.1.
1

. FISCALIA GENERAL Consultas

1 ¥
. DpELESTADO
DOCUMENTO ANALIZADO

Consulta 8/1985, en torno a la compatibilidad del encubrimiento en su forma de favorecimiento real con el subtipo

de tenencia de estupefacientes del articulo 344 del Cédigo Penal.

NORMAS INTERPRETADAS POR EL DOCUMENTO

e Arts. 344 y 17.2° Coédigo Penal 1973

MODIFICACIONES LEGISLATIVAS POSTERIORES QUE LE AFECTAN

- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

AFECTADO POR LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO EN LAS SIGUIENTES
SENTENCIAS

e STS477/2010, de 20 de mayo.
e STS 1234/2002, de 28 de junio.

AFECTADO POR LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LAS SIGUIENTES SENTENCIAS

AFECTADO POR LAS SIGUIENTES CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES

EXPLICACION DE LA AFECTACION

Afectacion por el cambio de legislacién pero el criterio de la consulta puede trasladarse con las necesarias

adaptaciones a los arts. 368 y 451 CP vigente. La jurisprudencia citada confirma este criterio.

FICHA ELABORADA POR: Fiscalia General del Estado. Secretaria Técnica.




TEXTO DE LA CIRCULAR ANALIZADA

Consulta 8/1985, en torno a la compatibilidad del encubrimiento en su forma de favorecimiento real con

el subtipo de tenencia de estupefacientes del articulo 344 del Cédigo Penal.

En el resultando de hechos probados de sentencia dicta-da por una Audiencia Provincial se recogia la conducta
siguiente: Tras un registro realizado por la Policia en el domicilio conyugal de los procesados A y B, se les
ocuparon 8 gramos de heroina, y en el piso habitado por C, madre de A, correspondiente al mismo edificio en
que habitan aquéllos, fueron intervenidos 27,5 gramos de la sustancia referida, propiedad del matrimonio A-B,
preparados para su venta. Con estos hechos la Audiencia entendié que A y B eran autores de un delito previsto
en el articulo 344 del Codigo Penal, pero no asi C, porque no participaba en las operaciones de trafico a que se
dedicaban A y 13, y porque la posesion de las drogas por C tampoco estaba orientada a favorecer la
persistencia de sus hijos en las actividades de trafico, sino tan solo a ocultar los efectos del delito a fin de
impedir su descubrimiento. De esta manera C es considerada encubridora, pero queda exenta de
responsabilidad en virtud de lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo penal, dada su condicion de madre de la

condenada como autora directa A.

Si la actividad de C es calificada en la sentencia de encubrimiento, se esta concluyendo, dice el Fiscal que
consulta, que su participacion tuvo lugar con posterioridad a la ejecucion del delito; y no esta conforme con que
el delito hubiere sido ya ejecutado por A-B, cuando, al mismo tiempo, se afirma que tanto la droga poseida por C
como la hallada en poder de los condenados se encontraba preparada para su venta; precisamente esta ultima
constatacion no puede tener otro significado que el de situarnos ante una actividad de trafico interrumpida antes
de su planeada conclusién, aunque juridicamente deba ser tenida por consumada a causa de la imposibilidad de
apreciar en estos delitos formas imperfectas de ejecucion; afirma, por ultimo, que la mera observacion de la
realidad criminolégica no permite deducir de los hechos que C tuviera la posesion de los 27,5 gramos de heroina
después de que sus hijos dieran término a sus operaciones con el Unico propoésito de hacer desaparecer la droga

y evitar el descubrimiento del delito por ellos cometido.
De la sentencia, siempre segun los antecedentes aportados, se extraen los siguientes datos a valorar:

— Que C, conociendo la actividad ilegal que desplegaban A-B, poseia la heroina propiedad de los

condenados con el fin de ocultarla e impedir su descubrimiento.

— Que C ni habia intervenido personalmente en operaciones de trafico ni favorecia la persistencia de sus

hijos en el trafico; su Unica participacién fue posterior a la ejecucion delictiva.

No se ha proporcionado el texto integro de la sentencia, pero pese a desconocerse su literalidad, es preciso
partir de que la modalidad de encubrimiento que se atribuyé a C es la del favorecimiento real definido en el
articulo 17, 2° del Cadigo penal. Y ello por dos razones; una, porque en ella se emplea el giro legal de ocultar -la

droga- para impedir su descubrimiento, y otra, porque se aplica la exencion de pena que describe el articulo 18



del propio Cddigo, supuesto que carece de vigencia cuando se trata del otro tipo de favorecimiento real o

actividad complementaria del articulo 17, 1°

Estamos situados, pues, en el area del articulo 17.2° forma de encubrimiento que consiste en intervenir con
posterioridad a la ejecucion del delito ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos para
impedir su descubrimiento. Y mas en concreto en el favorecimiento real constituido por la ocultacion del corpus
delicti. En los hechos que proporciona la Consulta, es indiscutido el conocimiento de la perpetracion de la
conducta punible por la procesada, absuelta con causa en el articulo 18. Pero tiene especial interés el examen

de otros requisitos, especialmente el positivo de intervenir después de la ejecucion.

En efecto 4interviene o no después de la ejecucion quien posee con el fin inmediato de ocultar la droga
perteneciente a otros y que se hallaba en disposicién de venta? En la letra del articulo 17, parrafo primero, es
esencial a todo encubrimiento la intervencion post delictum. Si, segun el supuesto de la Consulta, la droga
ocultada por un tercero se encontraba ya con anterioridad en disposicion de trafico ilegal por aquellos a quienes
pertenecia, es preciso concluir que cuando la poseedora actual interviene no soélo se han rebasado los actos
preparatorios sino que se ha llegado al circulo de la fase ejecutiva e incluso al de la consumacion formal; por ello
a quien a partir de ese momento inicia su actividad, le cuadra, en principio, la condicion juridica de
encubridor, y en mayor medida si observamos que en los delitos de mera actividad -naturaleza a la que responde
el comprendido en el articulo 344- no se requiere que la accién vaya seguida de un resultado separable, puesto
que la ejecucion se produce con la realizacion formal de los elementos del tipo positivo de injusto; pero hay otra
razén, y es que a diferencia del articulo 17,1.° -en el que los actos de favorecimiento se realizan de modo
necesario después de consumado el delito principal como con los actos tipicos del articulo 17,2.° lo que se
pretende es la impunidad, éste tiene aplicacion incluso en los favorecimientos de delitos imperfectos

cualesquiera sea su naturaleza.

En suma, la conducta valorada en la sentencia no se separa abstractamente del encubrimiento tanto si
consideramos a esta figura como participacion accesoria que tiene lugar tras la ejecucion, como si se exigiera
que la intervencién sea posterior a la consumacion porque en el articulo 344 existen actos meramente ejecutivos
que constituyen consumacion anticipada. En el delito a que nos estarnos refiriendo, la posesion con el fin de
realizar actos dispositivos posteriores integran el delito de trafico de estupefacientes para quien ejerce la
posesion mediata, y la conducta del poseedor inmediato, por supuesto con animo no de trafico propio sino de
ocultacion para que el autor se aproveche de ello, constituye un acto posterior que encaja en el articulo 17,2° del

Cadigo Penal.

A cuanto antecede podria objetarse que dada la naturaleza del delito contenido en el articulo 344, es
incompatible con el favorecimiento real tanto en su aplicacion practica como en un orden técnico. Es cierto que
practicamente la modalidad de encubrimiento del articulo 17,2° que consiste en la ocultacion no tiene virtualidad,
como después veremos. Desde el punto de vista de su construccion tedrica y partiendo de que el delito del
articulo 344 es de caracter permanente, puede concluirse que si toda intervencion tiene lugar durante la comision
y nunca ex post, cualquier participacion se traducira en cooperacién y nunca en encubrimiento. Sin embargo,

hay que precisar. Si todas las infracciones en cuyo tipo se halla la tenencia, por su propio sentido gramatical,



representan una conducta de cierta duracién o permanencia, la posesion ilegal para traficar encaja mejor que en
un delito permanente de modo absoluto en la estructura de un delito permanente de modo eventual (también
llamados instantaneos de efectos permanentes) en los cuales una actividad instantanea crea una situacion
antijuridica prolongada; ello es asi porque el subtipo de tenencia en el articulo 344 no exige que la actividad
lesiva se prolongue durante cierto tiempo para estimar cometido el delito, y en él la consumacién, en cuanto
anticipada, esta terminada antes del cese del comportamiento antijuridico. La consumacién anticipada producida
por el acto posesorio con vocacién de trafico extingue la consumacion y, al impedir su continuacién, cualquier

intervencion de un tercero en ese momento puede calificarse de postdelictiva.

Si hay, pues, actos consumativos en la actividad de A-B el comportamiento de C tendria su ajuste en el
encubrimiento del articulo 17, pues C es un mediador posesorio, subposeedor o poseedor alieno nomine sin otra
finalidad que la de ocultar y conservar para impedir el descubrimiento del delito ya en su fase ejecutiva. Pero si
formalmente en nuestro caso puede haber encubrimiento tras el examen de su estricta regulacion positiva, son
necesarias especificaciones que, en un orden practico, impediran la aplicacion de la penalidad prevista para esta
forma de participacion; en efecto, en la tenencia de estupefacientes de pertenencia ajena con fines de ocultacion
-no de inutilizacion- caben otras proyecciones tipicas cuya consecuencia punitiva excede en gravedad a la de la
participacion accesoria y no permite aplicar tampoco el articulo 18. Dado que la tenencia de drogas para
ocultarlas con los requisitos y fines del articulo 17, 2.° sea técnicamente encubrimiento si se conoce y acepta el
hecho tipico doloso, en ocasiones ese mismo acto posesorio puede conformarse con la estructura de un
especifico tipo penal y en particular puede ser habil para encuadrar la conducta directamente en el articulo 344,
bien por haber concluido el eventual encubridor el tipo principal, o, mejor, por haber realizado una actividad
dependiente en alguna de las formas legales de cooperacion; en todos estos casos resultan inaplicables las
sanciones para el encubrimiento, porque, de una parte, segun el tenor del articulo 17, parrafo inicial, se excluye
del encubrimiento cualquier participacién que se integre en la autoria o en la complicidad, y por otra, porque el
articulo 55 condiciona la penalidad prevista en el articulo 54 a que la conducta constitutiva de encubrimiento no
se halle especialmente penada por la Ley. En definitiva, como la posesion para ocultar que forma parte del
favorecimiento constituye también un subtipo del articulo 344, el favorecedor sera castigado con las penas
correspondientes al autor o cooperador de ese delito, pues a tenor del principio de subsidiariedad que se recoge
en el articulo 55 no es posible el concurso ideal cuando el mismo hecho del encubrimiento real integre otro
delito, sino que en estos casos la responsabilidad por el encubrimiento queda absorbida por la de los autores o

complices.

Todo ello quiere decir que la solucién practica a que llega el autor de la Consulta debe aceptarse, por cuanto la
conducta de C, que reunia las caracteristicas precisas para ser sancionada corno cooperacion al delito cometido

por A-B, fue incluida en otra penalmente menos relevante cual es la del encubrimiento.

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo la del 17 de febrero de 1984, considera una conducta analoga a la
que antes hemos ponderado como constitutiva de cooperacion necesaria del articulo 14, 3°, aunque,
ciertamente, su argumentacion no se ajusta del todo a la expuesta. Sus hechos basicos eran estos: A,

conductor de su automovil y B que le acompanaba ocupando el asiento delantero, al despertar sospechas fueron



objeto de un registro, hallandose bajo el asiento de B 220 gramos de hachis; efectuado después registro
domiciliario, fueron intervenidos en el domicilio de A 4 kilogramos de hachis pertenecientes a B, quien los habia
entregado a aquél para su custodia y representaban el resto de 5 kilogramos que habia adquirido para su
reventa. B fue condenado como autor de un delito del articulo 344, en tanto que la conducta de A poseedor
material de los 4 kilogramos de hachis fue calificada, sin mas especificaciones, de encubrimiento por la
sentencia de instancia. El Ministerio Fiscal formalizé recurso de casacion «por indebida aplicacion del articulo 17
e inaplicacion del articulo 14, 1°, en relacion con el articulo 344, todos del vigente Cédigo penal». El Tribunal
Supremo expresa que nunca debié calificarse de encubrimiento la conducta del procesado A «toda vez que el
delito se estaba cometiendo, ya que en el resultando correspondiente se declara que fueron sorprendidos ambos
procesados portando 220 gramos de hachis y que practicado un registro domiciliario en el de A fueron
encontrados 4 kilogramos de hachis que habia recibido para su custodia del otro procesado, resto de un total de
5 kilogramos que B habia adquirido y del que habia dispuesto de un kilogramo, teniendo destinado el que
custodiaba A para la reventa, poniéndose asi de relieve el caracter indispensable del acto por parte de A como

es la custodia de gran cantidad de hachis que se proyectaba para su venta».

En resumen, respecto al mero acto material de custodiar y ocultar las drogas entregadas por un tercero
conociendo que estaban destinadas al trafico ilicito, caben estas posibilidades al tiempo de su integracion tipica:
en un orden puramente técnico puede conformarse con la participacion accesoria del encubrimiento por tratarse
juridicamente de una actividad post delictum; mas como ese mismo comportamiento esta reflejado en alguno de
los subtipos del articulo 344 como cooperacidon necesaria, estas seran las normas a aplicar en virtud del
principio de subsidiariedad consagrado en el articulo 55; pero tampoco debe excluirse que la ocultacién
constitutiva del favorecimiento real del articulo 17, 2.° provoque una forma de favorecimiento del consumo ilegal
de drogas capaz de satisfacer el tipo del articulo 344, que sera entonces aplicable como delito propio y no como

participacion en el delito de un tercero.
Madrid, 14 de octubre de 1985.

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
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