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RESUMEN

En el presente trabajo trataremos el tipo basico del delito de trafico de drogas, analizando en
primer lugar el debate politico criminal que ha ido suscitando a lo largo de los afios este delito
en cuanto a que politica debe seguirse para reprimir este problema, bien un modelo
prohibicionista (seguido en Espafia), un modelo de despenalizacién controlada, o bien un
modelo intermedio entre ambos, basado en la reduccién de dafos. Delimitaremos el bien
juridico protegido, asi como su naturaleza. Veremos que se entiende por salud publica y las
diferentes interpretaciones que ha ido realizando el Tribunal Supremo. Trataremos los
elementos del tipo basico, centrando el objeto material: drogas toxicas, sustancias
psicotrépicas y estupefaciente; y las conductas tipicas: cultivo, elaboracion, trafico, posesion
con aquellos fines y promocion, favorecimiento y facilitaciéon. A continuacién, veremos que
supuestos son considerados atfpicos. Por dltimo, examinaremos en que casos la
jurisprudencia entiende que existe tentativa y participacion y que tipo de concursos caben

con este delito.

ABSTRACT

In this work, we will deal with the basic type of the crime of drug trafficking, analyzing first
of all the criminal policy debate that this crime has raised over the years as to what policy
should be followed to repress this problem, whether a prohibitionist model (followed in
Spain), a model of controlled decriminalization, or an intermediate model between the two,
based on harm reduction. We will define the protected legal asset and its nature. We will see
what is understood by public health and the different interpretations made by the Supreme
Court. Then we will deal with the elements of the basic type, focusing on the material object:
toxic drugs, psychotropic substances, and narcotic drugs; and the typical conducts:
cultivation, elaboration, trafficking, possession for those purposes and promotion, favoring
and facilitation. Next, we will see which cases are considered atypical. Finally, we will examine
in which cases the jurisprudence understands that there is attempt and participation and what

type of concurrences fit in this crime.

PALABRAS CLAVE
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1. INTRODUCCION

La norma basica que tipifica el delito de trafico de drogas se encuentra regulada en el articulo
368 del Codigo Penal del siguiente modo: Los que ¢jecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de
otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotripicas, o las posean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision de tres a nueve aios y
multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratase de sustancias o productos que
causen grave dasnio a la salud, y de prision de uno a tres asios y multa del tanto al duplo en los demis casos.

Nos encontramos ante lo que la doctrina penal califica como un tipo abierto, en los cuales la
ley se limita a describir las caracteristicas de la conducta prohibida, debiendo de ser

interpretado atendiendo al bien juridico tutelado.

Se trata de una ley penal en blanco que debe ser completada con los listados
correspondientes: a nivel internacional, Convenios Internacionales, destacando el Convenio
de Viena relativo al trafico de drogas; y a nivel nacional, los listados periédicos del Ministerio

de Sanidad entre otros.

La naturaleza del delito de trafico de drogas es la de un delito de peligro abstracto y de
consumacion anticipada, es decir, no requiere de la materializacién de la lesién para que se
produzca el ilicito, siendo suficiente que exista un peligro o una probabilidad de lesién al bien

juridico.1

Este tipo admite multiples acciones, como el cultivo, la produccién o el trafico, que vienen

expresamente tipificadas en el articulo 368, pero también admite otras acciones que no viene

I NUNEZ PAZ, M. A., & GUILLEN LOPEZ, G. "Moderna revisién del delito de trafico de drogas: estudio
actual del art. 368 del Cédigo Penal”. Revista Penal (2008) pp. 87
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explicitamente reguladas como son las derivadas de la promocién, favorecimiento o

facilitacion.

El tipo esta redactado en términos tan amplios que dificulta la posibilidad de que existan
formas de tentativa o de participacion. Pese a ello la jurisprudencia si que ha abierto la
posibilidad de que existan formas de tentativa inacabada y de participacién en términos de

complicidad.

2. PROBLEMAS POLITICO-CRIMINALES

2.1 Modelos de politica sobre drogas

Fue en los afios 80, ante el fracaso de las politicas sobre drogas que se habian llevado a cabo
hasta el momento, cuando se desarrollaron dos tendencias (contrapuestas entre si) y una via
intermedia, formando de esta forma los tres modelos que tenemos actualmente sobre la

politica de drogas.

1. Modelo prohibicionista o de represiéon absoluta: este modelo tiene como idea principal
llevar a cabo un incremento de la persecucién, principalmente penal, de todas las conductas
relacionadas. Los defensores de este modelo consideran que la lucha contra las drogas ilegales
solo puede llevarse a cabo a través de la represion penal para que asi no sea posible para los

individuos acceder a ellas, por la amenaza que supone la sancién dada (la pena). *

La Convencién de Viena de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas de 20 de diciembre viene configurandolo a nivel internacional. A

nivel nacional es el Cédigo Penal.

2. Modelo de despenalizacion controlada: este modelo pone en duda el modelo de represion
absoluta, afirmando que el objetivo que se propone (es decir, conseguir que el trafico
disminuya, asi como el consumo de las sustancias ilegales) es un fracaso. El uso de esta

politica represiva lleva consigo efectos colaterales que son contraproducentes.

2 MUNOZ SANZHEZ, J. "La evolucion de la politica criminal de drogas en Espafia”™ Teoria & Derecho. Revista
De Pensamiento juridico, (4), (2020), p. 210



Problemas basicos del delito de trafico de drogas

Este modelo propone una politica alternativa, basada en los siguientes puntos’:

Se considera que el punto sobre el que se deberfa centrar la politica es en prevenir la
demanda y en asistir a los consumidores.

Supresion como forma delictual el trafico de drogas entre adultos.

Que se lleve a cabo un gran control administrativo en cuanto a la produccion y venta
de las drogas.

Que el castigo penal se produzca en aquellos casos en los que se suministra drogas a

menores de edad o personas sin capacidad para decidir de forma auténoma.

Este modelo ha sido concretado en varias propuestas llevadas en distintos paises:

En Suiza, Joset- Albrecht, propuso que se despenalizara tanto el consumo como el
trafico de cannabis, siendo castigadas Gnicamente las conductas que tuviesen como
objetivo la difusién de drogas.

En Italia, se llevd a cabo una propuesta de ley por el Partido Radical Italiano,
proponiéndose un régimen alternativo en funcién de la sustancia psicoactiva de la
que se trate,

El Grupo de Estudios de Politica Criminal, desarrollo el Manifiesto de Malaga,
proponiendo que se llevase a cabo un régimen de comercio de forma controlada,
asimilando en cierto modo al control que lleva la administracién sobre los

medicamentos.

3. Modelo global, integrado y equilibrado: (politica de reduccién de dafios): se trata de la via

intermedia entre los dos modelos anteriormente mencionados. Es principalmente un modelo

que racionaliza la actual politica sobre drogas, considerando que el prohibicionismo como

forma de eliminar el consumo no es eficaz. Pretende que se contrarresten los dafios sobre

los ciudadanos que suponen la perspectiva represiva, principalmente en disminuir los dafios

que esto puede suponer para la salud de los consumidores. En determinados ambitos, este

tipo de politicas se configuran como alternativas a las politicas represivas.

Este modelo, como indica su nombre, se decanta por llevar un enfoque “global, integrado,

equilibrado y coordinado”, en la que se controle la oferta y se reduzca la demanda,

produciéndose un refuerzo mutuo. No rechaza el planteamiento prohibicionista, ya que,

3 MUNOZ SANZHEZ, J. "La evolucién de la politica criminal... cit., p. 210
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apuesta por él como forma de reducir la demanda, para fortalecer los tratamientos,

rehabilitacion y reinsercion social de las personas drogodependientes.

Fue enla Declaracion de la Seccion especial de la Asamblea de Naciones Unidas, desarrollada
en Nueva York entre los 8 y 10 de junio de 1998 cuando se planteé por primera vez este
modelo. En comparacién con la Convencién de Viena de 1988 que pretendia la completa
represion de las drogas por la via penal, para controlar la oferta, la Declaracion de 1998 se
centra en reducir la demanda, algo insélito hasta el momento. Configura que “/a reduccion de
la demanda es un pilar fundamental del enfoque global para la lucha contra el problema de la droga™ y
establece que se compromete a adquitir “e/ compromiso politico, social , sanitario y educativo sostenido
de intervenir en programas de reduccion de la demanda que contribuyan a reducir los problemas de salnd
priblica, mejorar la salud y el bienestar personal, promover la integracion social y econdmica, fortalecer los
regimenes familiares y hacer a las comunidades mas seguras”. No utiliza el concepto de “reduccion de
dafno”, en el cual se enfocara la Unién Europea en este siglo para reprimir el problema de las

drogas, hablando de ello en la Asamblea de las Naciones Unidas de 1998.

La Unién Europea en la Nota del Comité de Representantes al Consejo de 1 de diciembre,
establece entre sus objetivos principales el reducir de forma sustancial el dafio que producen
las drogas en la salud de las personas. El Plan de acciéon de la Unién Europea en materia de
lucha contra las drogas que desarrollo entre el 2000 y el 2004* pone especial énfasis en
reduccion de la demanda, recomendando utilizar un planteamiento en materia de drogas que

sea mas dinamico para prevenir y reducir los riesgos relacionados con la salud.

La Recomendacion del Consejo de 18 de junio de 2004 relativa a la prevencion y la reduccion
de los danos para la salud asociados a la drogodependencia, tiene una gran relevancia en la
regulacién politica de las drogas, recomendado a todos los Estados miembro que tengan
como objetivo principal para proteger la salud publica "/ prevencion la drogodependencia y la
reduccion de lo riesgos asociados a esta”°. Ademas, establece una serie de intervenciones que tengan

como objetico la reduccién sustancial de los dafios que las drogas producen en la salud (como

4 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones, de 26 de mayo de 1999, sobre la acciéon de la Unién Europea en materia de lucha contra la

droga (2000-2004). [COM (1999 239 final - no publicada en el Diario Oficial].

5> Recomendacién 2003/488/CE del Consejo, de 18 de junio de 2003, relativa a la prevencion y la reduccién de
los dafios para la salud asociados a la drogodependencia [Diario Oficial L 165 de 3.7.2003].
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puede ser el SIDA, hepatitis B, tuberculosis...), asi como los fallecidos asociados al consumo

de estas. Las intervenciones mencionadas son: ¢

informar y asesorar a los toxicdmanos, a sus familias y a la opinion piblica;

incluir metodologias de trabajo ambulatorio (a escala local, contacto con los grupos de riesgo

especificos) en sus politicas nacionales;
estimular la participacion de especialistas y voluntarios en el trabajo ambulatorio;
Sfomentar el establecimiento de redes profesionales;

proporcionar un  tratamiento de sustitucion completo  (asistencia  psicosocial - apropiada y

desintoxicacion);
prevenir el desvio de las sustancias de sustitucion;

prestar los mismos servicios a los toxicdmanos que estan en la cdrcel que los previstos para los
toxcicdmanos que no lo estin, de tal forma que se respeten los esfuerzos realizados para no permitir

que la droga entre en las cdrceles;

promover la vacunacion contra la hepatitis B y medidas de prevencion del SIDA, la hepatitis B y
C, la tuberculosis y las enfermedades de transmision sexual, asi como la deteccion de dichas

enfermedades;

proporcionar un acceso adecuado a la distribucion de preservativos y de material de inyeccion, asi

como programas_y centros para su intercambio;
disponer de servicios de emergencia para los casos de sobredosis;

organizar la debida integracion entre la asistencia primaria sanitaria (incluida la salud mental) y

social y los enfoques especializados para la reduccion de riesgos;

apoyar la_formacion y cualificacion del personal responsable de la reduccion de riesgos.

La Comisién al Parlamento europeo y al Consejo desarrollo en 2007 un Informe en el que

mostraba que la mayoria de los Estados miembros habfan llevado a cabo politicas que

¢ Recomendacién 2003/488/CE del Consejo, de 18 de junio de 2003, relativa a la prevencién y la reduccién de

los dafios para la salud asociados a la drogodependencia [Diario Oficial L 165 de 3.7.2003].
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muestran la influencia de la Recomendacion, ademas de haber servido dicha Recomendacién

como punto de referencia para llevar a cabo medidas que reduzcan el dafio.

Tanto la Estrategia europea en materia de lucha contra la droga (2005-1012) como el Plan de
accion en materia de lucha contra las drogas (2005-2012), insistieron en este enfoque basado
en reducir la demanda y controlar la oferta, como base para afrontar los problemas relativos
a las drogas de cara al futuro, pretendiendo que se fomente el uso de instrumentos ya

existentes, asi como llevar a cabo otros nuevos.

Para finalizar, fue en la Decision Marco del Consejo relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el
ambito del trifico ilicito de drogas’ donde se pudo observar una importante diferencia
respecto de la Convencién de Viena de 1988, ya que se suprime como conductas prohibidas

penalmente la posesion adquisicion o cultivo para consumo propio.

2.2 Modelo espafiol

La Convencién de Viena de 1988 establece un conjunto de prescripciones dirigidas hacia los
Estados miembros para que establezcan una serie de medidas para que tipifiquen como
delictivas determinadas conductas relativas a las drogas téxicas. Tiene como objeto castigar

todas las conductas que guarden relacién con el trafico y el consumo de drogas.

En el Cédigo Penal espanol, el trafico de drogas se regula actualmente en el articulo 368 tras
la reforma efectuada en relacion al anterior Codigo Penal (Texto Refundido del Cédigo Penal
de 1973, en la que el delito de trafico de drogas se regulaba en los articulos 344 y siguientes),
por Ley Otganica 1/1988, de 24 de matzo, que fue completada por otras leyes Organicas
(LO 8/1992, de 23 de diciembre, la cual fue derogada por la actual LO 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana y LO 15/2003, de 25 de noviembre). Esta
reforma se formulé siguiendo los borradores que se habfan ido efectuando sobre la que serfa

finalmente la Convencién de Viena de 1988 (ya que la reforma fue anterior a la Convencion).

7 Decision Marco del Consejo relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas (Consejo de la Unién

Europea DG H 11 279/04, de 20 de septiembre de 2004)



Problemas basicos del delito de trafico de drogas

Ya en la Exposicion de Motivos se aprecia la finalidad de esta ley: incrementar las penas y

ampliar las agravaciones del tipo.

Se trata de una regulacién con una aptitud represiva ya que formula el tipo basico en términos
amplisimos, siendo la promocién del consumo de estas drogas toxicas el nacleo principal de
la configuracion legal. El tipo incluye la posesion “con aquellos fines™ es decir, con el fin de

cultivar, elaborar, traficar, favorecer, facilitar o promover el consumo de estas sustancias

Con la reforma se cumplieron las exigencias internacionales en cuanto a tipos agravados: se
han conservado los ya existentes, incrementando el ambito punitivo y se han creado nuevos
tipos agravados. Ademas, se aumentaron las penas, superando todo un afio de prisiéon y

alcanzando las mas altas penas de prisién superiores a las de homicidio.

Existen dos aspectos en los que el legislador ha sido mas moderado dentro del modelo

tepresivo que emplea, distanciandose en parte de las Naciones Unidas:®

- Continuda distinguiendo entre aquellas drogas que son susceptibles de causar grave

dafo a la salud de las que no.

- No castiga las conductas de consumo personal como venia indicando la Convencién
que se debia hacer. Esta ausencia de castigo solo es parcial ya que pese a que por la
via penal no se encuentra castigada, si que se sanciona de forma administrativa a
través de la Ley Organica de proteccion de la seguridad ciudadana de 2015, en la cual
se consideran que son infracciones graves contra la seguridad ciudadana: "E/ consumo
0 la tenencia ilicitos de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotripicas, aunque 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™ *; "E/l
traslado de personas, con cualquier tipo de vebiculo, con el objeto de facilitar a éstas el acceso a drogas
toxiicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, siempre que no constituya delito™°, “La ejecucion

de actos de plantacion y cultivo ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotripicas en

8§ MUNOZ SANZHEZ, J. "La evolucién de la politica criminal... cit., p. 213
2 LO 4/2015, de 30 de matzo, de proteccién de la seguridad ciudadana Articulo 36.16
10 .0 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana Articulo 36.17
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lugares visibles al piiblico, cuando no sean constitutivos de infraccion penal.”™"; "La tolerancia del
consumo ilegal o el trifico de drogas tixicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas en locales o
establecimientos pitblicos o la falta de diligencia en orden a impedirlos por parte de los propietarios,

administradores o encargados de los mismos™

Las multas por estas infracciones oscilaran entre los 601€ hasta los 30.000€, podra
suspenderse el permiso de conducir vehiculos a motor hasta 3 meses, retirarse las armas y
licencias o permisos que se tuviesen para las mismas, llevandose a cabo la incautacién de las

drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Por lo tanto, podemos concluir con que nuestro ordenamiento juridico es un modelo
prohibicionista, fuertemente represivo y con una gran intransigencia legislativa, oponiéndose

a el contacto con las drogas.

En los ultimo afios se ha ido introduciendo medidas centradas en reducir a demanda, a través
de la introduccién de una politica de reducciéon de dafios asociada al consumo, a través del
Plan Nacional de Drogas de 1999 desarrollado por la Delegacion de Gobierno, que impulsé
la elaboracién de la Estrategia Nacional sobre drogas 200-2008, a través del Real Decreto
1911/1999, de 17 de diciembre; ademas del Plan de accién 2005-2008, que tecoge acciones
dirigidas a reducir y prevenir los dafios sobrevenidos que pueda producir el consumo de

drogas.

Como politicas principales llevadas en Espafia destacan:
- Dispensar metadona oral a las personas adictas a la heroina.
- Distribucién de jeringuillas a los heroinémanos.
- Programas de deshabituacién de heroindmanos desarrollados en Salas de consumo y

las experiencias y les ha traido la heroina a los adictos.

3. BIEN JURiDICO PROTEGIDO

3.1. Discusiones doctrinales

L0 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la segutidad ciudadana articulo 36.18
121.0 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana articulo 36.19
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Un bien es juridicamente protegido en derecho cuando este se encuentra protegido por la
ley. Este bien, ya sea tangible o intangible, goza de una garantia legal de no ser vulnerado por
actos de terceros. En el caso del delito de trafico de drogas el bien juridico protegido es la

salud publica, colectiva y comunitaria.

El problema viene cuando tratamos de delimitar que entendemos por salud publica. La
Constitucion Espafiola en su articulo 15 nos dice que "todos tienen derecho a la vida,
integridad fisica y moral”, mostrandonos con ello la preocupacién constitucional por
preservar la salud de los ciudadanos sin menoscabo alguno, que a su vez se entiende en su
faceta colectiva. El articulo 43 de la Constitucién nos dice que los competentes de organizar
y tutelar la salud publica son los poderes publicos utilizando las medidas preventivas y
prestaciones y servicios que se necesiten, pasando a ser la salud puablica uno de los principios
de la politica social y econémica del Estado. Por lo que desde la perspectiva constitucional
podemos entender que transgredir a la salud publica supone atacar los presupuestos

indispensables de los que gozan los individuos para tener el estado optimo de salud. "

La jurisprudencia y la doctrina confirman que la salud publica es el bien que se protege en el
delito de trafico de drogas, en sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo n°
861/2007, de 24 de octubre en la que establece lo siguiente: “E/ bien juridico protegido por el tipo
del art. 368 es la salud piiblica, que se ve seriamente comprometida por los efectos mds o menos nocivos que

produce el consumo de sustancias estupefacientes”. **

No es tan uniforme en relacion a la determinaciéon de que se entiende por salud publica ya
que en sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo n° 456/2006, de 24 de abril,
afirma que salud publica y salud individual de quienes puedan verse directamente afectados
por el hecho no coinciden como bien juridico protegido, excluyéndose este ultimo de la tutela
de esta figura delictiva. ® O en la STS n° 890/2014 de 23 de diciembre, en la que se afirma
que el delito contra la seguridad publica no protege de forma exclusiva la salud del

destinatario o adquiriente como si que suceder en otros delitos como el de lesiones.

13 NUNEZ PAZ, M. A. "Moderna revision. .. cit, pp. 85-86.
14 STS 861/2007, de 24 de octubre
15 STS 456/20006, de 24 de abril

12
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El tribunal Supremo en la Sentencia de 13 de marzo de 2006 defiende que el bien juridico
que se protege es la salud publica entendida como el bienestar de los integrantes de la
comunidad en su dimensién individualizada. Lo cual no significa que la lo que se proteja sean
un conjunto de supuestos individuales, sino que debemos entenderlo como el impacto global

que produce ese ataque a la sociedad como grupo colectivo.

Parte de la jurisprudencia defiende que el bien juridico protegido es la salud publica, no la
salud individual, si no entendiendo esta como un interés colectivo amparado en el concepto
de “seguridad colectiva” mencionado en sentencias del Tribunal Supremo como las del 2 y 4
de julio de 2003 o 23 y 28 de enero de 2004.

En una linea jurisprudencial diferente, vemos como el objeto protegido es la interdiccién de
la promocion de drogas para dificultar tanto el consumo habitual como incitar a otros

sujetos.l(’

Por lo tanto, podemos entender que la salud publica que trata de proteger el Cédigo Penal
es la salud publica colectiva, y por ende la salud individual cuando esta sea atacada, real o

efectivamente por un tercero.

3.2 Naturaleza del trafico de drogas

1. El delito de trafico de drogas, como ya hemos indicado, es un delito de peligro abstracto

y de consumacioén anticipada.

Que sea un delito de peligro abstracto nos indica que no es necesario que se produzca ningin
resultado para que se consume el delito (es suficiente con llevar a cabo la conducta que
describe el tipo). Es suficiente que el peligro sobre el bien juridico exista sin ser necesario
que se produzca el dano efectivo de este. Esto es reafirmado por el Tribunal Supremo en la

sentencia 442/2005, de 11 de abril, sefialando que el delito se caractetiza por lo siguiente:

1 °. Para que la conducta se encuadre en el tipo basico no es necesario que se produzca

un resultado lesivo, ni siquiera que se aproxima a causar lesion.

16 SSTS 7 noviembre de 2000, 21 de junio de 2003.
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2 °. Se excluyen aquellas conductas que a priori llevan a cabo las conductas del tipo bésico
pero que por circunstancias excepcionales no producen un peligro al bien juridico,
ya que lo relevante en este delito es en palabras del Tribunal “gue, ademads de la infracciin
Sformal de la norma, pueda apreciarse un riesgo para el bien juridico”. En esta linea es en la que
se mueve el tribunal para absolver casos de venta de cantidades minimas, ya que
carecen de antijuricidad material '’.
Pese a esta afinacion, en ocasiones el Tribunal Supremo prescinde de ella, afirmando
que, en los casos de conflicto entre antijuricidad material y formal, ha de resolverse

el conflicto en favor de la formal.

La consumacion anticipada se origina a como consecuencia de su naturaleza como delito de
peligro abstracto y de la redacciéon en términos tan amplios, abarcando el tipo basico
cualquier conducta que lleve a cabo en el ciclo de la droga (cultivo, elaboracion, transporte,
distribucion, la mera posesion en incluso comportamientos tendentes a su favorecimiento
facilitacion o promocion del consumo ilegal). Esto produce que exista una gran dificultad
para apreciar tentativa (solo se aprecia en determinados supuestos). Incluso se encuadran
dentro del tipo delictiva la provocacion, conspiracion u proposicion para cometer el delito
de trafico de drogas, como indica el articulo 373 del Codigo Penal (castigandose con la pena

inferior en uno o dos grados).

También es complicado apreciar participacioén, ya que se considera tipica la promocion,

favorecimiento o facilitacion del consumo.

Afirma la jurisprudencia que es un “delito de consumacion anticipada y de resultado cortado que, ademids
de dificultar la tentativa como grado de ejecucion de la infraccion, también dificulta la complicidad en el sentido

estricto del art. 29 C.P.""®

2. Estamos ante un delito constituido como un tipo mixto alternativo, por lo que si se lleva
a cabo cualquier conducta que se describe, se colma el tipo. Si un sujeto lleva a cabo mas de
un comportamiento de los encuadrados en el tipo, este se castiga como un tnico delito, ya

que la conducta que se toma para castigar es la mas avanzada.

17 STS 1889/2000, de 11 de diciembte (To/ 117397): “la accion material aun siendo tipica y por tanto formalmente
antijuridica, carece de antijuricidad material .

18 STS 549/2010, de 2 de junio (To/ 1895171)
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3. Llevar a cabo multiples operaciones de trafico de drogas no conduce a un delito

continuado ni a un concurso de delito real.

4. Cuando en un unico acto de trafico, se trate tanto con drogas blandas como con drogas

duras, solo se aplica una pena en relacion al trafico de las drogas duras.

5. En relacion a los sujetos activos, es un delito comun, ya que si los sujetos presentan
caracteristicas especiales se agravara la pena (agravaciones que encontramos en los articulos
369.1, 1%, 3% 369 bis y 370 2° del Cédigo Penal) o se aplicarain penas complementarias
(regulado en el articulo 372 del Cédigo Penal).

4. ELEMENTOS DEL TIPO BASICO

4.1. El objeto material del delito

Por objeto material del delito entendemos “/a persona o cosa sobre la que recae la conducta tipica™.
En delito de trafico de drogas viene determinado en el articulo 368 del Cédigo Penal, en el

que nos indica que este estd compuesto por: drogas tixicas, estupefacientes y sustancias psicotripicas.

Para entender lo que son las drogas, partiremos de la definicién que le da la Organizacion
Mundial de la Salud a este concepto: “Droga es toda sustancia terapéutica o no que, introducida en el
organismo por cualquier via de administracion (inbalacion, ingestion, friccion, administracion parenteral,
endovenosa), produce una alteracion, de algiin modo, del natural funcionamiento del sistema nervioso central
del individuo y es, ademas, susceptible de crear dependencia, ya sea psicologica, fisica o ambas, de acuerdo con

el tipo de sustancia, la frecuencia del consumo y la permanencia en el tienmpo”.

La doctrina mayoritaria entiende que “drogas toxicas™ es el genero en cual entran los
conceptos de estupefacientes y las sustancias psicotrépicas, siendo estos términos la forma

de especificar la manera de proceder que tienen.

19 ORTS BERENGUER, E. GONZALEZ CUSSAC, J.L. Compendio de derecho penal: parte general, (10* edicion.)
Valencia (Tirant lo Blanch), 2023, p 324
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Determinaremos las sustancias que pueden calificarse como “drogas”, remitiéndonos a otras
fuentes normativas distintas del Codigo Penal, que nos den una definicién mas concreta de

que se entiende por este tipo de sustancias.

Para saber que se entiende por estupefaciente, la Fiscalia General del Estado en su Circular
1/1984 nos indica que debemos acudir ala Ley 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan
las normas vigentes sobre estupefacientes y adaptandolas a lo establecido en el convenio de
1961 de las Naciones Unidas, en su articulo segundo nos indica lo siguiente: “se consideran
estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas incluidas en las listas 1 y Il de las anexas al Convenio
Unico de mil novecientos sesenta y uno de las Naciones Unidas, sobre estupefacientes y las demds que
adquieran tal consideracion en el dmbito internacional, con arreglo a dicho Convenio y en el ambito nacional
por el procedimiento que reglamentariamente se establezca”” El procedimiento mencionado esti
regulado en el Real Decreto 1194/2011, de 19 de agosto, por el que se establece el

procedimiento para que una sustancia sea considerada estupefaciente en el ambito nacional.

Las sustancias psicotropicas estan incluidas en normas internacionales ratificadas por Espafia
como el Convenio sobre Sustancias Psicotropicas de Viena de 21 de febrero de 1971, en el
que nos delimita el concepto de sustancias psicotropicas a “fodas aquellas sustancias naturales o

sintéticas que aparezcan recogidas en las listas adjuntas al convenio” '

Ninguno de los dos Convenios nos ofrece una definicion ni de sustancia psicotropica ni de
estupefaciente, simplemente indican la Lista para ver cuales encuadraremos como uno y

como oOtro.

Por lo tanto, para determinar el objeto penal del delito de trafico de drogas tenemos que
acudir o bien a la normativa interna o a las normas internacionales. El Convenio Unico de
1961 faculta a los estados firmantes del convenio a incluir procedimientos basados en su
normativa interna para establecer la consideracion penal de las sustancias, lo cual nos muestra

que dicho convenio no exige competencia exclusiva, por lo tanto, puede haber sustancias

20 T lista I anexa al Convenio Unico de 1961 incluye sustancias como el acetilmetadol, cocaina, diampromida,
heroina, cannabis, metadona. Y la Lista II anexa al Convenio recoge entre otras sustancias la codeina,
folcodina, propiram, etc.

2l Anexo al convenio de 21 de febrero de 1971, ratificado por instrumento de 2 de febrero de 1973 como la

“mascalina, parahexilo, psicolibina. ..
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determinadas sustancias recogidas en la normativa interna que no estén reguladas con el
Convenio. A su vez, puede haber sustancias que estén amparadas en el Convenio Unico y
que no vengan expresamente recogidos en la Ley 17/1967 o alguna otra disposicion espafiola
pero que si que serfan punibles ya que el convenio esta traspuesto conforme al derecho al

encontrarse mencionado en la Ley 17/1967.

Por ultimo, es importante a la hora de delimitar el objeto penal el papel que cumple el
Tribunal Supremo a la hora de esclarecer que sustancias deben tener la consideraciéon de
ilicitas. El Tribunal Supremos sigue un criterio formal del concepto de “droga”, entendiendo

que esta es la que viene incluida en los listados nacionales e internacionales.

En algunas sentencias, se inclina por un concepto material, ayudandose de informes
periciales, asi como de los criterios establecidos en los Protocolos Internacionales para
delimitar considerar nuevas sustancias como ilicitas. Dichos criterios son: la lesividad para la
salud que produce la sustancia, grado de dependencia que genera al consumidor, cantidad de

fallecimientos que produce la intoxicaciéon por su consumicion y nivel de tolerancia.”

Por otro lado, debemos hacer una distincién entre aquellas drogas que causan grave dafo a
la salud y drogas que no causan graves dafo a la salud, distincién imprescindible para poder
establecer el limite penolégico en funcién del dafio que causen. Conforme al articulo 368 del
Codigo Penal la promocion, favorecimiento o facilitacion de consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas que causen grave dafio a la salud esta
castigado con penas de prision de tres a nueve afios y multa del tanto al triplo de calor de la
droga. La pena sera de prision de uno a tres afos y multa del tanto al duplo para aquellas

sustancias que no produzcan un dafo grave a la salud.

En 1928 se introdujo por primera vez un precepto dedicado al delito de trafico de drogas,
pero el legislador no hizo distincién entre la amplia variedad de ellas que existian. En 1971,
a raiz de las directrices internacionales, se llevo a cabo una reforma del articulo
incrementando las penas impuestas, pero aun sin hacer distinciéon entre el dafio que causen

las drogas a la salud.

22 STS 1124/2004 de 15 de diciembre y STS 1486/1999, de 25 de octubte
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Pese a que aun no existia una diferenciacién expresa, el Tribunal Supremo optd por
comenzar a tener en cuenta la naturaleza "blanda” de las drogas para la imposicién de una
pena menor. El problema es que esta consideracion era facultativa ya que no habia ninguna

disposiciéon que impusiese a los tribunales la obligatoriedad de llevarla a cabo.

Fue en 1983 cuando se llevo a cabo la reforma que introdujo la distinciéon entre drogas que
causen un grave dafio para la salud y drogas de escasa peligrosidad. Ahora el problema esta
en delimitar la diferencia entre ambos tipos. El criterio que ha seguido la jurisprudencia ha
sido valorar: la dependencia que genere al consumidor, el riesgo de tolerancia, la posibilidad
de que un consumo abusivo de la sustancia produzca alteraciones del comportamientos o
afectaciones psiquicas o neurologicas graves. Es dificil determinar repercusion que van a
tener las drogas sobre el consumidor ya que esta va a depender de factores como la cantidad
ingerida, el modo de administracion, las caracteristicas del consumidor, asf como el entorno

en que lo consume.

La Fiscalfa General del Estado, apoyandose en resoluciones previas del Tribunal Supremo,
fij6 una serie de indicadores para hacer la distincion entre sustancias que causen grave dafio
para la salud y aquellas que no:” ~ Es elemento fundamental para la concrecion del tipo basico la
naturaleza de las sustancias. Si los actos de trdfico tienen por objeto «sustancias que causen grave dasio a la
saludy, la pena asignada es prision menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas; «en los demds casos» la
pena procedente es arresto mayor. El articulo 344 no contiene especificacion alguna, pero, como declara la
sentencia de 12 de marzo de 1984, las expresiones tipicas se corvesponden con las denominadas en lenguaje
comiin drogas «duras y blandasy, conceptuacion que en cada caso calificaran los Tribunales a tenor de los
dictdmenes cientificos, experiencia de sus efectos sobre la salud de las personas afectas por su consumo y de las
listas anexas al Convenio de 1961. Aun cuando en el anterior articulo 344 la pena era sinica y por tanto
proporcionada a la calidad de la sustancia estupefaciente, es lo cierto que los Tribunales aplicaban el parrafo
tercero para rebajar la pena en los supuestos de drogas cuyos efectos eran menos graves: ast, el arbitrio en
sentido positivo estaba determinado por la calidad y condicion de las sustancias estupefacientes en su nocividad
intrinseca. (Sentencias de 4-4-1975, 1-4-1977, 13-3-1979, 6-11-1982), reputindose, por ejemplo,
el hachis droga menos dasiina y perniciosa a la salud humana que la heroina o el 1.8.D., sustancias de

muchos y mas perjudiciales efectos (Sentencia de 13-6-1977).

23 Circular 1/1984 sobre interpretacién del art. 344 del Cédigo Penal
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo en la interpretacion del actual articulo 344 mantiene una linea
uniforme cuando se trata de apreciar los estupefacientes o psicotripicos que deben incluirse en una u otra

categoria.

Todos los derivados del cannabis se han reputado sustancias cnyo consumo no causa un grave dano a la salud.
Asi el hachis estd considerado como perjudicial para la salud, sin grave dario, en las sentencias de 4-10-1983,
7-11-1983, 10-11-1983, 16-11-1983, 21-11-1983, 30-11-1983, 2-12-1983, 3-12-1983, 2-1-1984,
16-1-1984, 17-1-1984, 18-1-1984, 24-1-1984, 26-1-1984, 31-1-1984, 6-2-1984, 11-2-1984, 20-2-
1984, 23-2-1984, 9-3-1984, 12-3-1984, 13-3-1984, 20-3-1984, 28-3-1984. Lo mismo el aceite de
hachis (Sentencias de 4-10-1983, 7-11-1983 y 20-2-1984), las semillas de cannabis (Sentencia de 24-1-
1984) y las plantas (Sentencia de 3-12-1983).

Sin excepciones, la heroina es considerada como sustancia que ocasiona grave dasio a la salud (Sentencias de
29-10-1983, 15-12-1983, 26-12-1983, 23-2-1984, 24-2-1984, 5-3-1984 y 17-3-1984). Igual
calificativo han merecido la cocaina (Sentencias de 25-10-1983, 11-11-1983, 13-3-1984 y 23-3-1984) y
el deido lisérgico 0 1.S.D. (Sentencias de 5-10-1983 y 8-2-1984), porque ocasiona dasios mentales e incluso
genéticos a sus adictos (Sentencia de 20-12-1983).

La jurisprudencia ha dispuesto un conjunto de criterios de peligrosidad alusivo al
comportamiento y generacion de dependencia y toxicidad que provoca sobre el organismo.

En sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1994,
determina que el mayor dafno que produzcan las consideradas “drogas duras” esta formado
por los siguientes efectos: ‘produce tolerancia, es decir, mayor dosificacion, en su uso continuado para
conseguir similares efectos; ocasionan dependencia o adiccion fisica y psiquica; la letalidad del producto con
bajas dosts, de modo que el uso inadecnado o abusivo pueda producir, incluso por accidente, la muerte por

sobredosis™. %

Partiendo de esta caracterizacion y junto con la definiciéon de la Organizaciéon Mundial de la
Salud que exige que para entrar en la caracterizacion de droga toxica esta debe generar
tolerancia y dependencia o adiccion fisica o psiquica, las "drogas blandas™ seran aquellas que,
aun generando tolerancia, dependencia o adiccién, lo hagan en una medida inferior que las
“drogas duras” pero en mayor medida que aquellas drogas que si que se consideran legales

como el alcohol o el tabaco.

24 STS de 12 de diciembre de 1994.
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Por lo tanto, lo determinante para la distincién entre unas drogas y otras sera tanto la
composiciéon intrinseca como las reacciones y consecuencias que generen en el organismo.
La jurisprudencia ha considerado drogas que generan grave dafio a la salud la cocaina®, la

26

heroina®, las anfetaminas y derivados como el MDMA o éxtasis® entre otras. Y como drogas

que no causan grave dafio a la salud ha incluido el inicamente el cannabis y sus derivados. **

4.2 Conducta tipica

Entendemos por conducta tipica a aquella conducta, accién u omisién humana considerada
delito o falta al reunir una serie de caracteristicas que la hacen tener esta consideraciéon. En
el caso del delito de trafico de drogas, la conducta tipica viene regulada en términos muy
amplios en el tipo basico del articulo 368 del Cédigo Penal al disponer que "Los que ejecuten
actos de cultivo, elaboracién o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean

con aquellos fines...

De este articulo podriamos decir que se da una descripcion abierta, progresiva y alternativa
de las diferentes maneras de comision del delito. Abierta porque las conductas consideradas
tipicas no estan estrictamente delimitadas; progresiva porque en ella se encuentran todos los
ciclos de afectacion del bien juridico, y por ultimo decimos que es alternativa ya que la
realizacion de cualquiera de las formas contempladas hace que la conducta se considere tipica.
De forma general podemos establecer que existen una serie de caracteristicas o requisitos

son comunes a cualquiera de las conductas recogidas en el articulo 368 de Codigo Penal.

- Promover, favorecer o facilitar el consumo de drogas ilegales, ya sea cultivandolos,
elaborandolos, traficandolos o poseyéndolos o de alguna otra forma.

- Que el sujeto activo sea conocedor de la conducta que esta realizando y que sus actos
lleven a la promocion, favorecimiento o facilitacién del consumo de las sustancias

integradas en el objeto material de este delito.

25 STS de 4 de junio de 2002

26 STS de 31 de marzo de 1999
27 STS de 30 de octubre de 2002
28 STS de 4 de julio de 2002
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- Quelo s actos llevados a cabo sean llevados a cabo en favor de un mercado ilegal.

4.2.1 Cultivo

El cultivo, segun el articulo 1 del Convenio Unico sobre Estupefacientes de 1961, se entiende
“el de la adormidera, del arbusto de coca o de la planta de cannabis”, siendo esta definicion
insuficiente ya que no abarca todas las posibilidades de cultivo que pueden ser objeto de

produccion de sustancias nocivas.

La Ley 17/1967 de 8 de abril, en su articulo 7 habla de cultivo como las “plantas destinadas
a produccion de sustancias estupefacientes o que se puedan emplear como tal. “definicion
mas completa que la del Convenio Unico. En este articulo, se permite el cultivo de este tipo
de sustancias unicamente cuando tengan un fin industrial, cientifico o docente siempre y
cuando se haya obtenido de forma previa la autorizacion previa del Servicio de Control de
Estupefacientes y Psicotropicos, la cual depende de la Direcciéon General de Farmacia y

Productos Sanitarios del Ministerio de Sanidad y Consumo.

El término cultivo al que alude nuestro Coédigo Penal estd pensado en la siembra,
planificacién y recolecciéon de elementos de los que pueden resultar drogas toxicas,

b

estupefacientes o psicotropicas™, teniendo este cultivo que cumplir con la finalidad de
promover, facilitar o favorecer el consumo de forma ilegal, debiendo el sujeto que lo lleva

acabo conocer de ello.

Por lo tanto, el cultivo es una actividad preparatoria dirigida a la elaboracién de droga, sin
importar si finalmente se llevara a cabo el trafico o no. El legislador ha tipificado el cultivo
como delito en si, existiendo el delito antes de que la droga exista en si, ya que la preparacion

de esta ya constituye delito. Sera atipico el cultivo destinado para el autoconsumo.

La simple tenencia de semillas o preparar el terreno no convierte al tenedor como sujeto de

delito ya que el cultivo requiere que se haya comenzado a producir la droga. *

29 JOSHI JUBERT, U. Los Delitos de Trafico de Drogas I: un estudio analitico del art. 368 CP Barcelona (José Marfa
Boch), 1999, p 118

30 MANJON-CABEZA OLMEDA, A. E/delito de trifico de drogas, en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.) Valencia
(Tirant lo Blanch) 2008, p. 30.
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En Espafa los casos de cultivo son minimos ya que generalmente las drogas toxicas,
estupefaciente y sustancias psicotropicas provienen de la importaciéon clandestina,
encontrandonos en determinadas ocasiones casos de siembra de cannabis en pequefias
porciones, siendo esta en muchos casos impune ya que entra dentro de la cantidad legalmente

permitida debido a que esta destinada al autoconsumo. 3

4.2.2 Elaboracion o fabricacion

El Convenio Unico de 1961, nos habla fabricacién en vez de elaboracion, entendiendo como
tal en su articulo 1.1.n) “fodos los procedimientos distintos de la produccion, que permitan obtener

estupefaciente, incluidas la refinacion y la transformacion de unos estupefacientes en otros. ”

La Ley 17/1967 habla también de fabricacion en el articulo 11, disponiendo lo siguiente: “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.

Por tanto y como nos indican autores como SEQUEROS SAZATORILY, el concepto de
elaboracién debe quedar comprendido dentro del término de fabricacién, ya que en la
primera regulacion de este delito del articulo 344 del Codigo Penal (derogado), se hablaba de
fabricacion siendo posteriormente por término elaboracion. Ademas, este autor se sirve de

las normas previamente mencionadas para datle contenido al concepto.

Sin embargo, debemos entender la elaboraciéon de forma mas amplia que la fabricacion, ya
que ademas de comprender todos los procedimientos que permitan la obtenciéon de
estupefacientes, incluyendo en estos la refinaciéon y transformaciéon de unos productos en

otros, esta incluye también cualquier sustancia que se haya obtenido a través de mezclas y

31 STS de 22 de junio de 1983 en la que nos sefiala que los actos de auto consumo no estan tipificados en el
articulo 344 CP (actual 368 CP) siendo atipicos por lo que impunes

32 SEQUEROS SAZATORNIL F. E/ trdfico de dogas ante el ordenamiento juridico. Evolucion normativa, doctrinal y
Jurisprudencial Madrid (La Ley S.A.), 2000, pp. 100.
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combinaciones de otros productos con rasgos propios de las drogas toxicas, estupefacientes

o sustancias psicotropicas. »’

Dentro del término elaboracion, incluimos la prohibiciéon tanto de la obtencion de las drogas
toxicas por medio de las plantas de forma directa, tanto como los que llevan a cabo su

produccion en laboratorios. **

Al igual que el cultivo, en la elaboracién aun nos encontramos en fase de preparacion de la
droga, siendo esta fase ya delictiva y no considerandose tentativa la elaboracién en si, pese a
que el trafico no se vaya a efectuar a corto plazo. Lo determinante en este sentido es que el

trafico sea una posibilidad.

Al igual que en el cultivo, se excluye la tipicidad de aquellas conductas que hayan sido
autorizadas, aquellas cuyo destino sea el autoconsumo y aquellas que no tengan capacidad
objetivo-subjetiva para la propagaciéon de la sustancia generada para su consumo, como
podria suceder en los supuestos de elaboraciéon de drogas toxicas que forman parte de una

investigacion.

4.2.3 Trifico

La Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas aporta una definicion mas concreta del trafico en su primer articulo,
sefialandonos que por trafico ilicito entendemos lo establecido en los parrafos 1 y 2 del

articulo 3.7

33 SERRANO GOMEZ A, Derecho Penal, Parte Especial, tomo 11, Madrid (Dykinson), 1997, p 723

3 ACALE SANCHEZ M, Salud priblica y drogas téxicas Madrid (Tirant lo Blanch) 2002 pp. 41 y 42.

3 Entendemos que las conductas que se consideran trafico sefialadas en el articulo 3 de la Convencion de
Naciones Unidas contra el Trafico llicito son las siguientes: () La produccion, la fabricacion, la extraccion, la
preparacion, la oferta, la oferta para la venta, la distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaye, el envio,
el envio en transito, el transporte, la importacion o la exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrdpica en contra de lo
dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971, ii) El cultivo
de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto de producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la

Convencion de 1961 y en la Convencion de 1961 en su forma enmendada
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LaLey 17/1967 en el articulo quince define el trafico ilicito como “Zodas las operaciones de cultivo,
adquisicion, enajenacion, importacion, exportacion, deposito, almacenamiento, transporte, distribucion y
transito de sustancias estupefacientes que sean realizadas contrariamente a las disposiciones el presente Ley o

con incumplimiento de los preceptos de la misma.”.

Desde la perspectiva de este articulo apreciamos que el término trafico en materia penal
excede del concepto mercantil, abarcando cualquier actividad que implique el traslado del
dominio o de la posesiéon de la droga entre dos o mas personas, a cambio de una

contraprestaciéon o no. *°

Lo primordial para la consideracion del trafico ilicito es que este vaya destinado de cualquier
forma que las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas sean difundidas, sin
importar si esto se ha llevado a cabo por un acto asilado o no. > No es necesario que concurra
precio o animo de lucro para que sea considerado tipico (en base a lo establecido en el tipo
basico), pero la Jurisprudencia si que se ha considerado que la falta de precio puede llevar a

una causa de atipicidad.

Existe discusiéon sobre el alcance del concepto de trafico, pero una de las acciones que
comprende este termino de forma indudable es la venta ilegitima, entendiendo por tal la
venta (directa o a través de un intermediario), el ofrecimiento y negociacién don fines de
venta, todos los actos llevados por los intermediarios previos a la venta, suministrar la droga

y el cobro del precio. **

En segundo lugar, podriamos encuadrar la permuta como uno de los actos de trafico. Por
permuta en el ambito de trafico ilicito entendemos es intercambio de la droga téxica por otro

producto acordado entre las partes.

36 SEQUEROS SAZATORNIL E. E/ trdfico de drogas. . ., cit., p. 101

37 CLEMENT DURAN, C. GARCIA GONZALEZ, J. PASTOR ALCOY, F. PEREZ MARTINEZ, A. Las
drogas en el Codigo penal. Doctrina, jurisprudencia y formularios, Valencia (Editorial practica de derecho, S.L.), 1998,
pp. 22y 23.

33 ROMERAL MORALEDA, A. y GARCIA BLAZQUEZ, M Trdfico y consumo de drogas, aspectos penales y médico-
Jforenses Granada (Comates), 1993, p. 40.
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El transporte, ya sean importaciones, exportaciones o transito, se encuentra comprendido
dentro del delito ya que pese a no encontrases expresamente en el articulo 368 del Codigo
Penal, si que aparece recogido en Convenios Internacionales como en la Convencién Unica

de 1961 articulo primero apartado 'm”.

Lo relevante del transporte es que este tiene como fin mover las mercancias para poder llegar
a diferentes lugares de venta, siendo importante que quien lleve acabo esta acciéon sea
conocedor de que esta movilizando sustancias téxicas, ya que por el contrario podriamos

. . . . 39
tratarse de un supuesto de autoria mediata, quedando el ejecutor impune.

El almacenamiento y deposito de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,
también queda comprendido dentro de este tipo delictivo, siempre y cuando el objetivo de
estos sea el trafico ilegal con terceras personas, siendo necesario que quien llevar a cabo estas
acciones tengan conocimiento de lo que esta guardando, incurriendo de lo contrario en error

de tipo.

Por ultimo, cabe sefialar que, como caracteristica comun a todas las conductas de trafico para
que estas sea punibles, tienen que ir con el objetico de promover, favorecer o facilitar el
consumo ilegal de las sustancias toxicas, quedando por tanto excluidos de este tipo aquellas
conductas de trafico que hayan sido debidamente autorizadas, ni el trafico destinado al
autoconsumo, ni la entrega de pequefias cantidades a familiares o personas con
drogodependencia y tampoco el trafico que carezca de idoneidad, tanto objetiva como

subjetiva. 40

4.2.4 Posesion con aquellos fines

Para referirnos a la posesion que entra dentro de este tipo, no debemos partir de su mera
tenencia, debe existir un animo o intencién de traficar para que este acto sea punible, por
ello la expresiéon “con aquellos fines”, la cual entiende la doctrina mayoritaria que va dirigido

a todos los actos comprendidos en el articulo 368 del Cédigo Penal (es decir, poseer con

3% CLEMENT DURAN, C. GARCIA GONZALEZ, ]. PASTOR ALCOY, F y PEREZ MARTINEZ, A. Las
drogas. . ., cit., p. 22
40 STS de 22 de junio de 1998
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intencion de cultivar, elaborar, traficar o promover, favorecer o facilitar el consumo.* El
agente debe tener dominio funcional de la cosa (debe tener opcion y disponibilidad de

disponer de ella).

Deben concurrir dos elementos para que la posesion sea tipica: uno objetivo, el cual exige la
tenencia material de la sustancia (posesion mediata); y otro subjetivo, ese animo de traficar o

transmitir a terceros. *

Por lo tanto, la posesion tiene que estar destinada al trafico para ser esta punible, lo cual es
algo dificil de probar, debiendo la jurisprudencia tener en cuanta los actos que se llevaron a
cabo antes, durante y después de la tenencia de la droga. Ademas los elementos que nos
ayudan a desmotar si el sujeto poseedor tiene esas intenciones son los siguientes: habra que
atender a la cantidad de droga que se tiene en posesion, a si el poseedor es o no toxicomano,
los procedimientos o manipulaciones que se hayan realizado sobre la droga, el sitio en que
se haya encontrado y embargado; y por ultimo, todos los elementos relacionados con el uso
de herramientas para el trafico, asi como los dispositivos para consumir, conservar y

transportar esos elementos, son importantes. “

Al igual que para los actos de cultivo, elaboraciéon y trafico, la posesion destinada al cultivo
o elaboraciéon propio o para consumo propio, no encuadraria dentro de este tipo penal,

siendo por tanto atipicas.

El Instituto Nacional de Toxicologia, ha levado a cabo un cuadro con las dosis diarias que
un consumidor habitual normalmente consume en funcién del tipo de estupefaciente o
sustancia psicotropica que ingiera, estableciendo el Tribunal Supremo que se considera que
dicha tenencia comenzara a ser delictiva cuando se posea la cantidad media estimada por el

Instituto Nacional de Toxicologia multiplicado por diez:

# JOSHI JUBERT, U. Los Deélitos de Trdfico de Drogas I... cit., p. 197

2 NUNEZ PAZ, M. A. "Moderna revision..." cit., p-99

4 ROMERAL MORALEDA, A y GARCIA BLAZQUEZ, M. Trdfico y consumo. .., cit., p. 50.

4 CALDERON SUSIN, E. "Posesién de drogas para consumir y para traficar. El consumo compartido” en
Delitos contra la salud piiblica y contrabande, Madrid (CDJ, CGP]J), 2000, p. 25
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SUSTANCIA UNIDAD DOSIS CONSUMO TENENCIA
DE PESO MINIMA DIARIO CONSIDERADA
PSICOACTIVA | MAXIMO DELICTIVA
Hachis Gramos 001¢g 5¢ 50 ¢g
Marihuana Gramos 0,01 g (via oral) | 15-20 g 150-200 ¢
0.005 g de
superficie
Cocaina Miligramos 50 mg 1500 mg 15000 mg
MDA/MDMA | Miligramos 20-50 mg 480 mg 4800 mg
Heroina Miligramos 0,66 mg 600 mg 6000 mg
LSD Miligramos 0,02-0,025 mg 0,6 mg 6 mg
Metanfetamina | Miligramos - 60 mg 600 mg
Morfina Miligramos 2 mg 2000 mg 20000 mg
Metadona Miligramos 5 mg 240 mg 2400 mg

4.2.5. Promocion, favorecimiento y facilitacion

En base al articulo 368 del Cédigo Penal la "promocion, favorecimiento y facilitacion del
consumo de drogas toxicas" se enfoca en acciones que fomentan, facilitan o apoyen la
distribucién, venta, consumo o cualquier otra actividad ilegal relacionada con las drogas. Esto
puede incluir acciones como: publicitar drogas, facilitar puntos de venta, ayudar en la
distribucién, suministrar medios para la fabricacién o trafico de drogas, reclutar personas
para llevar a cabo actividades en relacion a las drogas ilegales, o cualquier otra accidén que
contribuya de alguna manera a la actividad delictiva relacionada con las drogas toxica,

estupefacientes o sustancias psicotropicas.

La promocion la interpretamos en el sentido de actos de propaganda o emitir ofertas de
venta, mientras que la facilitacion o favorecimiento las entendemos como aquellas conductas
que hacen mas facil el acceso a las sustancias toxicas, bien entregando esa misma persona la

droga, bien siendo un intermediario de ella.

Esta clase de conducta tipica se introdujo en la Ley Organica 1/1988, de 24 de febrero, siendo

estas conductas consideradas como especificas antes de esta regulacion.
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Se trata de conductas cuyo espacio de aplicacion es bastante abierto, siendo criticado en
numerosas ocasiones por la doctrina ya que consideran que puede lesionar el principio de
legalidad, por llegar a abarcar conductas que viéndolas en sentido estricto no comprenden
un acto de trafico. Asi, gran parte de la doctrina entiende que una correcta regulacién de este

tipo hubiese sido a través de un sistema cerrado en beneficio de la seguridad juridica.

Conductas como la donacién quedan incluidas dentro de este tipo. Asi lo confirma la
jurisprudencia, ya que al entregarle a alguien un estupefaciente o sustancia psicotrépica, le

esta facilitando el consumo, al igual que le promueve y favorece para ello.”

Por donacién entendemos aquellos actos consistentes en trasferir la disponibilidad de la
droga, de forma gratuita, a terceros, considerandose este acto delictivo por que contribuye a

la proliferacién del uso indebido de este tipo de sustancias ilegales.

4.3 Tipo atenuado del segundo parrafo del articulo 368

En el segundo parrafo del articulo 368 nos encontramos con una atenuante atendiendo a lo
siguiente: “fos tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a las seiialadas en atencion a la escasa

entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable”.

Para apreciar esta atenuante no es necesario que concurran ambas circunstancias de forma
acumulativa, con que haya menor antijuricidad (escasa entidad) o menor culpabilidad

(circunstancias personales) serfa suficiente™

. Se debe atender a ambas circunstancias, pero no
es necesario que concurran elementos positivos de cada uno de ellos. Se aplicara el subtipo
si al constatarse la escasa entidad del hecho, se valoran las circunstancias personales y no

encontramos ninguna circunstancia que desaconseje la aplicacion del subtipo.

4 STS de 16 julio de 1994, Joaquin Martin Canivell (R] 6457): “estas conductas seran constitutivas de delito
cuando determinen un peligro abstracto de facilitacién, promocién o favorecimiento del consumo ilegal de
drogas o sustancias, porque la finalidad de la norma penal es la tutela del bien juridico de la salud publica
mediante la represion y evitacién del peligro general o comin de facilitacién del consumo de drogas para

personas indeterminadas...».

46 SSTS 32/2011, de 25 de enero; 51/2011, de 11 de febrero; y 448/2011, de 19 de mayo, entre otras)
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Gran importancia en la materia tiene la Sentencia 2734/2021 que nos sefiala los siguientes

puntos: 47

- La escasa entidad del hecho es un requisito “insoslayable”, mientras que las
circunstancias personales estaran abiertas a la valoracion del tribunal, sin ser este un
requisito exigible. No da importancia a la cantidad de droga si no a la entidad del
hecho y sefiala como circunstancias de escasa entidad lo siguiente: ™ s afin de sentar
conclusion alguna, se puede pensar en labores secundarias; facilitacion del consumo a través
sencillamente de informaciones sobre lugares de venta; simple vigilancia realizada por alguien externo
al negocio de comercializacion; suministro de droga por unas mal entendidas motivaciones
compasivas; actuacion puntual y esporddica que no supone dedicacion y ajena a mdviles
luerativos. ...

- Considera el Tribunal que la cuantia es uno de los puntos de referencia para la ley
para considerar la gravedad, siendo la “reducida cuantia de la droga manejada” uno de los
datos que el interprete tenga en consideraciéon para estimar la escasa entidad del
hecho.

- Este segundo parrafo del articulo 368 fue impulsado por un acuerdo de sala no
jurisdiccional, como se menciona en la Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica
5/2010, cuando se comprob6 que el minimo de la pena del tipo basico en algunos
casos era desproporcionado, y asi poder ajustar la penalidad en funcién de la
verdadera gravedad.

- Se indica también que se debe atender a las circunstancias personales, pero a
diferencia de lo que sefala para la necesidad de “escasa entidad”, no exige la
concurrencia de “crounstancias que aconsegjen la  atenuacion”. la valoracion de
circunstancias como la edad, el nivel de educacion, las experiencias de vida, el origen
social, el entorno familiar... pueden llevar a tres resultados: 1) encontrar
circunstancias que favorezcan a la atenuacion; 2) detectar factores subjetivos que
desaconsejen la atenuacién; 3) que no se revele nada significativo, siendo por tanto
este parametro neutro. En los dos ultimos supuestos no se excluird siempre la
atenuacion, pero en el caso del segundo serla necesario una intensidad cualificada del

parametro objetivo.

47 STS 2734/2021 - ECLLES:TS: 2021:2734
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Es posible que, aunque el hecho pueda considerarse "de escasa entidad", existan
condiciones en el culpable que impidan la aplicacién del subtipo: “siendo determinante
el criterio objetivo basta que el subjetivo no lo obstaculice negativamente”. **

- Concluye esta sentencia determinando que la clave estara en la nimiedad de la entidad

del hecho.

5. SUPUESTOS DE ATIPICIDAD

Los supuestos de atipicidad son aquellas conductas que no son tipicas, es decir, aquellas que
no se encuadran dentro de un tipo penal. Por lo tanto, en este apartado vamos a analizar

cuales son los casos atipicos en el delito de trafico de drogas.

Ya aludimos a la atipicidad de este tipo de sustancias cuando va dirigida al autoconsumo
(viendo que cantidades se consideran autoconsumo); y cuando se esté autorizado para
cualquier tipo de uso de la droga: para usos industriales, de investigacién, terapéuticos y
docentes, regulados en la Ley 17/1967 por la que se actualizan las normas vigentes sobre
estupefacientes y adaptandolas a lo establecido en el convenio de 1961 de las Naciones
Unidas, en el Real Decreto 2828/1977 por el que se regulan las sustancias y preparados
medicinales psicotrépicos, asi como la fiscalizaciéon e inspeccion de su fabricacion,

distribucion, prescripcion y dispensacion , desarrollado por la Orden de 14 de enero de 1981.

El error de prohibicién es rechazado por la jurisprudencia ya que consideran que el no es
posible la alegacién de este como pretension ya que su ilicitud es "notoria”, siendo accesible
para cualquier persona el conocimiento de la ilicitud del trafico de drogas. ¥ A continuacion,

analizaremos otros casos que también son atipicos:

5.1 Consumo compartido o autoconsumo compartido

Se considera atipico, segun la jurisprudencia, la conducta del que es encargado de comprar la

droga por varios que ponen un “fondo comun” y después distribuir la cantidad obtenida entre

48 STS 188/2012, de 16 de marzo
49 SSTS 163/2005, de 10 de octubre (To/ 648713) y 698/2006, de 26 de junio (To/ 964508)
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50
>

todos asi como la invitaciébn o entrega de forma gratuita a otras personas

drogodependientes de drogas para ser consumida instantaneamente.

Por tanto, entendemos que existen tres grupos diferentes de “consumo compartido™ *":

1 °. "Servidor de la posesiéon™ o “posesion en nombre de™ se refiere a los supuestos en
que se crea un fondo comun por un grupo de adictos, para que uno de ellos adquiera
las sustancias para después consumitla todos juntos.”” El “fondo comuin™ es tratado
como un acuerdo de voluntades que contiene aportaciones de dinero conjuntas,
siendo la droga adquirida por todos, o por uno que la adquiere para todos.

2 °. Invitaciones reciprocas que se realizan entre adictos para ser consumidas
colectivamente, es decir, compartir por vatios adictos el consumo de drogas.

3° Las entregas o invitaciones gratuitas de drogas a personas drogodependientes o

consumidores esporadicos, para consumirlo de forma compartida

La atipicidad del autoconsumo compartido deriva de la atipicidad del autoconsumo
individual. Viene por tanto de la falta de peligro de difusioén de las drogas a terceras personas,

ya que es este animo de difusion lo que determina el elemento tipico.
Esta seré atipica si se siguen una serie de requisitos™:
1 °. Los consumidores deben ser adictos. Esto no excluye que esta conducta se extienda

a aquellos que consumen drogas de forma esporadica o a lo que se conoce como “el

consumidor de fin de semana™*.

50 ALVAREZ GARCIA, F.J. MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUCHEL. Derecho Penal ...
cit., p. 1287

51 DIEZ RIPOLLES/ MUNOZ SANCHEZ, "La ilicitud de la autoorganizacién del consumo de drogas”,
Revista Libertas Fundacion Internacional de Ciencias Penales, n°1, 2013, pp112-154

52 STS 281/2003, de 1 de octubre en la que la Policia llevé a cabo un registto en un bar de Batrakaldo,
encontrandose 3.804 gramos de cocaina. El acusado alegb que dicha cantidad era para consumo compartido
con otros amigos ya que iban a acudir proximamente a una despedida de soltero. Finalmente, se le absolvio,
entendiendo la sala que se trataba de consumo compattido.

53 SSTS 776/2004 de 16 de junio (To/ 614292); 873/2005 de 1 de julio (To/ 703365)

54 STS 408/2005, de 23 de marzo (To/ 633152)
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2 °.El consumo debe llevarse a cabo en un lugar cerrado, en el que se impida que
intervengan terceros y no existe un riesgo de difusion.

3 °. El consumo de la droga suministrada debe ser inmediato (no para ser almacenado).

4 °. La cantidad de droga facilitada debe ser “insignificante”, valorandose el limite de esta
en funcién del numero de consumidores a los que vaya dirigida, del tipo de droga
toxica que se trate y de la habitualidad de los sujetos que la van a consumir a ese tipo
de sustancia.

5 °. El grupo debe estar formado por pocas personas, que sean ciertas y determinadas,
considerando el consumo como un acto intimo.

6 °. No debe exigirse un precio o contraprestacion a cambio.

Clubs de cannabis o asociaciones de cafiamo

Estamos ante entidades privadas que se constituyen para que los consumidores habituales de
este tipo de sustancias (hachis y marithuana) las adquieran y consuman en sus locales, que no

se encuentran abiertos al publico general).

Las actividades llevabas a cabo en este tipo de asociaciones en ocasiones han sido condenadas
por trafico de drogas y en otras han sido absueltos. La primera sentencia de la época que
trata estos temas es la STS, Pleno, 484/2015, de 7 de septiembre, posterior al precedente de
la STS 1377/1997, de 17 de noviembre, que en palabras de la STS 2694/2022, esta se
pronuncio6 sobte el> “cultivo a gran escala de cannabis” que estuviese dirigido a abastecer a consumidores
que se encontrase reunidos en asociaciones para tal efecto, estableciendo la tipicidad de “los comportamientos
concretados en organizar un sistema de cultivo, acopio, o adquisicion de sustancias toxicas con la finalidad de
repartirla o entregarla a terceras personas, annque a los adquirentes se les imponga el requisito de haberse
incorporado previamente a una lista, a un club o a una asociacion o grupo similar, y aun cnando no concurra

animo de lucro.”

Esta doctrina en un primer momento no condensé de forma unanime, pero a dfa de hoy se
encuentra consolidada a través de numerosas resoluciones cuyas sentencias evocan: SSTS
87/2019, 19 de febrero; 261/2019, de 24 de mayo; 521/2019, de 30 de octubre; 205/2020,
de 21 de mayo; 378/2020 y 380/2020, ambas de 8 de julio; 564/2020, de 30 de octubre;
722/2020, 30 de diciembre; 508/2021, de 10 de junio; o 534/2021, de 17 de junio

33 STS 2694/2022, de 8 de julio
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En la resoluciéon de 7 de septiembre de 2015 del Tribunal Supremo se condend a los sujetos
que dirigfan una asociaciéon bilbaina de "Estudios y Usuarios del Cafamo™ la cual fue
constituida e inscrita amparandose en la normativa estatal. Se les condené como autores del
delito contra la seguridad publica del articulo 368 del Cédigo Penal y se establecié lo
siguiente™: “la actividad desarrollada por los conocidos como clubs sociales de cannabis, asociaciones, grupos
organizados o similares no sera constitutiva de delito cuando consista en proporcionar informacion; elaborar
o difundir estudios; realizar propuestas; expresar de cualguier forma opiniones sobre la materia; promover

tertulias o reuniones o seminarios sobre esas cuestiones. |(...)

En el supuesto ahora analizado un reducido niicleo de personas organiza y dirige la estructura asociativa.
Disponen y preparan toda la intendencia, abastecimiento, distribucion, control, cultivo, ... y ponen tales
estructuras al servicio de un grupo amplio e indiscriminado de usuarios que se limitan a obtener la sustancia
previo pago de su cuota y de su coste. Eso es facilitar el consumo de terceros. Hay distribuidores -aunque sean
también consumidores- frente a simples consumidores receptores. Esa forma de distribucion es conducta no

tolerada penalmente.

Tratandose de consumo, que no de cultivo compartido, habra que estar a las pantas reiteradas en la
Jurisprudencia bien entendidas, es decir, no como requisitos sine qua non, sino como criterios o indicadores que
orientan en la tarea de discriminar entre el antoconsumo colectivo y la facilitacion del consumo a terceros. Lo
decisivo no es tanto el ajustamiento exacto a esos requisitos, a modo de un listado reglamentario, cuanto la

comprobacion de la afectacion del bien juridico en los términos en que el legislador quiere protegerlo. =

El Tribunal Supremo en su sentencia 855/2021, de 10 de noviembre, establece que”’
“organizar un sistema de cultivo, acopio, o adquisicion de maribuana de considerables proporciones con la
finalidad de repartirla o entregarla a terceras personas, aunque a los adquirentes se les imponga el requisito
de haberse incorporado previamente a una lista, a un club o a una asociacion o grupo similar, desborda los

contornos de la doctrina que proclama la atipicidad del consumo compartido. ~

Sin embargo, en una sentencia posterior del 27 de junio de 2016 parece apartarse de los
criterios establecidos en la sentencia anteriormente mencionada, considerando que estamos

ante un supuesto de error de prohibicién invencible, ya que, al no haber un informe

56 STS 484/2015, de 7 de septiembre de 2015
57 STS 855/2021, de 10 de noviembre
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desfavorable del Ministerio Fiscal, no estan exigidos a buscar mas informacién que asegure
la licitud de la asociacién. Concretamente establece lo siguiente™: “Téngase en cuenta que el
Ministerio Fiscal, segiin su Estatuto aprobado por Ley 50/ 1981 modificado por las Leyes 14/2003 y
24/2007, tiene como mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad — art. 1 -, y ante el
informe del Ministerio Fiscal que —aiin con las reservas que de futuro se contienen— viene a reconocer
explicitamente la legalidad de la Asociacion, no se nos alcanza a qué otra fuente de conocimiento mas solvente
podrian/ deberian haber acndido los absueltos para salir de una duda que objetivamente no tenian por la

propia claridad y contundencia del informe referido.

Claramente no le era exigible ninguna otra conducta o indagacion”

Por lo tanto, podemos concluir que existen contradicciones aparentes entre las sentencias

analizadas, no siendo clara el criterio a seguir de la jurisprudencia.

5.2 Venta de cantidades insignificantes

Se considera atipica la venta de cantidades insignificantes ya que no generan un peligro al

bien juridico protegido, es decir, la salud publica, quedando asi fuera del tipo.

Se considera que el punto de partida para considerar que estas cantidades estan fuera del tipo
el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno del TS de 3 de febrero de 2005, que fij6 que las
cantidades minimas psicoactivas no entrafnan un peligro a la salud de las personas.
Previamente a este acuerdo habia una gran discusién jurisprudencial sobre que cantidades

debian tenetse en cuenta.

Una sentencia del 1996 ya habia establecido que “E# casos de trifico de drogas cuando la cantidad
de droga es insignificante hasta el punto de no provocar efecto nocivo para la salud, carece la accion de

antijuricidad material por falta de un verdadero riesgo para el bien juridico protegido en el tipo”. >

La linea en la que se ha movido el Tribunal Supremo sobre esta cuestiéon ha ido variando a

lo largo de los afos.

58 STS 563/2016, de 27 de junio de 2016
59 STS 772/1996, de 28 de octubre
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Hasta el 2003, 1a jurisprudencia consideraba atipica la venta de pequefias cantidades de droga,
ya que consideraban que estas cantidades no ponfan en peligro el bien juridico protegido (la
salud publica), ya que la difusién de droga en cantidades tan pequefias no era posible. La
antijuricidad por tanto derivaba de que, en lo supuestos de cantidades insignificantes, la droga
no es potencialmente dafiosa por no ser posible su difusion a terceros y por no ser idéonea
por cantidad y pureza. El limite que impuso la jurisprudencia del Tribunal Supremo para la

tipicidad estaba en la dosis de abuso. * *

Esta linea jurisprudencial cambio a partir de 2003, estableciendo que sera suficiente para ser
punible la cantidad de la dosis minima psicoactiva (siendo esta bastante mas inferior a la

cantidad de dosis de abuso). **

Fue, a raiz de la incompatibilidad entre las dos corrientes formuladas cuando le Instituto
Nacional de Toxicologia establecié cuales eran los minimos que estaban exentos de afectas
a la salud de las personas. (Vista anteriormente la tabla llevada a cabo por el Instituto

Nacional de Toxicologia).

Las resoluciones mas corrientes mantienen esta corriente, siendo atipica la cantidad que se

encuentre por debajo del minimo psicoactivo.

La absolucién por tanto se basa en dos tazones:

- Aplicacion del principio de insignificancia cuando estamos ante cantidades inferiores
al minimo psicoactivo, ya que se produce /la desnaturalizacion cualitativa o extrema
nimiedad cuantitativa. ©

- Por no ser posible la acreditacién de la pureza de la sustancia, no pudiendo ser

interpretada contra el reo.

%0 El abuso de drogas es segun el Instituto Nacional de Cancer: "Uso de drogas ilicitas o uso de medicamentos de venta
con receta médica o de venta libre, con fines diferentes a los que estan destinados, o para su consumo en cantidades excesivas. E/
abuso de drogas a veces conduce a problemas sociales, fisicos, emocionales y laborales. También se llama adiccion a las drogas y
drogadiccion.

61 STS 1640/2003 de 28 de noviembre (To/ 350734)

62 STS 901/2003, de 21 de junio (To/ 294358)

03 SSTS 62/2009, de 30 de enero (To/ 14540617) y 486/2010, de 18 de mayo (To/ 1865415)
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La afirmacién de que una dosis minima psicoactiva no es capaz de excluir de forma radical
los efectos nocivos que puede causar la droga, segun MAN]()N— CABEZA OLMEDA, no

es cotrecta por vatios puntos:

1 °. La dosis minima psicoactiva no causa el efecto que el consumidor busca, sino que es
la cantidad minima a partir de la cual esa sustancia va a producir algin efecto en la
persona. Por lo tanto, esta cantidad no produce una intoxicacién ni menos aun un
problema para la salud publica. Se debe rechazar empleado por el Tribunal en algunas

sentencias entre umbral toxicolégico” y dosis minima psicoactiva.

2 °. El informe llevado a cabo por el Instituto Nacional de Toxicologia establece cuales
son las cantidades consideradas como minimo psicoactivo, pero también cuales son
las de dosis de abuso, habitual y cotidiano. Cuando estamos ante los supuestos de
notoria importancia y de autoconsumo (impune) el Tribunal Supremo utiliza como

indicador la dosis de consumo diario.

3 °. Es, para esta autora, consagrar "/ seguridad juridica del exceso y de la desproporcion” tener

como tope de la tipicidad el minimo psicoactivo.

5.3 Entregas compasivas

Este supuesto tiene como fin evitar el sufrimiento que causa a las personas adictas o

drogodependientes el sindrome de abstinencia.

Este supuesto es considerado por la jurisprudencia como donaciones (en vez de como
ventas) para evitar a los sujetos ya adictos a este tipo de sustancia, lo que se conoce como el
sindrome de abstinencia®, debiendo haber entre el donante y el donatario una relaciéon

familiar o personal.

¢ ALVAREZ GARCIA, F.J., MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUCHEL. Derecho Penal...
cit., pp. 1280 y 1281

%5 La abstinencia segun el Instituto Nacional del Cancer es: ™ Término utilizado para describir los sintomas fisicos y
mentales de una persona cuando deja de fumar o reduce de manera repentina el consumo de nna sustancia adictiva, como los opidceos

y los opivides, los productos de nicotina o las bebidas alcobdlicas. Los sintomas de abstinencia que presentan las personas dependen
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Las primeras resoluciones atribuidas a este tipo de supuestos, no lo calificaban como atipico,

pero si que proponian indultos parciales o atenuantes, incluso haciendo analogfa con el

estado de necesidad incompleto, afirmandose error de prohibicién invencible. Si lo que se

buscaba con la donacién era conseguir la deshabituacion, nos encontramos ante una ausencia

de antijuricidad material, exigiéndose que el peligro sea abstracto y que el fin de la donaciéon

fuese erradicar el consumo.

66

Actualmente, la jurisprudencia ha establecido una serie de requisitos para los casos en los que

se pretende evitar el sindrome de abstinencia, siendo considerados atipicos:

1°.

El destinatario de la droga toxica debe ser adicto, ya que es la unica situacién en la

que se encuentra justificada la consecucion de estas conductas.

. Quien efectue la entrega (el sujeto activo) debe ser o bien un familiar o bien una

persona allegada del donatario.

. Que con la cantidad donada no exista un riesgo de que pueda ser transmitida a

terceros ajenos. En ocasiones es necesario que la ingesta de la droga se realice ante el

donante, para evitar riesgos.

. La cantidad donada debe ser pequefia, yendo desde una dosis terapéutica, hasta dosis

de consumo. La dosis terapéutica pierde sentido en algunas ocasiones ya que hay
sustancias las cuales no se utilizan en ninguin caso con fines terapéuticos. Ademas,
la cantidad de una dosis terapéutica sera variable en funcién de cuales sean las
circunstancias del receptor y del cual sea el fin que se persigue. Las limitaciones deben

ser flexibles, alcanzando las dosis de consumo diario (indicadas por el Instituto

de muchos factores, como el tipo de sustancia, la frecuencia de su uso y el periodo de tiempo durante el gue se ha consumido. También

se llama cuadro de abstinencia y sindrome de abstinencia. ™ Diccionario de cancer del NCL. (s. £).

66 ALVAREZ GARCIA, F.J., MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUCHEL. Derecho Penal
Espaiiol Parte Especial (I). Valencia (Tirant lo Blanch), 2011, pp. 1285 y 1286
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Nacional de Toxicologia), pudiéndose esta cantidad ser multiplicada atendiendo a la

situaciéon concreta. ¢

5 °. No debe exigirse un precio o una contraprestacion a cambio, debiendo ser por tanto
gratuito, ya que el sujeto activo lo que pretende es llevar a cabo actos en favor del

interés del adicto.

6 °. Debe llevarse a cabo unicamente con fines altruistas, humanitarios o compasivos
entendiendo la jurisprudencia mayoritaria que deben estar encaminados a eludir el

sindrome de abstinencia.®®

Diferente es la situacién en que el objetivo de la donacién no es evitar el sindrome de
abstinencia, sino la deshabituacién, en la que el suministro es continuado y pautado,
reduciéndose de forma progtesiva las dosis. Este caso se conoce como adecuacién social”,
porque no supone un peligro para la salud publica, ya que no existe el riesgo de difusion entre
diferentes sujetos, y se lleva a cabo con el fin de mejorar la salud del individuo. La STS del
29 de abril de 1993 (To/ 400873), dispuso lo siguiente: "... en e/ dmbito de la deshabituacion o
rebabituacion de drogadictos se contemplan como acciones adecuadas, tanto el suministro controlado de drogas,
como la sustitucion del consumo o suministro de la droga fuente de la adiccion por otros compatibles -ast, la
metadona- igualmente probibidas fuera de ese dmbito, pero que se estiman iitiles para el fin siltimo de la

deshabituacion”.

7 ALVAREZ GARCIA, F.J. MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUCHEL. Derecho Penal ...
cit. p. 1286

8 STS 887/2003, de 13 de junio dispone lo siguiente “La Jurisprudencia ha considerado como supuesto excepcional de
atipicidad de la conducta la de aquellas personas que sin contraprestacion alguna hacen llegar a familiares proximos o allegados
que se encutentran en prision cantidades minimas de drogas toxicas con la finalidad de aliviar el sindrome de abstinencia, debiendo
subrayarse que estas donaciones constituyen, en principio, una conducta tipicamente prevista en el articulo 368 CP, y por ello la
Jfalta de punibilidad de la misma tiene que referirse a supuestos mininos y aplicarse de forma excepcional y restrictiva, justificandose
cuando se pretende sinicamente mitigar momentaneamente los sufrimientos propios del estado referido mediante la entrega de
cantidades minimas de droga, para su consumo inmediato y sin riesgo de difusidn”. En esta misma linea se mueven las STS
784/ 2007, de 2 de octubre; SAP de Badajoz (Seccién 2) 18/2002, de 12 de diciembre; SAP de Madrid (Seccién
5) 218/ 2011, de 17 de junio.

% Segun el diccionario panhispanico del espafiol juridico, la adecuacion social es: “Cualidad de una conducta gue
Jormalmente parece tipica por ser subsumible en la descripcidn de un tipo delictivo consistente en ser considerada en determinadas
circunstancias por la totalidad o gran mayoria de la sociedad como correcta, adecnada, impecable, sin que haya nna regulacion

Juridica discrepante”
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En algunas sentencias del tribunal supremo, se consideran atipicas aquellas entregas de
drogas ilegales llevadas a cabo con el fin de evitar que el consumidor transcurra por ambientes

insalubres.

Los requisitos vistos para las entregas compasivas se utilizan también cuando el sujeto al que

se hace llegar la droga se encuentra encarcelado.

5.4. La cuestion del precio y del adicto

La jurisprudencia ha venido exigiendo que el receptor de la droga sea adicto o consumidor,
pero la realidad es que si la sustancia va dirigida a una persona concreta (0 unas personas
concretas en los supuestos del consumo compartido), no se genera un peligro para salud
publica colectiva, siendo aplicable con esta interpretacion, ya siendo la entrega de la droga
para evitar el sindrome de abstinencia, para conseguir la deshabituaciéon, o incluso si
simplemente se esta facilitando el consumo a una persona concreta, independientemente de
si ha mediado o no o precio o de que relacién tengan el receptor y el proveedor de la droga.
Este requisito no es deducible del tipo bésico, ya que nada dice sobre ello. Unicamente es
importante la condiciéon de adicto para poder aplicar la agravaciéon de suministro, pero no

para hablar de tipicidad o atipicidad.

De forma mayoritaria, la jurisprudencia ha interpretado que la ausencia de precio es uno de
los principales requisitos para determinar la atipicidad. Del tipo basico comprendido en el
articulo 368 del Cédigo Penal no se desprende esta interpretacion. Incluso el Tribunal
Supremo ha establecido lo siguiente: "¢/ #po penal no exige la venta de la droga, pues también es
penalmente tipica la donacion de este tipo de sustancias y, en definitiva, la transmision de ese tipo de sustancias

por cualquier otro titulo, en cuanto tales modos supongan un favorecimiento del consumo de las drogas™."

Pese a esta interpretacion, las sentencias que estiman la atipicidad en determinadas conductas
son insistentes en la necesidad de la falta de precio como requisito, lo cual realmente es
incorrecto ya que lo que determina la atipicidad no es la falta de precio sino la falta de peligro

para la salud publica o porque son adecuados socialmente.

70 STS 276/2007, de 30 de marzo (To/ 1060344)
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6. TIPO SUBJETIVO

El delito de trafico de drogas es un delito doloso, entendido asi tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, en el que no caben comportamientos imprudentes, lo que conduce a
que cualquier error de tipo, ya sea vencible o invencible, sea impune, pero no se suele poder

usar en la practica, por la dificultad de probatlo.

El tipo subjetivo debe estar formado por dos elementos basicos: en primer lugar, se debe
tener conocimiento que las sustancias son drogas ilegales, conociendo de la nocividad que
dicha sustancia puede generar a la salud y, en segundo lugar, el objetivo de la tenencia de

dichas sustancias debe ser su promocion, favorecimiento o facilitacién a terceros.

El elemento subjetivo del injusto lo constituye la preordinacion al trafico de la droga objeto
del delito. La doctrina del TS sostiene que la posesion de la droga para el autoconsumo no
es en si delictiva. Si bien, la posesién de una cantidad de este tipo de sustancias que exceda
de la posesion destinada al autoconsumo para varios dias es un indicativo de la preordinacion

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 preordinacion al trafico. El elemento
subjetivo no es susceptible de prueba directa, por lo que habran de tenerse en cuenta otros
factores como pueden ser la intencion 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.”

Por lo tanto, 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.”

Son muy frecuentes las alegaciones de falta de conocimiento o duda sobre cual era el objeto

que se trasladaba o sobre que tipo de droga o sustancia se portaba, asi como su cantidad,

7LSTS 17 enero 1984; 17 de julio de 1986, 21 de noviembre de 1990.
72 SEQUEROS SAZATORNIL F. E/ trifico de drogas. .., cit., p. 94

40



Problemas basicos del delito de trafico de drogas

calidad o edad del sujeto al que se entregaba. La jurisprudencia resuelve estos casos

estableciendo que es suficiente que exista dolo eventual para que la conducta sea tipica.
Hay doctrina reiterada con respecto al dolo eventual en los siguientes puntos:”*

- Como indica el Tribunal Supremo en su sentencia 545/2010, de 15 de junio (Tol
1883888): “no guerer saber los elementos del tipo objetivo. .. equivale a querer y aceptar todos los
elementos”.

- Si la alegacion se basa en el desconocimiento de la calidad o cantidad de la droga,
habiéndose aceptado transportala, no se considera que exista error de conocimiento,
simplemente indiferencia. El hecho de no tener plena certeza sobre el objeto que se
transporta no excluye el dolo, bien porque aplicamos el principio de ignorancia

deliberada’™, o bien en base al principio de indiferencia’.

7. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacién son aquellas circunstancias que, a pesar de haberse realizado la
conducta tipica, se elimina la antijuridicidad del hecho. En el caso especifico del delito de
trafico de drogas, las causas de justificacion son muy limitadas a causa de su naturaleza y en
la practica del trafico de drogas, estas causas de justificaciéon se aplican de forma muy
restrictiva. Una situacién especifica que podria llegar a considerarse como causas de
justificacion es el estado de necesidad extremo: si una persona se ve obligada a traficar con
drogas para evitar un dafilo mayor e inminente que no puede evitarse de otro modo (aunque

esta justificacion es extremadamente dificil de acreditar en los tribunales).

3 ALVAREZ GARCIA, F.J. MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUCHEL. Derecho Penal ...
cit., pp. 1284y 1285

7+ ALVAREZ GARCIA, F.J. MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUCHEL. Derecho Penal ...
cit., p. 1285

75 El principio de ignorancia deliberada, segin el diccionatio panhispanico del espafiol juridico es: “principio
que dispone que aquel que no quiere saber aquello que puede y debe conocer y sin embargo se beneficia de su
situacién se hace tesponsable de las consecuencias penales de su actuar™. STS 307/2011, de 25 de abril.

76 Prestar la colaboracion solicitada, sin preocupatse de cuales serdn las consecuencias SSTS 1044/2005 de 21

de septiembre (To/ 725620); 533/2007, de 12 de junio (To/ 1106852).
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En una sentencia del 8 de marzo de 2005, el Tribunal Supremo declaro lo siguiente acerca
del estado de necesidad como eximente'”: "¢/ estado de necesidad exige como minimo presupuesto de
su apreciacion la presencia de un conflicto de bienes o colision de deberes que la doctrina define como una
Situacion de peligro objetivo para un bien juridico propio o ajeno, en que aparece como inminente la produccion
de un mal grave que deviene inevitable si no se lesionan bienes juridicos de terceros o si no se infringe un deber.
Por tanto, los requisitos esenciales o fundamentadores de la eximente, que deben en todo caso concurrir para

apreciarla como incompleta, son:

1.0) La amenaza de un mal que ha de ser actual y absoluto; real y efectivo, imperioso, grave e inminente;

injusto e ilegitimo (...).

2.0) La imposibilidad de poner remedio a la sitwacion de necesidad recurriendo a vias licitas, siendo preciso
que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza que el de infligir un mal al

bien juridico ajeno (...)"

Finaliza destacando que en el delito de trafico de drogas, la justificacion completa o
incompleta sera muy restrictiva, rechazando el estado de necesidad por penuria econémica,

ya que el mal causado es mayor que el de la precariedad econémica.
8. CULPABILIDAD

En el dolo penal, como ya se ha sefialado, es necesaria la concurrencia de un elemento
intelectual y otro volitivo, desempefiando un papel importante la imputabilidad o capacidad
de culpabilidad™. Es necesario que el sujeto actie con conciencia y voluntad cuando lleva a
cabo el delito. Un sujeto sera por tanto inimputable cuando no sea capaz de comprender la
ilicitud de su accién o cuando carezca de capacidad para actuar de acuerdo con ese

conocimiento, debido a una condicién psiquica externa al delito. ™

Una causa de exclusiéon de culpabilidad serfa por miedo insuperable en el supuesto de

coaccién o amenaza: situaciéon en la que una persona participa en el trafico de drogas bajo

77 STS 340/2005, de 8 de marzo

78 “Término juridico que hace referencia a adjudicar a una persona, mentalmente capag de delinguir, la comision de un delito o
hecho delictivo. En Esparia, la condicion de imputable se presume en todo acusado y su repercusion ha de demostrarse, al ignal gue
el hecho delictivo mismo”. CONCEPTOSJURIDICOS.COM. (2023, 20 abrtil). Imputabilidad Penal en Esparna: concepto
y elementos. Conceptos Jutidicos. https:/ /www.conceptosjuridicos.com/imputabilidad/

7 SEQUEROS SAZATORNIL F. E/ trdfico de drogas. . ., cit., p. 93.
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amenaza de un mal grave e inminente que no pueda evitar de otro modo, pudiendo invocar

la eximente de coaccidn.

La cuestion surge ahora sobre que sucede cuando un traficante es a su vez consumidor de

drogas. ¢se le imputaria el delito o serfa una causa de inimputabilidad?

El Cédigo Penal menciona explicitamente en el articulo 20.2 como eximente de
responsabilidad criminal ™ E/ gue al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de
intoxcicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas tixicas, estupefacientes, sustancias
psicotripicas u otras que produzcan efectos andlogos”. 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.

9. TENTATIVA Y CONSUMACION

El delito de trafico de drogas en un delito de peligro abstracto y consumacién anticipada,
siendo necesario que la conducta sea potencial para que el peligro sobre el bien juridico se
cree. Indica el Tribunal Supremo que este tipo de delitos son de resultado, y por tanto
apreciando que es el peligro el resultado, siendo este delito compatible con la tentativa. El
delito proviene de la tenencia de la droga con el objetivo de traficar con ella. El acuerdo de
adquirirla o establecer cual sera el lugar en el cual se va a producir la transaccion, entrega y
pago de la droga, sin que se produzca de forma efectiva esa transaccion por razones ajenas a

la voluntad de los adquirientes, no forma parte del tipo. *

Esta idea fue respaldada por el Tribunal Supremo en sentencias de 12 de diciembre de 2001,
21 de febrero de 2002 y 20 de marzo de 2003, estableciendo lo siguiente: * /a doctrina de esta
Sala senala la dificnltad de apreciacion de formas imperfectas de ejecucion en este tipo delictivo, dada la
amplitnd de la descripcion legal de la accion tipica, al tratarse de un delito de peligro abstracto cuya
consumacion no requiere la materializacion de los objetivos perseguidos por el antor. Cabe admitir

excepcionalmente la tentativa cnando el acu- sado no ha llegado a tener disponibilidad, ni aun potencial, sobre

8 PARAMO DE SANTIAGO, C. “Tentativa y consumacién en el trafico de drogas. La agravante de
organizacion. ” Revista CEFlega/ num 77 (2007), p. 112
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la droga, que no ha estado en su posesion, ni mediata ni inmediata’. Debemos extender este criterio a
los casos en los que la entrega de la droga esta siendo controlada por la policia, cuando la
detencion se produce nada mas entregarse, ya que en estos casos la entrega es considerada

fugaz y que no se ha llegado a disponer de forma efectiva de ella.

Al tratarse de un delito de peligro abstracto y de consumacion anticipada en la gran mayoria
de los tipos penales contra la salud publica, la tentativa y actos preparatorios (que se suelen
castigar como consumacion) cuentan con escaso margen para ser castigados, siendo compleja

la apreciacion de ejecucion imperfecta.

El simple hecho de poseer con animo de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal
de este tipo de drogas toxicas ya esta incluido dentro del tipo, siendo complejo pensar que
actos previos a poseer caben como ejecutivos, teniendo estos una capacidad minima para

generar un peligro sobre el bien juridico protegido.

Promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de sustancias téxicas o la mera posesion
forman parte del tipo como ya se ha sefialado. El problema lo encontramos en las acciones
previas que van dirigidas a materializar estos actos. Estos actos pueden ser calificados como
simples actos preparatorios (punibles o no atendiendo al caso concreto) o podemos

encuadrarlos dentro de la tentativa.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y Audiencia Nacional (seguida por los tribunales
superiores de justicia y audiencias provinciales) ha tratado de seguir un criterio consistente
en delimitar la tentativa punible de mera preparacion que es impune. El criterio se ha basado

en la disponibilidad que tenga el individuo sobre la droga.

Por tanto, entenderemos que sila conducta del acusado encaminada al trafico de drogas (pese
a que no se logre el fin esperado) se concreta en la posible disposicion de la sustancia téxica,
debe ser entendido dentro de los parametros de perfeccion del delito. En cambio, si no se
aprecia la disponibilidad potencial de la droga téxica y la acciéon correspondiente es
secundaria respecto de la accion principal, esta correspondera a una tentativa inacabada. Por

ultimo, aquellos actos llevados a cabo con el fin de contribuir al trafico de este tipo de
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sustancias ilegales, pero que por su minima envergadura no son susceptibles de disposicion,

no seran calificados como punibles. 81

En el delito de trafico de drogas, a diferencia de lo que sucede con otros delitos contra la
salud publica, los actos preparatorios (conspiracion, proposicion, provocacion) si que son
castigados. As{ lo establece el articulo 373 del Cédigo Penal al senalar lo siguiente: ™ La
provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos 368 al 372, se
castigardn con la pena inferior en uno a dos grados a la que corresponde, respectivamente, a los hechos previstos

en los preceptos anteriores .

Por lo tanto, como se indica en sentencias del Tribunal Supremo, como la Sentencia del
Tribunal Supremo 689/2014 de 21 de octubre, cabe la posibilidad que durante el periodo
que transcurre entre que se acuerda la adquisicién de la sustancia toxica hasta que finalmente
se entrega, puede haber determinadas conductas no incluidas como propias dentro del delito
consumado, si: 1° tnicamente se ha acordado la transmisiéon de la droga sin hacerse efectiva,
calificindose esta como conspiracion (habiendo por tanto responsabilidad penal); 2° se ha
iniciado la ejecucién a través de actos encaminados a la adquisiciéon , por medio de una
actividad que sea tanto univoca como préxima, que conduzca a la tenencia de la droga,
estarfamos ante una tentativa inacabada; 3° se ha completado la ejecucion pero la posesion
continua sin ser efectiva, cabria calificarlo como una tentativa acabada; 4° por dltimo, se
producira la consumacién cuando finalmente se posea materialmente la droga, pudiendo ya

disponer de forma efectiva de ella. 82

Por ultimo, debemos mencionar el articulo 371 del Codigo Penal que alude a las acciones
denominadas “trafico de precursores”, que establece lo siguiente: 7. EE/ que fabrigue, transporte,
distribuya, comercie o tenga en su poder equipos, materiales o sustancias enumeradas en el cnadro 1 y cuadro
II de la Convencion de Naciones Unidas, hecha en 1 iena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trifico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotripicas, y cualesquiera otros productos adicionados al mismo Convenio o
que se incluyan en otros futuros Convenios de la misma naturaleza, ratificados por Espana, a sabiendas de
que van a utilizarse en el cultivo, la produccion o la fabricacion ilicitas de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotripicas, o para estos fines, serd castigado con la pena de prision de tres a seis anos y multa

del tanto al triplo del valor de los géneros o efectos.

81 GONZALEZ CUSSAC, J.L. Derecho penal. Parte especial, Valencia (Tirant lo Blanch), 2023 p. 672
82 GONZALEZ CUSSAG, ].L. Derecho penal..., cit., pp. 672y 673
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2. Se impondrd la pena seiialada en su mitad superior cuando las personas que realicen los hechos descritos
en el apartado anterior pertenezcan a una organizacion dedicada a los fines en él seiialados, y la pena superior
en grado cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones o

asociaciones”.

En tales casos, los jueces o tribunales impondran, ademis de las penas correspondientes, la de inhabilitaciin
especial del reo para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de tres a seis arios, y las demdis medidas

previstas en el articulo 369.2.

La Ley Organica 5/2010 no ha modificado directamente el articulo 371, cuya ultima revision,
especificamente en su apartado 2, fue realizada por la Ley Organica 15/2003, del 25 de

noviembre.

Sin embatgo, la Ley 5/2010 ha tenido un impacto indirecto en el trafico de precursores. Por
un lado, el dltimo parrafo ya no sera aplicable porque el art. 369.2 al que se refiere ha quedado
sin contenido. Por otro lado, la pertenencia a una organizaciéon dedicada al trafico de
precursores se combina con la nueva regulacion del Capitulo VI en el Titulo XXII del Libro
I, titulado “De las organizaciones y grupos criminales”, por lo que la pena a imponer en

ciertos casos puede ser la establecida en este capitulo.

En los casos donde el delito de trafico de precursores se da junto con el trafico de drogas, el
primero queda absorbido por el segundo, ya que constituye una anticipacion de la

intervenciéon penal, penalizando actos preparatorios del trafico de drogas

La jurisprudencia ha interpretado que este es un tipo delictivo de mera actividad, ya que el
elemento objetivo se cumple simplemente al poseer los equipos, materiales y sustancias
mencionados. El dolo abarca no solo la accién tipica, sino también las acciones a las que
sirve de antesala o propésito; esto se indica en el precepto cuando exige que el poseedor

actte "a sabiendas".

46



Problemas basicos del delito de trafico de drogas

La anticipacion de la proteccion penal ha llevado a considerar como objeto del delito no solo

las drogas ya elaboradas, sino también los productos llamados "precursores"®’

. La respuesta
penal se adelanta asi a los actos meramente preparatorios, estableciendo barreras de
intervencioén penal mas tempranas; de modo que, al igual que la posesion de drogas es punible
cuando hay intencién de distribuirlas, la posesion de precursores solo es punible cuando se

es consciente de que seran utilizados ilicitamente en el cultivo, produccién o fabricacién de

drogas.

10. AUTORIA Y PARTICIPACION

Conforme a lo establecido en el Cédigo Penal en su articulo 28 autores son aquellos que
“realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento. También
seran antores a) Los que inducen directamente a otro y otros a ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecucion
con un acto sin el cual no se habria efectnado” y complices, segin el articulo 29, son aquellos “gue no
halldndose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho cono actos anteriores o

simultaneos”.

Consideramos autor en el delito de trafico de drogas a aquella persona a la que le pertenece
el dominio, tnico o compartido, llevando a cabo cualquiera de las siguientes conductas:
cultivo, elaboracion, trafico, promocion, facilitacion, favorecimiento, posesion con el fin de
traficar o favorecer el consumo. Se prevé como forma especial de autoria la contenida en el
articulo 370.2 del Cédigo Penal para jefes, directores o encargados de organizaciones
delictuosas, para los que se aplica la pena superior en uno o dos grados y multa del tanto al
triplo. Se prevé la autoria mediata cuando se utiliza a menores de 18 afios o disminuidos

psiquicos para cometer este tipo de delitos, segun el articulo 370.1 del Cédigo Penal.

La participacion en el delito de trafico de drogas es admitida en escasas ocasiones por la
jurisprudencia ya que la redaccion tan amplia que se le da al tipo basica no admite apenas
formas de participacion ya que el hecho de “promover, facilitar o favorecer” ya encuadraria

dentro de la autoria.

83 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Dicionario  panhispinico del  espaiiol  juridico  (DPEJ) [en linea].

< https://dpej.rac.es/ > [27/06/2024] se establece que el trafico de precursotes es: “Conjunto de comportamientos
delictivos que recaen sobre equipos, materiales, sustancias y otros productos que se utilizan en la elaboracion de las drogas (balanzas

de precision, alambiques, prensas, molinillos, objetos para envasar la droga o semillas destinadas al cultivo)
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Cabe la complicidad entendiendo esta como cooperacion fisica o psiquica accesoria, no
siendo por tanto necesaria. La complicidad ha sido aceptada por la jurisprudencia en los casos
en los que se ha presenciado la operaciéon o en los que la colaboracién a esta ha sido minima,
o incluso en acciones que favorecen al traficante, pero no al trafico®, tener como encargo
Unicamente trasladar de un lado a otro los fardos de droga™, ser el encargado de ajustar la
emisora de radio para poder comunicarse con el barco que lleva el transporte de la sustancia®,
ocultar droga sin ser el poseedor de ella, ya que la posee otro”, facilitar la direccion del

domicilio del vendedor®®

b

responder ya atender las llamadas de los proveedores™, ser
marinero del braco que carga sustancias prohibidas™. No se considera complicidad, ya que
forma parte de la autorfa, a aquellas situaciones en que se sigue las ordenes de un jefe, facilita
el buque que servira para transportar la droga o quien transmite informacién importante y

relevante’’.

El principal problema que encontramos es la dificultad que existe a la hora de distinguir entre
cooperacion necesaria y complicidad, moviéndose la ayudandose la jurisprudencia de los

principios de propotcionalidad y de necesidad de pena para distinguirlos. >

El Tribunal Supremo ha establecido un conjunto de criterios para poder distinguir los grados
de participacién para poder castigar a cada participante con la pena correspondiente en
funcién de su culpabilidad, siendo esta (la medida de culpabilidad) la que marca la diferencia

entre autores y participes de los cémplices.

8¢ Doctrina del favorecimiento del favorecedor SSTS 384/2009, de 13 de abtil (To/ 15714432) y 259/2003, de 25
de febrero (To/ 265665)

85 STS 254/2009, de 5 de marzo (To/ 1499135)

86 STS 120/2003, de 28 de febrero

87 STS 1993/2001, de 18 de octubte (Tol 103137)

88 STS 500/2003, de 7 de abril (To/ 276408)

89 STS 960/2001, de 21 de diciembre

% STS 616/2003, de 18 de abtil (T0/274539)

91 STS 753/2010, de 19 de julio (To/ 1920467)

92 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 15. ed. Valencia (Tirant lo Blanch), 2004, p. 667 y 668.
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Entendemos que en aquellas situaciones en que sea posible demostrar de manera indiscutible
que la conducta es accesoria y subordinada, estamos ante una situacién de cooperacion no

necesaria: complicidad.

En la Sentencia 6823/1997, de 14 de noviembre, el Tribunal Supremo consideré como
complicidad la conducta de una mujer que convivia con su novio, el cual vendia drogas. El
objeto de la imputacién se basaba en haber convivido con el autor del delito en el lugar donde
las drogas se almacenaban, auxiliando incluso en determinadas ocasiones en la entrega de
estas sustancias. En este supuesto la diferencia entre autor y cémplice es clara. El Tribunal
Supremo invocé al “favorecimiento del favorecimiento”™ para poder caracterizar la
complicidad, sefialando lo siguiente: “ e aquellos casos en que hay un principal responsable duesio de
la accion delictiva y ademds, hay otra persona cuyo comportamiento, referido a actividades de contenido niny
secundario, aparece claramente subordinado a esa otra accion principal, entiende posible la condena por
complicidad, lo que aparece como imprescindible, a veces, como ocurre en el caso presente, para adecuar la pena
a las diferentes categorias de participacion en los hechos. Favorecer el consumo ilicito de drogas constituye la
antoria del articulo 344 [actual articnlo 368], pero cuando hay alguien que solo actiia como ,,favorecedor del

Jfavorecedor'" en un evidente plano meramente subalterno hemos de acudir a la fignra de la complicidad’. >

Ha sido fijado como parametro para entender que existe complicidad “aguellas conductas que
no favorecen directamente al trdfico, sino que benefician al traficante- lo que se ha llamado favorecimiento del
Sfavorecedor”, sefialando también que "z complicidad quedaria reservada para actuaciones periféricas, no
nucleares, prescindibles y no esenciales, sin perjuicio de reconocer que el complice participe del mismo dolo que

el antor, solo que su aporte — eficaz — es periférico, prescindible y no necesario”. °*

Es por tanto la complicidad una accién que causalmente es eficaz pero no es ni determinate

ni necesaria, sino que es accesoria y periférica.

Es aceptada la cooperacion necesaria en aquellos supuestos como la vigilancia, la guarda de
la droga que el dueno dispone, lo intermediarios cuya funcién es poner en contacto al

comprado y al vendedor, dejar el domicilio para que en el se lleve a cabo el trafico.

93 STS 6823/1997, de 14 de noviembre.
94 STS 1594/2012, de 29 de febrero
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El encubrimiento es en principio negado por la jurisprudencia. Cualquier “encubrimiento”
que se realice en posesion de la droga se califica como cooperaciéon o complicidad, no como
encubrimiento, ya que el delito es consumado cuando comienza la posesién, prologandose
esta tanto tiempo como dure la posesion. Si que se ha aceptado el encubrimiento en
situaciones en las que, ya habiéndose detenido a los autores, se extrae del domicilio el dinero

que procede del trafico.

11. CONCURSOS

Se conoce como concurso de delitos a aquellas situaciones en las que una misma persona
realiza dos a mas infracciones penales. Esta puede cometerse bien de forma simultanea, bien
con cierto espacio temporal. Vienen regulados en el Cédigo Penal. Segun el diccionario
panhispanico del espafol juridico: “Es concurso ideal de delitos el supuesto en que una sola accion
criminal vulnera dos o mds bienes juridicos y es constitutiva de dos o mas delitos. Es concurso real de delitos
el supnesto en que un sujeto realiza una pluralidad de acciones distintas que lesionan bienes juridicos diversos,

dando Ingar a la existencia de varios delitos independientes entre si. ™

A raiz de la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, se originé un problema concursal, entre el
delito de trafico de drogas y el delito de contrabando, sumergida en la necesidad de imponer
sanciones mas severas a las actividades relacionadas con el trafico de drogas cuando estas
ocurrian cruzando nuestras fronteras, considero aplicable a dichos casos ambas normativas:
tanto la Ley de Contrabando como los preceptos reguladores y sancionadores del trafico de
drogas en la Ley penal codificada. Asi, entendié que quien transportaba droga entre
diferentes Estados estaba cometiendo varios delitos simultaneamente y serfa sancionado
como autor de un concurso ideal entre el delito de trafico de drogas y el delito de

contrabando.

Para determinar si legalmente deben aplicarse ambos preceptos, concurso de delitos, o solo
uno de ellos, concurso de normas, es necesario examinar cual es el bien juridico protegido
en ambos casos. Si el bien juridico es el mismo en ambas normativas, es decir, si ambas

buscan proteger el mismo valor, bastara con aplicar solo uno de los preceptos. Sin embargo,
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si las normativas protegen bienes juridicos diferentes, entonces sera necesario aplicar ambos

preceptos conjuntamente.”

La sentencia de 26 de agosto de 1984 indic6 que los delitos de contrabando constituyen®
“infracciones contra la Hacienda o Erario Piblico, en su especie de "infracciones aduaneras", o lo que es lo
mismo, que, como su mismo nomen inris de contrabando indica, se trata de castigar el comercio, en sentido
amplio, de géneros probhibidosy,mdsenconcreto,suimportacidnoexportacionclandestinas,conmengua de la renta
de Adnanas; es decir, que el bien juridico protegido en estos delitos es el interés de la Administracion Priblica
en controlar el trafico de géneros sujetos al arancel de Adnanas o de efectos estancados o prohibidos, si quiera
detris de este objetivo inmediato, que es facil deducir de la lectura de la 1ey vigente, se hallan intereses
mediatos, alguno tan evidente como el economico nacional o razones de seguridad, higiene u otra cansa
cualguiera a que alude la propia Ley en su articulo 23.2, no menos que la propia naturaleza del objeto de
contrabando: Las drogas o estupefacientes, junto a las armas, explosivos u otros cuya tenencia constituya delito
(art. 1° 3.1° de la Ley),de lo que es ficil colegir diversos motivos de incriminacion, entre ellos, como uno mis,

el de la salud publica’.

Argumenta también que tanto la posesiéon de drogas con intencién de trafico como su
transporte, considerado como un acto auxiliar cercano a la idea de trafico, son delitos
relacionados con la salud publica. Si ademas ese transporte se realiza de manera que infrinja
la Ley de Contrabando, ambos delitos seran aplicables segun el articulo 71 del Cédigo Penal,

estando ante un concurso ideal de delitos.

Los primeros signos de un cambio evidente en el razonamiento utilizado hasta entonces por
el Tribunal Supremo se pueden encontrar en la Sentencia del 16 de septiembre de 1987 (RA
6.466). El cambio se produjo por la naturaleza furtiva u oculta del trafico de drogas, dado
que se trata de productos no aptos para su presentacion en la Aduana. En esta resolucion, el
Tribunal Supremo sefiala lo siguiente’: es obvio que los introductores de drogas en Espasia lo verifican
clandestinamente no con el fin de burlar los aranceles de Adnanas y de atentar asi contra el Erario Piiblico,

$ino por no serles dable presentarlas para su despacho en las oficinas correspondientes, abonando los oportunos

%5 SOTO NIETO, F. E/delito de trafico ilegal de drogas. Su relacion con el delito de contrabande, Madrid (Ttivium),
1989, pp. 199

% STS de 26 de agosto de 1984 (RA 4.288)
97 STS del 16 de septiembre de 1987 (RA 6.460)
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derechos por su importacion. No se trata, pues, de una propia infraccion de contrabando, sino de una conducta

equiparada a las de contrabando por el legislador

La resolucién del 29 de diciembre de 1990 (RA 10.111)" acept6 la evolucién de la
jurisprudencia, pasando de reconocer la pluralidad de bienes juridicos a admitir una mayor
antijuridicidad en la conducta de contrabando en comparacién con el simple trafico de
drogas. La Sentencia del 1 de octubre de 1992 (RA 7.891) es atn mas clara y sefala la
confusién inicial que surgi6 al abordar este problema’: «en cuanto que estas aprehensiones no son
susceptibles de lignidacion aduaneray, estableciéndose que el bien juridico en estas situaciones es
el mismo, la salud publica, con una concrecion: «la droga que procede del extranjero es la fuente

normal y aplastantemente mayoritaria del abastecimiento nacionaly.

Fue en 1997 cuando se produjo un cambio de doctrina motivado por la sentencia de 1 de

diciembre. Estableci6 que'”

“un delito de peligro abstracto para la salud de sujetos indeterminados no
puede ser sancionado con una pena mdxima escasamente menor que la aplicable si se hubiera causado la
merte de una persona determinada, silo porque la droga fue introducida desde el excterior sin lesionar ningiin

otro bien juridico

Esta nueva interpretaciéon vino a causa del aumento penologico que realizo el legislador en
el delito de trafico de drogas. Su intencién con esta elevacion de la pena era frenar el concurso
ideal entre el trafico de drogas y el contrabando, introduciéndose la idea de que introducir
drogas desde el extranjero es un “hecho acompanante tipico” como dice la Sentencia
1562/1997"": Por lo tanto, en la medida en la que el concurso de normas por consuncion dependen en gran
medida de la magnitud de las penas amenazadas, es indudable que la introduccion de la droga desde el
extranjero, si aumenta la gravedad del hecho, puede ser adecuadamente reprimida con las nuevas penas
previstas en el Codigo Penal para el trdfico de drogas, quedando subsumida la supuesta lesion de la norma
del contrabando en la del trafico de drogas en virtud del principio "lexc consumens derogat legis consumptae”.
Por lo tanto, la introduccion de la droga desde el extranjero seria un "hecho acomparnante caracteristico” del

trdfico de drogas probibidas, que, por regla, no se producen en Esparia, y que, como ocurre con otros delitos

% STS 29 de diciembre de 1990 (RA 10.111)
99 STS 1 de octubre de 1992 (RA 7.891)

100 STS 1 de diciembre de 1997

101 STS 1562/1997, de 10 de diciembre
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(por ejemplo, con el robo y las coacciones o las injurias y los delitos contra la libertad sexual), el legislador ya

ha tomado en cuenta por la frecuencia de su concurrencia en la pena que prevé para el delito consumente”.

No habrian sido necesarias discusiones jurisdiccionales si desde un primer momento se
hubiera considerado el objetivo de la Ley de Contrabando, que es evitar las defraudaciones
fiscales. Esta defraudacion fiscal implica, evidentemente, la existencia de una mercancia que
debe ser declarada ante la Aduana en el caso de importaciones y exportaciones. Es decir, se
trata de mercancifas de «curso legal» o productos regulados, reconocidos legalmente, o
productos prohibidos que tienen una autorizaciéon legal para su importacion, como los
destinados a tratamientos médicos, sin tener sentido tener en cuenta el interés fiscal del

Estado cuando las sustancias con las que se trafica en el contrabando estan prohibidas.'”

El Estado no tiene sobre las drogas ningtin derecho tributario, ni estan sujetas a restricciones
fiscales ya que su comercio, salvo excepciones, esta prohibido. Por lo tanto no se puede
aceptar que el Tribunal Supremo tenga en cuanta intereses econémicos en el contrabando de
drogas, ya que estamos ante géneros prohibidos y por tanto no comercializables."” Por lo
tanto desde esta perspectiva el unico bien juridico que resulta lesionado es la salud publica,
aplicandose la Ley de Contrabando unicamente cuando se comercialice con drogas que gozan
de una autorizaciéon administrativa para fines farmacéuticos, rehuyéndose a presentar la
mercancia, encontrindonos en este caso ante un concurso ideal de delitos ente el

contrabando y el trafico de drogas.

En conclusién, no podemos hablar ni de concurso de normas penales ni de concurso de
delitos ya que la tnica norma penal que se infringe es la que esta destinada a proteger la salud
publica, siendo por lo tanto incorrecta la redaccién de la Ley de Contrabando, ya que el
trafico de drogas no causa lesion alguna al Erario Publico, a excepciéon de los casos

autorizados.

102 CARBONELL MATEU, ]J.C., "Consideraciones técnico-juridicas en torno al delito de trafico de drogas”,
La problemtica de la droga en Espasia (andlisis y propuestas politico-criminales), Madrid, 1986, p. 349

103 REY HUIDOBRO, L. F., "El delito de trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
y figuras agravadas de primer grado, contenidas en el articulo 344 bis a) [arts. 344 y 344 bis a) del Codigo penal]”,
a la Legislacion penal, (dir) Manuel Cobo del Rosal, Madrid, 1990, p 383-384
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Aparte del debate doctrinal que ha suscitado el concurso entre estos dos delitos, con el delito
de trafico de drogas si cabe el concurso de delitos con delitos como el blanqueo de capital,
lesiones imprudentes u homicidios imprudentes, resultando especialmente problematica la

relacién entre el delito de trafico de drogas y blanqueo de capital.

La sentencia 884/2012 establece cuales son los criterios basicos para apreciar concurso de
delitos entre ambos'"™: ~ ¢/ delito de blangueo de capitales es un delito auténomo que tipifica y describe
unas conductas concretas distintas al integrar el delito antecedente del que tienen cansa los bienes receptados
(STS 1501/2003, del 9 de diciembre). En consecuencia, el blanqueo efectuado por el acusado, procedente de
operaciones de trifico de drogas anteriores no es obstaculo para la punicion del delito de blanqueo. Se esta ante
dos delitos, unidos en concurso real y no ante una modalidad de absorcion, de conformidad con el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 (STS 260/2006, de 1 de diciembre) pues si se produce la
cotncidencia de antores en actividades de generacion y blanqueo nos encontramos ante un evidente concurso real
Y no ante una modalidad de absorcin ya que las conductas adqguieren relevancia penal y criminoligica
antdnoma_y permiten su aplicacion conjunta como suma de actividades delictivas de distinto cardcter y con
bienes juridicos de distinta cardcter como suma de actividades delictivas de distinto cardcter y con bienes
Juridicos de distinta naturaleza afectados. Por tanto, no existe duplicidad sancionadora y la decision adoptada
respecto a la participacion e incriminacion doble en los delitos contra la salud pitblica y blanqueo de dinero

esta ajustada a la mds estricta legalidad.

Rechazo de a posibilidad de continuidad delictiva

La jurisprudencia rechaza la posibilidad de continuidad delictiva con el delito de trafico de

drogas. Asi lo indica la sentencia 974/2012 indicando que'”

en la construccién de los tipos
penales que emplean conceptos generales, es decir, expresiones que engloban tanto una
accion prohibida como varias similares, basta con una sola de esas acciones para que el delito
se considere consumado, y su repeticion no implica la adicién de un nuevo delito. En el delito
del trafico de drogas se refiere a «actos de cultivo, elaboracién o traficon de sustancias
estupefacientes. Esta sentencia sefiala que el uso en plural del término «actos» nos obliga a

entender que una pluralidad de estos queda incluida en el propio tipo penal. en términos

similares se mueve la sentencia 595/2005, de 9 de mayo.

104 STS 884/2012, de 8 de noviembre
105 STS 974/2012, de 5 de diciembre
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12. CONCLUSIONES

El tipo basico del delito de trafico de drogas se centra en llevar a cabo actos de cultivo,
elaborar o traficar con drogas toxicas, sustancias psicotrépicas y estupefacientes, asi como
promover, facilitar o favorecer el consumo ilegal de estas sustancias o poseerlas para estos

fines.

La forma de represion del delito de trafico de drogas ha llevado a los Estados a elaborar
politicas para conseguir su represiéon. El modelo prohibicionista, centrado en la persecucion
penal de las conductas relacionadas, ha sido sigo el modelo que ha seguido Espafa con una
tendencia en los ultimos afios de introducir medidas que reduzcan la demanda, pretendiendo

con ello un acercamiento hacia un modelo intermedio centrado en la reduccion de dafos.

La salud publica colectiva es segun jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo el bien
juridico. Al ser un delito de peligro abstracto, basta con que exista una amenaza real o efectiva
de que el bien juridico pueda ser puesto en peligro para que se vulnere este, sin que sea
necesario que se produzca un dafio efectivo.

Es un delito abierto al contemplar maultiples acciones ilicitas que no estan expresamente
recogidas en el precepto; mixto alternativo de mera actividad, consumandose si se lleva a

cabo cualquier conducta del tipo.

El objeto material, como indica el tipo, esta compuesto por las drogas toxicas, sustancias
psicotrépicas y estupefacientes, teniendo estas una regulacion en los Convenios
Internacionales ratificados por Espafia. Se hace una diferenciacion entre drogas duras
(aquellas que causan grave dafio a la salud) y drogas blandas (aquellas que provocan un dafio

menor).
Se consideran tipicas todas aquellas acciones que tengan por objetivo el cultivo, la
elaboracion el trafico, o las que promuevan favorezcan o faciliten el consumo ilegal o las

posean con aquellos fines.

Se considera atfpico tanto el autoconsumo como el consumo compartido, la venta de

cantidades insignificantes y las entregas compasivas dirigidas a evitar el sindrome de
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abstinencia, evitar que transcurra por ambientes insalubres o suministrar las sustancias con

el objetivo de la deshabituacion del sujeto

El sujeto que realiza la conducta tipica debe tener conocimiento de que las sustancias son
ilegales, debiendo el sujeto ser capaz de comprender la ilicitud de la accién y debiendo tener

capacidad para actuar con conocimiento.

La tentativa y los actos preparatorios cuentan con escaso margen al tratarse de un delito de
peligro abstracto y consumacion anticipada, cabiendo esta en determinadas ocasiones. Algo
similar sucede con la posibilidad de apreciar participacion ya que se encuentra redactado en

términos tan amplios que caben pocas formas de participacion.

Por ultimo, el concurso entre el delito de trafico de drogas y el delito de contrabando ha sido
objeto de un cambio de criterio doctrinal, considerandose en un primero momento que
existia entre ambos delitos un concurso real de delitos, cambiindose esta idea a raiz de una
sentencia del tribunal supremo de 1997, en la que se dej6 de apreciar la existencia de concurso
ideal de delitos ya que se consideré que el objetivo de la Ley de Contrabando era evitar
defraudaciones fiscales de mercancias de curso legal, no entrando en esta consideracion las
drogas toxicas al ser estas ilegales, considerandose por tanto que en estas situaciones el bien

juridico lesionado es el mismo, la salud publica, no existiendo por tanto concurso alguno.

Ademas, cabe destacar que, si que cabe concurso de delitos con el homicidio y lesiones

imprudentes, y con el blanqueo de capital, siendo este el mas problematico.
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