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1. RESUMEN

Con el presente trabajo de fin de master, los lectores tendran una visiéon practica del tipo
basico del delito de trafico de drogas, tipificado en el articulo 368 del Codigo Penal, a través
del andlisis de un caso real', acompafiado de un estudio doctrinal y jurisprudencial, veremos
cudles son los actos que integran las distintas conductas contenidas en dicho delito (actos
de cultivo, elaboracién o trafico, posesion, tenencia) y en qué casos se considera que tales
conductas se realizan con la finalidad de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal
de drogas, distinguiendo para ello los supuestos de autoconsumo que se consideran atipicos
de aquellos que no lo son, y finalizando la explicacién del caso con una estrategia defensiva

valida para el momento del juicio oral.

PALABRAS CLAVE: Trafico, drogas, cultivo, elaboracién, posesiéon, promover,

favorecer, facilitar, consumo ilegal, autoconsumo.

ABSTRACT: With this master's thesis, readers will have a practical vision of the basic type
of drug trafficking crime, typified in article 368 of the Penal Code, through the analysis of a
real case, accompanied by a doctrinal and jurisprudential study, we will see which are the
acts that make up the different behaviors contained in said crime (acts of cultivation,
processing or trafficking, possession, possession) and in which cases it is considered that
such behaviors are carried out with the purpose of promoting, favoring or facilitating
consumption illegal drug use, distinguishing for this the cases of self-consumption that are
considered atypical from those that are not, and ending the explanation of the case with a

valid defensive strategy for the moment of the oral trial.

KEY WORDS: Traffic, drugs, cultivation, elaboration, possession, promote, favouring,

facilitating, illegal consumption, self-consumption.

! En aras de cumplir con las exigencias establecidas en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos personales y Garantia de los derechos digitales, se sustituyen los datos reales

del caso por datos ficticios.



2. SUPUESTO DE HECHO OBJETO DEL DICTAMEN

PRIMERO: El pasado 15 de septiembre de 2020, el Puesto Principal de la Guardia Civil
de Zaratan recibié una llamada anénima por la que informaban que en la localidad de
Santovenia de Pisuerga (Valladolid) existian dos plantaciones de marihuana en los patios de
dos viviendas colindantes, concretamente en la calle D. n® 22 y 24 de la citada localidad,
que se percibfa un fuerte olor en las inmediaciones y que las plantas se podian ver desde la
calle en unos invernaderos prefabricados. Informan de que en ambos domicilios habia un

trasiego de vehiculos y personas que accedian a la vivienda, abandonandola poco después.

SEGUNDO: Con el fin de comprobar los hechos denunciados, los agentes iniciaron las
gestiones operativas de investigacion, trasladandose al lugar, comprobando in situ desde
fuera de los domicilios el fuerte olor que se desprendia de los n® 22 y 24 de la C/ D, al
parecer de marihuana, pudiendo observar como en uno de los patios traseros de dichas

viviendas asomaban numerosas plantas de marihuana de varios tamafios y alturas.

TERCERO: Asimismo, en dfas posteriores, continuaron con las gestiones observando a
dos hombres en los patrios de las citadas viviendas realizando tareas de mantenimiento y

recoleccion.

CUARTO: En la labor operativa se comprobé que los dos varones estaban domiciliados
en los inmuebles reseflados y que participaban indistintamente en labores de

mantenimiento de las distintas plantaciones que se encontraban en ambos domicilios.

QUINTO: El 5 de octubre de 2020 se solicité por la policia judicial mandamiento de
entrada y registro a los inmuebles al Juzgado de Instruccién n® 3 de Valladolid en funciones

de guardia, al detectar por los agentes movimientos extrafios en los supuestos autores.

SEXTO: El 6 de octubre se procedio a la entrada en los citados domicilios efectuandose la
diligencia por la Guardia Civil, secciéon de estupefacientes, junto al Letrado de la
Administracion de Justicia y estando presentes los investigados y sus letrados, resultando

que:

- En el primer registro domiciliario efectuado, donde vive D. Carlos Pérez Gutiérrez, se
aprehendieron 5 plantas de marihuana en el patio trasero, y dentro del domicilio y en

distintas dependencias 2 cogollos de marihuana, 3 trozos de hachis, 1 cigarro porro y una



bolsa con restos de cocaina, asi como recortes circulares de plastico para, al parecer,

grameo de sustancias.

- El segundo registro domiciliario de la vivienda de D. José Luis Garcia Navarro, en el
interior del domicilio, en una habitacién habilitada como secadero, se aprehendieron 3
plantas de marihuana y en el resto de dependencias 1 cogollo de marihuana, semillas de
planta de marihuana, instrucciones de cultivo, blister de un euro y en el patio exterior 1

planta de marihuana.

SEPTIMO: A continuacién de los registros se procedi6 a llevar a los detenidos junto a las
sustancias aprehendidas a dependencias oficiales para su toma de manifestaciéon en calidad

de detenidos y pesajes de las sustancias intervenidas.

OCTAVO: Que pesadas las sustancias intervenidas a D. Carlos Pérez Gutiérrez arrojaban
un peso en bruto de 13 kilos de marihuana y un peso neto de 1.800,00 gramos, y 3 gramos

de hachis. El total de las sustancias hubieran podido alcanzar un valor de 9.400,00 euros.

Que pesadas las sustancias intervenidas a D. José Luis Garcfa Navarro arrojaron un peso
en bruto de 20 kilos de marihuana y un peso neto total de 3.000,00 gramos, que en el

mercado ilicito podrfan haber alcanzado un valor de 15.400,00 euros.

NOVENO: Seguida la tramitacién oportuna, los anteriores hechos fueron calificados por
el fiscal como constitutivos de un delito contra la salud publica del art. 368 CP de trafico de
drogas en la modalidad de drogas que no causan grave dafio a la salud, siendo posibles
autores del delito D. Carlos Pérez Gutiérrez y D. José Luis Garcia Navarro, y para los que
se interesé se impusiera, a cada uno de ellos, las penas de 2 afios de prisiéon, con la accesoria
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio durante el tiempo de la condena, y

multa de 10.000 y 16.000 euros, respectivamente.



3. CUESTIONES A RESOLVER

Don José Luis Garcia Navarro interesa conocer el parecer del letrado que suscribe sobre

los siguientes extremos:

II.

III.

IV.

¢Qué actos constituyen el delito de trafico de drogas por los cuales se imputa a

José Luis como autor de dicho delito?

Aunque haya cultivado y recolectado la droga, ¢de qué forma podria

demostrarse que la tenfa para consumo propio y sin animo de traficar?

¢Qué penas conlleva el delito por el que se acusa a José Luis? ;Concurre alguna
circunstancia que atenue o agrave dicho delito?r En caso de absolucion,

¢procede una sancioén administrativar?

Segun la clase de droga, y las cantidades aprehendidas se pueden seguir diversos

procedimientos, ¢Cuales son?

¢Cual es el procedimiento que se sigue en este caso? ;Como se desarrollara el
juicio? sCual serfa la estrategia para defender los intereses de Don José Luis en

el presente supuesto?



4. FUNDAMENTACION JURIDICA

4.1.  Concepto inicial del delito y bien juridico protegido

Antes de dar respuesta a las cuestiones formuladas con anterioridad, conviene dar una
nocién de lo que se considera delito contra la salud publica en su modalidad de trafico de

drogas y cudl es el bien juridico que se protege.

El Cédigo Penal, en su articulo 368, regula el tipo basico del delito de trafico de drogas,
castigando a los que ejecuten actos de cultivo, elaboraciéon o trafico, o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, o las posean con aquellos fines. Incluye el trafico de precursores’,

es decir, productos que sirven para dichos fines.

El bien juridico protegido es la salud publica, que se configura como un bien juridico
colectivo digno de proteccion penal, excluyéndose del ambito de aplicaciéon aquellos
comportamientos socialmente aceptados, por estimar que el riesgo es insignificante, por no
existir proporcionalidad entre el comportamiento realizado y la pena contemplada en la ley
o por faltar la finalidad de traficar requerida por el tipo, como son los supuestos de
autoconsumo y algunos de consumo compartido, que no constituyen un delito, aunque si
que podrian constituir una infraccion administrativa sancionada con multa, sobre todo

cuando se transportan o consumen en la via publica.

4.2.  Requisitos constitutivos del delito de trafico de drogas

I. ¢Qué actos constituyen el delito de trafico de drogas por los cuales se

imputa a José Luis como autor de dicho delito?

2 (Diccionario panhispanico del espafiol juridico., s.f.) Conjunto de comportamientos delictivos que
recaen sobre equipos, materiales, sustancias y otros productos que se utilizan en la elaboracién de
las drogas (balanzas de precisioén, alambiques, prensas, molinillos, objetos para envasar la droga o

semillas destinadas al cultivo).



Los actos que constituyen el delito de trafico de drogas por los cuales se imputa a José Luis
como autor de dicho delito son los actos de cultivo, recoleccion y almacenaje de cannabis,

con el fin de destinar las sustancias resultantes a la venta en el mercado ilicito.

En la definicién del articulo 368 del Cédigo Penal la conducta tipica del delito de trafico de
drogas se compone de los siguientes elementos: cultivo, elaboracion, trafico, promocion,

favorecimiento o facilitaciéon del consumo ilegal y posesion con aquellos fines.

Pues bien, para que exista delito, ademas de la tenencia de las sustancias, como veremos
mas adelante, se requiere la ejecucion de actos destinados a la promocién, favorecimiento o
facilitacion del consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas

o, cuando menos, que de esa tenencia o cultivo se pueda inducir esa finalidad.

En primer lugar, el cultivo vendria a constituir el limite minimo del art. 368 del Cédigo
Penal, que contemplaria, como primera conducta tipica posible, la ejecucion de “actos de

cultivo. .. de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotripicas”.

Para JOSHI JUBERT (Freyro Elicegui, 2017, pag. 49), por cultivo de drogas, en sentido
juridico, debe entenderse la siembra, plantacion y recolecciéon de elementos a partir de los
cuales puedan obtenerse las drogas toxicas o estupefacientes, siempre que dicho cultivo
cumpla con los requisitos generales de tener capacidad objetiva para promover, facilitar o

favorecer el consumo ilegal, y que se tenga conocimiento de ello.

Segun JOSHI JUBERT (Freyro Elicegui, 2017, pag. 50), objeto del cultivo son todos
aquellos elementos que pueden ser sembrados y recolectados, y de los cuales pueda

extraerse o fabricarse sustancia toxica (cocaina, cannabis, etc.).

La segunda conducta especifica que contempla el art. 368 del Cédigo Penal, es la ejecucion

de actos de “elaboracion. .. de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotripicas”.

Por actos de elaboracién pueden entenderse, segin PEDREIRA GONZALEZ, los
diferentes procedimientos, mecanicos o quimicos, que permiten obtener drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas de las plantas naturales o de forma sintética o

semisintética (Pedreira Gonzalez, Alvarez Garcia, & Manjon-Cabeza Olmeda, 2009, pag.

33).

El tercer comportamiento especifico que contempla el art. 368 del Cddigo Penal es la

ejecucion de actos de “trdfico. .. de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotripicas”.



La parte objetiva de los actos de trafico puede consistir en adquisicién, venta, donacion,
envio y recepcién de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas. Requisito
indispensable, para JOSHI JUBERT, es que la compra o adquisicién tenga capacidad
objetiva para promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de las sustancias objeto del

delito (Freyro Elicegui, 2017, pag. 60).

En los supuestos en que no existe prueba directa de los elementos objetivos de la conducta
de trafico, se debe deducir la realizaciéon de alguna de las conductas para este fin por la
concurrencia de una serie de indicios. Existira prueba directa (Jubert, 1999, “Los delitos de
trdfico de drogas 1: Un estudio analitico del art. 368 CP”, pags. 135 a 138), por ejemplo, si se
consigue ver de forma inmediata actos de venta de la sustancia téxica. Entre los indicios de
trafico de drogas se encuentran: la observaciéon de movimientos sospechosos de sujetos
vigilados por la policia, la escasez de medios del acusado y el nivel de vida que a pesar de
ello logra mantener, la tenencia de utensilios que normalmente son utilizados por los
traficantes, la aprehensiéon de droga en poder de sujetos consumidores en cantidad que
supera la que se estima como destinada al propio consumo o por poseerla, cualquiera que

sea su cantidad, un sujeto no consumidor.

La parte subjetiva, el dolo de traficar, exige el conocimiento y voluntad de que con los actos
que se llevan a cabo se difunde la droga, y el conocimiento y voluntad de que se esta

tratando con sustancias toxicas, estupefacientes o psicotropicos.

Todos los actos de trafico precisan la demostracion de la existencia de un “animus”
dirigido a promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de las sustancias, pues de otro

modo, podrian ser considerados actos preparatorios de autoconsumo, y por ello atipicos.

En cuarto lugar, cualquier forma de promover, favorecer o facilitar el consumo de estos
elementos. El animo de traficar debe ser probado para que pueda penarse por un delito de
trafico de drogas. Dicha prueba puede ser directa (como la confesiéon del sujeto encausado
o la declaracién de testigos directos) o bien indirecta (a través de indicios como la pureza,
cantidad y variedad de las sustancias aprehendidas; la tenencia de materiales para su
elaboracién o comercializacién, inexistencia de drogodependencia del sujeto, signos
externos de riqueza que no encuentran justificaciéon en los ingresos justificados o que

puedan justificarse, entre otras).

La ultima conducta tipica contemplada especificamente en el art. 368 CP es la posesion

“con aquellos fines”.



El objeto material de esta modalidad delictiva son las drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas. La posesion, del mismo modo que los demas actos recogidos
especificamente en el tipo, ha de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal. Aquellas
conductas que no resulten idéneas para difundir dicho consumo y, con ello, poner en
peligro el bien juridico protegido han de considerarse atipicas, por ejemplo, la posesion
autorizada, la posesion dirigida al propio consumo o al consumo compartido y, en general,

la posesion sin esa capacidad de difusion.

En el ambito de la posesiéon se contiene, ademas, como elemento subjetivo del tipo, la
referencia a “aquellos fines”, en este sentido, se entiende que la expresion hace alusion a
todos los fines expresados en el precepto, esto es, tanto al cultivo, elaboraciéon o trafico,
como a los que de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de

drogas.

Es importante hacer mencioén en este punto a la prueba de la acusacion y la defensa, ya que
el principal problema practico que plantea este elemento subjetivo se encuentra
precisamente en su prueba, esto es, en la necesidad de acreditar que la posesion de la droga
tiene alguno de los fines expresados en el precepto. Por ello, la jurisprudencia suele
apoyarse en una serie de indicios para afirmar la presencia de posesiéon tipica (ST
1595/2000, de 16 de octubre de 2000 (ECLIES:TS:2000:7379); STS 1831/2001, de 16 de
octubre de 2001 (ECLLES:TS:2001:7953); STS 1436/2000, de 13 de marzo de 2000
(ECLLES:TS:2000:6684); y STS 2063/ 2002, de 23 de mayo de 2003 (ECLIL:ES:T5:2003:3497).
Asi, la cantidad de droga incompatible con el propio consumo y su pureza; la no condiciéon
de drogodependiente o, al menos, de consumidor del poseedor; la forma de distribucién de
la droga (por ejemplo, en papelinas); la tenencia de elevadas cantidades de dinero de
procedencia no justificada; la distribucion del dinero en billetes pequefios y moneda
fraccionaria; la variedad de drogas poseidas; la ocupaciéon de dutiles, instrumentos o
materiales para el pesaje (como balanzas de precision), cortado, distribucion; el lugar en el
que se encuentra la droga; el lugar y actitud en que el sujeto es sorprendido con esta
sustancia e, incluso, la conducta evasiva mostrada por el mismo. (Esta sera la prueba de la

acusacion).

Para la defensa es muy importante en este caso, que, aparte de lograr acreditar la
drogodependencia del sujeto, si es el caso, se justifique que la cantidad de la droga que se

incauta sea compatible con tal dependencia. Sin embargo, definir la posesion como
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autoconsumo no depende unicamente de la cantidad, sino de varios otros factores que se

explicaran mas adelante.

4.3.  El autoconsumo como conducta atipica

IL. Aunque haya cultivado y recolectado la droga, ¢de qué forma podria

demostrarse que la tenia para consumo propio y sin animo de traficar?

En relacién a las cantidades de la droga que pueden determinar la diferencia entre el
consumo y el trafico, éstas estan establecidas en una tabla elaborada por el Instituto
Nacional de Toxicologia, que explica qué cantidad de sustancia necesita un adicto para
satisfacer su dependencia durante 5 dias. No obstante, el Alto Tribunal ha establecido
como cantidad destinada al autoconsumo del portador aquella que no exceda del acopio del
consumidor medio durante una semana. Asi lo establece, por ejemplo, la Sentencia de la
Sala  Segunda del Tribunal Supremo n° 617/2021, de 8 de julio 2021,
(ECLLES:TS:2021:2734) que nos dice: “En relacion con la cantidad de droga aprebendida, se ha
considerado jurisprudencialmente la posesion de una determinada cantidad de droga como preordenada al
trdfico cnando exceda de forma clara y manifiesta de la necesaria para el antoconsumo del portador,
aprecidndose como tal aquellas que excedan del acopio de un consumidor medio durante

una semana. En otras resoluciones se considera que el periodo de acopio es el de cinco dias.”

Dichas cantidades son consideradas el limite de sustancia para el autoconsumo, no
obstante, no es un limite cerrado, sino meramente orientativo, pues como dice la Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n°® 816/2021, de 27 de octubre de 2021
(ECLLES:TS:2021:4067): “Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia, enfrentado con esta misma
queja, empiea por reconocer que la circunstancia de que la sustancia intervenida superase los patrones
promediados de consumo ordinario en un periodo de cinco dias, resulta meramente orientativa, debiendo
valorarse junto al resto de los indicios concurrentes”. No son pocos los casos en los que se detecta
al sujeto con una cantidad muy superior y aun asi se determina que la posesion es para el

consumo propio (como veremos mas adelante).

No obstante, la tenencia de cantidades que superen las establecidas para el acopio de
autoconsumo podra, muy probablemente, considerarse tenencia delictiva. A dia de hoy, las

cantidades maximas para el autoconsumo, segun la indicada Tabla son las siguientes:

e Marihuana: 100 gramos (dosis media diaria: 20 gr.).
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e Hachis: 25 gramos (dosis media diaria: 5 gr.).

e Cocaina: 7,5 gramos (dosis media diaria: 1,5 gr.).

e Heroina: 3 gramos (dosis media diaria: 0,6 gr.).

e MDMA (éxtasis): 1,4 gramos (dosis media diaria: 288 mg.).
e Anfetaminas: 0,9 gramos (dosis media diaria: 180 mg.).

e LSD: 3 miligramos (dosis media diaria: 0,6 mg.).

Por lo tanto, si tuviéramos que establecer una cantidad a efectos orientativos, para el caso
de la marihuana ésta serfa la de 100 gramos y en el caso del hachis 25 gramos. Si se porta o
posee una cantidad superior a éstas, ello puede constituir de por si un indicio de que la
marihuana o el hachis no estan destinados al consumo propio, y, por lo tanto, puede estar
destinado a su trafico, pudiendo tener ello como resultado que se impute un delito contra la

salud publica con las consecuencias penales que ello conlleva.

Dicho esto, y con respecto al caso que nos ocupa, para su defensa es importante demostrar
que José Luis habia plantado y cultivado el cannabis Gnicamente para consumo propio, por
ello, sin entrar ahora a analizar si del pesaje realizado hay que deslindar hojas de cogollos, o
de si hay que tener en cuenta que dicha droga se encontraba pendiente de secado, se va a
partir de ese pesaje para analizar este indicio. Ya de entrada se va a sefialar en este caso, que
la mera tenencia de cinco y cuatro plantas de marihuana, respectivamente, puede no ser un
indicio de suficiente intensidad como para ser considerado medio de prueba tnico de la
voluntad de los acusados de preordenar la droga al trafico. Por mucho peso que tuviera la

sustancia util intervenida, hablamos de un nimero escaso de plantas.

Por un lado, hay que tener en cuenta que la cantidad superior a 100 gramos de marihuana
puede considerarse preordenada al trafico, por superar el acopio propio de un consumidor
para cinco dias o una semana, en relacién a las tablas confeccionadas por el INTCF a que
antes hacfamos referencia. Pero junto a ese dato objetivo, hay que examinar otros, y aqui
entrarfan en juego los indicios en los que la jurisprudencia suele apoyarse para afirmar la
presencia de posesion tipica, los factores a que antes hacfamos mencion, es decir, habria
que logar acreditar que los acusados no tienen un nivel econémico incongruente con su
situacion econdémica ajena al posible trafico de drogas (donde trabaja, cuales son sus
ingresos, si tiene una hipoteca, si tiene coche y de qué tipo, si se aprehendié metalico

fraccionado en el registro, etc), y que nos encontramos ante una plantacién de marihuana

12



de exterior que s6lo ofrece una cosecha anual, ya que, cuando se planta marihuana la
produccién debe valorarse en su conjunto (porque la plantacién no produce droga de
forma periédica para su consumo), por ello, habria que analizar para cuantos dias durarfa el
acopio intervenido a cada sujeto y dividirlo por los gramos respectivos de autoconsumo

diario.
A la vista de lo expuesto podemos concluir destacando lo siguiente:

Partiendo del dato de que las plantas de marihuana darfan una cantidad neta de 3.000
gramos, esto no quiere decir que toda la cantidad fuera aprovechable y, a pesar de que esa

cantidad pueda considerarse importante, deben ponderarse los siguientes datos:

A) Que tan solo nos encontramos, en cuanto a la cantidad incautada a José Luis, ante una
> b
pequena dosis o parte de la misma susceptible de ser consumida, el resto son plantas, las

cuales no habian sido aun recolectadas.

Al respecto de la cantidad de droga incautada y teniendo en cuenta que José Luis es
consumidor habitual, y que asi mismo su mujer es consumidora habitual, debemos hacer
referencia a la cantidad que entiende el Tribunal Supremo a partir de la cual se puede

entender que estamos ante un abuso de consumo que son 20 gramos diarios.

Pues bien, si dividimos la cifra neta incautada a José Luis 3.000 gr., sin tener en cuenta otras
variables, entre 365 dias que tiene el aflo (“debe recordarse, como senald la Sentencia de 16-6-2014
de la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de 1V alladolid, que el cultivo de cannabis sativa es un ciclo
cerrado, tanto de siembra como de recoleccion, consiguiéndose una sola cosecha al ario, por lo que el acopio
realizado por el acusado, que es consumidor de dicha sustancia, a la vista de sus manifestaciones, debe ser
referido a un aio”. -Cit. SAP VA (Seccion 2), n° 188/2015, de 29 de junio de 2015
(ECLLES:APV.A:2015:703), nos da un total de 8,00 gramos diarios, que es perfectamente
encajable con la cantidad diaria de consumo del acusado, que de media consume entre 4 a 5

cigarrillos de cannabis diario a lo que hay que sumar lo que consuma su pareja.

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Secciéon 2), n°

80/2014, de 10 de marzo de 2014 (ECLI:ES:APV A:2014:320), muy acertadamente sefiala:

“En el cultivo de cannabis sativa se consigue una cosecha al asno, por lo que el acopio realizado por el
acusado debe ser entendido como referido a un aso. Pues bien, la tenencia de 3.200 gramos netos recogida
en la sentencia (o incluso la de 6.000 gramos netos que resultaria de la opinion del perito Don Daniel) no
representa una cantidad que supere de forma clara las necesidades del autoconsumo del acusado a lo largo de

un ano, considerando que el consumo diario de abuso de maribuana puede cifrarse en 20 gramos (Acuerdo
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del Pleno no _jurisdiccional de 19 de enero de 2001) o en 25 gramos (atendiendo a los criterios de la STS 1
de marzo de 2007). 1 éase que en la sentencia de esta Audiencia Provincial de V alladolid Seccion Cuarta,
de fecha 5-12-2011, se estimd el recurso de apelacion y se absolvid al acusado del delito contra la salnd
priblica en un supnesto de plantas de maribuana con cantidades netas consumibles de 6.600 gramos,

aprebendidas también a un consumidor habitual.”

Del mismo modo, la SAP de Valladolid (Seccién 2), Num. 188/2015, que menciondbamos

con anterioridad, deja claro con respecto a la cantidad lo siguiente:

“El Tribunal Supremo en acuerdo no jurisdiccional de 19 de enero de 2001 entiende que el consumo diario
de abuso de maribuana pudiera cifrarse en 20 gramos. Pero la Sentencia de ese Alto tribunal de 15-11-
2007 establece que esas pantas o baremos orientativos no pueden coartar de una forma absoluta la libertad
apreciativa y valorativa de las pruebas por el drgano judicial, sin impedir por tanto que éste legue a la
conclusion de que el tenedor de la droga destinaba al propio consumo una cantidad superior a la fijada en

tales mdodulos, teniendo en cuenta las circunstancias y datos obrantes en cada caso.”

Es decir, que independientemente de la cantidad de la droga destinada al autoconsumo,
que, como hemos podido ver, en muchas ocasiones es mucho mayor a la establecida por la
jurisprudencia en cuanto al consumo diario de abuso de marihuana, se debe analizar el caso
concreto, teniendo en cuenta todas las circunstancias y datos del mismo, y teniendo el

6rgano judicial total libertad apreciativa y valorativa de las pruebas.

4.4.  Penas del delito de trafico de drogas

III.  ¢Qué penas conlleva el delito por el que se acusa a Don José Luis?
¢Concurre alguna circunstancia que atenie o agrave dicho delito? En caso

de absolucion, ¢procede una sancién administrativa?

El delito de trafico de drogas se castiga con penas conjuntas, es decir, prision y multa. La
gravedad de la pena depende del caracter nocivo de la sustancia y las caracteristicas del

caso.
En general, el trafico de drogas se pena:

1. Sustancias gravemente nocivas para la salud como cocaina, éxtasis, heroina,
metadona, anfetaminas, ketamina, MDMA, MDA, entre otras: 3 a 6 afios de prision

y una multa del tanto al triple del valor de la droga detectada.
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2. Sustancias nocivas que pueden causar dafio no grave para la salud como el
cannabis: 1 a 3 aflos de prisién y multa del tanto al doble del valor de la droga

incautada.

Esta diferencia de pena tiene un impacto mas relevante del que parece a priori, pues si la
condena a pena de prisiéon no es superior a 2 afios, el abogado del condenando podra
solicitar al juez que la pena se suspenda, evitandose asi que el acusado ingrese en prision,
siempre que carezca de antecedentes penales. La suspension se puede condicionar a unas
medidas o prestaciones econémicas recogidas en los arts. 83 y 84 CP y que no sustituyen a

la pena.

Por otro lado, la conducta delictiva podra verse atenuada o agravada segun las
circunstancias que concurran. Dispone el articulo 368, parr. 2° del Cédigo Penal: “No
obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a las
Seialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se
podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los

articulos 369 bis y 370.”

Cuando el hecho cometido sea de escasa relevancia, y en atencién a las circunstancias
personales del autor, el juzgador podra imponer la pena inferior en grado, es decir, de 1 afio
hasta 3 afos menos un dia para el caso de que la sustancia objeto del delito afectase
gravemente a la salud, y de 6 meses a 1 afilo menos un difa en caso contrario. Asi, en ambos
casos, se abre la posibilidad de suspender la pena de prisién. El juez deberda motivar en
sentencia la escasa importancia de la conducta. Existen varias sentencias en las que se ha
rebajado la pena en un grado cuando los hechos se limitaban a una venta de una o pocas
dosis. En cambio, cuando se ha comprobado que el autor vendia estupefacientes de forma
habitual suele entenderse que su conducta si era relevante. De ahi la importancia de que el
abogado defensor discuta los hechos y los medios de prueba mediante los que se pretende

acreditar la culpabilidad del acusado.

Por lo que respecta a la pena de multa, para conocer el valor de la droga y asi calcular su
importe, el Tribunal Supremo ha tomado distintos valores: el precio final de ella, la
ganancia obtenida por el acusado o la que hubiese podido obtener en funcién del precio
acordado. Por tanto, discutir este valor también sera importante en aras de minorar la

multa.
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En este caso, a Don José Luis se le acusa como autor responsable de un delito de trafico de
drogas del art. 368 CP en su modalidad de drogas que no causan grave dano a la salud, y
por el que se pretende que se le imponga la pena de 2 afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio durante el tiempo de la condena, y multa

de 16.000 euros.

Asi pues, en el caso que nos ocupa, la circunstancia que puede favorecer la reduccion de la
pena, cuya aplicacion permitirfa reducir en un grado la pena sefialada para el delito en
cuestion, serfa poder considerar escasa la cantidad aprehendida una vez elaborada para el
consumo. También la defensa puede intentar la aplicacion de la eximente o la atenuante de
intoxicacion plena o la adicciéon a las drogas en aplicacion de los articulos 20.2, o 21.1 o 2

del Cédigo Penal.

Por otro lado, la sumisién o la finalizacién con éxito de un tratamiento de deshabituacion y
rehabilitacion servirfa para aplicar, en su caso, la suspension de la pena de hasta cinco afios
de privacion de libertad del art. 80.5 CP. Asi mismo, el articulo 376 CP permite rebajar las
penas del articulo 368 en un grado, conforme ya se ha explicado, o incluso en dos, si el
autor hubiese realizado con éxito un tratamiento de deshabituacion, siempre que los hechos
no fuesen de extrema gravedad, cuando se demuestre que era drogodependiente y fuese
esta drogodependencia la que le impulsé a cometer el delito, afectandole a sus facultades

cognitivas y volitivas.

En el supuesto planteado se aportarfan los informes médicos de José Luis y sus
tratamientos; el informe sobre analisis de cabello u orina para acreditar su

drogodependencia, asi como el informe de analitica de consumo de drogas de su pareja.

En aplicacién de los arts. 66 y 70 CP, y combinando las causas de atenuacién de la pena del
parrafo segundo del art. 368 CP con las atenuantes del art. 21. 1 y 2 CP, las penas de
prision podrian ser de seis meses a un afo, hasta los dos afios, diez meses y veintinueve
dfas en caso de drogas que causen grave dafio a la salud. Y en el supuesto de sustancias que
no causan grave dafo a la salud, las penas de privacion de libertad serfan de prision de seis
meses hasta once meses y veintinueve dias, como podtifa suceder en el presente supuesto si
se lograse acreditar la drogodependencia del sujeto implicado. Ademas, en ambos casos, se
podria imponer la multa proporcional por una cantidad que oscilara entre la mitad y el
propio valor de la droga objeto del delito (Art. 377 CP). En caso de impago de la multa se

podra imponer una pena de prision sustitutiva de hasta un ano (Art. 53.2° CP).
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Por dltimo, ya hemos dicho que el delito de trafico de drogas se pena de forma conjunta, es
decir, que junto a la imposicion de una pena de prision se impondra ademas una pena de

multa, es por ello que, en caso de absolucioén penal no se impondra pena de multa alguna.

Distinto serfa si en funciéon de la droga incautada y la cantidad de la misma se abren dos
procedimientos distintos, es decir, un procedimiento administrativo sancionador y después
uno penal, en este caso, se suspenderia el expediente administrativo sancionador a la espera

del resultado en la via penal, como sefnalaremos en el siguiente apartado.

Es por ello muy importante explicar correctamente en este punto el principio “won bis in
idem”, es decir, la imposibilidad de sancionar dos veces por los mismos hechos. En este

sentido este principio implica:

- La prohibicién de someter al sujeto a un doble proceso sancionador de forma
simultanea.

- El deber de la Administracion de poner en conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria los comportamientos que pudieran suponer un delito segun la legislacion
penal.

- Preferencia del orden penal respecto al administrativo.

- Prohibicién de una posible posterior sancién administrativa si la sentencia penal

hubiera sido condenatoria.

El articulo 45 de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana,
deja claro el caracter subsidiario del procedimiento administrativo sancionador respecto del

penal. Cito:

“1. No podrdn sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente cnando se

aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.

2. En los supuestos en que las conductas pudieran ser constitutivas de delito, el drgano administrativo
pasard el tanto de culpa a la antoridad judicial o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el
procedimiento sancionador mientras la antoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucion que de otro
modo ponga fin al procedimiento penal, o el Ministerio Fiscal no acuerde la improcedencia de iniciar o

proseguir las actuaciones en via penal, quedando hasta entonces interrumpido el plazo de prescripeion.

La antoridad judicial y el Ministerio Fiscal comunicaran al drgano administrativo la resolucion o acuerdo

qgue hubieran adoptado.
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3. De no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucion de otro
tipo que ponga fin al procedimiento penal, podri iniciarse o proseguir el procedimiento sancionador. En todo

caso, el organo administrativo quedard vinculado por los hechos declarados probados en via judicial.”

Asi, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional n® 177/1999, de 11 de
octubre (ECLL:ES:TC:1999:177), en el Fundamento Juridico cuarto 7 fine dispone:

“Hemos de concluir, por lo expuesto, que irrogada una sancion, sea ésta de indole penal o administrativa,
no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que
concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este niicleo esencial el que ha de
ser respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar que una sinica

conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo.”

De igual modo, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 3400/2017, de 25 de septiembre
(ECLLLES:TS:2017:3400) en el Fundamento de Derecho tercero punto 4 dispone: ‘D) La
Administracion ha de abstenerse de iniciar o continuar el procedimiento sancionador respecto de aquellos
elementos de la obligacion tributaria que se encuentren vinculados con el posible delito ("'non bis in idem").
Si ya se hubiera iniciado el procedimiento sancionador y no hubiera finalizado asin, dicha conclusion se
entenderd producida desde el momento en que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se
remita el expediente al Ministerio Fiscal. La sentencia condenatoria de la antoridad judicial impedird la
mposicion de sancion administrativa por los mismos hechos, pero de no haberse apreciado la existencia de
delito la Adpinistracion podrd iniciar si procede un nuevo procedimiento sancionador con los hechos que los

tribunales hubieran considerado probados.”

Por ello, en el presente caso y para el supuesto de absolucién en via penal, la
Administracion podtia abrir o, en su caso, continuar expediente sancionador suspendido, si
nos encontraramos ante alguna de las conductas contenidas en el articulo 36 de la LO

4/2015, de 30 de matzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. “Son infracciones graves:

16. E/ consumo o la tenencia ilicitos de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotripicas, anngue no
estuvieran destinadas al trdfico, en lugares, vias, establecimientos piblicos o transportes colectivos, asi como

el abandono de los instrumentos u otros efectos empleados para ello en los citados lugares.

17. El traslado de personas, con cualquier tipo de vebiculo, con el objeto de facilitar a éstas el acceso a

drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, siempre que no constituya delito.

18. La ejecucion de actos de plantacion y cultivo ilicitos de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias

psicotrgpicas en lugares visibles al piiblico, cnando no sean constitutivos de infraccion penal.
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19. La tolerancia del consumo ilegal o el trdfico de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotrgpicas
en locales o establecimientos priblicos o la falta de diligencia en orden a impedirios por parte de los

propietarios, administradores o encargados de los mismos.”

4.5.  Procedimientos en el delito de trafico de drogas

IV.  Segun la clase de droga y las cantidades aprehendidas se pueden seguir

diversos procedimientos, ;Cuales son?

Como se ha podido comprobar, la tenencia y el trafico de drogas son conductas duramente
sancionadas en nuestro ordenamiento juridico. Ademas, son sancionables tanto por via

administrativa como por via penal.

La via por medio de la cual se persiga la conducta determinara las posibilidades de defensa

del acusado.

1.- Asi, cuando una persona recibe la notificacién del inicio de un procedimiento
sancionador (administrativo) por tenencia de drogas tiene a su disposicién los tramites
de alegaciones y los correspondientes recursos administrativos. Agotada la via
administrativa todavia dispondra de la posibilidad de interponer un recurso contencioso-

administrativo.

En cambio, cuando sea denunciada ante la jurisdicciéon penal debera defenderse en todo

momento en sede judicial.

Pues bien, por lo que respecta a la sancién administrativa por consumo o tenencia de
drogas, la Ley Otrganica 4/2015, de 30 de matzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana
(en adelante, LPSC), en su articulo 36.106, se sanciona como infracciéon grave el consumo o
tenencia ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. Cabe destacar

que:
e La sancién administrativa no requiere que la tenencia esté destinada al trafico.

e Sin embargo, solo resulta de aplicacién si los hechos se producen en lugares, vias,

establecimientos publicos o transportes colectivos o lugares visibles al publico.

e Ademais, también sanciona el abandono de instrumentos u otros efectos empleados

para el consumo.
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Por lo que respecta al tipo de sancion, el articulo 39.1 de esta Ley que establece que: “Las

infracciones my graves se sancionaran con multa de 30.001 a 600.000 euros; las graves, con multa de

601 a 30.000 euros, y las leves, con multa de 100 a 600 enros.”

Ademas, continua diciendo el apartado: “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.2, los tramos
correspondientes a los grados madximo, medio y minimo de las multas previstas por la comision de

infracciones graves y iy graves serdn los signientes:

a) Para las infracciones muy graves, el grado minimo comprenderi la multa de 30.001 a 220.000 euros; e/

grado medio, de 220.001 a 410.000 enros, y el grado mdiximo, de 410.001 a 600.000 euros.

b) Para las infracciones graves, el grado minimo comprenderd la multa de 601 a 10.400; el grado medio,

de 10.401 a 20.200 euros, y el grado mdximo, de 20.201 a 30.000 euros.”

Para situar la multa dentro de un concreto grado, debemos de acudir al articulo 33.2 LPSC,

que nos dice:

“La comision de wuna infraccion determinara la imposicion de la multa correspondiente en su grado
minimo.” Por tanto, si es la primera vez que se comete la infraccion la multa se debera de

imponer en el rango comprendido entre los 601 a 10.400 Euros.

Y continda diciendo: “La infraccion se sancionard con multa en grado medio cuando se acredita la

concurrencia, al menos, de una de las signientes circunstancias:

a) La reincidencia, por la comision en el término de dos anos de mds de una infraccion de la misma

naturaleza, cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa.
b) La realizacion de los hechos interviniendo violencia, amenaza o intimidacion.

¢) La ejecucion de los hechos usando cualquier tipo de prenda un objeto que cubra el rostro, impidiendo o

Sfacultando la identificacion.

d) Que en la comision de la infraccion se utilice a menores de edad, personas con discapacidad necesitadas

de especial proteccion o en situacion de vulnerabilidad.”

- Finalmente este mismo articulo nos dice que: “Las infracciones solo se sancionardin con multa en
su grado mdximo cuando los hechos revistan especial gravedad y asi se justifique teniendo en cuenta el

ndimero y la entidad de las circunstancias concurrentes y los criterios previstos en este apartado”.

Cuando los infractores en materia de consumo o tenencia sean menotres de edad, la sancién

de multa podra suspenderse, primero y extinguirse, después, si los mismos se someten
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voluntariamente y sin abandonarlo a tratamiento o rehabilitacién, si lo precisan, o a

actividades de reeducacion.

Ademas, la LPSC también sanciona el transporte de personas con el objeto de facilitar a
éstas el acceso a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, siempre que no
constituya delito, la ejecucion de actos de plantacion y cultivo ilicitos de estas sustancias en
lugares visibles al publico, cuando no sean constitutivos de infracciéon penal, y la tolerancia

de su consumo o trafico en locales o establecimientos publicos.

Como explicabamos en el apartado anterior en nuestro ordenamiento juridico rige el
principio non bis in idems, que prohibe que una infraccién se sancione por duplicado.

Esto implica que cuando se detecten estas conductas:
e Se enjuiciaran por la via penal si son constitutivas del delito de trafico de drogas.
e En caso contrario, se podran sancionar por la via administrativa.

Como ocurre en la via penal, la deteccion de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas supone su aprehension. Este decomiso se registrara en el acta policial, que

gozara de presuncion de veracidad ante los tribunales.

2.- Cuando los hechos revistan poca gravedad y el procedimiento penal se inicie en virtud
de un atestado policial, se podran enjuiciar en un procedimiento de juicio rapido, el cual
pretende agilizar el enjuiciamiento de determinados delitos. Para ello, es necesario que
concurran ciertas circunstancias, en particular: 1. Iniciacion del juicio por medio de atestado
policial. La policia debe sorprender al presunto delincuente y ponetlo a disposicién judicial
o citarlo a comparecer como denunciado; 2. Pena que no exceda los 5 afios de privaciéon de
libertad; 3. Ademas, el juicio rapido solo se aplica a determinados delitos, el art. 795.1.2°

LECrim?® enumera una lista cerrada.

3 Art. 795.1.2* LECrim: “2.“ Que se trate de alguno de los siguientes delitos: a) Delitos de lesiones, coacciones,
amenazas o violncia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del
Cddigo Penal. b) Delitos de burto. ¢) Delitos de robo. d) Delitos de hurto y robo de uso de vebicnlos. ¢) Delitos contra
la seguridad del trdfico. ) Delitos de dasios referidos en el articulo 263 del Cédigo Penal. g) Delitos contra la salud
priblica previstos en el artienlo 368, inciso segundo, del Codigo Penal. h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad
intelectual e industrial previstos en los articulos 270, 273, 274 y 275 del Cédigo Penal.”
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Por ello, si el investigado por este delito ha cometido realmente los hechos y las
posibilidades de defensa son minimas, puede optar por reconocer los hechos en el juicio

rapido y beneficiarse de la reducciéon de un tercio de la pena.
Pues bien, el juicio rapido consta de cuatro fases:

En primer lugar, apertura de diligencias: La policia debera realizar una serie de
actuaciones en un plazo maximo de 72 horas antes de poner al detenido a disposicion
judicial (Art. 796 LECrim). Entre otras, deberan solicitar informes médicos forenses,
informar al denunciado de sus derechos y citar a los denunciados a los que no se haya
podido detener y también a los posibles testigos. Ademas, dependiendo del caso, también
podran practicar pruebas de alcoholemia o toxicas y solicitar analisis a profesionales y

peritos.

En segundo lugar, fase de instruccion: En esta fase se concretan los hechos que se van a
enjuiciar. Se produce una comparecencia en el Juzgado de Guardia en la que se oye al
investigado, a la acusacion (si la hubiere) y a la defensa y después el Juez decide si se incoan
diligencias urgentes (797.1 LECrim). Tras dar nuevamente la palabra al Ministerio Fiscal,
acusacion particular si la hay y a la defensa, dicta auto en forma oral decidiendo si se sigue
el cauce del juicio rapido, de procedimiento abreviado o de juicio por delito leve (798
LECrim). Tras oir nuevamente a la acusaciéon y a la defensa, resuelve oralmente en nuevo
auto sobre el archivo o la apertura del juicio oral. En este momento, si no se ha personado
acusacion particular y existe conformidad con la acusacion del Ministerio Fiscal se celebra
el juicio en el juzgado de instruccién y se dicta sentencia de conformidad con la reduccion
de un tercio de la pena (Arts. 800 y 801 LECrim), en caso contrario, si se hubiera
personado acusacion particular (Art. 800.4 LECrim), se presentaran los escritos de
acusacion y defensa para la celebraciéon del juicio ante el Juzgado de lo Penal (Art. 802
LECrim). Si existiera acusaciéon particular, en el escrito de defensa podra presentar
conformidad con la mas grave de las acusaciones (Art.801.5 LECrim) causando el mismo
efecto de reducciéon en un tercio de la pena en la sentencia que, en este caso, ya dictara el

Juzgado de lo Penal.

En tercer lugar, el juicio oral: Si no se llega a un acuerdo, el acusado debera presentar un
escrito de defensa tras haberle dado traslado del de acusaciéon. El juicio oral tendra lugar

dentro de los 15 dias siguientes. El juez dispone de tres dias para dictar sentencia.
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Por dltimo, la sentencia que se dicte podra recurrirse mediante la presentacion de un escrito
de apelaciéon en los cinco dias siguientes. Aunque, si preguntadas acusacion y defensa,

ambas muestran su intencién de no recurrir, la sentencia se declara firme.

Es importante concluir la explicacién del procedimiento de juicio rapido incidiendo en
la posibilidad de prestar conformidad con la acusacién del Ministerio Fiscal, siendo ésta
una de las caracteristicas mas importantes, y para ello se han de dar los siguientes requisitos

(art. 801 LECrim):
e Que no concurra acusaciéon particular.
e Que la pena correspondiente sea de hasta tres afios de prision.

e Sila pena propuesta es privativa de libertad, no puede superar los dos anos de

prision una vez sea reducida en un tercio.

El tesultado de la sentencia de conformidad es lareduccion en un tercio de la
pena propuesta por el Ministerio Fiscal. Ademas, esta conformidad tiene otras ventajas.
Para empezar, al tratarse de una pena inferior a dos afos, podra acordarse su suspension en
aplicacion de los arts. 80 y ss del CPsi el culpable se compromete a cubrir
la responsabilidad civil derivada del delito, si la hubiere, y la multa, y se cumplen el resto de

requisitos de los indicados preceptos.

Por otro lado, al tratarse de un delito flagrante, cabe poco espacio para la defensa. Su
principal desventaja es la aceptacion de la culpabilidad, lo que impide presentar recursos y

también implica la adquisicion de antecedentes penales.

3.- Si los hechos investigados tienen asignada una pena de prision inferior a nueve anos que
requieran la practica de una serie de diligencias de investigacién durante la fase de
instruccién, los hechos se enjuiciaran a través del procedimiento abreviado (cuyo
desarrollo veremos mas detalladamente en el proximo y dltimo de los apartados), que se
iniciara mediante querella o denuncia interpuesta por un particular, por un atestado policial
o por actuaciones del Ministerio Fiscal. Este procedimiento consta de tres fases, que son:
La fase de instruccion o de diligencias previas; la fase intermedia o de preparacion del juicio

oral; y, por dltimo, el juicio oral.
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4.6.  Procedimiento, desarrollo del juicio y estrategia defensiva

V. ¢Cual es el procedimiento que se sigue en este caso? ;Como se desarrollara
el juicio? ¢Cual seria la estrategia para defender los intereses de Don José

Luis en el presente supuesto?

En este caso el procedimiento que se sigue es el procedimiento abreviado, que se utiliza
para enjuiciar aquellos delitos castigados con pena de prision inferior a nueve aflos u otras
penas no privativas de libertad, en concreto, “cualesquiera otras penas de distinta naturaleza bien

sean iinicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracion.” (cfr. Art. 757 in fine

LECrim).

El procedimiento abreviado se inicia mediante querella o denuncia o remisién del atestado

policial al juzgado.

Se inicia el procedimiento con la llegada al Juzgado de la notitia criminis, el juez dictara auto
de incoacién de diligencias previas, y comienza la fase de investigacién, en donde se
practicaran las diligencias previas para obtener la informacion sobre los hechos acaecidos
que podran fundamentar la acusacion, tales como la toma de declaracién de los
investigados, de testigos, pesaje y analisis de las sustancias, valoraciéon econémica, informe

forense sobre imputabilidad, informes médicos o de instituciones sobre drogodependencia.

Tras practicar las diligencias oportunas, el juez podra archivar el procedimiento, si estima
que el hecho no es constitutivo de infraccién penal o no existe autor conocido; dictar auto
de transformacion de las diligencias previas en procedimiento abreviado, el cual exigira un
presunto responsable; o, en su caso, inhibirse a favor del 6rgano competente si el hecho
corresponde a la jurisdiccion militar o a la Fiscalia de Menores (Art. 779LECrim). En esta
resolucion, si se acuerda seguir el cauce del procedimiento abreviado, se solicita a las

acusaciones que presenten sus escritos de acusacion (Art. 780 LECrim).

En este momento, el Ministerio Fiscal y las acusaciones tienen un plazo de diez dfas para

presentar escrito de acusacion (Art. 781 LECrim).
El auto del juez podra ser recurrido en reforma y en apelacion.

La fase intermedia sera la de preparacion del juicio oral (Art. 783 LECrim), la cual
también corresponde al juez de instruccién, dictando auto en el que se decidira si
corresponde abrir el juicio oral o acordar el sobreseimiento y fijar el 6rgano competente

para el enjuiciamiento (si el delito cometido conlleva una pena de prisién de cinco afios o
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menor correspondera el enjuiciamiento al Juez de lo Penal, y si es mas de cinco
correspondera a la Audiencia Provincial). Contra el auto que acuerda la apertura del juicio
oral no cabe recurso y de él se da traslado, junto con los escritos de acusacion, para que se

formule el escrito de defensa.

En este proceso actian el ministerio fiscal, ejerciendo la acusaciéon publica, el abogado

defensor, y, en su caso, el acusador particular.

La defensa tiene un plazo de diez dias para presentar su escrito de defensa o su

conformidad (Art. 784 LECrim).

Una vez presentados esos escritos o, transcurrido el plazo para la presentacion del de
defensa, se emite decreto para la remisiéon de las actuaciones al 6rgano competente para

enjuiciar (Art. 784.5 LECrim).

Es importante hablar en este momento de la posibilidad de llegar a un acuerdo con el
Ministerio Fiscal, lo que se conoce como ‘“conformidad” (Art. 784.3 LECrim). La
conformidad es una institucion fundamental que permite finalizar el procedimiento
de manera prematura, sin la necesidad de que se desarrolle un juicio oral en todos sus

tramites, pues a su inicio se expondra este acuerdo para su aprobaciéon por el Juzgador.

En cuanto al procedimiento abreviado, la conformidad se podra prestar, en el escrito de
defensa, que debera estar también firmado por el acusado tal y como establece el
articulo 784 LECrim. El citado articulo también dispone que dicha conformidad pueda ser
prestada con el nuevo escrito de calificacién que conjuntamente firmen las partes y el
acusado junto con su letrado, en cualquier momento anterior a la celebracién de las
sesiones del juicio oral. Y existe ademas la posibilidad de solicitar el dictado de sentencia de

conformidad en el propio acto del juicio oral (Art. 787.1 LECrim).

En este sentido, y a modo ilustrativo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander
(Seccion 3% n® 283/2016, de 4 de octubre de 2016 (ECLL:ES:TS:2000:7379), muestra la
importancia de la conformidad en el juicio de nueve acusados de trafico de drogas (cocaina,
marihuana y hachis), por el que se acordé para siete de ellos una pena de un afio y nueve
meses de carcel por este delito, menos de la mitad de lo que pedia inicialmente la Fiscalfa, y

de tres anos para los dos restantes.

Recibidas las actuaciones, el 6érgano que enjuiciara resuelve sobre la admisién o no de las

pruebas propuestas mediante auto no recurrible (art. 785 LECrim).
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La dltima fase del procedimiento abreviado es el juicio oral, que se desarrolla ante el juez o

tribunal competente. Al inicio, el juez analizara las actuaciones y examinara

las pruebas propuestas en ese momento y las admitird o las rechazara.

El juicio oral, tal y como establece el articulo 786 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
comenzara con la lectura por el LAJ de los escritos de acusacion y defensa y la pregunta al
acusado de si se considera culpable o inocente. En ese momento existe la posibilidad de

alcanzar un acuerdo entre acusacién y defensa.

Posteriormente el Juzgado solicitara al Ministerio Fiscal, abogado de la acusacion si existe, y
la Defensa, que se pronuncien sobre si existe alguna causa que afecte a la competencia del
Juzgado, la vulneracién de algin derecho fundamental, o sobre el contenido de las pruebas,

etc. Son las llamadas cuestiones previas.
El juez resolvera en ese mismo acto sobre las cuestiones que se puedan plantear.

En caso de que no se haya producido ningun acuerdo, el juicio continta y entramos en la

fase en la que se practica la prueba.

La PRIMERA prueba que se practicara sera el interrogatorio de los acusados. Empezara
p q p g p
preguntando el ministerio fiscal, después intervendran las acusaciones y, por udltimo, el

abogado de la defensa. El Juez podra realizar también preguntas.
Las preguntas que realizarfa como letrado defensor al acusado serfan las siguientes:

¢Dénde trabaja? ¢Desde cuando? ¢Cuales son sus ingresos? ¢Cuenta con otros ingresos?
¢Es usted propietario de la vivienda donde reside? ;Cuanto le costé? sPaga Ud. una
hipotecar ;Qué vehiculo tiene? ;Lo compré nuevo? scuanto le costéd? ¢Su pareja es también
consumidora habitual de esta sustancia? ;Cuantos cigarrillos fuma al dia de cannabis? ¢Es
Ud. consumidor habitual de cannabis? ;Cuanto consume habitualmente? ¢Desde cuando
consume? ¢Con qué proposito sembré Ud. las semillas en su patio? ¢Sabia Ud. cuando
sembré las semillas qué cantidad de cannabis iba a finalmente poder recolectar? ;Habia
sembrado Ud. esta planta en alguna ocasién anterior? ¢Desde cuando conoce Ud. al Sr.
Carlos Pérez? :Qué tipo de relacion tiene con el Sr. Carlos? ¢Vendia Ud. la droga o solo la

consumia?

La SEGUNDA prueba que se practica es la de los testigos. Primero se llamara a los
testigos propuestos por el fiscal, luego los propuestos por la acusacion particular y

finalmente se interrogara a los testigos propuestos por la defensa.
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La TERCERA prueba es la ratificacién y resolucion de preguntas por parte de
los peritos propuestos por ambas partes y, en su caso, la ratificacion del informe de
imputabilidad del médico forense. Se trata de la fase mas técnica del juicio, ya que quienes
declaran, son los tnicos que tienen conocimientos técnicos y quienes fundamentaran la
direccién de la sentencia, por ejemplo, sobre pureza de la sustancia y su peso. Si los

informes de estos técnicos no son impugnados en juicio pueden no ser llamados a declarar

A lo largo de la practica de las anteriores pruebas, es habitual que se solicite la exhibicién de
los documentos que conforman el expediente del Juzgado (historia clinica, informes,

placas, etc.) y que se pida a los testigos o peritos que se pronuncien sobre los mismos.

Una vez que se ha practicado la prueba, el juez preguntara al ministerio fiscal, a la acusacion
particular y al abogado de la defensa, si modifican su calificacion del delito, es decir, si en
base a los resultados de la practica de la prueba, deciden elevar la condena solicitada o por
el contrario reducirla o solicitar la absoluciéon o plantear la defensa una pena alternativa.

También se pregunta si se da por reproducida la prueba documental.

Cuando los abogados deciden no modificar sus calificaciones iniciales y con las que han

comparecido a juicio, dicen en voz alta, que sus calificaciones las elevan a definitivas.

Entonces entramos en la dltima fase del Juicio, donde el juez da la palabra al fiscal, al
abogado de la acusacion y, por altimo, al abogado del enjuiciado, para alegar sobre los
resultados de la prueba, defienden sus argumentos de acusacién o defensa y piden
finalmente la condena o la absolucién, o la imposicion de una pena menor,

respectivamente.

Por ultimo y antes de finalizar la vista, se concederd la palabra al acusado/os, pot si quisiera

realizar alguna manifestacion. Es lo que se llama derecho a la tltima palabra.

Con el “visto para sentencia” que pronuncie el juez, se da por terminado el juicio oral,

contando con un plazo de cinco dias para dictar sentencia.
Por dltimo, la ESTRATEGIA A SEGUIR serfa la siguiente:

Expuesto todo lo anterior debemos poner en relaciéon dicho dictamen con los requisitos
esenciales que exige la Jurisprudencia en relacién con la aplicacién del articulo 368 del
Codigo Penal para que estemos ante la comisiéon de un delito de trafico de drogas, tal y
como asf lo ha entendido y desarrollado la Jurisprudencia. Hacemos referencia a tal efecto

en casos similares a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 2), n°
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80/2014, de 10 de marzo de 2014, y a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid
(Seccién 2), n° 188/2015, de 29 de junio de 2015 (ECLLI:ES:APVA:2014:320).

Pues bien, esos requisitos a que hemos aludido son dos, uno objetivo y otro subjetivo.
El objetivo esta integrado por la tenencia de la sustancia estupefaciente.

Y el subjetivo o animico, que consiste en el propdsito de transmitir a terceros dichas
sustancias que tenga en su poder o a su disposicion, siendo la labor de la defensa

demostrar que no se da en el presente caso por mi defendido.

Para acreditar o desechar la existencia de ese elemento subjetivo a que se refiere el articulo
368 del CP, es preciso ponderar las concretas circunstancias del presente caso en lo que a

mi defendido se trefiere:
1°.- En primer lugar, la cantidad de droga que le fue incautada.

2°- En segundo lugar, debemos valorar, nos dice la Jurisprudencia, los medios o

instrumentos utilizados para la comercializacion en poder del acusado.

3°.- La posesion de sumas de dinero o bienes incongruentes con su situacion econéomica.
4°.- Ubicacién de la droga y circunstancias de la aprehension.

5°.- 'Y cualquier otro dato revelador.

Pues bien, partiendo del dato de que las plantas de marihuana darfan una cantidad neta de
3.000 gramos, esto no quiere decir que toda la cantidad fuera aprovechable, y a pesar de
que esa cantidad pueda considerarse importante deben ponderarse en el presente caso los

siguientes datos:

A) Que tan sélo nos encontramos, en cuanto a la cantidad incautada a José Luis, ante una
pequena dosis o parte de la misma susceptible de ser consumida, el resto son plantas, las

cuales no habian sido aun recolectadas.

Al respecto de la cantidad de droga incautada y teniendo en cuenta que Don José Luis es
consumidor habitual, y que asi mismo su mujer es consumidora habitual, debemos hacer
referencia a la cantidad que entiende el Tribunal Supremo a partir de la cual se puede

entender que se sobrepasa la tenencia para consumo que son 20 gramos/dfa.

Por lo tanto, si dividimos la cantidad neta de 3.000 gr. que queda una vez secada y

eliminada la parte de la planta que no se consume, entre 365 dias que tiene el afio pues nos
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encontramos con una unica recoleccion anual, nos da un total de 8,00 gramos diarios, que
es perfectamente encajable con la cantidad diaria de consumo del acusado, que de media
consume entre 4 a 5 cigarrillos de cannabis diario a lo que hay que sumar lo que consuma

su pareja (si la tuviere).

Al respecto debemos sefialar que lo que la ley incrimina es la TENENCIA PARA EL
TRAFICO, no la TENENCIA DE UNA DETERMINADA CANTIDAD, aunque

sea para el propio consumo (SAP 1A 188/2015, de 29 de junio de 2015, FD tercero, pdrr. 6).

B) El medio en que las plantas crecian era un patio de la vivienda de Don José Luis, sin que

conste en el material probatorio elemento alguno para su difusiéon o trafico.

C) El acusado es consumidor importante de la sustancia, pues fumaba de media entre 4 a 5

cigarrillos diarios.

D) Tampoco lleva un ritmo de vida o bienes que revelen un enriquecimiento incongruente

con su posicion econdémica.

E) Por otro lado, debemos de tener en cuenta que, dado el nivel de vida de Don José Luis,
que es muy humilde, es creible que adquiriese las semillas para sembrarlas en su jardin y asi

ahorrarse un dinero.
F) No se encuentra en su poder dinero fraccionado que pudiera justificar el pago por venta.

En definitiva, en el presente asunto tan s6lo encontramos ante el DATO OBJETIVO de la
existencia de las 4 plantas y un cogollo, sin ningin otro dato o elemento que viniera a
confirmar que el acusado fuera a destinar la droga a otra finalidad que no fuera el propio

consumo.

Y tal y como sefiala la Jurisprudencia, y en concreto nuestra Audiencia Provincial en las dos
Sentencias a las que hemos aludido al inicio, SAP Valladolid n® 80/2014, de 10 de marzo, y
SAP Valladolid n® 188/2015, de 29 de junio, la tenencia de esas plantas de marihuana

puede y debe entenderse a favor del REO para el propio consumo.

Esta defensa debera mantener que, en definitiva, pese a la realidad de tenencia de esas
cuatro plantas de marihuana, no existiendo indicios suficientes que nos puedan llevar a
afirmar, con la rotundidad necesaria, que su destino final serfa su distribucién a terceros y
no el consumo propio de su cultivador, procedera absolverlo de la acusaciéon contra él

formulada. De forma subsidiaria se podra plantear la imposiciéon de una pena de inferior
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duracién a la solicitada por la acusacién, en atencién a la escasa relevancia de la cantidad

aprehendida, o a la existencia de atenuante de drogodependencia.

5. CONCLUSIONES

La principal aportacion de mi trabajo ademas de dar una explicaciéon practica del tipo
basico del delito de trafico de drogas, a través del analisis de un caso real, consiste en
exponer una estrategia defensiva valida del mismo que pueda servir de guia para defender

los intereses de un cliente que viene acusado por unos hechos similares.

El poder analizar un caso real desde la posicion de abogado defensor me permite
interpretar desde una perspectiva subjetiva, los resultados, tanto positivos como negativos,

obtenidos a lo largo del procedimiento, llegando a las siguientes conclusiones:

PRIMERA: Las pruebas en contra que tiene esta defensa estan en la investigacion previa
llevada a cabo por parte de la guardia civil: el trasiego de personas observado en domicilios
colindantes, la apreciaciéon de una relacion de supuesta “cooperacion” entre los sujetos
acusados, que eran vecinos, y la aprehension de cinco y cuatro plantas de marihuana,

respectivamente.

Por nuestra parte, hay que aprovechar la dificultad del Ministerio Fiscal o la Acusacion
Particular si la hubiere, de probar que, entre otras cosas, el trasiego de personas lo era en
relacién con el trafico de drogas, asi como, la dificultad para probar que entre ambos
sujetos existiera una colaboracién destinada al cultivo, recoleccion, almacenaje y trafico de
droga, y que la cantidad de droga incautada tuviera como fin dltimo la venta de la misma.
Todo lo cual nos va a servir en nuestra defensa para generar la duda en relacién con los
hechos de destino de la droga al trafico imputado a nuestro cliente. No existen, ademas,
testigos que puedan acreditar la venta de la droga, ni tampoco se ha encontrado en el

registro dinero procedente de ella.

SEGUNDA: Unido a lo anterior es muy importante que, ante la dificultad probatoria en
cuanto al destino dltimo de la droga se refiere, se pueda lograr acreditar por la defensa la
drogodependencia del sujeto, puesto que, en conjunto con otra serie de indicios marcados
por la jurisprudencia, podria llevar a considerar la conducta como atipica y por tanto se
podria llegar a conseguir la absolucién, porque en el derecho penal, existe el principio

basico “in dubio pro res”, basado en el principio de presuncion de inocencia (art. 24.2 CE),
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que implica que la acusacién particular y el Ministerio Fiscal tienen la responsabilidad de
demostrar la culpabilidad del acusado con los medios de prueba pertinentes para que no
quede ninguna duda de la misma, puesto que, si después de presentadas las pruebas y
finalizado el juicio, el juez sigue teniendo dudas acerca de la culpabilidad del acusado, su

decisién debera favorecerle, inclinandose por emitir una sentencia absolutoria.

TERCERA: En tercer lugar, el delito por el que se imputa a los acusados en el supuesto
planteado conlleva penas que oscilan de 1 a 3 anos de prisiéon y multa del tanto al doble del
valor de la droga incautada, al ser drogas que no causan grave dafio a la salud. En este caso,
la pena podria verse atenuada si, como deciamos antes, se lograse acreditar la
drogodependencia del sujeto, en virtud del articulo 21.2 del Cédigo Penal. Si se produjese la
condena en el ambito penal, no se impondra sancién administrativa alguna, en virtud del
principio “non bis in idem”, que impide que se sancione dos veces por los mismos hechos.
En el caso de absolucion se podria reactivar el procedimiento administrativo sancionador
por tenencia de droga y, en su caso, ser sancionado con multa por via administrativa. En
este supuesto, las alegaciones al recurso estarfan destinados a acreditar que los actos no se

han realizado en lugares publicos y, por tanto, no son sancionables.

CUARTA: En cuarto lugar, con respecto a los procedimientos, habrd que estar a las
circunstancias del caso concreto para ver cudl serd el procedimiento que corresponde. Asi
pues, cuando se trate de delitos flagrantes, de alguno de los delitos previstos en el art.
795.2* CP, de un hecho punible cuya instruccion se presume que sera sencilla, y de delitos
castigados con una pena privativa de libertad que no exceda de cinco afios, se podra seguir
el procedimiento por juicio rapido. Cuando se trate de delitos castigados con una pena de
prision inferior a nueve afios y que requieren la practica de diligencias de investigacion
durante la fase de instruccion, se seguira el procedimiento abreviado. Teniendo en cuenta
las pruebas periciales que han de llevarse a cabo se va a requerir una instruccién que

determinara que se siga el cauce del procedimiento abreviado

QUINTA: Para terminar, y con respecto la estrategia defensiva que se ha seguido en el
presente supuesto, ésta ha sido la de tratar de acreditar la drogodependencia del sujeto
imputado, asi como la de acreditar su nivel de vida, el cual no debe resultar incongruente
con su situacién econémica para asi evitar que las conductas o actos llevados a cabo por el
acusado puedan entenderse que estaban destinados al trafico de la droga que habia
cultivado y para ello es muy importante apoyarse en la jurisprudencia obrante en la materia,

por eso en este caso, considero de gran importancia aportar resoluciones judiciales de la
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Audiencia Provincial del lugar donde seran juzgados los hechos, puesto que de este modo
podremos ver y conocer el criterio que ha seguido el Tribunal en otros casos similares al
nuestro, y asi, basindonos en la jurisprudencia y en el material probatorio obrante en autos,

articular una estrategia defensiva sélida.

SEXTA: En definitiva, la mejor defensa del cliente se podra conseguir por alguna de estas

vias:
1°.- Intentando acreditar la drogodependencia y la necesidad del consumo diario.
2°.- Si se asume la culpabilidad:

O Solicitando la transformacion de las diligencias previas en juicio rapido en la fase de
instruccién de modo que, reconociendo los hechos el investigado, se beneficie de la
reduccion de un tercio de la pena.

O Que al inicio de las sesiones del juicio oral se alcance un acuerdo con Fiscalia para

conseguir una rebaja de la pena.

En ambos casos, con aplicaciéon de la atenuante de drogodependencia e interesando una

suspension de la pena privativa de libertad.
3°.- Si no se asume la culpabilidad:

O Intentando acreditar en juicio que la droga tenfa como fin exclusivamente el
consumo por parte de él y de su pareja (si la tuviere).

O Manteniendo la teoria anterior que, o bien en el escrito de defensa, o modificando
conclusiones al momento de elevarlas en juicio a definitivas, se proponga de forma
subsidiaria a la absolucion, para el caso de que se le considerara culpable, que se

aplique la atenuante de drogodependencia.

4°.- §i finalmente resulta condenado, que se inscriba en un tratamiento de deshabituacion

de consumo de droga para favorecer la suspension de la ejecucion de la pena.
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