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1. INTRODUCCION

En el presente Trabajo de Fin de Master se pretende hacer un estudio del delito de trafico de

drogas por medio del anilisis de una sentencia sobre un caso real del Tribunal Supremo.'

Es importante sefialar que normalmente el trafico de drogas suele ir asociado al consumo de
estas sustancias. El uso indebido de estupefacientes, en tiempos pasados, no entrafiaba gran
problema social. Fue a partir de los afios sesenta cuando se increment6 de manera alarmante y
progresiva en el mundo occidental el consumo y trafico de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas. Por tanto, se puede afirmar que la situaciéon actual del trafico y consumo de
drogas es uno de los mayores problemas de la sociedad. En otros tiempos era habitual
asociar este problema con sectores marginales de la sociedad, sin embargo, cada vez son mas
los grupos sociales que caen en estos habitos. Son varias las razones que permiten concluir que

el trafico y consumo de drogas supone un problema social*:

- Genera una masa de beneficios econémicos ocultos que, como consecuencia de la
actividad ilicita y su blanqueamiento, terminan teniendo un gran peso en los centros de

decisién econémicos.

- Los Estados se muestran incapaces de poder controlar este dinero, que se mueve a gran
velocidad. Ademas, se origina un gran desembolso econémico para su prevencion

social.
- Este tipo de actividades generan trabajo no censado
- Se pone en peligro la salud de toda la sociedad con el fin de generar un beneficio injusto

- Uno de los mayores problemas es que capta a jévenes, siendo muy dificil que consigan

salir de estos habitos.
- Aumenta la inseguridad ciudadana

- Resulta dificil mantener un control de estas actividades y su prevencion es costosa.

Por otro lado, la relacion entre droga y delincuencia es muy estrecha. Este tipo de

sustancias, ademas de provocar graves dafios a la salud, crean una gran dependencia y producen

1 En aras de cumplit con las exigencias establecidas en la LO 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
personales y Garantia de los derechos digitales, se sustituyen los datos reales del caso por datos ficticios.
2 MOLINA PEREZ, T: “La incidencia del narcotrdfico en la sociedad actual” en Annario juridico y econdmico Escurialense,
XXXIX, Real Centro Universitario Escorial-Maria Cristina, 2006, pg. 280-281.
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toxicomanias. La toxicomania tiene un caracter destructivo, afsla al consumidor, que cada vez
necesita dosis mayores para sentir los mismos efectos. La situacién de dependencia deriva en
un aumento de la delincuencia, ya que es frecuente que las personas consumidoras de estas
sustancias lleven a cabo delitos destinados a la obtencién de los medios econémicos necesarios
para financiar su propio consumo. Ademas, este tipo de delitos suelen estar asociados con un

indice de violencia elevado, debido al deterioro psiquico que sufren las personas consumidoras.

Por tanto, por medio de este trabajo se pretende hacer un estudio de este delito, cada vez mas

comun en el mundo actual y, asi, profundizar sobre diferentes cuestiones:

El trabajo comienza con una explicacion del tipo basico del articulo 368 CP para conocer cual
es el bien juridico protegido, las conductas consideradas ilicitas, el objeto material, el elemento
subjetivo, el limite entre delito y autoconsumo y las penas con que se castigan estas actividades.

Después, haré referencia al tipo agravado del articulo 369 del CP.

Por dltimo, para poner en practica todas estas cuestiones, efectiio un analisis de una sentencia
real del Tribunal Supremo, centrindome en los motivos que se plantearon en el recurso de

casacion.

De esta manera, pretendo que queden claras las nociones basicas de esta figura delictiva y la

manera en que se deben aplicar a supuestos que nos podamos encontrar en la vida real.

1.1. 'TIPO BASICO DEL ARTICULO 368 CP

1.1.1. Regulacién actual

La regulacion del delito de trafico de drogas ha ido evolucionando a lo largo de los afios. En el
ambito de nuestro pafs, la regulacién de este ilicito ha sufrido importantes modificaciones para
poder adaptar las circunstancias penales a la realidad social o cultural del momento, asi como
a las necesidades derivadas de la participacion de HEspana en diferentes organismos

internacionales y europeos y poder cumplir asi las exigencias marcadas por estos.

Como consecuencia de la adhesién de Espafia a la Convencion de Viena de 20 de noviembre
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de 1988, se llevé a cabo una reforma operada por la LO 8/1992, de 23 de diciembre (sobre el
derogado Cdédigo Penal de 1973) que introdujo cinco nuevos articulos: 344 bis g) a 344 bis k),
la entrega vigilada de drogas, el trafico de precursores, la receptacion especifica y el comiso.
Todo ello se introdujo en el vigente Cédigo Penal de 1995, complementado por la Ley de
Contrabando de 12 de diciembre de 1995 y por Convenios Internacionales. La dltima reforma
en materia de trafico de drogas se llevo a cabo por la LO 5/2010, de 22 de junio, que pretende

resolver los problemas de la individualizacién de la pena.

El delito de trafico de drogas se encuentra regulado en el Capitulo 111, Titulo XVII, Libro II

del Cédigo Penal, por lo que se encuentra dentro de los llamados “Delitos contra la Salud

Pdblica”.

De esta manera, el articulo 368 del Cédigo Penal regula el tipo basico del delito de trafico de
drogas estableciendo lo siguiente: Los que ejerciten actos de cultivo, elaboracion o trdfico o de otro modo
promuevan, favoregcan o faciliten el consumo ilegal de drogas, estupefacientes o sustancias psicotripicas, o las
posean con aquellos fines serdn castigados con las penas de prision de 3 a 9 arios y multa del tanto al triplo del
valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave daso a la salud, y de

prision de 1 a 3 aiios y multa del tanto al duplo en los demas casos.

1.1.2. Bien juridico protegido

Tal y como nos dice RODRIGUEZ DEVESA: Todo delito implica necesariamente Ia
lesion, o al menos la puesta en peligro de un bien juridico protegido.’ Debe tenerse en
cuenta el denominado principio de ofensividad, lesividad o principio de exclusiva proteccion
de bienes juridicos, que puede entenderse como una implicacion del Estado Social y

Democratico de Derecho.

Como he dicho anteriormente, el delito de trafico de drogas se encuentra regulado en el
Capitulo III (“Delitos contra la salud publica”) del Titulo XVII (“De los delitos contra la
seguridad colectiva”) del Libro II del Cédigo Penal (articulos 359 a 378). Los delitos contra la
salud publica son aquellos que, al cometerse, provocan dafios a la salud colectiva y, por tanto,

afectan de manera negativa al bienestar general.

3 RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Derecho Penal Espasiol. Parte general. DYKINSON. Madrid, 1990, pags. 427 y 428.
7



La mayor parte de la doctrina considera que el bien juridico protegido es la salud publica,
considerada un bien juridico de caracter colectivo. Tal y como sefiala MANJON-CABEZA
OLMEDA ¢/ bien juridico salud piblica en el trdfico de drogas ha sido entendido como salud colectiva, es
decir, como la suma de la salud de todos los individuos, afirmdindose que cualguier peligro para la salud piblica
es grave, porque puede afectar a una multiplicidad de sujetos pasivos, aunque el daiio en una persona concreta
que consuma no sea grave.”

Asimismo, la Jurisprudencia considera que el bien juridico protegido en este tipo de delitos es

la salud publica, tal y como se desprende de numerosas sentencias.’

La salud publica como bien juridico se encuentra reflejada en el articulo 43 de 1a Constitucién

Espafiola (en adelante CE), que establece lo siguiente:
1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes priblicos organizar y tutelar la salud piblica a través de medidas preventivas y

de las prestaciones de servicios necesarios. La 1 ey establecerd los derechos y deberes de todos al respecto.

Se configura como un bien juridico colectivo merecedor de protecciéon penal, aunque
complementa a la salud individual. Si bien, frente a esta conclusion, se ha opuesto que la
existencia de drogas legales, como el alcohol o el tabaco, que causan igual o mayor dafo a la
salud publica que otras sustancias consideradas ilegales pone en duda que la salud publica sea
el bien juridico protegido. En este sentido, algunos autores consideran que el hecho de que
estas sustancias estén prohibidas puede estar ligado a la comisién por drogadictos de delitos
que generan inseguridad en la poblacién. Lo que genera mayor inseguridad en la poblacion es
la politica prohibicionista en materia de drogas, teniendo en cuenta el elevado indice de delitos
que se cometen por la necesidad de obtener este tipo de sustancias y hacer frente a su coste
econ6émico.” Esto nos lleva a preguntarnos, si no existiera esta politica prohibicionista en
relacién a estas sustancias, como en el caso del alcohol o el tabaco, ¢el indice de comisioén de
este tipo de delitos serfa igual de elevado? En este sentido, VIVES ANTON considera que la
punicién del trafico de drogas que producen igual o menor dafio a la salud publica que el

alcohol o el tabaco puede fundamentarse en que su consumo se encuentra tan fuertemente

4 ALCALE SANCHEZ, M: Salud piiblica y drogas tixicas. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 18 y ss.
5 MANJON-CABEZA OLMEDA, A. Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y proporcionalidad. Bien juridico
Y (des)proteccion de menores incapaces, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T.1.VI, 2003, pp 94 y ss.
6 En este sentido, SSTS 154/2007 de 1 de marzo; 166/2005 de 8 de febrero; 444/2005 de 11 de abril; 131/2005
de 7 de febrero, entre otras.
7 ALVAREZ GARCIA, F.J.: E/ delito de trifico de drogas. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p.24.
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implantado en nuestra sociedad que su prohibicién resultarfa indtil y contraproducente; sin
embargo, el consumo de las drogas ilegales aun no esta generalizado en la sociedad hasta el
punto de considerar que la pena serfa contraproducente o inuitil como barrera al crecimiento

del consumo nocivo.®?

Por otro lado, lo caracteristico de los delitos contra la salud publica y, en concreto, del delito

de trafico de drogas, es que se trata de un delito de peligro abstracto. Esto quiere decir que

el Codigo Penal, en su articulado, no tutela un bien o derecho concreto, sino la posibilidad de

que la salud del mismo se vea afectada por cualquiera de las conductas tipificadas.

Del mismo modo lo piensa la Jurisprudencia mayoritaria: por ejemplo, la ST'S 444/2005 de 11
de abril sefala que el delito contra la salud publica por trafico ilegal de drogas es un delito de
peligro abstracto. Como tal, sanciona las conductas capaces de crear un riesgo no permitido
para el bien juridico protegido, adelantando las barreras de proteccion, sin exigir la produccion

de un resultado lesivo ni la concrecién de ese peligro como proximidad de lesién.”

Sin embargo, no hay que asociar el peligro abstracto con la ausencia de verdadero peligro.

Segun sefiala la STS 715/1993, de 25 de marzo, el peligro ha de ser una potencialidad del
daiio, por lo que el peligro abstracto solo quiere decir que en el momento de la consumacion
anticipada con que se configura el tipo no estan concretados los sujetos cuyo bien juridico de
la salud puede verse afectado por la realizacién de esa accion. Si en el caso concreto puede
llegarse a la conclusion de que no hay peligro efectivo para la salud de otras personas, faltara el
sustrato de la antijuricidad del acto, por lo que no se cumplira el tipo y el peligro abstracto
podria convertirse en mera desobediencia y, por ende, no habria contenido material de
antijuricidad. No se debe confundir el peligro abstracto con un peligro presunto, ya que

vulnerarfa el derecho constitucional a la presunciéon de inocencia.

A suvez, la STS 444/2005 de 11 de abril sefiala que lo que realmente se sanciona es la puesta
en peligro de un bien juridico, por lo que deben quedar excluidas aquellas conductas en las que,
a pesar de que parezca que se lleva a cabo la conducta tipica, puede excluirse totalmente la
existencia de un riesgo para el bien juridico protegido. Desde el punto de vista de la

antijuricidad material, es necesario que el hecho produzca una lesién del bien juridico y no solo

8 VIVES ANTON, Tomés Salvador: Presupuestos constitucionales de la prevencion y represion del trdfico de drogas tixicas y
estupefacientes, Palma de Mallorca, 1986, p.268

? En este mismo sentido se pronuncian otras sentencias: SSTS 353/2007 de 13 de mayo; 77/2007 de 7 de febrero,
entre otras.
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infrinja una norma.

Por tanto, para decir que la salud publica ha sido afectada es necesario constatar el

peligto para tetceras petsonas, aunque no deban determinarse esas personas. "

1.1.3. El elemento objetivo

1.1.3.1. Conductas tipicas

De la redaccion del articulo 368 CP, comprobamos que la conducta tipica es sumamente
amplia. Es importante sefalar que el delito regulado en este articulo tiene tres notas

caracteristicas™

1. Es un delito alternativo mixto: se tipifican diferentes conductas, pero basta la
realizacion de cualquiera de ellas para entender que el delito se ha consumado. Ademas,
la realizacion de varias de estas actividades por el mismo sujeto no da lugar a varios
delitos, aunque puede tenerse en cuenta posteriormente para la determinacion de la
pena.

2. Esun delito abierto: no se describen los comportamientos, solo se enumeran una serie
de conductas que son ilicitas.

3. Es un delito de progresion delictiva: contiene todas las fases de afeccién al bien
juridico protegido, regula en el mismo tipo la pena contemplada tanto para la tentativa,

como para el delito consumado.

Pues bien, el articulo 368 CP se refiere a la ejecucion de actos que promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas y
contempla expresamente algunos de estos actos: el cultivo, la elaboracion, el trafico o la

posesion con estos fines.

10 MANJON-CABEZA OLMEDA, A. Venta de cantidades minimas de droga: insignificanciay proporcionalidad. Bien juridico
Y (des)proteccion de menores incapaces”, ob. Cit., pg.95.

W REY HUIDOBRO, L: “La reforma del Cddigo Penal por la 1.0 5/2010 de 22 de junio, en materia de trifico de drogas”,
Revista Aranzadi Doctrinal, 2010.
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La doctrina ha criticado en numerosas ocasiones la redaccion de este precepto debido a la
amplitud de la regulacién del tipo y la dificultad para la determinacién de los grados de

participacion distintos a la autorfa.

LLa conducta descrita es sumamente abierta, de manera que basta la realizacion de cualquiera de
las actividades descritas para que se entienda consumado el delito, lo que afecta enormemente
a la seguridad juridica. La realidad es que, con esta redacciéon tan amplia, se estan castigando
simples actos preparatorios, por ello resulta tan dificil la admisién de otro grado de

participacion que no sea la autorfa.

En primer lugar, para analizar el precepto, es necesario determinar qué se entiende por

promover, favorecer o facilitar:

- Promover: significa hacer que se inicie la accién que va a dar lugar a la comision del
delito

- Favorecer: quiere decir “ayudar” para una determinada finalidad

- Facilitar: supone mediar para que alguien tenga una cosa o intervenir para que la

consiga.

El principal problema es que con esta descripcion se esta equiparando dentro de las formas de
participacion la cooperaciéon necesaria con la complicidad. Por ello, lo acertado habria sido
establecer diferentes modalidades participativas y sefialar una pena mas adecuada a cada uno

de los diferentes intervinientes.
La jurisprudencia ha clasificado las acciones que se enumeran en el precepto en tres grupos:
1. Actos de produccioén: el cultivo y la elaboracion
2. Actos principales de trafico: Transmisién gratuita y onerosa y actos de intermediacién
al trafico.
3. Actos auxiliares del trafico: posesion o tenencia y transporte, siempre que estén

preordenados a promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal.

Por tanto, las actividades que enumera el articulo 368 CP son las siguientes:

11



a) Actos de cultivo

Bajo el concepto de cultivo se incluyen aquellas actividades que se realizan sobre la tierra y las
plantas y que tienen como objetivo el crecimiento de las ultimas. Comprenden la siembra, la

plantacion y la recoleccion.'

En este sentido, JOSHI JUBERT considera que el cultivo es la actividad preparatoria
destinada a la producciéon de drogas. Este autor considera que por cultivo “debe entenderse
la siembra, la plantacién y la recolecciéon de elementos a partir de los cuales puedan obtenerse

las sustancias mencionadas.”

Se trata de la tarea que se realiza sobre la tierra y las especies botanicas y que tiene como fin el
desarrollo de las drogas. Los actos anteriores a la siembra, como la tenencia de las semillas o la
preparacion del terreno, serfan actos preparatorios impunes, ya que no determinan el comienzo
de la fase de ejecucion. No obstante, una parte de la doctrina considera que la posesion de
semillas determina la concurrencia de un delito de trafico de drogas en grado de tentativa. Los
actos de cultivo deben tener la finalidad de promover el consumo ilegal de droga, por lo que
resultarfan atipicas las conductas que no son idéneas objetivamente para este fin. Este seria el
caso de los cultivos autorizados o aquellos que se destinan al consumo propio o compartido.
El cultivo sélo alcanzara relevancia juridica en la medida en que su practica tenga como

finalidad la produccién de droga.14

En cuanto al objeto material, se considera que pueden ser todas aquellas especies botanicas que
contengan o de las que puedan extraerse drogas toxicas, estupefacientes o sustancias

psicotropicas.

Por tanto, con el cultivo se hace referencia al conjunto de actividades preparatorias
encaminadas a la produccion de la droga que el legislador ha tipificado como delito, ya que se
trata de antecedentes necesarios para la obtencién de la droga cuyo posterior trifico se

pretende.

12 En este sentido, STS 448/2009, de 9 de abril.
13 JOSHI JUBERT, U: “Los delitos de trdfico de drogas 1, un estudio analitico del articnlo 368 CP”, 1999, p.118
14 SSTS 484/2015 de 7 de septiembre; 91/2018 de 21 de febrero.
15SOTO NIETO, F: “E/ delito de trifico ilegal de drogas”. Editorial Trivium, Madrid, 1989, p.56
12



b) Actos de elaboracion

La segunda conducta especifica que contempla el articulo 368 CP es la ejecucion de actos de
elaboraciéon de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. LA RAE entiende
por “elaborar” “transformar una cosa u obtener un producto por medio de un trabajo

adecuado”.

ALCALE SANCHEZ se remite a los Convenios Internacionales ratificados por Espafia, en
concreto, al articulo 1.i del Convenio Unico de 1961 establece que “Se entenderd por fabricacion de
estupefacientes el conjunto de operaciones de obtencion de los mismos a partir de la materia prima bruta, su
purificacion y la transformacion de unos productos en otros, asi como la obtencion de dichos productos mediante

sintesis quimica”."’

JOSHI JUBERT, en el ambito de la doctrina especializada, considera que la parte objetiva de
la conducta de elaboracion consiste en realizar actos estrictos de transformacion de una materia
prima en otro producto que constituye droga, estupefaciente o sustancia psicotrépica. Este

autor menciona algunos de los procesos que podemos entender como “elaboracion.'”

- Obtencién de la droga: se trata del proceso mecanico o quimico de separar las plantas
de su producto. Conduce a un producto natural que puede necesitar de ulteriores
transformaciones para ser consumido. En este momento no podemos hablar aun de

delito consumado.

- Produccioén: se trata de un proceso quimico que tiene lugar en laboratorios, ya sean
profesionales o caseros, sin que el producto resultante sea directamente susceptible de

ser consumido.

- Preparacion: Consiste en la unién de varias sustancias utilizando un proceso quimico
o mecanico para la obtencién de la sustancia estupefaciente. Podriamos incluir
conductas como cortar la droga para obtener beneficios mas elevados, mezclar heroina

con etanol, o mezclar hachis de distintas procedencias.

- Depuracion de la droga: supone el proceso de separacion de las sustancias extrafas.

16 ALCALE ANCHEZ, M: Salud publica y drogas téxicas, ob. Cit, p.41
17 JOSHI JUBERT, U: “Los delitos de trdfico de drogas 1, un estudio analitico del articuto 368 CP” ob. Cit. p. 128
13



- Transformacion: se trata del cambio quimico o mecanico de sustancias en nuevos

estupefacientes con nuevas propiedades.

- Manipulacién: transformacion de la sustancia estupefaciente en otra sin que cambien

sus propiedades.

El legislador, al describir la conducta tipica, se refiere a la ejecucién de actos de elaboracion,
ademas del cultivo y el trafico, y podemos entender que elabora drogas toxicas, estupefacientes
o sustancias psicotrépicas quien realiza el proceso de obtencion de la droga de la planta como
quien produce la droga en un laboratorio. Por tanto, se tratarfa de todos aquellos
procedimientos, mecanicos o quimicos, que permiten obtener drogas toxicas, estupefacientes

o sustancias psicotrépicas de las plantas naturales o de forma sintética o semisintética.

Debemos tener en cuenta que se debe tratar de sustancias susceptibles de ser convertidas en
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas y que estos actos de elaboracion
deben ir dirigidos a promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de estas sustancias, siendo
en el caso contrario conductas atipicas. De esta manera, la elaboracién autorizada, la
elaboracién dirigida al autoconsumo o consumo compartido y toda elaboraciéon que no tenga

la capacidad objetiva de difusién, sera considerada atipica.

b) Actos de trifico

Es la conducta que mas nos interesa. El Codigo Penal establece el trafico como conducta
delictiva, pero no nos dice qué debemos entender por trafico. Con el trafico se pone fin a todo

el proceso, siendo el cultivo y la elaboraciéon los antecedentes necesarios.

Segun la RAE traficar significa “comerciar, negociar con dinero y las mercancias”. Por tanto,
se podria entender que el término trafico es semejante al que utiliza el Coédigo de Comercio vy,

por consiguiente, implicarfa la idea de mercantilidad y de lucro. *

18 MOLINA PEREZ, T: “E/ elemento objetivo y subjetivo en el delito de trdfico de drogas”. ob. Cit, p. 102
14



Si algo esta claro es que nos encontramos ante un concepto sumamente amplio y que puede
crear gran confusién. En este sentido, ALCALE SANCHEZ considera que hay que hacer una
interpretacion en sentido propio, entendiendo por trafico “la entrega de drogas a cambio de

. ’ . [y
algo que sustituya su valor econémico”.

Sin embargo, esto no quiere decir que para la existencia del delito se requiera animo de lucro,
solo la forma tipica del trafico requiere la entrega de algo a cambio de la droga téxica, de manera
que, el que realiza la entrega de la sustancia lo hace movido por dicho animo. Nos encontramos
ante una cuestion controvertida: un sector de la doctrina considera que resulta necesario que la
entrega de la droga se produzca a cambio de una contraprestacion, lo que significa que las
donaciones supondrian “otro modo” de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de
estas sustancias. La jurisprudencia mayoritaria del TS ha optado por dejar de lado la idea del
comercio y del animo de lucro y se centra en la movilidad, extensiéon y propagacion de estas

sustancias.”’

SEQUEROS SAZATORNIL considera que el concepto de trafico excede del significado
mercantilista que conlleva la acepcion, entendida como comercio, negocio con dinero, compra
o venta de mercaderias, permuta, etc. En el orden penal tiene un significado mas amplio, de
manera que comprende toda actividad susceptible de trasladar el dominio o posesiéon de una
cosa (en este caso, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas) de una persona a

otra, con contraprestacion o sin ella.

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en diversas sentencias; la STS de
29 de mayo de 1991 estimaba que el concepto de trafico debe considerarse en sentido vulgar,
es decir, se debe incluir en su definicién incluso los actos aislados, fuera del concepto de
comercializacién o mercantilizacion, siempre y cuando tengan la finalidad de promover,
favorecer o facilitar el consumo ilegal que se persigue. En este mismo sentido, la STS
243/1997, de 22 de febrero, establece que dentro de trafico se comprende cualquier acto de
trafico en virtud del cual, fuera de la fase de preparacion, cultivo o elaboracién del producto,
se hacer circular lo que es simple detentacion de la droga, por medio de transferencia a terceros
en virtud de cualquier titulo, en principio, que permita el cambio de poseedor o detentador de

la cantidad de que se trate.

19 ALCALE SANCHEZ, M: “Salud piiblica y drogas tixicas T’ ob. cit. p.42 y ss.
20 SSTS 1194/2003 DE 18 de septiembre; 607/1998 de 4 de mayo
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Dentro de esta concepcion tan amplia, podemos incluir las siguientes acciones necesarias para
introducir la droga en el mercado: la compra; venta; permuta; el envio de droga por medio de

envios postales; el “menudeo” o trafico a pequefia escala.

Por tanto, trafico serfa cualquier forma de extender o expandir la droga, independientemente
de la idea puramente mercantilista, sin necesidad del animo de lucro ni la habitualidad. REY
HUIDOBRO, no obstante, considera que es necesario acudir a leyes extrapenales para poder

concretar qué debemos entender por trafico. *'

En este sentido, el articulo 15 de la Ley 17/1967, de 8 de abril, establece que: “Constituyen trdfico
licito  todas las operaciones de cultivo, adquisicion, enajenacion, importacion, exportacion, depdsito,
almacenamiento, transporte, distribucion Yy trinsito de sustancias, estupefacientes que sean realizadas

contrariamente a las disposiciones de la presente Ley o con incumpliniiento de los preceptos de la misma”.

Pues bien, bajo la referencia “actos de trafico” podemos englobar los siguientes actos:

1) Actos de adquisicién y venta de droga: por adquisicién debemos entender aquellos
actos encaminados a procurar la obtencion de la droga, ya sea comprandola de manera
directa o a través de otros negocios. Por otro lado, los actos de venta son aquellos que
estan relacionados con la accién de vender. Para que sean considerados como “actos
de trafico” es necesario que concurran una serie de requisitos™ 1) Traslaciéon de la
propiedad de la sustancia del actual propietario al comprador (sin que sea necesario el

cambio simultaneo de la posesion); 2) existencia de un precio o contraprestacion.

Ademas, nos encontramos con el problema de determinar si es necesatia la posesion
port parte del comprador para poder imputar el delito de trafico de drogas. Es preciso
sefialar si el comprador actia como un elemento mas de la cadena o si representa el
ultimo eslabon®: en el primer caso, si el comprador tiene la finalidad de actuar como
traficante, bastara con un encuentro de voluntades que estén dirigidas a adquirir la
sustancia para que se inicie la comisién del delito (no obstante, en el caso de que no se

tenga la disponibilidad de la cosa, estaremos ante simple tentativa del delito); en el caso

2l REY HUIDOBRO: E/ delito de trifico de drogas. Aspectos penales y procesales, 1999. p. 54
22 JOSHI JUBERT.U: “Los delitos de trifico de drogas. un estudio analitico del art. 368 CP”, ob. Cit. p.133
22 REY HUIDOBRO: “E/ delito de trdfico de drogas. aspectos penales y procesales™, ob. Cit. p.61
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de que el sujeto no pretenda traficar con la droga, sino consumitla, no estaremos ante

la comision del delito, ya que el consumo es una conducta atipica.

2) Donacion: Como ya hemos dicho, se trata de una cuestion controvertida. Es necesario
comprobar si la cesién gratuita de la droga tiene como fin promover, favorecer o
facilitar la expansion del producto, siendo entonces aplicable el art. 368 CP, o si, por el
contrario, esta conducta se destina al propio consumo, siendo este comportamiento
atfpico. Esta tltima circunstancia tiene lugar basicamente en dos supuestos: consumo
colectivo, o cuando las donaciones constituyan entregas de pequefias dosis que se

realizan entre consumidores habituales y que tiene vinculos de amistad.”*

3) Transporte, exportacion, importacion y transito: Se considera que la importacion,
exportacion y transito son actos constitutivos de transporte por lo que se analizan de

manera conjunta.

Por transporte entendemos el acto destinado a trasladar los estupefacientes de un lugar
a otro. La importacién y exportaciéon son conductas que se entienden del mismo
modo, pero es necesario que el transporte de drogas se realice a personas que se
encuentren en diferentes paises.

Por su parte, el envio es el acto directamente encaminado a hacer llegar las sustancias
a su destinatario, siendo los mais comunes los envios internacionales a través de
correos™.

Finalmente, los actos de transito son aquellos en los que el transporte de drogas se
lleva a cabo de un pafs determinado que no es el lugar de origen ni el de su destino,
sino que simplemente sirve de paso. Segun el art. 1 de la Convenciéon De Naciones
Unidas de Viena de 1988 el Estado de transito es aquel a través de cuyo territorio se
hacen pasar estupefacientes, sustancias psicotropicas, o aquellas que figuren en dicha
ley de caracter ilicito, y que no es el punto de procedencia ni el destino definitivo de

esas sustancias.

24 En este sentido, STS 401/2002, de 15 de abril.
25 STS 1387/2000, de 14 de septiembre
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¢) Posesion

Se trata de la ultima conducta tipificada en el articulo 368 CP. Es necesario que la posesion
tenga la finalidad de promover, favorecer o facilitar siendo lo relevante a estos efectos la
disponibilidad de la droga, con independencia de que el sujeto la detente fisicamente, como
ocurre en el caso de los grandes traficantes de droga, que por regla general no tiene contacto

con el producto™.

Segun la RAE la posesion es “la situacion de poder de hecho sobre las cosas o los derechos, a
la que se otorga una proteccion juridica provisional que no prejuzga la titularidad de los

mismos”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, con el objeto de determinar cuando la posesion esta
dirigida al consumo propio (conducta atipica) o tiene por objeto promover, favorecer o facilitar
el consumo a terceros, utiliza una serie de indicios de caracter objetivo como: la cantidad de
droga poseida y su grado de pureza; las manipulaciones efectuadas sobre la misma; la tenencia
de importantes cantidades de dinero de procedencia desconocida o en billetes pequefios o
monedas; los utiles intervenidos; el lugar en el que ha sido encontrada y, especialmente, si se
encontraba oculta; la actitud del poseedor frente a la policia y si es drogodependiente o, al

menos, consumidor.”’

1.1.3.2. Objeto material: ;qué son las drogas?

El articulo 368 CP hace referencia al objeto material del delito con la expresion “drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas”. Esta referencia legal ha de entenderse
como una especificacion genérica de las “drogas toxicas”, ya que la droga es el género
comprensivo de los estupefacientes y las sustancias psicotropica, que aluden a los efectos sobre

el organismo.”

De Ia redaccién de este articulo podemos comprobar que el legislador evita dar un concepto

juridico penal de lo que se entiende por droga. Intentar dar una definicién del concepto de

26 SSTS 420/2020, de 22 de junio; 159/2020, de 18 de mayo.

27 SSTS 235/2018, de 30 de abril; 1099/2007, de 27 de diciembre, entre otras.

28 ALCALE SANCHEZ, M: Salud publica y drogas toxicas. Ob. Cit., pp. 74 y 75.
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droga es una cuestiéon complicada. No existen posiciones pacificas ni en el ambito vulgar, ni en

el ambito médico y, mucho menos, en el ambito juridico penal.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola “droga” es la “sustancia mineral, vegetal,
animal que se emplea en la medicina, la industria o las bellas artes; sustancia o preparado medicamentoso de
efecto estimulante, deprimente, narcético o alucindgeno™; por “estupefaciente” se entiende “/a sustancia
narcotica que hace perder la sensibilidad, por ejemplo, morfina o cocaina’; y por “sustancia psicotrépica”
se entiende “sustancia psicoactiva: que produce efectos, por lo general intensos, hasta el punto de causar cambio

profundos en la personalidad”. No obstante, se trata de definiciones amplias e inespecificas.

La Organizaciéon Mundial de la Salud, (en adelante OMS) por su parte, establece que “droga es
toda sustancia que cuando se introduce en el organismo puede modificar una o varias de sus funciones y es

susceptible de crear dependencia y puede, a su vez, crear tolerancia.”’

Para que no surgieran problemas se ha intentado establecer una definicién médica o
farmacéutica antes de establecer un concepto penal. Sin embargo, la divisién entre droga licita
o ilicita en el campo médico es practicamente inexistente. Las drogas tienen aplicaciones
médicas y son beneficiosas, por lo que la frontera entre el uso abusivo y el uso benéfico no es

facil de delimitar.™

Por lo tanto, en el plano juridico se dice que “droga es aquella sustancia que asi se

considera legalmente”.

Desde el punto de vista del concepto juridico penal, hay una parte de la doctrina que considera
que estamos ante una ley penal completa y que las Listas de drogas que aparecen en los

Convenios Internacionales son orientativas.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina considera que estamos ante una ley penal en
blanco. Por ley penal en blanco se entiende aquella que solo contiene una amenaza penal para
la infraccién de otra norma a la cual remiten.”’ Por tanto, en nuestro caso, el articulo 368 CP

se tratarfa de una ley penal en blanco que nos remite a los Convenios Internacionales suscritos

29 Definicion de la OMS. CERRO ESTEBAN, J.A: “Drogas duras y drogas blandas, especial consideracion
a las drogas de diseiio”, en Estudios del Ministerio Fiscal, Madrid, 1995, p.631.
% MOLINA PEREZ, T: “El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trdfico de drogas” en Anuario
Juridico y Econémico Escurialense XXXVIII, Real Centro Universitario San Lorenzo del Escorial, p.96.
31 En este sentido, STS 848/1995, de 7 de julio.
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por Espana y que forman parte del Ordenamiento Interno conforme al articulo 96.1 CE (Los
tratados internacionales vilidamente celebrados, nna vez publicados oficialmente en Espania, formardn parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma

prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional).

Esta es la linea en la que se ha manifestado la Jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo;
STS 378/2006, de 31 de marzo, que afirma: “Nuestro sistema jutidico no ofrece un concepto
juridico penal de droga y sigue un criterio enumerativo por remisiéon a los Convenios

Internacionales suscritos por Espafa y publicados en el BOE”.

Por tanto, al ser el articulo 368 CP una norma penal en blanco, debemos acudir a otras leyes o
disposiciones extrapenales para poder determinar su contenido prohibitivo. En concreto, para
conocer qué drogas tienen la consideraciéon de ilicitas, es necesario acudir a los Tratados

Internacionales suscritos por Espafia y que regulan esta materia:

- Convencién Unica de 1961 de estupefacientes de Naciones Unidas enmendada
port el Protocolo de Ginebra de 25 de marzo de 1972: Su contenido fue incorporado a
nuestro derecho por la Ley 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas
vigentes sobre estupefacientes adaptandolas al citado Convenio. Se trata de una norma
cuya pretension es unificar la regulacion internacional sobre la materia. Debemos
entender por estupefaciente las sustancias relacionadas con las Listas Anexas. Estas
sustancias son, basicamente, el opio, sus alcaloides y sus derivados; cocaina y sus

derivados; cannabis y la resina del cannabis.™

- Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971: Establece que “sustancia psicotrépica
es cualquier sustancia, natural o sintética, o cualquier material natural de las Listas I, II,
III y IV anexas al mismo”. Se define psicotrépico como la sustancia “que puede
producir un estado de dependencia y estimulaciéon o depresion del sistema nervioso
central que tenga como resultado alucinaciones o trastornos de la funcién motora, o
del juicio o del comportamiento, o de la percepcion o estado del animo”. La Lista I esta
dedicada a los alucinégenos o ampliadores de la conciencia. Estas sustancias,
extremadamente peligrosas, solo estan permitidas a fines cientificos o médicos muy

limitados y fiscalizados por lo que, cualquier otra actividad debe someterse a un

%2 MOLINA PEREZ, T: “El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trdfico de drogas”, ob. Cit. p.99.
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permiso especial o autorizacién previa. Solo las autoridades competentes podran
autorizar, bajo estricto control, la importacién o exportacion de este tipo de sustancias.
En definitiva, las sustancias psicotropicas que se incluyen en este Convenio son:
alucinégenos, que se considera que no tienen efectos terapéuticos y que son peligrosos

para la salud fisica y mental; la anfetamina, los barbittricos y los tranquilizantes.”

Cabe sefalar que corresponde a la OMS la funcién de determinar, sobre bases médicas, si una
sustancia debe o no incluirse en las listas. Posteriormente, la Comisién de Estupefacientes

considera otros factores y establece si se incluye o no la sustancia en las listas.

En cuanto a la clasificacion de las drogas en funcién de su nocividad, un criterio de comun

aceptacion, desde el punto de vista cientifico, divide las drogas en dos grupos:

- Drogas Duras: Se caracterizan porque originan en el sujeto que las consume una fuerte
dependencia fisica y psiquica, unida a una gran tolerancia. El consumidor necesita cada
vez mas cantidad de este tipo de sustancias y se ve envuelto en un proceso
autodestructivo, ya que va perdiendo su capacidad de determinacién. La voluntad del
consumidor se ve afectada por la aparicion del sindrome de abstinencia. Ademas de
afectar a la persona del consumidor, genera desorganizaciéon social, necesidad de
asistencia social y se constituyen en uno de los factores criminégenos mas importantes
en la actualidad, atribuyéndose a las mismas la mayor parte de la criminalidad violenta

contra la propiedad.

- Drogas Blandas: Su indice de peligrosidad es menor, no generan dependencia fisica,

sino psiquica y no producen tolerancia, ni provocan sindrome de abstinencia.

Esta distincioén entre drogas duras y blandas coincide con lo establecido en el articulo 368 CP,
que diferencia entre drogas que causan un grave dafio a la salud y las que no. Esta
clasificaciéon ha ocasionado una polémica doctrinal. Algunos autores consideran que es
necesario analizar de manera individual caso por caso. La Jurisprudencia, por su parte,

considera que solo se deben tener en cuenta las sustancias que sean objeto de regulacion

33 MOLINA PEREZ, T: “El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trdfico de drogas”, ob. Cit. p.100.
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internacional, es decir, las que aparecen en las Listas Anexas a los Convenios Internacionales.
No obstante, estas listas se limitan a enumerar las sustancias que deben ser consideradas como

drogas toxicas, pero no las clasifican teniendo en cuenta si causan o no un grave dafo a la salud.

La clasificacion de las drogas que causan un grave dafio a la salud y las que no se ha tenido que
llevar a cabo por el Tribunal Supremo. Para ello, se ha tenido en cuenta la naturaleza de la
droga en cuestion. El resumen es que, a excepcion de los derivados del cannabis sativa

(marihuana, hachis y sus aceites) el resto de drogas tienen la consideracion de duras.™

1.1.3.3. Cantidad tipica. Limite entre delito y autoconsumo

En ocasiones, la cantidad de droga que se posee o se vende es pequefia, determinando la
atipicidad de la conducta. La STS 1716/2002, de 27 de octubre de 2003, determina que son
atfpicas las conductas de posesion o de trafico respecto a drogas, psicotropicos o
estupefacientes, cuando la cantidad sea minima vy, atendiendo a su peso o pureza, no quepa
apreciar que entrafie un riesgo efectivo de futura lesion para la salud de los que consumen,
desapareciendo la antijuricidad de la conducta. La jurisprudencia de esta Sala declara impunes
los casos de insignificancia de droga, sin exigir la concurrencia de los requisitos que deben darse

para excluir la atipicidad en los casos de consumo compartido.

“El peligro para la salud del delito de trifico de drogas se halla en funcion de la posibilidad de gue la sustancia
estupefaciente llegue al alcance de consumidores y también en funcion de que tal sustancia, por su cantidad y
pureza, tenga aptitud para dasnar la salud. Se entiende que esta potencialidad daniina desaparece en los supuestos
de cantidad insignificante, por lo que en estos casos la sustancia transmitida no debe considerarse droga tixica o
psicotripica, ni cabe apreciar riesgo para la salud, sea el receptor adicto o consumidor nuevo, y debe estimarse
que no concurre el tipo delictivo, con independencia de que la sustancia se transmita gratuitamente o mediante

precio”.

En el caso de la posesion de droga, supondria un indicio de que la finalidad es el consumo

propio y no el trafico.

% SEQUEROS SAZATORNIL, F: “El trdfico de drogas ante el Ordenamiento Juridico (Evolucion
Formativa, Doctrinal y Jurisprudencial), La Ley, Madrid, 2000, p.90.
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Para unificar doctrina, el TS trabaja con los criterios que establece el Instituto Nacional de
Toxicologia (INT) para el establecimiento de la dosis diaria de consumo media diaria, asi
como de la dosis media psicoactiva (aquella que tendria algiin efecto sobre el organismo). Esta
dosis se considera determinante para definir el umbral de punibilidad:

- Heroina: 0,66 mg

- Cocaina: 50 mg

- Hachis: 10 mg

- LSD: 20 mcg

- MDMA: 20 mg

- Motfina: 2 mg

La doctrina se ha mostrado critica con esta manera de proceder. Considera que, si bien, lo que
se busca es aumentar la seguridad juridica, la cantidad de droga que supone la dosis minima
psicoactiva (que no equivale a la necesaria para producir el efecto buscado con el consumo de
la sustancia) no supondria un riesgo para la salud publica. No obstante, el TS acordé mantener
este criterio del INT sobre la dosis minima psicoactiva hasta que se lleve a cabo una reforma
legal o se adopte un criterio alternativo™. La LO 5/2010, por la que se modifico el CP, no

acordd nada sobre esta cuestion.

Por tanto, siempre que el sujeto se encuentre en posesion de dosis superiores de estas sustancias

podremos hablar de cantidad tipica susceptible de ser castigada.

En este punto cabe hablar del autoconsumo. La STS 380/2020 de 8 de julio sefiala que el

autoconsumo no entra en el radio de accion del articulo 368 CP.

Por su parte, la SAP Valladolid 28 de octubre de 2020 sefala que es reiterada la
Jurisprudencia que indica que el Cédigo Penal no castiga el autoconsumo de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas, de manera que la mera tenencia solamente puede ser
objeto de punibilidad cuando se acredita el animo de transmisién a terceros por parte de quien
detenta la posesion de la nociva sustancia, animo que ha de extraerse de una serie de datos
objetivos como son la cantidad de sustancia aprehendida, modalidades de posesion, lugar
en que se encuentra, capacidad adquisitiva del sujeto en relacién con el valor de la droga, actitud
adoptada al producirse la ocupacion de aquella, falta de acreditamiento de previa dependencia

al consumo por parte del procesado, etc.

% Acuerdo Pleno TS no Jurisdiccional 3 de febrero de 2005
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Asimismo, la STS 86/1993, de 28 de enero, nos dice que la determinacion de la cantidad
susceptible de ser destinada, presuntamente, al propio consumo es cuestion discutida.
Debemos analizar cada caso concreto, aunque ello no puede impedir el establecimiento de
criterios indicadores “por orientacion aproximada” que sirvan de guia a los Jueces. No
obstante, también se deben tener en cuenta otros factores personales que, aunque sean
subjetivos, pueden cambiar el resultado final ademas de la pureza de la droga en su composicion

y proporcion.

ELTS senala que, cuando lo que se cuestiona es si la droga poseida estaba destinada al trafico
o al consumo de terceras personas, es necesario acudir a la prueba indiciaria para conocer el
destino que pretende darse a la sustancia estupefaciente hallada en poder de una persona, ya
que hay un elemento subjetivo del delito que no es susceptible de ser probado de otra manera

que no sea mediante la induccién de su existencia a partir de determinadas circunstancias.

Puede inducirse el fin de traficar con la droga a partir de la cantidad de sustancia aprehendida,
unida a otras circunstancias, como la modalidad de la posesion, el lugar en el que se encuentra
la droga, la existencia de material o instrumentos adecuados a fin de traficar, la capacidad
adquisitiva del acusado en relacién con el valor de la droga, la actitud adoptada por el mismo

al producirse la ocupacion y su condicién o no de consumidor.™
Por tanto, podemos concluir que el ser consumidor no excluye de manera absoluta el

proposito de traficar, porlo que sera necesario ponderar sila droga aprehendida excede

de las previsiones de un consumo normal.”’

1.1.3.4. Penalidad

La duracion de la pena privativa de libertad que establece el articulo 368 CP es diferente

dependiendo de si la sustancia en cuestién causa un grave dafio a la salud o no:

36 En este sentido, SSTS 2020/2016 de 16 de matzo; 429/2016 de 18 de mayo, entte otras.
37.9TS 899/2016, de 30 de noviembre; 741/2016, de 6 de octubre.
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- En el caso de sustancias que causan un grave dafio a la salud se establece la pena de
prision de 3 a 6 afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito
- En todos los demas casos, se impone la pena de prisién de 1 a 3 afios y multa del tanto

al duplo del valor de la droga.

Cabe sefialar que la LO 5 /2010 modificé el matrco penal estableciendo la pena de prision de 3
a 6 anos frente al anterior limite superior de 9 afios de pena privativa de libertad. Por tanto, se
establece una rebaja del limite maximo que responde a lo que se venia haciendo en la practica
judicial, en la que no se aplicaba el marco penal completo por considerar que la pena era
excesiva. De hecho, eran frecuentes los indultos a propuesta o con informe favorable del

Tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal.

En los supuestos en que concurran las agravaciones de los articulos 369 y 370 CP las penas a
imponer también se veran reducidas a partir de esta rebaja del limite maximo. Cuando estemos
ante sustancias que no causan grave dafo a la salud se mantiene el margen de 1 a 3 afios de la

regulacién anterior.

Por tanto, resulta fundamental diferenciar las clases de drogas. En este punto nos encontramos
con opiniones diferentes: algunos autores consideran que se debe tener en cuenta el sujeto
concreto, considerando drogas que causan un grave dafio aquellas que deterioran la salud
individual; otros defienden una perspectiva colectiva, por lo que quedarian englobadas
aquellas que causan dafio a la salud publica; por dltimo, estan los autores que defienden una

perspectiva mixta, que auna estas dos vertientes.

La jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo ha optado por la segunda perspectiva.
Atiende fundamentalmente a factores como la generacion de adiccidn, que crea dependencia
en el consumidor y el nivel de tolerancia que produce en el organismo, obligando a aumentar

la dosis, provocando el sindrome de abstinencia su falta de ingestion.

Serfan drogas que causan un grave dafio a la salud, entre otras: la heroina, la cocaina, el speed,

el éxtasis o MDMA, el MDA o pildora del amor, el MDEA o Eva, el LSD y la metadona.

Por el contrario, no causan grave dafio los derivados del cafiamo o cannabis- grifa, marihuana,

hachis y aceite- rophinol, tranxilium y el trankimazin.
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En cuanto a la anfetamina y sus derivados su clasificacion ha sido controvertida, aunque suelen

incluirse en el grupo de drogas que causan grave dafo a la salud.

Rebaja facultativa de la pena:

De manera excepcional puede aplicarse la pena inferior en grado, con independencia del tipo
de droga de que se trate, teniendo en cuenta la escasa entidad del hecho y las circunstancias

personales del sujeto, siempre que no concurran circunstancias agravantes de los arts. 369 y

370 CP.

Esto quiere decir que, en aquellos casos en los que pueda concurrir tanto una agravacion como
una atenuante, la atenuaciéon queda sin efecto. En los casos de extrema gravedad, o cuando el
sujeto pertenezca a una organizacion delictiva, la agravacion resulta incompatible con la
atenuacion. Los supuestos problematicos, como los llamados “correos de la coca”, que suelen
transportar grandes cantidades de droga en situacién de necesidad, quedarfan fuera de este

ambito.

La rebaja de la pena tiene caracter excepcional, por lo que el Juez debe motivar necesariamente
la sentencia, aunque se ha aplicado de manera generalizada a todos los casos de venta de una o
pocas dosis de consumo, que suelen ser los que mas presencia tienen en la practica; también
respecto a los hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor de la modificacion
legislativa, en aplicacion de la ley penal mas favorable al reo. Esto no se aprecia en aquellos
casos en los que se atiende a la “habitualidad” de las conductas de trafico a la entidad de la

gravedad del hecho.

Conviene precisar que la LO 5/2020 acogi6 la previsioén del Acuerdo Tribunal Supremo Pleno
no Jurisdiccional de 25 de octubre de 2005 sobre la posibilidad de reducir la pena en aquellos

casos de escasa entidad y siempre que no concurrieran determinadas circunstancias agravantes.

La reduccion del limite maximo en el caso de drogas que causen grave dafio a la salud y la
rebaja facultativa de la pena contribuyen a paliar las criticas sobre la desproporcion de las penas
de la doctrina. No obstante, el TS sigue limitando el ambito de aplicacion del tipo y ajusta los

margenes de la agravacion de notoria importancia para evitar el castigo desproporcionado.
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Remision de la pena y revocacion de la suspension:

Para poder acordar la remision de la pena que hubiera sido suspendida es necesario acreditar
la deshabituacién del sujeto o la continuidad del tratamiento. En caso contrario, se ordenara su
cumplimiento, a no ser que, oidos los informes correspondientes, el Juez o Tribunal estime
necesaria la continuacién del tratamiento. En este caso se puede conceder una proérroga del

plazo de suspension por tiempo no superior a 2 afios.

1.1.4. El elemento subjetivo

Es necesario que concurran en el sujeto infractor dos elementos basicos en la comision del

delito:
1) Conocimiento no viciado de que las sustancias son drogas y de su caracter nocivo

2) La finalidad de promover, facilitar o favorecer el consumo ilegal a terceros ajenos a la

accion que se desarrolla. 38

Por lo tanto, estamos ante un delito de caracter doloso. El dolo penal requiere
necesariamente la concurrencia de dos elementos: uno intelectual y otro volitivo, entrando en
juego la “imputabilidad”. El sujeto ha de actuar con conciencia y voluntad en la realizaciéon de
los elementos objetivos del tipo. La imputabilidad es la capacidad de actuar culpablemente, es
decir, que el sujeto retna las condiciones necesarias para que se le pueda hacer responsable del
dolo o culpa. El sujeto sera inimputable cuando no esté en condiciones de lo ilicito del hecho,
o cuando le falte la capacidad de actuar conforme a este conocimiento, la condiciéon psiquica

extrinseca al delito.”
Debemos preguntarnos qué ocurre en aquellos casos en que el traficante es, a su vez,
consumidor de droga. ¢Se le puede imputar el delito? O, por el contrario, ¢El consumo de

drogas es causa de inimputabilidad?

El Cédigo Penal hace mencién expresamente al estado de “intoxicacion plena por el consumo

% SEQUEROS SAZATORNIL, F: “El tréfico de drogas ante el Ordenamiento Juridico. Ob. Cit.p.93.
3 RODRIGUEZ DEVESA, J.M: “Derecho Penal Espariiol. Parte General”. Madrid, 1995, p.42.
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de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos
analogos” como causa de inimputabilidad. Considera los efectos independientemente de la
causa que los produjo. Para poder determinar la inimputabilidad del sujeto sera necesario
atender en cada caso concreto al conjunto de circunstancias que le llevaron a cometer esos

actos y si fue a causa de la drogodependencia.

El hecho de que el traficante sea también adicto, sirviéndose de su actividad para poder hacer
frente a los costes econémicos de su adiccion, puede provocar alteraciones en su intelecto y
voluntad que vicien su capacidad de conocer y querer, modificando su culpabilidad, dando

lugar a exenciones o atenuaciones de conducta.

Pues bien, el elemento subjetivo del injusto lo constituye la preordenacion al trafico de
la droga objeto del delito. L.a doctrina del TS sostiene que la posesion de la droga para el
autoconsumo no es en si delictiva. Si bien, la posesiéon de una cantidad de este tipo de sustancias
que exceda de la posesion normal de un consumidor para varios dias, es un indicativo de la

preordenacion al trafico de droga.

La comisién del delito requiere la concurrencia de un elemento objetivo, la tenencia o posesion
de la droga (elemento susceptible de prueba directa); y otro elemento subjetivo, que se traduce
en una actitud personal consistente en la preordenacion al trafico. El elemento subjetivo no es
susceptible de prueba directa, por lo que habran de tenerse en cuenta otros factores: la
intenciéon del destino de la droga que se posee, la cantidad ocupada, la forma en la que se
encuentra, la condicién o no de drogadicto del poseedor, el lugar en el que se halle ocultada,

etc.”

En definitiva, s6lo sera punible la posesion de drogas si concurre a su vez intencion de traficar

y, para su sancion, sera necesario probar la concurrencia del elemento subjetivo del tipo.*

1.2. TIPOS AGRAVADOS

El art. 369 del Codigo Penal establece una serie de circunstancias cuya concurrencia determina

40 En este sentido, STS 17 enero y 24 febrero de 1984; 17 de julio de 1986, 21 de noviembre de 1990, entre
otras.
4“4 SEQUEROS SAZATORNIL, F: “E/ trdfico de drogas ante el Ordenamiento Juridico” ob. Cit, p.94.
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la aplicaciéon de la pena superior en grado establecida en el articulo 368 CP. El articulo 369 CP

ha sufrido a lo largo del tiempo dos reformas que conviene mencionar:

Por un lado, la LO 5/2003, de 25 de noviembre, que se insctibe dentro de la tendencia

mundial a castigar de manera més severa los comportamientos de trafico de drogas.*

Por otro lado, la LO 5/2010, de 22 de junio, que suprime el ordinal 2 del articulo sobre la
organizacion delictiva con la finalidad de difundir este tipo de sustancias, que pasa ahora a
regularse en el art.369 bis CP. Asimismo, se suprime el ordinal 10 (relativo a la introduccién o
salida ilegal de sustancias del territorio nacional) acabando los problemas concursales existentes
con el delito de contrabando de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas de

la regulacién anterior; asi como el apartado 2 del art. 369 CP.

Todas estas circunstancias tienen unas caracteristicas comunes: se trata de circunstancias
agravantes especificas diferentes a las establecidas en el art.22 CP. Solo se aplican cuando el
sujeto activo lleve a cabo alguna de las conductas recogidas en el art.368 CP y sera necesario
que se cumplan los requisitos objetivos y subjetivos del tipo.” Lo que justifica la aplicacion de
esta agravacion es la potencialidad del bien juridico que se protege, la salud publica. Por ultimo,
no es posible apreciar un concurso de delitos entre el delito consumado del art.368 CP y la

tentativa del art.369 CP.*

Podemos clasificar los supuestos que contempla este articulo de la siguiente manera:

- Segun la condicién del sujeto activo o la conducta realizada por el mismo (1* y 27)

- En funcién de la condicién del sujeto pasivo (4%)

- Teniendo en cuenta el lugar de la comision de los hechos (3" y 7%)

- Atendiendo al objeto material, segun las caracteristicas o cantidad de las sustancias en
cuestion (5% y 6%)

- Segun el medio empleado en la comision de los hechos (87)

Cabe sefalar que basta la concurrencia de cualquiera de ellas para apreciar la agravacion y en el

caso de que concurran 2 o mas se tendra en cuenta para la determinacion de la pena.

2 ALVAREZ GARCIA, F.J: “T/ delito de trdfico de drogas”. Ob. Cit. p.155
B REY HUIDOBRO: “E/ delito de trdfico de drogas. Aspectos penales y procesales” ob. Cit.p.208-213.
4 En este sentido, STS 110/2013, de 13 de febrero; SAP Ledn 64/2001, de 27 de julio.
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Por tanto, en el precepto podemos encontrar las siguientes circunstancias agravantes:

1) Autoridad, funcionario publico, educador u otros profesionales (art. 369.1 CP):

Se hace referencia a la condiciéon que ostenta el sujeto activo, cuando el culpable es una
autoridad, funcionario publico, facultativo, trabajador social, docente, educador y obran en el

ejercicio de su cargo, profesion u oficio.

El fundamento de la agravacion lo encontramos en el mayor desvalor que tiene la accidén
cuando el sujeto activo se aprovecha de su cargo, profesion u oficio para facilitar la comision
del delito, consiguiendo una mayor difusién de este tipo de sustancias y/o obrar con mayor
impunidad.” Su introduccién en el Cédigo Penal cumple lo estipulado en la Convencién de
Viena de 1988 (art. 3.5.¢) contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
que recomienda tener en cuenta el hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y que

el delito guarde relaciéon con el mismo.

Para poder apreciar la agravacion es necesario que el sujeto realice la accion en el ejercicio
de sus funciones, sin que resulte suficiente para poder aplicarla el mero aprovechamiento de
los conocimientos adquiridos gracias a su puesto de trabajo. La actuacién a titulo particular

supondria la aplicacion del tipo basico del art. 368 CP.

2) Participacion en otras actividades organizadas o cuya ejecucion sea facilitada

por el delito (art. 369.2 CP)

La agravacion se justifica por la preocupacién que muestra la comunidad internacional en
relacién con la vinculacién entre el delito de trafico de drogas y otras actividades delictivas
organizadas. El Codigo Penal ha ido mas alla de lo establecido en la Convencién de Viena de
1988 (art. 3.5.b): la agravacion de la pena queda limitada a los supuestos de participacion del
sujeto en otras actividades delictivas internacionales organizadas o en otras actividades ilicitas
cuya ejecucion se vea facilitada por la comisioén del delito. La Fiscalia General del Estado
considera que la interpretacion mas acertada serfa aquella que limita la participacién a

actividades de caracter ilicito. *°

45 SSTS 946/1997, de 30 de junio; 1762/1994, de 11 de octubre.
4 FGE Circ 2/2005
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3) Hechos realizados en establecimientos abiertos al publico por los responsables

o empleados (art. 369.3 CP):

El motivo de la agravacion se encuentra en la proteccion y las facilidades que ofrecen estos
establecimientos para llevar a cabo la conducta tipica bajo apariencia de una actividad de otra
indole, asi como por el mayor potencial de distribucion, lo que repercute en un mayor riesgo

para el bien juridico protegido.47

La jurisprudencia sefiala una serie de requisitos que deben concurrir para apreciar la agravacion:
- Existencia de un acto de promocioén o trafico en el sentido del art. 368 CP;
- Que el acto tenga lugar en un establecimiento abierto al publico;
- Que se lleve a cabo por los responsables o empleados;

- Que exista animo de difusion de droga a terceros

El establecimiento abierto al piblico es aquel en el que se desarrolla una actividad mercantil,
empresarial, financiera o de cualquier clase al que puede acceder cualquier persona y que cuenta

con infraestructura y aprovechamiento. 48

No basta con que se utilice este establecimiento como almacén o escondite de la droga o del
dinero obtenido del trafico, sino que es necesario que se produzca la distribucion de droga a
terceros en el propio establecimiento, tal y como sefiala la Sentencia del TS 1293/2005, de 9

de noviembre.

4) Suministro de sustancias a menores, disminuidos psiquicos o personas en

tratamiento de rehabilitacion (Art. 369.4 CP)

Segun la doctrina esta circunstancia agravante trae causa en la vulnerabilidad de este tipo de
sujetos, debido a su menor capacidad para poder decidir y valorar los riesgos que conlleva
consumir drogas y que da lugar a una situacion de superioridad del sujeto activo respecto del

sujeto pasivo. #

47 En este sentido, SSTS 257/2015, de 6 de mayo; 941/2011, de 14 de septiembre; 1022/2011, de 10 de octubre.
48 SSTS 1022/2011, de 10 de octubre; 1905/2002, de 14 de noviembre
49 STS 1199/2002, de 28 de junio
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5) Cantidad de las sustancias de notoria importancia (art. 369.5 CP)

El fundamento de la agravacién se encuentra en el mayor riesgo para el bien juridico que se
deriva de la potencial puesta en circulacién y posterior consumo de grandes cantidades de
droga™. Ademas, se pretende castigar con especial dureza a aquellos que obtienen importantes

beneficios econémicos por medio de esta actividad.

Corresponde a la jurisprudencia establecer el limite minimo de la agravacion, cosa que puede
dar lugar a una falta de seguridad juridica. Con el fin de unificar criterios, el Tribunal Supremo
ha fijado la cantidad minima para apreciar la notoria importancia en 500 dosis de consumo
diario, teniendo en cuenta la sustancia en estado puro, salvo en el caso del hachis y sus

derivados. '

En el caso de la cocaina, el limite se encontraria en 750 g, 300 g para la heroina, 10 kg para la
marihuana, 2-5 kg para el hachis, 300 mg para el LSD y 240 g para el MDA o pildora del amor,
MDMA o éxtasis y MDEA o eva.

Cabe sefialar que los métodos conforme a los que se determina el grado de pureza de la
sustancia presentan un margen de etror del 5%, tal y como sefiala la STS 993/2011, de 11
de octubre. Esto supone que no se aplica la agravacion en aquellos casos en los que la cantidad
de droga supere el limite de la notoria importancia quedando, sin embargo, por debajo del

limite cuando se aplica ese margen del 5% de posible error.

Ademas, debe tenerse en cuenta para la cuantificacion de las cantidades la parte proporcional
destinada al autoconsumo. También se aprecia la agravante cuando las diferentes sustancias
incautadas no alcanzan de manera individual la notoria importancia, pero de manera conjunta

superan las 500 dosis de consumo diario. 52

En el caso de que la droga se incaute a diferentes personas y el total supere la cantidad de
notoria importancia, el TS aplica la agravante aun cuando lo incautado a cada uno de manera

individual no supere la cantidad, en los casos en los que quepa apreciar unidad delictiva.”

50 §STS 154/2007, de 1 de marzo; 1427/2000, de 21 de septiembre
51 Acuerdo TS Pleno no Jurisdiccional 19-10-01; 13-12-04
52 En este sentido, SSTS 212/2007, de 22 de febrero; 442/2005, de 11 de abril; 763/2003, de 30 de mayo
53 STS 886/2004, de 13 de septiembre
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6) Sustancias adulteradas, manipuladas o mezcladas entre si o con otras (art. 369.6

CP):

La razén de ser de la agravacion se encuentra en el mayor dafio para la salud que puede
causar el consumo de tales sustancias cuando han sido objeto de tales procedimientos. Solo
resulta posible apreciar la agravaciéon cuando la salud de los consumidores se vea
potencialmente mas amenazada, y no cuando la adulteracién o manipulacién tenga como

resultado una rebaja de la toxicidad de la sustancia o tenga otra finalidad.

2 <¢
b

La alta toxicidad de la sustancia debe tener su origen en la “adulteracién”, “manipulaciéon”,; o
“mezcla”, por lo que no se aplicarfa la agravante cuando se trata de droga de gran pureza con
potencial lesivo que no ha sido manipulada. Hay que tener en cuenta que algunas de estas
sustancias, como la cocaina y la heroina, no se obtienen de plantas, sino que son el resultado

de un proceso quimico, por lo que es este proceso el que determina el grado de pureza de la

sustancia.

7) Conductas realizadas en centros docentes, establecimientos militares o

penitenciarios o centros de rehabilitacion (art. 369. 7 CP):

La ratio legis de esta agravacion se encuentra en el mayor riesgo de difusiéon de la droga, ya
que en este tipo de establecimientos se tiene contacto con un mayor nimero de sujetos, asi
como en la perturbacién de estos centros y sus actividades, incidiendo de manera negativa en
el proceso educativo, rehabilitador o de formacién militar. **

Enlos casos en los que la cantidad de sustancia introducida en el centro en cuestion sea minima,
el Tribunal supremo ha optado por no apreciar la agravante, ya que el riesgo reputa

inexistente.”®

Algunas de las personas que pueden resultar afectadas en este caso son sujetos que ya estan
sometidos a especial protecciéon por su vulnerabilidad (menores, disminuidos...), cuya
situacion se tiene en consideracion respecto de la modalidad agravada del art. 369.4 CP

Asimismo, puede ocurrit que el sujeto activo sea autoridad o funcionario publico,

facultativo, trabajador social, docente o educador que obre en el ejercicio de su cargo,

54 En este sentido, SSTS 279/2015, de 11 de mayo; 784/2007, de 2 de octubre
55 STS 523/1995, de 3 de mayo
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profesion u oficio. Esto se podra tener en cuenta en la posterior determinacion de la pena.

8) Empleo de violencia, exhibiciéon o uso de armas para cometer el hecho (art.

369.8 CP):

El fundamento de esta agravacion lo encontramos en la mayor gravedad de la conducta en
estos casos debido a la afectacion de otros bienes juridicos, como la libertad o la integridad

fisica o moral, lo que dara lugar a un concurso de delitos.

Esta agravacion no suele ser muy habitual en la practica, ya que normalmente los sujetos que
actuan en este ambito lo hacen de manera voluntaria. Para que se pueda aplicar es necesario
que la violencia o arma se utilice para cometer el delito, es decir, para el aseguramiento o
defensa de los actos de cultivo, elaboracion, trafico, o cualquier otro que promueva, facilite o
favorezca el consumo ilegal de estas sustancias, sin que sea suficiente que se utilicen para evitar
el descubrimiento, la detencién por parte de la policia o que su empleo tenga por objeto la

proteccion del sujeto.

Por dltimo, cabe mencionar otras circunstancias agravantes que se recogen el articulo 370

CP:

- Empleo de menores de 18 afios o de disminuidos psiquicos para cometer estos

delitos (art. 370.1):

Se trata de personas que necesitan especial proteccion frente al peligro que supone para su
personalidad y su integridad fisica o psiquica la implicacién en estas actividades delictivas.
Ademas, la agravacion se justifica por la mayor facilidad para la comisién del delito en estos

casos, eludiéndose responsabilidades criminales.

Se castiga la utilizacion de estas personas para la comision de las acciones que recoge el tipo

basico, por lo que se incluye cualquier conducta que el menor realice por s mismo (coautoria)

56 SSTS 304/2007, de 10 de abril; 314/2007, de 25 de abril
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0 a cuya realizacién contribuya (participacion). En estos casos el menor también va a responder

penalmente por los hechos realizados.

La jurisprudencia exige cierta capacidad de discernimiento del sujeto, asi como una
participacion activa por su parte. Para poder aplicar la agravante es necesario que el autor utilice
al menor, sin que resulte de aplicaciéon cuando su contribucion sea decision libre tomada por

2

él.

- Condicién de jefe, administrador o encargado de determinadas organizaciones

(art. 370.2 CP)

Se impone la pena superior en uno o dos grados (respecto a la recogido en el art. 369 CP)
cuando los jefes, administradores o encargados participen en otras actividades

organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del delito.

- Conductas de extrema gravedad (art. 370.3 CP):

Se recogen en este punto una serie de circunstancias que determinan la extrema gravedad de la
conducta, bastando la concurrencia de una de ellas para que se eleve la pena en uno o dos
grados. El fundamento lo encontramos en el potencial dafio a la salud publica que se deriva
de la cantidad de droga, asi como de la forma en que se lleven a cabo las actividades, tendentes

a conseguir una gran difusion de la droga.

2. COMENTARIO DE SENTENCIA

2.1. HECHOS

Las presentes actuaciones comenzaron a partir de la investigacion del Grupo de Menudeo de
Drogas de la BPPJ de Valladolid en torno a varias personas que podrian estar involucradas en
un grupo criminal dedicado a la venta de drogas y sustancias estupefacientes a mediana escala

a pequenos traficantes de Valladolid.
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Por tanto, se trata de un caso en el que encontramos con un gran numero de personas
involucradas y acusadas, pero nosotros solo vamos a centrarnos en los hechos relativos a uno
de ellos, Mario. Los hechos relacionados con nuestro representado comienzan con la
investigacion que realizo la policia en relacion con otros dos implicados en la causa: Javier y

Ramoén:

Primero.- Gracias a las intervenciones telefénicas se pudo corroborar que Javier llevaba a cabo
negocios con traficantes y participaba en la venta directa a compradores y consumidores de
sustancias estupefacientes. Por tanto, su funcién es la de especialista en el transporte de la

sustancia estupefaciente y detector de dispositivos de vigilancia de los cuerpos de seguridad.

Por su parte, Ramon es el encargado de proporcionar las sustancias estupefacientes a los

“transportistas” para que se las entreguen a sus clientes de la region.

Segundo.- Tras investigar durante dfas, se organizé un dispositivo de vigilancia en una
localidad de Valladolid en el que los funcionarios de la Brigada de la Policia Judicial de
Valladolid observaron como uno de los investigados, Javier, se encontraba con otro individuo,
Ramoén. Ambos habian quedado en el domicilio de Ramén. Ramén proporcioné a Javier una
bolsa que éste dltimo introdujo en su vehiculo, iniciando la marcha por las carreteras de

Valladolid y Segovia.

Después de realizar un recorrido muy extrafo, Javier llegd a otra localidad de Valladolid. La
policia intervino su teléfono y comprobaron que llamé a otro individuo, cuyo nimero
correspondia a Mario. En esa llamada Javier informaba a Mario de que le estaba esperando en
la puerta de su casa, pero Mario no se encontraba alli. Tras una breve conversacion, en la que
Mario le recriminaba haber llegado antes de la hora prevista, Javier le dijo que tenia prisa y no
podia esperar, asi que le dejaba “el vino” bajo un arbol que se encontraba en el jardin exterior
de acceso libre desde la calle, en la puerta de la vivienda de Mario. En esta misma conversacion
hablaban de una tercera persona, Ramon, que era quien habia organizado la cita entre ambos
equivocandose con la hora y habia proporcionado a Javier la droga para que se la entregara a

Mario y éste procediera a su venta a terceras personas.

Como la policia ya tenfa sospechas de que se trataba de un intercambio de droga, uno de los
funcionarios recogio6 el paquete que Javier habia dejado en el jardin de Mario y observé que,

efectivamente, contenia sustancias estupefacientes.
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Los funcionarios esperaron hasta que Mario lleg6 al lugar y se procedié a su detencion por
un presunto delito de trafico de drogas, asi como a la entrada y registro de su domicilio.

Fruto del registro se intervinieron las siguientes sustancias y objetos:

® Sustancias intervenidas en el jardin de Mario: Bolsa de plastico negra con cinta

marrén conteniendo:

- Un paquete con 2,09196 kg brutos de sustancia que, una vez seca y analizada,
resultd ser 519,67 gramos netos de anfetamina, con una riqueza de 56,72%;

- Un paquete conteniendo 501,67 gramos netos de cocaina con una riqueza de 33,5%

- Un papel amarillo con 0.44 gramos netos de cocaina con una riqueza de 51,52%

- Una tableta con 97,27 gramos netos de resina de cannabis con una riqueza de
14,47%

- 2 bolsas de plastico transparente con 50,08 gramos netos de cocaina con una

riqueza de 71,56%

Mario iba a destinar todas estas sustancias a su venta a terceras personas, cuyo valor en

el mercado clandestino ascendia a 43.369,20 euros.

e Sustancias intervenidas en el momento de su detencion
- Uniphone
- Tablet Ipad Air
- Vehiculo Nissan matricula XXXXXXX

Todo ello lo habia obtenido con las ganancias de la venta de sustancias estupefacientes.

e Sustancias intervenidas durante el registro de su domicilio
- 22275 gramos brutos de sustancia que, una vez seca, resulto ser 65,92 gramos netos
de anfetamina con una riqueza de 46,41%

- 11,88 gramos netos de MDMA con una riqueza de 75,39%

- 106,75 gramos netos de cocaina con una riqueza de 20,37%
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- 2491 gramos netos de cocaina con una riqueza de 20,49%
- 8,17 gramos netos de cocaina con una riqueza de 41,84 %

- 0,49 gramos netos de cocaina con una riqueza de 73,6 gramos.

Todas las sustancias estupefacientes intervenidas estaban destinadas a transmitir a
terceras personas a cambio de dinero u objetos de valor y hubiera alcanzado la venta

un valor de 6.473,21 euros en el mercado clandestino.

También se intervinieron otros 950 euros que procedian de la venta de sustancias

estupefacientes ya realizadas.

Los hechos imputados a Mario en el Auto de Imputacién son los siguientes:

Mario es cliente de Ramoén y le compra sustancias estupefacientes para, posteriormente,
distribuirlas entre sus compradores. Esto se acredita por medio de la conversacién que
intervino la policia entre Mario y Javier, encargado de transportar y distribuir la droga que le
proporciona Ramon, en la que concretaron el lugar y la hora del encuentro para intercambiar

la sustancia estupefaciente facilitada por Ramoén a cambio del dinero que le pagdé Mario.

Durante esa conversacion, Mario mostré su disconformidad con la hora de llegada de Javier a
su domicilio, el lugar de entrega de la droga, ya que la hora pactada en un inicio eran las 17:30.
Javier le dijo que no esperarfa hasta esa hora porque el riesgo de intervencién policial
aumentaba al estar en posesion de la droga. Por tanto, le dijo a Mario que dejaba “el vino”
(refiriéndose a la droga) en su jardin debajo de un pino y que él no era responsable de que

Ramoén no le hubiera comunicado bien la hora del intercambio.

Tras la detenciéon de Mario y la entrega y registro en su domicilio se intervinieron las sustancias

descritas anteriormente.

Como consecuencia del atestado policial, las actuaciones fueron tramitadas por el Juzgado de
Instruccion N.5 de Valladolid. El Instructor llevd a cabo las oportunas diligencias

probatorias y acordé continuar por los tramites del Procedimiento abreviado.
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Se dio traslado de las diligencias al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para que
solicitaran la apertura del Juicio Oral o el sobreseimiento de la causa. Se acordé la apertura del
Juicio Oral y se sefial6 a la Seccion 4* de la Audiencia Provincial de Valladolid como 6rgano
competente para el conocimiento y el fallo de la causa. Posteriormente, se dio traslado de las
actuaciones a la defensa y a los acusados, que evacuaron el tramite formulando escrito de

defensa y remitieron o autos a esta Sala.

Una vez recibidas las actuaciones y examinadas las pruebas propuestas, se dicté auto
admitiendo las pruebas y se acordd su practica. Tras comenzar el Juicio Oral, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim), el
Ministerio Fiscal presenté un nuevo escrito de calificacion en el que introdujo algunas

modificaciones y califico los hechos de la siguiente manera:

El Ministerio Fiscal acusé a Mario como autor de un delito contra la salud publica
referido a sustancias que causan grave dafio a la salud con la circunstancia agravante
de notoria importancia, a la pena de OCHO ANOS Y DIEZ MESES DE PRISION,
con su accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena y MULTA DE 190.000 EUROS, con responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de un afio, para el caso que fuera procedente su

imposiciéon con los limites del articulo 53.2 CP.

La defensa de Mario, en sus conclusiones provisionales elevadas a definitivas estimé que los
hechos no eran constitutivos de delito, por lo que procedia su LIBRE ABSOLUCION.
Subsidiariamente, de entenderse la existencia del delito, solamente deberia responder

como cémplice, correspondiendo en tal caso la pena de dos afios de prision.

Finalmente, la Seccion 4* de la Audiencia Provincial de Valladolid, tras analizar el caso,
dict6 su fallo condenando a nuestro representado como autor de un delito contra la
salud publica, con la circunstancia agravante de notoria importancia de los articulos
368.1y 369.5 CP, no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de OCHO ANOS DE PRISION con su accesoria de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y MULTA
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DE 190.000 EUROS. Ademas, impuso al acusado 1/50 partes de las costas procesales.
Asimismo, se decreté6 el decomiso de la droga, vehiculos, teléfonos y efectos

intervenidos en los términos del articulo 374 y concordantes del CP.

Una vez notificada la Sentencia a las partes, las defensas de los condenados Javier, Ramén y
Mario (nuestro defendido) prepararon recursos de casacion por infraccion de Ley, que fueron

remitidos a la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

2.2. RECURSO DE CASACION

2.2.1. Motivos que se alegan en el recurso de casacion

Se entiende que durante la fase de Instruccion se han cometido varias vulneraciones de
derechos fundamentales, por lo que resulta imposible dictar una sentencia condenatoria contra

nuestro cliente.

Los motivos que se alegan son los siguientes:

Primero.- Infraccién de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4° de la LOPJ y 852
de la LECrim, por entender vulnerado lo dispuesto en el art.24 CE, que recoge el derecho de
todas las personas a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a

no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

Segundo.- Infraccién de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4° de la LOPJ y 852
de la LECrim, al entender vulnerado lo dispuesto en el articulo 18.2 CE, que establece que el
domicilio es inviolable y ninguna entrada o registro podra hacerse en ¢l sin consentimiento del

titular o resolucion judicial salvo en caso de delito flagrante.

Tercero.- Por error en la apreciacion de la prueba, al amparo de articulo 849.2 LECrim
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(Ley 1/1882), basado en documentos que obran en autos y que demuestran la equivocacion

del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

Cuarto.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del punto 4° del art.5 de la LOPJ
y 852 LECrim, al entender vulnerado el art. 24 CE, que establece el derecho de toda persona
a un proceso con todas las garantias, por entender que no existe cadena de custodia respecto a

las sustancias intervenidas en el domicilio de nuestro representado.

Quinto.-Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art.5.4 LOPJ y 852 de la
LECrim, al entender vulnerado el art.24 CE, por no haber contado nuestro representado con

asistencia letrada durante los interrogatorios policiales.

Sexto.-Por quebrantamiento de forma, al amparo del nim.1, inciso primero del art. 851.3
LECrim, al entender que la Sentencia de primera instancia no resuelve todos los puntos que

han sido objeto de defensa.

Séptimo.- Por infraccion de Ley, al amparo del art.849.1 LECrim, al haberse infringido los

articulos 20.2 CP o subsidiariamente el art.21.2 CP.

Octavo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art.5.4 LOP] y 852 LECrim,
al entender que ha sido vulnerado el principio de igualdad ante la Ley y derecho a un proceso

con todas las garantias recogidos en los arts.14 y 24.2 CE.

2.2.2. Analisis juridico de los motivos

I-
En primer lugar, entendemos que se ha producido una vulneracién del art. 24 CE, art. 520.2

LECrim y 118, ya que toda persona tiene derecho a ser informada en el momento de su

detencion de los hechos que se le atribuyen y de las razones que motivan su privacién

de libertad.

Si nos centramos en el iter de la detencion, podemos comprobar que el dia 29 se produjo la
detencion de Mario, el registro tuvo lugar el dia 30 (00:30 h. de madrugada), y el dia 31 recibi6

asistencia letrada. Durante todo este tiempo no se le informé en ningun momento la verdadera
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raz6n de su detencion. Fue durante la declaracion ante el Juez y la comparecencia (celebrada el
dfa 1) cuando tuvo noticia de que se le imputaba la posesion de mas de 40.000 euros en droga
que la policia habfa encontrado supuestamente en el jardin de su domicilio. Este hecho supuso,

a nuestro parecer, una gran limitacion de su derecho a la defensa y a la asistencia letrada.

La droga incautada en el jardin de Mario se encontraba ya en comisarfa antes de que tuviera
lugar su detenciéon. Durante la declaracion que consta en el sumario solo le hicieron preguntas
sobre la droga que los agentes hallaron en el interior de su vivienda, pero no hay constancia de

que fuera informado de la droga encontrada en el jardin.

Tampoco consta en la declaracién que el letrado de oficio que asistié a nuestro cliente tuviera
acceso previo al atestado policial donde se reflejaban los hechos que se imputaban a Mario y
que dieron lugar a su detencién. La Sentencia 217/1997, de 4 de diciembre del Tribunal
Constitucional sefiala de manera reiterada que el derecho a la asistencia letrada debe ser real
q
y efectivo. El hecho de que no se diera acceso al atestado al letrado de oficio no garantiza la
plenitud y efectividad de su asistencia al detenido. Solo con un acceso completo al atestado
antes de la declaraciéon del detenido se puede asegurar el cumplimiento de los derechos
fundamentales de asistencia letrada y defensa, ya que el asesoramiento juridico requiere un

conocimiento absoluto de todo lo actuado.

Por tanto, si atendemos al art. 24 CE podemos ver que no se ha cumplido el derecho de nuestro

cliente a un proceso con todas las garantfas y, por ende, no deberia ser condenado.

-II-

En segundo lugar, entendemos que se ha vulnerado el derecho a la inviolabilidad del

domicilio que recoge el art. 18.2 CE, que nos dice:

“El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en ¢l sin el consentimiento del titular o

resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito”.

Pues bien, los agentes, tras intervenir el teléfono de Javier y escuchar su conversaciéon con
Mario, se percataron de que se iba a realizar una transaccion de droga. Uno de los agentes fue
al domicilio de nuestro cliente y vio salir del jardin a Javier. Tras registrar el jardin encontré
bajo un arbol una bolsa que contenia la droga en cuestioén. La puerta del jardin se encontraba

abierta.
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Esto quiere decir que los agentes registraron el jardin de nuestro cliente sin ningun tipo de

autorizacion judicial ni consentimiento del titular del domicilio para poder hacetlo.

Consta en autos, mediante una nota simple del registro y certificacion catastral que el jardin
donde se encontré la droga forma parte del domicilio de Mario: hay una valla perimetral y una

puerta de acceso.

Por tanto, se produce una clara vulneracioén del art. 18.2 CE, en relacion con los arts. 545 a

578 LECrim. Hay numerosas sentencias del Tribunal Supremo sobre este tema, por ejemplo:

STS 1803/2002, de 4 de noviembre de 2002, que nos dice que el jardin circuncidante a un
chalet debe ser considerado como parte del domicilio de su titular legitimo, en donde ejerce su

intimidad, aunque la puerta de acceso al mismo esté abierta (como ocurre en nuestro caso).

Por su parte, la Sala 2* del T'S en su sentencia 329/2016, de 20 de abril, sefiala que el Estado
no puede adentrarse si autorizacion judicial en el espacio de exclusion que cada ciudadano
dibuja frente a terceros. Esto se refleja en el propio art. 18.2 CE. El hecho de que la puerta del

jardin de Mario estuviera abierta en ese momento no excluye la expectativa de intimidad.

Nos encontramos ante un derecho fundamental reconocido por la propia Constitucion, de
manera que solamente se puede llevar a cabo un registro con el consentimiento del titular,
cuando se trate de un delito flagrante, o cuando medie resolucion judicial. Ademas, también se
encuentra reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la antoridad piiblica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad priblica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion

del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demds.”

Debemos descartar el supuesto de delito flagrante, ya que, segun la Sentencia 511/1999, de 6
de marzo de 2001 del Tribunal Supremo, se trata de aquel que se esta cometiendo o que se

acaba de cometer cuando el delincuente es sorprendido, considerandose también delincuente
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in fraganti a quien es sorprendido inmediatamente después de la comision del delito, con
efectos o instrumentos que infundan la vehemente sospecha de su participacién en él. En
nuestro caso no existe esta flagrancia, ya que nuestro representado no es detenido cuando va a
recoger la bolsa que contiene la droga, sino en el momento de acceder a su vivienda, cuando la

droga ya habia sido incautada por el agente.

Las pruebas que motivan la detenciéon de nuestro cliente se han obtenido de manera ilegal,
entrando en juego la llamada DOCTRINA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL
ENVENENADO. Esta doctrina hace referencia a las pruebas de un delito obtenidas de
manera ilicita, las cuales impiden que puedan ser utilizadas posteriormente en el proceso
judicial: cualquier prueba que directa o indirectamente esté viciada debe ser nula. En nuestro
caso se han obtenido las pruebas del delito vulnerando el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio reconocido en la Constitucion, por lo que el resultado probatorio
es ilegitimo y debe ser nulo, arrastrando a todas aquellas otras pruebas relacionadas y derivadas
de este hecho. La nulidad de la incautacién de la supuesta droga en el jardin del
domicilio de Mario invalida la droga encontrada en el interior del domicilio,

desapareciendo de este modo el elemento objetivo configurador del tipo.

-IT1-

En tercer lugar, consideramos que hay error en la apreciaciéon de la prueba, al amparo del

art. 849.2 LECrim (Ley 1/1882), basindonos en documentos que obran en autos que
demuestran la equivocacion del Juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos

probatorios.

Durante la instruccién se ha pretendido, en todo momento, justificar la entrada y registro en el
jardin sin la autorizacién judicial, intentando parecer que se encontraban en el ambito del delito
flagrante e intentando eliminar la forma y el lugar donde se intervino la droga. Se intenta

justificar una actuacioén que es contraria a derecho.

-IV-

En cuarto lugar, cabe sefialar la inexistencia de cadena de custodia.

La cadena de custodia hace referencia al conjunto de diligencias (normalmente de caracter
policial) que identifican los instrumentos o los efectos del delito, a través de los cuales se refleja

documentalmente, tanto el propio proceso investigador como las medidas adoptadas para
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garantizar la identidad entre el objeto inicialmente incautado y el finalmente investigado.
Cuando se comprueben deficiencias que despierten dudas fundadas habra que prescindir de
esa fuente de prueba, cuando no se respeten las garantias esenciales del procedimiento y el

derecho de defensa.

En nuestro caso consideramos que no ha existido esta cadena de custodia. I.a droga incautada
debajo del arbol del jardin no es fotografiada ni pesada y tampoco se levanté acta de
aprehension. Por ello, no existe cadena de custodia, ya que desde su inicio la aprehensiéon del

agente policial se encuentra viciada.

Las etapas de la cadena de custodia son las siguientes:
- Inspeccién preliminar y busqueda de indicios

- Fijacién de la evidencia. Se trata de una etapa muy importante en lo que respecta a
la ubicacién exacta u la fijacion del estado de los indicios y facilita la reconstruccién

de los hechos por medio de recursos audiovisuales y documentales.

- Recoleccion de los indicios. Es esencial realizar el levantamiento de materiales, que
sitvan de prueba del hecho delictivo, por medio de procedimientos que no

contaminen ni alteren la evidencia con factores externos.

- Embalaje de la evidencia. Se debe individualizar y garantizar la integridad del

elemento probatorio mediante el adecuado empaque, lacrado y etiquetado.

- Transporte y entrega de la evidencia. El indicio debe contar con una custodia segura
hasta su destino y, en la medida de lo posible, de forma inmediata para que no haya

ningun tipo de alteracion.

- Analisis pericial. Se debe describir de manera detallada el estado en el que se reciben

estos indicios y garantizar resultados validos y confiables.

- Devolucién o destruccién. Se deben devolver o destruir los indicios, segun lo
ordene la autoridad competente, teniendo en cuenta los requerimientos legales de

cada uno de los procedimientos.

Pues bien, la Sala 2* del TS en su Sentencia n°775/2015, de 3 de diciembre de 2015,
entiende como “cadena de custodia” el conjunto de actos cuyo objeto es la recogida, el traslado
y la conservacion de los indicios o vestigios obtenidos en el curso de una investigacion criminal,
que deben cumplimentar una serie de requisitos para poder asegurar la autenticidad,
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inalterabilidad e indemnidad de las fuentes de prueba. La integridad de la cadena de custodia
garantiza que, desde que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que llegan a
concretarse como pruebas en el momento del juicio, aquello sobre lo que recaera la
inmediacién, publicidad y contradiccién de las partes y el juicio del tribunal es lo mismo. La
sustancia prohibida intervenida en el curso de la investigacion de los delitos contra la
salud publica circular o transita por diferentes lugares, por lo que es necesario para que
se emitan los dictamenes correspondientes tener la seguridad de que lo que se traslada
es lo mismo en todo momento, desde que se interviene hasta que se estudia y analiza
y, en su caso, se destruye (SSTS. 6/2010, de 27-1 (EDJ 2010/11524); 776/2011, de 26-7;
1043/2011, de 14-10; 347/2012, de 25-4 (EDJ 2012/97407); 83/2013, de 13-2 (ED]J
2013/10438); y 933/2013, de 12-12 (EDJ 2013/249489)).

Por tanto, en las actuaciones solo consta la entrega y el analisis pericial, ya que ni se document6
la incautacion, ni se levanto acta, ni se produjo embalaje alguno, solo hay una comunicacién de

hechos al Juzgador solicitando la entrada y registro en el domicilio de nuestro cliente.
Cabe sefialar que existe una infracciéon del art. 292 de la LECrim que hace referencia a la
necesidad de los funcionarios de la Policia Judicial de extender atestado de todas las diligencias

que practiquen.

Todo ello da lugar a la vulneracién del art. 24 CE, que recoge el derecho a un proceso con

todas las garantias.

Si se acusa a Mario de poseer droga para su venta a terceros es necesario acreditar que concurre

tanto el elemento subjetivo como el elemento objetivo del tipo:

- Elemento subjetivo: El TS requiere que se acrediten una pluralidad de indicios para

poder determinar la concurrencia del elemento subjetivo. En el domicilio de
nuestro representado no se encontraron basculas de precision, sino una bascula de
cocina; tampoco alambres, recortes de plastico, utensilios de corte, etc. Por ello,
podemos afirmar que no existen indicios que avalen la concurrencia del elemento

subjetivo configurador del tipo penal.

- Elemento objetivo:

e En cuanto a la droga encontrada en el interior del domicilio: Las sustancias
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encontradas en el interior de la vivienda pueden ser para autoconsumo,
teniendo en cuenta la cantidad encontrada, el informe de drogodependencia
que se ha aportado y la vida laboral, que demuestra que Mario tiene medios
suficientes para poder sufragar la adquisiciéon de droga para su propio

consumao.

e FEn cuanto a la droga encontrada en el jardin: Reiteramos la necesidad de
anular esta prueba. Subsidiariamente nos encontramos ante un deposito
momentaneo, ya que no hay elementos probatorios que hagan suponer que
Mario se dedica al trafico. No se encontré dinero para poder pagar los
40.000 euros de droga que se encontraban bajo el arbol. Como hemos
seflalado, no se encontraron sustancias de corte, alambres, embalajes,
bolsas de auto cierre, etc., por lo que la actuacion de Mario, en todo caso,
serfa mera complicidad. Se trata de una actuacion facilmente reemplazable
y accesoria, de escasa eficacia para el trafico ilegal. Es posible que el
domicilio de mi representado fuera simplemente un punto de encuentro

para el verdadero comprador de la mercancia.

Por tanto, en el caso de que no se contemplen las nulidades solicitadas, deberia aplicarse el
principio de proporcionalidad en la aplicacion de las penas, respecto al resto de los

condenados que realmente han llevado a cabo las conductas que recoge el tipo.

La Sentencia de la Sala 2* del TS del 11 de diciembre de 1997 establece que, si los casos
son idénticos, el tratamiento legal debe ser el mismo para todos. La discrecionalidad del Juez,
en orden a la individualizacién de la pena, esta juridicamente relacionada con el principio de
proporcionalidad. No tiene sentido que, a los jefes de estas operaciones, protagonistas de la
mayor parte de los tomos del sumario, se les impongan penas similares, cuando han realizado

conductas mas delictivas que nuestro representado.

V-

En quinto lugar, se vulnera el derecho de nuestro representado a contar con asistencia

letrada durante los interrogatorios policiales, en virtud de los arts. 852 LECrim y 5.4 LOP]J.

Se vulneran los arts. 24 CE, 520.2 LECrim y 118 LECrim.

En el momento en el que se realizo6 el interrogatorio nuestro cliente se encontraba detenido,

por lo que para garantizar sus derechos fundamentales es imprescindible la presencia letrada
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en esa diligencia policial. Se llevé a cabo el interrogatorio cuando Mario se encontraba preso
en el centro penitenciario de Villanubla. Para ello se solicité permiso al Instructor, que lo
concedi6 siempre y cuando se realizase “respetando todas las garantias legales”. ILa defensa no
tuvo conocimiento del interrogatorio hasta dias después de su practica, por lo que se interrogd

a Mario sin asistencia letrada.

La Sentencia del TC 252/1994 nos dice que el detecho a la asistencia letrada del detenido
tiende a asegurar (con la presencia personal del Letrado) que los derechos constitucionales del
detenido sean respetados, que no sufran coaccién o trato incompatible con su dignidad y
libertad de declaraciéon y que tendra el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a
observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su derecho a

comprobar la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaracién que se le presenta a la firma.

-VI-

En sexto lugar, se alega el quebrantamiento de forma, al amparo del nim. Uno, inciso

primero del art. 851.3 LECrim, por no resolver la Sentencia de Instancia todos los puntos que

han sido objeto de la defensa, en concreto:

Registro ilegal y vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio.
- Inexistencia de cadena de custodia.
- Aplicacién de la atenuante de drogodependencia

- Vulneracién del principio de proporcionalidad en la aplicacién de las penas

respecto al resto de los condenados

Todas estas cuestiones no fueron debidamente resueltas por la Sentencia de la Audiencia

Provincial.

-VII-

En séptimo lugar, se alega la infraccién de los articulos 20.2 CP o, subsidiariamente, el

articulo 21.2 del mismo cuerpo legal.

El art. 20.2 CP establece que estdan exentos de responsabilidad los que al tiempo de cometer la infraccion
penal se hallen en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcobdlicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotripicas u otras que produzcan efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado

con el propdsito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la influencia de
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un sindrome de abstinencia, a cansa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitnd

del hecho o actuar conforme a esa comprension.

Por su parte, el art. 21.2 CP establece como circunstancia atenuante la actuacion del culpable a

causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas anteriormente.

En autos se acredit6 la toxicomania que sufre nuestro representado, por lo que se solicité que,
en el caso de apreciarse la existencia de delito, se aplicase la eximente del art. 20.2 CP vy,
subsidiariamente, la atenuante muy cualificada del art. 21.2 CP. En la Sentencia recurrida no se
concedio la atenuante a Mario, pero si a otros acusados, por lo que se vulnera el principio de

igualdad ante la ley.

-VIII-

En octavo y ultimo lugar, se alega la infraccién del principio de igualdad ante la Ley y el

derecho a un proceso con todas las garantias, recogidos en los articulos 14 y 24.2 CE, por

lo expuesto en el anterior motivo.

Por todo ello, se solicita la absolucién de nuestro representado como autor responsable
de un delito contra la salud publica y, subsidiariamente, en todo caso se imponga la

pena de 2 afios de prision y accesorias.

2.2.3. Fallo del Tribunal Supremo

Tras analizar los motivos alegados en el recurso de casacion, el TS llegd a la siguiente
conclusién, centraindose en mayor medida en el motivo segundo en el que se alega la

vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio:

El TS considera que el domicilio esta formado por el espacio en el que se manifiestan y se
desarrollan las mas importantes manifestaciones de la vida intima del sujeto. Se trata del
ambiente en el que se ejerce lo mas genuino de la privacidad de una persona, formando un
todo discernible con su dignidad, recogida en el art. 10 CE. El valor constitucional es el nicleo
de la conciencia moral de aquella, que solo goza de plena calidad cuando es tratada por el orden
juridico como un fin en su mismo. En la historia del constitucionalismo, la inviolabilidad

domiciliaria ha sido considerada con pleno fundamento como una de las “tres
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inviolabilidades”, junto con la personal y la de las comunicaciones.

Cuando se habla de intimidad, es una manera de referirse a la necesidad vital de un espacio de
reserva o retiro, de un mundo propio de cada persona. El domicilio es la sede de la vida privada,
por lo que debe ser objeto de proteccién constitucional. Cuando se plantean dudas sobre la
caracterizacion de un determinado lugar como domicilio, suele acudirse a criterios como la
estructura del mismo, su destino, el caracter doméstico de las actividades que se realizan en él
y la potencial indeterminacion de estas, para diferenciarlo de otros lugares destinados a

actividades especificas, pero no domésticas.

Pues bien, en nuestro caso se trata del jardin del domicilio de nuestro representado, donde se
incaut6 una bolsa que contenfa unos 40.000 euros en droga. Teniendo en cuenta las anteriores
consideraciones, el jardin de que se trata forma un todo con la vivienda, tanto por razén de la
contigtiidad espacial, como por la forma inequivoca de su delimitacién, como por razén del
destino. L.a Sentencia de Instancia determind, para poder privar al jardin de la
consideracion de domicilio, que las actividades que se pudieran realizar dentro del
mismo resultaban visibles desde el exterior, por lo que no podia considerarse parte del
domicilio. No obstante, el TS no comparte este criterio, ya que ello llevarfa a negar la
condicién de domicilio a muchas infraviviendas que, por la mala calidad de los materiales
empleados en su construccion o por la precariedad de esta, hicieran observable la vida familiar

desarrollada en su intetiot.

El criterio que se alega se confirma por la STS 1803/2002, de 4 de noviembre, que determina
que el jardin circuncidante a un chalet debe ser considerado como parte del domicilio de su
titular legitimo, en donde ejerce su intimidad, aunque la puerta de acceso al mismo esté abierta”.

Este caso guarda una gran semejanza a nuestro supuesto.

Del mismo modo, el Pleno no Jurisdiccional de la misma Sala del TS, de 15 de diciembre
de 2016, considera domicilio a efectos penales las dependencias que mantengan con la vivienda
una relacién connotada por la contigtiidad, el cerramiento (que no tiene por qué ser un muro),

la comunicabilidad o la constitucién de una unidad fisica, es decir, que formen un todo.

Los agentes que llevaron a cabo la incautaciéon operaban solo bajo sospecha de que lo
depositado en el jardin pudiera ser alguna clase de droga ilegal, por lo que su actuacion

no se produjo en presencia de un delito flagrante que habria permitido una
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intervencion directa sin autorizacion, por lo que la entrada y el registro se llevé a cabo

de manera inconstitucional.

Por todo ello, el TS estima la vulneraciéon de art. 18.2 CE, de manera que todo lo
obtenido como resultado del allanamiento ilegitimo que se denuncia no puede formar

parte y debe ser excluido del cuadro probatorio.

Esto supone que todo aquello relacionado con la droga incautada en el jardin de nuestro
representado es nulo, no puede tenerse en cuenta para condenar a Mario, ya que la prueba se

obtuvo de manera ilegal.

La estimacion de este motivo deja sin contenido todos aquellos motivos relacionados con la

droga incautada en el jardin de Mario, en concreto:

- Primero.- Vulneracién del derecho del recurrente a ser informado de los hechos
objeto de la imputacién. Lo que se le oculto fue la incautacion de la droga en el
jardin de su vivienda, expulsada del cuadro probatorio, por lo que queda sin

contenido.

- Cuarto.-Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias, por no haber
asegurado la cadena de custodia de las sustancias incautadas. Como la droga

incautada en el jardin se excluye del marco probatorio, queda sin contenido.

El resto de los motivos alegados en el recurso de casacion se desestiman. De esta manera, el
TS dict6é su FALLO, decidiendo estimar parcialmente el recurso de casacién interpuesto

contra la Sentencia de la Seccidén 4* de la AP de Valladolid:

Se modifica la sentencia de instancia en lo relativo a la condena de nuestro representado, Mario,
por un delito contra la salud publica relativo a drogas que causan un grave dafio a la salud, y se
le condena ahora, tras excluir del marco probatorio la droga incautada en su jardin, a
la pena de CUATRO ANOS DE PRISION vy al pago de una MULTA DE 13.000
EUROS.

Por tanto, con el recurso de casacion se consigue reducir considerablemente la pena
impuesta inicialmente a nuestro representado por la Sentencia de Instancia, que le

condenaba como autor de un delito contra la salud publica referido a sustancias que causan
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grave dafio a la salud, con la circunstancia agravante de notoria importancia, no concurriendo
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de OCHO ANOS DE
PRISION con su accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo

durante el tiempo de la condena, y MULTA DE CIENTO NOVENTA MIL EUROS.

3. CONCLUSIONES

El trafico de drogas suele ir asociado al consumo de las mismas, lo que lo convierte en uno de
los mayores problemas sociales de nuestro tiempo. Ademas, la relaciéon entre drogas y

delincuencias cada vez es mayor.

El delito de trafico de drogas se encuentra regulado en el Cédigo Penal en el Capitulo 111,
Titulo XVII, Libro II, dentro de los llamados “Delitos contra la Salud Publica” (arts. 359 a
378).

El bien juridico que se protege es la salud publica, considerada como un bien publico de

caracter colectivo que engloba la salud de todos los individuos.

Otra cuestion caracteristica de los delitos contra la salud publica y, en concreto, del delito de
trafico de drogas, es que se trata de delitos de peligro abstracto. Esto quiere decir que el CP
no tutela un bien o derecho concreto, sino la posibilidad de que la salud del mismo se vea
afectada por cualquiera de las conductas tipificadas. El peligro abstracto quiere decir que en el
momento de la consumacién anticipada con que se configura el tipo no estan concretados los

sujetos cuyo bien juridico de la salud puede verse afectado.

El tipo basico del delito de trafico de drogas se encuentra recogido en el art. 368 CP donde
se recoge un amplio abanico de conductas tipicas configuradoras del elemento objetivo del
delito. A pesar de que se tipifiquen varias conductas basta la realizacién de cualquiera de ellas
para entender que el delito se ha consumado. La realizacién de varias de estas conductas por el
mismo sujeto no da lugar a varios delitos, aunque puede tenerse en cuenta para la posterior
determinacion de la pena. Se trata de un delito abierto, ya que solo se enumeran las conductas

tipicas sin que se describa el comportamiento que debe tener el sujeto.

Pues bien, el art. 368 CP castiga la ejecucion de actos que promuevan, favorezcan o
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aciliten el consumo ilegal de ogas toxicas, estupefacientes o sustancias
faciliten el consumo ilegal de dr toxicas, estupefacient tanci

psicotrépicas y contempla algunos de estos actos: cultivo, elaboracién, trafico o
posesion con estos fines. Estamos ante un precepto que regula de manera amplia el tipo, lo

que dificulta la determinacién de los grados de participacion diferentes a la autoria.

Segun la Jurisprudencia podemos distinguir tres tipos de acciones:
- Actos de produccion: cultivo y elaboracion

- Actos principales de trafico: transmisién gratuita y onerosa y actos de

intermediacion al trafico.

- Actos auxiliares del trafico: posesion o tenencia y transporte de las sustancias.

El objeto material del delito son las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
aunque el CP no nos da un significado de “droga”. Por tanto, podemos concluir que en el
plano juridico “droga es aquella sustancia que asi se considera legalmente”. En funcién de su

nocividad podemos diferenciar entre drogas que causan un grave dafio a la salud y las que no.

Cuando la cantidad de droga que se vende o se posee es pequea, la conducta se considera
atpica, ya que no existe un riesgo efectivo para la salud de terceras personas. La Jurisprudencia
ha reiterado en numerosas de sus sentencias que el autoconsumo no entra en el radio de
accion del art. 368 CP. .a mera tenencia solo puede ser objeto de punibilidad cuando se acredita
el animo de transmision a terceros. Este animo podemos extraerlo de diferentes datos

objetivos, como la cantidad de sustancia aprehendida.

Por lo que respecta a las penas, el art. 368 CP determina la duracién de la pena privativa de

libertad en funcién de si la sustancia en cuestién causa un grave dafio a la salud o no:

- Si causa un grave dafio a la salud: pena de prision de 3 a 6 afios y multa del tanto al

triplo del valor de la droga objeto del delito.

- Sino causa un grave dafio a la salud: pena de prisiéon de 1 a 3 afios y multa del tanto

al duplo de la droga objeto del delito.

De manera excepcional puede aplicarse la pena inferior en grado, con independencia del tipo
de droga de que se trate, teniendo en cuenta la escasa entidad del hecho y las circunstancias

personales del sujeto.
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En cuanto al elemento subjetivo del tipo, estamos ante un delito doloso. El sujeto ha de
actuar con conciencia y voluntad de querer promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal
a terceros ajenos. Esto quiere decir que el sujeto serd inimputable cuando no esté en
condiciones de lo ilicito del hecho. El elemento subjetivo lo constituye la preordenacion al

trafico de la droga objeto del delito.

Los tipos agravados vienen recogidos en los arts. 369 y 370 CP, que establecen una serie de
circunstancias que determinan la imposicién de las penas superiores en grado y multas de mayor

cuantfa. Estos tipos agravados se determinan por:
- Las circunstancias personales del autor
- La vulnerabilidad de los sujetos pasivos
- Las caracteristicas de las sustancias objeto del delito
- Las caracteristicas de los espacios donde se lleva a cabo la actividad delictiva
- Los medios empleados por el autor para su realizacion

- Otras circunstancias especialmente cualificadas (art. 370)

En cuanto al analisis del supuesto practico, la SAP de Valladolid condené a Mario, nuestro
representado, como autor de un delito contra la salud publica, con la circunstancia agravante
de notoria importancia de los arts. 368.1 y 369.5 CP, no concurriendo circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de OCHO ANOS DE PRISION y
MULTA de 190.000€.

A Mario se le imputaba la posesion de 43.369,2 euros en drogas que los agentes incautaron
bajo un arbol del jardin de su domicilio tras la operacién de vigilancia llevada a cabo en torno
a otras personas relacionadas con la causa. Tras detenetle, se registrd el interior de su domicilio
donde también se hallaron 6.473,21 euros en drogas. Todas estas sustancias iban a ser
destinadas a la venta ilegal a terceras personas. Por tanto, Mario se encargaba de comprar
drogas a otro de los imputados y de venderlas posteriormente a sus clientes, obteniendo

beneficios por ello.

Se interpuso recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo alegando diferentes motivos.

Cabe destacar el hecho de que los agentes llevaron a cabo el registro e incautacién de la droga
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del jardin del domicilio de Mario sin autorizacién alguna, vulnerando el art. 18.2 CE que
recoge el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Esto fue clave para conseguir la reduccion
de la pena impuesta a Mario, ya que la verdadera razén de su detencion fue esta droga incautada
en su jardin. EI TS estimé este motivo dando lugar a la nulidad como prueba de la droga

incautada en el jardin, dejando sin contenido todo aquello relacionado con este hecho.

De esta manera, el TS estimé parcialmente el recurso de casacion y dicto su fallo condenando
a Mario como autor de un delito contra la salud publica relativo a drogas que causan un grave
dafio a la salud, a la pena de CUATRO ANOS DE PRISION y al pago de una MULTA DE
13.000 EUROS, excluyendo del marco probatorio todo aquello relacionado con la droga
incautada en el jardin de su domicilio y reduciendo considerablemente la pena impuesta

inicialmente por la Sentencia de Instancia.
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