». En el caso se nos dice que la
droga incautada se encontraba en una «embarcaciony. ;Cabe, pues, aceptar el subtipo agravado
en este caso, habida cuenta la fecha de la operacion?

La descripcion de la embarcacion es importante porque, antes de la indicada reforma, la
jurisprudencia fue elaborando el concepto de «buque» de la anterior redaccion segin fueran las
caracteristicas de la nave. Un barco de considerables proporciones, propulsado por aire o motor,
apto para realizar travesias importantes y de amplia superficie, podia ser considerado «buque», y,
este tipo de «buque», embarcacion a los efectos del articulo 370.2 del CP. De ahi que la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, en pleno no jurisdiccional de 25 de noviembre de 2008, siguiendo
la linea marcada por la definicion académica del diccionario, que distingue perfectamente entre
«buque» y «barcoy, llegara a la conclusion de que una embarcacion podria ser considerada como
buque cuando tuviera las siguientes caracteristicas: «con propulsion propia o eolica y, al menos,
una cubierta, con cierta capacidad de carga e idonea para realizar travesia de entidad». Por con-
siguiente, en este caso nuestra embarcacion tiene visos de ser considerada «buque» a los efectos
de aplicar el subtipo agravado del articulo 370.3 con la anterior redaccion. Con la actual no hay
problema alguno, pues el tipo contempla expresamente «embarcacion». De haberse descrito un
pequeiio barco, tipo lancha motora, planeadora y otro tipo de embarcacion semirrigida, sin cu-
biertas y no aptas para grandes travesias, no habria podido aplicarse dicho subtipo.

El pronunciamiento de la sala en pleno vino motivado porque algunas sentencias, al inter-
pretar el articulo 370, segun la redaccion anterior, no consideraban buques las lanchas de peque-
a entidad (planeadoras, lancha motora, etc.). Si el caso hubiese descrito un barco de pequefias
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dimensiones, no habriamos tenido en cuenta el subtipo; pero cuando se nos dice: «con origen en
Argeliay destino en Cérdobay, tras arribar en Cadiz, se nos esta indicado la naturaleza del traspor-
te, apto para cruzar el mar. El resto de las caracteristicas abundan en una embarcacion importante.
Las pequeiias lanchas no eran, por tanto, buques. Conviene finalmente destacar la consideracion
de la conclusion 14. de la circular 3/2011 de la FGE: «No cualquier método de transporte ma-
ritimo merecera el efecto exacerbador de la pena, sino solo aquellos cuya utilizacion contribuya
de manera decisiva al éxito de la consumacion del delito y al intento potencialmente eficiente de
facilitar o asegurar su impunidad, quedando también al margen de la agravacion el aprovecha-
miento de un medio de transporte utilizado con cualquier otra finalidad como el traslado comer-
cial licito de personas, bienes o efectos de otra naturalezay.

Por tanto, nuestra embarcacion es buque y merece el efecto agravatorio de la pena, no solo
por sus caracteristicas fisicas, sino porque con ese medio de trasporte se asegura el fin persegui-
do, al tiempo que se puede estar garantizando una mayor impunidad, y no ser un transporte de
personas o mercancias aprovechado para almacenar la droga.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 368 y 370.

* SSTS de 405/1997, de 26 de marzo; 835/2001, de 12 de mayo; 1233/2002, de 3 de
noviembre; 1673/2003, de 2 de diciembre; 1110/2004, de 5 de octubre; 895/2008,
de 16 de diciembre; 348/2009, de 31 de marzo de 2009.
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