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l.-__ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE __ALGUNOS
ELEMENTOS BASICOS DEL TIPO

l.1.- LA SALUD PUBLICA COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO

l.2- ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO EL EN DELITO DE
TRAFICO DE DROGAS: ERROR DE TIPO Y TEORIA DE LA
IGNORANCIA DELIBERADA

D. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

E. EL ERROR DE TIPO EN LOS DELITOS CONTRA LA
SALUD PUBLICA
F. TEORIA DE LA IGNORANCIA DELIBERADA EN EL

TRAFICO DE DROGAS

.3.- CONCEPTO JURIDICO PENAL DE DROGA

D. INTRODUCCION

E. EL CONCEPTO DE DROGA. EL ART. 368 CODIGO
PENAL COMO LEY PENAL EN BLANCO.

F. DROGAS QUE CAUSAN GRAVE DANO A LA SALUD Y

DROGAS QUE NO CAUSAN GRAVE DANO A LA SALUD.

.1- LA SALUD PUBLICA COMO BIEN JURIDICO
PROTEGIDO

Dentro del Capitulo 11l del Libro Il del Cédigo Penal se regulan los
“delitos contra la salud publica®, tipificando el legislador una pluralidad de
conductas que han de ser entendidas por voluntad del legislador como

formas distintas de afectar al bien juridico salud publica:

o elaboracion, despacho o suministro de sustancias

nocivas para la salud (arts. 359 y 360),

o expendicion, despacho, alteracion o sustitucion de
medicamentos que «pongan en peligro la vida o la salud de las

personas» (arts. 361y 362),
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o la alteracion, fabricacién, trafico, elaboracion,
ocultacion o adulteracion de alimentos «susceptibles de causar

dafos a la salud de las personas» (arts. 363 y 364),

o el envenenamiento o adulteracion de las aguas
potables o sustancias alimenticias con sustancias «que puedan ser

gravemente nocivas para la salud» (art. 365) y,

o finalmente, en los arts. 368 a 378, los conocidos por la
doctrina y la jurisprudencia como delitos relativos al trafico de

drogas:

Todos estos delitos afectan, por tanto, al bien juridico salud publica.
Por ello, la definicion que del mismo se dé ha de ser comun para todas
estas formas distintas de ataque. También en el delito de trafico o difusién
de drogas a priori se protege dicho bien juridico; asi, la referencia a la
«salud» se encuentra incrustada en el art. 368; en él se utiliza como
criterio para graduar la pena, el que las drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas sean de las que «causen grave dafio a la salud»

o nol.

El bien juridico «salud publica» tiene respaldo constitucional en el
art. 43.1 en el que se «reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

Compete a los poderes publicos organizar y tutela de la salud publica a

! En este sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim.
154/2007, de 1 de marzo (RJ 2007/4713); Ponente: Excmo Sr. Diego Antonio Ramos
Gancedo:

Esta doctrina se encuentra sélidamente fundada en el bien juridico protegido por
la norma penal, dado que si éste consiste en la salud publica, el fundamento
material de la agravacién se encuentra en el mayor riesgo para la salud que se
deriva de unas u otras drogas, dafio o peligro que indudablemente se encuentra
en funcion del principio activo, por lo que no tiene sentido alguno aplicar los
modulos determinantes de la agravacion por consideraciones meramente
formales (el formato o apariencia del producto) en lugar de tomar en
consideracion su naturaleza basica (el dafio que determina para la salud). Es por
ello por lo que cuando la concentracion de principio activo es muy baja el
derivado del cannabis de que se trate tiene judicialmente la consideracion de
marihuana, lo que no afecta a su sancién penal por el tipo béasico, pero eleva el
umbral a partir del cual se aplica el subtipo agravado.
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traves de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios». La organizacion y tutela de la salud publica se lleva a cabo a
través de la sanidad publica, concepto distinto al anterior y que no ha de

ser confundido con él.

La cuestion relativa a la salud publica como bien juridico protegido.
en estos delitos no es pacifica en la doctrina El bien juridico protegido en
el art. 368, precepto éste que se encuentra dentro del capitulo dedicado a
los delitos contra la Salud Publica, es precisamente y segun la mayoria de
la doctrina, la salud publica. No existe una definicion penal de lo que
debamos entender por Salud Publica, o que lo convierte en una norma
penal en blanco, motivo por el que hay que acudir a otras disciplinas para

conocer el alcance de tal expresion.

No es el objeto de este trabajo realizar un estudio doctrinal del
concepto salud publica, pero si acercarnos a su definicion para asi
delimitar las conductas tipicas, que seran las que supongan una lesién o
puesta en peligro del bien juridico protegido. Es sumamente interesante el
estudio de su definicién, ya que nos encontraremos con conductas que
reinen todos los elementos tipicos del delito, y que en cambio se
consideran atipicas en nuestro sistema, a pesar de suponer una
verdadera lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido. Este
fendmeno se da sobre todo al articularse un sistema en nuestro
ordenamiento juridico penal de convivencia entre drogas que por su
consideracion de licitas, aunque atenten contra el bien juridico protegido
las conductas, seran atipicas y por ello impunes (tal es el caso del
alcohol), con las sustancias que a pesar de su mayor inofensividad que las
anteriores (tal es el caso del cannabis), tienen la consideracion de ilicitas y
por tanto los actos de traficos de las mismas van a ser castigados
conforme a lo previsto en el art. 368 Cddigo Penal, lo que pone en

entredicho que el bien juridico realmente sea la salud publica.

10



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

A este respecto, SEQUEROS SAZATORNIL?, afirma que la ultima
razén tuitiva de la Salud Publica exige la averiguacion del interés
dominante, en la medida en que confluyen diversos factores vy
condicionantes en su regulacién, que pueda desvelarnos algo tan
elemental como la justificacion de qué se consideran determinadas
sustancias como proscritas y no se hace mencion de otras mas nocivas
para la salud, pero de uso y abuso inveterado en los paises de nuestro
entorno. No resulta dificil advertir la concurrencia de intereses espurios,
gue rebasan el marco de los estrictamente sanitarios, como los politicos y
econémicos que, entrando en conflicto ético con el altruismo que debe
presidir la proteccién de la salud, ponen en tela de juicio la finalidad

definitiva de su regulacion.

GARCIA PABLOS?, va mas alla en su cuestionamiento sobre la
Salud publica como bien juridico protegido y sefiala que “si profundizamos
en el contenido material y real de la “salud publica” comprenderemos que
es inseparable de coordenadas histérico culturales, relativas,
circunstanciales, cambiantes, que trascienden los presupuestos médico
sanitarios del problema. Y es que, en efecto, ampara sobre todo la salud
publica como bien juridico protegido, ademas de otros intereses
subyacentes en su tutela, como la vida, la integridad, la libertad, el
patrimonio y la seguridad, que se escudan tras esa ambigua y
grandilocuente referencia a la salud publica. Tras aquélla se esconde la
enemiga de la mayoria hacia ciertas conductas irregulares, en cuanto a
gue éstas suelen ser exponente de unos valores minoritarios,

subculturales, opuestos a los de la mayoria: conflicto axiolégico, global,

> SEQUEROS SAZATORNIL, F.: El trafico de drogas ante el Ordenamiento Juridico
(Evolucion normativa, doctrinal y jurisprudencial), La Ley, 2000.

® GARCIA PABLOS: bases para una politica criminal de la droga en espafia (analisis y
propuestas politico criminales), madrid, 1986, pags. 372y ss.
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total, en el que las eventuales discrepancias en torno al rol de la salud

publica, carecen del mas minimo interés real”.

Pero también cobra relevancia el estudio del bien juridico protegido
en los delitos de trafico de drogas para determinar qué otras conductas de
trafico se consideraran atipicas, como se analizard mas adelante en otros
capitulos, como casos de pequefia transmision de drogas, donacion a

drogodependientes o consumo compartido entre otros.

La jurisprudencia no ha sido uniforme en sus criterios sobre el bien
juridico protegido en los delitos contra la salud publica. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2006* determina que la salud
publica como bien juridico protegido no coincide con la salud individual de
guienes pueden verse directamente afectados por el hecho, de modo que
este ultimo bien juridico no es el objeto de proteccion de esta figura
delictiva, sino de otras.

En esta linea la Sentencia del Tribunal Supremo num. 890/2014

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 456/2006, de 24 de abril (RJ
2006/4707); Ponente: Excmo Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca:

Hemos dicho en este sentido que el delito contra la salud publica por trafico ilegal
de drogas es un delito de peligro abstracto. Como tal, sanciona conductas
capaces de crear un riesgo no permitido para el bien juridico protegido,
adelantando las barreras de proteccion, sin exigir la produccién de un resultado
lesivo ni la concrecion de ese peligro como proximidad de lesién. La salud
publica como bien juridico protegido no coincide con la salud individual de
quienes pueden verse directamente afectados por el hecho, de modo que este
Gltimo bien juridico no es el objeto de proteccion de esta figura delictiva, sino de
otras. Pero ha de referirse a una valoracion sobre la salud del conjunto de los
miembros de la sociedad de que se trate. De esta forma, si se acredita que el
consumo de determinadas sustancias provoca una mayor incidencia de
determinadas alteraciones negativas en la salud, puede sostenerse que afecta a
la salud publica. Y es la norma penal la que precisa qué conductas de las que
pueden afectar a la salud publica son constitutivas de delito.

El legislador ha entendido que el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias, psicotropicas es negativo para la indemnidad de
ese bien juridico que denomina salud publica, y ha acordado su prohibicion. Al
tiempo, considera delictivas, en razon del riesgo que crean, apreciado con
caracter general, las conductas que de alguna forma implican la promocion,
facilitacion o favorecimiento del consumo ilegal, lo que entiende que ocurre
concretamente cuando se ejecutan actos de cultivo, elaboracién o tréfico, u otros,
o incluso de posesién de aquellas sustancias con los referidos fines.

12
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de 23 diciembre® concluia que es doctrina de esta Sala que el delito
contra la salud publica no protege exclusivamente la salud del destinatario
0 adquirente (consumidor o drogodependiente), como sucede en los
delitos de lesiones o contra la integridad fisica del sujeto pasivo del delito,
aunque no se pueda dejar de tener en cuenta que la salud publica de la
colectividad esta formada por la salud de cada uno de sus componentes,
de modo que la afectacion a su propia salud, conforma la de la
colectividad. Y aun gque este atague no tiene que ser real o efectivo, sino
gue basta con que sea potencial, sin embargo, en todo caso, tiene que
incidir materialmente en tal salud, al punto que la sustancia con la que se
agrede tiene que tener condiciones de afectarla. De modo que cuando la
sustancia con la que se trafiqgue sea de tan infima entidad cuantitativa que
no pueda en modo alguno afectar a la salud del destinatario o adquirente
de la sustancia no existird agresion a la salud publica que es el bien

esencialmente protegido en estas figuras delictivas.

Por otro lado ha expresado la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de marzo de 2006 que el bien juridico protegido es la salud publica,
entendida como la de los componentes de la colectividad en su aspecto
individualizado. De esta manera el bien juridico salud publica coincide con
la salud individual de quienes pueden verse directamente afectado por el

hecho.

Existe otra linea jurisprudencial® que defiende que el bien juridico

protegido no es concretamente la salud individual de las personas, sino la

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 890/2014, de 23 de diciembre
(RJ 2014/6645); Ponente: Excmo Sr. Carlos Granados Pérez.

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nam. 298/2004, de 24 de abril (RJ
2681/2004); Ponente: Excmo Sr Candido Conde-Pumpido Tourén:

En la sentencia de esta Sala nim. 221/2004, de 20 de febrero ( RJ 2004, 1110)
, se desarrolla esta fundamentacién fundada en el principio de lesividad
sefialando que la falta de tipicidad penal de una accion, puede tener un doble
origen:

a) Cuando la accién enjuiciada no aparece descrita en el tipo penal, es decir, no
es tipica y b) cuando aun apareciendo normalmente incluida en aquella

13
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“salud publica”, que representa un interés de naturaleza global o colectiva
integrado en el concepto mas amplio de la “seguridad colectiva”, recogido
expresamente en el Titulo XVII del Libro Il del Cbédigo Penal, cuyo
Capitulo 1l se refiere a los “delitos contra la Salud Publica”. Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 y 4 de julio de 2003, 23 y 28 de enero de 2004, 12
de marzo de 2004, 28 de diciembre de 2004, 6 y 13 de octubre de 2004,
11, 12 y 24 de abril de 2005.

Otra linea jurisprudencial sitia el bien juridico en sede de
proteccién de la difusion de drogas a terceros, donde el objetivo es la
interdiccion de la difusion de drogas, evitando la facilitacién del consumo
habitual o la promocién para iniciar en el uso a los sujetos. Sentencia del
Tribunal Supremo 7 de noviembre de 2000, 21 de junio de 2003, 25 de
junio de 2004, 28 de diciembre de 2004 y 11 de abril de 2005".

descripcion, una motivada interpretacion restrictiva de la norma en sintonia con el
principio de minima intervencion, la excluya por no quedar suficientemente
afectado bien juridico alguno, ya que en definitiva s6lo el ataque a éste justificaria
la descripcion de la accion tipica. En tal sentido se refiere la doctrina a causas de
exclusién de la tipicidad que no son equivalentes a las causas de justificacién

porque éstas descansan sobre la existencia de una accion tipica. Asi se habla en
tales casos de falta de imputacidon objetiva por no ser imputable su lesion a
conducta suficientemente peligrosa, o referirse a supuestos de hechos
adecuados socialmente, o por ser insignificantes, principio de insignificancia que
tiene especial relevancia en el caso enjuiciado. En el fondo subyace la reflexién
que el delito no es soélo la desobediencia a la Ley sino el ataque a un bien
juridico, y por tanto una accion que lesiona o pone en peligro a personas, bienes
o0 instituciones con proyeccién en los delitos de peligro abstracto como ocurre en
el delito de trafico de drogas. Es decir, la respuesta penal sélo se justificaria en
virtud del principio de lesividad, siendo precisamente esta lesividad la que debe
ser tenida en cuenta por el legislador al definir los tipos legales, pues solo la Ley
es fuente de antijuridicidad como consecuencia de reconocerse como Unica
fuente del sistema de justicia penal.

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 444/2005, de 24 de abril (RJ
2005/3888); Ponente: Excmo Sr Diego Antonio Ramos Gancedo:

Al examinar este problema en lo que concierne al bien tutelado, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2003 ( RJ 2003, 7467) declaraba que en
relacion con la insignificancia y el bien juridico protegido por la norma, ya hemos
dicho reiteradamente que la conducta prohibida por el tipo penal del art. 368

consiste en la difusion de droga (en este caso heroina), y que el riesgo para la
salud publica no se debe considerar en relacién al dafio que pudiera ocasionar
en la salud individual del eventual comprador, sino que se lo debe referir a la
difusion misma de la droga, dado que eso es lo que la Ley penal quiere evitar. Es
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Pero todas estas lineas doctrinales acerca del bien juridico
protegido en los delitos contra la salud publica, y en concreto de trafico de
drogas, no nos resuelve algunas cuestiones antes mencionadas, ya que
con independencia de que lo que se proteja sea la saludo colectiva, la
salud individual, o la promocién del consumo de drogas, un dato objetivo
es que existen sustancias que atentan directamente contra la salud

publica, cualquiera que sea su significado, y este es el caso del alcohol.

Si lo que realmente preocupa la salud puablica, no podria admitirse
de ningn modo la realizacion de actos de trafico o promocion. En cambio
otras sustancias mas inocuas para la salud, como pudieran ser los
derivados cannabicos se encuentran dentro del objeto del delito de trafico
de drogas. Bien es cierto que el concepto de droga que analizaremos en
otro epigrafe nos daréd una respuesta a esta cuestion, pero lo que tratamos
de cuestionarnos es cual es la verdadera preocupacion del legislador a la

hora de regular los delitos contra la salud publica.

Pero encontramos en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

alguna resolucién que con mayor profundidad aborda el tema del bien

preciso subrayar que el bien juridico «salud publica» no se forma con la suma de
las saludes individuales. Lo que el legislador ha querido impedir no son estos
dafos individuales, que hubiera podido alcanzar con el tipo penal de las lesiones,
sino algo distinto. La finalidad de la norma es la interdiccién de la difusién de
drogas que tienen un efecto social grave. Desde esta perspectiva, es evidente
que el grado de pureza puede tener una cierta relevancia a los efectos de
establecer la cantidad como circunstancia de agravacién en el art. 369 Cdédigo
Penal, pero no respecto de la difusién de cantidades que no alcanzan a constituir
dicha circunstancia. La difusién de drogas, que el art. 368 prevé a través de
diversas acciones tipicas, en si mismo no depende de la cantidad de la droga
difundida, sino del riesgo de adiccion generalizado que se supone implicito en
todo acto de distribuciéon o de cooperacion en la misma. Este criterio se reitera en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 2004 ( RJ 2005, 828)

y en la de 3 de mayo de 2004 ( RJ 2004, 3044) que se extiende en su
argumentacion juridica y declara que «la jurisprudencia de esta Sala se ha
preocupado de analizar la tipicidad de la conducta en los supuestos en los que,
acreditada una sola operacion de venta de alguna de las sustancias
mencionadas en el articulo 368 del Codigo Penal, se ha

apreciado la transmision de una escasa cantidad. La solucion no ha sido
unanime, valorandose las caracteristicas del supuesto de hecho concreto. Asi se
han considerado atipicos supuestos de consumo compartido cuando concurran
una serie de circunstancias que la jurisprudencia ha precisado».
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juridico protegido, y ofrece una definicion mas amplia. La Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 1627/2003%, comparte que el bien juridico es la

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) num. 16627/2003, de 2 de diciembre
(RJ 2003/9400); Ponente: Excmo Sr Andrés Martinez Arrieta:

El bien juridico protegido en el tipo penal radica en las condiciones establecidas
por la autoridad sanitaria para alcanzar una salud publica idonea segun las
exigencias sociales, como consecuencia de esas exigencias resulta un conjunto
de «saludes» individuales acordes con los postulados perseguidos. Desde esta
perspectiva se agrede el bien juridico cuando se realizan conductas que ponen
en peligro las exigencias de sanidad establecidas mediante la promocion
favorecimiento y facilitacion del consumo de sustancias toxicas o
estupefacientes, y requiere que la sustancia, en abstracto, sea dafiina para la
salud en concreto de una persona.

El delito contra la salud publica por tréfico ilegal de drogas es un delito de peligro
abstracto. Como tal, sanciona conductas capaces de crear un riesgo no permitido
para el bien juridico protegido, adelantando las barreras de proteccion, sin exigir
la produccién de un resultado lesivo ni la concrecibn de ese peligro como
proximidad de lesion. La salud publica como bien juridico protegido no coincide
con la salud individual de quienes pueden verse directamente afectados por el
hecho, de modo que este Ultimo bien juridico no es el objeto de proteccion de
esta figura delictiva, sino de otras. Pero ha de referirse a una valoracién sobre la
salud del conjunto de los miembros de la sociedad de que se trate. De esta
forma, si se acredita que el consumo de determinadas sustancias provoca una
mayor incidencia de determinadas alteraciones negativas en la salud, puede
sostenerse que afecta a la salud publica. Y es la norma penal la que precisa qué
conductas de las que pueden afectar a la salud publica son constitutivas de
delito.

El legislador ha entendido que el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o0 sustancias, psicotrOpicas es negativo para la indemnidad de
ese bien juridico que denomina salud publica, y ha acordado su prohibicién. Al
tiempo, considera delictivas, en razén del riesgo que crean, apreciado con
caracter general, las conductas que de alguna forma implican la promocion,
facilitacion o favorecimiento del consumo ilegal, lo que entiende que ocurre
concretamente cuando se ejecutan actos de cultivo, elaboracién o trafico, u otros,
o incluso de posesion de aquellas sustancias con los referidos fines. Tales
conductas son tipicas, en cuanto cumplen los requisitos de la descripcion
contenida en el articulo 368, y son antijuridicas, en cuanto crean el riesgo no
permitido.

El adelantamiento de las barreras de proteccion hace que el delito quede
consumado con la mera tenencia de las sustancias prohibidas con finalidad de
trafico. Esta intencién, como elemento interno perteneciente a la conciencia del
sujeto, es dificilmente demostrable a través de prueba directa, siendo lo habitual
recurrir a una inferencia para acreditar su existencia, que entre otros datos se
apoya en la cantidad, naturaleza y preparacion de la sustancia. Cuando se trata
de cantidades muy pequefias resulta dificil afirmar el destino al trafico si
solamente se dispone de ese dato, y en esos casos es determinante la prueba de
la realizacion de una operacion de trafico, que resulta una eficaz demostracion de
la intencion con la que la droga era poseida. Bien entendido que aunque la venta
sea un acto de tréfico, y por lo tanto tipico, la tenencia inmediatamente anterior,
en cuanto se caracteriza por la disposicién al trafico, también lo es. Por lo tanto,
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salud colectiva, y afiade algo que no hacen las demas resoluciones
estudiadas: “El bien juridico protegido en el tipo penal radica en las

condiciones establecidas por la autoridad sanitaria para alcanzar una

salud publica idonea segun las exigencias sociales, como consecuencia

de esas exigencias resulta un conjunto de «saludes» individuales acordes
con los postulados perseguidos. Desde esta perspectiva se agrede el
bien juridico cuando se realizan conductas que ponen en peligro las
exigencias de sanidad establecidas mediante la promocion
favorecimiento y facilitacion del consumo de sustancias toxicas o
estupefacientes, y requiere que la sustancia, en abstracto, sea dafiina

para la salud en concreto de una persona.”

el riesgo para la salud publica o, desde otra perspectiva, el incumplimiento de la
norma, se produce ya con la tenencia anterior a la venta y se prolonga con la
efectiva ejecucion de ésta.
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.2 ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO EL EN DELITO DE
TRAFICO DE DROGAS: ERROR DE TIPO Y TEORIA DE LA
IGNORANCIA DELIBERADA

A.- EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

La comision del delito de trafico de drogas penado en el art. 368
Cddigo Penal, requiere segun la doctrina del Tribunal Supremo de 2

elementos:

o Un elemento objetivo consistente en la tenencia

0 posesion de la droga.

o Un elemento subjetivo consistencia en la actitud
personal cual es de que dicha posesion estd preordenada al

trafico.

El tipo subjetivo del delito de trafico requiere junto al dolo en la
conducta tipica de posesion un elemento subjetivo especial consistente en
el destino de las drogas poseidas a la promocién, favorecimiento o
facilitacion del consumo ilegal. El analisis de este elemento subjetivo
especial del tipo de injusto necesariamente tuvo que adelantarse al
momento en el que se estudié la conducta tipica, pues sin él, no cabia

entender la forma tipica de posesion con destino al tréfico.

El dolo del autor en el delito de trafico de drogas exige que el autor
tiene que saber que estd promoviendo, facilitando o favoreciendo el
consumo ilegal de drogas tbxicas, estupefacientes o0 sustancias
psicotropicas 'y querer hacerlo. En palabras de SEQUEROS

SAZATORNIL®, se hace necesario “primero: la conciencia no viciada del

® SEQUEROS SAZATORNIL, F.: El trafico de drogas ante el Ordenamiento Juridico
(Evolucién normativa, doctrinal y jurisprudencial), La Ley, 2000
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caracter nocivo de la sustancia objeto de trafico; segundo: la intencion de
promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de terceros ajenos a la

acciéon que se desarrolla”.

Un ejemplo jurisprudencial sobre el elemento subjetivo del tipo
puede ser lo la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de
1992 en la que se consideraron hechos probados que una mujer decidi6
ayudar a su amiga a que ésta abandonara su dependencia de la heroina y
en vez de dejar de consumir radicalmente, decidieron que la forma para

abandonar la dependencia seria ir reduciéndole la dosis. Para ello la

1% Sentencia del Tribunal Supremo num. 2107/1992 (Sala de lo Penal), de 1 de octubre —
RJ 1992/8093 — Ponente: Excmo. Sr. Enrique Ruiz Vadillo:

No cabe la menor duda de que el comportamiento que describe la Sala respecto
de la recurrente, en relacion con su amiga toxicbmana, esta a mucha distancia de
aquellos otros en los que determinadas personas, por afan de lucro, para
fomentar la drogadiccién, no se sabe a veces con qué motivos, por uno
cualquiera de los modos en que esta operacidn puede realizarse, actian. En este
caso hay un deseo de ayuda -aunque indiscutiblemente mal entendida- a una
persona en situacion de desamparo hacia la que un tratamiento psicolégico o
psiquiatrico era, y es sin duda, el verdaderamente adecuado, pero ello fue tenido
muy en consideracion por la Sala y por el Instructor, pues solo estuvo cuatro dias
privada de libertad y la pena que le ha sido impuesta es la de nueve meses de
prisién, sin concurrir ninguna circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, con lo que esta abierta la posibilidad de aplicar el instituto de la remision
condicional de la pena.

Dicho esto y destacada la sensibilidad con la que todos los Jueces y Tribunales,
y esta Sala, contemplan a diario situaciones como la descrita, hay que afirmar
que el delito de trafico de drogas se produjo.

Se trata de un acto de liberalidad, en efecto, pero con él facilitaba a la joven
toxicdbmana la continuacion en el estado en que se encontraba. Como es bien
sabido, la donacion entra en el &mbito de la conducta tipica por la via del tréafico,
conforme a doctrina cientifica y jurisprudencial muy constante, cuya conformidad
no ha sido siempre mantenida en este punto concreto, aunque la redaccion
actual no ofrece ya ningun resquicio a la duda, teniendo en cuenta los términos
utilizados por la Ley vigente.

Pero, en todo caso, no puede dejarse fuera de nuestra consideracion el aspecto
humano (sin el cual el Derecho todo, y el Derecho Penal en particular, pierden su
grandeza) de una conducta altruista, de ayuda desinteresada, merecedora, a
juicio de esta Sala, de un indulto total que se solicitard del Gobierno en
actuaciones independientes
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acusada guardaba la droga en su propia casa y cada vez le suministraba
a su amiga una cantidad mas pequefia que la anterior. El Tribunal
Supremo castigdé por un delito de trafico de drogas, si bien solicité el
indulto puesto que independientemente de que la acusada estaba
fomentando el consumo ilegal de drogas, lo hacia con una intencién bien
diversa: le movia el hecho de que su amiga abandonara el consumo de
drogas, es decir, sin el dolo tipico del delito examinado lo que debio

determinar la absolucién por falta de tipicidad.

Esta linea de interpretacion ha sido abandonada por la
jurisprudencia. En efecto, en mudltiples ocasiones posteriores a la
Sentencia citada ha venido el Tribunal Supremo absolviendo a los
acusados por falta de reproche social de esta conducta en la medida en
gue cuando se facilitan drogas a personas determinadas con la Unica
finalidad de que abandonen el consumo se actla para «promover la
recuperacion de la salud o la curacién de las personas enfermas o
afectadas por un habito nocivo a su salud». A esta corriente

jurisprudencial le dedicaremos un capitulo completo.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
septiembre de 1993 (RJ 1993/6695) entiende que en «aquellos

' Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 2015/1993 (Sala de lo Penal), de 16 de
septiembre — RJ 1993/6695 — Ponente: Excmo. Sr. José Augusto de Vega Ruiz:

Las razones expuestas no han de impedir la estimacién de este segundo motivo,
porque aunque ha de seguir manteniéndose que la donacién en general forma
parte del trafico ilegal de la droga que el precepto legal cobija , sin embargo y
excepcionalmente, no puede asumirse ahora la existencia de trafico de droga
alguno. Efectivamente, la Sala Segunda ha ido evolucionando recientemente
respecto de tal cuestién, en aras de la obligacién legal que a la casacién
corresponde, para concretar conceptos, amoldandolos a la evoluciéon de la
doctrina penal. En aquellos supuestos , como el presente, en los que un familiar,
0 persona allegada en cualquier otro concepto, proporciona pequefias cantidades
del alucinégeno con la sola y exclusiva idea de ayudar a la deshabituacion, a la
vez que a impedir los riesgos que la crisis de abstinencia origina, movidos pues
de un fin loable y altruista, sin ventaja o contraprestacion alguna, no puede
llegarse al delito en tanto que tales actos no implican animo de trafico . No es que
concurra un especial estado de necesidad que obligue a esa entrega gratuita. Es
algo més. Es que no hay lesién de bien juridico alguno ni por tanto necesidad de
reproche juridico. ElI Derecho Penal no puede vivir de espaldas a la motivacion
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supuestos en los que un familiar, o persona allegada en cualquier otro
concepto, proporciona pequefas cantidades del alucinégeno con la sola 'y
exclusiva idea de ayudar a la deshabituacion, a la vez que impedir los
riesgos que la crisis de abstinencia origina, movidos pues de un fin loable
y altruista, sin ventaja o contraprestacion alguna no puede llegarse al
delito en tanto que tales actos no implican animo de trafico. No es que
concurra un especial estado de necesidad que obligue a esa entrega
gratuita. Es que no hay lesiéon de bien juridico alguno ni por tanto
necesidad de reproche juridico. ElI Derecho Penal no puede vivir de
espaldas a la motivacion cuando ésta, como en este caso, desvirtla la
posible incriminacién de conductas. Con la pretensién que el acusado
tenia, no hay trafico ilegal, no hay cambio de posesion criminal,

propiciatorio del consumo ilegal de las drogas».

En la configuracion del tipo subjetivo del delito examinado basta
con la concurrencia del dolo eventual, apreciado por los Tribunales en
aquellos supuestos en los que -como afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 1989'2- se tiene conciencia de que se
transporta droga (elemento cognitivo) y se estd dispuesto a obrar
cualquiera que fuera la especie de la misma (elemento volitivo). Esta es la
via escogida en los supuestos en los que el sujeto activo recibe una
cantidad de dinero a cambio de realizar algo, como transportar una bolsa

u ocultar en casa un maleta.

cuando ésta, como en este caso, desvirtla la posible incriminacién de conductas.
Con la pretensién que el acusado tenia, no hay trafico ilegal, no hay cambio de
posesién criminal, propiciatorio del consumo ilegal de las drogas.

'2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 2 de febrero — RJ 1989/1338 —
Ponente: Excmo. Sr. Enrique Bacigalupo Zapater:

Por lo tanto, el planteamiento de la Defensa resulta equivocado, dado que
presenta el problema como una cuestion referida al elemento cognitivo del dolo,
cuando, en realidad, se trata de una cuestion relacionada con el elemento volitivo
del mismo. El recurrente tuvo conciencia de que transportaba droga y estaba
dispuesto a obrar cualquiera que fuera la especie de la misma, razén por la cual
obré con dolo eventual, pero no con error sobre una circunstancia que agrave la
pena en el sentido del art. 6 bis a), parrafo primero, del Cédigo Penal.
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La jurisprudencia deduce el dolo eventual del dato preciso de recibir
una elevada cantidad de dinero por realizar a cambio algo que se dice
desconocer; de este indicio se deduce que la persona conoce
necesariamente cual es el contenido de la maleta o de la bolsa: «resulta
insélito y francamente extrafio, que nadie se comprometa a hacerse cargo
de una maleta sin preguntar por su contenido» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de septiembre de 2000). Afirma de forma univoca la
jurisprudencia que en estos supuestos el contenido concreto de la bolsa le
era indiferente al autor y que estaba dispuesto a realizar la accion aun
cuando se tratara de cualquier otro objeto (Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de julio de 1993') dando asi por conformado el tipo

subjetivo en virtud de dolo eventual.

B. EL ERROR DE TIPO EN LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

El error sobre cualquiera de los elementos objetivos que conforman
el tipo del art. 368 del Cédigo Penal puede actuarse en error. Si el sujeto

no sabe que esta llevando a cabo un acto que promueve, favorece o

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 26 de septiembre — RJ
2000/8098 — Ponente: Excmo. Sr. Jose Antonio Martin Pallin

! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 23 de julio — RJ 1993/6354 —
Ponente: Excmo. Sr. Enrique Bacigalupo Zapater:

En tales condiciones es evidente, sin embargo, que el procesado tuvo
conocimiento de circunstancias que, de acuerdo con la experiencia general,
suponian el peligro cierto de un contrabando de droga, dado que es
indudablemente inexplicable que camaras de video deban ser protegidas
también contra el descubrimiento por el olor de las mismas. Si el procesado en
conocimiento de tales circunstancias no tomoé ninguna medida para limitar el
alcance de su accion a la introduccion clandestina de cdmaras de video, es obvio
gue el contenido de la bolsa le era indiferente y que estaba dispuesto a realizar la
accion aun cuando se tratara de cualquier otro objeto. Esta indiferencia ha sido
considerada reiteradamente como un elemento decisivo para admitir el dolo
eventual, cuando, como en este caso, el autor tuvo que haber tenido conciencia
de la probabilidad de la realizacion del tipo penal o, dicho de otra manera, del
peligro concreto de su realizacion (confr. Sentencia del Tribunal Supremo 24-4-
1992).
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facilita el consumo ilegal de drogas, 0 si no sabe que el objeto del trafico
es una droga téxica o si no se conoce la nocividad de la sustancia, la via a
seguir para la exencion de responsabilidad criminal habra de ser la misma,;
esto, el error de tipo que en los dos primeros casos determinaria la
impunidad, ya fuera vencible o invencible, en la medida en que no se
castiga el delito de trafico de drogas en su forma imprudente (art. 14.1) y
en el segundo, la no apreciacidon de la circunstancia que cualifica la pena,
imponiendo pues, la pena basica (art. 14.2); todo ello con independencia
de que la jurisprudencia sea reticente a apreciar el error sobre cualquiera

de estos elementos.

La jurisprudencia no es proclive a admitir esta clase de error como
regla general, deduciendo el contenido del dolo y desvirtuando asi la
presuncién de inocencia a partir de la prueba por indicios, si quiera sea en
virtud de la presencia de un indudable dolo eventual. En este sentido,
como viene diciendo el Tribunal Supremo (Sentencia de 29 de abril de
1995") para creer la version de la defensa, «es necesario una versiéon que
constituya una explicacion coherente, satisfactoria y légica que permita, al
menos, crear en los juzgadores la incertidumbre necesaria en la que

asentar la absoluciéon».

De nuevo, la jurisprudencia no es proclive a admitir este error sobre
la nocividad de la sustancia en particular con la cual se trafica, excepcién
hecha de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
1994 en la que el Tribunal tuvo en consideracién el error alegado por un
consumidor de éxtasis (MDA) que ademas se dedicaba al trafico. En su
fundamento de derecho Unico se afirma que «la apreciacion subjetiva del
acusado montada sobre el hecho de que él y sus compafieros la vinieran

consumiendo desde hace casi un afo sin otros efectos que la simple y

'* Sentencia del Tribunal Supremo nim. 592/1995 (Sala de lo Penal), de 29 de abril - RJ
1995/3540- Ponente: Excmo. Sr. Justo Carrero Ramos

'® Sentencia del Tribunal Supremo nim. 2133/1994 (Sala de lo Penal), de 9 de diciembre
— RJ 1994/9803— Ponente: Excmo. Sr. José Hermenegildo Moyna Ménguez
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temporal euforia, pero si a ello se le une, como circunstancia afiadida, la
inexistencia -en el momento de los hechos- de un criterio decidido y
perfectamente caracterizado sobre la nocividad de dicho psicotrépico que
habia trascendido a las resoluciones judiciales, y al que puso término -en
favor del grave dafio- la Sentencia de este Tribunal de 1 de junio ultimo,
hay base razonable para mantener el error sobre dicha -calificacion
agravatoria, con aplicacion del tipo base y pretericion de las soluciones

previstas en el art. 6 bis a) del Texto penal».

El contenido de esta Sentencia es criticado abiertamente por la del
mismo Tribunal de 11 de septiembre de 1996'" acusandola de crear «una
viva polémica social de la que se hicieron eco los medios de comunicacion

social». En su reproche, afirma el Tribunal Supremo en esta Ultima

" Sentencia del Tribunal Supremo num. 558/1994 (Sala de lo Penal), de 11 de

septiembre — RJ 1996/6514— Ponente: Excmo. Sr. Luis Roman Puerta Luis

Por lo demas, en el mundo de la droga, lo que si es de notorio conocimiento es
que las denominadas drogas blandas son fundamentalmente el hachis y todos
los derivados del cafiamo indico. Respecto de otras sustancias, la cuestion
podria ser discutible, y ello nos introduce directamente en el campo del dolo
eventual.

En el terreno de la jurisprudencia, se dice, en la Sentencia 21 noviembre 1995 (
RJ 1995\8318), que «para que no haya error de prohibicién basta que el sujeto
conozca que lo que hace u omite es un comportamiento ilicito, es decir, contrario
al ordenamiento juridico, sin que sea preciso ningln otro conocimiento mas
concreto...». La Sentencia 17 abril 1995 ( RJ 1995\3529), por su parte, pone de
relieve que «...la similitud de efectos con los de otras anfetaminas, generalmente
ya conocidas desde mas larga fecha, no puede ser ignorada por una persona
joven en la actualidad, que reconoce adquirirla y utilizarla, por sus efectos, para
consumirla en fiestas y reuniones». Y, desde otra perspectiva, la Sentencia 28
marzo 1994 ( RJ 1994\2604), reconoce que tanto el error de tipo como el error de
prohibicibn «son estados de la mente que directamente afectan a la
responsabilidad criminal en distinta medida, segin que la motivacién sea errénea
creencia vencible o invencible», «el error ha de demostrarse indubitado y
palpablemente, bien entendido que cuando la ilicitud del acto sea evidente, el
amparo legal no puede sostenerse ni defenderse», «otra cosa es que el supuesto
error esté o no probado, prueba que sélo a quien lo alega incumbe».

En dltimo término, debe recordarse que esta Sala ha admitido reiteradamente la
virtualidad del «dolo eventual» en el campo del delito sanitario (v. SS. 14
diciembre 1985 [ RJ 1985\6264], 10 abril 1986 [ RJ 1986\1955], 20 noviembre
1990 [ RJ 1990\9061], 23 septiembre 1993 [ RJ 1993\6777] y 16 marzo y 30 junio
1994 [ RJ 1994\2319], entre otras).
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Sentencia que «en tales circunstancias las conductas enjuiciadas
corresponden al ambito del dolo eventual, respecto del cual esta Sala ha

definido claramente su doctrina.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1994'® para
negar la existencia de tal clase de error, por ejemplo, recurre al argumento
de la publicidad que hoy dia ofrecen los medios de comunicacién sobre la
nocividad de cada droga toxica: «los medios de comunicacion, el cine, la
television y el sentido comun ensefia que la mas elemental prudencia dicta

gue eso no debe realizarse (actos de tréafico)».

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
septiembre de 1996'° recoge la doctrina sentada por la de 28 de marzo de

1994%° en la que se afirma que tanto el error de tipo como el de

'8 Sentencia del Tribunal Supremo num. 1346/1994 (Sala de lo Penal), de 27 de junio —
RJ 1994/5036— Ponente: Excmo. Sr José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

9 Sentencia del Tribunal Supremo num. 1346/1994 (Sala de lo Penal), de 11 de
septiembre — RJ 1996/6514— Ponente: Excmo. Sr Luis Roman Puerta Luis

 Sentencia del Tribunal Supremo num. 709/1994 (Sala de lo Penal), de 28 de marzo —
RJ 1994/2604— Ponente: Excmo. Sr José Augusto de Vega Ruiz

El error en el tipo, como problemas de tipicidad porque afecta a algin elemento
esencial de la infraccion, o el de prohibicién , como problema de culpabilidad por
la creencia errénea de obrar licitamente, son estados de la mente que
directamente afectan a la responsabilidad criminal en distinta medida segun que
la motivacion de la errénea creencia sea vencible o invencible. Ya la Ley
Organica 8/1983, de 25 junio, introdujo por primera vez en Espafia la regulacion
del error en el Derecho Penal para asi dar via libre a los errores de hecho y de
derecho que la doctrina de esta Sala Segunda habiase empefiado en defender.

Los motivos también se han de estimar, con lo que ya es innecesario tratar del
tercer motivo del Abogado del Estado. El error ha de basarse en el hecho
probado, de tal manera que si la nueva resultancia probatoria excluye el indebido
juicio de intenciones que los «jueces a quo» habian asumido, es légica tal
estimacion ya que la tesis de la Audiencia no encontraria apoyatura alguna en
esa previa y fundamental premisa factica del silogismo judicial .

El error ha de demostrarse indubitada y palpablemente, bien entendido que
cuando la ilicitud del acto sea evidente, el amparo legal no puede sostenerse ni
defenderse. Tampoco se da aquél si el agente estd seguro de su proceder
antijuridico o tiene conciencia de la alta probabilidad de lo injusto de su conducta
. Las condiciones psicolégicas y las circunstancias culturales del infractor son
fundamentales a la hora de determinar la creencia intima de la persona, a la vista
de sus conocimientos técnicos, profesionales, juridicos, sociales . Son un cimulo
de factores los que se mueven alrededor del sujeto para conformar su
personalidad mental . En ese sentido claro es que también la posibilidad de ser
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prohibicion «son estados de la mente que directamente afectan a la
responsabilidad criminal en distinta medida, segun que la motivacion sea
creencia errénea vencible o invencible», que «el error ha de demostrarse
indubitada y palpablemente, bien entendiendo que cuando la ilicitud del
acto sea evidente, el amparo legal no puede sostenerse ni defenderse... a
no ser que el supuesto error esté probado, prueba que so6lo a quien lo

alega incumbe».

Razona el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de enero de
1999%' en un supuesto en el que se traficaba con éxtasis. En ella se
afirma que «esta Sala no puede admitir el error que se dice padecido
sobre que el acusado desconociera que los productos anfetaminicos con
los que traficaba fueran susceptibles de perjudicar gravemente a la salud
de los consumidores. En el mundo de la droga es de notorio conocimiento
gue solo las "drogas blandas", causan a la salud de las personas unos
dafos limitados, pero que todo lo que no sea el hachis y los derivados del
cafamo indico (heroina, cocaina, anfetaminas, psicotropos, drogas de
disefio...) ocasionan nocivos efectos, y no puede admitirse que el
acusado, activo narcotraficante, desconociera esta realidad a no ser que
lo hubiera demostrado, lo que no ha hecho. Por lo demas, resulta
irrelevante que aquél estuviera o no al tanto de la jurisprudencia de esta

Sala respecto a las sustancias con componente MDMA o MDA y su

instruido, ensefiado o asesorado sobre su actuacion o actividad, profesional o
particular, constituye otro dato importante [son muchisimas las Resoluciones del
Tribunal Supremo dictadas al respecto, sirva sélo de ejemplo la de 23 septiembre
1993 (RJ 1993\6777)].

Otra cosa es que el supuesto error esté o no probado, prueba que sélo a quien lo
alega incumbe . Invirtiendo la prueba, o su perspectiva juridica, el error ha de
estar excluido del relato asumido, y acreditado, por las acusaciones, relato que
entonces es el que asevera el delito y la responsabilidad . La condicion de
empresarios a los dos acusados absueltos atinente, asi como las particularidades
de los sucesivos contactos habidos por éstos con el funcionario de Hacienda o
con los respectivos asesores fiscales, junto a la documental analizada,
coadyuvan al criterio que con la estimacion de los motivos se esta defendiendo.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 558/1996 (Sala de lo Penal), de 11 de
septiembre — RJ 1999/828— Ponente: Excmo. Sr Diego Antonio Ramos Gancedo
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calificaciébn como drogas gravemente perjudiciales, porque, como decia la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1995 (RJ
1995/8318), para la exigencia de responsabilidad penal no es necesario
gue el reo conozca que la sustancia se halla incluida en alguna de las
Listas del Convenio de Viena correspondiente. Si asi fuera, s6lo podrian
delinquir quien tuviera estos particulares conocimientos, s6lo concurrentes
ordinariamente en personas que, por su profesion, juridica o técnica,

tienen relacion con esta clase de materias».

En la Sentencia examinada el Tribunal Supremo recurre finalmente
al dolo eventual: «es de todo punto inasumible que el acusado, en
posesion de casi tres mil comprimidos del derivado anfetaminico MDA
dispuestos para su distribucion, no hubiera previsto la contingencia de que
los destinatarios de los mismos, o algunos de ellos, sufrieran graves
perturbaciones en la salud que su consumo provoca, y que, a pesar de tal

real probabilidad persistiera en su actitud ilicita.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2000% (es
un claro exponente de la tendencia generalizada. En ella se afirma que en
lo referente al error de tipo «no podra, empero, tenerse en cuenta cuando
guien alega haber padecido el error no lo prueba o cuando el error recaiga
sobre aspectos facticos de los que la generalidad de las gentes tienen un
conocimiento en razén de elementalidad de compresién. El recurrente
conocia la ilicitud del tréfico de cocaina en que participd, pues no cabria
en modo alguno imaginar aceptar el método de transporte clandestino y
antinatural consistente en ocultar dentro de su cuerpo cépsulas que
contenian cocaina si creyera que trasportaba una sustancia de licito
comercio, pero ademas, por el numero y volumen de las capsulas hubo de
representarse mentalmente que la cantidad de droga que iba a transportar

era de importante entidad con lo cual se patentiza que no sufrié error

2 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1288/2000 (Sala de lo Penal), de 18 de julio —
RJ 2000/7461- Ponente: Excmo. Sr Juan Saavedra Ruiz
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sobre este aspecto relevante de su accion y, por tanto, no cabe admitir
gque no procediera estimarse la especifica agravante de notoria

importancia».

Las Sentencia del Tribunal Supremo 16 de diciembre de 1996%° y

% gsentencia del Tribunal Supremo num. 1018/1996 (Sala de lo Penal), de 16 de
diciembre — (RJ 1996/9660) Ponente: Excmo. Sr Manuel Areal Alvarez:

La sentencia en su fundamento de derecho primero razona que ambos acusados
estaban en la creencia de que su operacioén de tréfico recaia sobre speed, mas al
no tratarse efectivamente de ella debe aplicarse el articulo 52.2.° del Cédigo
Penal que castiga la imposibilidad de produccién o de ejecucion delictiva.

Segun la Sentencia de 17 marzo 1994 ( RJ 1994\2327), que es exponente de la
doctrina de la Sala, establece que el articulo 52.2.° del Cddigo Penal equipara a
la tentativa los supuestos de imposibilidad de ejecucién o de produccion del
delito, entre los que se incluye la tentativa inidonea y el delito imposible, es decir,
aquellos casos en que por deficiencias o inidoneidad de los medios o falta del
objeto del delito éste no puede llegar a consumarse (se citan ademas las
Sentencias del Tribunal Supremo de 11 octubre 1983 [ RJ 1983\4733], 30 enero
1992 [ RJ 1992\608] y 12 marzo 1993 [ RJ 1993\2179]); y afiade la sentencia
invocada que se excluye la inidoneidad absoluta del medio u objeto (tentativa
irreal o imaginaria), que es aquella situacién en la que se pretende conseguir un
resultado con actos o medios que en ninguna circunstancia serian susceptibles
de producirlo (envenenamiento con sustancia inocua o utilizacion de medios
supersticiosos) conductas estas que deben quedar impunes haciendo que la
accion no se adecue al tipo (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 mayo 1976 |
RJ 1976\2281]) mientras al contrario se admite la tentativa relativamente inidénea
que es agquella en la que los medios no son aptos para producir el resultado
dafioso, pero «mejor utilizados o en condiciones distintas podran llegar a
perfeccionar el delito», pues ha existido voluntad delictiva y su exteriorizacion se
ha lleva a cabo con actos susceptibles de crear riesgo al bien juridico tutelado.

Por su parte es también fundamental la Sentencia del Tribunal Supremo de 5
julio 1993 ( RJ 1993\5876) que establece que quizds se esté ante una
inidoneidad delictiva si lo Unico que falta del tipo es el resultado tipico (sujeto
pasivo y perjuicio); cuando ademas de éste faltan otros elementos del tipo, desde
el inicio no habia entonces inidoneidad sino carencia de tipo o impunidad.

Para que el delito imposible aflore son necesarios los requisitos siguientes: a)
intencionalidad patente y manifiesta hacia una figura delictiva representada y
querida; b) concreta actividad manifiestamente exteriorizada e inequivoca; c) fin
propuesta no conseguido porque los medios utilizados son inapropiados o por
carencia en absoluto de objeto.

El delito del articulo 344 se consuma por la existencia de dos elementos: a)
posesion de la droga en cualquiera de sus manifestaciones; b) éanimo,
intencionalidad o preordenacién al trafico. Es evidente que no hubo posesién
porque la Benzilamina no se considera psicotrépica. De serlo el delito estaria
consumado.

De todo lo expuesto deriva que conforme a la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 julio 1993, ya dicha antes, se dan en nuestro supuesto
todas las circunstancias y requisitos exigidos para el delito imposible.
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de 10 de noviembre de 1997* examinan una cuestion distinta a las
anteriores pero que sigue estando relacionada con el tipo subjetivo:
aquellos supuestos en los que el autor creia que poseia droga toxica
siendo asi que en verdad no era tal clase de sustancia. En la primera
Sentencia los acusados creian estar traficando con «speed» cuando lo
gue poseian era benzylamina, sustancia no psicotrépica y en la segunda
el acusado transportaba lidocaina, sustancia no estupefaciente que sirve

para cortar cocaina, en la creencia de que transportaba cocaina

Como se sabe, el fundamento del castigo del delito imposible pasa
por reconocer que en estos supuestos el desvalor de accion tipico del
delito doloso se presenta con total plenitud, pero, ya sea por falta de
objeto material, o por falta de idoneidad relativa de la conducta para

provocar el dafio o peligro para el bien juridico protegido o por falta de

# gentencia del Tribunal Supremo ndm. 1388/1997 (Sala de lo Penal), de 10 de
noviembre — (RJ 1997/8033) Ponente: Excmo. Sr Manuel Areal Alvarez:

La doctrina de esta Sala se ha ocupado del tema del delito imposible |,
principalmente en sus Sentencias 527/1993, de 10 marzo ( RJ 1993\2133) y
528/1993, de 12 marzo ( RJ 1993\2179), con relacién a la tentativa inidonea,
sefialando que «vienen exigiéndose los siguientes condicionamientos : 1.9)
Resolucién de delinquir , de realizar un acto delictivo de los tipificados
penalmente, presidido por un dolo directo o eventual; 2.°) Traduccion de tal
propdsito en una determinada actividad tendente a la consecucion del fin
antijuridico propuesto o aceptado ; 3.°) Falta de produccion del fin querido de un
modo absoluto , bien por haber empleado medios inidéneos, por su propia
naturaleza, con respecto a dicha finalidad, o porque el sujeto los creia idéneos y
carecian de aquella aptitud natural y necesaria para conseguir lo apetecido, bien
porque no pueda producirse lo deseado por carencia integra y total del objeto del
delito; y 4.°) Presencia de antijuridicidad, puesta en peligro del orden juridico que
conmueva la conciencia del ente social, cierto peligro de lesionar el bien
juridicamente protegido. La tentativa inidobnea supone, pues, la imposibilidad de
consumacion del delito intentado en razén a la inidoneidad de los medios
utilizados -imposibilidad de ejecucion- o a la inexistencia del objeto -imposibilidad
de produccién- sobre que se pretendia actuar, o de ambas cosas a la vez -
Sentencias de 24 mayo 1982 ( RJ 1982\2707), 11 octubre 1983 ( RJ 1983\4733),
5 diciembre 1985 ( RJ 1985\5993), etc.-».

Conforme a tan pacifica doctrina jurisprudencial sélo esta excluida de la
penalidad la tentativa inidénea, con inidoneidad absoluta , o sea la irreal o
imaginaria, que pretende matar al enemigo con conjuros o practivas magicas,
pero no la de idoneidad relativa , que puede revelar la ineficacia temporal o
momentanea en atencion a las circunstancias, pero que no empece que acredite
su virtualidad en otras condiciones.
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ambos, no existe el desvalor de resultado exigido por el precepto que
sea, esto es, ya se esté ante un delito de lesién o de peligro para el

bien juridico protegido.

C. TEORIA DE LA IGNORANCIA DELIBERADA EN EL

TRAFICO DE DROGAS

Afirma REDONDO HERMIDA?® que, en términos generales, la
doctrina de la ignorancia deliberada estd siendo asumida por nuestra
jurisprudencia, en una adaptacion de la misma a las bases doctrinales de
nuestro ordenamiento punitivo, por lo menos desde la Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 1637/1999 de 10 enero®®. Segin dicha
jurisprudencia, quien se pone en situacion de ignorancia deliberada, es
decir, no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin
embargo se beneficia de esta situacion, esta asumiendo y aceptando
todas las posibilidades del origen del negocio en el que participa, y por
tanto debe responder de sus consecuencias.

En la Sentencia del Tribunal Supremo num. 1410/2005 de 30

noviembre?’, se estudian en paralelo dos diferentes derivaciones

 REDONDO HERMIDA, Alvaro. La doctrina de la «ignorancia deliberada» en la
jurisprudencia penal espafiola La Ley Penal, N.° 63, Editorial LA LEY Septiembre 2009,

% sentencia del Tribunal Supremo nam. 1637/1999 (Sala de lo Penal), de 10 de enero —
RJ 2000\433- Ponente: Excmo. Sr Sr. Joaquin Giménez Garcia:

La Sala extrae la conclusién de que José J. tuvo conocimiento de que el dinero
procedia del negocio de drogas -cosa que él niega- de hechos tan obvios como
gue la cantidad era muy importante y de la naturaleza claramente clandestina de
las operaciones, por lo que quien se pone en situacion de ignorancia deliberada ,
es decir no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo se
beneficia de esta situacion -cobraba un 4% de comisién-, estd asumiendo y
aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en el que participa, y
por tanto debe responder de sus consecuencias.

*" Sentencia del Tribunal Supremo num. 1410/2005 (Sala de lo Penal), de 30 de
noviembre — RJ 2006\506- Ponente: Excmo. Sr Sr. Joaquin Giménez Garcia
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doctrinales de la teoria de la «ceguera voluntaria» anglosajona: por un
lado, la doctrina de la «ignorancia voluntaria», y por otro lado, la doctrina
de la «indiferencia». Es importante sefalar que la Sala no confunde
ambas elaboraciones teoricas, sino que las diferencia claramente,
afinando asi més en el @mbito de la institucion que nos ocupa. Segun esta
Sentencia, el imputado era conocedor del contenido de la sustancia que
transportaba, maxime porque no habia dado ninguna explicacion

razonable que pudiera desvirtuar de alguna manera tales indicios.

En cuanto al tratamiento que debe otorgéarsele a los casos en que
se aprecia que existe “ignorancia deliberada”, la Sentencia Del Tribunal
Supremo nuUm. 465/2005 de 14 abril®  Segin una novedosa
jurisprudencia del Tribunal Supremo "la llamada "doctrina de la
ignorancia deliberada"" en aquellos casos en los que un sujeto
provoca su propio desconocimiento merece el tratamiento propio de

los delitos dolosos.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 465/2005 (Sala de lo Penal), de 14 de abril — RJ
2005\4357- Ponente: Excmo. Sr Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo

El Tribunal sentenciador declara la concurrencia del dolo como conclusion de la
racional valoracion de los datos indiciarios manejados, tales como el hecho de
que el propio coacusado admitiera que habia recibido un paquete que debia
llevar a Gijon en autoblds ese mismo dia, recibiendo a cambio 10.000 pesetas,
siendo asi que al ser detenido se le ocuparon 46.000. Junto a ello, las
declaraciones prestadas por el mismo en el procedimiento (Folios 488 a 491, 536
y 1126) en la que reconoce que aunque no sabia del contenido del paquete a
transportar, sospechaba que era algo ilegal, lo que ya permite considerar la
concurrencia de, al menos, el dolo eventual resultando en este particular
acertadisima la invocacién que hace el Fiscal a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2003 ( RJ 2003\ 5161) en relacién con la teoria de
la «ignorancia deliberada, segun la cual quien no quiere saber aquello que puede
y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha situacion, si es
descubierta no puede alegar ignorancia alguna, y, por el contrario, debe
responder de las consecuencias de su ilicito actuar - SSentencia del Tribunal
Supremo 946/02 de 22 de mayo ( RJ 2002\ 7488) , y las en ella citadas, todas
precisamente, en relacién a casos de trafico de drogas-». Todo ello se refuerza
con actuacion de su esposa, que lo esperaba en la calle mientras recibia el
paquete con la droga, desempefiando funciones de vigilancia que prosiguio
cuando ambos se dirigian al Metro, no juntos, como habria sido lo usual, sino
caminando Juana a cierta distancia, por detrds del ahora recurrente para
controlar la situacion y avisar de cualquier peligro que advirtiera.
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Acudamos a la casuistica para conocer como el Tribunal Supremo
interpreta y aplica la doctrina de la “ignorancia deliberada” en los casos de

trafico de drogas:

El Auto del Tribunal Supremo 2270-06, de 17 de octubre® afirma
qgue «el recurrente debid saber que, dado el beneficio que obtenia con el
transporte de las botellas (pago de billete a Amsterdam, aplazamiento del
cobro de una importante deuda y 1300 euros incautados que, segun la
sentencia, eran parte del precio acordado por realizar el viaje), el

contenido de las mismas no podia ser otra cosa que algo ilicito».

El Auto del Tribunal Supremo 1617/2006, de 15 de junio®, por su
parte, afirma, que «quien acepta transportar a nuestro pais una maleta a
cambio de seis mil euros es evidente que [...] debe sospechar su ilicito

contenido».

También parece representativo de este planteamiento el Auto del
Tribunal Supremo 2281/2006, de 25-10-06, cuando sostiene:

2 Auto del Tribunal Supremo nim. 465/2005 (Sala de lo Penal), de 14 de abril — JUR
2006\292567 - Ponente: Excmo. Sr Sr. Carlos Granados Pérez:

A) Mantiene el recurrente que desconocia que el contenido de las botellas
(cerradas y selladas) que transportaba en su equipaje fuera cocaina en la
cantidad que resulto ser.

B) Para inadmitir este motivo hemos tan solo de aludir al que hemos venido en
llamar "principio de ignorancia deliberada" segun el cual, quien no quiere saber
aquello que puede y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha
situacion, si es descubierto, no puede alegar ignorancia alguna y, por el contrario
debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar (Sentencia del Tribunal
Supremo 30-4-2003).

C) Aplicando el citado principio al caso que nos ocupa, baste subrayar como el
recurrente debid saber que, dado el beneficio que obtenia con el transporte de
las botellas (pago de billete a Amsterdam, aplazamiento del cobro de una
importante deuda y 1300 euros incautados que, segun la sentencia, eran parte
del precio acordado por realizar el viaje), el contenido de las mismas no podia ser
otra cosa que algo ilicito y de importante valor.

% Auto del Tribunal Supremo num. 1617/2006 (Sala de lo Penal), de 15 de junio — JUR
20061201864 - Ponente: Excmo. Sr Sr. Carlos Granados Pérez:
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«El propio recurrente reconoci6 el transporte de droga y la
contraprestacion en especie que iba a percibir por ello. En esta
situacion, por propia decision debe asumir las consecuencias de su
actuar delictivo, porque lo sabido y querido al menos con dolo
eventual coincidi6 con lo efectuado. Fue libre de decidir el
transporte de droga y las condiciones del mismo, y alegar que
desconocia uno de los elementos del tipo, cual era el destino al
trafico lucrativo con terceros de la cocaina que portaba, pugna con
las reglas de la logica, dado el elevado peso y el nimero de
paquetes transportados, que incluso han determinado la aplicacion

del tipo agravado por la notoria importancia.

Mas recientemente podemos citar resoluciones como la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 20113, que expresa que esta
teoria en un plus respecto a la mera pereza mental, en que aquél que
puede y debe conocer las consecuencias de sus actos y sin embargo
presta su colaboracibn y se beneficia, debe hacer frente a las
consecuencias penales de su actuar. Su relacién con el dolo eventual,
continlia la citada sentencia, concurre cuando el autor conoce el peligro
concreto de realizacion del tipo que genera con su acciéon y a pesar de ello
la lleva a cabo. Sobre ese conocimiento la ausencia de conductas de
comprobacién indica al menos la indiferencia del sujeto hacia los extremos
no comprobados. Si quien realiza el transporte de la droga, por ejemplo,
no opone ningun obstaculo a ello ni comprueba lo que realmente
constituye el objeto de la accion, ello indica que estaba dispuesto a
ejecutarla en cualquier caso, por ello, lo que se conoce como ceguera
voluntaria (willfull blindness) no excluye la responsabilidad criminal por la
accion ejecutada. En el presente caso el acusado recibe un paquete sin

guerer conocer su contenido, trasladandolo desde Colombia y resultando

% Sentencia del Tribunal Supremo niim. 129/2011 (Sala de lo Penal), de 10 de marzo —
RJ 2011\2645 - Ponente: Excmo. Sr Sr. Juan Ramon Berdugo y Gémez de la Torre.
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contener cocaina, aceptando asi segun la Sala enjuiciadora, las

consecuencias de su actuar

Este planteamiento, sin duda simple en cuanto a la acreditacion del
tipo subjetivo del delito, es contestado y puesto en tela de juicio por
alguna resolucion de la propia Sala Segunda Tribunal Supremo, como la
sentencia de 2 de octubre de 2012 | en la que establece que la teoria de
la "ignorancia deliberada” como criterio para tener por acreditado el
elemento cognitivo del dolo, es decir, para tener por probado que el autor
obré conociendo los elementos del tipo objetivo o de un hecho que
cualifique la infraccién penal, ha sido fuertemente criticado en la doctrina
porque se entendi6 como una transposicion del "willful blindness" del
derecho norteamericano y porque se considera que no resulta adecuado a
las exigencias del principio de culpabilidad, llaméndose la atencion sobre
el riesgo de que la formula de la "ignorancia deliberada" cuya incorreccién
idiomatica ya fue sefalada en la STribunal Supremo de 20 de julio de
2006 (RJ 2006, 8412) , pueda ser utilizada para eludir la prueba del
conocimiento en el que se fundamenta la aplicacion de la figura del dolo
eventual, o para invertir la carga de la prueba sobre este extremo,
aclarandose que en el derecho vigente no cabe ni la presuncién del dolo,
ni eliminar sin mas las exigencias probatorias del elemento cognitivo del

dolo.

Asi el dolo eventual quedara acreditado cuando el autor incumple
conscientemente obligaciones legales o reglamentarias de cerciorarse
sobre los elementos del hecho, como en el delito de blanqueo de
capitales, o en los delitos de tenencia y trafico de drogas, cuando el autor
tuvo razones evidentes para comprobar los hechos y no lo hizo porque le

daba igual que concurrieran o no los elementos del tipo, en definitiva

% Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 718/2012 (Sala de lo Penal), de 2 de octubre —
RJ 2012\9458 - Ponente: Excmo. Sr Sr. Andrés Martinez Arrieta
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cuando est4 acreditado que estaba decidido a actuar cualquiera que fuera
la situacién en la que lo hacia y que existian razones de peso para
sospechar la realizacion del tipo. En todo caso, la prueba de estas
circunstancias del caso estara a cargo de la acusacion y sometida a las
reglas generales que rigen sobre la prueba, quedando patente que el
mero enunciado de la teoria de la ignorancia deliberada no motiva la
acreditacion del dolo eventual, sino que es necesario que aparezcan los
supuestos enunciados anteriormente, con prueba de ello, para que la
ignorancia adquiera la categoria de suficiente para dar vida al elemento

subjetivo del tipo por via del dolo eventual.
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1.3 - CONCEPTO JURIDICO PENAL DE DROGA

A. INTRODUCCION

El objeto material del delito del art. 368 del Codigo Penal lo
constituyen las drogas tdéxicas, sustancias psicotropicas Yy
estupefacientes®, cuya extension constituye objeto de discusién doctrinal

y jurisprudencial.

Se entiende de forma mayoritaria por parte de la doctrina que
«drogas toxicas» no es mas que el género al que pertenecen los
estupefacientes y las sustancias psicotropicas, es decir, que la referencia
a estos dos conceptos se realiza a modo de aclaracion de lo que ha de
entenderse por tales drogas téxicas®®: los términos estupefacientes y
psicotropicos solo especifican la forma en que actian (provocando
adormecimiento u obnubilaciéon, o bien, sensaciones psiquicas o de
alucinaciones)35. Entre los estupefacientes: el cannabis y sus derivados,
la coca y los suyos, opio y los suyos como la heroina o la morfina, y entre
las sustancias psicotrépicas>® se incluyen en el Anexo al Convenio de 21
de febrero de 1971 las antefaminas, barbitlricos y el LSD, entre otras. Y,
en la medida en que la pluralidad de elementos empleados en la definicion

del objeto material del delito es innecesaria, bien se podia hacer

% Estas ultimas fueron incluidas en el Cédigo en la reforma que del mismo operé la LO
1/1988, de 24 de marzo.

% LORENZO SALGADO, J.M.: Las drogas en el Ordenamiento Penal Espafiol. Bosch,
Casa Editorial, S.A. (2° Edicién), p. 78; MUNOZ CONDE F., Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 627; PALMA HERRERA J.M., «EIl concepto de "grave dafio a la salud"
en el art. 344 del Cédigo Penal. Especial consideracion del "éxtasis"», CAdigo PenalC,
1996 (58), p. 180; REY HUIDOBRO F., La nueva regulacion de los delitos de trafico de
drogas” en La Ley, 6 de marzo de 1996 pag. 105.

% F MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. Edit. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 1995 p. 629.

% La Circular de la Fiscalia General del Estado n° 1/1984 entiende por psicotrépicos
aquellas sustancias que pueden producir un estado de dependencia y estimulaciéon o
depresion del sistema nervioso central y que tenga como resultado alucinaciones o
trastornos de la funcion motora o del juicio o del comportamiento o del estado de animo.
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referencia o a «estupefacientes y sustancias psicotrépicas»*’, o a «drogas

toxicas».

Comenta REY HUIDORO que a la redacciéon que el Codigo Penal
de 1995 otorga al tipo basico del delito de trafico de drogas, “le son
achacables los mismos defectos que la doctrina penal venia atribuyendo
al anterior, al tratarse de un tipo penal extraordinariamente abierto que
atenta contra los principios consagrados constitucionalmente de legalidad
y seguridad juridica. En efecto, la configuracion dada al mismo concede al
ambito de los comportamientos previstos, una desmesurada amplitud al
trasformar en punible todo acto que comporte una contribucion acreditada
al consumo de drogas, de lo que resulta que -cualquier accién
perteneciente al ciclo econémico o integrada en los segmentos de la
produccién o difusion del producto, estd, sin mas, comprendida en el

tip038”_

En este mismo sentido, LORENZO SALGADO®, refiriéndose a la
redaccion que el tipo basico de trafico de drogas ofrecia el art. 344 del
Cddigo Penal, conforme a la reforma operada por la Ley 44/1971 de 15 de
noviembre en el Codigo ya derogado, en similares términos que la
regulacion actual, advertia que su redaccion resulta de tal amplitud e
imprecision que permite reconducir de manera literal todos los supuestos
de tréfico ilicito a la penalidad que el precepto indiscriminadamente
contiene, equiparandose asi, comportamientos de muy distinto desvalor.
Resalta este autor la evidencia del contrasentido que suponia, que la
excesiva casuistica utilizada en la redaccion del precepto respecto de las

formas de tréfico ilegal superaba a la de su regulacion extrapenal de la

¥ REY HUIDOBRO, F.: La nueva regulaciéon de los delitos de trafico de drogas” en La
Ley, 6 de marzo de 1996.

¥ REY HUIDOBRO, F.: La nueva regulaciéon de los delitos de trafico de drogas” en La
Ley, 6 de marzo de 1996, pag. 1325.

% LORENZO SALGADO, J.M.: Las drogas en el Ordenamiento Penal Espafiol. Bosch,
Casa Editorial, S.A. (2° Edicion), pag. 111.
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materia, resultando la legislacién administrativa de estupefacientes de
menor amplitud que la penal, “cuando lo l6gico hubiera sido justamente lo

contrario®°.

La Fiscalia General del Estado* también ha tratado de ofrecer una
definicibn a los conceptos estupefacientes y  psicotrépicos,
distinguiéndolos de la siguiente forma:

Estupefacientes. Para concretar el giro legal de

estupefacientes es indispensable acudir a los convenios
internacionales ratificados por Espafia y de modo especial a la
Convencién Unica de 1961 enmendada por el Protocolo de Ginebra
el 25-3-1972 y conforme al texto de 8 de agosto de 1975. Su
contenido esencial fue incorporado a nuestro Derecho positivo por
la Ley 17, de 8 de abril de 1967, cuyo articulo 2.1 dispone que «a
los efectos de la presente

Ley, se consideran estupefacientes las sustancias naturales
o sintéticas incluidas en las listas | y Il de las anexas al Convenio
Gnico de 1961 y las demas que adquieran tal consideracion en el
ambito internacional por el procedimiento que reglamentariamente
se establezca». El parrafo segundo del citado articulo agrega que
«tendran la  consideracibn de géneros prohibidos los
estupefacientes incluidos en la IV de las listas anexas al
Convenio», y, a su vez, esta norma internacional expresa (art. 2.5)
qgue «los estupefacientes de la lista IV seran también incluidos en la

lista I».

“ En este sentido POLAINO LORENTE Y POLAINO NAVARRETE: Comentarios médico-
psiquiatricos vy juridico penales a la legislaciéon vigente sobre toxicomanias. Revista de
Estudios Penitenciarios, 1972, octubre-diciembre, pag. 540.

*I CIRCULAR 1/1984 de la Fiscalia General del Estado sobre interpretacion del art. 344
del Cddigo Penal
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Hay que entender, en definitiva, por estupefacientes a los
fines del articulo 344, solo las sustancias relacionadas en las listas
[, 'y IV del Convenio. ElI Tribunal Supremo ha declarado en
interpretacion estricta del articulo 344, que son estupefacientes las
sustancias incluidas en las listas I, 1l y IV del Convenio de 1961 y
las que adquieran tal condicion en el ambito internacional, mas las
gue se declaren expresamente tales dentro de Espafa a tenor del
articulo 3° del Convenio y del articulo 2° de la Ley de 8 de abril de
1967 (Sentencia de 14-2-1974, 22-2-1974, 24-9-1974, 17-3-1975,
4-4-1975, 23- 5-1975, 1-6-1975, 6-3-1975, 1-4-1977, 28-10-1978,
22-11-1978, 22-6- 1981, 30-9-1981, 8-6-1981, 18-12-1981 y 22-3-
1984, entre otras). En las listas I, Il y IV estan, aparte otras
sustancias menos conocidas, la cannabis y sus resinas, hojas de

coca y cocaina, heroina, metadona, morfina, opio y codeina. —

Psicotrépicos. Sustancias psicotrépicas, segun el Convenio

de Viena de 21 de febrero de 1971 —al que seadhirié Espafia el 2
de marzo de 1973 y entr6 en vigor el 16 de agosto de 1976— sor
aguellas que pueden producir un estado de dependencia y
estimulacién o depresidn del sistema nervioso central y que tengan
como resultado alucinaciones o trastornos de la funciéon motora o
del juicio o del comportamiento o del estado de animo (art. 2.4). De
la propia literalidad del precepto y del contenido de las listas I, 1l 'y
Il anexas a este Convenio, se obtienen las especies tipicas de
drogas psicotropicas. Entre ellas estan enumeradas las que
producen acciébn depresora o0 reductora de la conciencia
(tranquilizantes o sedantes bajo la denominacion de barbitdricos),
las que ejercen accion estimulante sobre el sistema central
produciendo sensacion de energia y bienestar (anfetaminas) y los
alucinbgenos o ampliadores de la conciencia (acido lisérgico,

mescalina, psilocibina). El Real Decreto 2829/1977, de 6 de
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octubre, regulador de las sustancias y preparados medicinales
psicotropicos —desarrollado por las Ordenes de 11- 1-1981 y 20-5-
1983— da acogida como tales en su anexo a las mismas

sustancias enumeradas en el Convenio de Viena.

B. EL CONCEPTO DE DROGA. EL ART. 368 CODIGO
PENAL COMO LEY PENAL EN BLANCO.

Podemos ya partir de la base de que no existe un concepto legal de
droga. Desde que por primera vez apareciera legalmente la expresion
“‘drogas téxicas y estupefacientes” en el art. 558 del Codigo de 1928, el
legislador ha renunciado a definir o concretar qué entiende por tales, con
lo que esta formula “deviene estéril en tanto no se sepa qué y cuales son
estas sustancias** ”. Por otro lado, entiende CONDE-PUMPIDO
FERREIRO* que “los conceptos de drogas téxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas son conceptos normativos, cuyo contenido y
extension ha de ser llenado por el Tribunal...”. Pero el Tribunal Supremo
también ha mostrado su preocupacién por la diversidad de opiniones ante
la falta de un concepto propio, entre otras, en la Sentencia de 30 de
septiembre de 1981*.

*2 MARTINEZ BURGOS, C.: Las drogas ante la Ley. Cia. Bibliografica espafiola. Madrid,
1973, pags. 35y ss.

** CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: “El tratamiento penal del trafico de drogas: Las
nuevas cuestiones” en La problematica de las drogas en Espafa. VV.AA. Edersa
(Editoriales Reunidas, SA), pag. 130.

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 30 de septiembre de 1981 —
RJ 1981\3414 - Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Gomez de Liafio Cobaleda:

Que en el articulo 344 del C.P., se define y sanciona el delito de trafico de
sustancias toxicas o estupefacientes, no definiendo el citado precepto, lo que,
efectos punitivos debe entenderse por sustancias estupefacientes, pero, para
hallar la significacion y alcance de tal vocablo, no es necesario ni atinado acudir
al Diccionario, a Enciclopedias o a opiniones doctrinales, toda vez que la primera
fuente del derecho, la primordial, segun el articulo 1.° del Codigo civil, es la Ley, y
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El concepto de droga no es unitario, ya que podemos obtener
tantos conceptos como disciplinas la integran en su estudio. Asi podemos
hablar de un concepto vulgar o popular de droga, que asocia al concepto
determinadas sustancias como el alcohol, el tabaco, la cafeina, hachis,
cocaina, L.S.D., etc.; de drogas legales, como el alcohol, el tabaco y el
café, y drogas ilegales, como el cannabis, los opiaceos, los alucindgenos,
etc.; drogas con fines terapéuticos, como benzodiazepinas, barbitaricos,
analgésicos y anfetaminas, que son usadas sin control médico para
conseguir efectos similares a los producidos por otro tipo de drogas;
incluso de un concepto social de droga, y, segin Prieto Rodriguez®, de
un concepto juridico y, dentro de éste, de un concepto juridico

administrativo y de otro juridico penal.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define Droga
como: 1. f. Sustancia mineral, vegetal o animal, que se emplea en la
medicina, en la industria o en las bellas artes. 2. f. Sustancia o preparado
medicamentoso de efecto estimulante, deprimente, narcético o
alucinégeno. 3. f. medicamento. 4. f. Can., Am. Mer. y Méx. Deuda, a
veces la que no se piensa pagar. 5. f. Col. Persona o cosa que desagrada
o0 molesta. Es droga, una droga, mucha droga. 6. f. Ur. Cosa aburrida,
tediosa o de mala calidad. 7. f. desus. Embuste, ardid, engafio. U. en

Argentina. ~ blanda. 1. f. La que no es adictiva o lo es en bajo grado,

en este caso, el concepto de estupefacientes lo dan dos disposiciones, como lo
son, el Convenio Unico de las Naciones Unidas de 30 de marzo de 1961,
ratificado por Espafia mediante instrumento de 3 de febrero de 1966 y que fue el
inspirador de la reforma de 15 de noviembre de 1971, que dio nueva redaccion al
articulo 344 antecitado y la Ley de 8 de abril de 1961, dictada como
consecuencia y para ejecucion y reglamentacién del citado Convenio,
prescribiendo éste en el apartado j) de su articulo 1, que se reputan
estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas que se insertan en las Listas
I y Il de los anexos al Convenio Unico y las demas que adquieran tal
consideracion en el ambito internacional, con arreglo a dicho Convenio y en el
nacional por el procedimiento que reglamentariamente se establezca,
afadiéndose que también se reputan estupefacientes las sustancias naturales o
sintéticas incluidas en la Lista IV del anexo mencionado.».

** PRIETO RODRIGUEZ, J | : El delito de trafico y el consumo de drogas en el
ordenamiento juridico espafiol, Aranzadi, 1993, p. 25.
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como las variedades del cdfiamo indico. ~ dura. 1. f. La que es
fuertemente adictiva, como la heroina y la cocaina. Estupefaciente. 1. adj.
Que produce estupefaccion. 2. m. Sustancia narcética que hace perder la
sensibilidad; p. ej., la morfina o la cocaina. Psicotrépico, ca. 1. adj. Dicho
de una sustancia psicoactiva: Que produce efectos por lo general
intensos, hasta el punto de causar cambios profundos de personalidad.

1*® nos dice claramente

Pero la Sentencia Tribunal de 30 septiembre 198
gue para hallar la significacion y alcance de tal vocablo, no es necesario,
ni atinado, acudir a Diccionario, a Enciclopedias o a opiniones doctrinales,
toda vez que la primera fuente de derecho la primordial, segun el art. 1 del
C. Civ., es la Ley, y, en este caso, el concepto de estupefacientes lo dan
dos cuerpos legales como lo son, el Convenio Unico de las Naciones
Unidas de 30 marzo 1961, ratificado por Espafia mediante Instrumento de

3 febrero 1966 y que fue el inspirador de la reforma de 15 noviembre 1971

" Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 30 septiembre 1981 - RJ
1981\3412 -Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Vivas Marzal:

Siguiendo la pauta fijada por dicha Ley, una resolucién de la Dir. Gral. de
Sanidad de 15 marzo 1968, incluy6 en las Listas | y IV la Acetorfina y la Etorfina,
la Orden Ministerial de 25 junio 1969, afiadi6, a la Lista |, la Becitracida, la de 31
julio 1967, introdujo, en la citada Lista I, el LSD, la Mescalina y la Psilocibina, la
de 31 diciembre 1971 incluyé el Propiramo en la Lista Il, la de 12 agosto 1974,
en la Lista I, el Dotrebanol y sus sales, la de 18 junio 1975, en la Lista Ill, el
Propiramo antes mencionado, la de 26 febrero 1975, incluye en las Listas Il y llI,
la Nicodicodina, la de 5 febrero 1975, en la Lista I, la Difenoxina, y, finalmente el
Anuncio de 28 febrero 1978, incluy6 en las Listas | y IV del Convenio de Viena
del que se hablara seguidamente, «las sales de las sustancias incluidas en
dichas Listas»; paralelamente, el 21 febrero 1971, se habia pactado el Convenio
de Viena antecitado sobre sustancias psicotrépicas, siendo ratificado dicho
Convenio por Espafia el 2 febrero 1973, publicandose el Instrumento de
Adhesion a dicho Convenio el 10 septiembre 1976, si bien, paradéjicamente, en
el Boletin Oficial aludido, por causas ignoradas, no se insertan las
correspondientes Listas hasta la publicacion del D. de 6 octubre 1977.

Y como, en ninguna de las citadas Listas, ni en las disposiciones que incluyeron
en las mismas otras sustancias, figura la controvertida «Pentazocina» de autos, y
como, por otra parte, no es licito en Derecho Penal recurrir a la analogia salvo
gue la Ley lo permita o sea a favor del reo, y, como, finalmente, ademas, no es
posible tratar de obtener un concepto de estupefacientes distinto del legal y
construido con fundamento en la habituacién o la adiccion -las cuales, por lo
demas, también las producen el tabaco, el alcohol y el café sin que a nadie se le
ocurra que se trate de dichos estupefacientes-, procede la desestimacion del
segundo motivo del recurso interpuesto por el M.° Fiscal y fundado en el nim. 1
del art. 849 de la L. E. Crim. por inaplicacion del art. 344 del C. P.
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gue dio nueva redaccion al art. 344 antecitado, y la L. de 8 abril 1967,
dictada como consecuencia y para ejecucion y reglamentacioén del citado
Convenio, prescribiendo éste, en el ap. j) de su art. 1, que se reputan
estupefacientes a cualquiera de las sustancias, naturales o sintéticas, que
se insertan en las Listas | y Il de su anexo, y disponiendo, la citada L. de 8
abril 1967, en su art. 2, que se consideran estupefacientes las sustancias
naturales o sintéticas, incluidas en las Listas | y Il de los anexos al
Convenio Unico y las demas que adquieran tal consideracion, en el ambito
internacional, con arreglo a dicho Convenio y, en el nacional, por el
procedimiento que reglamentariamente se establezca, afadiéndose que
también se reputan estupefacientes las sustancias incluidas en la Lista IV

del anexo mencionado;

Los conceptos normativos de drogas existentes nos los ofrecen la
Organizacion Mundial de la Salud, que considera droga toda sustancia
gue cuando se introduce en el organismo puede modificar una o varias de
sus funciones (O.M.S. T.T. n° 407), concepto recogido también por la
Fiscalia General del Estado, en Circulares relacionadas con la derogada
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970; como la del Real
Decreto de 18 de abril de 1960: “son drogas los objetos naturales y
productos quimicos, empleados como primeras materias en la elaboracién

de medicamentos” (arts. 1y 2)*".

*" Sentencia del Tribunal Supremo niim. 2014/1992 (Sala de lo Penal), de 28 septiembre
RJ 1992\7465 Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

En tal sentido, para llevar el concepto normativo que las drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas representan, hay que acudir a las
reglas extrapenales precisas. Son el Convenio Unico de Estupefacientes de las
Naciones Unidas, de 30-3-1961, ratificado por Espafia el 3-2-1966 a su vez
enmendado por el Protocolo de Ginebra, de 25-3-1972, también ratificado el 15-
12-1976, y el Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de Viena, 21-2-1971,
ratificado el 2-2-1973 (RCL 1976\1747, 1943 y ApNDL 5038). Tales Convenios
dieron lugar, en su momento y respectivamente, a la Ley 8-4-1967, sobre
Estupefacientes, y al Real Decreto 6-10-1977, sobre Preparados psicotrépicos.
Convenios cuya fuerza de obligar impone el art. 96.1 de la Constitucion con el
caracter de leyes internas.
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En el sentido que ya comentamos anteriormente, SEQUEROS
SAZATORNIL® entiende que los estupefacientes y sustancias
psicotropicas son manifestaciones legales de las drogas en sentido amplio
y refiere en el mismo sentido que la Circular 1/1984 de 4 de junio de la
Fiscalia General del Estado, que es indispensable acudir a los Convenios
Internacionales ratificados por Espafia y de modo especial ala Convencién
Unica de 1961, enmendada por el Protocolo de Ginebra de 25 de marzo
de 1972. Asi, el contenido de la misma fue incorporado a nuestro derecho
interno por la Ley 17/1967, de 8 de abiril, por la que se actualizaban las
normas vigentes sobre estupefacientes adaptandolas al Convenio citado.
Su art. 2.1 dispone que “a los efectos de la presente Ley se consideran
estupefacientes las sustancias naturales y sintéticas incluidas en las Listas
| y Il de las anexas al Convenio Unido de 1961 y las demés que adquieran
tal consideracion en el &mbito internacional por el procedimiento que
reglamentariamente se establezca”. Estableciéndose en el apartado 2 del
mismo articulo que “tendran la consideracion de géneros prohibidos los
estupefacientes incluidos en la Lista IV de las Listas Anexas al Convenio”,
lo que integrado con lo dispuesto en el art. 2.4 del mismo “los
estupefacientes de la Lista IV seran también incluidos en la Lista I,
permite conducir con que debe entenderse como estupefacientes
exclusivamente tan solo las sustancias relacionadas en las Listas I, Il y IV
de la Convencion Unida de 1961. Esta interpretacion ha sido asumida por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias de 14 de febrero y
24 de septiembre de 1974; 17 de marzo y 4 de abril de 1975; 1 de abril de
1977; 28 de octubre de 1978; 22 de junio de 1981, etc.

Continda el mencionado autor, apuntando que de acuerdo con la

definicion que al respecto nos ofrece el art. 1 r) de la Convencion de

*® SEQUEROS SAZATORNIL, F.: El tréfico de drogas ante el Ordenamiento Juridico
(Evolucién normativa, doctrinal y jurisprudencial), La Ley, 2000, pag. 82
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Naciones Unidas de 19 de diciembre de 1988, debemos entender
igualmente como sustancias psicotrépicas “cualquier sustancia, natural o
sintética, o cualquier materia natural que figure en las Listas |, Il, lll, IV del
Convenio sobre Sustancias psicotrépicas de 1971”, Convencion a la que
se adhiri6 Espafia el 2 de febrero de 1973. Las aludidas Listas fueron
incorporadas al Real Decreto 2829/1977 de 6 de octubre, que las
reprodujo literalmente en el Anexo I, de la citada disposicion reguladora de
‘las sustancias y preparados medicinales psicotropicos, asi como la
fiscalizacion, inspeccion de fabricacion, distribucién, prescripcién vy
dispensacién”. Asi, tendran solamente la consideracion de sustancia
psicotropica, las sustancias incluidas en el Anexo | del Decreto 2829/1977,
gue coinciden con las relacionadas en las Listas I, II, lll y IV de la
Convencién sobre Sustancias psicotrépias de 1971, hecha en Viena el 21

de diciembre.

SEQUEROS SATAZORNIL entiende que no todas las sustancias
psicotropicas que en su dia fueron clasificadas en el Anexo Il, siguen
excluidas penalmente en la actualidad, ya que algunas (tilidina,
fentermina, butalbital, flunitrazepam, clonazepam, diazepam, etc.), han
sido trasladadas al Anexo | progresivamente, de conformidad con distintas
Ordenes Ministeriales, al haber sido sometidas a la fiscalizacién por los

organismos internacionales, incluyéndolas en las Listas aludidas.

Se discute por parte de la doctrina y la jurisprudencia si el delito
examinado queda convertido en una ley penal en blanco® a rellenar
con lo dispuesto en las mencionadas Listas de los Convenios o si,
por el contrario, se trata de una ley penal completa en la que se
incluye un elemento normativo singular situado en una ley de

caracter no penal -el concepto mismo de droga toxica- al que ha de

*9 J.A. BELLOCH, «La reforma del art. 344 del Cédigo Penal: una visién judicial», en
Comunidad y drogas, 1988 (3), p. 73.
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recurrirse para dotar de contenido al objeto material del delito®’; frente a
estas lineas doctrinales que interpretan en sentido normativo el concepto
de droga toxica, otro sector doctrinal entiende que el delito tipificado en el
art. 368 se configura como una ley penal completa, en la que para
terminar de dotar de contenido a sus elementos, es preciso recurrir a los
mencionados listados, pero no como tales elementos normativos, sino a

efectos de interpretacion de lo que por tales haya de entenderse®”.

Segun se opte por una u otra opcion, las consecuencias en el
ambito de la tipicidad van a ser distintas. Asi, para aquéllos que entienden
gue se esta ante una ley penal en blanco y para aquellos otros que optan
por el caracter de elementos normativos singulares® -a estos efectos, las
consecuencias son iguales-, aquellas drogas toxicas que a pesar de
causar el mismo dafio a la salud del consumidor que no se encuentren
incluidas en los listados internacionales en el momento en que se lleve a
cabo su elaboracién o trafico, no serfan castigadas penalmente®. Por el
contrario, si se entiende que el art. 368 realiza una remision implicita de
caracter interpretativo a dichos listados, el dato de que una droga téxica
no haya sido incluida expresamente en los mismos en el momento de su
elaboracién o trafico no va a significar la impunidad de la conducta si con
ellas se afecta al bien juridico protegido de la misma forma que con las

drogas incluidas expresamente en los listados.

Aquella parte de la doctrina que entiende que los conceptos que
incorpora el legislador en el art. 368 vienen definidos por los listados

internacionales afirma que hubiera sido necesario hacer expresa mencién

% PALMA HERRERA J.M., «El concepto de "grave dafio a la salud" en el art. 344 del
Cadigo Penal. Especial consideracion del "éxtasis"», Cédigo PenalC, 1996 (58), p. 187.

*! F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 628.

*2 Sin embargo, con relacion a otras cuestiones, se aprecian considerables diferencias:
vid M. ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, Cedecs, Barcelona, 1997, p. 258.

%3 Entre otros, M. BARBERO SANTOS
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a ellos en el precepto® (y ademas sefialar cudles son las que causan
grave dafo a la salud), en la medida en que, como se sabe, uno de los
requisitos que exige el Tribunal Constitucional en el empleo de la técnica
de las leyes penales en blanco es que la remision a la norma de caracter

extra penal sea expresa®”.

De igual forma, se ha planteado por la doctrina la inseguridad
juridica que el flujo reglamentario sobre la materia ocasiona, en referencia
a la posible vulneracion del principio de legalidad bajo la infraccion de la
reserva de ley que debe acompafar la elaboracion de normas penales,
pero ya es reiterada la jurisprudencia constitucional que establece que el
reenvio normativo no atenta contra la reserva de ley cuando, como es el
caso, presupuesto de hecho y consecuencia juridica aparecen claramente

contenidos en la norma penal®®

Pero sobre este respecto la Jurisprudencia ya se ha pronunciado,
con contundencia, sobre todo si atendemos a la rotundidad con la que se

expresa la Sentencia Tribunal Supremo ndm. 363/2001°" aclarando que

* T.S.VIVES ANTON y J.A. BELLOCH (entre otros).

> M. ACALE SANCHEZ M , Delitos urbanisticos, Cedecs, Barcelona, 1997,., pp. 223 y
ss.

% Segun constante y reiterada doctrina jurisprudencial (STC 120/1998 [RTC 1998, 120] o
127/1990 [RTC 1990, 127]) las normas penales en blanco han de respetar tres requisitos:
1) que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico
protegido por la norma penal; 2) que la Ley penal, ademas de sefialar la pena, contenga
el nucleo esencial de la prohibicion; y, 3) que sea satisfecha la exigencia de certeza, es
decir, que se de la suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva
guede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que
la Ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia del
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente conminada.

*" Sentencia Tribunal Supremo num. 363/2001 (Sala de lo Penal), de 7 marzo - RJ
2001\1252 -Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

La cuestién planteada por el recurrente fue resuelta por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que admiti6 la constitucionalidad de la remisién al
ordenamiento como forma de «colaboracion reglamentaria en materia
sancionadora» estableciendo limites a la técnica de remision consistentes en
exigir que la norma remisora contenga los «elementos esenciales de la
conducta» (STC 3/1988, de 21 de enero [RTC 1988, 3]), esto es, que el nudo
esencial de la conducta punible debe describirse en la norma penal (STC
127/1990, de 5 de julio [RTC 1990, 127]).
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art. 368 del Codigo Penal contiene una norma penal en blanco en cuanto
parte de la estructura de la norma, la definicion del supuesto de hecho
punible, no se contiene en la propia norma penal sino que se remite a una

norma distinta que complementa el tipo penal.

La citada resolucién, fundamenta la remisiones a otras normas,
incluso de caracter reglamentario, en la variabilidad y complejidad de las
materias, en este supuesto sanitarias y sobre las que la norma penal no
puede recoger la multiplicidad de objetos, situaciones, requisitos, etc.
sobre los que recae la conducta tipica. Sigue diciendo que en este
sentido, la norma penal en blanco proporciona mayor seguridad juridica a
la norma penal en cuanto la remisién permite concretar la conducta o el

objeto sobre el que recae la accion tipica.

Recuerda ademdas este Sentencia, como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional admiti6 la constitucionalidad de la remision al
ordenamiento como forma de «colaboracion reglamentaria en materia
sancionadora» estableciendo limites a la técnica de remisidn consistentes
en exigir que la norma remisora contenga los «elementos esenciales de la
conducta» (STC 3/1988, de 21 de enero [RTC 1988, 3]), esto es, que el
nudo esencial de la conducta punible debe describirse en la norma penal
(STC 127/1990, de 5 de julio [RTC 1990, 127]).

Por otra parte, sigue diciendo, los Tratados Internacionales, art. 96
CE, validamente celebrados una vez publicados oficialmente forman parte
del ordenamiento interno con un pronunciamiento para su derogacion,
modificacién o suspensiéon y en el que la Orden Ministerial no es mas que

la norma por la que se ordena su publicacion.

Por otra parte, los Tratados Internacionales, art. 96 CE, validamente celebrados
una vez publicados oficialmente forman parte del ordenamiento interno con un
pronunciamiento para su derogacion, modificacion o suspension y en el que la
Orden Ministerial no es mas que la norma por la que se ordena su publicacion.
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Se ha procurado la integracion de los Convenios Internacionales en
los que Espafa es parte como medio de obtencion de un criterio estable
sobre el que definir el objeto de la accion. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo®, si bien constantemente recurre a las Listas internacionales en
el momento de comprobar el caracter de droga téxica de una sustancia,
no siempre, aunque se haya dicho lo contrario, entiende que se esta ante
una ley penal en blanco. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
septiembre de 199°° establece que el art. 344 del Antiguo Cédigo Penal es
una «ley penal en blanco que exige el complemento de otra Ley
extrapenal sustantiva para su desarrollo»®. En sentido opuesto se

manifiestan las Sentencias del mismo Tribunal de 7 de julio de 1995%y de

*8 Sentencia del Tribunal Supremo nam. 223/1997 (Sala de lo Penal), de 18 marzo - RJ
1997\1693 - Ponente: Excmo. Sr. D. Ramoén Montero Ferndndez-Cid

Es preciso recordar que, conforme sefiala con precision la Sentencia del
Tribunal Supremo 849/1995, de 7 julio (RJ 1995\5389), «un estudio cuidadoso de
la estructura normativa demuestra que el articulo 344 del Cdédigo Penal
(obviamente se refiere al de 1973 no contiene una norma penal en blanco, sino
un tipo completo», afiadiendo dicha sentencia del Tribunal Supremo que «por
leyes penales en blanco se deben entender aquellas que sdélo contienen una
amenaza penal para la infraccion de otra norma a la cual remiten. Es facil
comprobar que la infraccién del deber normativo sancionada por el art. 344
Cédigo Penal se encuentra integramente en esta disposicién, pues consiste en
"ejecutar actos de cultivo, elaboracion o trafico”, o de otro modo "promover,
favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas, o poseerlas con aquellos fines", es decir, en una
conducta que el texto del art. 344 CdAdigo Penal describe integramente sin
referencia alguna a la infraccion de otra norma. Ciertamente es frecuente que
para establecer cuales son las sustancias que se deben considerar objeto de la
accion, los precedentes de esta Sala se han referido, por ejemplo, al Convenio
de Naciones Unidas de 1961, como lo hace también la sentencia recurrida. Pero
de ello no es correcto deducir que el art. 344 Codigo Penal, constituye una ley
penal en blanco, pues tales convenios no definen el deber cuya infraccion
sanciona el art. 344 Caodigo Penal, sino que clasifican, con arreglo a criterios
cientificos, las sustancias alcanzadas por la definicibn de drogas toxicas,
estupefacientes o psicotrépicos y, por lo tanto, no complementan el tipo penal,
sino que constituyen un punto de vista objetivo para dar contenido a elementos
normativos del tipo...».

* Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1655/1994 (Sala de lo Penal), de 27 de
Septiembre — RJ 1995/1415 — Ponente: José Antonio Martin Pallin

® En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1994 (RJ
1994/4509). Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos

® Sentencia del Tribunal Supremo nim. 849/1995, (Sala de lo Penal) de 7 de Julio, RJ
1995 5389, Ponente: Enrique Bacigalupo Zapater:
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18 de marzo de 1997%: «un estudio cuidadoso de la estructura normativa
demuestra que el art. 344 ACo6digo Penal no contiene una norma penal en
blanco, sino un tipo completo en el que el objeto de la accion esta
caracterizado por un elemento normativo. Por leyes penales en blanco se
deben entender aquellas que so6lo contienen una amenaza penal para la
infraccion de otra norma a la cual remiten. Es facil comprobar que la
infraccion del deber normativo sancionada por el articulo 344 se encuentra

integramente en esta disposicién, pues consiste en "ejecutar actos de

a) La Defensa ha planteado con agudeza dos cuestiones de singular importancia
en relacion a las leyes penales en blanco y a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en esta materia, que ultimamente -a partir de la STC 118/1992
(RTC 1992\118)- viene exigiendo que en el caso de estas leyes se de un reenvio
normativo expreso. Sin embargo, se debe sefialar que ya en la citada STC
118/1992 se establecié que la norma complementaria de una ley penal en blanco
«no se verd afectada por la garantia de reserva de Ley Orgénica segun el
articulo 81.1 CE» (ver en el mismo sentido SSTC 127/1990 [RTC 1990\127] y
111/1993 [RTC 1993\111]). De esta manera pierde todo apoyo la Ultima parte de
la argumentacion de la Defensa del recurrente.

Solo queda por analizar, por lo tanto, la otra cuestion, relativa a la ausencia de un
reenvio normativo expreso en el articulo 344 Codigo Penal. Tampoco en este
punto es posible dar la razén a la Defensa. En efecto, un estudio cuidadoso de la
estructura normativa demuestra que el articulo 344 Cédigo Penal -a diferencia de
lo que sostiene el recurrente- no contiene una norma penal en blanco, sino un
tipo completo en el que el objeto de la accién esta caracterizado por un elemento
normativo. Por leyes penales en blanco se deben entender aquellas que soélo
contienen una amenaza penal para la infraccién de otra norma a la cual remiten.
Es facil comprobar que la infraccién del deber normativo sancionada por el
articulo 344 Cédigo Penal se encuentra integramente en esta disposicion, pues
consiste en «ejecutar actos de cultivo, elaboracion o trafico», o de otro modo
«promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, o poseerlas con aquellos fines», es
decir en una conducta que el texto del articulo 344 CdAdigo Penal describe
integramente sin referencia alguna a la infraccién de otra norma. Ciertamente es
frecuente que para establecer cuales son las sustancias que se deben considerar
objeto de la accidn, los precedentes de esta Sala se han referido, por ejemplo, al
Convenio de Naciones Unidas de 1961, como lo hace también la sentencia
recurrida. Pero de ello no es correcto deducir que el articulo 344 Cédigo Penal
constituye una Ley Penal en blanco, pues tales convenios no definen el deber
cuya infraccién sanciona el articulo 344 Cédigo Penal, sino que clasifican, con
arreglo a criterios cientificos, las sustancias alcanzadas por la definicion de
drogas toxicas, estupefacientes o psicotropicos y, por lo tanto, no complementan
el tipo penal, sino que constituyen un punto de vista objetivo para dar contenido a
elementos normativos del tipo.

%2 4 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 223/1997 (Sala de lo Penal), de 18 marzo, RJ
1997\1693, Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén Montero Fernandez-Cid
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cultivo, elaboracion o trafico" o de otro modo "promover, favorecer o
facilitar el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, o poseerlas con aquellos fines", es decir en una conducta
que el texto del art. 344 ACddigo Penal describe integramente sin

referencia alguna a la infraccién de otra norma.

Las Sentencias precitadas van todavia mas lejos al afirmar que los
Convenios internacionales «no definen el deber cuya infraccion sanciona
el art. 344 ACddigo Penal, sino que clasifican, con arreglo a criterios
cientificos, las sustancias alcanzadas por la definicibn de drogas toxicas,
estupefacientes o psicotrépicos y, por lo tanto, no complementan el tipo
penal, sino que constituyen un punto de vista objetivo para dar contenido

a elementos normativos del tipo».

El Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de septiembre de 1992%,
afirma en este sentido que puesto que los Tratados Internacionales, en
virtud del art. 96.1 CE son derecho interno, las sustancias y productos
enumerados en aguellos que hacen referencia al trafico de drogas y en los
gue Espafia es parte tienen caracter vinculante. También el Tribunal
Supremo se ha pronunciado advirtiendo en Sentencia de 27 de
septiembre de 1991%, que la consideracion de droga toxica,
estupefaciente o sustancia psicotropica, dependerd de que el material
incautado, aunque se halle recogido en los Convenios, pueda ser
subsumido realmente en uno de los tres conceptos aludidos. Pero plantea
VALLE MURNIZ® que esta interpretacién tiene como inconveniente en la
ausencia de criterios jerarguicos en los Convenios Internacionales

similares al contenido en el tipo basico, que distingue entre sustancias que

% Sentencia del Tribunal Supremo num. 2014/1992 (Sala de lo Penal), de 28 septiembre
- RJ 1992\7465 - Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 27 septiembre 1991 -RJ
1991\6590- Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel

% VALLE MUNIZ, JM: Tratamiento juridico penal del trafico ilegal de drogas téxicas.
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, VV.AA, Aranzadi, pag. 1641y ss.
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causan grave dafio a la salud y todas las demds, por lo que, en principio,
solo una labor interpretativa en la que el bien juridico se convierte en
piedra angular puede resolver la cuestion de la mayor o menor virulencia

de la droga (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre 1991°°

La doctrina mayoritaria entiende el concepto de droga toxica,
estupefaciente y sustancia psicotrépica, tiene una respuesta individual y
concreta en los textos que la desarrollan y complementan®’. Por otra
parte, otros sectores doctrinales abogan por la integracion del bien juridico
en la interpretacion del objeto marial, otorgando a los Tratados
Internacionales un mero valor indicativo (Beristain o Mufioz Conde), que
mantienen que el Juez no estd obligado a acatar rigurosamente las
enumeraciones contenidas en los correspondientes convenios
internacionales o leyes administrativas y demas disposiciones que las
regulen. BERISTAIN®® opina que el Juez, al aplicar algunas de esas
normas penales, puede y debe manejar un concepto de drogas propio,
actual, que tenga en cuenta las exigencias del método juridico-penal...y
los bienes juridicos que debe proteger la legislacién penal. En la misma
linea entiende MUNOZ CONDE que no es necesario estimar
estupefaciente o droga, con caracter vinculante y exclusivo, las sustancias
recogidas en los catdlogos administrativos internacionales o en las leyes

administrativas nacionales, toda vez que la Ley no impone tal cosa. La

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 23 octubre 1991 -RJ 1991\7354-
Ponente: Excmo. Sr. D. José Hermenegildo Moyna Menglies.

" CORDOBA RODA: El delito de trafico de drogas. Estudios Penales y Criminologia IV.
Universidad de Santiago 1981, pags. 15 y ss. Opus cit. Por LORENZO SALGADO:
Reforma de 1983 y trafico de drogas. La problematica de la droga en Espafia. Andlisis y
propuestas politico-criminales. VVAA. Edersa (Editoriales Reunidas, SA) 1986, pag. 34:
“para estimar que una determinada sustancia es de las consignadas en el art. 344, es
preciso que la misma, ademdas del cumplimiento de los elementos que definen los
términos empleados por el legislador merezca tal consideracion segun los preceptos que
integran la normativa de naturaleza no penal’.

% BERISTAIN: Cuestiones Penales y criminologias. Editorial Reus 1979, citado por RICO
LARA, M. en Las drogas, su dimensién social y juridica, en Toxicologia de la
drogadiccién, VV.AA. Editorial Diaz de Santos, S.A. Madrid/Barcelona, pag. 153.
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enumeracion de esas sustancias puede desempefar un papel orientativo,

pero subordinado al bien juridico protegido (la salud publica)®.

La Sentencia Tribunal Supremo nim. 558/1996°, tras reconocer

gue la determinacion del objeto material del delito de trafico de

% MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. Edit. Tirant Lo Blanch. Valencia,
1995, pag. 566.

0 Sentencia Tribunal Supremo ntim. 558/1996 (Sala de lo Penal), de 11 septiembre - RJ
1996\6514 -Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta

“respecto del objeto material del delito contra la salud publica del art. 344 del
Cadigo Penal, y por lo que a los estupefacientes se refiere, en la Circular 1/1984
de la Fiscalia General del Estado, se dice que por tales sustancias, a los fines del
citado articulo del Codigo Penal, hay que entender «soélo las relacionadas en las
listas I, Il y IV del Convenio. El Tribunal Supremo ha declarado, en interpretacion
estricta del articulo 344, que son estupefacientes las sustancias incluidas en las
listas I, 1l y IV del Convenio de 1961 y las que adquieran tal condicién en el
ambito internacional, mas las que se declaren expresamente tales dentro de
Espafia a tenor del articulo 3.° del Convenio y del articulo 2.° de la Ley 8 abiril
1967 (Sentencias 14 febrero 1974 [RJ 1974\758], 22 febrero 1974 [RJ 1974\855],
24 septiembre 1974 [RJ 1974\3405], 17 marzo 1975 [RJ 1975\1181], 4 abril 1975
[RJ 1975\1555], 23 mayo 1975 [RJ 1975\2289], 4 junio 1975 [RJ 1975\2784], 6
marzo 1975 [RJ 1975\864], 1 abril 1977 [RJ 1977\1534], 28 octubre 1978 [RJ
1978\3644], 22 noviembre 1978 [RJ 1978\3746], 22 junio 1981 [RJ 1981\2784],
30 septiembre 1981 [RJ 1981\3412], 8 junio 1981 [RJ 1981\2623] y 22 marzo
1984 [RJ 1984\1849], entre otras)».

Es de significar que el Convenio de Viena de 1971, sobre uso de sustancias
psicotrépicas, prevé también, especialmente, la posibilidad de ampliacion y de
modificacidn de las Listas anexas a dicho convenio (v. art. 2.° del mismo) y que,
con independencia de las normas prevenidas en el Real Decreto 2829/1977, de 6
octubre, del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, sobre fabricacion,
distribucién, prescripcion, y dispensacion de sustancias y preparados
psicotrépicos, por dicho Ministerio se han dictado, posteriormente, diversas
Ordenes Ministeriales, entre ellas la de 30 mayo 1986, por la que se incluye en la
lista | del anexo | del Real Decreto anteriormente citado -entre otras sustancias-
la «3-4 metilene dioximetanfetamina (MDMA)».

La propia Jurisprudencia, a través de esta Sentencia reconoce que la
determinacion del objeto material del delito de trafico de drogas del art. 344 del
Cédigo Penal no ha dejado de plantear problemas, desde la perspectiva del
principio de legalidad. Nada tiene de particular, por tanto, que la doctrina
cientifica se haya mostrado dividida al respecto entre quienes estiman que ha de
defenderse la denominada teoria de la definicién eldstica o del arbitrio judicial,
segun la cual lo que cuenta no es la voluntad del legislador sino la voluntad de la
ley plasmada en el Texto del articulo 344 del Codigo Punitivo (vigente art. 368
Cadigo Penal), del cual no se desprende que haya de acudirse a los Convenios
internacionales o a la legislacién administrativa complementaria para entender el
sentido y alcance de las expresiones contenidas en dicho precepto penal, por lo
gue entienden que es en el citado articulo, en su bien juridico protegido y en su
ubicacion sistematica, donde hay que buscar el concepto de droga toxica,
estupefaciente y sustancia psicotropica, sin despreciar, l6gicamente, el valor
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drogas del art. 344 del Codigo Penal no ha dejado de plantear
problemas, desde la perspectiva del principio de legalidad y que la
doctrina cientifica se haya mostrado dividida al respecto entre
guienes estiman que ha de defenderse la denominada teoria de la

definicién elastica o del arbitrio judicial, segun la cual lo que cuenta

orientador o informativo que para el Juzgador han de tener las listas contenidas
en los Convenios internacionales suscritos por Espafia, en estas materias. Otro
sector de la doctrina es partidario de la denominada teoria de la definicion rigida
0 por elencos de sustancias, con una doble tendencia: la de quienes Unicamente
admiten las relaciones de sustancias contenidas en las listas anejas a los
Convenios internacionales sobre la materia, y la de quienes estiman preciso un
desarrollo posterior de los Convenios internacionales en el &mbito de los
Derechos internos de los distintos Estados que los han firmado.

De hecho -como anteriormente se ha dicho- en nuestro Ordenamiento, aparte de
los Convenios Internacionales (de directa aplicacion: v. art. 96 CE), se han
publicado una serie de disposiciones de distinto rango (Ley, Real Decreto,
Ordenes Ministeriales), en aplicacion de los correspondientes Convenios y
complementando sus respectivas listas anexas.

La actualizacion -por medio de Ordenes Ministeriales- de las listas de las
sustancias prohibidas puede plantear dudas sobre su constitucionalidad. No
obstante, ha de reconocerse que limitar la actualizaciéon de tales listas a las
decisiones de los 6rganos internacionales competentes o a las leyes de los
Parlamentos no parece, desde el punto de vista de la realidad de las cosas, el
medio mas idoneo para combatir eficazmente la lacra social del trafico de drogas,
dado que su gran variedad y enorme proliferacion, consecuencia de la fértil
inventiva del hombre, harian ineficaces, en buena medida, los Tratados y
Acuerdos internacionales sobre la materia, y, en definitiva, la represion penal de
este tipo de conductas de alto riesgo y generalizada repulsa sociales. En todo
caso, es posible interpretar la exigencia constitucional de la reserva de ley (v.
arts. 53 y 81 CE), en el sentido de que la misma se cumple adecuadamente por
el propio articulo del Cadigo Penal, por cuanto las actualizaciones cuestionadas
no tienen otro alcance que el de simples indicaciones particularizadas del objeto
material del correspondiente tipo penal. A esta conclusién cabe llegar a la vista
de la doctrina sentada por esta Sala, que ha venido sancionando las conductas
tipificadas en el citado articulo del Cédigo Penal relativas tanto a las sustancias
incluidas directamente en las listas anexas de los correspondientes Tratados
Internacionales, como las posteriormente incorporadas a ellas en el ambito
interno en virtud de las pertinentes 6rdenes ministeriales. Asi se desprende de la
constante doctrina jurisprudencial relativa a este tipo de sustancias, cuyo trafico
ilegal se considera incluido en el ambito del precepto penal cuya infraccion se
denuncia (v. SS. 6 marzo, 15 febrero, 18 mayo y 27 septiembre 1995 [RJ
1995\1806, RJ 1995\857, RJ 1995\3903 y RJ 1995\6749], y las en ellas
especialmente citadas y mas recientemente la de 5 febrero 1996 [RJ 1996\795],
entre otras).
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no es la voluntad del legislador sino la voluntad de la ley plasmada
en el Texto del articulo 344 del Cédigo Punitivo (vigente art. 368
Codigo Penal), del cual no se desprende que haya de acudirse a los
Convenios internacionales o a la legislacion administrativa
complementaria para entender el sentido y alcance de las
expresiones contenidas en dicho precepto penal, por lo que
entienden que es en el citado articulo, en su bien juridico protegido y
en su ubicacién sistematica, donde hay que buscar el concepto de
droga téxica, estupefaciente y sustancia psicotrépica, sin despreciar,
I6gicamente, el valor orientador o informativo que para el Juzgador
han de tener las listas contenidas en los Convenios internacionales
suscritos por Espafia, en estas materias. Otro sector de la doctrina
es partidario de la denominada teoria de la definicion rigida o por
elencos de sustancias, con una doble tendencia: la de quienes
Unicamente admiten las relaciones de sustancias contenidas en las
listas anejas a los Convenios internacionales sobre la materia, y la de
guienes estiman preciso un desarrollo posterior de los Convenios
internacionales en el ambito de los Derechos internos de los

distintos Estados que los han firmado.

Concluye la Sentencia con que limitar la actualizacion de tales
listas a las decisiones de los 6rganos internacionales competentes o a las
leyes de los Parlamentos no parece, desde el punto de vista de la realidad
de las cosas, el medio mas idoneo para combatir eficazmente la lacra
social del trafico de drogas, dado que su gran variedad y enorme
proliferacion, consecuencia de la fértil inventiva del hombre, harian
ineficaces, en buena medida, los Tratados y Acuerdos internacionales
sobre la materia, y, en definitiva, la represidon penal de este tipo de
conductas de alto riesgo y generalizada repulsa sociales. En todo caso, es
posible interpretar la exigencia constitucional de la reserva de ley (v. arts.

53y 81 CE), en el sentido de que la misma se cumple adecuadamente por
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el propio articulo del Cdédigo Penal, por cuanto las actualizaciones
cuestionadas no tienen otro alcance que el de simples indicaciones
particularizadas del objeto material del correspondiente tipo penal. A esta
conclusion cabe llegar a la vista de la doctrina sentada por esta Sala, que
ha venido sancionando las conductas tipificadas en el citado articulo del
Caodigo Penal relativas tanto a las sustancias incluidas directamente en las
listas anexas de los correspondientes Tratados Internacionales, como las
posteriormente incorporadas a ellas en el ambito interno en virtud de las
pertinentes 6rdenes ministeriales.

A la vista de cuanto se ha expuesto, parece claro que por “droga”’*

debemos considerar a aquellas sustancias determinadas como tales en
las listas que nos ofrecen los anexos | y Il del Convenio de Viena de 1971.
Ahora bien, existen resoluciones en las que se da un paso mas, y para
gue una determinada sustancia pueda considerarse como objeto del delito

del actual art 368 del Codigo Penal, se han precisado 2 exigencias:

1. Que la accion tipica se haya ejecutado una vez que
Espafia haya ratificado los Convenios Internacionales que

conceptuan esa sustancia como “droga”.

2. Que en el momento de ejecutarse el hecho esa

sustancia se haya considerado normativamente como “droga”.

En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supremo’? tenemos
un ejemplo, al proceder a la absolucibn en un caso de trafico de

2 gentencia Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1980 (Sala de lo Penal) -

RJ_ 1980 1801- Ponente Excmo Sr: Luis Vivas Marzar

En resumen, la anfetamina, que segun el Diccionario es una amina aromatica
simpatomimétrica constituida por sulfato de bencedrina que se usa en
inhalaciones y pulverizaciones como estimulante de los sistemas nerviosos y
cardiovascular para combatir los catarros y la congestion nasal y como
estimulante psicolégico, hasta el Convenio de Viena de 1971 no fue reputada
sustancia psicotrdpica, esto es, que actlla sobre el psiquismo ya como calmante
0 como estimulante; pero, suponiendo que psicotrépica equivalga a
estupefaciente -lo que al fin y al cabo no consta a este Tribunal-, dado lo
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anfetaminas ya que “la anfetamina, que segun el Diccionario es una amina
aromatica simpatomimétrica constituida por sulfato de bencedrina que se
usa en inhalaciones y pulverizaciones como estimulante de los sistemas
nerviosos y cardiovascular para combatir los catarros y la congestion
nasal y como estimulante psicologico, hasta el Convenio de Viena de 1971
no fue reputada sustancia psicotrépica, esto es, que actia sobre el
psiquismo ya como calmante o como estimulante; pero, suponiendo que
psicotropica equivalga a estupefaciente -lo que al fin y al cabo no consta a

este Tribunal-, dado lo dispuesto en el art. 1-5 del C. Civ.”

Otro ejemplo en el que se valora este aspecto, es la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1995”3, en la que a pesar de la
alegacion del recurrente referida a la vulneracion del principio de
legalidad, la Sala expone que no existe tal vulneracion ya que el “MDEA”
si se encontraba en el momento de los hechos incluida en las Listas del
Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971.

dispuesto en el art. 1-5 del C. Civ. -«Las normas juridicas contenidas en los
tratados internacionales no seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no
hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién
integra en el Boletin Oficial del Estado»-, la anfetamina no pudo reputarse
estupefaciente hasta el 10 septiembre 1976 en que se insertd en el citado Boletin
del Convenio de Viena, y, mejor aun, y puesto que se omitié, como antes se han
visto, la insercidn de las oportunas Listas, hasta la vigencia del D. de 6 octubre
1977, en cuyo Anexo |, Lista Il, con el nim. 1, figura la anfetamina.

3 Sentencia del Tribunal Supremo num. 80/1999 (Sala de lo Penal), de 27 de enero — RJ
1999/828— Ponente: Excmo. Sr Diego Antonio Ramos Gancedo:

hemos de recordar la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de
1995 ( RJ 1995\8318), que, al abordar una supuesta infraccion del principio de
legalidad por condenar por la tenencia de unas pastillas que contenian como
principio activo metilendioxietilanfetamina (MDEA) que, segun el entonces
recurrente, no se encontraba en las Listas del Convenio de Viena de 21 de
febrero de 1971, esta Sala rechazaba la censura «porque en noviembre de 1994,
cuando ocurrieron los hechos de autos, si estaba tal sustancia (MDEA) incluida
en la Lista | del Convenio de Viena de 1971 sobre sustancias psicotropicas, como
lo acredita el contenido de la Orden Ministerial espafiola de 19 de octubre de
1990, publicada en el BOE del 29 de dicho mes y afio en sus paginas 31830 y
siguientes, concretamente la sustancia de autos es la 22 de las 3 que aparece en
tal disposicién administrativa, N-etil MDA o MDE, de formula (+-)-N-etil-alfa-metil-
3,4 (metilenedioxi) fenetilamina» .
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En la Sentencia del Tribunal Supremo 1224/2004, de 15 de
diciembre, se analiza la nueva sustancia que ha accedido a la
jurisprudencia: el GHB (gammahidrobutirico), vulgarmente conocido como
«Extasis liquido», asi como el GBL (gamma-butirolactona), sustancias que
se hallan incluidas en la Lista IV de sustancias psicotropicas del Convenio
de Viena, desde marzo de 2001.

Dice la Sentencia que la referida sustancia, cuenta con estudios
gue indican que sus efectos en el sistema nervioso central la configuran
como un gran depresor, que puede desencadenar extrapiramidalismos,
concurriendo con cuadros de euforia, vértigos, somnolencia, confusion,
ataxia y alucinaciones, nauseas, vomitos, hipotension y bradicardia,
pudiendo producir igualmente hipotermia y coma en dosis superiores a 50
mg/kilo, especialmente si se coadministra con otros depresores del

sistema nervioso, en especial el alcohol.

Pues bien, en la referida sentencia, dictada tras obtenerse Informe
del Instituto Nacional de Toxicologia de 9 de diciembre de 2004, se la
considera sustancia que causa grave dafio a la salud, y que, de
conformidad con el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, de 13 de diciembre siguiente, se concretan
los parametros cuantitativos, respecto a su cualificacidon juridica. Y que

son los siguientes:

o Consumo diario estimado de GHB: desde los 4.200
mg hasta 21.000 mg, que es la cuantia maxima (es decir, 21

gramos).

o Cantidad de notoria importancia: 10.500 gramos, es
decir, 500 dosis.

(Las citadas cantidades se refieren a la sustancia, en estado puro.)
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La GBL es un precursor del GHB, transformandose en ésta
cuando se mezcla con agua, lo que permite su ingesta, por lo que

tiene la misma consideracion que la sustancia denominada GHB.

Y sobre la vulneracion del principio de legalidad en caso de
sustancias conocidas recientemente, se pronuncia la Sentencia num.
429/2014 de 21 mayo’., en el presente caso al tratarse de Ketamina,
segun alega la defensa se trata de una sustancia que no fue introducida
en la lista de sustancias prohibidas hasta octubre de 2010. La Sala Il
desestima el recurso interpuesto al considerar que la Sala de instancia no

condend precisamente por el trafico de esa sustancia, reconociendo que

" Sentencia del Tribunal Supremo num. 429/2014 (Sala de lo Penal), de 21 de mayo —
(RJ 2014/3329)— Ponente: Excmo. Sr Andrés Palomo del Arco:

Alega que la ketamina, sustancia que le fue ocupada en su detencién, no fue
introducida en la lista de sustancias prohibidas hasta octubre de 2010, por lo que
se ha vulnerado el principio de legalidad al condenar la acusado por traficar con
sustancia no sometida a fiscalizacion.

Efectivamente, dicha sustancia ha sido incluida en la lista de sustancias
fiscalizadas, cuando el Boletin Oficial del Estado del pasado 21 de octubre de
2010, publicaba la Orden SAS/2712/2010 de 13 de octubre por la que se
incluye la sustancia Ketamina en el Anexo | del Real Decreto 2819/1977, de 6 de
octubre por el que se regula la fabricacion, distribucién, prescripcion y
dispensacién de sustancias y preparados psicotrépico; y por tanto es a partir de
esa fecha la consideracion de productos sometido a control de estupefacientes (
Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 221/2011, de 29 de marzo (RJ 2011,

3035) ).

El motivo tal como viene formulado debe ser necesariamente desestimado; pues
la sentencia recurrida expresamente indica que la ketamina "no adquirié la
consideracion de producto sometido a control sino a partir de una fecha posterior
a la que ocurrieron los hechos que asi se enjuician"; y por tanto no condena por
el trafico de la misma, aunque la cantidad que le fue ocupada de esa sustancia,
junto al resto de efectos y sustancias intervenidas, sirva para inferir, que se
dedicaba al trafico de sustancias que causan grave dafio a la salud.

Tanto méas cuando la ketamina conforme resulta de multiples ejemplos en
diversas resoluciones jurisprudenciales, es utilizada habitualmente para el corte
de la cocaina, sin perjuicio de sus efectos alucin6genos propios ( ATS
1218/2010, de 10 de junio (JUR 2010, 256503) ; SAP, Madrid seccién 72, nam.
56/2013 de 10 de mayo (ARP 2013, 669)-; AAP Murcia seccion 32, nam.
444/2010, de 20 de septiembre (JUR 2010, 354785); SAP Logrofio ndm.
149/2006, de 8 de septiembre (JUR 2007, 251966) )
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efectivamente la Ketamina en el momento de producirse los hechos no

estaba incluida en las listas de sustancias fiscalizadas.

Otro aspecto que puede sefalarse, y asi lo hace la Sentencia del
Tribunal Supremo 24 de septiembre de 2013” es que no cabe condenar
por el delito del art. 368 del CP, si al tiempo de los hechos la sustancia
objeto de trafico no habia sido aun incluida en la lista correspondiente: "en
todo caso la jurisprudencia mas sensible a las exigencias constitucionales

del principio de legalidad viene expuesta en la STS de 29 de marzo de

2011 (RJ 2011, 3035) , cuando dice, para el caso de que no conste si lo

gue fue objeto de trafico era ketamina u otra sustancia: La consideracién
mas favorable, la entrega de ketamina, supondria la absolucién de los
acusados al no estar sometida a la restricciones de trafico por no estar

incluidas en las listas de restriccion y de comercio prohibido”.

C. DROGAS QUE CAUSAN GRAVE DANO A LA SALUD Y

DROGAS QUE NO CAUSAN GRAVE DANO A LA SALUD.

Que las sustancias con las que se promueva, favorezca o facilite el
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, se clasifiguen como sustancias o productos que causan
grave dafo a la salud o no es de importancia capital a la hora de penar

75 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion1?®) nim. 713/2013 de 24

septiembre. (RJ 2013\6847); Ponente: Excmo. Sr. Luciano Varela Castro:
Desde esa perspectiva hemos venido interpretando que nuestro sistema juridico
no ofrece un concepto juridico penal de droga y sigue un criterio enumerativo por
remision a los Convenios Internacionales suscritos por Espafia y publicados en el
Boletin Oficial del Estado - art. 96 de la Constitucion - utilizando el sistema de
listas o la determinacion por Orden Ministerial del Departamento de Sanidad y
Consumo que califica una concreta sustancia de psicotrépica o
estupefaciente ( STS 378/2006 de 31 de marzo ( RJ 2006, 2324 ) ). Por ello la
norma del articulo 368 del Cédigo Penal ha de integrarse por remision a esas
disposiciones extrapenales, sin que puedan considerarse tipica, sin quebranto
del principio de legalidad, los comportamientos en aquella norma penal definidos
por el mero hecho de que la sustancia se considere toxica. Basta recordar a tal
efecto los ejemplos del tabaco o el alcohol
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dicho delito, pues conforme al articulo 368 en el primer caso, es decir que
causen grave dafio a la salud, la pena a imponer es de «penas de prision
de tres a nueve afos y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto
del delito» y en caso contrario de «prisidn de uno a tres afios y multa del

tanto al duplo».

Desde que en 1928 se introdujo un precepto especificamente
dedicado al trafico de drogas téxicas o estupefacientes, «el legislador
nacional habia renunciado a diferenciar entre los distintos tipos de
sustancias que encajaban en tan amplia expresién. La reforma del articulo
en 1971 que, guiada por las directrices internacionales acentuo el caracter
represivo e incrementd la duracién de las penas, opté asimismo por la
indiferenciacién. En principio trataba todas las drogas (heroina, morfina,
cocaina, cannabis...), cuyos efectos sobre la salud son de muy diferente
intensidad y consecuencias, por el mismo rasero. Tal vez por la dificultad
en el hallazgo de un criterio de diferenciacién, o tal vez por el ciego
fanatismo de reprimir duramente el trafico de «drogas» sin distincion de
ningun tipo segun aquel precepto la pena de seis meses y un dia de
prisibn menor a veinte afios de privacion de libertad y multa era
igualmente aplicable a todo tipo de droga’®. Sin embargo, en varias
sentencias el Tribunal Supremo tuvo en cuenta la naturaleza blanda de las
drogas a efectos de la degradacién de la pena establecida en el parrafo
3.9 del articulo 344, pero tal diferenciacién era facultad del Tribunal, de la
gue podia o no hacer uso. Pero tras la reforma de 1983, la distincién entre
drogas gravemente nocivas a la salud y drogas de escasa peligrosidad ya
no es facultativa, sino de obligado cumplimiento. La mayor dificultad
estriba en que ha de entenderse por «sustancias o productos que causan
grave dafio a la salud» y «en los demas casos», qué sustancias entran en

una u otra categoria, dificultad que ya puso de manifiesto la Circular de 1

® PRIETO RODRIGUEZ, J. I: El delito de trafico y el consumo de drogas en el
ordenamiento juridico espafiol, Aranzadi, 1993, pag. 190
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de julio de 1983, de la Fiscalia General del Estado sobre la Ley de reforma
del Codigo Penal de 1983, al indicar «la notoria dificultad que ocasiona la
distincién entre sustancias que causan grave dafio a la salud y aquellas
comprendidas en los demas casos. En primer lugar, una interpretacion
que atienda el bien juridico en este delito -salud publica- obliga a reducir
los casos comprendidos bajo este segundo supuesto a las sustancias que
puedan causar algun dafio al bien juridico protegido, quedando excluidas
aquellas otras inocuas e ineficaces en el ataque a la salud publica. En
segundo lugar, la apreciacién de los supuestos comprendidos en "grave
dafo a la salud" ofrece dificultades, ya suficientemente resaltadas por la
doctrina, que ha estudiado la redaccion de este precepto bajo la férmula
establecida en el P.C.P. 1980... debera proponerse la practica de la
oportuna prueba pericial que ayudara a determinar la existencia de tal

extremo del perjuicio grave a la salud».

La jurisprudencia a la hora de encuadrar las diversas sustancias en
uno u otro grupo ha valorado como criterios determinantes la dependencia
del consumidor, el riesgo de tolerancia, la posibilidad de que el abuso
conduzca a alteraciones del comportamiento o a una grave afectacion
psiquica o neurologica. La dificultad de clasificar las drogas en funcion de
la repercusién que tienen sobre el consumidor estriba en que ésta
depende tanto de las caracteristicas de la sustancia como de la cantidad
utilizada, la via de administracién, de las caracteristicas del usuario y del
entorno social en que se consume. Se han establecido una serie de
criterios de peligrosidad relativos al efecto sobre el comportamiento y la

creacion de dependencia y de la toxicidad sobre el organismo”’.

" Sentencia del Tribunal Supremo 8-6-92 (RJ 1992, 5041); 24-1-95 (RJ 1995, 161); 29-1
(RJ 1998,386 5041) y 2-2-98 (RJ 1998, 1736); 24-7-2000 (RJ 2000, 7121) y entre otras
muchas, las cuales ponen de manifesté "que a los efectos de tal distincion (drogas duras
y drogas blandas), no ha de atenderse a la mayor o menor cantidad y pureza, de suerte
gue esas notas solo entran en juego a los efectos del subtipo agravado del actual nUmero
3 del articulo 369 del C. Penal. Asi, en principio se pueden considerar como sustancias
gue causan grave perjuicio a a la salud las que: 1)originen tolerancia, es decir tendencia
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La jurisprudencia es la encargada de ir delimitando si una droga
causa mayor o menor dafio a la salud, concepto juridico indeterminado,
como lo ha calificado la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
octubre de 1991 que habra de ser dotado de significado a partir de

criterios médicos.

Antes, la Fiscalia General del Estado’®, basandose en los criterios
establecidos previamente por algunas resoluciones del Tribunal Supremo,
habia establecido unos parametros de distinciéon entre lo que debiamos
entender como sustancias que causan grave dafio a la salud y aquellas

gue no. Para ello distingue lo siguiente:

“Sustancias que causan grave dafo a la salud y Sustancias
gue no causan grave dafio a la salud Es elemento fundamental
para la concrecion del tipo basico la naturaleza de las sustancias.
Si los actos de tréfico tienen por objeto «sustancias que causen
grave dafio a la salud», la pena asignada es prision menor y multa
de 30.000 a 1.500.000 pesetas; «en los demas casos» la pena
procedente es arresto mayor. El articulo 344 no contiene
especificacion alguna, pero, como declara la sentencia de 12 de

a aumentar la dosis; 2)produzcan la dependencia fisica y/o psiquica; 3) produzcan un
deterioro grave en el organismo humano".

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 23 octubre 1991 - RJ

1991\7354- Ponente: Excmo. Sr. D. José Hermenegildo Moyna Mengiies

Las listas anejas al Convenio Unico de las Naciones Unidas de 1961 y las
insertas en el Convenio de Viena de 1971 se limitan a enumerar las sustancias
que deben ser consideradas -respectivamente- como estupefacientes y
psicotrépicos, pero sin jerarquizarlas en orden a su mayor o0 menor incidencia en
la salud humana; y ha tenido que ser la jurisprudencia de esta Sala, en la
necesidad de dar contenido al concepto indeterminado del art. 344 del Cédigo
Penal, la que ha intentado precisar la ambigua categoria de «sustancias o
productos que causen grave dafio a la salud» con sujecién a criterios objetivos
que, esencialmente, han sido la dependencia del consumidor, la progresiva
exigencia de mayores dosis -tolerancia-, y la posibilidad de que el abuso
conduzca a significativas alteraciones del comportamiento o a una grave
afectacion psiquica o neurosicoldgica.

" Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1984 sobre interpretacion del A. art. 344
del Cddigo Penal.
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marzo de 1984, las expresiones tipicas se corresponden con las
denominadas en lenguaje comun drogas «duras y blandas»,
conceptuacion que en cada caso calificaran los Tribunales a tenor
de los dictamenes 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 Unica 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; asi, 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), reputandose por ejemplo,
el hachis droga menos dafiina y perniciosa a la salud humana que
la heroina o el L.S.D., sustancias de muchos y mas perjudiciales
efectos (Sentencia de 13-6-1977).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en la interpretacion
del actual articulo 344 mantiene una linea uniforme cuando se trata
de apreciar los estupefacientes o psicotrépicos que deben incluirse

€en una u otra categoria.

Todos los derivados del cannabis se han reputado
sustancias cuyo consumo no causa un grave dafio a la salud. Asi el
hachis esta considerado como perjudicial para la salud, sin grave
dafo, 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
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semillas de cannabis (Sentencia de 24-1-1984) y las plantas
(Sentencia de 3-12-1983).

Sin excepciones, la heroina es considerada como sustancia
gue ocasiona grave dafo 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 acido lisérgico o
L.S.D. (Sentencias de 5-10-1983 y 8-2-1984), porgue ocasiona
dafios mentales e incluso genéticos a sus adictos (Sentencia de 20-
12-1983).”

Los criterios jurisprudenciales tenidos en consideracion para
determinar si una droga causa mayor o menor dafio a la salud vienen
recogidos -entre otras muchas- en la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de diciembre de 1994%°: «la mayor nocividad de las llamadas "drogas
duras", se caracteriza por los siguientes efectos: produce tolerancia, es
decir, mayor dosificacidén, en su uso continuado para conseguir similares
efectos; ocasionan dependencia o adicion fisica y psiquica; la letalidad del
producto con bajas dosis, de modo que el uso inadecuado o abusivo

pueda producir, incluso por accidente, la muerte por sobredosis».

A sensu contrario, se deberia afirmar que las «drogas blandas»
serian aquéllas que no produzcan tolerancia, ni dependencia o adicién
fisica o psiquica, ni sean letales en bajas dosis. Ahora bien, estas
caracteristicas que por deduccion se han extraido de las drogas blandas
han de ser interpretadas a la luz del concepto de droga téxica de la
Organizacion Mundial de la Salud, exigiéndose desde él que produzcan
tolerancia y dependencia o adicion fisica o psiquica pues, de otra forma,
no entrarian dentro del propio concepto de «drogas téxicas» Yy, por tanto,

no podrian poner en peligro al bien juridico protegido salud publica. De

8 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 12 de diciembre de 1994 (RJ
1995/679); Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Méner Mufioz
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esta forma, podra entender por droga blanda aquella que produce una
afeccion al bien juridico protegido en menor medida que las drogas duras
y, por lo menos, en mayor medida que las drogas legales (alcohol,
tabaco):. desde esta perspectiva, como se afirm6 anteriormente, no
deberia ser tipico el trafico de sustancias como el hachis que no causa
mas dafio a la salud que las drogas de curso legal -como el tabaco.

Es pues, su composicion intrinseca y las reacciones y secuelas que
produce en el organismo humano lo que determina la gravedad para la
salud de una sustancia (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 1996%. En este sentido, sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de enero de 1996%: «asi nadie discute el efecto desintegrador de la
personalidad que producen por ejemplo sustancias como la cocaina y la
heroina, pero deben valorarse y ponderarse caso por caso las
denominadas sustancias psicotrépicas que en ocasiones ha sido dicho se

encuentran incorporadas a los productos farmacéuticos».

La jurisprudencia ha considerado como sustancias que causan
grave dafio a la salud las siguientes: la cocaina (Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de junio de 2002); la heroina (Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 1999); LSD (Sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de marzo de 2000); las anfetaminas y derivados (Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2002), como el MDMA o éxtasis
(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2002); la dexedrina
(Sentencia del Tribunal Supremo 25 de marzo de 1996); el speed
(STribunal Supremo de 18 de diciembre de 1996); el etil-MDA (Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1991); el crack (Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1991); la mescalina (Sentencia del

Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1993); la morfina (Sentencia del

81 (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 20 de marzo de 1996 (RJ
1996/2461); Ponente: Excmo. Sr. Ramén Montero Fernandez-Cid

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) niim. 10/1996 de 12 de enero de
1996% (RJ 1996/73): Ponente: Excmo. Sr.José Augusto de Vega Ruiz
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Tribunal Supremo de 12 de enero de 1996) y otros preparados
farmacéuticos que contengan en su composicion un principio activo
incluido como sustancia psicotrépica en las listas del Convenio Unico,
cuya lesividad para el bien juridico protegido deriva, no del uso, sino del

abuso (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1996).

El buprex, preparado que contiene bupremorfina, en ocasiones se
ha considerado como sustancia que causa grave dafios a la salud
(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1993) y en otras como
sustancia que no causa grave dafos a la salud (Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de diciembre de 1992). Por otro lado, ha existido un cambio
de criterio jurisprudencial respecto del Rophinol, preparado que tiene
como sustancia activa el flunitrazepan y que se calificaba como sustancia
gue causa grave dafio a la salud, que actualmente se integra entre las
sustancias que no causan grave dafio a la salud (Pleno de la Sala
Segundad de 23 de marzo de 1998).

Como sustancia que no causa grave dafo a la salud, solamente se
viene considerando el cannabis y todos sus derivados (Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de julio de 2002), frente a los estudios médicos
gue cuestionan su nocividad para la salud y pese a estar incluida en las
Listas | y IV del Convenio Unico sobre estupefacientes firmado en Nueva

Cork (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2001).

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 1224/2004%,
considera que las sustancias mencionadas poseen todas las notas y
caracteristicas para apreciar que se trata de drogas o sustancias que
causan grave dafio a la salud, ya que esa calificacién, recordando la
doctrina recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo 1486/1999, de 25
de octubre, se otorga a aquellas en las que concurren los cuatro criterios

gue los protocolos internacionales emplean para dicha calificacion: su

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), sentencia nim. 1224/2004 de 15
diciembre. (RJ 2004\8250); Ponente: Excmo. Sr.Carlos Granados Pérez

67



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

lesividad para la salud; el nivel de dependencia que crean en el
consumidor; el nimero de fallecimientos que provoca su intoxicacion y el

grado de tolerancia.

Se fundamenta la calificacion, en el Informe del INT referido, en el
cual se afirma que en dosis de 50-70 mg/kg, que serian 3.500-4.900 mg
para una persona de 70 kilos --como se ve, dosis inferiores a las
estimadas de consumo diario--, se puede llegar al coma, hipotonia
muscular, bradicardia, crisis de apnea, etc., pudiéndose producir
fendmenos tanto de dependencia fisica como tolerancia, habiéndose
documentado casos fatales, sobre todo, cuando se mezcla con el alcohol.
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[I.1- EL PRINCIPIO DE INSIGNIFICANCIA

A. EL PRINCIPIO DE INSIGNIFICANCIA EN EL TRAFICO DE

DROGAS

El art. 368 Codigo Penal no establece cuantia minima en la
cantidad de droga para poder hablar de delito de trafico de drogas. Ello
implicaria en principio, que todo acto de promocion de cualquier cantidad
de droga deberia permitir su punicién, pero lo cierto es que la
jurisprudencia — no sin ciertas reticencias y profundas discusiones
doctrinales - ha considerado que para determinar que nos encontramos
ante el delito de trafico de drogas, es necesario que se haya vulnerado el
bien juridico protegido salud publica, para lo cual es preciso que la
sustancia objeto de la conducta antijuridica tenga una potencialidad
minimamente toxica, situacion que no se da cuando por la extrema
nimiedad o desnaturalizacion de la sustancia, no existe lesion del bien
juridico, pues no afecta a la salud.

En palabras del propio Tribunal Supremo®, “el delito contra la salud

publica no protege exclusivamente la salud del destinatario o adquirente
(consumidor o drogodependiente), como sucede en los delitos de lesiones
o contra la integridad fisica del sujeto pasivo del delito, aunque no se
pueda dejar de tener en cuenta que la salud publica de la colectividad esta
formada por la salud de cada uno de sus componentes, de modo que la
afectacion a su propia salud, conforma la de la colectividad. Y aunque este
ataque no tiene que ser real o efectivo, sino que basta con que sea

potencial, sin embargo, en todo caso, tiene que incidir materialmente en

8 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 890/2014 (Sala de lo Penal), de 23 de diciembre
(RJ 6645/2012); Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez.
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tal salud, al punto que la sustancia con la que se agrede tiene que tener
condiciones de afectarla. De modo que cuando la sustancia con la que
se trafique sea de tan infima entidad cuantitativa que no pueda en
modo alguno afectar a la salud del destinatario o adquirente de la
sustancia no existird agresion a la salud publica que es el bien

esencialmente protegido en estas figuras delictivas.”

El principio de insignificancia, como manifestacion del principio de
intervenciéon minima en derecho penal, ha sido aplicado, mas bien poco
por el Tribunal Supremo, haciéndolo sélo en determinados tipos delictivos,
siendo frecuente su aplicacion en los delitos contra la salud publica
«cuando la cantidad de droga es tan insignificante que resulta incapaz de
producir efecto nocivo alguno en la salud, carece la accién de
antijuridicidad material por falta de un verdadero riesgo para el bien
juridico protegido en el tipo®». En analogo sentido asociandolo con una

% Sentencia del Tribunal Supremo num. 1081/2009 (Sala de lo Penal), de 11 de
diciembre (RJ 7882/2011); Ponente: Excmo Sr. Juan Ramon Verdugo y Gomez de la
Torre.

Esta doctrina se ha aplicado ocasionalmente en supuestos de trafico, como
sefiala la sentencia de 11 de diciembre de 2000, nim. 1889/2000 ( RJ 2000,
10149) , "esta Sala Segunda viene también declarando, incluso en casos de
trafico, que cuando la cantidad de droga es tan insignificante que resulta incapaz
de producir efecto nocivo alguno en la salud, carece la accién de antijuridicidad
material por falta de un verdadero riesgo para el bien juridico protegido en el
tipo™.

En definitiva la eliminaciéon de la tipicidad del hecho en los casos de muy
reducida cantidad de la droga objeto de trafico ha sido apoyada en el argumento,
de que hechos de esta naturaleza carecen de antijuricidad material y que, en
consecuencia, no constituyen delito (ver: SSentencia del Tribunal
Supremo 1370/2001 (RJ 2001, 7040) ; 1889/2000 (RJ 2000,
10149) ; 1716/2002 (RJ 2003, 7321) ; 977/2003 (RJ 2003,
5914) ; 1067/2003 (RJ 2003, 5966) ; 1621/2003 (RJ 2004, 1085) ),
argumento que ha sido completado en ocasiones haciendo referencia a la
incapacidad del hecho para afectar la salud publica, dada la imposibilidad de
generar con tan poca cantidad de droga un peligro para la salud publica (ver:
SSentencia del Tribunal Supremo 772/1996 (RJ 1996, 8569) ; 33/1997 (RJ
1997, 1271) ; 977/2003; 1067/2003 ). Ambos puntos de vista tienen a su favor
gue el resultado al que conducen es politico criminalmente sostenible, pues evita
la imposiciébn de una pena minima que es generalmente considerada como
superior al merecimiento concreto de sancion de los casos en los que la cantidad
de droga traficada se reduce a una dosis de menor significacion.
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idea cuantitativa de lesion, se pronuncia la Sentencia nim. 640/2009 de
10 junio, al expresar que la «nimiedad cuantitativa de la sustancia
entregada determina que ésta carezca absolutamente de los efectos
potencialmente dafiinos que sirven de fundamento a la prohibicion

penal».

Cuando se vincula el principio de intervencion minima con el
principio de insignificancia, el propio Tribunal Supremo en su Sentencia

ndm. 374/2011 de 10 mayo®® otorga carta de naturaleza a dicho principio

% Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 374/2011 (Sala de lo Penal), de 10 de mayo (RJ
2011/3741); Ponente: Excmo Sr. Joaquin Giménez Garcia:

En relacion al "principio de insignificancia”, hay que recordar que la falta de
tipicidad penal de la accion puede tener un doble origen:

a) Cuando la accién enjuiciada no aparece descrita en el tipo penal, es decir, no
es tipicay

b) Cuando, aun apareciendo normalmente incluida en aquella descripcién, una
motivada interpretacion restrictiva de la norma en sintonia con el principio de
minima intervencion, la excluya por no quedar suficientemente afectado bien
juridico alguno, ya que en definitiva sélo el ataque a este justificaria la
descripcion de la accién tipica. En tal sentido se refiere la doctrina cientifica a
causas de exclusion de la tipicidad que no son equivalentes a las causas de
justificacion porque estos descansan sobre la existencia de una accion tipica. Asi
se habla en tales casos de falta de imputacién objetiva por no ser imputable su
lesion a conducta suficientemente peligrosa, o referirse a supuestos de hechos
adecuados socialmente, o por ser insignificantes, principio de insignificancia que
tiene especial relevancia en materia de trafico de drogas. En el fondo subyace la
reflexién que el delito no es sélo la desobediencia a la Ley sino el ataque a un
bien juridico, y por tanto una accién que lesiona o pone en peligro a personas,
bienes o instituciones con proyeccién en los delitos de peligro abstracto como
ocurre en el delito de trafico de drogas. Es decir, la respuesta penal solo se
justificaria en virtud del "principio de lesividad", siendo precisamente esta
lesividad, en su doble acepcién de lesividad en sentido estricto o en sentido
amplio por constituir una puesta en peligro para el bien juridico, la que debe ser
tenida en cuenta por el legislador al definir los tipos legales.

El delito contra la salud publica concretado en el trafico de drogas , se define
como delito de peligro abstracto de resultado cortado y consumacion anticipada,
que en la descripcién legal que tiene en nuestro derecho, ofrece como
caracteristica muy acusada que determinados elementos normativos del tipo, no
han sido definidos legislativamente , sino que por opcion del legislador han sido
reenviados a la jurisdiccién para que sea esta quien los defina. En tal sentido, y
por referirnos al méas caracteristico, la ley no define qué drogas han de ser
calificadas como drogas que causan grave dafio a la salud y cuales no, extremo
de capital importancia por las consecuencias punitivas que ello entrafia.

Si esto es asi, y evidentemente lo es de manera pacifica tanto en sede doctrinal
como jurisprudencial, igual legitimidad tiene el intérprete y aplicador judicial de la
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norma para determinar cuando la substancia transmitida tiene la naturaleza penal
de droga en atencion al resultado de la analitica del producto, sin que la
peligrosidad de la conducta enjuiciada --la venta de una papelina con una
insignificante cantidad de droga-- pueda llenar el vacio de la transmision de algo
que no merece ser calificado penalmente como droga, ni por tanto tiene la aptitud
potencial de poner en peligro el bien juridico de la salud publica, aunque
formalmente se ejecute la accion descrita en el tipo.

La jurisprudencia de esta Sala recoge sentencias que se hacen eco de una y otra
doctrina, si bien son mas numerosas las que se hacen eco del principio de
insignificancia siempre en un andlisis caso a caso porque todo enjuiciamiento es
una actividad esencialmente individualizada.

Entre otras se pueden citar las siguientes SSentencia del Tribunal Supremo:

- Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Septiembre de 1994 ( RJ 1994,
7204) - transmision de dos papelinas de 0'05 gramos de heroina y otra de 0'04.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Octubre de 1996 - idem de 0'06
gramos de heroina.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Enero de 1997 - idem de 0'02 gramos
de heroina.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Diciembre de 2000 ( RJ 2000,
10149) - idem de 0'02 gramos de crack

- Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Julio de 2001 - idem de 0'02 gramos
de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Supremo 1441/00 de 22 de Septiembre - idem de 0'03
gramos de heroina, mas 0'1 de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Supremo 1889/00 de 11 de Diciembre - idem de 0'02
gramos de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Supremo 216/2002 de 11 de Mayo ( RJ 2002, 4737) -
idem de 0'43 gramos de heroina al 8'4% de concentracién, equivalente a 0'036.

- Sentencia del Tribunal Supremo 1572/02 de 30 de Septiembre - idem de 0'020
gramos de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Supremo 1829/02 de 31 de Octubre - idem de 214
pastillas que contienen "trazas" de MDMA.

- Sentencia del Tribunal Supremo 943/03 de 25 de Junio ( RJ 2003, 5382) -
idem de 0'06 gramos de heroina.

- Sentencia del Tribunal Supremo 611/2006 - idem de 7 comprimidos de MDMA
sin concentracion.

- Sentencia del Tribunal Supremo 343/2010 - idem de 37 miligramos de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Supremo 486/2010 ( RJ 2010, 5816) y sentencia de
15/2011 ( RJ 2011, 319) , ambas transmision de cocaina en cantidad inferior a
50 miligramos.

Asimismo hay que recordar que esta doctrina jurisprudencial, tuvo su origen en el
Pleno no Jurisdiccional de 24 de Enero de 2003 , que acordd solicitar del Instituto
Nacional de Toxicologia informe dirigido a precisar la cuantia minima de droga
con valor de principio activo con el fin de armonizar la doctrina de la Sala, siendo
la respuesta del Instituto Nacional de Toxicologia -INT- que enrelaciéon a la
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como criterio interpretativo de caracter restrictivo, vinculandolo con la

lesividad al bien juridico:

‘En relacion al «principio de insignificancia», hay que
recordar que la falta de tipicidad penal de la accion puede tener un

doble origen:

a) Cuando la accion enjuiciada no aparece descrita en el tipo

penal, es decir, no es tipica y

b) Cuando, aun apareciendo normalmente incluida en
aquella descripcién, una motivada interpretacién restrictiva de la
norma en sintonia con el principio de minima intervencion la
excluya por no quedar suficientemente afectado bien juridico
alguno, ya que en definitiva sélo el ataque a este justificaria la
descripcién de la accion tipica. En tal sentido se refiere la doctrina
cientifica a causas de exclusion de la tipicidad que no son
equivalentes a las causas de justificacion porque estos descansan

sobre la existencia de una accion tipica.”

La Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de
manera muy reiterada sobre todo a partir del afio 1993, habia venido
considerando la inexistencia de delito en supuestos muy excepcionales,

en los que deberian concurrir determinadas circunstancias, sefialandose

cocaina, dicho principio activo opera a partir de los cincuenta miligramos , (0,05
gramos), criterio que fue el aceptado por la Sala y recogido en el Pleno no
Jurisdiccional de 3 de Febrero de 2005 ( JUR 2005, 73174) en el que se toméd
el acuerdo de "....continuar manteniendo el criterio del INT relativo a las dosis
minimas psico-activas, hasta tanto se produzca una reforma legal o no adopte
otro criterio o alternativa....".

Pues bien, en el presente caso el recurrente vendié una papelina de cocaina que
tras su analisis resultd que pesaba 0,89 gramos siendo su concentraciéon en
cocaina del 39'41 %, por lo que la cocaina neta era de 0,35 gramos equivalente
a 350 miligramos, cantidad claramente superior a los expresados cincuenta
miligramos, por lo que no puede operar el principio de insignificancia.
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particularmente las siguientes, a las que nos referiremos de forma mas

amplia mas adelante:

1) El suministro de drogas a una persona allegada para aliviar de
inmediato un sindrome de abstinencia; para evitar los riesgos de un
consumo clandestino en malas condiciones de salubridad; para procurar

su gradual deshabituacion, o en situaciones similares.

2) La adquisicion de droga por un grupo de personas ya iniciadas
en el consumo de cantidades menores para una ocasion determinada, o el

hecho mismo de su consumo compartido en tales circunstancias.

3) Los supuestos de convivencia entre varias personas ya
drogadictas (cényuges, amigos, padres o hijos,) en que alguno de ellos

proporciona droga a otro, produciéndose también un consumo compartido.

4) Aquellos casos en que por la minima cantidad de la droga o su
infima pureza, se hayan cedido a titulo gratuito dosis pequefias, entre
adictos, si se ha evidenciado que no ha existido riesgo alguno de
expansion en el consumo ilicito de esta clase de sustancia (por todas,
Sentencia del Tribunal Supremo 9 y 22 de septiembre de 2000 y 11 de
mayo de 2002).

Sin embargo una Sentencia de 28 de octubre de 1996%" habia

venido anunciando lo que mas tarde comportaria la “aplicacion

8" Sentencia del Tribunal Supremo nim. 772/1996 (Sala de lo Penal), de 18 de octubre
(RJ 1996/8569); Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourén.

Es la jurisprudencia de esta misma Sala la que desde antiguo ha establecido
criterios interpretativos tendentes a limitar la excesiva amplitud con que se
describe la conducta tipica. Inicialmente a través de la doctrina jurisprudencial de
la impunidad de la tenencia o posesién de droga cuando no esté acreditado su
destino al trafico (SSentencia del Tribunal Supremo 31 octubre 1973 [RJ
1973\4008] o 28 abril 1995 [RJ 1995\2877]), dada la atipicidad del autoconsumo.
Mas modernamente excluyendo determinados supuestos de donacion al familiar
adicto (Sentencias 12 septiembre 1994 [RJ 1994\7204] y 12 enero 1995), de
donacion o invitaciéon entre adictos (Sentencias de 2 noviembre y 18 diciembre
1992 [RJ 1992\8866 y RJ 1992\10446], 22 febrero, 25 marzo, 14 abril y 3 junio
1993 [RJ 199311488, RJ 1993\2551, RJ 1993\3264 y RJ 1993\4801], 9 febrero,
16 marzo, 27 mayo y 17 junio 1994 [RJ 1994\685, RJ 1994\2324, RJ 1994\4498 y
RJ 1994\5174], 1 julio y 25 septiembre 1995 [RJ 1995\5374 y RJ 1995\6745] 0 5
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indiscriminada”® del principio de insignificancia: la indicada resolucién,
tras afirmar que la cantidad de 0,6 g de heroina cancelaba practicamente
sus posibilidades de difusion, al quedar por su insignificancia por debajo
de los umbrales minimos de intervencion del Derecho punitivo excluyendo
con ello la generacion de riesgo alguno para el bien juridico protegido,
concluia sentando que «el ambito objetivo del tipo no puede ampliarse de

febrero 1996 [RJ 1996\793]), o de consumo compartido (27 enero, 28 marzo y 23
mayo 1995 [RJ 1995\681, RJ 1995\2246 y RJ 1995\3912]), en base a
consideraciones que parten del principio de lesividad o de exclusiva proteccion
de bienes juridicos. Cuando la conducta no es idonea para lesionar ni generar un
riesgo minimamente relevante para el bien juridico protegido, no existe en ella
contenido alguno de antijuridicidad material, por lo que no puede ser penalmente
sancionada.

En el caso actual la conducta enjuiciada queda por debajo de los umbrales
minimos de intervencion del Derecho Punitivo, dada su insignificancia. Como en
un caso similar sefialaba la Sentencia de esta misma Sala de 25 enero 1996 (RJ
1996\296), una cantidad tan minima de droga (0,06 gramos, inferior a la décima
parte de un gramo), «practicamente cancela sus posibilidades de difusion»,
pudiendo excluirse la generacion de riesgo alguno para el bien juridico protegido.
Si el legislador ha considerado que este tipo delictivo es un delito contra la salud
publica «es indudable que su voluntad sélo sera respetada en la medida en que
la rubrica de la ley no sea soslayada» (Sentencia del Tribunal Supremo Sala 2.2
de 27 mayo 1994 [RJ 1994\4498]), por lo que es preciso que el peligro para la
salud publica, como riesgo efectivo de futura lesion de dicho bien juridico «se
encuentre realmente presente en la accion para que ésta incluya en si el
contenido de antijuricidad material y la adecuacion al tipo necesario para su
ilicitud penal» (Sentencia del Tribunal Supremo Sala 2.2 de 29 mayo 1993 [RJ
1993\4282)). Y, en el presente caso, como se ha expresado, la cantidad de droga
ocupada es tan insignificante que no puede considerarse siquiera como idénea
para producir los efectos propios de una dosis normal, siendo practicamente diez
veces inferior a una Unica dosis ordinaria.

El ambito objetivo del tipo no puede ampliarse de forma tan desmesurada que
alcance a la transmisién de sustancias que, por su extrema desnaturalizacion
cualitativa o su extrema nimiedad cuantitativa, carezcan de los efectos
potencialmente dafinos que sirven de fundamento a la prohibicion penal.

En los supuestos en que se aprecia clara desproporcion entre la pena asignada
al tipo y la entidad de la conducta enjuiciada y antes de plantearse el recurso al
Poder Ejecutivo a través de la via a que se refiere el articulo 2.2 del Cdédigo
Penal (hoy articulo 9.3 del Nuevo Codigo [RCL 1995\3170 y RCL 1996\777]), es
preciso constatar si la desproporcidon apreciada, mas que a un defecto del
legislador, se debe a un error de subsuncion subsanable en el propio ambito del
Poder Judicial a través de una interpretacion del tipo sujeta al fundamento
material de su incriminacion.

% En este Sentido se expresa SEQUEROS SAZATORNIL en El principio de
insignificancia y su irrelevancia en el trafico ilegal de drogas: analisis del “injusto de
bagatela”; Diario LA LEY nam. 5927, de 7 de enero de 2004.

77



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

forma tan desmesurada que alcance a la transmisién de sustancias que
por su extrema desnaturalizacion cualitativa o su extrema nimiedad
cuantitativa carezcan de los efectos potencialmente dafinos que sirven de

fundamento a su proteccion penal».

El fundamento del principio de insignificancia de acuerdo con esta
doctrina jurisprudencial residia en el hecho de que faltando el objeto del
delito, por su ausencia de idoneidad, dificilmente podrian cubrirse los
condicionamientos y presupuestos objetivos del tipo y en consecuencia
ponerse en riesgo la salud publica. En efecto, si la droga por su extremada
desnaturalizacion cualitativa - hasta el punto de no poderse considerar
droga por no ostentar sus propiedades ni condiciones, tanto por haberse
transformado en «otra cosa» como por no haber existido nunca como tal
(inidoneidad absoluta) o por su escasa concentracion de principios
activos, careciendo, en consecuencia, de potencialidad toxica (inidoneidad
relativa)-- estd desprovista de entidad suficiente para suponer un peligro
para el medio en el que se difunde, no puede existir infraccidon delictiva en
la medida en que su generacion exige la existencia al menos de un peligro
abstracto y con él un riesgo de futura lesién del bien juridico protegido,
gue necesariamente deben encontrarse presentes en la accion para que
ésta pueda incluir el contenido de antijuricidad penal indispensable para

su adecuacion al tipo penal®.

¥ se expresa en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1236/1993 (Sala
de lo Penal), de 29 de mayo (RJ 1993/4282); Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde
Pumpido Ferreiro.

La doctrina de esta Sala ha venido considerando la naturaleza del tipo de tréafico
de drogas previsto en el art. 344, como un delito de peligro abstracto. A ello hay
que agregar, por imposicion de la propia rabrica de la Seccién del Cédigo en que
se encuentra incardinado tal precepto, que el peligro citado en el tipo es un
peligro comun o colectivo, pues afecta al bien social de la salud publica, cuya
incolumidad se pretende tutelar. Ahora bien, el peligro abstracto no debe ser
confundido con peligro presunto, de forma que cualquier accion que cumpla
objetivamente la hipétesis legal se entienda ya «per se» peligrosa, sin admision
de prueba o estimacion en contrario, pues tal tipo de presuncién vulneraria el
esencial derecho constitucional a la presuncién de inocencia. Peligro abstracto
sélo quiere decir que en el momento de la consumacién anticipada, con que el
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La doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo no ha sido
uniforme, ya que también encontramos numerosas resoluciones, en las
gue atendiendo de igual forma a la insignificancia de la cantidad de droga

aprehendida, se ha decantado por una condena®.

legislador ha configurado el tipo, no estan concretados o determinados los
sujetos portadores del bien juridico tutelado cuya salud va a ser puesta en peligro
o afectada por el agotamiento de la accién. Pero lo que si es preciso es que tal
peligro, como riesgo de futura lesion de aquel bien juridico, se encuentre
realmente presente en la accién para que ésta incluya en si el contenido de
antijuridicidad material y la adecuacién al tipo necesarios para su ilicitud penal.
Lo contrario, aceptar la punicion de acciones sin contenido del peligro abstracto
en que se encierra la antijuridicidad material del tipo del art. 344, seria convertir a
esta figura en un mero delito de desobediencia, sin contenido objetivo de
antijuridicidad o si se quiere, con s6lo un contenido de antijuridicidad subjetiva, lo
que seria contrario a los postulados del Derecho penal postconstitucional. Asi lo
han entendido la doctrina de esta Sala, esencialmente expresada en las SS. 18-
12-1992 (RJ 1992\10446); 22 febrero, y 25 marzo 1993 (RJ 1993\1488 y RJ
1993\2551).

«El recurrente afirma que las papelinas entregadas por el acusado a dos individuos
tenian un peso de 0,030 g cada una de ellas, y que tenian una riqueza del 27,70 y
26,30% respectivamente, de forma que el riesgo para la salud publica desaparece como
consecuencia de la escasisima cantidad de droga contenida en las papelinas, y se
trataria de un caso de inidoneidad del objeto (...) resulta claro que la transmisiéon de una
pequefia cantidad de droga entrafia un peligro para el bien juridico protegido en la forma
en que prevé el art. 344 Cédigo Penal, y que no excluye la existencia de este peligro el
hecho de que la cantidad de droga sea pequefia o de que el porcentaje de pureza sea
también poco importante» (Sentencia del Tribunal Supremo 13 de marzo de 1996).

90

«El acusado fue --segun los Hechos Probados de la sentencia recurrida-- el
encargado de transportar 0,179 g de cocaina actuando como correo para su
amigo Carlos porque éste desconocia lugar donde podia adquirirse la droga (...).
Esta conducta, segun el Fundamento Juridico segundo de la sentencia
impugnada carece de lesividad para el bien juridico protegido en el tipo de delito
contra la salud publica por el que se ha formulado acusacion (...). El bien juridico
protegido, sin embargo, no es la salud individual del consumidor concreto de la
sustancia toxica, sino la salud publica en general, esto es, la de todos los
potenciales e indeterminados consumidores (...) tal conducta, al contrario de
carecer de lesividad para el bien juridico protegido, es plenamente relevante
segun la jurisprudencia. El que exista una determinacién del consumidor concreto
no hace en absoluto que desaparezca el riesgo y se trata de una interpretacion
errénea del riesgo abstracto. Por la jurisprudencia sentada por esta Sala se
estima delito la transmisién a tercero en cantidad minima y sin contraprestacién»
(Sentencia del Tribunal Supremo 7 de noviembre de 1996).

«El segundo aspecto de este argumento tiene relacion con la baja pureza de la
droga. En el proceso se produjeron dos pericias sobre la pureza de la sustancias.
La de la Direccion General de Farmacia establecio una pureza de 1,5%. La de la
Policia Cientifica el 0,6%, en un segundo andlisis, luego de uno inicial que dio
resultado negativo (...) es cierto --como lo sefialan los jueces a quibus-- que en
principio, la pureza de la droga no excluye el peligro de su difusién. Pero no es
menos cierto que la gravedad de la pena dependerd, segun establece el art. 66
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B. LA DOSIS MINIMA PSICOACTIVA COMO PRESUPUESTO
OBJETIVO PARA LA DELIMITACION DEL AMBITO PUNITIVO EN EL

TRAFICO DE DROGAS.

Antes de entrar a analizar este apartado, conviene enunciar
algunas consideraciones terminoldgicas, destacadas por SEQUEROS
SATAZORNIL:

a) Dosis psicoactiva: se utliza, preferentemente en
Toxicodinamia, con referencia a las reacciones sicosomaticas
experimentadas por el sujeto sometido a observacién y analisis tras
la ingesta de cualquier toxico, para expresar la «dosis minima
capaz de provocar algun tipo de efecto neurosiquico sobre el
organismo humano» (la referida observacion clinica puede abarcar

desde la inexistencia de sintomatologia alguna por insuficiencia de

CE vigente y el art. 61.4 Cddigo Penal de 1973, de la gravedad del hecho. Es
evidente que el peligro generado por una cantidad minima de droga debe ser
tenido en cuenta para proporcionar la pena a la gravedad del hecho. Por lo tanto,
la pena del recurrente debe ser reducida, llegando practicamente al grado
minimo de la pena amenazada» (Sentencia del Tribunal Supremo 30 de
noviembre de 2001).

«Efectivamente, la escasa cuantia de la droga intervenida determina una menor
gravedad del hecho y asi lo prevé el art. 4 de la "Propuesta de decisién marco del
Consejo de la Union Europea" presentada por la Comision en el presente afio, al
afirmar que "para apreciar el grado de gravedad, el Juez ha de tener en cuenta
elementos de hecho tales como la amplitud del trafico, su frecuencia, naturaleza
de los estupefacientes e importancia de los rendimientos obtenidos" (...) en
ningun caso, esta previsto la consideracion como circunstancia atenuante de la
escasa cuantia del trafico, aunque ésta sea minima, sino por el contrario la
preocupacion de los mandatarios comunitarios es reprimir y atajar este
preocupante problema, y por ello sélo consideran circunstancia atenuante la
colaboracién informativa con las autoridades a fin de descubrir a otros implicados
y proporcionar pruebas para su condena (art. 6 de la Propuesta citada).
Volviendo al caso que nos ocupa, no existiendo en la actual legislacion ninguna
norma que considere la circunstancia aludida como merecedora de una
atenuante, lo que da lugar es a la aplicacion del art. 66.1.° Cédigo Penal, y ante
el ausencia de apoyatura legal, es por lo que ha optado la Sala sentenciadora en
su fundamento de derecho primero in fine, a aplicar la pena en su grado minimo,
atendida la pequefia cantidad de sustancia ocupada» (Sentencia del Tribunal
Supremo 26 de noviembre de 2001).
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potencialidad toxica de la droga hasta los supuestos moérbidos por

sobredosis).

La dosis minima psicoactiva, en consecuencia, corresponde
a la concentracion mas reducida de principio activo que cada tipo
de droga necesita para causar alguna alteracion apreciable sobre el
organismo humano, con total independencia de su idoneidad para

satisfacer las necesidades del consumidor.

b) En intima conexion con ella se encuentra la denominada
dosis terapéutica, aplicable al area de los medicamentos y
remedios utilizados para el tratamiento de enfermedades, que a
diferencia de la anterior con menores cantidades permite
clinicamente satisfacer algunos estadios previos (como los de

sedacion del paciente respecto a su anestesia).

c) Dosis de abuso habitual: se conoce con la misma a la
utilizada en cada toma por los consumidores de estupefacientes y
sustancias psicotropicas extramuros de la farmacopea, «con aptitud
para satisfacer sus necesidades inmediatas» y que permite, en
abstracto, dentro de unos pardmetros extraidos de la praxis,
obtener una media razonable (media entre paréntesis) sobre unos
minimos y maximos cuya oscilacion depende de diversos factores

(peso corporal, estado de salud, frecuencia, habituacion... etc.).

d) En estrecha vinculacion con ella est4 el concepto de
dosis toxica, que es aquella que ademas de satisfacer dichas
necesidades puede generar por exceso consecuencias indeseadas
en el consumidor de dichas sustancias (ad exemplum:

intoxicaciones graves o muerte por sobredosis).

e) A las definiciones aludidas podria afiadirse la de dosis
diaria de consumo, sin mayor interés farmacocinético y de escasa

relevancia en Toxicologia, en la que se utiliza con mayor propiedad
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el término de «frecuencia de uso diario». Sin embargo ha tenido
una gran trascendencia en el orden juridico que nos ocupa, al
haber servido de médulo multiplicador en la doctrina de la Fiscalia y
la del Tribunal Supremo para conformar el subtipo agravado de

notoria importancia.

El propio Tribunal Supremo ha acogido la clasificacion antes citada

en diversas resoluciones®’.

Uno de los mayores desencuentros doctrinales en lo que al

principio de insignificancia se refiere, se centra en la cuestibn de

determinar qué criterio debe admitirse para apreciarse que nos

encontramos ante un delito de trafico de drogas.

El principio de insignificancia desde la construccién jurisprudencial
antes citada, ha sido objeto de fuertes criticas, hasta el punto de afirmar
algun sector, que la doctrina de la Sala Segunda en su afan de restringir el
ambito de aplicacion del art. 368 Codigo Penal, ha ido mucho més alla en
sus ultimos pronunciamientos, erradicando del tipo del injusto supuestos
acreditados de trafico ilegal de drogas al por menor y en escasa cuantia

en los que no concurrian otras circunstancias de minoracion del injusto, a

%1 Sentencia del Tribunal Supremo num. 1081/2009 (Sala de lo Penal), de 11 de
diciembre (RJ 7882/2011); Ponente: Excmo Sr. Juan Ramén Verdugo y Gémez de la
Torre:

En primer lugar debemos precisar los conceptos de dosis minima psicoactiva y
dosis de consumo habitual. El primero es un concepto utilizado preferentemente
en toxicodinamia con referencia a las reacciones psicosomaticas experimentadas
por el sujeto tras la ingesta de cualquier toxico y se corresponde con la
concentracién mas reducida de principio activo que cada tipo de droga necesita
para causar alguna alteracién apreciable sobre el organismo humano, con
independencia de su idoneidad para satisfacer las necesidades del consumidor y
diferente, por tanto de las dosis de abuso habitual que es la utilizada en cada
toma por los consumidores de estupefacientes y sustancias psicotrépicas con
"aptitud para satisfacer sus necesidades inmediatas", y que permite, en
abstracto, dentro de unos pardmetros extraidos de la praxis, obtener una media
razonable sobre unos minimos y maximos cuya oscilacién depende de diversos
factores (peso corporal, estado de salud, frecuencia, habituacion etc...), siendo
cifras, en todo caso, notablemente superiores a las fijadas como dosis minimas
psicoactivas.
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pesar de conformar el objeto del delito alguna de las sustancias proscritas
en las Listas I, Il y IV de la Convencién de Nueva York de 1961y I, II, lll y
IV de la de Viena de 1971, y en consecuencia con principios activos en

proporcion suficiente para ser catalogadas como tales.

La doctrina jurisprudencial por la que la cuantia de la droga
aprehendida, dada su insignificancia, consideraba la conducta atipica,
siempre ha estado basada en la ausencia de antijuricidad material: la
inaplicacion del art. 368 Codigo Penal a los supuestos de trafico de drogas
en los que en razon de la minima cantidad objeto de transmision, atendida
SuU pureza no quepa apreciar que tal comportamiento entrafie un riesgo
efectivo de futura lesion para la salud publica, desapareciendo, en
consecuencia la antijuricidad material de la conducta enjuiciada, al quedar
ésta por debajo de los umbrales minimos de intervencién del derecho
punitivo (Sentencias del Tribunal Supremo num. 1701/2000, de 7 de
noviembre; nam. 1889/2000, de 11 de diciembre de 2000; num.
1944/2000, de 18 de diciembre; 9 de julio, y num. 1439/2001, de 18 de
julio, ambas de 2001; num. 1591/2001, de 10 de diciembre; nuam.
431/2002, de 8 de marzo; num. 557/2002, de 11 de marzo, y 11 de mayo
de 2002...; entre otras).

Es en el afio 2003, cuando la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
comienza a reconsiderar la tesis del principio de insignificancia,
reconsiderando la anterior concepcibn y revocando sentencias
absolutorias en las que en supuestos de transmision de cantidades
minimas de droga habian sido absueltos sus autores. Asi podemos
destacar las Sentencias de 13 y 20 de junio de 2003, en las que se
fundamenta la condena, a pesar de la cantidad de la droga y de su

insignificancia, en la persistencia de un peligro abstracto®.

% Sentencia del Tribunal Supremo niim.887/2003 (Sala de lo Penal), de 13 de junio (RJ
2003/5871); Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz.
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El «factum», acreditado por conformidad de las partes, sienta que el acusado
entregb a un tercero «un envoltorio conteniendo 0,024 gramos de cocaina, con
una pureza del 51%, expresada en cocaina base, a cambio de 2.000 pesetas».
La Audiencia razona que dicha conducta no comporta un riesgo concreto para la
salud publica o lo hace sélo de modo irrelevante, con cita de la Jurisprudencia de
esta Sala (SSentencia del Tribunal Supremo de 18/12/00 [RJ 2000, 10648],
12/09/94 [RJ 1994, 7204], 28/10/96 [RJ 1996, 8569], 22/01/97 [RJ 1997, 1271],
11/12/00 [RJ 2000, 10149], 03/04/00 [RJ 2000, 2514]....), luego no esta
justificada la conminacion penal por falta de antijuridicidad material del hecho
potencialmente tipico resolviendo la absolucion del acusado.

Como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Supremo 1981/02 (RJ 2003, 927) lo
que sanciona el articulo 368 Cdédigo Penal es la puesta en peligro del bien
juridico, la salud publica, razén por la cual deben quedar excluidas de la punicién
por este delito aquellas conductas en las que, aun cuando aparentemente se
realice la conducta tipica, por especiales 0 excepcionales circunstancias que
concurren en el caso concreto, puede excluirse totalmente la generacion de
riesgo alguno para el bien juridico protegido. Ello tiene su expresién en el
llamado principio de insignificancia, es decir, cuando la cantidad de droga objeto
del trafico es tan escasa que su efecto nocivo para la salud es inexistente, de
donde se deduce la falta de antijuridicidad material de la accién por falta de un
verdadero riesgo para el bien juridico protegido en el tipo.

Asi, las SSentencia del Tribunal Supremo 1889 6 1944/00, aplican la anterior
doctrina, pero matizando la segunda que para ello es preciso tener en cuenta no
s6lo la naturaleza de la sustancia, aparte que se trate de una cantidad
insignificante, sino igualmente su pureza y cantidad, que deberan constar en el
hecho probado, «puesto que la sustancia en si misma no conduce
necesariamente, sin el complemento de tales datos, a la conclusién ineludible de
existir un efecto potencialmente dafiino para la salud de los demés». En el caso
de la primera sentencia citada méas arriba no se especificaba en el hecho
probado la pureza de la cantidad de droga vendida. En otros casos, en relacion
con el consumo compartido, también teniendo en cuenta la insignificancia de la
droga transmitida, igualmente atendida la cantidad o la pureza de la misma,
tampoco se ha apreciado un riesgo efectivo de futura lesién para la salud publica
(es el caso de la sentencia 216/02 [RJ 2002, 4737]). La Sentencia del Tribunal
Supremo 576/00 expone que se admiten de forma excepcional supuestos en que
la conducta examinada no roza o alcanza la aptitud para generar el peligro
abstracto que fundamenta la aplicacién del tipo, refiriéndose a la entrega de
pequefias cantidades de droga para un uso personal del receptor que por la
propia dinamica de la accién carece radicalmente de la capacidad de generar
peligro alguno de difusion de la droga a terceros, no pudiendo considerarse como
tal el receptor de la dosis, precisamente por ser ya adicto, relacionando a
continuacion los requisitos exigidos para entender atipico el consumo
compartido.

Igualmente también la Jurisprudencia ha considerado como supuesto
excepcional de atipicidad de la conducta la de aquellas personas que sin
contraprestacion alguna hacen llegar a familiares préximos o allegados que se
encuentran en prision cantidades minimas de drogas téxicas con la finalidad de
aliviar el sindrome de abstinencia (SSentencia del Tribunal Supremo 1981/02 ya
citada o 1453/01 [RJ 2001, 6870]), debiendo subrayarse que estas donaciones
constituyen, en principio, una conducta tipicamente prevista en el articulo 368
Cédigo Penal, y por ello la falta de punibilidad de la misma tiene que referirse a
supuestos minimos y aplicarse de forma excepcional y restrictiva, justificandose
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cuando se pretende Unicamente mitigar momentaneamente los sufrimientos
propios del estado referido mediante la entrega de cantidades minimas de droga,
para su consumo inmediato y sin riesgo de difusion.

El Ministerio Fiscal argumenta a proposito de la pretendida inocuidad de la droga
vendida, en contestacion a los argumentos empleados por la Audiencia, que los
mismos desconocen que las sustancias téxicas, por sus propios principios
activos, al ser introducidos en el organismo determinan un efecto nocivo que
puede manifestarse en mayor o menor grado en atencién a las condiciones
personales del sujeto, que son desconocidas por quien se las suministra, es
decir, las dosis consumidas en cantidades minimas no dejan de producir por ello
un efecto nocivo en la salud puesto que su incidencia se acumula en el
organismo pudiendo llegar a generar progresivamente una adiccién mas intensa
por el transcurso del tiempo, lo que no sucederia si se tratase de sustancias
inocuas.

Pues bien, en el presente caso se da un acto tipico de venta de una sustancia
que puede causar grave dafo a la salud, reflejadndose una pureza de cocaina
base del 51%, lo cual no es insignificante, aun teniendo en cuenta que el peso
registrado de la sustancia que contenia el envoltorio era de 0,024 gramos. Por
otra parte, tampoco consta que el receptor sea una persona adicta, ni mucho
menos que la finalidad de la entrega fuese para mitigar un estado carencial
mediante su aplicacién o uso inmediato, lo que ademas esta en contradiccion con
el tipo de operacion efectuada.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 954/2003 (Sala de lo Penal), de 20 de junio (RJ
2003/6013). Ponente: Excmo Sr. D. Carlos Granados Pérez.

Si bien es cierto que el delito contra la salud publica no protege exclusivamente
la salud del destinatario o adquirente (consumidor o drogodependiente), como
sucede en los delitos de lesiones o contra la integridad fisica del sujeto pasivo del
delito, no podemos dejar de tener en cuenta que la salud publica de la
colectividad esta formada por la salud de cada uno de sus componentes, de
modo que la afectaciébn a su propia salud, conforma la de la colectividad. Y
aungue este ataque no tiene que ser real o efectivo, sino que basta con que sea
potencial, sin embargo, en todo caso, tiene que incidir materialmente en tal salud,
al punto que la sustancia con la que se agrede tiene que tener condiciones de
afectarla. De modo que cuando la sustancia con la que se trafique sea de tan
infima entidad cuantitativa que no pueda en modo alguno afectar a la salud del
destinatario o adquirente de la sustancia no existira agresion a la salud publica
que es el bien esencialmente protegido en estas figuras delictivas.

En estos supuestos de infima cantidad, podria subsumirse la conducta en una
figura de estafa (en caso de transmisiones mediante precio y con engafo), o
conformar una tentativa inidénea.

La cuestion esencial es determinar los criterios a tener en cuenta para entender
gue pese a no ser una cantidad importante, la conducta sigue siendo tipica. No
cabe duda que habra que estar a cada caso en particular y examinar todas las
circunstancias concurrentes y, ademas, cabrd examinar si la cantidad transmitida
de sustancia estupefaciente es muy inferior o no a la dosis de consumo habitual
de esa sustancia, de acuerdo con los cuadros confeccionados por los
organismos oficiales del Instituto Nacional de Toxicologia y las agencias
antidroga.
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Pero como hemos tenido ocasion de comprobar, y como apunta
MANJON-CABEZA OLMEDA®, el problema surge de la existencia en el

Tribunal Supremo de dos lineas jurisprudenciales antitéticas.

La primera de ellas sostenia la atipicidad de la venta de pequefas
cantidades de droga por ausencia de riesgo para la salud publica, lo que
hacia inexistente la antijuridicidad material. Se afiadia que la infima
cantidad impide el riesgo de difusibn entre mdultiples e inconcretos
consumidores, dada la imposibilidad de divisién y que, en todo caso, era
necesario determinar, no solo la cantidad de droga, sino también su
pureza, o sea, la cantidad de principio activo, pues sélo conociéndose
este extremo se puede afirmar la idoneidad de la sustancia para afectar a
la salud individual y a la publica. Por otro lado, en algunas de las
resoluciones de este primer grupo se hace una llamada al principio de
insignificancia, que se entiende aplicable en estos casos de venta de

cantidades infimas.

La linea jurisprudencial contraria esta representada por un grupo de

resoluciones que condenan en estos supuestos. La fundamentacion

Y tratdndose de la sustancia estupefaciente heroina, que es la que ha sido objeto
de venta en el caso que examinamos en el presente recurso, se sitla la dosis de
consumo habitual, de acuerdo con los informes de los organismos oficiales antes
citados, en una horquilla que se extiende de los 50 a los 150 miligramos de dicha
sustancia, que es el peso de la papelina habitual incluyendo la droga de consumo
junto con impurezas, adulterantes y diluyentes, siendo la riqueza media entre el
45 y el 50%, segun datos del Instituto Nacional de Toxicologia, pudiéndose
comprobar, conforme a los hechos que se declaran probados, que el acusado
vendio, a cambio de mil pesetas, un envoltorio que contenia 0,143 gramos de
heroina con una riqueza del 23,6%, lo que suponen 143 miligramos de dicha
sustancia que aunque se dividiera por la mitad, dado la riqueza que resulta del
andlisis, no supondria una cantidad muy inferior a la normal de las papelinas que
se venden como dosis de consumo habitual, sino que estaria dentro de la
horquilla antes mencionada de 50 a 150 miligramos.

Asi las cosas, la venta de una papelina conteniendo la sustancia estupefaciente
heroina, realizada por el acusado, constituye una conducta que se subsume en el
delito contra la salud publica tipificado en el articulo 368 del Codigo Penal, y en
concreto de sustancias que causan grave dafio a la salud.

% MANJON-CABEZA OLMEDA, A, Tipicidad “minima” en el delito del articulo 368 Cddigo
Penal. Cantidad de Droga y atenuacién. Cronica de una reforma anunciada; Diario LA
LEY nim. 6617, de 27 de diciembre de 2006.
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dogmatica de esta posicion se encuentra en la Sentencia 901/2003, de 21
de junio (Ponente: Bacigalupo Zapater), a la que las demas se remiten y
gue, en sintesis, afirma que la antijuridicidad material no exige que la
lesion del bien juridico sea importante y que, en todo caso, el conflicto
entre la antijuridicidad material y la formal se resuelve a favor de la Gltima.
Se dice ademés que «en el caso de los delitos graves, como son los de
trafico de drogas, no cabe invocar, ni siquiera de lege ferenda, un
«principio de insignificancia» que podria excluir la tipicidad, cuando ésta,

formalmente, ha sido constatada...»>*.

% Sentencia del Tribunal Supremo niim. 358/2003 (Sala de lo Penal), de 16 de junio (RJ
2003/4356) Ponente: Marafién Chavarri.

Y el recurso del Ministerio Fiscal debe ser desestimado, en cuanto que la
resolucién absolutoria de la sentencia( ARP 2002, 173) recurrida se basa en
doctrina jurisprudencial de esta Sala, manifestada en las sentencias de 29-5-93(
RJ 1993, 4282) , 27-5-94( RJ 1994, 4498) , 12-9-94( RJ 1994, 7204) , Sentencia
del Tribunal Supremo 772/96 de 28-10( RJ 1996, 8569) , 33/97 de 22-1( RJ 1997,
1271) , 1889/2000 de 11-12( RJ 2000, 10149) , que considera no comprendida
en el tipo del Art. 344 del Cédigo Penal de 1973( RCL 1973, 2255) y del 368 del
Cédigo Penal de 1995, la accidn de trafico, cuando por la minima cantidad de la
droga transmitida, atendido el peso de la misma y su pureza, no quepa apreciar
que entrafie un riesgo efectivo de futura lesién para la salud de los que
consumen, por lo que la antijuricidad de la conducta desaparece.

En la citada sentencia de 12-9-94 (RJ 1994, 7204) se reputaron cantidades
insignificantes 41 miligramos y 50 miligramos de heroina, en la de 28-10-96( RJ
1996, 8569) , 60 miligramos de la misma sustancia cantidad coincidente con la
reflejada en la sentencia recurrida, en la de 22-1-1997( RJ 1997, 1271) , 20
miligramos de heroina, en la de 11-12-2000( RJ 2000, 10149) , 20 miligramos de
crack, en la 1591/2001 de 10-12( RJ 2002, 6108) , una pastilla de buprex, sin
constancia de su peso y en la 216/2002 de 11-5( RJ 2002, 4737) , 37 miligramos
de heroina.

Pues bien, la droga transmitida en el supuesto enjuiciado consisti6 en 60
miligramos de heroina, con una pureza del 35,84%, por lo que el peso de la
heroina neta seria de 23 miligramos, y debe reputarse cantidad insignificante,
cuya posesion y transmision no integra el tipo de trafico de drogas previsto en el
Art. 368 del Codigo Penal. Puesto que no llega ni a la décima parte del montante
calculado para el consumo medio diario fijado en 0,60 g por el Instituto Nacional
de Toxicologia en informe de 18 de octubre de 2001.

El peligro para la salud que encierra el delito de trafico de drogas se halla en
funcién de la posibilidad de que la sustancia estupefaciente llegue al alcance de
consumidores, y también en funciéon de que tal sustancia, por su cantidad y
pureza, tenga aptitud para dafar la salud.
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Ante la situacion de incompatibilidad de las tesis mantenidas por el
Tribunal Supremo ante el principio de insignificancia, se decide, en Pleno
no Jurisdiccional de 24 de enero de 2003, resolver la cuestion de la
tipicidad o atipicidad de la venta de pequefias cantidades de droga, para
lo que se acuerda que «... por el Instituto Nacional de Toxicologia se
propusieran unos minimos exentos de toda afectacion a la salud de las
personas», quedando a la espera para resolver en un nuevo Pleno. El
Informe requerido (nim. 12691/03), fechado el 22 de diciembre de 2003,
llega al Tribunal Supremo el 13 de enero de 2004. En el mismo se ofrecen

datos sobre dosis de abuso habitual, dosis de consumo diario estimado y

Se entiende que esta potencialidad dafina desaparece en los supuestos de
cantidad insignificante, por lo que en tales casos la sustancia transmitida no debe
considerarse droga téxica o psicotropica, ni cabe apreciar riesgo para la salud,

sea el receptor adicto o consumidor nuevo, y debe estimarse que no concurre el
tipo delictivo, y ello con independencia de que la sustancia se transmita
gratuitamente o mediante precio.

Se matiza la aplicabilidad del principio de insignificancia en la Sentencia del Tribunal
Supremo nim. 1281/2003 de 5 de septiembre (RJ 2003/7656); Ponente Excmo. Sr.
Martin Pallin:

La doctrina que se viene estableciendo por una linea jurisprudencial de esta Sala
considera que, cuando la cantidad de droga intervenida resulta infima, el hecho
deviene atipico. En este sentido la Sentencia de 9 de julio de 2001 ( RJ 2001,
7040) mantiene y hacemos nuestra esta teoria, que «cuando la cantidad de
droga transmitida, es tan insignificante que resulta incapaz de producir efecto
nocivo alguno a la salud, carece de antijuricidad material por falta de verdadero
riesgo para el bien juridico protegido».

Es cierto que esta tesis, debe ser matizada y puesta en relacion con las
circunstancias concretas de cada caso. En el supuesto que nos ocupa el hecho
probado se limita a decir que la cantidad vendida era de 0,08 gramos de heroina
sin ni siquiera referirse al porcentaje de pureza. Por otro lado, la teoria de la
insignificancia podria descartarse en aquellos casos en los que, de los
antecedentes de hecho, se desprende que nos encontramos ante personas
sobre las que se tienen datos de su integracion en una red de distribucién directa

a los consumidores, ya que con ello evitamos que personas que realizan, como
es logico, la venta fraccionada en pequefias cantidades, se libren del reproche
penal, a pesar de que hay constancia de una actividad mas o menos habitual.

En el caso presente nada se nos dice sobre estos extremos, simplemente se
hace referencia a que el acusado carecia de antecedentes penales y que vendio
0,08 gramos de heroina, sin aportar ninguna otra circunstancia complementaria
gue nos permita descartar la teoria de la insignificancia.
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dosis minima psicoactiva, referidos a 29 sustancias de abuso, agrupadas
en 6 familias, identificAndose cada sustancia por su denominacién

alternativa o comercial y por su fiscalizacion®.

ANEXO: CUADRO DE DOSIS MINIMAS PSICOACTIVAS DE LAS
PRINCIPALES SUSTANCIAS TOXICAS OBJETO DE TRAFICO DE
DROGAS, ACTUALMENTE VIGENTE.

SUSTANCIA COCAINA HASCHIS LSD MDMA AMORFINA
TOXICA HEROINA

DOSIS 0.66 mg 50 mg 10 mg 20 meg o6 20 mg 60,02 gr 2 mg

MINI 0 0 ] 0,000002 gr ]

MA 0.00066 0,05 0.01 gr 0,002 @
SICOA ar

CTIVA

Fte: Instituto Nacional de Toxicologia

Los datos que se consignan en este cuadro, expresan en
gramos, miligramos o microgramos, las dosis minimas
psicoactivas, esto es, que afectan a las funciones fisicas o
siquicas de una persona.

ANEXO
NOMBRES DOSIS MINIMA
SUSTANCIA ALTERNATIVOS O DE ABUSO
COMERCIALES HABITUAL
|. Opiaceos y
sustancias
farmacologicamente
relacionadas 25 mgs. 6 0,025
Heroina Caballo grs.

% Se acompafia como Anexo el cuadro confeccionado conforme a los datos

suministrados por el Instituto Nacional de Toxicologia.
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Morfina Cloruro Morfico
Andromaco*, Cloruro
Mérfico Braun*, Morfina
Braun*, Morfina Serra*,
MST Continus*, 10 mgs. 6 0,01
Svredol*, Skenan* grs.
Metadona Metasedin * 40 mgs. 6 0,004
ars.
Buprenorfina . - 0,6 mgs. 0
Buprex*, Prefin 0,0006 grs.
Dextropropoxifen Darvon*, 150 mgs. 6 0,15
0 Deprancol* grs.
Pentazocina Pentazicina 60 mgs. 6 0,06
Fides*, Sosegbén* grs
Fentanilo Durogesic*,Fenta 0,025 mgs. 6
nest* 0,000025 mgs.
Dihidrocodeina Contusegic* 120 mgs. 6 0,12
mgs.
Levoacetil- LAAM. Dolantina* 180 mgs. 6 0,18
Metadol mgs.
Petidina Meperidina*, 100 mgs. 60,1
Dolantina* mgs.
Tramadol Adolonta*, 100 mgs. 6 0,1
Tionel*, Tradonal*, mgs.

Tralgiol*, Tramadol Asta
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Médica*
Il. Derivados de
cocaina Nieve.Perico. 100 mgs. 6 0,1
Clorhidrato de Spedball (junto con ars.
cocaina heroina)
[ll. Derivados Hierba. Grif
de cannabis Ierba. Grifa.
) Costo. Maria. Logrs
Marihuana
Hachis Chocolate. 0.3 ars
Mierda. =9
Aceite de hachis 0,03 mgs. 6
0,00003 grs.
IV.L.S.D.
, (Dietilamida del Tripi. Acido 0,019 mgs.
Acido Lisérgico)
V. Derivados de
la Feniletilamina Anfetas, Speed, 30 mgs. 6 0,03
Centramina* (no mas R
Sulfato de comercializada ya) gs-
anfetamina
Anfepramona Delgamer. 75 mgs. 6 0,075
grs.
Clobenzorex Finedal. 30 mgs. 6 0,03
ars.
Fenproporex Antiobes Retard. 10 mgs. 6 0,01
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Grasmin.Tegise. grs.
D- Speed. Tripi (en 2,5mgs. 0
Metanfetamina ocasiones) 0,0025 grs.
VI. Hipnéticos y Alprazolam
sedantes Efarmes* Alprazolam 1 mg. 6 0,001
Géminis* Alprazolam ars
Alprazolam Merck* Tranquimazin*
Triazolam Halcion* 1 mg. 6 0,001
grs.
Flunitrazepam 4
Y Rohipnol 1 mg. 6 0,001
ars.
Lorazepam Donix*,
Idalprem*, Lorazepam 5 mgs. 6 0,005
Medical*, Orphidal grs.
Wyeth*, Sedizepam*
. Clorazepato Nansius. 25 grs. 6 0.025
dipotasico Transilium grs.
VII.
Fenetilaminas de
anillo sustituido (
Drogas de sintesis)
MDA Pildora del ) MDMA
amor 20 mgs. 6 0,002 Extasis.20 mgs. 0 0,002 MDEA Eva 20
grs grs. mgs. 6 0,002 grs.
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Sentencias posteriores a la recepcion del Cuadro del Gabinete
Técnico aplican la dosis minima psicoactiva como limite entre la atipicidad
y la tipicidad, colmando esta ultima con tal cantidad. se producen otras
resoluciones que, amparandose en el mismo, adoptan la dosis minima
psicoactiva como suficiente para afirmar la tipicidad de la venta de droga
(SS 1663/2003, de 5 de diciembre --Ponente: Soriano Soriano--;
1023/2002, de 19 de enero de 2004 --Ponente: Sanchez Melgar--;
1982/2002, de 28 de enero de 2004 --Ponente: Martinez Arrieta--, en esta
resolucion se hace referencia a la nueva tesis, a pesar de que el supuesto
enjuiciado era de 1,8 g de anfetamina pura, lo que esta muy por encima
de la dosis minima psicoactiva y de la de abuso y de la de consumo diario
estimado, permitiendo la confeccién de entre 30 y 60 dosis, con evidente
riesgo de difusion entre multiples e inconcretos consumidores y, por ello,
de afectacion del bien juridico; 2164/2004, de 20 de febrero --Ponente:
Monterde Ferrer--; 221/2004, de 20 de febrero --Ponente: Jiménez Garcia-

- y otras mas).

Importante es a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
298/2004, de 13 de marzo, que analiza ampliamente la cuestién. En la
citada sentencia, el Tribunal Supremo emplea los parametros cientificos,
gue se basan en el Dictamen emitido por el Instituto Nacional de
Toxicologia, en fecha 12 de enero de 2004, en el que se determina la
dosis psicoactiva a partir de la cual no podemos hablar de algo
insignificante, sino de un minimo potencialmente dafiino, segun

experimentacion cientifica®®.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 298/2004, de 12 de marzo (RJ
2004/117); Ponente: Candido Conde-Pumpido Tourdn.

como recuerda la reciente sentencia de 4 de julio de 2003, nim. 977/2003 ( RJ
2003, 5914) , (también sentencias 527/98 de 15 de abril [ RJ 1998, 3806] ,
985/98 de 20 de julio [ RJ 1998, 5998] , 789/99 de 14 de mayo [ RJ 1999, 5396] ,
1453/2001 de 16 de julio [ RJ 2001, 6870] ), en los supuestos de trafico esta
doctrina ha de aplicarse de forma muy excepcional y restrictiva, y concretamente
en casos como el que aqui se enjuicia, debe limitarse a supuestos de absoluta

93



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

En la actualidad, todo acto de trafico de drogas, estupefacientes o
psicotrépicos, es punible si alcanza la dosis establecida por el Instituto

Nacional de Toxicologia, para la sustancia en cuestion.

En la practica se han dado supuestos en los que ante la
aprehension de varias dosis que no superaban individualmente la cantidad
de dosis minima psicoactiva, se ha alegado la insignificancia de la
aprehension, y ante esto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de

febrero de 2014°" establece que en un supuesto en el que la acusada

nimiedad que determinan la atipicidad por falta de objeto, por no alcanzar lo
vendido la dosis minima psicoactiva de la sustancia objeto de trafico.

Es decir la atipicidad en casos de conductas de trafico se limita a supuestos en
que la extrema desnaturalizacién cualitativa o la extrema nimiedad cuantitativa de
la sustancia entregada, determina que carezca absolutamente de los efectos
potencialmente dafiinos que sirven de fundamento a la prohibicion penal. En
estos casos la absoluta nimiedad de la sustancia implica que ya no constituye,
por sus efectos, una droga tdxica o sustancia estupefaciente, sino un producto
inocuo.

SEXTO Para fundamentar este limite minimo en criterios cientificos, y al mismo
tiempo garantizar la seguridad juridica con una interpretacién uniforme en una
materia tan delicada, esta Sala acord6 en el Pleno de 1 de julio de 2003, solicitar
un dictamen técnico para precisar la dosis minima psicoactiva de cada tipo de
droga. Finalmente el Servicio de Informacion Toxicologica del Instituto Nacional
de Toxicologia (departamento de Madrid) remitid6 a esta Sala un informe con
cuadros en los que se especifica, para cada sustancia estupefaciente, la dosis
minima psicoactiva. Esta dosis es la cantidad minima de una sustancia quimica,
de origen natural o sintético, que afecta a las funciones del organismo humano.

Por lo que se refiere a la heroina el dictamen establece que la dosis minima
psicoactiva se sitlla entre la mitad y un tercio de la dosis parenteral equivalente
de morfina. En medicina se denomina parenteral a toda via que evita el tubo
digestivo. En el apartado de la morfina el cuadro cita diversas vias. Si acudimos a
la intravenosa, que constituye una via usual de administracion de la heroina, se
sefiala como dosis minima psicoactiva los dos miligramos, lo que significa para la
heroina (entre la mitad y un tercio, dice el informe), entre uno y 0,66 miligramos.
Dada la absoluta nimiedad de la cifra y el principio «pro reo», estimamos
procedente acoger como paradmetro un miligramo, aunque algunas sentencias de
esta Sala han acudido a la cifra inferior de la horquilla, 0,66 miligramos.

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 111/2014, de 3 de febrero (RJ
2767/2014); Ponente: Excmo Sr. Alberto Jorge Barreiro:

Y en lo que atafie a las dos operaciones de venta realizadas por la acusada el
dia 15 de abril, separadas solo por un tiempo de 15 minutos, alega que en la
primera vendié un envoltorio de cocaina que contenia 0,04 gramos con una
riqueza del 80,80%; mientras que en la segunda operacion vendié otro envoltorio
que pesaba también 0,04 gramos de cocaina con una riqueza del 84,45%. Por lo
cual, considera la defensa que su conducta resulta atipica al no alcanzar ninguna
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realiza dos ventas de papelinas, con tan solo una separacion entre ambas
de aproximadamente 15 minutos, “es indiferente que ninguna de ellas por
separado supere la dosis minima psicoactiva, pues es claro que la
acusada tenia en su domicilio (donde realizaba las ventas) una cantidad

de droga destinada al trafico, que superaba ese limite.”

C. REACCIONES EN TORNO A UNA TEORIA

JURISPRUDENCIAL BASADA EN LA DOSIS MINIMA PSICOACTIVA.

Ya lo hemos anunciado, y es que la aplicacion de estos criterios
cualitativos establecidos por el Tribunal Supremo no ha estado exenta de

polémica.

Asimismo, SEQUEROS SATAZORNIL, a pesar de que inicialmente
loaba la tesis del Tribunal Supremo, reconociendo que con la adopcion del
patron escogido por el Alto Tribunal para satisfacer los minimos
porcentajes de principios activos en la composicion de la droga, se ha
venido a introducir un margen de seguridad juridica del que antes se

carecia y que no habia sabido proporcionar hasta entonces la

de las dos dosis el minimo psicoactivo que exige la jurisprudencia para tipificar la
venta de cocaina: 50 miligramos.

Pues bien, la argumentacién de la parte recurrente tampoco puede asumirse en
este caso, pues, al estar separadas ambas operaciones de venta de cocaina por
un intervalo de tiempo de quince minutos, es claro que la acusada poseia en su
domicilio una cantidad de sustancia estupefaciente que superaba los 50
miligramos, y como estaba destinada a la venta a terceros no puede cuestionarse
que se cumplen los requisitos objetivos del tipo penal de poseer la sustancia con
destino a la venta en una cuantia superior al minimo psicoactivo. Y otro tanto
pudiera decirse de la operacién del dia anterior si se pondera que solo se
distancié en 24 horas con respecto a las dos operaciones del dia siguiente. En
cualquier caso las dos operaciones de venta de cocaina del dia 15 de abril ya
son suficientes para que concurra el tipo penal.
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Jurisprudencia emanada de aquélla®, diciendo que la andadura de la
Jurisprudencia tras el Acuerdo citado, ha experimentado con sus
decisiones un quebranto palpable en el marco de la definicién del injusto
gue ha obligado a reconsiderar nuestro inicial apoyo ante la evidencia de
haberse empezado a extraviar, o al menos a oscurecerse, el norte de su

empefio®

La propia directora del Instituto Nacional de Toxicologia cuestiono
el uso que del contenido del Informe del Instituto Nacional de Toxicologia
2003 habia hecho el Tribunal Supremo, diciendo que «La dosis minima
psicoactiva sélo indica la cantidad minima de una sustancia quimica... que
tiene efecto en el organismo... pero en ningln momento Nos metiamos en

si debia utilizarse para fijar condenas o no*®».

9% SEQUEROS SATAZORNIL, F; El principio de insignificancia y su irrelevancia en el
trafico ilegal de drogas: analisis del “injusto de bagatela”; DIARIO LA LEY 5927, de 7 de
enero de 2004.

9 SEQUEROS SATAZORNIL, F; En torno a la conveniencia de reconsiderar la idoneidad
de la denominada “dosis minima psicoactiva como presupuesto objetivo para la
configuracion del delito de trafico de drogas.”; DIARIO LA LEY 6271, de 9 de junio de
2005.

% Dbiario El Pais, 11 de febrero de 2004: “Toxicologia se desvincula del baremo que

",

utiliza el Supremo para condenar a “camellos”:

La directora del Instituto Nacional de Toxicologia, Josefina GAmez, desvinculd
ayer al organismo que dirige de la tabla de concentraciones minimas de droga
que esta usando el Supremo. "Esa tabla era parte de un informe técnico que se
remitié en 2001 al Supremo, pero en ningn momento nos metiamos en si debian
utilizarse para fijar condenas o no", explic6 Gémez. "La dosis minima psicoactiva
sé6lo indica la cantidad minima de una sustancia quimica, de origen natural o
sintético, que tiene efecto en el organismo", pero este efecto no tiene por qué ser,
necesariamente, una intoxicacion, aclaré.

La directora de Toxicologia quiso poner mas distancia, y afiadié que los nimeros
manejados (0,66 miligramos de heroina pura, 50 de cocaina, 10 de hachis y 20
de éxtasis) no eran resultado de una investigacién del centro, sino que estaban
"en la bibliografia". Es posible que se estos nimeros se obtuvieran por ensayos
de laboratorio, o por extrapolacion de pruebas en animales, lo que no quiere
decir que el consumidor esté "drogado", sino que hay algun efecto en su
organismo (por ejemplo, que se puedan detectar alteraciones neuroldgicas con
un escéaner), admitio.

Gomez coincidio con las opiniones de otros expertos consultados, y matizé que
el efecto de una sustancia toxica sobre el organismo "depende de la persona, de
su tamafio, estado y de lo acostumbrada que esté. Es lo mismo que con el
Valium. No a todas las personas les hace el mismo efecto. Algunas con una
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Otra de la criticas que aparece contra esta linea jurisprudencial,
aparte de la médico-legal de entender no toxica una sustancia perjudicial
para la salud (puesto que en cualquier caso y por minimo que sea su peso
y por mucha tolerancia que tenga el sujeto, se trata de un toxico que
mantiene la dependencia psicologica en todo caso y que redunda en un
deterioro del organismo), es que introduce un excesivo casuismo, puesto
gue habra de ponderarse cada caso para no favorecer el evidente fraude
de ley de quien, a sabiendas de esta doctrina, solo lleve encima una dosis
minima como tactica para evitar la condena a pesar de ser un traficante
habitual de lo que se conoce como “menudeo” que suele contar, ademas,
con una clientela fija lo que le permitira evitar portar encima mas de una

dosis®?,

También preocupa a quienes critican la dosis minima psicoactiva
como fundamento de la punicidon del tréfico de drogas, es que se van
sucediendo en cascada resoluciones absolviendo a traficantes,
principalmente en actividades de trafico al menudeo, en las que, no
obstante haberse identificado pericialmente la droga se carecia de

constancia de sus porcentajes de pureza'®.

Indica DE URBANO CASTRILLO!, que aunque la tutela de los
bienes juridicos es importante para justificar la tutela penal, implica una

necesaria valoracion de los hechos que pudieran vulnerar o no dichos

pastilla se quedan dormidas, a otras dos no les hace nada", afiadi6. En cambio,
el Supremo valora en sus sentencias que "las dosis minimas psicoactivas son las
que afectan a las funciones fisicas o psiquicas de una persona".

91 Montero La Rubia, F.J.; Supuestos de atipicidad en el trafico de drogas; Portal de

Internet Noticias Juridicas, Febrero de 2005.

192 ssentencia del Tribunal Supremo, 314/2003, de 7 de febrero; 74/2004, de 30 de
enero; 1569/2004, de 21 de diciembre; 1451/2004, de 2 de diciembre; 0002/2005, de 10
de enero; 166/2005, de 7 de febrero; 191/2005, de 16 de febrero y 235/2005, de 24 de
febrero,... entre otras.

En este mismo sentido también se expresa DE URBANO CASTRILLO, E, en La cantidad
de Droga en el Narcotrafico; LA LEY PENAL, nim. 17 de Junio de 2005.

1% De urbano Castrillo, Eduardo. La cantidad de droga en el narcotrafico. La Ley Penal,

num. 17. Ano Il. Junio de 2005.
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bienes, lo cual, en supuestos en que se trata de ponderar la incidencia de
elementos cuantitativos, para decidir la responsabilidad penal, supone
deslizarse por una pendiente peligrosa, dada la indeterminacion y
problemas de limites a que tal camino conduce. Sigue diciendo este autor
gue no puede dejarse de tener en cuenta que las cuantias sirven para
aplicar subtipos pero no para decidir sobre la previa reprochabilidad

juridico-penal.

Quien mayor oposicion presenta es SEQUEROS SAZATORNIL, a
pesar de su inicial avenencia, y establece que la denominada dosis
minima psicoactiva, sin embargo, carece de aptitud para satisfacer las
exigencias del tipo punible ante su falta de potencialidad efectiva para
arriesgar la salud colectiva, al no cumplir con la necesaria adecuacion
como objeto del delito las condiciones exigidas en la ratio de un precepto
gue sanciona de manera explicita las actividades encaminadas a
promover, favorecer o facilitar el consumo de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas con capacidad para generar,

en abstracto, «un riesgo efectivo» para la colectividad.

Los porcentajes de droga admitidos en la actualidad por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo no sirven para satisfacer las necesidades
mas elementales de ninglin consumidor, y en consecuencia mal pueden
repercutir en la salud general, al no ostentar la idoneidad necesaria para
permitir adecuadamente la configuracién del injusto en la doble dimensién

apuntada.

Alternativas propuestas frente a la idoneidad de la dosis minima
psicoactiva SEQUEROS SAZATORNIL, critica directamente “la
inadecuada eleccion de la «dosis psicoactiva» frente a la de «abuso
habitual de consumo», como mas adecuada para identificar idoneamente

el objeto del delito”.

MANJON CABEZA OLMEDA, sostiene que «la tipicidad deberia

afirmarse, con caracter general, en cantidades superiores a la de la dosis
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minima psicoactiva, que se moviesen alrededor de las dosis de consumo
medias (dosis media activa y no dosis minima psicoactiva)», que se
corresponden con la dosis de abuso habitual una vez reducida ésta a
pureza. Téngase en cuenta que la dosis de abuso habitual suele
expresarse con una horquilla (al igual que la dosis minima psicoactiva).
Asi, tratandose de heroina, la dosis minima psicoactiva esta entre 0,66 mg
y 1 mg (15) y la dosis de abuso habitual entre 25 mg y 75 mg de sustancia
pura. A esta cantidad se llega reduciendo en un 45 o 50% la horquilla de
50-150 mg que aparece en el Informe del Instituto Nacional de Toxicologia
de 2003, pues tal como se especifica en el informe, esta cantidad de 50-
150 mg es el «peso de las papelinas habituales. En estas papelinas se
encuentra la droga de abuso, junto con impurezas, adulterantes y
diluyentes. La riqueza media esta entre el 45 y el 50%». Tanto la dosis de
abuso habitual como la dosis media activa indican la cantidad necesaria
de sustancia para obrar el efecto buscado con el consumo de la droga; la
primera refiere la cantidad sin reducir a pureza y la segunda contempla
sélo al principio activo; pero una vez reducida a pureza, la dosis de abuso
habitual viene a coincidir con la dosis de consumo media. Por el contrario
la dosis minima psicoactiva es aquella cantidad que obra algun efecto en
el organismo, pero en absoluto el perseguido por un consumidor o un
dependiente. Considera que la tipicidad de la venta de droga requiere una
cantidad que supere la de abuso habitual o media activa. Entre otras
cosas, porque la intervencién penal en la materia s6lo puede empezar
donde empieza el problema del abuso de drogas, es decir, cuando existe
el riesgo de sujetos drogados (mas de uno, si se atiende a la
jurisprudencia que exigia el riesgo de difusion). La naturaleza de la salud
publica como bien juridico colectivo, no individual, obliga a interpretar el
trafico de drogas como un trafico-distribucibn y no como un tréfico-

suministro individual.
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Una muestra de los problemas que en la practica estaba
ocasionando la apreciacion de una teoria jurisprudencial basada en la
dosis minima psicoactiva es el Pleno no Jurisdiccional de 3 de febrero de
2005 del Tribunal Supremo, germen de la vigente redaccion del art. 368
Cddigo Penal, que estableci6 el siguiente acuerdo: «Continuar
manteniendo el criterio del Instituto Nacional de Toxicologia relativo a las
dosis minimas psicoactivas, hasta tanto se produzca una reforma legal o
se adopte otro criterio o alternativa». Con esto se anunciaba que pronto se

propondria una reforma en esta materia.

Ese mismo afio, se celebro otro Pleno no Jurisdiccional, el de 25 de
octubre de 2005 que acordd lo siguiente: «Se aprueba la propuesta
redactada por el Magistrado de esta sala D. José Antonio Martin Pallin, al
amparo del art. 4.3 Cddigo Penal sobre la conveniencia de modificar la
redaccion actual del art. 368 del mismo Texto Legal, afiadiendo que
cuando se trata de cantidades mddicas las penas deberian ser de seis
meses a dos afos, cuando se trate de sustancias que no causen grave
dafio a la salud, y de dos a cinco afos si se trata de sustancias que

causan grave dafo».

Igualmente se aprueba, como propuesta alternativa a la anterior, la
formulada por el también Magistrado de esta Sala D. Andrés Martinez
Arrieta, en el sentido de afiadir un segundo parrafo al art. 368 Cdédigo
Penal con el siguiente texto «no obstante lo dispuesto en el parrafo
anterior, los Tribunales podran imponer la pena inferior en grado
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del

culpable».

D. UN NUEVO INTENTO DE NUEVA REGULACION DE LOS
DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA A TRAVES DEL PROYECTO

DE LEY ORGANICA DE MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA
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10/1995, DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE APRUEBA EL
CODIGO PENAL.

Desde luego, el panorama punitivo que nos ofrece la redaccion del
Cdédigo Penal y las teorias jurisprudenciales que han surgido respecto de
la interpretacion del precepto, nos deja aun una situacion de verdadera
injusticia material. Un acto calificado como de trafico de drogas podria ser
atipico si no superaba la dosis minima psicoactiva, y si la superaba, por
poco que fuese ese incremento, la condena seria de un minimo de 1 afio
de prision si la droga no causa grave dafio a la salud, y de 3 afios de
prision si la droga es de las que causan grave dafio a la salud. Nos
encontrariamos ante una limite matematico, el de la dosis minima
psicoactiva, que nos pasaria de la atipicidad a la desproporcion en la

sancion.

Por ello, el proyecto De Ley 121/000119 Organica por la que se
intentd modificar durante la Legislatura 2004-2008 la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal afiade un segundo
parrafo al articulo 368 con el siguiente contenido: «No obstante lo
dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran excepcionalmente
imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la escasa
entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se
podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las
circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369, 369 bis y 370

siguientes.»

Se aprecia como de las propuestas el Proyecto de Ley ha acogido
la segunda alternativa propuesta por el Tribunal Supremo al amparo de lo

dispuesto en el art. 4.3 del Cddigo Penal.

La propuesta se funda en los criterios de proporcionalidad
auspiciados por los propios organismos de la Unidn Europea,

particularmente desde la Decision Marco 2004/757/JAl del Consejo de 25
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de octubre de 2004, sobre la base de acercar las legislaciones en materia
de drogas sancionando de manera paritaria las conductas mas graves, a
la vez que dejando a cada pais la manera de hacer frente a los problemas
derivados de la fenomenologia de la drogadiccion y sus relaciones con el

trafico y el consumo individualizado.

Con esta reforma, se vuelve a implantar la filosofia del antiguo art.
344 Cdbdigo Penal Antiguo, redactado conforme a la Ley 44/1971, de 15
de noviembre, que permitia a los jueces degradar la pena cuando las

circunstancias personales del autor o del hecho asi lo aconsejasen’®*

A modo de acierto, destaca SEQUEROS que la introduccién de una
clausula elastica como la propuesta en el texto del Proyecto posibilitara,
en efecto, atemperar el rigor de la norma en comportamientos como los
del trafico al por menor con fines de autofinanciacion, en los que la
situaciéon del drogadicto sin entidad para ser amparado por otras causas
de atenuacién se vea compelido a la venta ilegal apremiado por la
urgencia de su necesidad. Beneficio que podria extenderse a aquellos
supuestos en los que su marginalidad o defecto de integracién en el
medio social hayan determinado o al menos propiciado la ejecucién de

actividades de trafico de menor relevancia o significacion.

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Organica, no aporta
ningan analisis sobre la reforma, como ha tenido ocasién de sefalar el
Consejo General del Poder Judicial en su informe preceptivo, siendo este
organo quien haya suplido esta carencia explicativa con una mayor
exposicion de los motivos que han aconsejado la reforma de la Ley
Orgéanica 10/1955 de 25 de noviembre, por la que se aprueba el Codigo
Penal’®. El Consejo General del Poder judicial aprueba la reforma aunque

104 Art. 344 Cdédigo PenalA: Los tribunales atendidas las circunstancias del culpable y del

hecho, podran imponer la pena inferior o superior en grado, segun proceda.

1% |nforme Al Anteproyecto De Ley Organica Por El Que Se Modifica La Ley Organica

10/1995, De 23 De Noviembre, Del Cadigo Penal,
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DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

1.- Atenuacién facultativa de la penalidad del tipo basico. El apartado
septuagésimo cuarto del articulo Unico del anteproyecto afiade un segundo
parrafo al articulo 368 Codigo Penal que abre la posibilidad, si bien con caracter
de excepcionalidad, de rebajar en un grado el marco penal previsto para los tipos
béasicos de los delitos contra la salud publica, en atencion a la escasa gravedad
objetiva del hecho y a las circunstancias personales del culpable. El nuevo
apartado dice: “No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales
podran excepcionalmente imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en
atencién a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las
circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369, 369 bis y 370 y
siguientes”.

La atenuacion facultativa del marco penal de los delitos contra la salud publica
vinculados al trafico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas ha venido siendo reclamada por sectores de la doctrina y de la
propia jurisprudencia como medio necesario para evitar una reaccion punitiva
desproporcionada que se deriva del incremento progresivo de las penas que
estas modalidades delictivas han experimentado en los dltimos afios, en aquellos
casos en que la cantidad de droga es de notoria escasa importancia, o las
circunstancias personales del reo ponen de manifiesto una menor culpabilidad en
la realizacién de la accién injusta —singularmente el caso de los traficantes
menores que se financian su propia adiccién con el menudeo de droga-.

El estado de opinién favorable a una atemperacion de las penas de los delitos
contra la salud publica que permita a los tribunales una mejor adecuacion de las
mismas a la menor gravedad del injusto y a la menor culpabilidad del autor llegé
a cuajar en una propuesta expresa de reforma legal que la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo aprobd, haciendo uso de la facultad establecida en el articulo
4.3 Cdbdigo Penal, en sesion CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL 165
de 25 de octubre de 2005, en la que se acordd elevar al Gobierno una propuesta
alternativa.

De un lado se aprobé la iniciativa avalada por uno de los Magistrados de la Sala
que expresaba la conveniencia de modificar la redaccién del articulo 368 Cédigo
Penal afiadiendo que cuando se trate de cantidades médicas las penas deberian
ser de seis meses a dos afios, cuando se traten de sustancias que no causen
grave dafio a la salud, y de dos a cinco afos si se trata de sustancias que si
causan grave dafio a la salud. Como propuesta alternativa se aprobé la
presentada por otro Magistrado de la Sala favorable a afiadir un segundo pérrafo
al actual articulo 368 Cdodigo Penal que dijera: “no obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, los tribunales podran imponer la pena inferior en grado
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable”.

Es evidente que la iniciativa prelegislativa objeto del presente informe ha optado
resueltamente por acoger la propuesta del Alto Tribunal, y que se ha decantado
por la segunda de las formulaciones, que aparece reproducida en su literalidad.

Nada hay que objetar a la reforma, en la medida en que viene avalada por la
cualificada opinion de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, si bien se echa en
falta en la exposicion de motivos un razonamiento mas pormenorizado de la
opcion auspiciada por el anteproyecto y que ha conducido a preferir la segunda
propuesta sobre la primera, cuestion que desde luego mereceria un
pronunciamiento expreso.
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reclama una mayor explicacion en la Exposicion de Motivos sobre la

opcion elegida en la nueva reforma.

Y esta en lo cierto el Consejo, ya que en la Exposicion de Motivos
del Proyecto, ninguna mencion se hace de forma expresa a la reforma del
art. 368 del Codigo Penal, ni los motivos que han llevado a plantearse la

introduccion de ese apartado segundo, ni del origen de la propuesta*®.

La primera propuesta del Tribunal Supremo no promueve exactamente la
degradacion de la pena asignada a los tipos basicos, sino la determinacién de un
marco penal distinto, de inferior extension al previsto para el tipo basico en
ambos limites inferior y superior, pero parcialmente coincidente con aquel, por lo
gue representa una propuesta mas

matizada y prudente. En efecto, en el caso de trafico de drogas de las que no
causan grave dafo a la salud, el limite penal minimo asignado al tipo basico de
un afio se rebajaria a seis meses, y el limite méximo de tres afios se rebajaria a
dos afios, compartiendo un tramo comun —de uno a dos afios- con la pena basica
del tipo vigente. En el caso de drogas que causen grave dafio a la salud el
umbral de la pena pasaria de tres a dos afios, y el limite maximo de nueve a
cinco afios, conservando igualmente un tramo comun de tres a cinco afios con la
pena asignada al tipo basico actual. CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL 166 Por el contrario la segunda propuesta, que ha sido la asumida en
la reforma, implicaria la degradacion de la pena en los términos y con las
consecuencias previstas en el articulo 70.1.22 Cédigo Penal, estableciéndose un
marco penal que no se solaparia con las penas basicas actualmente previstas, y
que en el caso de tratarse de drogas de las que no causan grave dafio a la salud
abarcaria de seis meses a un afio menos un dia, y en el caso de drogas que
ocasionan grave dafio a la salud abarcaria de dieciocho meses a tres afos
menos un dia. Dada la menor extension de estos marcos punitivos —seis meses
en el primer caso, dieciocho meses en el segundo- el arbitrio judicial quedaria
mas constrefiido en el caso en que se apreciase la concurrencia de los motivos
de reduccién de la pena. Por otra parte, las propuestas difieren igualmente en el
fundamento de su aplicacién, pues la primera se justifica exclusivamente en
razon del menor contenido de injusto que representaria el hecho de mover
cantidades modestas de droga, en razon a la menor afeccién del bien juridico
protegido, presentdndose como una suerte de contrafigura de la circunstancia
agravante especifica del articulo 369.1.62 CAdigo Penal, lo que haria previsible la
generacion de una nueva jurisprudencia cuantificadora de las cantidades de
principio activo por debajo de las cuales se suscitaria la aplicacion de la
reduccion penal, en tanto que la segunda presenta un perfil mixto, subjetivo-
objetivo, atendiendo a la gravedad del hecho —menor antijuricidad de la accién,
no necesariamente vinculada a la modestia de la cantidad de droga objeto de
trafico- y a las circunstancias personales del culpable —culpabilidadmas matizado
y complejo, pero por esa misma razén mas dificil de reducir por medio de la
interpretacion jurisprudencial a criterios ciertos y seguros de aplicacion.

1% Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Organica de modificacion del Cédigo

Penal.
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Nada hay que objetar a la reforma, en la medida en que viene
avalada por la cualificada opinion de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, si bien se echa en falta en la exposicion de motivos un
razonamiento mas pormenorizado de la opcion auspiciada por el
anteproyecto y que ha conducido a preferir la segunda propuesta sobre la
primera, cuestion que desde luego mereceria un pronunciamiento

expreso.

(..)

El Consejo recomienda por ello una reflexion detenida de estas
cuestiones antes de efectuar la opcion definitiva, admitiendo en todo caso
la validez y el acierto de ambas.

Informe Al Anteproyecto De Ley Organica Por El Que Se
Modifica La Ley Orgénica 10/1995, De 23 De Noviembre, Del Codigo

Penal.

Ya un sector de la doctrina, encabezada, como no, por

SEQUEROS SATAZORNIL, ha tenido ocasion de pronunciarse de forma
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critica sobre el texto del citado proyecto™", y de forma muy acertada, ya

qgue la presenta reforma no eliminara del todo, los problemas que hasta

En el siempre problematico campo de los delitos relativos al trafico de drogas se
ha venido mostrando la necesidad de introducir algunas reformas técnicas y, con
mayor alcance, una interpretacion legal de lo que deba entenderse que es una
organizacién delictiva en orden a la aplicacion de las clausulas que
especialmente se dedican a la concurrencia de esa circunstancia en la ejecucion
de los delitos, para lo cual no bastaba con una simple indicacién de su caréacter
cualificador, sino que se precisaba una definicion, y asi se entendera que hay
organizacién delictiva alli donde se de una asociacion estructurada de mas de
dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actie de
manera concertada con el fin de cometer esa clase de delitos. Se afiade a ello la
posibilidad de que esa organizacion tenga caracter de persona juridica, lo que
determinara la imposiciéon de otras penas adicionales y diferentes. Exposicion de
motivos anteproyecto.

1o7 Sequeros Sazatornil, F., Observaciones al texto del proyecto de ley organica de

modificacion del Codigo Penal sobre delitos contra la Salud Publica (articulos 368 a 378
Cdbdigo Penal), Diario LA LEY, num. 6732, de 11 de junio de 2007.
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hoy venian sucediéndose en el trafico de drogas, en sede de cuantia

insignificante.

Asi, se sefala que la matizacion recogida en el mismo sobre la
excepcionalidad de su aplicacion por el precepto: «los tribunales podran
excepcionalmente imponer la pena inferior» resulta innecesaria y
superflua, al no facilitarse, a su vez, los patrones de normalidad que
deberian conformar la regla general frente a su uso singular. Por lo que la
aludida advertencia al Juez dificilmente podra conjurar el peligro de que la

aplicacion de la excepcion pueda generalizarse en la practica.

Sefiala de igual forma, que se trata, en suma, de una modalidad de
discrecionalidad reglada, sometida por tanto a revisidbn casacional, al
comportar necesariamente su aplicacion por los Tribunales la utilizacién
correcta de juicios de valor para sujetar el arbitrio del juzgador. Inferencias
gue a su vez deberan estar fundadas sobre datos objetivos acreditando la
concurrencia de los presupuestos imprescindibles para su aplicacion.
Elementos de juicio, en suma, sobre los que se deberan, ademas,
obligatoriamente, fundar la decision, sin otras limitaciones que el sano
ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117 CE) y de conformidad con lo
dispuesto en el art. 741 de la LECrim. Condicionamientos, en definitiva,
gue necesariamente deben confluir en la resolucion tanto estimatoria
como desestimatoria de la pretension. Por lo que igualmente habra de
razonarse la denegacién del rechazo, en su caso, de esta forma de

atenuacion.

Una vez mas, y esta vez con anticipacion a la publicacion y entrada
en vigor del texto de la reforma del Codigo Penal, SEQUEROS, corrige la
redaccion propuesta sefialando que debe suprimirse igualmente la
proscripcién del uso de esta facultad a los Tribunales, efectuada en el
altimo inciso del precepto, cuando concurra alguna de las circunstancias
de agravacion o sobreagravacion recogidas en los arts. 369, 369 bis
(introducido por la propia reforma) y 370 Codigo Penal, también por
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innecesaria: al aludirse en el precepto a las sanciones previstas en «el
parrafo anterior», lo que excluye consecuentemente las contempladas
para los supuestos previstos en los articulos posteriores, proponiendo una

redaccion alternativa, que expresada de la siguiente forma:

«No obstante lo dispuesto en el péarrafo anterior, los tribunales
podran imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la
escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable,

razonando su determinacién en la sentencia.»
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[1.2- POSESION Y AUTOCONSUMO

A. CONCEPTO

Afirma Bacigalupo Zapater que el autoconsumo no es mas que una
forma de autolesion y que ella no es merecedora de pena. En este
sentido, existe alguna resolucién, como la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 1992'% que califica a la posesién para consumo propio
como causa de «exculpacién»: la conducta no es tipica, por tanto, no hay

necesidad alguna de examinar la culpabilidad del consumidor de drogas.

Ya la Fiscalia General del Estado'® desde 1984 nos dejaba
patente que la posesion cuya finalidad no sea el trafico sino el propio

consumo, es un hecho impune.

Sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de
1996™° que «es doctrina constante de esta Sala que la posesién de droga
para el propio consumo no es delictiva. La determinacion del destino al
trafico o al consumo, exige la elaboracién por la Sala sentenciadora de un
juicio de inferencia revisable en casacion a partir de los datos objetivos
acreditados en el juicio (cantidad, variedad y pureza de droga ocupada,

condicion de drogodependiente, consumidor ocasional 0 no consumidor

1% Sentencia Tribunal Supremo nim. 274/1992 (Sala de lo Penal), de 20 mayo - RJ

1992\4191 -Ponente: Excmo. Sr. José Augusto de Vega Ruiz:

De otro lado, el autoconsumo [S. 23-6-1988 ( RJ 1988\5309)] puede ser causa 0
motivo de exculpacién cuando se trata de estupefacientes poseidos por el
responsable penal, si se guarda la debida proporcién entre cantidad y necesidad
de consumo. Pero ello no se extiende a aquellos actos perpetrados para lograr o
facilitar el autoconsumo de otros, aunque sean familiares o compafieros

19 CIRCULAR 1/1984 de la Fiscalia General del Estado sobre interpretacion del art. 344
del Cdadigo Penal:

Si la posesion abstracta de drogas no esta integrada en el articulo 344, si lo
estara la posesion en la que al &nimo de poseer deba afiadirse el de transmitir lo
poseido.La posesién como fin no engendra ilicitud. La posesiéon como medio es
conducta antijuridica.

19 sentencia Tribunal Supremo ndm. 1038/1996 (Sala de lo Penal), de 20 mayo - RJ

1996\9498 -Ponente: Excmo. Sr. Fernando Cotta Marquez de Prado
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del tenedor de la misma, circunstancia de la ocupacién, tenencia de
relevantes cantidades de dinero en metalico de procedencia no justificada,
ocupacion de utiles, instrumentos o materiales para el pesaje, distribucion,
"cortado”, adulteracion o empaquetado de la droga, etc.) teniendo siempre
presente en primer lugar que siendo la finalidad del trafico un elemento del
tipo debe quedar acreditado como cualquier otro, por lo que es a la
acusacion a quien incumbe acreditar el destino al trafico y no a la defensa
la tenencia para el consumo, imponiéndose la absoluciébn en caso de

duda».

Los problemas esenciales que en la practica presentan los actos
tipicos de posesion ilicita se centran en la prueba de la finalidad al trafico

o difusién de la misma.

Es decir, los se suscitan problemas en torno a la prueba del
elemento subjetivo™** que es el que sirve para distinguir la posesién tipica
de la atipica: la finalidad de destinar al consumo -personal o compartido- o

a la difusion las drogas toxicas poseidas.

La Sentencia Tribunal Supremo ndm. 281/2003'2, de 1 octubre
recuerda como en las sentencias de esta Sala 1595/2000, de 16-10,
1831/2001, de 16-10 y 1436/2000, de 13-3, se sefala que es preciso
acudir a la prueba indiciaria para alcanzar la inferencia acerca del destino
gue pretende darse a la sustancia estupefaciente hallada en poder de una
persona, en cuanto entrafia un elemento subjetivo del delito que no es
susceptible de ser probado de otra manera que no sea mediante la
induccion de su existencia a partir de determinadas circunstancias

objetivas que concurran en el hecho que se enjuicia. Y las mencionadas

1 El transito de acto impune a la conducta antijuridica se produce a través de la

potencial vocacion al trafico de las drogas o estupefacientes y en este animo tendencial
reside la sustancia delictiva del tipo, y si bien la simple posesion no constituye una
presuncion «iuris tantum» de que la misma vaya a destinarse al trafico ( Sentencia del
Tribunal Supremo 17.9.2004)

12 sentencia Tribunal Supremo nim. 281/2003 (Sala de lo Penal), de 20 mayo - RJ

2003/7213-Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Marafidn Chavarri
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sentencias, de conformidad con reiterada jurisprudencia, inducen el fin de
traficar con la droga a partir de la cantidad de sustancia aprehendida,
unido a otras circunstancias, como pudieran ser la modalidad de la
posesion, el lugar en que se encuentra la droga, la existencia de material
o instrumentos adecuados al fin de traficar, la capacidad adquisitiva del
acusado en relacion con el valor de la droga, la actitud adoptada por el

mismo al producirse la ocupaciéon y su condicién o no de consumidor.

El elemento principal considerado por excelencia en cada una de
las Sentencias que analizan la posesion ilicita es el de la cantidad de
droga poseida. El primer andlisis que debemos efectuar para realizar el
juicio de inferencia sobre el destino de la droga poseida es sobre su
cantidad: en principio podriamos afirmar que si la cantidad es pequefia y
el poseedor de las mismas es consumidor se entienden destinadas al

consumo personal (Sentencia Tribunal Supremo 6 de julio de 1999*%).

Ahora bien, como este destino al consumo personal no es mas que
un indicio, sera necesario analizar otros que corroboren un destino u otro.
Solo hay que pensar en el supuesto del pequefio traficante que,
conocedor de este dato, porta cada vez una o dos papelinas de heroina,

yendo a reponerlas cuando las ha vendido. Asi, hay Sentencias en las que

13 Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1167/1999 (Sala de lo Penal), de 6 julio - RJ

1999/6201-Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Méner Mufioz:

Una reiterada doctrina de esta Sala, confirma la apreciacion de tenencia o
posesion de estupefacientes con propdsito de transmision a terceros, en base a
la comprobacién de una serie de extremos facticos, a cuyo través se patentiza la
voluntad traficante del tenedor. El dato de la cantidad es sumamente ilustrativo,
aunque debe conjugarse con los restantes factores detectados, como la
condicién o no de adicto del poseedor, medios econémicos de que disponga,
objetos hallados en su poder, manipulaciones realizadas en la droga, disposicion
y lugar en que fue hallada la misma -Sentencias del Tribunal Supremo de 23
enero, 24 marzo y 22 abril 1992 ( RJ 1992\437, RJ 1992\2430 y RJ 1992\3440)-.
La jurisprudencia ha admitido repetidamente que el dato de la cantidad de
sustancia ocupada o aprehendida, se reputa su destino al trafico, en cuanto
exceda de la razonablemente dedicada al propio consumo, y asi, toda cantidad
superior a 100 gramos equivalente a 20 dosis de hachis, permite inducir el
proposito de trafico, aunque no dé lugar a la aplicacién del tipo agravado por la
notoria importancia -Sentencia del Tribunal Supremo de 29 octubre 1994, nim.
1881/1994 ( RJ 1994\8332)-.
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se condena por un delito de trafico de drogas al sujeto que se le interviene
una sola papelina de heroina. Esto es lo que afirma la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de abril de 1997** (RJ 1997/2806): «las
cantidades de las distintas drogas que pueden estimarse destinadas
exclusivamente al «autoconsumo»... deben considerarse como pautas o

baremos orientativos».

Como veremos a continuacion las cantidades que se consideran
destinadas al trafico han sido concretadass jurisprudencialmente a partir
de dos datos: una cantidad que se estima como consumo diario medio del
consumidor medio y el acopio de mercancia para un maximo de una serie

de dias.

"4 Sentencia Tribunal Supremo nUm. 461/1997 (Sala de lo Penal), de 12 de abril - RJ

1997/2806-Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Maraiidon Chavarri:

las declaraciones jurisprudenciales indicadoras de las cantidades de las distintas
drogas estupefacientes que pueden estimarse destinadas exclusivamente al
«autoconsumo», contenidas, entre otras en las Sentencias de 8 noviembre 1991
( RJ 1991\7985), 22 noviembre 1994 ( RJ 1994\9284), 12 diciembre 1994 ( RJ
1994\9805) y 17 octubre 1995 ( RJ 1995\6969), deben considerarse como pautas
0 baremos orientativos, basados en el célculo del consumo medio diario de cada
tipo de droga y en la fijacion del maximo de dias de provision del estupefaciente
cubiertos habitualmente por el consumidor, y apoyados en las ensefianzas de la
experiencia y en los datos facilitados por Organismos dedicados al estudio del
fenébmeno de la droga
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CARACTERISTICAS DEL CONSUMO ADISTINTAS DROGAS

Tipo de dioga Dsig Wias di Consur dor Duracidn Frecummcia wsal
terapiutics alministracion Mederado Al de les elechos
Qpie Fumade 5-T) |plpaz WMz dhs 20 | pi pasl Criarfa
Merfina Q.0 gr. Parerteral 0, ZX) grs. Q.50 gre 3k horas Driaria (2-3 weos)
Heraina 0,07 ar. Parenteral 0,700 g 0,400 grs 3-6 horis Diiarfa (23 waces)
Furriada
Metaddona Crad 0,07 gre, 0,08,
(para manteni micnto |
Q0% e, Parenteral
Barbbiricos 02049, Cral 0,500 grs, Hagta 14 g5, 12w 10h, Diarial? voeoms)
02, Parenteral 0,300 grs, Hasta 14r. W2k 10h, Disrial? vooss)
Cocalna Snifada 1.24q, 15 a3 12h:1Th, Diariathata 10w.)
Farenteral 1.2, 15 a3 T h: 12 h,
Anfatarmina 0.M-0.2 . Cral 0150 grs. QBN grs, 4 hords Digrial1- vacs)
KD gre. Paretvberal Q0075 grs. Q.3 grs 2 hores Driaria {1-3 weces)
MLCUA, Q050 Tgr.  Oral 0, %K grs. 03K grs 3 hores Ciaria {13 wes)
[WEtilendiexlanfata mina)
Mezcalina Cral 0,405 grs. QEX grs, 10 horos Semanal
Ped lezobira Cral 0065 gre. QOB g, 5 hore Bisemanal
L&D Clral 0, ZX) grs Q.5 grs OB-12 hores Semanal
C.MLT, Cral 0,000 grs. Q0 grs, 11 hiom Colaria (d-5 weos)
5 TR Oyl 0,00 gs 0,035 grs 24-30 hores Birrensiial
Cannabis igs 15 ors, N gre 2-3 hara Dieria
Garife (29 THC) 05 gs, 5o 34 hores Diiaria
Has 3% THC) 0,15 grs, £, 600 ors, -4 horas Diaria
At (2005 THE) 0,04 s, Pulmenar Fumade) 0010 grs. 0015 grs, 3 horas Diaria
THLC. 0,04 s, Gagrica (comida) 0070 grs. 0015 grs, 6 horas Bisemanal

Ya la Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/1984 ofrecia un cuadro

representativo de las dosis de consumo habitual:

ARANGUEZ SANCHEZ™”, realiza un estudio jurisprudencial sobre
la posesion de drogas y el juicio de inferencia sobre su preordenacion al

trafico, realizando un andlisis que parte del siguiente esquema:

a) Circunstancias relativas a la droga ocupada: su
cantidad, variedad, pureza y presentacion

b) Circunstancias relativas al poseedor
c) Circunstancias relativas a la ocupacion

Es éste quiza uno de los estudios mas completos sobre la posesion
de la droga y el juicio de inferencia a cerca de su preordenacion al trafico
o la tenencia para el autoconsumo, por lo que siguiendo el mismo

esquema que nos ofrece su autor, analizaremos la casuistica, al no existir

5 ARANGUEZ SANCHEZ, C, Criterios Del Tribunal Supremo Para Delimitar EI Ambito
De Lo Punible En La Posesion De Drogas, Revista Penal de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC 1-4-1999
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una delimitacion clara de la frontera entre ambas formas de posesion —

entiéndase posesion para el tréfico o para el autoconsumo-.

B. CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS A LA DROGA OCUPADA!

SU CANTIDAD, VARIEDAD, PUREZA Y PRESENTACION

Iniciamos este capitulo afirmando que el indicio examinado en cada
una de las Sentencias que analizan la posesion ilicita es el de la cantidad
de droga poseida: si la cantidad es pequefa y el poseedor de las mismas
es consumidor sera facil deducir que esas cantidades iran destinadas al

consumo personal (Sentencia del Tribunal Supremo 6 de julio de 1999*°).

Como afirma ARANGUEZ SANCHEZ, la cantidad de droga
poseida es el punto de partida para que el Tribunal pueda comenzar a
elaborar su juicio de inferencia sobre el destino de la sustancia
aprehendida, recordandonos a su vez, como el propio Tribunal

Supremo™!’

afirma que los limites para distinguir si existe tenencia
preordenada al trafico o al autoconsumo en base a la cantidad de droga
intervenida constituyen "una cuestion ciertamente irritante por los agravios

comparativos que pueden originarse si se hace caso omiso de los

1% Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1167/1999 (Sala de lo Penal), de 6 julio - RJ

1999/6201-Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Méner Mufioz

7 Sentencia Tribunal Supremo num. 3/1997 (Sala de lo Penal), de 17 enero - RJ

1997/56-Ponente: Excmo. Sr. José Augusto de Vega Ruiz

La fijacién de limites cuantitativos que sirvan para fundamentar el juicio de valor
sobre la intencion del acusado en orden a distinguir la tenencia para el consumo,
la tenencia delictiva para traficar o la tenencia delictiva de notoria importancia, la
fijacion de tales limites, se repite, es una cuestion ciertamente irritante por los
agravios comparativos que pueden originarse si se hace caso omiso de los
supuestos de caso concreto (ver Sentencias de 5 octubre 1993 [ RJ 1993\7278],
15 octubre 1992 [ RJ 1992\8005] y 12 junio 1991 [ RJ 1991\4663]). Siendo ello no
obstante necesario para orientar la justa inferencia de los Jueces, se ha hablado,
en cuanto a la cocaina, de unos ocho gramos como cantidad que en término
medio podria estimarse propia para el consumo durante tres o cinco dias.
Siempre seran reglas discutibles , sélo orientativas
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supuestos del caso concreto".

A pesar de haberse prefijado estos parametros orientativos de
caracter cuantitativo, la jurisprudencia no ha sido uniforme. Resulta
paradojico que el Tribunal Supremo utilice el dato de desplazamiento a
algun lugar en el que la oferta de droga es mas ventajosa, por su precio o
por la calidad del producto, sea utilizado como indiciario de dos
consecuencias distintas, justificando la condena por trafico en algunos

casos, y la absolucion en otros.

Cita ARANGUEZ SANCHEZ, varios ejemplos de Sentencias que
presentan razonamientos contradictorios, como asi en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1996® la compra en Tanger de
1.292 gramos de hachis por tres personas, es considerada como un

indicio de tréfico, tan sélo por la cantidad. La propia Sentencia del Tribunal

118 gentencia Tribunal Supremo num. 108/1996 (Sala de lo Penal), de 9 de febrero - RJ

1996/835-Ponente: Excmo. Sr. Roberto Garcia-Calvo y Montiel

Por tanto, la conocida y perfecta compatibilidad de la adiccién con el trafico de
drogas cancela el poder exculpatorio de los contraindicios que supone el
autoconsumo y la forma de transportar aquéllas cuando la cantidad de hachis
hallado a cada acusado (340 gramos a Pedro G., 470 gramos a Antonio I. y a
Maria Soledad S.) supera con creces la que se estima normal o adecuada para el
consumo propio (cifrado en 100 a 150 gramos), ya que -como sefiala el Ministerio
Fiscal- aun admitiendo la division entre los tres de los 1,292 kilogramos de hachis
transportado (lo que no excluye el concierto al ser un reparto de lo adquirido), los
424 gramos que corresponderian a cada uno suponen una provision de droga
que excede de la admitida por esta Sala como orientadora del destino al
autoconsumo y de la que se calcula como acopio normal de un consumidor,
adicto a tal sustancia, por lo que es natural concluir que, al menos en parte, dicha
sustancia estaba destinada al trafico a terceros. Conclusion que se refuerza si se
toma en consideracidon la duracion del mantenimiento de la actividad de los
principios activos de una sustancia organica como el hachis, los cuales -a
diferencia de las drogas sintéticas o productos de la quimica- tienen una
caducidad inevitable, tras varios meses de conservacion, incluso en condiciones
Optimas de embalaje y depésito.

La concurrencia de tales datos permite I6gicamente deducir que los acusados
tenian en su poder cantidades excesivas para cubrir las necesidades medias del
mero consumidor que almacena dosis durante un tiempo prudencial previamente
planificado, lo que descarta una alternativa absolutoria razonable y conlleva al
acogimiento del Motivo.
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Supremo de 10 de febrero de 1989''° (RJ 1989\1536) considera que "el
dato del transporte desde un pais productor [Marruecos], ya evidencia el
propoésito de introducirla clandestinamente en Espafia para beneficiarse

con su reventa”.

Lo mismo ha afirmado el Tribunal Supremo si el poseedor tiene
domicilio en La Linea de la Concepcion "lugar conocido por la facilidad
para adquirir droga” y se desplaza a otra localidad con 0,25 g de heroina 'y
0,8 g de cocaina, en tal caso se intuye por el Tribunal Supremo su
voluntad de vender estas sustancias, vid. Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de mayo de 1989 (RJ 1989\4214).

También, el desplazamiento a Melilla para adquirir 162 g de hachis

también ha sido considerado como un indicio de trafico en la Sentencia del

19 sentencia Tribunal, de 10 de febrero de 1989 - RJ 1989/1536-Ponente: Excmo. Sr.
Fernando Diaz Palos :

El recurrente, de oficio ceramista y declarado insolvente en la causa, lo que
denota una condicion econémica mas bien deficiente, se traslada a Marruecos,
pais en que por ser habitual la venta de hachis, atrae a humerosos adquirentes
de tal sustancia estupefaciente, con el propésito de lucrarse en la reventa, dados
los precios que alcanza en el mercado nacional. Desembarca en el puerto de
Algeciras, ruta del trafico como es mas que sabido y se le ocupa oculta en su
equipaje la cantidad de 300 gramos de hachis, el transporte desde Marruecos
gue, ya en si mismo, es un acto coadyuvante del trafico como ha declarado esta
Sala de conformidad con lo establecido en el Convenio Unico de las Naciones
Unidas de 1961 vy, en fin, la propia cantidad ocupada al procesado, rebasa con
creces los médulos establecidos por la jurisprudencia para no considerarla
modica o exigua. Tratandose de hachis se considera que a partir de los 50
gramos es cantidad, abstraccién de otras circunstancias, que implica su destino a
la reventa por exceder del consumo normal de un drogadicto -Sentencias, 21 de
noviembre de 1986 ( RJ 1986\6994), 17 de enero, 8 de octubre y 18 de julio de
1986 ( RJ 1986\143, RJ 1986\5580 y RJ 1986\4333)-. Incluso cantidades mas
pequefias pueden determinar el &nimo de trafico unidas a otros factores que lo
evidencian, a los que ya se ha hecho alusion. Entre otras cosas, el dato del
transporte del hachis desde un pais productor del mismo, ya evidencia el
propésito de introducirla clandestinamente en Espafia para beneficiarse con su
reventa. Al respecto la citada Sentencia 21 de noviembre de 1986 dice muy
expresivamente que es una realidad criminologica, el hecho de que dificilmente
los poseedores de una cierta cantidad de droga, aun siendo esta relativamente
pequefia, resisten a la tentacion de compartirla, gratuita u onerosamente con
otros adictos e incluso con no iniciados
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Tribunal Supremo de 9 de junio de 1988'%°. Lo mismo puede decirse de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1986'%*, sélo que en
este caso era Ceuta y la cantidad adquirida 125 g. Igualmente valoran el
desplazamiento para la adquisicion de droga como un indicio de la
voluntad de traficar las Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo
de 1984 (RJ 1984\1869); de 20 de septiembre de 1983 (RJ 1983\4564);
de 30 de junio de 1982 (RJ 1982\3593); de 9 de junio de 1982 (RJ
1982\3514); de 27 de abril de 1982 (RJ 1982\2285); de 22 de diciembre
de 1979 (RJ 1979\4639); y de 10 de mayo de 1979 (RJ 1979\1976).

En sentido contrario podemos citar las Sentencias de 18 de

diciembre de 1989'% considera que puede admitirse el destino para el

120 sentencia Tribunal Supremo, de 9 de junio de 1988 - RJ 1988/4582-Ponente: Excmo.

Sr. Luis Roman Puerta Luis

Por lo demas, es significativo que el recurrente -vecino de Guadalajara- se
desplazase hasta Melilla para adquirir la droga que le fue intervenida, que tenia
un peso de 162 gramos (cuando esta Sala tiene declarado que, tratandose de
hachis, es a partir de los 50 gramos cuando se considera que el resto de la
sustancia aprehendida esté destinada a la reventa) y, por tanto, subsumible en el
articulo 344 del Cddigo Penal -Sentencias 21 de noviembre de 1986 ( RJ
1986\6994) y de 4 de diciembre de 1987 ( RJ 1987\9640), entre otras-, y que,
ademas, la transportaba oculta en el ano (v. articulos 1249 y 1253 del Cédigo
Civil). De todo lo cual, es preciso concluir que el Tribunal de instancia dispuso de
diversos elementos probatorios de cargo aptos para desvirtuar la inicial
presuncion de inocencia del procesado.

Sentencia Tribunal Supremo, de 12 de junio de 1986 - RJ 1986/3143-
ponente: Excmo. Sr. Luis Vivas Marzal:

121

En efecto, la cantidad de hachis ocupada -125 gramos-, no magna pero tampoco
exigua, la circunstancia de haberse trasladado, desde Toledo, en un automovil
alquilado, a Algeciras, y desde alli, a Ceuta, para adquirir el mentado
estupefaciente, el hallarse éste oculto y escondido en la forma antes descrita y la
condena impuesta al recurrente por la perpetraciéon de otro delito contra la salud
publica, son datos obrantes en autos y suficientemente expresivos vy
demostrativos de que, el acusado, no se proponia autoconsumir el hachis
intervenido sino que su intencion era transferirlo a tercera o terceras personas

22 sentencia  Tribunal Supremo, de 18 de diciembre de 1989 - RJ 1989/794-
Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Delgado Garcia:

esto no ha ocurrido en el caso presente en el que, en realidad, el Gnico dato de
relevancia del que pudiera deducirse el propdsito de traficar, es la cantidad de
217 gramos de hachis. Indudablemente la Audiencia de Almeria tuvo en cuenta
gue se trataba de un joven adicto al consumo de esta sustancia que habia
viajado a Africa para adquirir esa mercancia por ser mas barata alli que en la
peninsula y con posible &nimo, por tanto, de tenerla para su personal uso durante
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autoconsumo de los 217 g de hachis que un joven habia adquirido en esa
plaza, a un precio inferior al habitual, y pese a reconocer que a razon de 5
g por dia podria subvenir su consumo durante un mes y medio, considera
el Tribunal Supremo que "no parece acopio excesivo". En tales casos, el
drogodependiente se comporta como cualquier otro consumidor, pudiendo
hacer acopio de drogas si su precio en relacion a su calidad asi lo
justifican: asi en el caso de compar hachis en Ceuta, el Tribunal Supremo
considera que la adquisicién de 200 a 400 g por persona era "parificable
con un acopio de dos a cuatro cartones de cigarrillos de tabaco y que por
ello la deduccion de que se destinasen al consumo propio es la adecuada”
vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1991 (RJ
1991\740).

Similares decisiones se contienen en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de noviembre de 1989 (RJ 1989\8649) que absuelve a
tres individuos que compraron en Marruecos 542 g de hachis y 5,5 g de
grifa; asi como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de
1989 (RJ 1989\82) en la que dos sujetos adquieren 45 g de heroina en
Amsterdam.

Un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo nos
permite elaborar unas tablas orientativas sobre la cuantificacion de lo que

podriamos considerar de acopio para el autoconsumo.

a) Hachis: La mayoria de las Sentencias sitian el limite de

posesion para el autoconsumo en 50 gramos®®3, encontrandonos

un prolongado periodo de tiempo, pues tales viajes no pueden hacerse con
frecuencia. A cinco gramos diarios, como dice el Ministerio Fiscal, tenia para mes
y medio aproximadamente lo cual no parece acopio excesivo.

128 sSentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1997 (RJ 1997\6449); de 3
de octubre de 1995 (RJ 1995\7589); de 22 noviembre de 1994 (RJ 1994\9284 ); de 12
diciembre de 1994 (RJ 1994\9805); de 28 septiembre 1992 (RJ 1992\7471); de 18 de
marzo de 1995 (RJ 1995\2038); de 12 de diciembre de 1994 (RJ 1994\9805); de 21 de
octubre de 1993 (RJ 1993\7816); de 23 de abril de 1993 (RJ 1993\3206); de 3 de febrero
de 1993 (RJ 1993\646); de 25 de septiembre de 1991 (RJ 1991\6572); de 19 de julio de

117



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

algunas resoluciones que elevan esa cantidad a 100 gramos'*, y
excepcionalmente otras que alcanzan la absolucién del acusado

poseedor de hasta 150 gramos*?°.

Cocaina: mayor disparidad de criterio se presenta en la
posesion de cocaina, Aunque el Tribunal Supremo venia
considerando en algunas ocasiones que cantidades inferiores a 10

g no denotan la voluntad de trafico?®.

1991 (RJ 1991\6000); de 18 de mayo de 18 de mayo de 1990 (RJ 1990\4191); de 11 de
mayo de 1990 (RJ 1990\3911); de 20 de marzo de 1990 (RJ 1990\2565); de 10 de
octubre de 1989 (RJ 1989\7654); de 30 de junio de 1989 (RJ 1989\5708); de 20 de abril
de 1989 (RJ 1989\3421); 10 de febrero de 1989 (RJ 1989\1536); de 7 de noviembre de
1988 (RJ 1988\8979); de 9 de junio de 1988 (RJ 1988\4582) y de 4 de diciembre de 1987
(RJ 1987\9640).

De hecho, apenas podemos encontrar en la reciente jurisprudencia del TS sentencias
condenatorias por tenencia de cantidades de hachis inferiores a los 50 g, como sucedid
con la posesion de 42 g de hachis por un consumidor esporadico de esta sustancia, que,
sin concurrir ningun otro indicio, fue considerada como preordenada al trafico por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1992 (RJ 1992\8333). En cambio,
en la década de los 80 abundan los pronunciamientos condenatorios con cantidades de
hachis de escasa relevancia, asi las SSentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre
de 1989 (RJ 1989\7542) en la que se condena con sélo 43 g; la de 6 de junio de 1989
(RJ 1989\5043), con 22 g; la de 5 de marzo de 1988 (RJ 1988\1567), con 39,7 g; las de
13 de noviembre de 1984 (RJ 1984\5478) y de 30 de octubre de 1984 (RJ 1984\5111)
condenan con 40 g; con 100 g entre dos poseedores condena la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de noviembre de 1986 (RJ 1986\6994); con 42,6 g castiga la de 16 de
noviembre de 1983 (RJ 1983\5500); con 34,7 g la de 23 de septiembre de 1983 (RJ
1983\4572); con 25 g la de 17 de enero de 1983 (RJ 1983\12); con 26 g la de 16 de julio
de 1982 (RJ 1982\4691); con 40 g la de 21 de mayo de 1982 (RJ 1982\2696); con 37 g la
de 10 de mayo de 1980 (RJ 1980\1907).
Incluso en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1988 (RJ 1988\1083)
condeno por la posesién de 0,5 g de hachis a un sujeto que portaba tan exigua cantidad
al ser detenido por homicidio, deduciendo el Tribunal de la posesién de 35.000 ptas y su
no adicciéon al hachis. Y la de 9 de julio de 1984 (RJ 1984\3835) condena a tres
poseedores que habian cultivado unas plantas que pesaron 2,46 g y que habian
comprado 1,25 g de hachis en Ceuta.

124 3Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1996 (RJ 1997\4852); de 29 de
octubre de 1994 (RJ 1994\8332) y de 5 de noviembre de 1981 (RJ 1981\4295).

125 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1996 (RJ 1996\835).

126 sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1995 (RJ 1995\2132); de 7 de
junio de 1994 (RJ 1994\4537); de 20 de julio de 1993 (RJ 1993\6413); de 28 de enero de
1993 (RJ 1993\205) -aunque de un modo indirecto-, y de 26 de octubre de 1992 (RJ
1992\8528). En aplicaciéon de ese criterio, sin concurrir otras circunstancias de interés, el
TS ha declarado que son cantidades que no puede revelar por si solas intencion de
trafico: 3,5 g en la de 4 de diciembre de 1989 (RJ 1989\9423); 3,8 g en la de 28 de julio
de 1994 (RJ 1994\6818) y 6,6 g en la de 5 de mayo de 1995 (RJ 1995\4495). También en
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Heroina: En algunas sentencias aisladas el Tribunal
Supremo ha defendido que puede deducirse el fin de
transmisibilidad de la posesion de heroina que supere los 2 6 3
g*?’, pero la Circular de la Fiscalia General del Estado n° 1, de
1984, entendié que habia posesion para el consumo personal
cuando se trataba de 0,25 g por dosis, con un maximo de cuatro
dosis al dia, lo que nos lleva a un total de unos 5 g, y esta habia
venido siendo la posicibn mayoritaria en la jurisprudencia del

Tribunal Supremo*?®,

d) LSD: A partir de 5 dosis se han considerado como

tenencia para el trafico'®.

e) Anfetaminas: Como norma general, la posesion de mas
de 7 g supone un exceso sobre el autoconsumo®®. Asi, 28,5 g 6 25
pastillas son cantidades claramente reveladoras del destino hacia el

esta linea, el TS ha revocado la sentencia del Tribunal a quo y absuelve al condenado
gue poseia Unicamente 1,950 g con una pureza del 8,5%, vid. Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de noviembre de 1994 (RJ 1994\9019

127 sSentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1994 (RJ 1994\7642) y de 30 de
abril de 1991 (RJ 1991\2479).

128 Este criterio también ha sido acogido por el TS. La Sentencia del Tribunal Supremo de

5 de junio de 1997 (RJ 1997\4580) considera que la dosis varia entre los 0,14 y los 0,25
g por dosis con un maximo de 4 dosis diarias y un acopio de tres a cinco dias.
En idéntico sentido vid., SSentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1995
(RJ 1995\9195) y de 5 de octubre de 1993 (RJ 1993\7278), de 12 de febrero de 1993 (RJ
1993\1052).

Por el contrario, como cantidad indiciaria de trafico se han considerado a 9,5 gr. con una
pureza del 31,4% en el ATS de 13 de abril de 1996; a 8,25 g en el ATS de 23 de
noviembre de 1994 (RJ 1994\8967); o bien a 7,72 g con pureza del 7,94% en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1994 (RJ 1994\8791).

2% sentencia del Tribunal Supremo 20 de diciembre de 1983 (RJ 1983\6702). Con 5
dosis y 6 g de hachis la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1984 (RJ
1984\102). Con 9 dosis la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1989
(RJ 1989\9807). Claramente, con 53 dosis la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 1984 (RJ 1984\2481) y con 64 dosis la de 20 de octubre de 1988 (RJ
1988\9187).

Como excepcion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1983 (RJ
1983\6303) considera que 50 pastillas de LSD es una cantidad de droga no significativa,
y absuelve.

139 sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1994 (RJ 1994\6712
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consumo de terceros®®.

Parece que la polémica acerca de la cuantificacion de lo que
debemos entender como cantidad poseida para el propio consumo, ha
guedado zanjada en los ultimos afos. La jurisprudencia de la Sala Il, aun
en los casos de que el portador de la sustancia estupefaciente sea
consumidor, ha venido considerando que la droga estd destinada al
trafico, cuando la cuantia de la misma exceda del acopio medio de un

consumidor.

En las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1990, 15
de diciembre de 1995 y en la Sentencia 1778/2000, de 21 de
noviembre'*, se ha fijado el consumo medio diario de cocaina en un
gramo y medio, de conformidad con el criterio del Instituto Nacional
de Toxicologia, y tal cifra de consumo diario se aceptd por el Pleno
no jurisdiccional de esta Sala de 19 de octubre de 2001.

Otras resoluciones mas recientes, como la Sentencia Tribunal

Supremo num. 749/2007** nos ofrecen bastantes parametros que nos

31 sSentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1995 (RJ 1995\2050) y de 26 de
noviembre de 1993 (RJ 1993\3218)

132 Sentencia Tribunal Supremo, nim. 1778/2000 de 21 de noviembre- RJ 2000/9551-
Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Delgado Garcia:

nos encontramos ante un caso de indicio de especial significacion probatoria, que
por si sola habria servido para acreditar el destino al trafico, al menos en parte,
de esa cantidad de droga. Tal criterio nos parece razonable, pues los 14,69
gramos de cocaina pura (19,81 al 74,2%) ciertamente exceden de lo que
podemos considerar tenencia para el propio consumo, considerando tal la
almacenada para cinco dias (véanse las sentencias de esta Sala de 4-5-1990 |
RJ 1990, 3846] y 15-12-1995 [ RJ 1995, 9195] ), a razén de un consumo
diario maximo de 1,5 gramos distribuidos en varias tomas. Es decir, esos 14,69
gramos exceden con mucho de 7,5 gramos también de cocaina pura (1,5 g por 5
= 7,5 gramos).

1% sentencia del Tribunal Supremo ndm. 749/2007 de 19 septiembre. RJ 2007\885.
Ponente: Excmo Sr. Manuel Marchena Gomez:

Asi se desprende del criterio de esta Sala acerca de la tenencia de sustancias
estupefacientes preordenada al trafico, criterio reiterado en las SSentencia del
Tribunal Supremo 4839/2007, 25 de junio y 281/2003, 1 de octubre ( RJ 2003,
7213) , en las que se recuerda que la jurisprudencia ha fijado el consumo medio
diario de cocaina en un gramo y medio, de conformidad con el criterio del
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ilustran sobre el criterio de la Sala Il de los que cabe inferirse la
preordenaciéon al trafico en la posesién de sustancias estupefacientes
preordenada al trafico, criterio reiterado en las Sentencia del Tribunal
Supremo 4839/2007, 25 de junio y 281/2003, 1 de octubre, en las que se
recuerda que la jurisprudencia ha fijado el consumo medio diario de
cocaina en un gramo y medio, de conformidad con el criterio del Instituto
Nacional de Toxicologia, y tal cifra de consumo diario se acepto por el
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 19 de octubre de 2001 (cfr.
Sentencia del Tribunal Supremo 1143/1995, 15 de diciembre y 1778/2000,
21 de noviembre). Es criterio también del Instituto Nacional de
Toxicologia, aceptado por la Sala Segunda, que normalmente el
consumidor medio cubre el consumo de drogas de cinco dias (cfr.
SSTribunal Supremo 578/2006, 22 de mayo y 390/2003, 18 de marzo).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2004

supone un claro ejemplo de motivacién del juicio de inferencia que realiza
el Tribunal para determinar de que la posesion estaba preordenada al
trafico, tratAndose de un supuesto en el que se ha acreditado por prueba
directa el elemento del tipo del art. 368 Codigo Penal 1995, cual es la
posesién objetiva de la droga. Ese particular fue reconocido por el propio
acusado y confirmado por los testigos policias y por los analisis periciales
de la sustancia hallada. En cuanto a la base probatoria del elemento
subjetivo de la preordenacién al trafico, resulta oportuno hacer un distingo:
por un lado es factible recurrir a simples hechos o datos de los que puede

colegirse el destino de la droga al trafico, como puede ser la excesiva

Instituto Nacional de Toxicologia, y tal cifra de consumo diario se aceptd por el
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 19 de octubre de 2001 ( JUR 2002,
77558) (cfr. SSentencia del Tribunal Supremo 1143/1995, 15 de diciembre [ RJ
1995, 9195] y 1778/2000, 21 de noviembre [ RJ 2000, 9551] ). Es criterio
también del Instituto Nacional de Toxicologia, aceptado por la Sala Segunda, que
normalmente el consumidor medio cubre el consumo de drogas de cinco dias
(cfr. SSentencia del Tribunal Supremo 578/2006, 22 de mayo [ RJ 2006, 3315]
y 390/2003, 18 de marzo [ RJ 2003, 2670] ).

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 927/2004 de 14 julio. Ponente: Excmo Sr. José
Ramon Soriano Soriano

134
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cantidad aprehendida, superior a las necesidades ordinarias de un
consumo para unos dias, la clase de sustancia intervenida, el grado
de adiccion del poseedor, lugar donde se produce la incautacion,
actitud adoptada al producirse la intervencion de la droga, ocupacion
de elementos auxiliares, como balanzas y cuchillos para la
manipulacion de la sustancia, etc.; por otro lado, el destino al trafico
puede acreditarse por la venta o donacién efectiva realizada a un tercero.
En este caso ya no se esta ante un supuesto de posesion preordenada,

sino ante una situacién de genuino trafico.

Pero precisa el Tribunal Supremo en su Sentencia num. 650/2013
de 29 mayo’® que no se trata tanto de fijar en gramos una linea
divisoria para diferenciar entre la posesion no delictiva y la que
invade el Codigo Penal. La frontera es otra: se incurre en
responsabilidad penal cuando la droga se destina a terceros; no la
hay cuando el poseedor la destina a su exclusivo consumo. Hay que
estar a cada caso concreto para decidir si la cantidad, unida o no a otros

indicios, puede ser suficiente 0 no para llegar a esta conclusion.

Un ejemplo de ello lo es la Sentencia del Tribunal Supremo 15

Abril de 2004'* que afirma que “aunque fuera cierto que la cantidad

1% Sentencia del Tribunal Supremo num. 650/2013 de 29 de mayo-. RJ 2013\7083-
Ponente: Excmo Sr. Antonio del Moral Garcia:

No se trata tanto de fijar en gramos una linea divisoria para diferenciar entre la
posesién no delictiva y la que invade el. La frontera es otra: se incurre en
responsabilidad penal cuando la droga se destina a terceros; no la hay cuando el
poseedor la destina a su exclusivo consumo. Hay que estar a cada caso concreto
para decidir si la cantidad, unida o no a otros indicios, puede ser suficiente o no
para llegar a esta conclusion. En este caso no lo es.

Precisamente por eso las citas jurisprudenciales son solo orientativas: valen
como referencia para comprobar la forma de razonar, pero no puede buscarse en
ellas la exactitud de un criterio aritmético. De cualquier forma el recurrente acierta
a citar algunos pronunciamientos de esta Sala que con cantidades equivalentes
no han considerado concluyente la inferencia sobre el &nimo de tréafico.

1% sentencia del Tribunal Supremo nim. 502/2004 de 15 abril. RJ 2013\7083 Ponente:
Excmo Sr. Francisco Monterde Ferer:
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intervenida de cocaina fuera muy pequefia --que no lo es, al tratarse de
5,690 g de cocaina y 2,600 g de hachis--, al estar destinada a la venta se
ha de concluir que su accién esta tipificada, sin lugar a dudas, en el art.
368 Cadigo Penal 1995.

La forma de presentaciéon de la droga en el momento de la
aprehension, también ha sido un elemento indiciario de su preordenacion

al trafico que los Tribunales han considerado.

Como afirma la Sala Il del Tribunal Supremo, la cocaina es droga
gue causa grave dafio a la salud, constando en el caso de autos, a través
del oportuno analisis realizado por laboratorio oficial, tanto su naturaleza,
como cantidad y pureza. El Tribunal provincial basa la prueba de cargo,
gue le ha servido de sustento para la resolucibn condenatoria
pronunciada, en las manifestaciones del propio acusado reconociendo la
venta, la distribucion de la droga ocupada al acusado en bolsitas
convenientemente preparadas y el porte por aguél de una libretita
con nombres y cantidades que constituye una relacion de deudores a
los que habia vendido drogas. Aunque la cantidad ocupada al acusado
no fuera muy grande, atendida su probada drogadiccién, la sala a quo
dispuso de elementos suficientes para llegar validamente a la conclusiéon
de que la poseia para destinarla, al menos en parte, a su venta a terceras

personas. (Sentencia del Tribunal Supremo de 27 Septiembre de 2004**).

reiterada jurisprudencia de esta Sala viene induciendo el "fin de traficar" con la
droga a partir de la cantidad de sustancia aprehendida, unido a otras
circunstancias como pueden ser: las modalidades de la posesion, el lugar en que
se encuentra, la existencia de material o instrumentos adecuados a ese fin, la
capacidad adquisitiva del acusado en relacién con el valor de la droga, la actitud
adoptada al producirse la ocupacion, su condicion o no de consumidor de tales
sustancias. Acreditada la posesion de la sustancia estupefaciente, acompafiada
de alguna de las circunstancias expresadas, permite alcanzar la deduccion
razonable, segun los casos, de que la tenencia del estupefaciente esta destinada
al trafico

37 sentencia del Tribunal Supremo niim. 1087/2004 de 27 septiembre. Ponente: Excmo

Sr. Francisco Monterde Ferer:
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Otro ejemplo en el que se valora la forma de presentacion de la
droga, es el de un supuesto en el que la distribucion en 110 bolsitas, el
gue no consten habitos de consumo en los recurrentes y el dinero,
en torno a 1.200 euros, poseido por personas de las que se ignora
cualquier fuente de ingresos licitos--, supone la comision de tal ilicito.
No se esta ante substancias que, por su insignificante cantidad, carecen
de eficacia psicoactiva, pues se trata de 3'5 g de cocaina y 1'5 g de
heroina puras. (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 Septiembre de
2004%),

Pero el andlisis aislado de estos indicios nos puede llevar a
soluciones contradictorias, como el hecho de estar la droga distribuida
papelinas, preparadas y termoselladas, pudiera ser un indicio que nos
llevara a considerar su preordenacion al trafico, pero también podria

decirse que estaba en disposicién de ser comprada'®.

C. CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS AL POSEEDOR

Olvida o desconoce la Sala de instancia que la jurisprudencia
admite en muchos casos al consumidor esporadico o de fin de semana,
pues como se precisa, otra cosa determinaria un trato desfavorable

para los no drogadictos y como afirma la Sentencia del Tribunal

Ademas, cita la Sala de instancia la distribucién de la droga ocupada al acusado
en bolsitas convenientemente preparadas y el porte por aquél de una libretita con
nombres y cantidades que constituye una relacion de deudores a los que habia
vendido drogas.

Aunque la cantidad ocupada al acusado no fuera muy grande, atendida su
probada drogadiccion, la Sala a quo dispuso, segun lo dicho, de elementos
suficientes para -como indica- llegar validamente a la conclusion de que la poseia
para destinarla, al menos en parte, a su venta a terceras personas

138 Sentencia del Tribunal Supremo num. 1008/2004 de 22 septiembre. Ponente: Excmo

Sr. Jose Manuel Maza Martin.

% sSentencia del Tribunal Supremo ndm. 80/2005 de 28 de enero.- RJ 2005/1742
Ponente: Excmo Sr. Jose Ramén Soriano Soriano:

En primer lugar se dice que la droga estaba dispuesta para la venta. Pero si ello
es asi, también podria decirse que estaba en disposicién de ser comprada-
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Supremo nim. 680/2006'*° “Ha de tenerse en cuenta ademas, que la
condicién de consumidores esporadicos es precisamente la figura que se
comenta del consumidor esporadico de fin de semana la mas tipica y

usual de los casos de consumo compartido.”

También se precisa que, “basta con que sean consumidores,
aunque esporadicos, debiéndose matizar como hacen las SSTribunal
Supremo 983/2000, de 30 de mayo; 237/2003, de 17 de febrero;
286/2004, de 8 de marzo, 6 225/2006, de 2 de marzo, que dentro de la
condicién de «drogodependientes», debe incluirse a aquellas personas
qgue puedan responder al patron de «consumidor de fin de semana», es
decir, consumidores no diarios, aunque si puedan ser habituales de fin de
semana, dias festivos o acontecimientos semejantes”. Por todas,
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1052/2006 de 23 octubre®*.

Y un ultimo ejemplo lo constituye la Sentencia nim. 80/2005 de 28

enero**?

en la que se analiza la capacidad econdmica del acusado
afirmando que en la causa existen otras pruebas que apuntan en esa
direccion, como la suficiencia de medios para adquirir la droga, la
existencia de un empleo retribuido fijo en el recurrente, y respecto al otro
acusado, percibiendo las retribuciones propias del paro, en el que se

hallaba en el momento de ser sorprendido, etc.

D. CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS A LA OCUPACION

Ademas de las circunstancias analizadas en los apartados

anteriores, vemos como el Tribunal Supremo también valora la forma en

1% sentencia del Tribunal Supremo nim. 680/2006 de 23 de junio -RJ 2006/5560
Ponente: Excmo Sr. José Ramén Soriano Soriano

! sentencia del Tribunal Supremo num. 1052/2006 de 23 de octubre -RJ 2006/9367
Ponente: Excmo Sr. Francisco Monterde Ferrer

142 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 80/2005 de 28 de enero.- RJ 2005/1742
Ponente: Excmo Sr. Jose Ramén Soriano Soriano
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gue se produce la aprehension de la droga. En la Sentencia del Tribunal

Supremo de 20 de septiembre de 2004'*®

.se afirma que existen diversas
circunstancias en los hechos que denotan lo acertado de la Sala de
instancia al condenar por un delito de trafico de drogas, desechando el
autoconsumo del acusado. Fundamentalmente son estas: en primer lugar,
la cuantia de la droga aprehendida que rebasa con mucho lo que es
habitual en el consumo que una persona pueda realizar, maxime cuando
también ha quedado probado que el recurrente s6lo era consumidor de
fines de semana. En segundo término, hay que resaltar la forma en que
iba distribuida la droga para mejor ser ocultada, siendo asi que hoy dia
nadie ignora, ni podia ser ignorado por el inculpado, que el simple
consumo no constituye delito, de ahi que si este hubiese sido su destino
no tendria por qué haberla ocultado en diferentes lugares. También, y en
este mismo aspecto, no tendria porqué haber huido de la presencia
policial de la manera como lo hizo, obligando a los agentes a
perseguirle después de tratar de ponerse a salvo de cualquier
vigilancia.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de Julio 2004'**

, estudia
un supuesto en el que la sentencia impugnada absuelve al acusado de un
delito contra la salud publica. Contra esta sentencia denuncia el Ministerio
Fiscal la inaplicacién indebida del art. 368 Cddigo Penal 1995, pues
entiende que la cantidad trasmitida es capaz de producir efectos nocivos y
gue la accion es, por lo tanto, tipica y antijuridica, y, de otro lado, que la
droga contenida en los envoltorios estaba destinada al trafico dada la
forma en que estaba distribuida y por el lugar en que es encontrada. El
motivo ha sido estimado. En primer lugar, la inferencia relativa al destino

al trafico de la droga contenida en los siete envoltorios que el acusado

4% sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1008/2004 de 23 de octubre - Ponente: Excmo

Sr. José Manuel Maza Martin

%% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 872/2004 de 5 de julio - Ponente: Excmo Sr.

Miguel Colmenero Menendez de Luarca
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tenia en su poder, puede ser revisada. Si el acusado tiene en su poder
en la via publica, escondidos entre sus ropas, siete envoltorios de
heroina y si es sorprendido mientras realiza una operacion de venta
de un envoltorio similar, parece razonable concluir como pretende el
Ministerio Fiscal que al menos parte de esa sustancia estaba
destinada potencialmente al trafico. Ademas seria bastante para
afirmar la comision del delito imputado con la accién de venta de un
envoltorio de heroina de las caracteristicas que se describen en el hecho

probado.

El intento de ocultacién de las papelinas advertido por los policias
una vez que hicieron funcionar el dispositivo, es asimismo perfectamente
compatible con la posesion de aquéllas para el consumo. Pues es un
dato de experiencia que la circunstancia de ser sorprendido por la
policia en la posesién de alguna sustancia ilegal depara, en todo
caso, incomodidades y problemas; y, desde luego, la incautacion de la
misma, como acertadamente valora la Sentencia Tribunal Supremo nam.
80/2005 (Sala de lo Penal), de 28 enero'*.

> Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 80/2005 de 28 de enero.- RJ 2005/1742
Ponente: Excmo Sr. Jose Ramdn Soriano Soriano
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1.3.- CRITERIOS PARA LA APLICACION DEL NUEVO TIPO
ATENUADO PREVISTO EN EL ART. 368 PARRAFO 2° DEL CODIGO
PENAL.

A. ORIGEN Y MOTIVACION DE LA REFORMA

La reforma del Codigo Penal impuesta por la LO 5/2010, afiade un
segundo parrafo al articulo 368, que posibilita a los tribunales imponer la
pena inferior en grado a las sefialadas en el parrafo primero en atencion a
la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable, impidiendo hacer uso de esa facultad si concurre alguna de las

circunstancias agravantes previstas en los articulos 369 bis y 370.

El anterior Cédigo Penal, con ocasion de la reforma del art. 344 por
Ley 44/1971, de 15 de noviembre, se faculté a los Tribunales, en su
parrafo tercero, para imponer la pena inferior o superior en un grado
atendidas las circunstancias del culpable y del hecho. Esta redaccion,
como puede comprobarse, es muy semejante a la de la reforma actual de
2010, si bien en aquel precepto la facultad concedida a los jueces tenia la
doble posibilidad de atenuar o de agravar la pena, segun procediera en el
caso concreto. En la reforma del C. Penal de 25 de junio de 1983 se

suprimié esa facultad que se otorgaba al juzgador.

El texto legal acoge la tesis doctrinal, que mantenia que la prevision
de una pena privativa de libertad minima de tres afios para cualquier delito
de trafico de drogas catalogadas como gravemente nocivas para la salud
de los consumidores, podia en ocasiones resultar desproporcionada con
la gravedad del hecho delictivo realizado, sobre todo en aquellos casos en
los que se trataba de cantidades minimas de droga y el agente era un
delincuente primario, pues la pena de tres afios, le obligaba a ingresar en
prision. Ello motivd de un lado, la solicitud a menudo por los propios

tribunales de indultos parciales a favor de los penados, y de otro, el
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surgimiento de diversas doctrinas jurisprudenciales, encaminadas
principalmente a mitigar la excesiva crudeza punitiva que el Codigo
preveia para tales supuestos, como la teoria del pequefio traficante-
consumidor, que menudea con droga con el fin de procurarse un
autoconsumo y que propiciaba con frecuencia la aplicacion de atenuantes
cualificadas por disminucion de su imputabilidad; o las teorias que
consideraban atipicas conductas tales como el trafico de sustancias
estupefacientes con dosis minima psicoactiva, o la entrega de cantidades
pequefias de droga a familiares con el fin de evitarles el sindrome de
abstinencia, etc.

Disposicidon que, en palabras de este mismo Tribunal responde “...a
la necesidad de facilitar a los jueces y tribunales mecanismos que puedan
servir para una correcta respuesta con el principio de culpabilidad
permitiendo la adopcion de penas que se consideran mas adecuadas y
proporcionadas a las circunstancias de los hechos y a las personales del
acusado” (STribunal Supremo de 25 de Enero de 2011).

Nacen 2 propuestas en el Tribunal Supremo:

Pleno no Jurisdiccional, el de 25 de octubre de 2005 que acordé
lo siguiente: «Se aprueba la propuesta redactada por el Magistrado de
esta sala D. José Antonio Martin Pallin, al amparo del art. 4.3 Cddigo
Penal sobre la conveniencia de modificar la redaccion actual del art. 368
del mismo Texto Legal, afladiendo que cuando se trata de cantidades
mddicas las penas deberian ser de seis meses a dos afios, cuando se
trate de sustancias que no causen grave dafo a la salud, y de dos a cinco

afos si se trata de sustancias que causan grave dafio».

Igualmente se aprueba, como propuesta alternativa a la anterior, la
formulada por el también Magistrado de esta Sala D. Andrés Martinez
Arrieta, en el sentido de afiadir un segundo parrafo al art. 368 Cddigo
Penal con el siguiente texto «no obstante lo dispuesto en el parrafo

anterior, los Tribunales podran imponer la pena inferior en grado
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atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del

culpable».

Se aprecia como de las propuestas la LO 5/2010 Ley ha acogido la
segunda alternativa propuesta por el Tribunal Supremo, no exenta de

reservas:

Nada hay que objetar a la reforma, en la medida en que viene
avalada por la cualificada opinion de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, si bien se echa en falta en la exposicion de motivos un
razonamiento mas pormenorizado de la opcion auspiciada por el
anteproyecto y que ha conducido a preferir la segunda propuesta sobre la
primera, cuestion que desde luego mereceria un pronunciamiento
expreso. (La EM se limita a decir que se acoge la propuesta del Tribunal

Supremo)

(..

El Consejo recomienda por ello una reflexion detenida de estas
cuestiones antes de efectuar la opcién definitiva, admitiendo en todo caso

la validez y el acierto de ambas.

(...)

Por otra parte, las propuestas difieren igualmente en el fundamento
de su aplicacién, pues la primera se justifica exclusivamente en razén del
menor contenido de injusto que representaria el hecho de mover
cantidades modestas de droga, en razén a la menor afeccion del bien

juridico protegido, presentandose como una suerte de contrafigura de la

circunstancia agravante especifica del articulo 369.1.62 Cédigo Penal, lo

que haria previsible la generacibn de una nueva jurisprudencia

cuantificadora de las cantidades de principio activo por debajo de las

cuales se suscitaria la aplicacion de la reduccion penal, en tanto que la

segunda presenta un perfil mixto, subjetivo-objetivo, atendiendo a la
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gravedad del hecho —menor antijuricidad de la accion, no necesariamente
vinculada a la modestia de la cantidad de droga objeto de tréfico- y a las
circunstancias personales del culpable —culpabilidad méas matizado y

complejo, pero por esa misma razon mas dificil de reducir por medio de la

interpretacion jurisprudencial a criterios ciertos y sequros de aplicacién.

Desde la propia Sala Il del Tribunal Supremo no han faltado voces
criticas a le propuesta elegida por el legislador, y asi la Sentencia 30 de
julio de 2012'° nos revelaba que “no es facil determinar la naturaleza
juridica del parrafo 2° del art. 368 C.P, pero si atendemos a los
antecedentes legislativos, resulta obvio que el legislador quiso acotar
dentro del amplio campo de la tipicidad una serie de conductas, que por
su nimia gravedad o relevancia, no merecian someterse a las rigurosas
penas sefaladas por la ley (antes de 3 a 9 afios, ahora, después de la
reforma de la L.O. 5/2010, de 3 a 6 afios).

Para ello es indudable que no acudid, como hubiera sido deseable,

a una delimitacion tipica o descripcioén tipolégica precisa y concreta,

respetuosa con el principio de legalidad (lex estricta, lex certa), valiéndose

de conceptos normativos genéricos, reflidos con el principio de sequridad

juridica y de taxatividad de los tipos.”

Pero el reproche al legislador ha de verse atenuado, ante la
dificultad de establecer de modo tajante un subtipo atenuado, con el
riesgo de incluir en el mismo supuestos que no merecen la atenuacion o

de excluir la subsuncién en hipotesis que seria procedente.

B. REQUISITOS PARA SU APRECIACION

4% sentencia del Tribunal Supremo niim. 652/2012 (Sala de lo Penal), de 30 de julio (RJ
2003/8633); Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramon Soriano Soriano
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l. ESCASA ENTIDAD DEL HECHO

El propio Tribunal Supremo a la hora de abordar la interpretacion
gue cabia dar al nuevo precepto incluido en el art. 368 Codigo Penal, nos
recordaba que la técnica legislativa empleada no era novedosa, ya que
otros tipos delictivos de nuestro Cadigo Penal hacen una prevision similar,
otorgando al Juez o Tribunal parecidas facultades discrecionales en la
individualizacién de las penas. Asi, una de las primeras Sentencias*’
dictadas por la Sala Il sobre esta materia, hacia referencia expresa a otros

delitos:

Varios preceptos del Codigo Penal ya habian atribuido al
Juzgador parecidas facultades discrecionales en la individualizacion
de las penas. Asi en la regla 62 del articulo 66.1 se dispone que
cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena
establecida por la ley para el delito cometido, en la extension que
estimen adecuada, en atencion a las circunstancias personales del
delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho; en el delito
de lesiones, el apartado segundo del articulo 147 contiene también
un subtipo atenuado en el que se dispone que no obstante, el
hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena
de prisibn de tres a seis meses o multa de seis a doce meses,
cuando sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el
resultado producido; el apartado cuarto del articulo 153, en las
lesiones relacionadas con la violencia de género, expresa que no
obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal,
razonandolo en sentencia, en atencibn a las circunstancias
personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho,

podra imponer la pena inferior en grado; el apartado sexto del

47 Sentencia del Tribunal Supremo num. 32/2011 de 18 de enero - Ponente: Excmo Sr.

Carlos Granados Pérez
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articulo 171 que regula las amenazas en relacion a la violencia de
género dispone que no obstante lo previsto en los apartados 4y 5,
el Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, en atencion a las
circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la
realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en grado; el
apartado cuarto del articulo 242, en el delito de robo, se dispone
que en atencién a la menor entidad de la violencia o intimidacién
ejercidas y valorando ademds las restantes circunstancias del
hecho, podra imponerse la pena inferior en grado a la prevista en
los apartados anteriores; el articulo 318, apartado sexto (ahora
quinto por Ley Organica 5/2010) dispone que los Tribunales,
teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las
condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podra
imponer la pena inferior en un grado a la respectivamente
sefialada; el articulo 565, en el delito de tenencia ilicita de armas,
establece que los Jueces o Tribunales podran rebajar en un grado
las penas sefialadas en los articulos anteriores, siempre que por las
circunstancias del hecho y del culpable se evidencie la falta de

intenciéon de usar las armas con fines ilicitos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido definiendo a lo largo
de estos afios qué debemos entender por “escasa entidad del hecho”.
Quiza una de las primeras resoluciones sobre la aplicacion el entonces
novedoso subtipo atenuado del art. 368 del Codigo Penal lo sea la

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2011%;

1“8 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 32/2011 (Sala de lo Penal), de 25 de enero (RJ

2011/314); Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez.

la gravedad del hecho a que se refiere este precepto no es la gravedad del delito,
toda vez que esta "gravedad" habra sido ya contemplada por el legislador para
fijar la banda cuantitativa penal que atribuye a tal infraccion. Se refiere la ley a
aquellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar para determinar la
pena y que sean concomitantes del supuesto concreto que esté juzgando; estos
elementos seran de todo orden, marcando el concreto reproche penal que se
estima adecuado imponer. Las circunstancias personales del delincuente son
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La gravedad del hecho a que se refiere este precepto no
es la gravedad del delito, toda vez que esta “gravedad” habra
sido ya contemplada por el legislador para fijar la banda
cuantitativa penal que atribuye a tal infraccion. Se refiere la ley
a aquellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar
para determinar la pena y que sean concomitantes del supuesto
concreto que estd juzgando; estos elementos seran de todo orden,
marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado

imponer

En relacién al delito de trafico de drogas, tiene declarado
gue se produce esa menor gravedad cuando se trata de la
venta de alguna o algunas papelinas de sustancias toxicas
llevada a cabo por un drogodependiente (Cfr. Sentencia
927/2004, de 14 de julio).

En la sentencia citada, nos encontramos con un vendedor de

papelinas, que constituye el ultimo eslabon en la venta al menudeo,

aquellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran igualmente esos
elementos diferenciales para efectuar tal individualizacién penolégica. Ni en uno
ni en otro caso se trata de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, ya que, en tal caso, su integracién penoldgica se produce no como
consecuencia de esta regla 62 (antigua) regla primera del art. 66, sino de las
restantes reglas (Cfr . Sentencia 480/2009, de 22 de mayo ( RJ 2010, 662) );
en relacion al delito de trafico de drogas, tiene declarado que se produce esa
menor gravedad cuando se trata de la venta de alguna o algunas papelinas de
sustancias toxicas llevada a cabo por un drogodependiente (Cfr. Sentencia
927/2004, de 14 de julio ( RJ 2004, 4208)

En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo nim. 76/2011 (Sala de lo
Penal), de 13 de junio (RJ 2011/1957); Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén
Verdugo y Gomez de la Torre, ante un supuesto de venta en numerosas
ocasiones de cocaina a testigo y en otras la habia invitado a consumir,
ocupéandose en el domicilio tres bolsitas con cocaina y una bascula de precision
impregnada de polvo blanco y rollo de alambre con el que se cierran las bolsas
gue contienen cocaina
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siendo poseedor de escasa cantidad de sustancias estupefacientes y
padeciendo drogodependencia por su adiccion a tales sustancias.

Ya sera a través de Sentencias posteriores, sin todavia una
definicion clara del concepto “escasa entidad del hecho”, a través de la
casuistica emanada de los supuestos de hechos sometidos a la
consideracion el Tribunal Supremo, nos permitiran tomar una idea de lo
gue el Alto Tribunal consideraria encuadrable dentro del segundo parrafo
de art. 368 Cddigo Penal. Asi, en Sentencia de 17 de febrero de
2011°, se llega a afirmar que “en el plano obijetivo, la escasa entidad del
hecho se hace presente en el factum. Se trata de un acto de venta
ocasional, limitado al intercambio de dos papelinas valoradas en 20 euros
con una composicion, sobre todo una de ellas, de limitada significacion

cualitativa.

No serd hasta el afio 2012 cuando empecemos a encontrarnos con
sentencias mas explicativas de lo que debemos entender por escasa
entidad del hecho. La Sentencia del Tribunal Supremo 652/2012 de 27

de julio™®, la que ofrece una mayor concrecién del concepto:

19 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 103/2011 (Sala de lo Penal), de 17 de febrero

(RJ 2011/1957); Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez:

El vigente art. 368, parrafo segundo —nada ajeno en su inspiracién al criterio
proclamado por esta misma Sala en su acuerdo de Pleno no jurisdiccional
fechado el dia 25 de octubre de 2005- otorga al érgano decisorio una facultad
discrecional que le autoriza a degradar la pena. Sin embargo, como deciamos en
la Sentencia del Tribunal Supremo 33/2011, 26 de enero, esa facultad tiene
caracter reglado, en la medida en que su correccion se asocia a dos
presupuestos de hecho, uno de naturaleza objetiva, el otro de caracter subjetivo
(“...la escasa entidad del hecho y las circunstancias personales del culpable”) vy,
por tanto, es susceptible de impugnacién casacional. De ahi que la falta de
relevancia del hecho imputado o la excepcionalidad de las circunstancias que
concurran en el sujeto activo, han de constar expresamente en el juicio histérico
0, cuando menos, deducirse de la resolucién recurrida. De lo que se trata, en fin,
es que la motivacion del proceso de individualizacion de la pena se ajuste a los
parametros constitucionales que esta Sala viene exigiendo para colmar el
derecho constitucional a una resolucién motivada de forma razonable (art. 24.1
de la CE).

%9 sentencia del Tribunal Supremo niim. 652/2012 (Sala de lo Penal), de 27 de julio (RJ
2012/8404); Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.
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“La "escasa entidad del hecho" debe relacionarse con
la menor gravedad del injusto tipico, por su escasa
afectacion o capacidad de lesidén o puesta en peligro del

bien juridico protegido, salud publica colectiva.

Como se sugiere en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9.6.2010 , en la que se invoca la "falta de

antijuridicidad y de afectacion al bien juridico

protegido”, siendo la antijuridicidad formal la
contradiccion de la conducta con el ordenamiento juridico
representado por el precepto penal y la antijuridicidad
material la lesién efectiva o puesta en peligro del bien
juridico protegido, la menor_entidad o gravedad del delito

debe relacionarse con la cantidad y calidad de droga

poseidas por el autor y, en concreto, con la superacion

minima o relevante de la llamada dosis minima

psicoactiva, de manera que cuanto menor sea la

cantidad y calidad de la droga poseida con finalidad

tipica, menor sera la entidad o gravedad del hecho. Asi,

cantidades muy préximas a la dosis minima psicoactiva

0o en cualquier caso de muy escasa relevancia

En el presente caso se trata de una entrega de 0,548 gr de cocaina con una pureza del
63,48 %maés otras 3 papelinas de 2,926 gr con una pureza del 64,34 % que tird, y
ademas es reincidente. La cantidad dista de la establecida como dosis minima
psicoactiva que es 0,050 gr para la cocaina.

Similar expresion utiliza la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 738/2012 (Sala de lo
Penal), de 8 de octubre (RJ 2012/9093); Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar.

Los delitos contra la salud publica para los cuales esta prevista esta especial
atenuacion (que se configura como subtipo privilegiado en funcién de las
circunstancias que se exigen para su aplicacion), son fundamentalmente el
pequefio trafico de sustancias estupefacientes a terceros, y la escasa posesion
de tales sustancias preordenada a dicho trafico.
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cuantitativa y cualitativa se encontrarian en el radio de
accion del subtipo por su escasa afectacién al bien

juridico protegido.”

A partir de este momento, el concepto “escasa entidad del hecho”
entra en intima conexion con otros conceptos que ya hemos analizado en
el presente trabajo, como el de cantidad, calidad y dosis minima

psicoactiva.

El régimen competencial previsto en nuestra legislacion procesal,
habia obstaculizado el acceso al Tribunal Supremo de casos relativos al
trdfico de pequefias cantidades de hachis, por lo que conocer la
aplicacién de la interpretacion jurisprudencial sobre estas sustancias ha
sido muy puntual. Y entre esas pocas resoluciones gue conocemos
entorno al concepto “escasa entidad del hecho” y el hachis, nos

encontramos con la Sentencia 506/2012 de 11 junio™.

En esta Sentencia se reconoce que la aplicabilidad del precepto
estudiado sera mas frecuente en el trafico de sustancias como la cocaina
o la heroina que con el hachis. Ademas, la escasa la entidad de un acto
de trafico de hachis la plantea desde un (nico criterio puramente
cuantitativo, proponiendo el establecimiento de una regla de tres, en la
gue toma como referencia las cantidades de droga referidas a
precedentes jurisprudenciales en los que aplico el apartado segundo del
art. 368 Caodigo Penal, y las relaciona con las cantidades establecidas
jurisprudencialmente como de notoria importancia para esas sustancias.
El resultado de esta operacion arrojara un porcentaje que sera aplicado al
hachis en relacién con la cantidad de notoria importancia prevista para
esta sustancia. Es decir, si para la cocaina tenemos precedentes de

aprehension de 0,75 gr en los que se ha apreciado la aplicacion del 368

* sentencia del Tribunal Supremo num. 506/2012 (Sala de lo Penal), de 11 de junio;

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.
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parrafo segundo del codigo penal, y esta cifra el el 10% de lo considerado
como de notoria importancia para esta sustancia, para el hachis podra
considerarse encuadrable dentro del subtipo atenuado los supuestos de
trafico de cantidades proximas a 250 gr, que supone el 10% de la cantidad

determinada como de notoria importancia para esta droga.

“En efecto si atendemos a las cifras que esta Sala ha fijado
para graduar la cantidad de notoria importancia a los efectos del
art. 369.1.5 (Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 19 de octubre de
2001) y a partir de ellas realizamos los correctivos oportunos,
tendremos que si 2.500 gr. de haschis es el peso que se
corresponde con 750 gr. de cocaina o 300 gr. de heroina (pura en
ambos casos); 190 gr. de haschis seria el equivalente
aproximadamente a 57 gr. de cocaina; o a 22,8 gr. de heroina. Con
pesos muy inferiores esta Sala ha rechazado el subtipo atenuado
(por todas, SSTribunal Supremo 111/2012, de 6 de marzo,
323/2012, de 19 de abril, o 86/2012, de 15 de febrero ). Podra
arguirse gque son mas lesivas para la salud la heroina o la cocaina.
Pero eso ya esta valorado por el legislador al diferenciar las penas
del tipo basico. A los fines de decidir cuando por su escasa cuantia
el tréfico de haschis puede llevarnos al art. 368.2°, es un referente
equilibrado esa ecuacion: operar con los precedentes
jurisprudenciales que seran mucho mas frecuentes referidos a
sustancias que causan grave dafio a la salud y buscar las
equivalencias partiendo de las cifras fijadas en relacion al art.
369.1.52.”

Aunque hasta el momento las resoluciones del Tribunal Supremo
vinculaban el concepto “escasa entidad del hecho” a un criterio
cuantitativo, seguiriamos con la inseguridad juridica en la determinacion
de esa cuantia, a falta de un consenso en la propia Sala Il sobre ello,

como por el contraria si que ocurre con los conceptos de notoria
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importancia o dosis minima psicoactiva, en los que las cantidades quedan
perfectamente cuantificadas a través de sendos Acuerdos del Pleno no

Jurisdiccional.

El acercamiento mas proximo a esa determinacion de la cantidad
para entender que nos encontramos ante un hecho de escasa entidad lo
ha hecho la antes citada Sentencia del Tribunal Supremo, en la que se
afirmaba que habrd que atenerse como parametro a considerar, la
proximidad de la cantidad de droga objeto de trafico a la cantidad prevista
como de dosis minima psicoactiva. Pero lo cierto es que a través de la

152
35

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2013™“, comienza la

152 sentencia del Tribunal Supremo nim. 270/2013 de 5 de abril - Ponente: Excmo Sr.

Candido Conde-Pumpido Tourén:

Acudiendo a nuestra reciente doctrina podemos apreciar que en la sentencia de
esta Sala 38/2012, de 2 de febrero , se aplica la escasa entidad en un supuesto
de ocupacion al condenado de dos bolsas conteniendo una cantidad neta de "
unos tres gramos de cocaina, aproximadamente" .

En la Sentencia del Tribunal Supremo 49/2012, también de 2 de febrero , se
aprecia la aplicacion del art. 368.2° en un supuesto de " venta de una papelina y
aprehension de cinco més" , con una cantidad bruta de 2'539 gramos de cocaina
al 39'6% de pureza (peso neto 0'576 gramos).

En la Sentencia del Tribunal Supremo 52/2012, también de 2 de febrero , se
aplica la escasa entidad en un supuesto de venta de dos bolsitas conteniendo
cocaina y ocupacién de otras cinco bolsitas en el domicilio, con un peso total de
3'5 gramos de cocaina y un porcentaje de pureza del 32'40% (1,134 gramos de
peso neto).

En la Sentencia del Tribunal Supremo 30/2012, de 23 de enero , se aplica el art.
368 2° en un caso de ocupacion de una piedra de cocaina de 5'970 gramos con
una riqueza del 24'55%, es decir 1'48 gramos de cocaina en peso neto, y en la
Sentencia del Tribunal Supremo 387/2012, de 25 de mayo , en un caso de 4,30
gramos de cocaina, con una pureza del 26,9 % (1,156 gramos netos).

En la Sentencia del Tribunal Supremo 94/2013, de 14 de febrero , se aplica la
escasa entidad en un caso de ocupacién de 0,43 gramos de cocaina al 36,4%,
equivalente a 0,1562 gramos netos, pese a lo duplicidad de antecedentes
penales por este delito.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 26/2013, de 23 de enero , se aplica la
escasa entidad en un caso de ocupacion de 0,59 gramos netos de cocaina.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 973/2012, de 18 de diciembre , se aplica la
escasa entidad en un caso de ocupacion de cuatro papelinas de cocaina con
0,70 gramos netos.

Sin embargo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 900/2012, de 19 de
noviembre , se descarta la posibilidad de aplicar la escasa entidad en un
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Sala Il a precisar ese limite cuantitativo necesario para la aplicacion del
subtipo atenuado del art. 368 Codigo Penal previendo como limite el

equivalente a 50 veces la dosis minima psicoactiva:

“Ha de estimarse, en consecuencia, que los supuestos de
escasa entidad en los casos de ventas aisladas de papelinas en la
via publica que pueden identificarse con el Ultimo escalon del
trafico, abarcan, conforme a los casos ya resueltos por la doctrina
de esta Sala, supuestos de ocupacién de cocaina que van, en su
margen minimo, desde una cantidad ligeramente superior a la dosis
minima sicoactiva (0,05 gramos), pues por debajo de dicha cifra el
hecho es atipico, y en su margen mas elevado, hasta un limite
maximo de 2,5 gramos netos, es decir aproximadamente diez
papelinas de 0,5 gramos, equivalente a 50 veces la dosis minima
sicoactiva, dependiendo, en todo caso, del conjunto de

circunstancias concurrentes.”

Pero lo cierto es que esta linea jurisprudencial sobre la que
la definicibn de escasa entidad descansa en un puro criterio cuantitativo,
no ha sido la Unica que ha generado la Sala Il del Tribunal Supremo. No
siempre escasa entidad serd escasa cantidad, como lo afirma la

Sentencia 869/2012 de 31 de octubre®®, sino que también se podra

supuesto de venta de 3,57 gramos netos de cocaina, por estimar que podrian
servir para preparar mas de setenta veces la dosis minima de pureza establecida
por esta Sala Casacional (0,05 gramos de cocaina).

Ha de estimarse, en consecuencia, que los supuestos de escasa entidad en los
casos de ventas aisladas de papelinas en la via publica que pueden identificarse
con el dltimo escalén del trafico, abarcan, conforme a los casos ya resueltos por
la doctrina de esta Sala, supuestos de ocupacion de cocaina que van, en su
margen minimo, desde una cantidad ligeramente superior a la dosis minima
sicoactiva (0,05 gramos), pues por debajo de dicha cifra el hecho es atipico, y en
su margen mas elevado, hasta un limite maximo de 2,5 gramos netos, es decir
aproximadamente diez papelinas de 0,5 gramos, equivalente a 50 veces la dosis
minima sicoactiva, dependiendo, en todo caso, del conjunto de circunstancias
concurrentes.
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aplicar el subtipo atenuado cuando se aprecie una participacion de muy
escasa entidad, en una actividad de trafico realizada por un tercero, aun
cuando a ésta ultima actividad no le pueda ser aplicable la calificacion de

escasa entidad.

“La regulacion del parrafo segundo del art 368 no excluye los
casos en que el hecho enjuiciado, que es el que se atribuye
especificamente al recurrente, consiste en una participacion de muy
escasa entidad, en una actividad de trafico realizada por un tercero,
aun cuando a ésta ultima actividad no le pueda ser aplicable la

calificacion de escasa entidad.

%% Sentencia del Tribunal Supremo num. 869/2012 de 31 de octubre — RJ 2013/1447 -
Ponente: Excmo Sr. Candido Conde-Pumpido Tourén:

La entencia de esta Sala nim. 506/2012, de 11 de junio (RJ 2012, 8385) , ya
ha apreciado esta posibilidad como factible, aun sin aplicarla especificamente al
caso enjuiciado, al sefialar que el parrafo segundo del art 368 no " alude a la
cantidad de droga, sino a la entidad del hecho. No estamos ante la contrapartida
del subtipo agravado de "notoria importancia” (art. 369.1.5%). Hay que evitar la
tentacion de crear una especie de escala de menos a mas: cantidad por debajo
de la dosis minima psicoactiva (atipicidad); escasa cuantia (368.2°); supuestos
ordinarios (tipo basico: art. 368.1°); notoria importancia (art. 369.1.5%); y cantidad
superlativa (art. 370). El art. 368.2° se mueve en otra escala no coincidente con
esa especie de gradacion. Asi viene a demostrarlo la posibilidad legal,
introducida durante la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley, de aplicarlo
a los casos del art. 369 y entre ellos, al menos por via de principio, a supuestos
en que la cantidad sea de notoria importancia. No se esta hablando de "escasa
cantidad", sino de "escasa entidad". Hay razones diferentes al peso reducido que
pueden atraer para el hecho la consideracion de "escasa entidad" (sin afan de
sentar conclusion alguna, se puede pensar en labores secundarias; facilitacion
del consumo a través sencillamente de informaciones sobre lugares de venta;
tareas de simple vigilancia realizadas por alguien externo al negocio de
comercializacion ; suministro de droga por unas mal entendidas motivaciones
compasivas; actuacion puntual y esporadica que no supone dedicacion y ajena a
moviles lucrativos...)".

Afiadiendo mas adelante esta misma resolucién nim. 506/2012, de 11 de junio,
que " Lo subjetivo es en muchos casos también un aspecto relevante del
"hecho". Precisamente por eso por via de principio no se encuentra impedimento
alguno para que los participes en un mismo delito no respondan en virtud del
mismo titulo. Son imaginables supuestos en que uno de los coautores (por la
consideracion objetiva de su aportacion; o sus moviles) se haga acreedor de la
atenuacion del art. 368.2°; y otro, en cambio, responda por el tipo ordinario (por
su intencidn, su papel mas protagonista, su habitualidad en la actividad; o incluso
el obstaculo que surge de una circunstancia personal)".
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Desde el punto de vista del sentido y finalidad de la norma
tampoco existe obstaculo alguno para esta aplicacion, pues es
indudable que esta finalidad es la adecuacion de la pena al
principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta el limite minimo
sefalado por el Legislador para los supuestos en que las conductas
enjuiciadas se refieran a cocaina, como es el caso actual, limite de
tres afos de prision que no admite la posibilidad de suspension de
condena. Parece claro que el objetivo del Legislador que es el de
evitar el ingreso ineludible en prisién de delincuentes primarios por
comportamientos de escasa entidad, se cumple en estos supuestos

de minima participacion.”

En el mismo sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo

de 5 de abril de 2013"* a mi juicio, acercando el concepto de escasa

entidad del hecho a la realizaciéon de actividades que sin ser constitutivas

de complicidad, se encuentren proximas a esa calificacion.

Pero la Ley no se refiere a "escasa cantidad”, sino a "escasa
entidad", por lo que puede haber razones diferentes al peso
reducido de la sustancia objeto de trafico que pueden atraer para el
hecho la consideraciéon de "escasa entidad", como por ejemplo la
realizacion de actividades secundarias no constitutivas de
complicidad. La regulacion del art 368 2° no excluye los casos en
que el hecho que se atribuye especificamente al acusado consiste
en una participaciébn de muy escasa entidad, en una actividad de
trafico mas amplia realizada por un tercero, aun cuando a ésta
ltima actividad no le sea aplicable la calificacién de escasa entidad
(Sentencia del Tribunal Supremo 506/2012, de 11 de junio y
869/2012, de 31 de octubre .

154

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 270/2013 de 5 de abril - Ponente: Excmo Sr.

Céandido Conde-Pumpido Tourén.
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. REFERENCIA A LA NOTORIA IMPORTANCIA (ART.
369.5)

La redaccion dada al precepto, permite degradar la pena no sélo
del tipo basico del articulo 368, sino también la de los supuestos
agravados del articulo 369, excluyéndose el uso de dicha facultad de
atenuacion si concurre alguna de las circunstancias de los articulos 369
bisy 370.

Existen sectores doctrinales®™ que se han cuestionado si la
aplicacion del subtipo atenuado es compatible con la concurrencia de
alguna circunstancia agravante del art. 369 Cdédigo Penal, que no ha sido

excluida expresamente, como pudiera ser la de notoria importancia, al

1% REY HUIDOBRO, Luis Fernando. La reforma del Cédigo Penal por Ley Organica

5/2010, de 22 de junio, en materia de trafico de drogas. Revista Aranzadi Doctrinal
num.8/2010.(BIB 2010 2246).

La redaccién dada al precepto, permite degradar la pena no sélo del tipo bésico
del articulo 368, sino también la de los supuestos agravados del articulo 369,
excluyéndose el uso de dicha facultad de atenuacién si concurre alguna de las
circunstancias de los articulos 369 bis y 370. Cabria inicialmente pensar que esta
prevision es contradictoria y va contra el espiritu que inspira la reforma, que no
es otro que mitigar el rigor punitivo existente hasta la fecha, pero sélo para los
supuestos de menor entidad, y los del articulo 369 no lo son, sin embargo, pienso
que esto no es asi, ya que como ha puesto de manifiesto algin autor
acertadamente, las circunstancias descritas en el articulo 369 no siempre han de
ser incompatibles con la necesidad de una atenuacién. Sera dificil apreciarla en
circunstancias tales como la 52, consistente en revestir la droga la cualidad de la
notoria importancia, por la gravedad que en estos casos suelen revestir los
hechos; sin embargo, si sera mas facil tenerla en cuanta en otras circunstancias
que miran sobre todo a los lugares de distribucién de la droga, como la 32,
consistente en que los hechos se realicen en establecimientos abiertos al puablico
por los responsables o empleados de los mismos, o la 72, consistente en tener
lugar en centros docentes, en centros, establecimientos o unidades militares, en
establecimientos penitenciarios o en centros de deshabituacion o rehabilitacion, o
en sus proximidades (por ejemplo, introducir una pequefia cantidad de cocaina
en un centro penitenciario), conductas éstas que con la aplicacion de la
atenuacién mencionada, pasarian a castigarse con penas de tres a seis afos de
prision, en lugar de los seis a nueve que se habrian de imponer en otro caso, es
decir, que de ese modo, la sancion parece adecuarse mas a la gravedad que
representa el delito en cuestion .
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atentar contra el espiritu de la norma. Pero lo cierto es que la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha entendido que existe
incompatibilidad entre los conceptos “escasa entidad del hecho” y las
circunstancias agravantes del art. 369 Codigo Penal. Podemos citar la
Sentencia del Tribunal Supremo 30 de abril de 2013™°, en la que se
declara incompatible la aplicacion del tipo privilegiado del articulo
368.2 del Codigo Penal, con la venta llevada a cabo en un
establecimiento publico (en este caso si se aplicé la agravante), puesto
gue presupone la utilizacion del establecimiento al servicio del tréfico
ilicito, lo que implica una actividad a lo largo del tiempo y no un acto
episadico.

Desde las primeras resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo,
incluso desde una argumentacién errébnea ya se descartaba la posible
aplicacion de la nueva norma a los supuestos de notoria importancia. Asi
la Sentencia Tribunal Supremo 15/02/2011"’ afirmaba que “no se podra
hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a
que se hace referencia en los arts 369 bis y 370”. Y el caso es que, como
ya vimos, concurren “organizaciéon” y “notoria importancia”.”
Decimos que se rechaza la posibilidad de aplicacién del subtipo atenuado

al concurrir notoria importancia desde un planteamiento errébneo porque

1% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 270/2013 de 30 de abril - Ponente: Excmo Sr.

Joaquin Jiménez Garcia:

En el presente caso no se esti ante una venta esporadica en el locutorio sino
que el locutorio ha sido puesto al servicio del trafico de drogas, lo que se acredita
por la numerosa “clientela" que estd acreditado por las vigilancias policiales
previas y el hecho de ir una persona a comprar hachis mientras se llevaba a
cabo el registro, asi como el lugar donde estaba el hachis, parte en el interior de
una de las cabinas que tenia el cartel de "no funciona".

Por lo que se refiere a la no aplicacién del tipo privilegiado del parrafo 2° del art.
368 Cpenal , es patente la incompatibilidad conceptual de aplicar tal tipo
privilegiado cuando se aplica el subtipo de venta en establecimiento publico
precisamente porque tal subtipo exige una cierta habitualidad como ya se ha
dicho y no una mera venta episédica.

%" sentencia del Tribunal Supremo niim. 79/2011 de 15 de febrero - Ponente: Excmo Sr.

Francisco Monterde Ferrer
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como la propia resolucion dice, existe una imposibilidad de aplicar el
subtipo privilegiado cuando concurre alguna circunstancia del art. 369 bis
y 370 Cdbdigo Penal, y la notoria importancia no es una circunstancia que
Se encuentre en ese precepto, sino que se recoge en el art. 369.5 Cddigo

Penal.

Otro ejemplo que nos muestra el parecer del Alto Tribunal sobre la
incompatibilidad del art. 368 parrafo segundo Cdédigo Penal y el art. 369
del mismo cédigo es la Sentencia del Tribunal Supremo 27/07/2012%°®
en la que se pone como ejemplo el caso de un adicto que se costease su
adiccién cometiendo un delito contra la salud publica en cantidad de
notoria importancia, concluyendo que no podria aplicarse el precepto
estudiado, pues la culpabilidad podria ser menor, pero no la

antijuridicidad del hecho.

Estas resoluciones chocan frontalmente con esa doctrina de la
propia Sala Il del Tribunal Supremo que hemos citado, en la que se nos
decia que escasa entidad del hecho no tiene que corresponderse
necesariamente con escasa cantidad, sino que también podria darse en
aquellos casos de “escasa participacion”. Pero lo que es mas llamativo es
gue también se enfrenta esta doctrina a la propia literalidad de la norma,
gue excluye de manera expresa la aplicabilidad del art. 368 parrafo
segundo en los supuestos en que concurra alguna circunstancia de los
arts. 369 bis y 370 Cddigo Penal, pero no del art. 369 Cdédigo Penal, y
cualquiera que sea el espiritu de la norma, si el legislador hubiese querido
decretar la incompatibilidad del subtipo atenuado con el art. 369 Cddigo

Penal lo habria hecho de manera expresa.

Aunque ha sido dificil encontrar algun supuesto en el que se ha

apreciado como de escasa entidad del hecho cuando ha concurrido

%% Sentencia del Tribunal Supremo niim. 653/2013 de 27 de julio - Ponente: Excmo Sr.

Julian Artemio Sanchez Melgar
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“notoria importancia”, alguna resolucién®™® del Tribunal Supremo ha

reflexionado sobre la cuestidn, reconociendo que no existe imposibilidad

legal para su aplicacion, pero concluyendo finalmente que la cantidad es

un punto de referencia nitido de la ley.

“Hay que advertir que la norma no alude a la cantidad de
droga, sino a la entidad del hecho. No estamos ante la
contrapartida del subtipo agravado de "notoria importancia” (art.
369.1.59). No es factible crear una especie de escala de menos a
mas: cantidad por debajo de la dosis minima psicoactiva
(atipicidad); escasa cuantia (368.2°); supuestos ordinarios (tipo
bésico: art. 368.1°); notoria importancia (art. 369.1.5%); y cantidad
superlativa (art. 370). El art. 368.2° se mueve en otro plano no

coincidente con esa especie de gradacion.

Asi viene a demostrarlo la posibilidad legal, introducida
durante la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, de
aplicarlo a los casos del art. 369 y entre ellos, al menos por via de
principio, a supuestos en que la cantidad sea de notoria
importancia. No se esta hablando de "escasa cantidad”, sino de
"escasa entidad". Hay razones diferentes al peso reducido que
pueden atraer para el hecho la consideracion de "escasa entidad"
(sin afan de sentar conclusién alguna, se puede pensar en labores
secundarias; facilitacion del consumo a través sencillamente de
informaciones sobre puntos de venta; tareas de simple vigilancia
realizadas por alguien externo al negocio de comercializacion;
suministro de droga por unas mal entendidas motivaciones
compasivas; actuacion puntual y esporadica que no supone

dedicacion y ajena a moviles lucrativos...).

159

Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 705/2012 de 27 de septiembre - Ponente:

Excmo Sr. Antonio del Moral Garcia
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Pero siendo necesaria la aclaracion anterior, también hay
que proclamar que la cuantia es uno de los criterios -no el Unico-
que la ley toma en consideracion para medir la gravedad de los
delitos de tréfico de drogas. Lo evidencia la gradacién que se acaba
de hacer supra al dictado de los subtipos agravados de los arts.
369 bis y 370. No es el Unico parametro para evaluar la gravedad
(se maneja también la naturaleza de la sustancia -mayor o menor
afectacion de la salud-, los medios utilizados, la intervencion plural
organizada o puramente individual, las condiciones del destinatario
de la droga...). Pero indudablemente la cantidad es un punto de
referencia nitido para la ley. De ahi que uno de los principales datos
que pueden llevar al intérprete a estimar en materia de delitos
contra la salud publica que el hecho tiene "escasa entidad" sera
justamente la reducida cuantia de la droga manejada. Y ese
elemento es el usado con mayor frecuencia en la ya prolija
jurisprudencia recaida en torno a este precepto pese a su vigencia

no muy dilatada en el tiempo (no llega a dos afios).”

En resoluciones como la Sentencia del Tribunal Supremo

873/2012, de 5 de noviembre!®, se comienzan a consolidar unos

180 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 873/2012 de 5 de noviembre - Ponente: Excmo

Sr. Candido Conde-Pumpido Touron:

1°) El nuevo parrafo segundo del articulo 368 del Cédigo Penal constituye un
subtipo atenuado en el que la decision sobre su aplicacion tiene caracter reglado
Y, en consecuencia, es susceptible de impugnacion casacional.

2°) Concurre la escasa entidad objetiva cuando se trata de la venta aislada de
alguna o algunas papelinas, con una cantidad reducida de sustancia toxica, en
supuestos considerados como "el dltimo escaldn del trafico”.

3°) La regulacién del Art. 368 2° no excluye los casos en que el hecho que se
atribuye especificamente al acusado consiste en una participaciéon de muy
escasa entidad, en una actividad de trafico mas amplia realizada por un tercero,
aun cuando a ésta Ultima actividad no le sea aplicable la calificacion de escasa
entidad.

49°) Las circunstancias personales del culpable se refieren a situaciones, datos o
elementos que configuran su entorno social e individual, sus antecedentes, su
condicién o no de toxicbmano, su edad, su grado de formacion, su madurez
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parametros doctrinales sobre la materia, resumiéndose los supuestos en
los que ya cabria la aplicacion del nuevo precepto introducido en el art.
368 Cadigo Penal, resumiéndose los supuestos en los que cabria

entenderse que estamos ante un hecho de “escasa entidad”:

a) Concurre la escasa entidad objetiva cuando se trata
de la venta aislada de alguna o algunas papelinas, con una
cantidad reducida de sustancia toxica, en supuestos

considerados como "el Gltimo escalén del trafico".

b) La regulacion del Art. 368 2° no excluye los casos en
que el hecho que se atribuye especificamente al acusado
consiste en una participacion de muy escasa entidad, en una
actividad de trafico mas amplia realizada por un tercero, aun
cuando a ésta ultima actividad no le sea aplicable la
calificacion de escasa entidad.

C. CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL CULPABLE

psicolégica, su entorno familiar, sus actividades laborales, su comportamiento
posterior al hecho delictivo y sus posibilidades de integracion en el cuerpo social.

59 Cuando la gravedad del injusto presenta una entidad tan nimia que lo acerca
al limite de la tipicidad, la aplicacion del subtipo atenuado no esta condicionada a
la concurrencia expresa de circunstancias personales favorables del culpable,
bastando en estos supuestos con que no conste circunstancia alguna
desfavorable.

6°) La agravante de reincidencia no constituye un obstaculo insalvable para la
aplicacién del subtipo atenuado, en supuestos en que nos encontremos ante una
conducta préxima al limite minimo de la penalidad, desde el punto de vista
objetivo, para evitar que produzca un doble efecto en perjuicio del imputado:
exacerbando la pena como agravante y bloqueando la aplicacion del subtipo.

7°) Cuando, ademas de la condena que determina la aplicacion de la
reincidencia, concurren otras condenas por la misma actividad delictiva de trafico
de estupefacientes, la acusada peligrosidad del culpable desde la perspectiva de
la tutela del bien juridico protegido por los delitos contra la salud publica, con una
dedicacion prolongada a dicha actividad, no justifica la aplicacion del subtipo
desde la perspectiva del sentido y finalidad de la norma.
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Otro de los elementos a considerar para aplicar el art. 368 Codigo
Penal en su péarrafo segundo, son las circunstancias personales del
culpable. La jurisprudencia también ha ido perfilando con el paso de los
afios cuales serian esas circunstancias a considerar, y otra vez, no sin
incurrir en contradicciones en algunos casos. De hecho, podemos citar la

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 2012"%*

en la que se
declara que “las circunstancias que sean valoradas en el ambito del
subtipo atenuado no podran contemplarse como circunstancias
independientes. También parece que las circunstancias personales del
subtipo atenuado deben ser distintas de aquellas que se configuren como
atenuantes o agravantes en el Codigo Penal”’. Llama la atencién que se
realice esta afirmacion cuando tanto la propuesta, el espiritu y la finalidad
de la norma era el de mitigar el rigor punitivo en los casos de pequefio
traficante-consumidor que menudea con droga con el fin de procurarse un

autoconsumo.

Es cierto también que esta resolucion nos ofrece un criterio a

considerar, y afirma que “podia ser una circunstancia valorable en el

181 sentencia del Tribunal Supremo niim. 653/2013 de 27 de julio - Ponente: Excmo Sr.

Julian Artemio Sanchez Melgar.

En cuanto a la "menor culpabilidad”, las circunstancias personales del autor, nos
obligan a ponderar todas las circunstancias subjetivas del culpable que permitan
limitar su reprochabilidad personal por haber cometido el hecho antijuridico, en el
bien entendido supuesto de que, dada la prohibicion de doble valoracion o
desvaloracion del articulo 67 Cddigo Penal, las circunstancias que sean
valoradas en el &mbito del subtipo atenuado no podran contemplarse como
circunstancias independientes. También parece que las circunstancias
personales del subtipo atenuado deben ser distintas de aquellas que se
configuren como atenuantes o agravantes en el Cddigo Penal. En el informe del
CGPJ al Anteproyecto de 2006, que presentaba una redaccién semejante al
subtipo actual, se llamaba la atencién como prototipica a la situacion subjetiva de
quien siendo adicto vende al menudeo para sufragarse su adiccion. Esta, en
efecto, podia ser una circunstancia valorable en el ambito del subtipo, como el
hecho de que se ftratase de la primera actuacidon delictiva sin poseer
antecedentes por el delito contra la salud publica ni por cualquier otro y en
general otras situaciones en que la exigibilidaddel comportamiento de respeto a
la ley fuese menos intensa, aunque no concurriesen propiamente los
presupuestos de las causas de inimputabilidad o de inculpabilidad
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ambito del subtipo, como el hecho de que se tratase de la primera
actuacion delictiva sin poseer antecedentes por el delito contra la
salud publica ni por cualquier otro y en general otras situaciones en
gue la exigibilidad del comportamiento de respeto a la ley fuese menos
intensa, aunque no concurriesen propiamente los presupuestos de las

causas de inimputabilidad o de inculpabilidad.”

Pero no podemos abandonar la contradiccion en la que incurre la
Sala Il al excluir la posibilidad de aplicacion del tipo atenuado cuando sea
aplicable alguna circunstancia atenuante. Ya desde la Sentencia de 25 de

enero de 201112

se identifica directamente menor culpabilidad con la
situacion de drogodependencia. Recordemos: “En relacion al delito de
trafico de drogas, tiene declarado que se produce esa menor gravedad
cuando se trata de la venta de alguna o algunas papelinas de sustancias
toxicas llevada a cabo por un drogodependiente (Cfr. Sentencia 927/2004,

de 14 de julio;

De igual forma, a través de esta resolucion hemos podido
conocer que cuando se habla de “circunstancias personales del
delincuente, esta pensando, como es logico, en situaciones, datos o
elementos que configuran el entorno social y el componente
individual de cada sujeto, la edad de la persona, su grado de
formacion intelectual y cultural, su madurez psicologica, su
entorno familiar y social, sus actividades laborales, su
comportamiento posterior al hecho delictivo y sus posibilidades de
integracion en el cuerpo social, son factores que no so6lo permiten
sino que exigen modular la pena ajustandola a las circunstancias
personales del autor, sin olvidar la incidencia que, por su cuenta,

puedan tener, ademas, la mayor o menor gravedad del hecho, que

182 sentencia del Tribunal Supremo nim. 32/2011 (Sala de lo Penal), de 25 de enero (RJ

2011/314); Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez.
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debe ser medida no so6lo con criterios cuantitativos sino también
cualitativos (Cfr. Sentencia 927/2004, de 14 de julio).”

Otras resoluciones que nos ofrece ese catalogo de circunstancias
personales a tener en cuenta, es la Sentencia del Tribunal Supremo 8 de
octubre de 2012 en la que se expresa que “Constituyan elementos
criminologicos que determinen la escasa peligrosidad del sujeto, su
adiccion a las sustancias estupefacientes, o su marginalidad social a

causa de la funcionalidad del delito”

Adentrandonos en la casuistica, la Sentencia del Tribunal Supremo
17/02/2011'%* analiza un supuesto en el que “la dependencia histérica
respecto de opiaceos —hecho descrito por la sentencia recurrida en el FJ
5° de la sentencia cuestionada que, sin embargo, no da por acreditada la
influencia que ese hecho pudo haber tenido en la imputabilidad del
acusado- y la edad del recurrente —proxima a los 70 afios de edad-,
son elementos de juicio que aconsejan la rebaja prevista en el art. 368

parrafo 2° del Cadigo Penal.

l. ESPECIAL REFERENCIA A LA REINCIDENCIA

Desde ahora podemos adelantar que desde un inicio la Sala Il del
Tribunal Supremo ha considerado que la concurrencia de la circunstancia
agravante de reincidencia no impide la aplicacién del subtipo atenuado
previsto en el art. 368 Cddigo Penal. Sélo en ocasiones muy contadas ha

sido tenida en cuenta esta circunstancia para impedir su aplicacion.

183 Sentencia del Tribunal Supremo num. 738/2012 (Sala de lo Penal), de 8 de octubre;

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Artemio Sanchez Melgar.

1% Sentencia del Tribunal Supremo num. 103/2011 (Sala de lo Penal), de 17 de febrero

(RJ 2011/1957); Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

El_presente caso se trata de una transaccion en la que a cambio de 20 euros que
paga el comprador, el vendedor le hace entrega de dos envoltorios de heroina
que contenian, respectivamente, 0,127 y 0,078 gramos de heroina.
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Desde luego, si debemos considerar esas “circunstancias
personales del culpable”, y entre ellas la reincidencia cobra irrelevancia,
nos resulta muy complicado adivinar cual seria esa circunstancia cuya
concurrencia eliminaria la posibilidad de atenuar la pena en los términos

del segundo parrafo del art. 368 Cddigo Penal.

Vemos como desde Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de

Febrero de 2011, el Tribunal Supremo lo ha tenido muy claro:

Desde el punto de vista de las circunstancias personales del
acusado, la apreciacion de la agravante de reincidencia no tiene por
qué suponer, siempre y en todo caso, un obstaculo para la
degradacion de la pena. Se oponen a esa regla de exclusién dos
ideas basicas. La primera, que el legislador ya se ha encargado de
forma expresa de establecer los términos de la incompatibilidad,
seflalando que esa atenuacion esta expresamente excluida en los
supuestos en que el culpable pertenezca a una organizacion, utilice
a menores de 18 afios o disminuidos psiquicos para cometer el
delito o se trate de hechos que revistan extrema gravedad (cfr. arts.
369 bis y 370 del Cdbdigo Penal). El legislador, pues, se ha
reservado la facultad de fijar el @&mbito de la restriccion aplicativa, sin
que resulte conveniente su ensanchamiento por via jurisprudencial.
La segunda, que la agravante de reincidencia no queda
neutralizada por el hecho de la aplicacién de la novedosa regla
del art. 368 parrafo segundo. Antes al contrario, en el marco
punitivo que éste autoriza, la pena habra de ser impuesta en su
mitad superior (art. 66.3 del Coédigo Penal). Una interpretacion
contraria conduciria indefectiblemente a una doble valoracion

negativa de la reincidencia, actuando como regla de exclusién

185 Sentencia del Tribunal Supremo num. 103/2011 (Sala de lo Penal), de 17 de febrero

(RJ 2011/1957); Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez
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de un tipo atenuado y agravando la pena por la imposicién de

ésta en su mitad superior.

En definitiva, la concurrencia de la agravante de reincidencia
supondra un dato de caracter personal que no podra ser orillado en
la ponderacién de la aplicabilidad de la regla de atenuacion. Pero su
constatacion, por si sola, no implicara un obstaculo para valorar si,
pese a ese historial delictivo, concurren otras circunstancias que
puedan justificar la reduccién de la pena ligada al tipo basico.

En otro caso, la Sentencia del Tribunal Supremo 914/2011, de 20

de julio,*®®

resolvi6 que “aunque el Ministerio Fiscal se opone a la
aplicaciéon del parrafo segundo porque el acusado habia sido condenado
anteriormente por la misma clase de delito, «dicho péarrafo excluye su
aplicacion si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace
referencia en los arts. 369 bis y 370. La reincidencia no implica sin mas tal

exclusion; y su presencia ya ha sido evaluada como agravante».”

Pero en sentido contrario hemos encontrado alguna resolucion

concreta, entre las que podemos citar las siguientes:

La Sentencia del Tribunal Supremo 274/2011, de 13 de abril*®’, que
declaré que no era posible la aplicacion del parrafo segundo del articulo
368 del Cddigo Penal, pues dado que obliga a tener en cuenta las
circunstancias personales del culpable, lo impide la concurrencia de la
agravante de reincidencia, habida cuenta, ademas, del escaso tiempo
transcurrido entre la firmeza de la anterior sentencia y la ejecucion de los
hechos aqui enjuiciados. Es decir, se toma en consideracion la proximidad
entre el precedente condenatorio, y el hecho que podria motivar la
aplicacion del subtipo atenuado.

1% Sentencia del Tribunal Supremo niim. 914/2011 (Sala de lo Penal), de 20 de julio (RJ
2011/6169); Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Garcia Pérez.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 274/2011 (Sala de lo Penal), de 13 de abril
(RJ 2011/3343); Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
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En esta misma posicion, nos encontramos con la Sentencia del
Tribunal Supremo 921/2011, de 16 de septiembre’®®, donde se razona que
la reincidencia declarada, no se corresponde con las exigencias propias
de un supuesto legalmente concebido con caracter excepcional, toda vez
gue en esta ocasion el recurrente es reincidente, de modo que no puede
hablarse de una conducta "ocasional’, como se ha venido teniendo en
cuenta en la doctrina de esta Sala como requisito para la aplicacion del
subtipo atenuado.

Pero parece que en la actualidad se ha consagrado una linea
doctrina dentro del Tribunal Supremo en la que se establece que “la
agravante de reincidencia no constituye un obstaculo insalvable para la
aplicacién del subtipo atenuado, en supuestos en que nos encontremos
ante una conducta proxima al limite minimo de la penalidad, desde el
punto de vista objetivo. Y ello para evitar que produzca un doble efecto en
perjuicio del imputado: exacerbando la pena como agravante vy
bloqueando la aplicacion del subtipo ( Sentencia del Tribunal Supremo
1359/2011, de 15 de diciembre , entre otras). Por todas, Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de abril de 2013.*%°

Il. RESUMEN DE LOS PARAMETROS EXIGIDOS POR EL
TRIBUNAL SUPREMO PARA LA APRECIACION DEL SUBTIPO

ATENUADO

Es la propia jurisprudencia'™ del Tribunal Supremo quien se ha

encargado de sistematizar y ofrecer en sus resoluciones cuales serian

168

Sentencia del Tribunal Supremo num. 921/2011 (Sala de lo Penal), de 16 de
septiembre (RJ 2011/6595); Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin.

19 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 270/2013 (Sala de lo Penal), de 5 de abril;

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

9 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 873/2012 de 5 de noviembre - Ponente: Excmo

Sr. Candido Conde-Pumpido Touron:
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esas circunstancias, tanto objetivas como subjetivas, para que el subtipo

atenuado pueda ser de aplicacion, resumiéndolas en las siguientes:

1°) El nuevo parrafo segundo del articulo 368 del Cddigo
Penal constituye un subtipo atenuado en el que la decisién sobre
su aplicacion tiene caracter reglado y, en consecuencia, es

susceptible de impugnacién casacional.

2°) Concurre la escasa entidad objetiva cuando se trata
de la venta aislada de alguna o algunas papelinas, con una
cantidad reducida de sustancia tdxica, en supuestos considerados

como "el tltimo escaldn del trafico".

39 La regulacion del Art. 368 2° no excluye los casos en
gue el hecho que se atribuye especificamente al acusado
consiste en una participacion de muy escasa entidad, en una
actividad de trafico mas amplia realizada por un tercero, aun
cuando a ésta Ultima actividad no le sea aplicable la calificacion de
escasa entidad.

4% Las circunstancias personales del culpable se
refieren a situaciones, datos o elementos que configuran su
entorno social e individual, sus antecedentes, su condicién o
no de toxicbmano, su edad, su grado de formacion, su
madurez psicoldgica, su entorno familiar, sus actividades
laborales, su comportamiento posterior al hecho delictivo y

sus posibilidades de integracion en el cuerpo social.

59 Cuando la gravedad del injusto presenta una entidad
tan nimia que lo acerca al limite de la tipicidad, la aplicacion
del subtipo atenuado no esta condicionada a la concurrencia
expresa de circunstancias personales favorables del culpable,
bastando en estos supuestos con que no conste circunstancia

alguna desfavorable.
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6°) La agravante de reincidencia no constituye un
obstaculo insalvable para la aplicacion del subtipo atenuado,
en supuestos en que nos encontremos ante una conducta proxima
al limite minimo de la penalidad, desde el punto de vista objetivo,
para evitar que produzca un doble efecto en perjuicio del imputado:
exacerbando la pena como agravante y bloqueando la aplicacion

del subtipo.

7°) Cuando, ademas de la condena que determina la
aplicacién de la reincidencia, concurren otras condenas por la
misma actividad delictiva de trafico de estupefacientes, la
acusada peligrosidad del culpable desde la perspectiva de la
tutela del bien juridico protegido por los delitos contra la salud
publica, con una dedicacion prolongada a dicha actividad, no
justifica la aplicacion del subtipo desde la perspectiva del sentido

y finalidad de la norma.

1. SOBRE LA CONCURRENCIA DE ANALISIS DE LOS
REQUISITOS DE ESCASA ENTIDAD Y CIRCUNSTANCIAS PERSONALES

DEL CULPABLE

Aunque resulte ocioso, y casi impertinente citar la norma que
comentamos, nos vemos en la necesidad de transcribir su diccién para

analizar su literalidad:

“los tribunales podran imponer la pena inferior en grado a las
seflaladas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las

circunstancias personales del culpable”

Parece evidente que para la aplicacion de este subtipo
privilegiando, los tribunales deberan analizar esos 2 parametros. Pues no,
para el Tribunal Supremo solo es necesario que concurra una de ellas

realizando una interpretacion de dificil explicacion, y que pasamos a
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transcribir: Otra de las caracteristicas del subtipo de atenuacién

facultativa es la utilizacion de la conjuncién copulativa "y", en lugar de

la disyuntiva "o0" Desde luego, la utilizacibn de la conjuncion
copulativa permite afirmar que cuando cualquiera de los dos
pardmetros desaconseje la apreciacion del precepto, por no ser menor
la culpabilidad o la antijuridicidad, el parrafo segundo del articulo 368

Caodigo Penal no podria aplicarse.

(...)

Ahora bien, el problema se suscita en aquellos casos en que
simplemente es menor la culpabilidad o la antijuridicidad, pero no ambas a
la vez, y ademéas el pardmetro no concurrente se revelase como
inespecifico. Serian supuestos en que concurre claramente uno de los
pardmetros, pero el otro, sin ser negativo, resultase simplemente
neutro. Entendemos que, en este caso, el Tribunal podr& apreciar la
atenuacion, pues el precepto sélo exige que atienda a la "escasa entidad
del hecho y a las circunstancias personales del autor”, realizando una
ponderacion completa y conjunta de ambos pardmetros, pero sin exigir
gue concurran ambos, bastando con la concurrencia de uno de ellos y la
inoperatividad del otro por resultar inexpresivo. Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de julio de 2012*"*.

En otras resoluciones como la Sentencia del Tribunal Supremo
27 de septiembre de 2012'"? si afirma directamente que “no es
imprescindible la concurrencia de ambas (SS Tribunal Supremo
32/2011, de 25 de enero ; 51/2011, de 11 de febrero ; y 448/2011, de 19
de mayo , 0 570/2012, de 29 de junio, entre otras). El juez o tribunal habra
de atender a ambas cuestiones -escasa entidad del hecho vy

"' Sentencia del Tribunal Supremo num. 653/2012 de 27 de julio - Ponente: Excmo Sr.

Julian Artemio Sanchez Melgar.

2 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 705/2012 de 27 de septiembre - Ponente:

Excmo Sr. Antonio del Moral Garcia.
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circunstancias personales del culpable-, pero no necesariamente habré de
sefialar elementos positivos en ambos ambitos (uno vinculado a la
antijuricidad -escasa entidad-; el otro referido mas bien a la culpabilidad —
circunstancias personales-). Por eso la aplicacion del subtipo es viable si,
constatada la escasa entidad, se valoran las circunstancias personales y
no se encuentra ninguna que desaconseje la atenuacion. Si queda
legalmente excluida la atenuacién cuando se da alguno de los supuestos
de los arts. 369 bis 0 370 del Cddigo Penal.”

Pero podriamos plantearos algunos supuestos en los que
concurren determinadas circunstancias personales positivas, como
pudiera ser el de una persona sin antecedentes penales ni policiales, con
una cierta formacion y empleo, perteneciente a una familia estructurada y
con escasas posibilidades de reincidir en una actividad delictiva, y que por
el contrario, no concurriera el requisito de “escasa entidad del hecho”.
¢ Cabria la aplicacién del art. 368 Codigo Penal segundo parrafo?. La
Sentencia del Tribunal Supremo 8 de octubre de 2012'"® nos despeja
las dudas, y afirma que en los casos en que el hecho no revista escasa
entidad no puede aplicarse la atenuacion:

La jurisprudencia ha declarado que basta el primero y que,
respecto al segundo, es suficiente que no actle por desconocerse
tales datos personales o bien constituyan elementos criminolégicos
gue determinen la escasa peligrosidad del sujeto, su adiccion a las
sustancias estupefacientes, o su marginalidad social a causa de la
funcionalidad del delito. Desde luego, que el subtipo atenuado no
podra apreciarse cuando el hecho no revista esa escasa
entidad, en tanto este dato fundamenta la menor antijuridicidad de

la accion, y también hemos declarado que las circunstancias

"% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 738/2012 de 27 de octubre - Ponente: Excmo

Sr. Antonio del Moral Garcia.
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personales seran todas aquellas que determinen una menor
culpabilidad o reprochabilidad en funcién de la inclinacién del sujeto
a realizar actos de trafico o de posesion preordenada al mismo,
derivada de la instrumentalizacion del delito como modo de

satisfaccion de sus necesidades toxicoldgicas.

Por ultimo, debemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 484/2015 de 7 septiembre’, en la que se analiza un supuesto con
pluralidad de autores, permitiendo distinta calificacion para cada uno de
ellos, destacando que Es factible ese doble encuadramiento de los hechos
(368.1 y 2) respecto a los distintos participes en un delito, como éste, de
tracto continuado, en atenciébn a la mayor o menor permanencia u
ocasionalidad y el caracter mas o menos protagonista de la contribucion
de cada uno de los coautores. Cabe la aplicacion individualizada del art.
368.2° CP sélo a alguno o algunos de los participes si se constata la
escasa entidad de su contribucidbn o su caracter esporadico ( SSTS
872/2013, de 31 de octubre [RJ 2013, 8009] o 506/2012, de 11 de junio
[RJ 2012, 8385] ).

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 484/2015 de 7 septiembre;

Ponente: Excmo Sr. Antonio del Moral Garcia.
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.4 LA AGRAVANTE DE IMPORTANCIA NOTORIA

A. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

La circunstancia 52 del art. 369 del Cddigo Penal, sanciona con
pena superior en grado a las sefialadas en el articulo 368 y multa del tanto

al cuadruplo, cuando se trate de cantidad de “notoria importancia”.

Con el término “notoria importancia” nos encontramos nuevamente
ante un concepto juridico indeterminado, delegando el legislador su
determinacioén en favor de la praxis jurisdiccional'™. La Sala Segunda del

Tribunal Supremo, ante la vaguedad del enunciado legal «notoria

15 véanse las reflexiones que ofrecia la Circular 1/1984 de la Fiscalia General del

Estado, sobre “interpretacion del articulo 344 del Codigo Penal”:

El quantum de la droga poseida no s6lo es fundamental para originar actos
impunes de tenencia y para construir un elemento del tipo (el animo de transmitir en el
poseedor), sino que ademas actia como circunstancia de decisiva influencia en la
penalidad, dado que el parrafo segundo del articulo 344 expresa que cuando la cantidad
poseida para traficar fuere de notoria importancia, se impondran las penas superiores en
grado. Asi, en la posesion de estupefacientes o psicotropicos podemos distinguir tres
estadios: uno, de pequefia entidad, desenvolviéndose en él la presuncién del acto
impune de autoconsumo; otro, de grado normal, que conducira a presumir un ulterior
destino de 10 poseido al trafico, con la consiguiente tipicidad de la conducta, y un tercero
de grado mayor con tipicidad cualificada cuyo elemento a ponderar es la posesion de
cantidades de «notoria importancia». A pesar de sus graves efectos penolégicos esta
especie de condicion de mayor punibilidad carece de concrecién en la norma. Y no es
facil en la practica establecer limites objetivos inflexibles a partir de los cuales se deba
producir el transito hacia la pena superior en grado. De nuevo entra en juego el arbitrio
judicial, ahora no limitado por las circunstancias del culpable y del hecho, como en el
parrafo tercero del derogado articulo 344, sino sélo por la notoria importancia de lo
poseido, que equivale a la creacién de un riesgo o peligro mayor. Desde luego, esa pena
superior ya no esta condicionada por la naturaleza de la droga porque procede tanto para
las sustancias que causen grave dafio a la salud como para las demés. Por tanto, el
indice a tener en cuenta es fundamentalmente numérico. Dentro de él no habra
problemas para las grandes cantidades.

Tampoco para las pequefias. Pero ¢cuando comienza la cantidad tipica de importancia
notoria? Es claro que el nimero variara segun la droga de que se trate. El Tribunal
Supremo ha tenido ya ocasion de plantearse estas cuestiones y ciertamente las
sentencias son contradictorias. He aqui la trayectoria que ha seguido la jurisprudencia.
Relativamente al hachis no
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importancia», ha ido modulando dicha expresion, conforme a la realidad
social.

Como sefiala CALLE RODRIGUEZ'®, la jurisprudencia ha acudido
al andlisis de 3 aspectos para llegar a la determinacion y aplicacion de la

agravante de “notoria importancia”

a) La nocividad de la droga, debiendo distinguirse entre

drogas “duras” y drogas “blandas”.
b) El peso o cantidad de droga.
c) Elgrado de pureza.

Desde un inicio la Fiscalia General del Estado apuntaba que la
cantidad de notoria importancia (acto tipico cualificado) debe exceder no
sblo de la cantidad cuya posesion hace presumir el autoconsumo (acto
atipico), sino también superar a aquélla, mucho mayor, que justifica la
presuncién de actos normales de trafico (acto tipico). Si partiendo del
consumo medio de un habitual a la droga y de la cantidad poseida en un
momento determinado, se estad en disposicién de resolver con bastante
aproximacion sobre las presunciones atipicas (autoconsumo) y tipicas
(tréfico), para que surjan los hechos constitutivos de la agravante se
tendra presente no sélo el peso sino también, y de modo principal, las
dosis que puedan extraerse.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1987*"

176 CALLE RODRIGUEZ, M.2 Victoria, RAZONES DE LA EVOLUCION DE LA
JURISPRUDENCIA EN CUANTO A LA NOTORIEDAD EN EL DELITO DE DROGAS
TOXICAS, ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPIAS, Diario La Ley, nim.
5477, 7 de febrero de 2002

" Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Penal), de 11 de diciembre de 1987 (RJ
1987/6344); Ponente: Excmo. Sr.José Jiménez Villarejo

Se trata de una prevision legislativa sobradamente justificada tanto por el riesgo
mayor que corre la salud colectiva con una mas crecida cantidad de sustancia
nociva como por el lugar presumiblemente mas importante que ocupan en la
cadena del trafico quienes poseen cantidades especialmente significativas, que
ha sido objeto de una matizada interpretacion jurisprudencial, a fin de dotar a la
categoria «notoria importancia» de una relativa fijeza, sobre la base de dos
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(RJ 1987/6344) entendia que para dotar a la notoria importancia de la
droga de una relativa fijeza hay que atender a dos criterios: «el de la
nocividad de la sustancia, puesto que, l6gicamente, mientras mayor sea
aquella mas bajo habra que situar el limite de la notoria importancia, y el
de la cantidad de droga que suele consumirse en cada dosis, magnitud

que, por lo general, estara en relacién inversa con la toxicidad».

Como se afirma en la Sentencia del Tribunal Supremo 8 de octubre
de 1991'® “hay que atender no sélo a la cantidad de la droga tdxica,
estupefaciente o sustancia psicotrépica, sino también a la calidad, es
decir, a la riqueza o grade de pureza del principio activo, porque la
relacion entre ambos delata, en cierta manera, el volumen econdémico
mercantil del comportamiento criminal y el potencial riesgo o dafio a
terceros, que son factores que inspiran el concepto agravatorio del

precepto.

El fundamento de esta agravacion se encuentra en la mayor
afeccion al bien juridico protegido salud publica: a mayor cantidad de
drogas toxicas, mayor es también el riesgo de difusion. Asi lo entienden
entre otras, las Sentencia del Tribunal Supremo 17 de octubre de 1998*"°
(«mayor peligro representado por la accion para el bien juridico protegido
por la norma») o la de 22 de diciembre de 1998, En el mismo sentido se

expresa la Sentencia Del Tribunal Supremo 1427/2000 de 21

criterios fundamentales: el de la nocividad de la sustancia, puesto que
I6gicamente mientras mayor sea aquélla mas bajo habra que situar el limite de la
notoria importancia, y el de la cantidad de droga que suele consumirse en cada
dosis, magnitud que, por lo general, estara en relacion inversa con la toxicidad

"8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 8 de octubre de 1997 (RJ

1991/7272); Ponente: Excmo. Sr. Francisco Huet Garcia

" sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 17 de octubre de 1998 (RJ
1998/6878); Ponente: Excmo. Sr. Enrique Bacigalupo Zapater.

189 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 22 de diciembre de 1998 (RJ
1998/10091); Ponente: Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo.
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septiembre™®..

La definitiva determinacion de los margenes cuantitativos para la
subsuncion de una conducta en la agravante de “notoria importancia”, la
encontramos en la publicacién de los Plenos no Jurisdiccionales de la
Sala 22 del Tribunal Supremo, y en particular en los actualmente vigentes
de 19 de octubre de 2001'? y de 13 de diciembre de 2004%.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 2001'%*

explica el cambio de orientacion consistente en la revision al alza de las

8L Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1427/2000 de 21 de
septiembre (RJ 2000\8065); Ponente: Excmo. Excmo. Sr. Joaquin Delgado Garcia.

82 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 19 de

octubre de 2001.

1. La agravante especifica de cantidad de notoria importancia de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, prevista en el nimero 3° del articulo
369 del codigo penal, se determina a partir de las quinientas dosis referidas al
consumo diario que aparece actualizado en el informe del instituto nacional de
toxicologia de 18 de octubre de 2001.

2. Para la concreciéon de la agravante de cantidad de notoria importancia se
mantendra el criterio seguido por esta sala de tener exclusivamente en cuenta la
sustancia base o téxica, esto es reducida a pureza, con la salvedad del hachis y
de sus derivados.

3. No procedera la revisiéon de las sentencias firmes, sin perjuicio de que se
informen favorablemente las solicitudes del indulto para que las condenas se
correspondan a lo que resulta del presente acuerdo.

4. Para facilitar la aplicacion de esta agravante especifica, segun lo acordado, se
acompafia un cuadro -sobre la base del remitido por el instituto nacional de
toxicologia- en el que se determinan las cantidades que resultan de las
quinientas dosis, atendido el consumo diario estimado, de acuerdo con el informe
de dicho instituto.

18 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supermo de 13 de

diciembre de 2004.

Unico Asunto: Sustancia GHB (gammabhidroxibutirato y acido
gammahidroxibutirico). Criterio para poder apreciar la agravante especifica de
cantidad de notoria importancia.

Acuerdo: Sustancia que debe considerarse causa grave dafio a la salud.

La cantidad de notoria importancia debe fijarse en 10.500 gramos de dicha
sustancia en estado puro.

Igual criterio debe seguirse para la sustancia denominada gbl, abreviatura de
gammabutirolactona.

18 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 2027/2001 de 6 noviembre

(RJ 2001\7873); Ponente: Excmo. Sr. Candido Conde-Pumpido Tour6n
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cantidades de droga destinadas al tréfico para la aplicacion de la
agravante de notoria importancia, que afecta muy especialmente a los
transportes corporales, sefialando que "es fruto de un prolongado y
meditado debate, que se ha venido desarrollando en esta Sala desde la
aprobacion del Coédigo Penal de 1995 para atemperar el concepto
normativo de notoria importancia a la realidad social y a las exigencias
impuestas por los principios fundamentales de legalidad vy
proporcionalidad. Debate en el que se ha prestado especial atencion a los
criterios expresados por la doctrina y por las resoluciones de las

Audiencias Provinciales".

Desde la perspectiva del principio de legalidad, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 2001 hace hincapié en la
necesidad de evitar cualquier riesgo de interpretacion extensiva in malam
partem que pueda vulnerar dicho principio, afirmando que "los parametros
utilizados por este Tribunal desde 1984 para la aplicacion del subtipo, ya
no son, en la realidad social, criminoldgica y legislativa actual, reconocidos
«por todos», sino por el contrario fuertemente cuestionados por la doctrina
y la préctica jurisdiccional de los Tribunales de instancia, habiendo
desaparecido el consenso necesario en la comunidad juridica para que un

criterio de agravacion pueda ser legitimamente calificado como “notoria”
185

Esta cuestion es detenidamente examinada en la Sentencia Del

Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2001*® En ella se afirma que el

'8 JAEN VALLEJO, Manuel, EI Nuevo Criterio para la determinacion de la circunstancia

de agravacion de “cantidad de notoria importancia” del art. 369.3 CP — Nota sobre el
acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de
octubre de 2001, REVISTA ELECTRONICA DE CIENCIA PENAL Y CRIMINOLOGIA,
RECPCO04-j02 (2002).

1% sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 788/2001 de 4 de mayo de

2001'%° (RJ 2001/3611). Ponente: Excmo. Sr.Diego Antonio Ramos Gancedo.

El concepto juridico de «notoria importancia» habia dejado de ser indeterminado
por via jurisprudencial, y no cabe poner en duda que el legislador era conocedor
de este dato a la hora de abordar la reforma del anterior Cédigo Penal. De suerte
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concepto de «notoria importancia de la droga» deja de ser indeterminado
via jurisdiccional, no ya sélo a través de las Sentencias, sino también a
través de la via de los Acuerdos no jurisdiccionales del Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, aunque en esta ocasion se referia al

pleno no jurisdiccional de Sala de 21 de mayo de 1999.

Citando la propia terminologia del Tribunal Supremo'®’, y en
particular la Sentencia 1515/2003'8 de 17 de noviembre, se trata de
reafirmar principios tan esenciales para el orden jurisdiccional penal como
el de legalidad, en su vertiente de taxatividad de la norma, el de seguridad
juridica o certeza, en la aplicacién del precepto, el de igualdad de trato a

todos los justiciables, el de proporcionalidad de las penas, a la gravedad

que al establecer las penas en el promulgado en 1995 para las actividades
delictivas de trafico de drogas en cantidad de notoria importancia, el legislador
habria ponderado el criterio jurisprudencial al respecto y fijo6 las penas que
consider6 proporcionadas a las necesidades que la defensa del cuerpo social
demandaba como proteccion a conductas criminales cuya nocividad y gravisimas
consecuencias no es necesario comentar.

87 Entre otras, también se ha referido a la justificacién del pleno la Sentencia N°:

2.400/2001 Fecha Sentencia: 14/12/2001. Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramdn Soriano
Soriano

En conclusion y resumidamente podemos decir que la decisién adoptada por el
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 19 de octubre de 2001, cumple con los
siguientes obijetivos:

a) Acomodar los criterios jurisprudenciales sobre los limites a la progresiva
evolucién de los porcentajes actuales de consumo de las diferentes clases de
drogas.

b) Posibilitar la proporcionalizacién de la cantidad de pena a imponer, en un
recorrido penoldgico excesivo como es el asighado al delito base (3 a 9 afios), de
modo que permita realizar la correspondientes modulaciones gradacionales en
razén a la cantidad potencial de dafo.

¢) Alcanzar una mayor precision en la fijacion de los limites o topes, que eluda
toda posibilidad de inseguridad juridica, propiciadora de agravios comparativos
que pugnan con el principio de igualdad constitucional.

En definitiva y en otras palabras, con el nuevo Acuerdo del Pleno se reafirman
principios tan esenciales para el orden jurisdiccional penal como el de legalidad,
en su vertiente de taxatividad de la norma, el de seguridad juridica o certeza en
la aplicacion del precepto, el de igualdad de trato a todos los justiciables, el de
proporcionalidad de las penas, a la gravedad del hecho (cantidad "notoria" e
"importante") y el de eficacia de la ley penal.

% Sentencia DEL Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1515/2003 de 17
noviembre. (RJ 2004\756). Ponente: Excmo. Sr.Juan Saavedra Ruiz.
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del hecho (cantidad “notoria” e “importante”) y el de eficacia de la Ley

Penal.

B. CUANTIFICACION DE LA NOTORIEDAD EN EL

TRAFICO DE DROGAS

l. CUANTIFICACION JURISPRUDENCIAL DEL CONCEPTO.

A pesar de tratarse de una de las cuestiones mas discutidas en el
delito de trafico de drogas, el concepto de “notoria importancia” ha sido
definido con los Plenos no Jurisdiccionales de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, y en particular en los actualmente vigentes de 19 de
octubre de 2001 y de 13 de diciembre de 2004, como ya se ha dicho. El
«Acuerdo» incluye un cuadro «sobre la base del remitido por el Instituto
Nacional de Toxicologia en el que se determinan las cantidades que
resultan de las quinientas dosis, atendiendo al consumo diario estimado,
de acuerdo con el informe de dicho Instituto», emitido a peticién de la Sala

Segunda del Tribunal Supremo:
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TABLA

SUSTANCIA

Opidcens w sustancias
famnac ol dgicaments
relacionadas

HEROINA

hAORFINA

TETADONA

BUPREHORFIMNA

OEXTROPROP OXIFEND

CANTIDADES DE NOTORIA IMPORTANCIA

Mombres  altemativos
ocomerciales

CABALLD

Clomura midrico
andromaca .

Cloruro méarfico braun.
tvborfina braun

tvborfina serma.

ST continus

Seve drol

Shenan

METASEDIN

BUP REX. PREFIN.

DARWON.
DEPRAMCOL.
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Fzcalizacin

LIETA 1Y W
C.L. 1961

LIST A LC.L.
1961

LIST A LC.L.
1961

LIETA W C.
‘Wena 1971
LISTA Il C..
1961

Cartidad de
importancia

300 grs.

1000 grs.

120 grs.

1'2 grs.

300 grs.

rotoria



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

P ENTAZOCINA PENTAZOCINAFIDES. LETA I C. 10
SOSEGON WIEMA 1871 aras.
DUROGESIC LIsTA | CU
FENTANILD - 80 mg.
FENTANEST 1961 m™
DIHIOROC ODEMNA COMTUGESIE. LISTA 0 CU. 180 grs.
1961
LEVOACETIL
WiET ADTIL Lédd. ORLAM. LSTA | CU. a0l grs.
1961
MER ERIDINA
PETIDIMA, LISTA 1 .U 150 grs.
DOLANT IHA 1961
ADOLONTA,
TIOHER
TRADONAL
TRAMADOL #grs.
TRALGIOL
TRAMADOL
ASTAMEDICA
DERNMADOS DE
COCAINL NIEVE
PERICD |l_§;'lA Lo 750 gre.
CLORHIDRATO DE SPEDBALL Gunts can
COC AN heroina)
DERNMADDS DE
CAHNAEIS:
HIEREA Lista |y I C.U.
MAARIHL AHA GRIFA. 1061 10 Kg.
COsTO. Lista Il C. “dena
MARTA 1971
CHOCOLATE. 5 Ky,
Lista |y Iv C.UJ.
) 1061 300 gr.
-HACHIS
Lista Il C. “dena
1471
IDEW
-ACEITEDE HACHIS
L5
LSTA L.
CAEHA 300 mg.
(DIETILAINA DEL TRIPL ACIOO. Tar1 a
ACIDD 1SERG IC)
DERWAOOS DE L&
FEMILETILAMIMA :
LETA 1 C. a0 g
SULFATO bE ANFET 45 SPEOD. WIEHA 1671 ars.
AHFETAlbA CENT RAtdIbia tho
comercializadoe va)
T4 grs.
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AMFERRAWID M

CLOBEMZOREX

FENPROPOREX

0. METANFET Al A

HIPHOTICOS b
SEDAMNTES:

ALPRAZD Lo

TRIAZOL A

FLUNIT RAZER AR

LORAZER A

CLORAZEPATO ol
POTASICO

Fenetilaminas de
anille sustituido

{Drogas de
sintesis)
hiD A

hADhAS

MDEA

DELG AWE

FINEDAL

ANTIOBES
RETARD.
GRASMIN.
TEGISEC.

SPEED
TRIPI f&n o

R LIETA IV C WEMA
1971
45 grs
AMEXO || R.D, 2820777
15 gre.
LIsT& I C
WIEMA 1971
caziones)
30 grs.
LisTa 11 C.
WIENA 1971
ALP RAZOLAW EF ARMES LIsTa B
ALP REZOLAW GEMINIS ICQFI“”E”’J‘ 5 grs.
ALP R&Z 0L MER CK
T RANKIMAZIH LIETa I
C. WIEHNA 15 ars
1971 ars.
HALCION LIST# NI . 5grs.
WIEMA
1971
ROHIFNOL
5 grs.
OOMIH.
LISTa B
IDALPREM. o ENA
LORAZER A W EDIC AL 1971
ORFIDALWYETH
PLACIMO RAL
SEDIZEPAM
Tagrs.
MANS IUS, LISTA M
C. WIEHNA
TRANSILIUM. 1971
PILDORA DEL AMOR LISTA | . 240 grs.
WIENA
1971
EXTaS15 LIsTA | C. 240 grs.
WIERA
1971
Enii 240 grs.
LISTA | .
WIENA
1971
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Gran parte de la doctrina critica que sea un «Acuerdo» de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo el que venga a modificar el contenido de la
agravacion prevista en el art. 369.5 considerando que este instrumento

parece ser un instrumento «cuasi-normativo».

Otra de las criticas que reciben los Acuerdos del Pleno no
Jurisdiccional es que el Tribunal Supremo ha determinado la cantidad de
droga subsumible dentro del tipo agravado del art. 369.5 del Cadigo Penal
a partir de las quinientas dosis referidas al consumo diario que aparece
actualizado en el informe del instituto nacional de toxicologia de 18 de
octubre de 2001. Esta formula escogida tampoco ha estado exenta de
polémica en la doctrina, argumentando SEQUEROS SAZATORNIL'®, que
la dosis d consumo diario es un parametro inidoneo para cuantificar la

“notoriedad” por varias razones:

“- Primera: porque el concepto de «dosis diaria» carece del
necesario rigor cientifico cuando se aplica como dosis de abuso
en el consumo de drogas, extramuros de la recomendada en
farmacopea para el tratamiento terapéutico de determinadas
patologias. Por lo que siendo, en efecto, correcto hablar, en estos
casos, de dosis terapéutica diaria (por ejemplo: 4 grageas diarias,
en dos tomas), resulta incorrecto en el supuesto debatido, en el

gue debe sustituirse por el de «frecuencia de uso diario» o similar.

-- Segundo: porque el modulo de dosis diaria no es
aplicable a todas las drogas indiscriminadamente, en la medida en

gue muchas de ellas no generan la necesidad de su ingesta

% SEQUEROS SAZATORNIL, Fernando. SOBRE LA NECESIDAD DOGMATICA DE
REVISAR LA DIMENSION DEL SUBTIPO AGRAVADO DE «NOTORIA IMPORTANCIA»
Diario La Ley, N° 5467, Seccion Tribuna, 24 Ene. 2002, Afio XXIII, Ref. D-27, pag. 1927,
tomo 1, Editorial LA LEY
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perentoria, pudiendo ser ésta: esporadica u ocasional (LSD,
mescalina, psilocibina...) o episddica-secuencial (metaanfetaminas
de sintesis: éxtasis, droga del amor...), de consumo
preferentemente en fines de semana. Drogas, en efecto, que
transcurridos sus efectos permiten el retorno a la normalidad sin
otros inmediatos que los de su resaca, y sin producir dependencia
fisica o psiquica alguna, ni menos aun sindrome de abstinencia,

por su falta de consumo.

-- Tercera: porque, con relacion a las drogas que pueden
producir dependencia, resulta impensable un concepto unitario de
dosis diaria de consumo que puedan compartir estupefacientes y
psicotropicos, por una razon tan elemental como la de que
mientras que aquéllos se cuantifican sobre la base de su
adquisicion ilegal en un mercado descontrolado: papelinas, rayas,
etc. (y por tanto adulteradas con todo tipo de productos: cafeina,
efedrina, analgésicos, anestésicos...), el consumo de éstos se
verifica a través de un principio activo reglado, predeterminado,
con exactitud, para cada clase de farmaco, tanto para su uso

como para su abuso.”

La jurisprudencia, a la hora de determinar la notoria importancia de
cada clase de drogas téxicas distingue segun se trate de drogas que se
obtienen mediante procedimientos quimicos, o se trate de drogas toxicas
gue proceden directamente de la planta. En el primer caso, se tiene en
cuenta la cantidad de droga pura presente en la sustancia incautada,
desechando a los efectos de la apreciacion de la agravacion el excipiente
con el que se presenta dicha droga para ser consumida. En el segundo,
como las sustancias se presentan siempre en estado natural para su
consumo sin sustancia cortante alguna, se atiende a la cantidad de
principio activo que se encuentra en la sustancia incautada, que va a

variar dependiendo de una serie de criterios como el pais de origen, la
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calidad del cultivo, la temperatura o la humedad. Asimismo lo expresa el
Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 19 de octubre de 2001, que en su parrafo segundo expone
que “Para la concrecibn de la agravante de cantidad de notoria
importancia se mantendra el criterio seguido por esta sala de tener
exclusivamente en cuenta la sustancia base o toxica, esto es reducida a

pureza, con la salvedad del hachis y de sus derivados.”

La jurisprudencia, en primer lugar, ha querido equiparar el dafio a la
salud compensando la cualidad de la sustancia con el peso. De la mano
de esta doctrina jurisprudencial, hay que entender que si las drogas objeto
del tréafico son de aquéllas que causan un grave dafio a la salud publica
sera necesario menor cantidad para apreciar la notoria importancia que si
se trata de las que causan menos dafio a la salud, en cuyo caso, la
cantidad habra de ser mayor. Asi, las cantidades de heroina exigidas para
la aplicacion de la notoria importancia son muy inferiores, como se vera, a
las exigidas para apreciar la notoria importancia en relacién con el hachis.
En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre
de 1987*° entiende que para dotar a la notoria importancia de la droga
de una relativa fijeza hay que atender a dos criterios: «el de la nocividad
de la sustancia, puesto que, l6gicamente, mientras mayor sea aquella mas
bajo habr& que situar el limite de la notoria importancia, y el de la cantidad
de droga que suele consumirse en cada dosis, magnitud que, por lo

general, estara en relacion inversa con la toxicidad».

Il. EXCLUSION DE LAS SUSTANCIAS INOCUAS

Ya desde antes de la publicacion del acuerdo del Pleno no

Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que como hemos

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 15 septiembre 1987. (RJ

1987\6344). Ponente: Excmo. Sr. José Jiménez Villarejo
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visto, determina que para la concrecion de la agravante de cantidad de
notoria importancia exclusivamente se tendra en cuenta la sustancia base
0 tOxica, esto es reducida a pureza, con la salvedad del hachis y de sus
derivados, la propia Sala venia entendiendo que debe prevalecer el grado
de pureza sobre la cantidad, teniendo en cuenta los abusos que se
cometen debido a las adulteraciones que se llevan a cabo en multiples
ocasiones, por lo que los jueces deben de ser cautos al aplicar la
agravatoria de notoria importancia®®*. Con ello, se hace necesario valorar
la sustancia reducida a pureza al entender el Tribunal Supremo que “es
preciso reducir de la sustancia intervenida aquello que no responda a
principios toxicos que agreden al bien juridico protegido, sobre cuyo
contenido, ahora si, deberan determinarse las cuantias que deben integrar
la agravacion- Sentencia del Tribunal Supremo 1181/1999 de 14 de

julio®®?,

[Il. ESPECIAL REFERENCIA A LOS DERIVADOS

CANNABICOS

El Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 2001 ha excluido expresamente a los derivados cannabicos
de la exigencia de determinar la notoria importancia de estas sustancia

reduciéndola a sustancia base o toxica.

Respecto de la cantidad de principio activo del hachis, debemos

remitirnos a la doctrina jurisprudencial que mantiene el Tribunal

9 Sentencia nim. 754/1997 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 21 mayo. RJ

1997\4291; Ponente: Excmo. Sr.Eduardo Méner Mufioz

Del «quantum» bruto y total, l6gicamente habria de restarse aquella porcion que
aproximadamente fuera destinada al propio consumo del inculpado, pues que
solo la cantidad restante, y resultante, estaria predestinada al trafico, todo ello en
aquellos casos en los que el o los poseedores también fueran consumidores.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1181/1999 de 14 julio. (RJ
1999\6179); Excmo. Sr .Andrés Martinez Arrieta
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Supremo®® de que la sustancia activas de esa droga como producto
vegetal que es, no depende de manipulaciones o adulteraciones debidas
a la obra humana, razon por la que es irrelevante el grado de pureza y

debe atenderse al peso total de hachis incautado.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de
2012 ha precisado que: "Tratandose de hachis no es exigible la
determinaciéon cualitativa de su pureza, mas alla de la constancia de la
presencia relevante del principio activo THC, pues tanto el hachis, como la
grifa o la marihuana no son otra cosa que productos vegetales
presentados en su estado natural y en los que las sustancias activas estan
incorporadas a la propia planta, -sin necesidad de proceso quimico- de
cuya composicion forman parte en mayor 0 menor proporcion segun la
calidad del cultivo, zona agricola de procedencia y otras variables
naturales, sin que quepa variar su composicion congénita, en la que la
proporcién de sustancia activa o tetrahidrocanabinol oscila en funcion de

aquellas variables entre un 2% y un 10%".

Especial interés en esta materia presenta la Sentencia Tribunal
Supremo nam. 154/2007, de 1 marzo'® en el que realiza una
exhaustivo analisis sobre la naturaleza de los derivados cannabicos, su
proceso de elaboracién, asi como sobre los motivos por los que para

determinar la notoria importancia no se tendra en cuente sélo la cantidad

198 En este sentido se expresan las

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1729/2000 de 6
noviembre.( RJ 2000\8929); Ponente: Excmo. Sr.Diego Antonio Ramos Gancedo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 2055/2001 de 8
noviembre. (RJ 2002\3483); Ponente: Excmo. Sr.Juan Saavedra Ruiz.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 535/2012 de 26 junio. (RJ
2012\10148); Ponente: Excmo. Sr.Candido Conde-Pumpido Tourén

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 726/2012
de 2 octubre. (RJ 2012\11350); Ponente Excmo. Sr.Francisco Monterde Ferrer.

195

194

Sentencia Tribunal Supremo ndm. 154/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 1
marzo (RJ 2007 4713); Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo.
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de principio activo, sino la totalidad de la sustancia. Ademas este
Sentencia explica determinados supuestos en los que la calidad de la
sustancia si tendra relevancia penal, tratandose de casos en los que se

presente una minima calidad.

Asi, expone la mencionada Sentencia que Debe quedar muy claro
que el principio activo del «cannabis activa» es el T.H.C. o
tetrahidrocanabinal, que se encuentra en todas las plantas de las que
procede el haschis, de manera que si la sustancia en cuestion es haschis,
necesariamente tendra siempre un componente de T.H.C. Ahora bien, la
rigueza de THC de cada planta, al ser elemento natural dependiente del

tipo, semilla, clima, terreno y demas circunstancias concretas, es

indiferente a su consideracién como droga (sentencias de 20 de mayo [RJ
1993\ 4194], 11 de junio [RJ 1993\ 5103] y 30 de septiembre de 1993 [RJ
1993\ 6913], citadas en la de 17 de marzo de 1994 [RJ 1994\ 2334)),

siendo soélo transcendente en funcion de la interpretacion teleoldgica del

precepto, su condicidon de sustancias prohibidas y su capacidad de lesion
del bien juridico protegido la salud, lo que se da en las plantas
mencionadas al contener, en mayor o menor proporcién, el THC como

sustancia activa.

En cuanto al proceso de elaboracién del haschis, sefiala el Tribunal
Supremo que como derivado del cafiamo indico o «cannabis sativa» es
distinto en su naturaleza de aquellas drogas obtenidas por procedimientos
guimicos. La sustancia activa del hachis, o THC, es el
tetrahidrocannabinol, obteniéndose la droga de un exudado resinoso
sacado de determinadas partes de la planta, resina vegetal que, una vez
prensada y seca, se prepara en forma de tabletas similares a las pastillas
de jabon. La «calidad» del producto, si de establecer el grado de toxicidad
se trata, tedricamente variara en razon a la sustancia activa indicada. El
también denominado «cannabinol» se encuentra en proporcion variable

segun el clima del lugar o segun la propia naturaleza de la planta. Se
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viene indicando como contenido medio porcentual de THC el 8 % de la
planta. Mas concretamente se establece esa concentracion entre el 2 % y
el 10 %. Reglas que tienen su importancia si algunos llegan a la
atipicidad del hecho cuando el trafico se operd respecto de planta
con un porcentaje de «cannabinol» inferior a ese 2 % (en el supuesto

presente estaba en el 3743%).

El mismo Tribunal Supremo en la resolucibn que venimos
comentando, sefiala que respecto a la importancia penal que puede tener
la concentracion de THC en la sustancia aprehendida, existen 2 lineas
jurisprudenciales que pudieran parecer antitéticas, considerandose en

cambio complementarios.

Existe una primera tesis jurisprudencial segun la cual la notoriedad
del hachis ha de apoyarse en el kilo atendiendo al peso bruto de la
sustancia aprehendida con independencia del grado de concentracion de
tetrahidrocannabinol. Se afirma entonces que en esta droga no juegan los
indices de pureza al no admitir el hachis adulteracion con otros productos.
En consecuencia, si se rebasa el peso bruto del kilo, se consuma el
articulo 344 bis a).3. En ese sentido las Sentencias de 22 de octubre (RJ
1993\ 7825), 20 de mayo (RJ 1993\ 4194) y 20 de abril de 1993 (RJ 1993\

3164), en lo que es criterio mayoritario.

Por el contrario una segunda tesis aprueba la necesariedad de
tener en cuenta el peso bruto en relacién con el grado de concentracion
de la sustancia activa (Sentencias de 28 de abril de 1995 [RJ 1995\ 2879],
25 de abril de 1994 [RJ 1994\ 3431], 15 de octubre de 1991 [RJ 1991\
7262]), por lo cual se exige para la notoriedad no sdlo el kilo de peso sino

también una pureza desde el 4% (es interesante conocer la Sentencia de

9 de mayo de 1994196por su caracter conciliador y ambivalente).

1% sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)ntim. 969/1994 de 9 mayo. RJ

1994\3632; Ponente: Excmo. Sr.Candido Conde-Pumpido Ferreiro
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Las dos teorias no son tan contradictorias como a primera vista
parecen, sostiene el Tribunal Supremo. Y ello es asi porque por lo comun
el porcentaje de la sustancia activa es casi siempre del orden del 4%. La
primera corriente doctrinal, que como se ha dicho es mayoritaria, se apoya
en las caracteristicas de esta planta, ya apuntadas mas arriba, en tanto
ese THC se halla mezclado con las células de la misma, por lo que nunca
se encuentra en estado puro, sino siempre como componente de la planta
o de la pastilla prensada. Es por eso por lo que la concentracion de THC
en la droga concreta no depende de manipulaciones o adulteraciones
debidas a obra humana, como también se ha resefiado antes, sino de
causas naturales como la calidad de la planta en funcion de la zona de
cultivo o de la mas cuidadosa seleccion de las partes componentes de
ella, pues la concentracion de THC es mayor en las flores y en las hojas y

menor en los tallos.

En esta linea, no podemos dejar invocar la Sentencia Del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 2000**” cuando, al abordar un reproche como el
presente en el que se denunciaba la indebida aplicaciéon del art. 369.3 CP
por no constar probada la concentracion del principio activo THC en las
pastillas de haschis objeto de tréafico ilicito, declaraba que la Sentencia de
esta Sala, de 20 de noviembre de 1997 (RJ 1997\ 7994), evocando las de
6 de noviembre de 1995 (RJ 1995\ 8017) y 30 de octubre del mismo afio
(RJ 1995\ 7918), nos recuerda que, «a diferencia de lo que ocurre con la
cocaina y la heroina, que son sustancias que se consiguen en estado de
pureza por procedimientos quimicos, los derivados del caflamo indico o
«cannabis sativa», son productos vegetales que se obtienen de la propia
planta sin proceso quimico alguno, por lo que la sustancia activa
tetrahidrocannabinol en estado puro nunca se contienen en su totalidad en

las plantas o derivados. La concentracion es diversa en cada una de las

197 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 977/2000 de 6 junio. (RJ

2000\5245); Ponente: Excmo. Sr. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar
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modalidades de presentacién (marihuana, hachis y aceite) y por ello esta
Sala ha optado por establecer el limite minimo para la apreciacion de la
agravante especifica, no en consideracion a la sustancia activa, sino en

relacion con las diversas modalidades ya mencionadas.

Por ello una consolidada doctrina jurisprudencial de la que son
exponentes, entre otras, las Sentencias de 11 de octubre (RJ 1996\ 7572)
y 1 de marzo de 1996 (RJ 1996\ 1893); 13 de febrero (RJ 1997\ 1174), 3
de marzo (RJ 1997\ 1819), 23 de julio (RJ 1997\ 5783) y 12 de septiembre
de 1997 (RJ 1997\ 6711) estima que, para la apreciacion de la agravacién
especifica de notoria importancia en las sustancias derivadas de la
«cannabis sativa», ha de atenderse a la modalidad de la droga de que se
trate, cifrandose aproximadamente en cinco kilogramos para la griffa o
marihuana, un kilo para el hachis y 200 gramos para el aceite de hachis,
ponderando las circunstancias de cada caso, entendiéndose que la
concentracion de tetrahidrocannabinol, es diversa en cada una de las
modalidades mencionadas, y asi, el porcentaje de concentracion del
principio activo, se estima entre el 0,4 y 4% en la griffa o marihuana, y
entre el 4 y el 8% en el hachis, y el 5y 12% para la resina (Sentencia de 6
de septiembre de 1999 [RJ 1999\ 7380]).

A modo de recapitulacion sefiala la Sentencia Tribunal Supremo
num. 154/2007, de 1 marzo, reiterando los criterios que sobre esta
cuestién se exponian en nuestra sentencia de 22 de junio de 2002 (RJ
2002\ 8421) lo siguiente:

e Una reiterada doctrina de esta Sala considera, como
regla general, que no es indispensable la determinacion de la
concentracion de THC en las sustancias derivadas del caflamo
indico o cannabis sativa por ser ordinariamente irrelevante para
la subsuncion, al tratarse de drogas cuya pureza o
concentracion del principio activo no depende de mezclas o

adulteraciones, como sucede con la heroina o la cocaina, sino
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de causas naturales como la calidad de la planta.

e Pero también lo es que una doctrina jurisprudencial
consolidada precisa que para la aplicacion del subtipo de notoria
importancia, cuando se trata de cantidades moderadas de
hachis (entre uno y cinco kgrs., de acuerdo con los modulos
anteriores al acuerdo plenario de esta Sala de 19 de octubre de
2001], y entre dos y medio y doce kilogramos y medio, conforme
a dicho acuerdo), se hace necesario conocer la concentracion
de principio activo pues si ésta fuese muy reducida (por debajo
del 4%) nos encontrariamos ante una substancia
desnaturalizada que mas que al hachis debe considerarse
asimilada, en cuanto a su nocividad para la salud, a la griffa o
marihuana (S 14-06-2001, num. 1140/2001 , entre otras).

e En tal caso el subtipo agravado no resulta aplicable en
cantidades inferiores a los cinco Kgrs. (12,5 kgrs, tras el
acuerdo plenario de 19 de octubre de 2001), conforme a una
doctrina reiterada en Sentencias de 15 de octubre de 1991 (RJ
1991\ 7262), 25 de abril de 1994 (RJ 1994\ 3431), 28 de abril
(RJ 1995\ 2879) y 8 de noviembre de 1995, 17 de abril de 1996,
18 de mayo, 23 de julio (RJ 1997\ 5783) y 12 de septiembre de
1997 (RJ 1997\ 6711), 4 de junio de 1998 (RJ 1998\ 5588) y 14
de junio de 2001, nim. 1140/2001, entre otras.

e Esta doctrina se encuentra sélidamente fundada en el
bien juridico protegido por la norma penal, dado que si éste
consiste en la salud publica, el fundamento material de la
agravacion se encuentra en el mayor riesgo para la salud que
se deriva de unas u otras drogas, dafio o peligro que
indudablemente se encuentra en funcion del principio activo, por
lo que no tiene sentido alguno aplicar los modulos

determinantes de la agravacion por consideraciones meramente
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formales (el formato o apariencia del producto) en lugar de
tomar en consideracion su naturaleza basica (el dafio que

determina para la salud).

e Es por ello por lo que cuando la concentracion de
principio activo es muy baja el derivado del cannabis de que se
trate tiene judicialmente la consideracion de marihuana, lo que
no afecta a su sancién penal por el tipo basico, pero eleva el
umbral a partir del cual se aplica el subtipo agravado.

Pese a que se han pretendido contraponer estas dos declaraciones
jurisprudenciales (la irrelevancia general de la pureza en los derivados del
cannabis y su relevancia en supuestos muy concretos o0 excepcionales),
como si obedeciesen a criterios o doctrinas diferenciadas, no cabe aceptar
esta supuesta contraposicién, salvo en resoluciones aisladas, pues
ambas declaraciones jurisprudenciales son complementarias y no

contradictorias.

Con anterioridad a la Sentencia Tribunal Supremo num. 154/2007,
de 1 marzo, existen otros precedentes jurisprudenciales, como la
Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1140/2001de 14 de junio de 2001,
en el que ya se concluia que la concentracion de principio activo cumple
un papel muy diferente en las drogas derivadas del cannabis sétiva
(marihuana, griffa o Kif, hachis, resina, aceite, etc.) que en las drogas que
son resultado de un proceso quimico de elaboracion como la heroina o la
cocaina. En éstas el porcentaje o grado de pureza debe aplicarse sobre el
total de droga en bruto ocupada para determinar la cantidad de droga pura
de que se trata y saber si es 0 no de «notoria importancia» pues en
funcién de la pureza de la sustancia pueden elaborarse mayor nimero de
dosis: doscientos gramos de cocaina pura no se considera
jurisprudencialmente un alijo de notoria importancia, y en consecuencia la
ocupacion del mismo alijo una vez mezclado (800 gramos, con una pureza

del 25%) tampoco puede ser sancionado con la aplicacién del subtipo
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agravado, aun cuando aparentemente supere el umbral de 750 gramos
que este Tribunal utiliza actualmente para determinar la notoria

importancia.

En cambio en el caso de los derivados del «cannabis sativa» la
proporcion de principio activo (THC, tetrahidro-cannabinol) no tiene la
misma relevancia, pues no determina en absoluto la «pureza» de la droga,
ya que no existen productos con un contenido de principio activo del
100%. Es por ello por lo que, como regla general, dicha proporcion es
innecesaria para la aplicacion de la agravacion de notoria importancia, ya
gue ésta se determina en funcion, en todo caso, del peso de la droga
ocupada en estado bruto y de la naturaleza del producto (12, 5 kilogramos

para la griffa, 2, 5 kgs. para el hachis y 500 gramos para el aceite).

Cuando la cantidad de hachis intervenido es muy elevada se aplica
la agravante de notoria importancia aunque no se haya determinado la
concentracion de THC, pues en estos casos aun cuando la ausencia del
dato del porcentaje de principio activo se interpretase en beneficio del reo,
«ello sélo supondria que la sustancia pasaria de hachis a griffa o
marihuana por su menor contenido de THC, en cuyo caso la notoria
importancia se aplica, segun reiterada jurisprudencia, a partir de los cinco
kgs (hoy 12, 5), por lo que la apreciacion de la agravante especifica habria
sido también legalmente correcta», (Sentencia del Tribunal Supremo nam.
1729/2000, de 6 de noviembre'%),

Y solo, en los supuestos excepcionales en que la cantidad de droga
derivada del «cannabis sativa» ocupada se encuentra entre 2,5y 12,5
kgs, el dato de la concentracion de principio activo es relevante, pues
puede determinar que la droga por su menor proporcion de THC sea

asimilada en cuanto a su peligrosidad a la griffa o marihuana y, en

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1729/2000 de 6 noviembre.

(RJ 2000\8929): Ponente: Excmo. Sr.Diego Antonio Ramos Gancedo.
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consecuencia, no se aplique la agravante de notoria importancia.

IV.CONCURRENCIA DE PLURALIDAD DE
SUJETOS

El Tribunal Supremo ha venido entendiendo que “el objeto del
delito no puede escindirse, para eludir la aplicacion de la notoria
importancia, en los casos de coautoria o de droga compartida”. Cuando
intervengan mas de un sujeto en el mismo acto de trafico de drogas con
cantidad de notoria importancia no procede la subdivision de la cantidad
entre cada uno de los participantes, sino que habra que considerarles
coautores de un delito de trafico de drogas, ateniendo al total de la droga

aprehendida®®®.

199 yveamos las siguientes Sentencias:
Sentencia Tribunal del Supremo (Sala de lo Penal) de 18 noviembre 1987. (RJ
1987\8540); Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Méner Mufioz:

Del factum de la sentencia impugnada, se deduce que para el procesado Carlos
el volumen de las operaciones ha de situarse en 400 gramos de cocaina; cuyo
valor en venta fue de 2.400.000 pesetas y para el procesado Doroteo, la misma
cantidad mas 100 gramos que recibié por correo de Colombia, con un valor de
1.200.000 pesetas, que pretendia destinar a la venta, esto es quinientos gramos
en total, pero sin que, de acuerdo con el criterio de esta Sala -Sentencia 15 de
noviembre de 1985 ( RJ 1985\5418)-, quepa establecer una fraccién para cada
uno de ellos, que constituya objeto de un delito independiente, cuando la accion
es unitaria por el concierto previo, y a dicha cantidad total ha de referirse para
cualificar la notoria importancia de la misma.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 1 junio 1990. (RJ 1990\4964);
Excmo. Sr.Luis Roméan Puerta Luis:

Desde otro punto de vista, tiene declarado igualmente esta Sala que en los
supuestos de «tenencia compartida o comunitaria» de la droga no es procedente
el fraccionamiento o divisién entre los coparticipes de la cantidad poseida, y, por
ende que cuando ésta -tratandose de hachis- supera el kilogramo de peso ha de
apreciarse al «notoria importancia», que conlleva, la agravacion penoldgica
prevista en el parrafo segundo del articulo 344 del Cddigo Penal -vid. las
Sentencias de 25 de abril de 1985 (RJ 1985\2136), 27 de mayo y 28 de
diciembre de 1988 ( RJ 1988\4095 y RJ 1988\10305) y 17 de octubre de 1989
(RJ 1989\7703).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 381/1996 de 3 mayo. (RJ
1996\3890); Ponente: Excmo. Sr.Luis Roman Puerta Luis:

182



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

En sentido contrario, podemos encontrar otros precedentes
jurisprudenciales en los que se ha valorado la posibilidad de distinguir
«partes» y «propietarios» de la droga aprehendida, no habra lugar a la
aplicacién si separadas dichas cantidades en atencién al numero de
sujetos intervinientes, no se superan los limites de cada una de las
sustancias toxicas. Apoya su razonamiento en la Sentencia del Tribunal

7200

Supremo de 20 de junio de 199 en la que se dividio 1.240 kilogramos

de hachis entre las dos personas que lo portaban al quedar demostrado
gue cada uno habia pagado la mitad de su precio y era duefio de la mitad
de lo adquirido, no apreciando la notoria importancia . En este sentido,

1201

afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril De 200 que, a

Con independencia de lo dicho, es menester afiadir que -segun ha declarado
reiteradamente esta Sala- cuando varios sujetos se conciertan para la ejecucion
del delito ha de atenderse a la cantidad total de drogas o estupefacientes
intervenidos, sin que proceda, a efectos de la posible aplicacion de la
circunstancia agravatoria de «notoria importancia» fraccionar dicha cantidad
dividiéndola por el nimero de intervinientes. Cuando la accién es unitaria por el
concierto previo es a la cantidad de droga intervenida a la que ha de estarse para
cualificar la notoria importancia de la misma (v. SS. 15 noviembre 1985 [ RJ
1985\5418] y 24 septiembre 1988 [ RJ 1988\8264]).

2% sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 890/1997 de 20 junio. RJ

1997\4852; Ponente: Excmo. Sr. Fernando Cotta Marquez de Prado:

los hechos probados ofrecen datos que impiden considerar dicha circunstancia a
efectos penolégicos, ya que si ambos acusados habian comprado conjuntamente
la droga pagando cada uno la mitad de su precio, o lo que es lo mismo si cada
uno, pues nada se dice en contrario, era duefio a la mitad de lo adquirido, que
ascendi6 a 1.240 gramos, es evidente que cada uno poseia, con independencia
del otro, 620 gramos para comerciar con ellos, y si esto es asi, como asi es, no
cabe duda que, al no rebasar individualmente cada uno, puesto que
individualmente cada uno adquirié la mitad del kilo de tal producto, a ninguno
puede incardinarse en el precepto sancionador del trafico de drogas en cantidad
de notoria importancia, es decir en el 344 bis a).3.° del Cédigo Penal vigente en
la fecha en que los techos se perpetraron, por lo que procede, rechazando este
recurso también, confirmar el fallo combatido en todos sus términos.

%1 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 676/2001 de 20 abril. RJ
2001\3565; Ponente: Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz:

Para admitir la tesis sostenida por las defensas de la existencia de una pluralidad
de acciones independientes seria preciso que la afirmacion factica asi lo
reflejase, de forma que independientemente cada uno de ellos hubiese realizado
el encargo de la adquisicién de transporte de la mercancia ilicita con aportacion
individual del valor de su parte, lo cual, ademas, no excluiria la aplicaciéon del
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no ser que quede efectivamente probado que cada uno de los
participantes es propietario de una parte determinada, ha de aplicarse la
agravacion de la notoria importancia porque «mientras no se produjera el
reparto la situacion de cada cual era de coposesion del total del hachis,
sin concreta determinacion de la cuota», siendo en su caso, la posterior
distribucién entre todos ellos un acto que entra dentro del agotamiento del

delito.

La Sentencia del Tribunal Supremo 3844/2014°%? procede a realizar
una individualizacién de la responsabilidad penal de cada uno de las
personas imputadas, pero atendiendo a las cantidades con las que cada
cual ha traficado, excluyendo la aplicacién de la agravante de “notoria
importancia”. Para ello, declara que para considerar concurrente la citada
cualificacién por notoria importancia (hoy, art. 369.1.52 y en la fecha de los
hechos, 62), ha de ser de notoria importancia «la cantidad de las
sustancias objeto de las conductas a que se refiere el articulo anterior».
Quiere ello decir, que una vez descartada la organizacion como
vinculo de atribucion colectiva de la droga con la que se trafica, las
conductas han de ser individualizadas a expresada «cantidad», y en
los hechos probados no se indica otra cosa mas alld de un vinculo de
consorciabilidad para la distribucion de sustancias al menudeo, concepto

éste por el que han de ser sancionados los participes.

V. REDUCCION DE LA CANTIDAD DESTINADA A

AUTOCONSUMO

Del total de la cantidad de droga aprehendida, ha de procederse a

restar una parte destinada a autoconsumo en caso que se declare que el

subtipo agravado al tercero de los acusados encargado del viaje y la adquisicion
de la sustancia.

292 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 3844/2014; Ponente: Julian

Artemio Sanchez Melgar
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sujeto activo es consumidor de la misma (en este sentido, la Sentencia del

Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1997°%

2001%** y de 6 de noviembre de 2001).

, 0 las de 3 de mayo de

Indica CASTRO MORENO?*®, que el principal problema es
determinar qué cantidad debe deducirse respecto del total incautado,
seflalando a su vez dos resoluciones que “han optado por aplicar los
criterios generalmente admitidos por la Jurisprudencia para considerar una
cantidad destinada al trafico o al autoconsumo”. La sentencia del Tribunal
Supremo 1014/1994%°°, de 17 de mayo, entiende deducibles los limites
indiciarios del autoconsumo que cifra en 50 grs. para el hachis, la

293 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 754/1997 de 21 mayo. (RJ

1997\4291); Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Mdéner Mufioz:

Del «quantum» bruto y total, l6gicamente habria de restarse aquella porcidon que
aproximadamente fuera destinada al propio consumo del inculpado, pues que
sélo la cantidad restante, y resultante, estaria predestinada al tréfico, todo ello en
aquellos casos en los que el o los poseedores también fueran consumidores.

%4 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 721/2001 de 3 mayo. RJ

2001\3609; Ponente: Excmo. Sr.José Ramoén Soriano Soriano:

Resulta igualmente interesante hacer referencia, como criterios utiles, proclamados
por esta Sala, a la hora de determinar la cuantia de notoria importancia los
siguientes:

a) Exclusiéon o reducciéon de aquella parte de la droga intervenida al traficante
consumidor, que razonablemente podia destinar al propio consumo ( a) SS.
17-10-1995 [ RJ 1995, 6969] ; 25-11-1996 [ RJ 1996, 8539] ; 5-12-1996 [ RJ
1996, 8837] ; 12-4-1997 [ RJ 1997, 2806] , etc.).

b) No contabilizacion de la droga no sometida a andlisis, por desconocerse el
porcentaje de principio activo ( b) SS. 18-10-1995 [ RJ 1995, 7556] ; 20-4-
1996 [ RJ 1996, 2993] , etc.). El criterio es razonable, toda vez, que vistos los
mecanismos modernos utilizados en la deteccién de la sustancia toxica, ésta
podria arrojar resultado positivo y contener cantidades infimas de sustancia. En
este sentido la primera de las sentencias mencionadas, no aprecié la notoria
importancia en 4 kg 944 gramos de producto anfetaminico por carecer de
andlisis.

c) No faltan resoluciones de esta Sala (por todas c¢) S. 29-5-1999 [ RJ 1999,
5267] ) que por irregularidades en los andlisis de la droga, no ha sido computada
a los efectos de la notoria importancia.

%5 ALVAREZ GARCIA F. Javier (Dr.) y otros, EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS,
Tirant Monografias 617, Valencia 2009, Tirant Lo Blach

2% sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1014/1994 de 17 mayo. RJ

1994\3712; Ponente: Excmo. Sr.Ramoén Montero Fernandez-Cid:
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Sentencia del Tribunal Supremo 1008/1995%%’, de 17 de octubre, reduce la

cantidad de 10 dias de consumo del sujeto en cuestion.

C. SUSTANCIAS NO INCLUIDAS EN LA TABLAS DEL
ACUERDO DEL PLENO DE 21 DE OcTUBRE DE 2001.

En el presente apartado nos vamos a referir a un supuesto
relativamente reciente, planteado ante el Tribunal Supremo. Ocurriria con

una sustancia concreta, la Ketamina, incorporada al Anexo | del RD

%7 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1008/1995 de 17 octubre. RJ
1995\6969; Ponente: Excmo. Sr.Roberto Hernandez Hernandez:

El Ministerio Fiscal, reiterando la postura que mantuvo en la instancia, se alza en
impugnacion casacional, que vertebra en un solo motivo y en él, por corriente
infraccién de norma sustantiva y via del nUmero 1.° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aduce indebida no aplicacion a la conducta de los
acusados del «subtipo» agravado que, en razon a la notoria importancia de la
cantidad de droga, establece el articulo 344 bis, a).3.° del Cddigo Penal,
entendiendo que a los 961,38 gramos de «resina» de «hachis», que el
sentenciador considera los acusados destinaban al trafico, deben afadirse los
129,10 gramos a que equivalen de «resina» los 25,82 gramos de «aceite» que
también se les intervino.

El motivo, carece de fundamento atendible, debe ser rechazado y ello por las
siguientes consideraciones:

1.8) si ciertamente y como se indica en la Circular 1/1984 de la Fiscalia del
Tribunal Supremo y reitera esta Sala, el consumidor medio se administra
diariamente unos 5 gramos de «resina» de «hachis» y segun la S. 4 mayo 1990
(RJ 1990\3846) -que expresamente cita la censura- la droga que excede de la
que el consumidor emplea en tres, cuatro o cinco dias, deja de ser posesion
impune para convertirse en delictiva, con lo que s6lo quedarian amparados en el
autoconsumo los trocitos de 1 gramo de «resina» que llevaba el acusado Luis
Miguel e incluso los 25 que portaba Pedro, también lo es que la fijacién de un
«guantum limite» como muestra de predestinacion al trafico (o de la agravante de
notoria importancia) -lo que evidentemente ayuda a la orientacion de los jueces-,
no puede circunscribirse aprioristicamente a un rigido criterio, originador a veces
de irritantes agravios comparativos, debiendo por ello fluctuar en mas o menos
dias los empleados para el consumo de la droga y hasta cantidad de ésta, segun
las circunstancias concurrentes, grado de habitualidad en el consumo, punto
distinto de asimilacion y tolerancia para la droga y muy especialmente que el
producto pueda ser conservado o poseido, sin deterioro, para un consumo no tan
inmediato y asi «ad exemplum», la S. 12 diciembre 1994 (RJ 1994\9805),
haciendo referencia a lo indicado por la jurisprudencia de la Sala, partiendo de la
dosis de 5 gramos diarios por un consumidor habitual, determina en inferencia
I6gica, como reserva la cantidad de 50 gramos, esto es para diez dias y la de 8
de noviembre de 1991 ( RJ 1991\7985) no considera preordenados al trafico 133
gramos de «hachis» ocupados al enjuiciado.
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281/1977 de 6 de octubre el dia 21 de octubre de 2010, como sustancia
psicotrépica que causa grave dafio a la salud. Esta sustancia ain no ha
sido incorporada al Acuerdo del Pleno de 19 de octubre de 2001 en el que
se establecen las cantidades de notoria importancia, por lo que ha
generado dudas acerca de los limites a partir de los cuales entraria en

aplicacién el tipo agravado de “notoria importancia”.

Sentencia nim. 208/2014 de 10 marzo®%, resuelve esta cuestion, y
establece que “si bien el Pleno de esta Sala no ha establecido, a
diferencia de otros supuestos en que si lo ha hecho, cual es la dosis de
consumo diario de esta sustancia psicotrdpica y, por tanto, cuél seria la
cantidad comprendida en las 500 dosis de ketamina, lo cierto es que en el
presente caso el acusado transportaba casi cuatro kilos de la sustancia, lo
gue significa que atendiendo a su elevada nocividad y ponderando que,
segun se desprende del folio 179 de la causa, la dosis de abuso habitual
pudiera ser de unos 200 miligramos, por muy a la baja que corrijamos esta
cifra resulta patente que la ketamina que se le ocupoé al recurrente supera
incuestionablemente el limite jurisprudencial de la notoria importancia,
vistos los baremos que barajamos al ubicar el liston del subtipo agravado
en otras sustancias que causan grave dafio a la salud al efecto de aplicar
el art. 369.52 del Cédigo Penal. Con respecto al primer argumento
exacerbante de la pena, carece de una base consistente en este caso,
toda vez que, tal como se ha razonado en el fundamento precedente de
esta sentencia, aunque ha quedado probado que en el presente caso si
se da el subtipo de la notoria importancia, al alcanzar casi cuatro kilos de
peso la ketamina intervenida, lo cierto es que no se ha podido cuantificar
exactamente cual es el limite de la notoria importancia, debido a que lo
novedosa que resulta la sustancia como psicotrépico de abuso ha

impedido hasta ahora establecer una cifra concreta para delimitar la

%% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 208/2014 de 10 marzo. (RJ

2014\1701); Ponente: Excmo. Sr.Alberto Jorge Barreiro.
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notoria importancia. De modo que si bien en el presente caso no hay

duda de que se ha rebasado la linea hipotética de demarcacion del

subtipo agravado, no resulta facil ni adecuado aplicar nuevas

agravaciones dentro del marco legal especifico del art. 369.52

del codigo penal, al carecer de los baremos de precision

imprescindibles para operar al alza con el guantum punitivo.

D. RELEVANCIA PENAL DE LOS INFORMES PERICIALES

EN EL TRAFICO DE DROGAS

I.LA VARIACION DE LOosS MARGENES DE ERROR

Comenta URBANO CASTRILLO*® que en la actualidad, entre
otros, los principales problemas que se presentan en esta materia, y que
originan cuestiones de gran interés, cara a la calificacién juridica, su
punibilidad/impunidad y, en consecuencia, respecto a su concreta sancion

penoldgica son:

En primer lugar, la determinacién de la pureza. Si no
consta, la conducta es impune, cuando se trate de cantidades

reducidas, asi una papelina.

En segundo lugar, las consecuencias de la falta de
analisis toxicologico. Si de algun modo se ha podido determinar
la sustancia, podré sancionarse el delito, pero la indeterminacion de
Su pureza, remite al caso anterior, y, en los supuestos dudosos,
impedira la aplicacion de los subtipos de «notoria importancia» o
«extrema gravedad», al deberse optar, in dubio, por la solucion mas

beneficiosa para el imputado.

2% De urbano Castrillo, Eduardo. La cantidad de droga en el narcotréafico. La Ley Penal,

nim. 17. Ano Il. Junio de 2005
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Existen numerosos pronunciamientos jurisprudenciales que si
utilizan este margen de error para, en union del principio "in dubio pro
reo”, eliminar tal circunstancia de agravacion en casos proOXimos a esos
limites de la notoria importancia establecidos para cada una de las drogas

toxicas por la doctrina de la propia Sala Segunda del Tribunal Supremo.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 217/2003 de 18 de
febrero?'® | estimada un Recurso de Casacion y excluia la aplicacion del
subtipo agravado de notoria importancia en un supuesto en el que la
cantidad de cocaina pura ocupada es, segun el analisis, de 765,04
gramos, pero conforme al dictamen pericial ha de estimarse que concurre
en la prueba analitica un margen de error del 2%. “Aplicando en beneficio
del reo este margen de error analitico, no se alcanzan los 750 gramos
establecidos jurisprudencialmente, pues la cantidad final seria de 749,74

gramos.”

En la Sentencia del Tribunal Supremo 911/2003 de 23 de junio?*,
se desestimaba el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
Sentencia dictad en instancia y que excluy6 la aplicacion de la agravante
de notoria importancia, fundamentandose en que “aunque es cierto que el
informe pericial emitido por el Laboratorio de la Divisibn de
Estupefacientes de la Agencia Espafola del Medicamento del Ministerio
de Sanidad y Consumo, considerado en si mismo parece dar la razon al
recurrente en su pretension, ya que la cuantia de la droga, haciendo la
correspondiente operacion aritmética, nos da un resultado que supone la
agravacion de la notoria importancia, no es menos cierto que ese informe-
documento amén de que fue tenido en cuenta por la Sala en su

calificacién, puede y debe ser complementado por otra prueba muy

19 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 217/2003 de 18 febrero.( RJ
2003\2391): Ponente: Excmo. Sr Candido Conde-Pumpido Tourén

#1 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 911/2003 de 23 junio.( RJ

2003\6015); Ponente: Excmo. Sr.Gregorio Garcia Ancos.
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importante cual es la declaracion del propio perito realizada en el acto del
plenario, con las debidas garantias de oralidad, contradiccion e
inmediacion, en la que puso de manifiesto la posibilidad de existir un error
del 5% en mas o en menos, circunstancia esta que llevd al Tribunal «a
quox», en pura légica, a una interpretacion favorable al reo respecto a este

punto esencial de la cuantia de la droga (cocaina) objeto del trafico.”

Anade esta Sentencia que, “aunque es sabido que el principio «in
dubio pro reo» no tiene cabida por regla general en el recurso de
casacion, ya que supone una valoracion de la prueba que corresponde
sélo al Tribunal de instancia, si la tiene en aquellos supuestos en que este
Tribunal expresa su duda en la sentencia recurrida. Y éste es el caso que
nos ocupa en el que partiendo de lo poco concreto que resulta la cuantia
de la droga, se inclina por una interpretacion favorable al acusado,
interpretacion que conlleva el que ahora en el recurso no podamos
contradecir lo resuelto en la instancia, precisamente por aplicacion de tal

principio.”

Otro ejemplo en la aplicacién del margen de error lo encontramos

en la Sentencia 570/2005 de 4 de mayo?*? en un supuesto muy parecido

%2 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 570/2005 de 4 mayo.( RJ

2005\5783): Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia:

El primer motivo, denuncia como indebidamente inaplicado el art. 369-3°
del Cddigo Penal. Se solicita la aplicacion del subtipo agravado de notoria
importancia en la medida que la cantidad neta de droga aprehendida fue de 768'1
gramos neto, cantidad superior a los 750 gramos de cocaina que se fij6 en
el Pleno no Jurisdiccional de Sala de fecha de 19 de octubre de 2001 .

El Ministerio Fiscal rechaza la argumentacion del Tribunal a quo de no aplicar
dicho subtipo agravado en base a que la perito que comparecié al Plenario y que
habia efectuado la analitica de la droga, manifesté que existia un margen de
error de mas o menos 5%. El Tribunal razon6 que desde esta observacion, habia
gue tomar la hipétesis mas favorable para el reo, esto es la de una disminucion
del 5% en el peso neto, lo que arrojaria un neto de 729'6 gramos de cocaina,
cantidad inferior a los expresados 750 gramos. Ciertamente que el Tribunal debid
haber incluido en el factum este margen de error para poder razonar lo
procedente. No lo hizo pero ello no pasa de ser una irregularidad. El factum debe
ser integrado con el expresado margen de error al que se refiere el F.J. primero.
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al citado anteriormente, en el que se procedid a la desestimacion del
motivo de recurso planteado por el Ministerio Fiscal, en el que pretendia la

aplicaciéon de la agravante de notoria importancia.

Estas 3 Sentencias que acabamos de exponer, venian citadas a
titulo de ejemplo en la Sentencia nim. 413/2007 de 9 mayo 2°.. En este
caso se trataba de la aprehension de una cantidad de 934,0 gramos de
heroina que al 32,5% de riqueza, nos da un resultado de sustancia pura
de 303 gramos con 55 centigramos. Si de esta cantidad (303,55 gr.)
deducimos, no ya el 5% al que se refieren expresamente las dos dltimas
de esas tres Sentencias del Tribunal Supremo que acabamos de indicar,
sino solo el 1,2%, nos situamos en 299,91 gramos, esto es, una cantidad
inferior a los 300 requeridos para la aplicacidon de esta agravacion del
articulo 369.1.62 (actual apartado 5°) Codigo Penal respecto de la heroina.

La Sentencia Del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2013%*

realiza una importante matizacion en lo que se refiere a la aplicacion del
margen de error y sefiala que “el margen de error que suelen contener los
informes periciales de analisis de las sustancias, situado habitualmente en
un “mas/menos 5%”, se ha de interpretar en favor del reo. Pero ese
margen de error, rectamente entendido, se refiere al porcentaje mismo de
pureza, opera sobre €l y no sobre el 100% de la sustancia. Es un margen
de error referido directamente a la riqgueza ya especificada y no al total.
Por ello, habra que reducir del tanto por ciento fijado pericialmente, la

cantidad resultante de multiplicar ese porcentaje por 0,05.”

ii. INEXISTENCIA DE ANALISIS PERICIALES

13 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 413/2007 de 9 mayo. (RJ

2007\5600); Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Delgado Garcia.

#4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 308/2013 de 26 marzo. (RJ

2013\4645); Ponente: Excmo. Sr.Antonio del Moral Garcia.
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Tratamos aqui los casos en que no consta la existencia de pureza.
en ellos se hace necesario como decimos un juicio de inferencia de
acuerdo con el cual se deduzca la existencia de la dosis minima en la
sustancia ocupada. nada se opone a la realizacion de este juicio, aunque
la Sentencia del Tribunal Supremo 25 de enero de 2005 alude a la

aplicacién del principio in dubio pro reo.

URBANO CASTRILLO?*®, comenta que la indeterminacién de la
pureza en casos dudosos impedira la aplicacion de los subtipos de notoria
importancia o extrema gravedad, debiéndose optar pro reo por la solucion
mas beneficiosa, y entiende que si no consta la pureza la conducta es

impune cuando se trata de cantidades reducidas como una papelina.

Sobre las consecuencias de la no determinacion de la pureza de la
sustancia, y en el mismo sentido expuesto en el parrafo anterior, también

podemos encontrar distintas Sentencias:

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo 15 de marzo de 2006%*°, se
censura al Tribunal de instancia ya que «con notable descuido y un cierto
automatismo, se prescinde del andlisis cualitativo del laboratorio. En el
folio 50, figura el informe al que se le ha dado Unicamente caracter de
documento, ya que nadie ha solicitado una pericia que aclarase un punto
tan transcendental como la composicién analitica de la pastilla para
determinar, de forma clara, si estaba por debajo o encima de los limites
marcados por el Instituto Nacional de Toxicologia, organismo que sefala
las dosis toxicas de forma abstracta. En consecuencia, no es posible
realizar una lectura del documento en contra de los intereses del acusado,

sin quebrantar principios basicos del proceso penal.

15 URBANO CASTRILLO «La cantidad de droga en el narcotréafico», La Ley Penal, nim.
17, 2005, pag. 5

1% sentencia del tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 292/2006 de 15 marzo. (RJ

2006\5422); Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin.
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Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de
20067, se aborda la misma cuestién de forma un poco mas profunda,
diciendo: «aunque hemos sefalado que la determinacion del porcentaje
de principio activo de las drogas objeto del trafico no necesita de modo
imprescindible ser acreditada por prueba pericial analitica, pudiendo serlo
a través de un juicio de inferencia basado en la valoracién de elementos
indiciarios especialmente solidos, como ocurre cuando la cantidad de
droga excluye toda probabilidad racional de que la cantidad de principio
activo sea inferior a la establecida por esta Sala como dosis minimas
psicoactivas; si bien esto es asi (véanse Sentencias del Tribunal Supremo
de 26 de junio de 2002, 10 de julio de 2002, y 30 de junio de 2005), ello
no sera posible cuando la sustancia estupefaciente incautada al
acusado sea tan significativamente escasa como en el caso que
examinamos: 120 miligramos brutos de heroina y 260 de cocaina,
también brutos, teniendo ademas en cuenta que las sustancias prohibidas
se incautaron en el ultimo estadio del largo proceso de trafico prohibido,
cual es el de la venta en la calle al menudeo, después de haber pasado
por los numerosos intermediarios que intervienen en esta ilicita actividad
segun nos ensefia la experiencia, siendo lo habitual que en cada uno de
esos pasos la droga se corte con lo que al final de ese ‘“iter”, llega al
consumidor de la calle normalmente con unos porcentajes minimos de
principio activo, no siendo anémalo que éste se encuentre por debajo del
1%.

Y finalmente, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de

febrero de 200628, se absuelve, también, al recurrente, «cuando —como

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 124/2006 de 9 febrero. (RJ
2006\529); Ponente: Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo.

8 Sentencia del tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 119/2006 de 13 febrero. (RJ
2006\2884); Ponente: Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibanez.

En la jurisprudencia de esta sala aparece ya suficientemente consolidado un
criterio en la materia, conforme al cual sélo debera considerarse droga toxica o
estupefaciente, en el sentido del art. 368 Cadigo Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL

193



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

es el caso que se contempla— la conclusion de un informe de que en 0,13
gramos de un producto que no se identifica hay cocaina, sin que conste la
proporcion, se transforma en la afirmacion de que lo intervenido fueron
0,13 gramos de aquella sustancia estupefaciente, se hace una inferencia
en contra del acusado, que contradice de manera esencial la presuncion
de inocencia como regla de juicio. Pues, en efecto, se da por cierto que en
lo incautado habia un porcentaje de téxico cuya existencia real no ha sido
demostrada. En consecuencia, y a tenor del estandar jurisprudencial
aludido al principio, lo Unico que podria decirse aqui de los acusados es
gue vendieron una dosis de algo en la que habia cocaina, pero en una
proporcién y con un potencial de actividad que se ignora. Esto, claro esta,
sélo en el supuesto de que el resto de la prueba permitiera atribuirles la
dedicacion a la venta que les fue imputada; materia en la que por razén de
la relevancia de lo expuesto no resulta necesario entrar. Por tanto, tienen
razon los recurrentes y el Fiscal, falta un elemento del tipo objetivo del art.

368 Cadigo penal, que no deberia haberse aplicado.

ili. SUPUESTOS DE AUSENCIA DE APREHENSION DE DROGAS

No sera infrecuente encontrarnos en la jurisprudencia supuestos de
Sentencias condenatorias ante hechos en los casos en que no hay
aprehension de la sustancia toxica, pero en la instruccion y en el plenario

se da razén de operaciones de trafico con la misma. Una aproximacion

1996, 777) , aquella sustancia que sea apta para producir los efectos que le son
propios. Y esto, en funcién de la cantidad de principio activo registrada en
concreto y de la capacidad del producto para incidir negativamente en la salud de
un eventual afectado ( SSentencia del Tribunal Supremo 154/2004, de 13 de
febrero [ RJ 2004, 1839] , 305/2003, de 5 de marzo [ RJ 2003,
2735] , 1621/2003, de 10 de febrero [ RJ 2004, 1085] , 357/2003, de 30 de
enero [ RJ 2004, 1079] ).

Siendo asi, es claro que tal clase de determinacion soélo puede hacerse
analiticamente. Y, como se lee en la sentencia de esta sala 109/2004, de 30 de
enero ( RJ 2004, 541) , no concurrird en los supuestos en que lo constatado sea
sélo la presencia de cierto tipo de droga asociada a alguna cantidad de otra u
otras sustancias.

194



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

argumental a la cuestion puede razonarse con la necesidad de evitar la
impunidad de actos de trafico, especialmente los muy graves, de los que
hay constancia en autos y respecto de los que no ha podido realizarse la
analitica precisamente por haber logrado los autores la plena introduccion

de la droga en el mercado y burlado los controles policiales®*.

Es doctrina jurisprudencial reiterada y consolidada la que afirma
gue la naturaleza de estupefaciente de determinadas sustancias no se
acredita s6lo por la analitica realizada por los laboratorios oficiales la
doctrina jurisprudencial admite supuestos en que puede probarse por
medio de declaraciones testificales de terceros y reconocimiento del
propio imputado (Sentencias del Tribunal Supremo 6 de febrero de 2000,
5 de febrero de 2000, y 16 de abril de 2003 citadas en la instruccion
7/2004 de la Fiscalia General del Estado). Las Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de febrero de 2000°®° y 20 de diciembre de 2002%*.

29 VARGAS CABRERA, BARTOLOME Dictdmenes Periciales Sobre Sustancias
Estupefacientes. Estudio Jurisprudencial Diario La Ley, N° 6682, Seccién Doctrina, 29
Mar. 2007, Afio Xxviii, Ref. D-77, Editorial La Ley.

20 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ntim. 290/2000 de 23 febrero. RJ

2000\1795; Ponente: Excmo. Sr .Diego Antonio Ramos Gancedo:
Asi, pues, la censura del recurrente sobre la indeterminacién de la sustancia
ocupada y sus cualidades, debiera ser estimada si la Unica prueba que acreditara
dichos extremos hubiera sido el dictamen pericial. Pero no es asi. En el acto del
Juicio Oral prest6 declaracion testifical el miembro de la Guardia Civil que
interceptdé las maletas que traia la acusada desde Sao Paulo. Las
manifestaciones de este testigo vienen a reiterar el contenido del atestado
instruido con motivo de la detencion de aquélla, esto es, que el perro adiestrado
para estos menesteres «marco» las maletas que traia la acusada, siendo abierto
el equipaje en su presencia y descubriéndose un doble fondo en cuyo interior se
ocultaba la sustancia intervenida, que, sometida al reactivo narco-test, dio
positivo a la cocaina. Este testimonio, efectuado por un especialista del Servicio
Cinoldgico puede ser legalmente valorado como prueba de cargo acerca de la
naturaleza de la sustancia en cuestion, sobre todo si para establecer el dato
factico, coexisten con aquél una serie de elementos que lo corroboran: la no
negada existencia del doble fondo, la inverosimilitud de las explicaciones de la
acusada, camarera de profesion, sobre su viaje de seis o siete dias a Brasil,
donde no conocia a nadie, para «relajarse»; las flagrantes contradicciones
acerca de la financiacion de su viaje, pues en unos casos dice que se lo pago
ella (300.000 ptas.) y en otros que se lo sufragd un amigo que fue quien le
proporcioné las maletas que ocultaban la droga para hacer el viaje de regreso a
Espafia... pasando previamente por Paris. Todos estos datos, probados,
confirman no solo que lo que traia escondido en las maletas era cocaina, sino
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admiten también como prueba de cargo las declaraciones testificales de
los agentes policiales en torno a las caracteristicas externas de las
sustancias intervenidas, unida al llamado narco-test realizado en

dependencias policiales, siempre que sea ratificado en el plenario.

Indica VARGAS CABRERA, que para el correcto enfoque del
problema hemos de partir de la consideracion de que en la Ley de
enjuiciamiento Criminal vigente no hay prescripciones sobre la
obligatoriedad del informe pericial en determinados delitos de modo que
para la prueba de concretos elementos de los mismos fuera
imprescindible acudir a él. asi se desprende de los principios generales de
nuestro derecho procesal basados en el sistema de prueba libre y no

tasada y de la ausencia de mandato legal en el sentido apuntado. también

también que el juicio de inferencia del juzgador sobre la concurrencia del
elemento subjetivo del delito debe ser ratificado como plenamente ajustado a la
razén, a la logica y al dictado de la experiencia.

2L sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 2119/2002 de 20 diciembre.

(RJ 2002\10780); Ponente: Excmo. Sr.Juan Saavedra Ruiz:

Las cuestiones suscitadas en relacion con la fuente de la prueba son al menos de dos
clases. La primera de ellas es el valor probatorio de la aplicacion del «drogotest» y su
introduccion en el Plenario. Debemos sefialar que el articulo 456 LECrim sefiala que el
informe pericial procede cuando, para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia
importante en el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos o
artisticos. Pues bien, como sucede con otras muchas sustancias, su apreciacion puede
ser hecha por personas experimentadas que a través de sus sentidos perciben la
naturaleza de la misma conforme a las reglas de experiencia, es decir, es posible a través
de aquéllos determinar la sustancia de que se trate conforme a su textura, olor, coloracion,
etc. cuando el que la examina es una persona experimentada. Cuestion distinta es su
andlisis cualitativo que soOlo podra llevarse a efecto en un Laboratorio mediante la
aplicacion de técnicas cientificas, de forma que en linea de principio no puede descartarse
que a través de los sentidos un experto pueda apreciar la calificacion de una sustancia
como la cocaina. Pero en el presente caso no solo sucede lo anterior sino que se aplica a
lo incautado los reactivos apropiados («drogotest») que confirman el resultado ya obtenido
mediante la aplicacion de los sentidos por los agentes policiales que intervinieron en la
ocupacion de la cocaina y detencion del recurrente, siendo éstos los que declaran que a
su presencia otros compafieros procedieron a la aplicacion del «drogotest» y que ellos
directamente percibieron el resultado del mismo. En segundo lugar, también manifiestan
gue el detenido reconocié ante ellos que se trataba de cocaina. El Tribunal tiene también
en cuenta la forma oculta en que era llevada por el procesado. Pues bien, la Audiencia ha
dispuesto de prueba de cargo suficiente cual es la declaracion de los testigos sefialados
que percibieron por si mismos la naturaleza de la sustancia, que igualmente estuvieron
presentes en la corroboracion de aquélla mediante la prueba que efectuaron sus
compafieros y que manifestaron, por ultimo, que el acusado reconoci6 que se trataba de
cocaina cuando fue detenido, ademas del hecho de llevarla adosada a su cuerpo.
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del examen de la regulacion de los arts. 325 y ss. de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal).

Sigue diciendo este autor que “desde la perspectiva juridico-penal,
los estupefacientes y sicotropicos son el objeto material de la infraccion
penal estructurados a traveés de un elemento normativo del tipo. Desde la
perspectiva procesal se incluyen en el concepto omnicomprensivo, cuerpo
del delito, siendo «efectos del mismo», en la terminologia del art. 334 y
con mayor precision «cosa objeto el delito» de los arts. 335y 337 LECrim.
El art. 338 LECrim, referido especificamente a las drogas opta por

remitirse a la primera denominacion citada.”

En estos preceptos, indica VARGAS CABRERA, y en concreto en
los arts. 330 y 331 LECrim, el legislador como no podia ser de otra
manera, parte de hipétesis en que el objeto material de la accion delictiva
no ha sido habido. esta circunstancia no impide sino que antes bien obliga
a realizar con mayor esmero diligencias encaminadas a la determinacion

de sus caracteristicas, como se desprende de esos preceptos.

Pero el problemas probatorios no solo alcanzaran sélo a la
determinacién de la sustancia, sino que también aqui se necesitaran
precisos datos concretos de los que pueda racionalmente deducirse que
estamos ante sustancia toxica y que se cumplen ademas las exigencias
del pleno de 24 de enero de 2003 y doctrina jurisprudencial sobre dosis
minima psicoactiva. Como exige la jurisprudencia, deben valorarse el
namero de operaciones de trafico, las cantidades de droga que se
relacionan, el precio, los efectos en el que las consume cuando se trata de
testigos-consumidores y cuantas circunstancias sirvan para fundar la
deduccion que habra de ser razonada en los fundamentos juridicos (en
este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo 10 de marzo de 2005 y

6 de abril de 2005 atendiendo a la reiteracion de actos de trafico).

Cuando nos encontremos ante grandes operaciones de droga no

habra problemas ya que la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
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viene con caracter general admitiendo sin dificultad la prueba indiciaria.
Un ejemplo lo tenemos en las Sentencias del Tribunal Supremo 10 de
marzo de 2005 y 6 de abril de 2005 se acude a la repeticion de actos de
trafico sin aprehension presenciados por los policias para deducir la dosis
minima psicoactiva. también cuando hay intervencién de la droga, pero
carece de valor probatorio la analitica, casos en los que puede probarse la
naturaleza de la sustancia a partir de la prueba de droga-test y
declaraciones de acusado y policias actuantes. con mayor razon cabra el
juicio de inferencia o deduccién en los supuestos de aprehension y
analitica valorable de los estupefacientes y sicotropicos en la que se omite

la concentracion en principios activos.

Destacamos la Sentencia del Tribunal Supremo num. 43/2015 de
9 febrero?? para dilucidar cuél es la posicién del Alto Tribunal ante la
ausencia de aprehensién de sustancias téxicas. En el caso objeto de
estudio en esta resolucion, se reconoce que el "factum” de la sentencia de
instancia no concreta las condiciones de peso, naturaleza, porcentaje de
principio activo y valor que hubiera podido alcanzar en el mercado la
sustancia que fue objeto de las transacciones que describe.

El relato de hechos de la sentencia recurrida concreta que, tras una
conversacion telefénica mantenida el 7 de noviembre de 2013 entre el
recurrente y el también acusado Benedicto " convinieron la compra del
primero al segundo de cocaina, con la finalidad a su vez de venderla
posteriormente Juan Alberto a terceras personas. Entre esa fecha y el dia
13 de noviembre de 2.013, Juan Alberto compré a Benedicto diez gramos

de cocaina, vendiendo cinco gramos a otras personas, como se infiere del

contenido de la conversacion telefébnica que mantuvieron a las 13,23

horas de ese dia trece."

22 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccionl®) num. 43/2015 de 9

febrero RJ 2015\526; Ponente: Excma. Sra. Ana Maria Ferrer Garcia
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Esta Sentencia de febrero de 2015, se remite a los fundamentos
de otros precedentes jurisprudenciales, y en concreto a la Sentencia del
Tribunal Supremo ndm. 679/2013 De 25 De Julio®®® que ha mantenido la
doctrina del Tribunal Supremos, por la que se establece que ante la
imposibilidad de analizar la droga no impide que se pueda acreditar su
composicién y peso aproximado por otros medios probatorios. Como

indicé la Sentencia del Tribunal Supremo 832/2007 de 5 de octubre®?, "

a
droga, es cierto, constituye uno de los elementos del tipo objetivo previsto
en el articulo 368 del Codigo Penal. Sin embargo, su existencia no
siempre tiene que estar acreditada mediante un acto especifico de
intervencion. No existe un catadlogo cerrado de medios probatorios

con idoneidad para acreditar la existencia del objeto del delito".

Es indudable que, como sefala esta misma sentencia, en aquellas
ocasiones en que la sustancia estupefaciente no haya podido ser

incautada, el Tribunal habra de extremar la prudencia a la hora de valorar

23 gentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 679/2013 De 25 De Julio®®® (RJ
2013, 6798); PonenteExcmo. Sr.Candido Conde-Pumpido Tourén

Por lo que se refiere a los requisitos materiales, la Sala sentenciadora toma en
consideracion una pluralidad de indicios diferentes, plenamente acreditados,
plurales, concomitantes al hecho que se trata de probar e interrelacionados, de
manera que se refuerzan entre si, y que ademas son de una singular potencia
acreditativa.

La naturaleza de la embarcacién, su rumbo, su velocidad, su motor y la
apariencia de su carga, son cinco indicios plenamente acreditados, e
interrelacionados, de los que cabe deducir racionalmente que nos
encontramos ante una operacién de transporte de droga.

El comportamiento de los acusados al ser avistados por el helicéptero, su
cambio de rumbo, su huida, su negativa a detener la embarcacion pese a
los disparos, y sobre todo, el lanzamiento al mar de los fardos, constituyen
otros cuatro indicios relevantes acerca de la naturaleza de la operacién y de
la carga.

Las declaraciones testificales, el visionado de las grabaciones y los dictamenes
periciales practicados, no ofrecen duda alguna, y permiten deducir, conforme a
elementales reglas de experiencia, que los acusados transportaban hachis a la
peninsula con destino al trafico, y obtener una conviccion suficiente sobre su
peso aproximado.

24 sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), niim. 832/2007 de 5 de octubre®**

(RJ 2007, 8269); Ponente: Excmo. Sr.Manuel Marchena Gémez
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la concurrencia de la accion tipica. Y asi ha ocurrido en el presente caso.
El razonamiento deductivo exteriorizado por la Sala de instancia, tal y
como hemos analizado al resolver el motivo anterior, no contiene atisbo
alguno de irracionalidad, y esta asentado sobre una base probatoria
solida. Por todo lo expuesto el motivo se va a desestimas y, con él, la

totalidad del recurso.
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1.5- LA HIPERAGRAVACION DE “GRAVEDAD EXTREMA”

A. GENERALIDADES

El articulo 370 del cédigo penal es donde se regulan las conocidas
“agravaciones de segundo orden” en materia de trafico de drogas. Tras
multiples reformas del precepto orientadas fundamentalmente a
determinar el concepto “extrema gravedad”, la redaccion actual del
articulo 370 del Codigo Penal ha quedado asi, tras una ultima reforma a
través de la LO 1/2015:

Se impondra la pena superior en uno o dos grados a la

seflalada en el articulo 368 cuando:

. 1.2 Se utilice a menores de 18 afios o0 a disminuidos
psiquicos para cometer estos delitos.

. 2.° Se trate de los jefes, administradores o encargados
de las organizaciones a que se refiere la circunstancia 2.2 del
apartado 1 del articulo 369.

. 3.° Las conductas descritas en el articulo 368 fuesen
de extrema gravedad.

Se consideran de extrema gravedad los casos en que la
cantidad de las sustancias a que se refiere el articulo 368 excediere
notablemente de la considerada como de notoria importancia, o se
hayan utilizado buques, embarcaciones o aeronaves como medio
de transporte especifico, o se hayan llevado a cabo las conductas
indicadas simulando operaciones de comercio internacional entre
empresas, o se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo
de actividades, o cuando concurrieren tres o mas de las

circunstancias previstas en el articulo 369.1.
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En los supuestos de los anteriores numeros 2.° y 3.° se
impondra a los culpables, ademas, una multa del tanto al triplo del

valor de la droga objeto del delito.

El art. 370 agrava la pena privativa de libertad (segun se trate de
drogas que causen grave dafio a la salud o de las que no causen tan
grave dafo) y la de multa del tanto al séxtuplo (siempre, esto es, con
independencia de que se trate de una clase u otra de drogas) de los tipos
agravados de trafico de drogas del art. 369 de manera obligatoria
(«impondran», dice el precepto) «cuando las conductas en él definidas
sean de extrema gravedad.

La reforma operada por LO 15/2003, de 25 de noviembre, acabg, al
menos en parte, con la indefinicion de la expresién legal extrema
gravedad, que habia sido tachada por la jurisprudencia y por la doctrina
cientifica como contraria a las exigencias del principio de legalidad y que
necesitaba de una concrecion para darle el valor de lex certa y crear una
minima seguridad juridica en su aplicacion, teniendo en cuenta sobre todo

la pena tan elevada que podia derivarse de su apreciacién®>.

Es en el citado art. 370 CP donde se castigan las conductas mas
graves para el bien juridico y dentro de ellas seran las basicas del art. 368
CP cuando se aprecien de extrema gravedad, es decir cuando los actos
de cultivo, elaboracion o los trafico de cualquier clase en los que pueda
manifestarse tienen una intensidad que resultan tan excesivos que
adquieren una relevancia extrema y un rechazo social tan elevado que
merecen una pena proporcional a esa gravedad por el ataque tan intenso

al conjunto de la sociedad.

El contenido actual de la agravacion de trafico de drogas en funcion

2% MUNOZ CUESTA, F, Extrema gravedad en trafico de drogas: apreciacion

exclusivamente por la cantidad de droga con la que se trafica, Repertorio de
Jurisprudencia num.29/2008 parte Comentario Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2008.
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de la extrema gravedad de alguna de las conductas tipificadas en el art.
368 CP se concreta en lo siguiente: cuando se traficase con cantidades
gue excediesen notablemente de las que se considera de notoria
importancia; o bien se utilicen bugues o aeronaves como medio de
transporte especifico; se simulen operaciones de comercio internacional
entre empresas; cuando actien redes internacionales dedicadas a este
tipo de actividades o finalmente si concurren tres o mas de las
circunstancias agravatorias del art. 369.1 Cddigo Penal (en su redaccion
anterior a la reforma operada por la LO 1/2015, de reforma del Cdédigo
Penal).

Vamos a desarrollar en el presente apartado la agravacion
especifica de extrema gravedad en los casos en que la cantidad de las
sustancias a que se refiere el art. 368 CP excediere notablemente de
la considerada como de notoria importancia que presenta algun
problema interpretativo derivado de que habrd que determinar en primer
lugar cuando hay notoria importancia y posteriormente cuando se excede
notablemente de tal notoria importancia. Como hemos tenido ocasion de
comentar, cantidades que se consideran de notoria importancia
actualmente estan concretadas, son de normal y pacifica aplicacion,
desde el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001, estableciéndose en las
drogas de uso mas frecuente las cantidades de 2,5 kg en hachis, 300 g en
heroina y 750 g en cocaina, criterios que son de corriente aplicacién por

nuestros Tribunales.

B. REQUISITOS PARA SU APRECIACION. EVOLUCION

JURISPRUDENCIAL.

En la redaccion vigente del articulo 370 del Cdodigo Penal, en vigor
a partir del 1 de octubre de 2004 se explica qué se considera de extrema
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gravedad los casos en los que la cantidad de sustancia excediera
notablemente de la considerada como de notoria importancia, o se
utilizasen bugues o aeronaves como medio de transporte especifico, o se
simulasen operaciones de comercio internacional entre empresas 0 se

tratase de redes internacionales.

Con anterioridad al afio 2004 el Codigo Penal no contenia esa
especificacion de lo que debia considerarse “extrema gravedad” y el
Tribunal Supremo no consideraba que la importancia cuantitativa de la
sustancia intervenida fuese suficiente por si sola para apreciar “extrema

gravedad”, sino que exigia la concurrencia de otros datos.

Hay Sentencias del Tribunal Supremo que explican que resulta
imprescindible para apreciar la extrema gravedad que la sustancia
intervenida exceda en mucho la que se exige para apreciar la notoria
importancia, habiéndose establecido como criterio que se supere en mas

de mil veces lo que supondria la apreciacion de la notoria importancia.

No obstante, como ya hemos indicado, con la redaccion vigente
hasta octubre de 2004 el Tribunal Supremo venia exigiendo que
concurriesen otros elementos para poder apreciar la extrema gravedad,
seflalando ademas que debia aplicarse restrictivamente esa
“hiperagravacion”, teniendo en cuenta las caracteristicas concretas de la

contribucion de cada acusado al delito.

Justifica el fundamento de la hiperagravacion la Sentencia del

Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1994%?° que junto a la proteccion

% gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1889/1994 de 31 octubre.

(RJ 1994\9076); Ponente: Excmo. Sr. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez:

El principio constitucional de proporcionalidad, que supone que la pena
correspondiente a una tipicidad se estima necesaria para la proteccion de bienes
e intereses y adecuada a tales fines, se refiere, segun la Sentencia del Tribunal
Constitucional 150/1991, de 4 julio ( RTC 1991\150), tanto a la prevision general
en relacién con los hechos punibles, como a su determinacién en concreto y es
competencia del legislador en el ambito de la politica criminal. Este principio se
toma en cuenta en los arts. 344 y 344 bis b) del Cédigo Penal, donde se atiende,
no soélo a la lesion o al peligro que el delito contra la salud publica en su
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del bien juridico salud publica sefiala que se «pretende disuadir asimismo
con las graves sanciones al traficante y cooperador de tan vil comercio
gue tanto dolor y delito deja en su camino». Y en el mismo sentido se
expresa generalmente la jurisprudencia. Asi, la Sentencia del Tribunal

Supremo de 16 de diciembre de 1999% advierte que el fundamento de la

modalidad del trafico de drogas puede ocasionar, sino que pretende disuadir
asimismo con las graves sanciones al traficante y cooperador de tan vil comercio
que tanto dolor y delito deja en su camino.

27 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ndim. 1534/1999 de 16 diciembre.

RJ 1999\9699; Ponente: Excmo. Sr.Gregorio Garcia Ancos

El problema planteado ha sido objeto de un amplio debate tanto en el ambito
doctrinal como jurisprudencial al constituir este subtipo agravado
de «extrema gravedad» un concepto excesivamente complejo, no ya sélo por su
indeterminacion cuantitativa, sino sobre todo por coincidir en todos los casos con
la también circunstancia agravatoria de la «notoria importancia» , habiéndose
indicado, de manera un tanto general, pero también reduccionista, que aquélla
debe aceptarse cuando exista en la accion un gran reproche, no sélo penal, sino
también social, por constituir el destino mercantil de la droga y su distribucion un
gravisimo peligro, un peligro fuera de lo normal en el trafico de estos productos
prohibidos. Haciendo mas concrecion del problema, hemos de indicar lo
siguiente: a) Se trata de una figura cualificada de «segundo grado» , también
denominada por alguin autor como una «hiperagrante» , pues tanto con ella como
con los demas relacionadas en el articulo 370, se produce una nueva agravacion
sobre las recogidas en el articulo 369. b) Su interpretacion ha de ser, no sélo
muy cuidadosa, sino también esencialmente restrictiva, al suscitar dificultades en
relacion a las exigencias propias del principio de legalidad en su vertiente de «lex
certa», pues no cabe duda de que se trata de un concepto juridico indeterminado
que necesariamente produce inseguridad juridica. Esta interpretacion restrictiva
también nace de la posibilidad que existe, con su aplicacién, de vulnerar el
principio «usa bis in idem» en relacién con el primer subtipo agravado de
la «notoria importancia»recogido en el articulo 368 del mismo Coédigo Penal.
(Sentencias del TC 105/1988 [ RTC 1988\105] y 150/1991 [ RTC 1991\150] y del
TS de 11 y 29 de diciembre de 1995 [ RJ 1995\9233 y RJ 1995\9632]). c) En todo
caso, su existencia o inexistencia ha de integrarse a partir de elementos no sélo
cuantitativos sino también cualitativos, pues el precepto no habla
de «extrema cantidad» , sino de «extrema gravedad» haciendo depender,
ademas, esta muy relevante gravedad méas que del producto en si mismo objeto
del trafico, de lacconducta» observada por los traficantes, pues asi expresa y
literalmente se dice al emplear la frase «cuando las conductas en él
definidas» (los del articulo anterior). d) De ello se infiere que esta agravacion
requiere unos requisitos de caracter objetivos, pero también subjetivos. Entre los
primeros cuenta, no cabe duda, la cuantia de la droga aprehendida y su pureza,
pero a ellos se deben afiadir otros elementos sobre la forma de realizarse la
accion, como son los instrumentos materiales para llevarla a efecto, la
organizaciébn previa y, en conjunto, lo que podriamos denominar
la «logistica» especialmente preparada. En cuanto a lo subjetivo no cabe duda
que debe tenerse en cuenta el papel o «rol» que hayan podido jugar los
acusados en la operacion en cada caso concreto, pues, insistimos, la norma nos
habla de «accion peligrosa» y ese peligro no puede achacarse lo mismo a
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agravacion de la extrema gravedad parte de que la accibn merece «un
gran reproche, no solo penal, sino también social, por constituir el destino
mercantil de la droga y su distribucion un gravisimo peligro, un peligro

fuera de lo normal en el trafico de estos productos prohibidos».

Como se observa, de nuevo, se introduce un concepto normativo
completamente indeterminado cuyo contenido ha sido dejado en manos
de los jueces, con lo cual, las criticas que se realizaron al concepto
indeterminado de «notoria importancia» han de ser trasladadas a esta

segunda agravacion;

La jurisprudencia reconoce el caracter de concepto juridico
indeterminado de la «extrema gravedad» y se muestra muy cauta en su
aplicacién como por ejemplo lo hace, entre otras, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2001%%, sin duda influenciada por la pena tan

elevada a que da lugar su apreciacion.

Acerca de la naturaleza del precepto estudiado en el presente
apartado, podemos citar las reflexiones que realiza la Sentencia del

Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de mayo de 2004%%°;

"Desde la incorporacion al CP, por la reforma de la LO
1/1988 de 24 de marzo, de la superagravante de «extrema
gravedad» ha sido cuestion discutida en la doctrina y en la misma
jurisprudencia de esta Sala, por ser tan abierta e imprecisa la
calificada como «polémica expresion legal» en la sentencia 774/97,
de 30 de mayo de 1997 (RJ 1997\ 4445), que destaca la evoluciéon

personas que juegan un papel importante y decisivo en la accién delictiva que a
aquellos que son simples mandatarios o asalariados. Asi, a guisa de ejemplo, no
se puede aplicar el mismo baremo de peligrosidad o medir por el mismo rasero al
capitan del buque que transporta la droga que a un simple marinero aunque sea
también componente de la tripulacion.

% gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ndm. 1095/2001 de 16 julio.( RJ
2001\6498); Ponente: Excmo. Sr.Candido Conde-Pumpido Tourén.

29 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) ndm. 582/2004 de 10 mayo. RJ

2005\4298; Ponente: Excmo. Sr.José Aparicio Calvo-Rubio.

206



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

jurisprudencial para ir encajando sus iniciales discrepancias,
decantandose hacia posiciones de equilibrio en la fijacion de tal
concepto indeterminado a fin de garantizar el juego de principios
como el de seguridad juridica y legalidad en términos de aceptable
convivencia superando con sucesivas modulaciones «su caracter
sumamente indeterminado» (S. 16-10-98 [RJ 1998\ 8079]) y su
concepto «excesivamente complejo» (S. 16-7-2001 [RJ 2001\
6498]).

La sentencia de 11-6-91 (RJ 1991\ 4592)) pronto precis6 que
la hiperagravaciéon de «extrema gravedad» del articulo 344 bis b))
no vulneraba el principio non bis in idem, a pesar de configurarse la
«notoria importancia» como integrante del subtipo agravado del art.
344 bis a) 3° ambos del CP 1973, que ahora se corresponden
esencialmente con los arts. 370 y 369.3° del Cdodigo vigente. Ya se
suscit6 en aquel caso el posible planteamiento de la
inconstitucionalidad de este supuesto superagravado, de acuerdo
con un sector doctrinal, que no fue asumido por esta Sala, que si
ha destacado reiteradamente, que al ser el concepto de extrema
gravedad «sumamente indeterminado», exige una interpretacion
restrictiva y de cuidadosa aplicaciéon en cada caso, sin que sea
suficiente, por si solo, el criterio de la cantidad, sino que han de
existir otras circunstancias como, entre otras, el de concurrencia
simultdnea de varias de las agravaciones recogidas en el art. 369
(por todas Sentencia del Tribunal Supremo 933/1998, de 16 de

octubre).

El criterio de la cantidad, en efecto, ha sido significativo pero
no decisivo. El subtipo agravado de extrema gravedad se superponia a
otro elemento valorativo indeterminado como es la cantidad de «notoria
importancia». El art. 370 CP como antes el 344 bis b) del CP de 1973- no
dice extrema cantidad sino extrema gravedad, como se ha dicho y
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repetido en numerosas sentencias.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1995%%,

entre muchas, dijo expresivamente que el legislador ha previsto una
agravacion de primer grado por la cantidad (en referencia a la notoria
importancia del art. 369.3°, actual apartado 5°) y sobre ésta podria haber
establecido otra segunda referida a casos extremos, pero no lo ha hecho
asi pues «no habla de extrema cantidad sino de extrema gravedad; lo
mismo dijo la Sentencia de 19 de junio de 1995%! refiriéndose al art. 344
bis b) del Cddigo anterior. En el sentido que apuntan esas sentencias se
orienta la modificacién del art. 370 CP por LO 15/2003.

La Sentencia de 16 de octubre de 1998%% precisaba que “la
aplicacién de esta hiperagravacion requiere como requisito imprescindible
gue nos encontremos ante una cantidad de droga enormemente elevada,
ciertamente extrema o absolutamente excepcional, pero dicho requisito
Unico de cantidad no es suficiente, sino que la agravacion exige ademas

la apreciacion de otros elementos cualitativos, que actien al limite la

%30 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1331/1995 de 29 diciembre.

RJ 1995\9632; Ponente: Excmo. Sr.Joaquin Delgado Garcia:

El legislador ha previsto una agravacion por la cantidad de primer grado, la del
namero 3.° del articulo 344 bis a) (cantidad de notoria importancia) y sobre ésta
podria haber establecido otra segunda referida a los casos extremos al respecto,
pero no lo ha hecho asi, pues no habla de extrema cantidad, sino de extrema
gravedad refiriendo este concepto a las conductas definidas en el articulo
anterior (también a las del ndmero 3.°). Entendemos que, ante tal forma de
expresarse («conductas... de extrema gravedad»), hemos de examinar en cada
caso cada uno de los comportamientos concretos y siempre en su globalidad, es
decir, en el conjunto de elementos que lo conforman, objetivos y subjetivos, todos
aquellos que nos puedan conducir a reputar una conducta personal como mas o
menos reprochable, por el acto en si mismo o por la implicacion de cada cual en
dicho acto, para situar la extrema gravedad en un punto mas o menos proximo a
aguel en que se encuentra el extremo de los comportamientos posibles en esta
clase de conductas, ya de por si graves por referirse a las del articulo anterior -
articulo 344 bis a)- que ordena imponer las penas superiores en grado a las
respectivamente sefialadas en el que le precede (articulo 344).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal )niim. 791/1995 de 19 junio. (RJ
1995\4827); Ponente: Excmo. Sr.Joaquin Delgado Garcia

%32 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 933/1998 de 16 octubre. (RJ
1998\8079); Ponente: Excmo. Sr.Candido Conde-Pumpido Touroén.
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gravedad de la conducta, examinada en su globalidad, es decir, en el
conjunto de elementos objetivos y subjetivos que conforman el concreto
comportamiento enjuiciado...». El elemento cuantitativo es, en suma, un
requisito indispensable pero no suficiente para apreciar el subtipo del art.
370 CP, lo que explica que la valoracion del criterio cuantitativo seguido
por esta Sala haya sido dispar en diferentes casos en los que, por
acotados solo al hachis, que es lo que importa en este recurso, se haya
estimado que existia la superagravante cuando la droga ocupada fueron
2,062 kg (S. 14-3-1995 [RJ 1995\ 3943] y negada en casos de 4.005 kg
(S. 30-5-97 [RJ 1997\ 4445]), 4.049 kg (S. 19-6-95 [RJ 1995\ 4827] o
17.191 kg S. 17-7-93 [RJ 1993\ 6146]) por citar algunos de los mas

expresivos.”

C. CRITERIO JURISPRUDENCIAL ACTUAL

Esta indeterminacion, al igual que con la notoria importancia se
cierra con un nuevo Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal

Supremo?®.

El Acuerdo del Pleno establece que “extrema gravedad” es el
resultado de multiplicar por mil las cantidades establecidas como de
notoria importancia. Este acuerdo no hace mas que recoger la tendencia

jurisprudencial, practicamente consolidada, Sentencias del Tribunal

% Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de

2008:

3.- Asunto: Alcance de la extrema gravedad en relacion con el exceso notable de
notoria importancia y utilizacion del buque.

Acuerdo: La aplicacion de la agravaciéon del Art. 370.3 del C.P. Referida a la
extrema gravedad de la cuantia de sustancia estupefaciente, procedera en todos
aquellos casos en que el objeto del delito esté representado por una cantidad
que exceda de la resultante de multiplicar por mil la cuantia aceptada por esta
Sala como modulo para la apreciacion de la agravacion de notoria importancia.
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Supremo de de 9 de abril de 2007%** ( cuyo fundamento referido a la

%4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secci6n1)nim. 265/2007 de 9

abril. RJ 2007\2258; Excmo. Sr.Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre:

En relacion a la primera infraccion de Ley denunciada, esta Sala ha reconocido
gue el caracter indeterminado del concepto «de extrema gravedad» —antes de la
reforma de la LO. 15/2003 - suscito la critica de la doctrina y la preocupacion de
la jurisprudencia ( SSentencia del Tribunal Supremo 309/2005 de 8.3 [ RJ 2005,
7472] , 343/2003 de 12.3 [ RJ 2004, 1607] , 2292/2002 de 29.11 [ RJ 2002,
1427] , 1095/2001 de 17.7 [ RJ 2001, 6498] ), en relacién a las exigencias
propias del principio de legalidad en su vertiente de lex certa y por ello se ha
defendido una interpretacion cuidadosa y restrictiva de la mencionada expresion
legal y si bien no cabe distinguir a estos efectos entre drogas «duras» y las que
no afectan gravemente a la salud, aunque naturalmente las cifras diverjan segun
la naturaleza de cada sustancia ( SS. 4.2.98 [ RJ 1998, 938] , 13.11.2001 [RJ
2001, 10327] , 3.12.2002 [ RJ 2003, 544] , 22.9.2003 [ RJ 2003, 7526] ), en
la concrecion de estos aspectos generales, caracterizadores de
la extrema gravedad, los precedentes jurisprudenciales han sido particularmente
exigentes en los casos en los que solamente se ha considerado la cantidad de
drogas que no causan grave dafio a la salud ( SSentencia del Tribunal Supremo
14.3.95 [ RJ 1995, 3943] , 21.196, 6.6.97 [ RJ 1997, 4867] , 24.10.2000 [ RJ
2000, 8794] ).

Esta Sala en sentencias como la 343/2004 de 12.3 ( RJ 2004, 1607) ,
y 1954/2000 de 1.2 ( RJ 2000, 1914) , sefial6é que la extrema gravedad prevista
en el subtipo hiper-agravado del art. 370, se construye, no solamente sobre el
aspecto meramente cuantitativo de la droga ocupada, aunque indudablemente es
preciso partir como primer dato para el analisis, de la cantidad aprehendida por
relacién a las cantidades por encima de las cuales opera la agravacion de notoria
importancia; junto a este primer dato inicial, habra que afadir el porcentaje de
componente toxico y la potencial capacidad de llegar a un mayor nimero de
consumidores por lo que entrafia un mayor riesgo para la salud publica; otros
datos a tener en cuenta seran la posible concurrencia simultanea de varias
agravaciones de las previstas en el art. 369 CP.

Es un dato de experiencia —siguen apuntando aquellas sentencias— que en estos
casos la existencia de una organizacién viene a ser un presupuesto casi
imprescindible. Otro dato seria el uso o empleo de medios especialmente
idéneos y complejos para este trafico, y por tanto dada la naturaleza clandestina
de la red, la especial complejidad tendente a su opacidad, ocultacién y a burlar
su persecucion.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta el papel que el acusado desempefia en el
hecho, examinando si actla en interés propio o al servicio de otra persona, para
excluir tal extra agravacion a estos ultimos ( Sentencia del Tribunal Supremo
1177/2003 de 12.9 [ RJ 2003, 6456] ). Por ello esta hiper-agravacion no es
aplicable a los meros peones, a quienes se encomienda funciones subalternas
gue carecen de toda capacidad de decision ( Sentencia del Tribunal Supremo
1422 de 10 de julio de 2001 [ RJ 2001, 7154] ).

Por todo ello, la extrema gravedad no es solo extrema cantidad, y ello en
garantia de la no vulneracion del principio in dubio pro reo y del respeto a los
principios de seguridad y legalidad, de exigencia mas cuidada en casos en los
que, por decision del Poder Legislativo, la precisa determinacién de ciertos
elementos normativos del tipo —como ocurre en el art. 370— quedan, en su
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extrema gravedad transcribimos integramente al pie debido a su interés

doctrinal) , la Sentencia de 19 de marzo de 2007%%°

, ¥ la Sentencia de 3 de
abril de 2008%°, estiman como cantidad de extrema gravedad la de mil
veces superior a la de notoria importancia, al considerarse que excede
notablemente a esa notoria importancia, ya que esas cantidades suponen
un riesgo de difusidon entre un numero indeterminado de consumidores

gue hace gue la conducta sea abiertamente atentatoria a las normas mas

determinaciéon a la decisién judicial, y, singularmente, a la de esta Sala
casacional en su papel de Ultimo intérprete de la legalidad ordinaria en materia
penal ( SSentencia del Tribunal Supremo 1884/99 de 31.10 (sic) [ RJ 1994,
9076] , 791/95 de 19.6 [ RJ 1995, 4827] , 128/98 de 4.2 [ RJ 1998,
938] , 1954/2000 de 1.7 [ RJ 2001, 1914] , 29.11.2001 [ RJ 2002,
1427] , 14.5.2002 [ RJ 2002, 5675] , 22.9.2003 [ RJ 2003, 7526] ).

Es cierto que parte de esa problematica ha quedado solventada, tras la reforma
llevada a cabo por la LO 15/2003, que en el art. 370.3, da una definicion
auténtica de lo que debe entenderse por conducta de «extrema gravedad», en
materia de trafico de drogas, al decirse que «se consideran de extrema gravedad
los casos en que la cantidad de las sustancias a que se refiere el art. 368
excediere notablemente de la considerada como de notoria importancia, 0 se
hayan utilizado buques o aeronaves como medio de transporte especifico, o se
hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones de
comercio internacional entre empresas, o se trate de redes internacionales
dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurriesen tres 0 méas de las
circunstancias previstas en el art. 369.1 CP».

Siendo asi debe entenderse que los 4.103,68 kg —méxime cuando tienen una
concentracién de THC tan elevada como de 11,6% a 21,6% constituyen una
cantidad de notoria importancia en grado extremo, en cuanto supera en mas de
1.600 veces la cuantia que venimos considerando como el limite para aplicar en
el hachis la agravacion especifica de notoria importancia (a partir de 2,5 kg
segun el Pleno no jurisdiccional de 19.10.2001 [ JUR 2002, 77558] ) y supera,
por ejemplo, la fijada en la Sentencia del Tribunal Supremo 309/2005 de 8.3 (
RJ 2005, 7472) , que se referia a 3.081 kg; también la de 2.768 kg tomada en
cuenta en la Sentencia del Tribunal Supremo 1323/2003 de 17.10 ( RJ 2003,
4079) ; e igualmente los 2.915 kg contemplados en la Sentencia del Tribunal
Supremo 655/2002 ( RJ 2002, 4079) ; los 1.699 kg de la Sentencia del Tribunal
Supremo 1422/2001 de 10.7 ( RJ 2001, 7154) ; los 1.566 kg de la Sentencia del
Tribunal Supremo 1260/2000 de 7.7 ( RJ 2000, 6614) ; vy a la cantidad tenida en
cuenta por la Sentencia del Tribunal Supremo 1954/2000 ( RJ 2001, 1914) que
le aplicé en un alijo de 3.641 kg

Mas reciente, y en exactos términos se pronuncia Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal, Secci6nl1®) num. 312/2011 de 29 abril. (RJ 2011\4272); Ponente: Excmo.
Sr.Juan Ramon Berdugo y Gémez de la Torre.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?) nim. 224/2007 de 19

marzo.( RJ 2007\4714); Ponente: Excmo. Sr.Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre.

%% sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?) nim. 75/2008 de 3

abril. RJ 2008\3571; Ponente: Excmo. Sr.Manuel Marchena Gémez.
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elementales de convivencia y merecedora de una pena acorde con esa

gravedad.

La Fiscalia General del Estado en la Circular 2/2005, de 31 de
marzo, mantenia el criterio que aprecia como adecuado para hallar la
conducta extrema por la cantidad de droga con la que se trafica es de
quinientas veces superior al limite acordado por el Tribunal Supremo para
la notoria importancia, ello sin duda siguiendo un paralelismo en la manera
de determinar la notoria importancia, que sera cuando supere las

guinientas dosis del consumo diario medio.

D. LiMITES SUBJETIVOS EN LA APLICACION DE LA HIPERAGRAVANTE

La ya citada Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1534/1999 de
16 diciembre®” nos indicaba que “en cuanto a lo subjetivo no cabe duda
gue debe tenerse en cuenta el papel o «rol» que hayan podido jugar los
acusados en la operacion en cada caso concreto, pues, insistimos, la
norma nos habla de «accién peligrosa»y ese peligro no puede
achacarse lo mismo a personas que juegan un papel importante y
decisivo en la accién delictiva que a aquellos que son simples
mandatarios o asalariados. Asi, a guisa de ejemplo, no se puede aplicar
el mismo baremo de peligrosidad o medir por el mismo rasero al capitan
del buque que transporta la droga que a un simple marinero aunque sea

también componente de la tripulacion.

Parece que ésta ha sido la linea doctrinal mantenida por la

jurisprudencia del Tribunal Supremo, entendiendo en resoluciones como la

%7 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1534/1999 de 16 diciembre.

RJ 1999\9699; Ponente: Excmo. Sr.Gregorio Garcia Ancos
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Sentencia de 19 de marzo de 20072

entiende que aunque la cantidad
tenga la relevancia de ser mil veces superior a la de notoria importancia si
los participes no se encuentran en el nucleo de la red clandestina, sélo se
les aplicara la agravacion del art. 369.1 circ. 62 de notoria importancia y no
la de extrema gravedad.

Pero existen pronunciamientos en sentido contrario, como lo es la

82% o la Sentencia

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 200
de 24 de septiembre de 2008**° que entienden que no hay apoyo en la
norma para estimar que la agravacion es aplicable Unicamente a los que
tienen un papel importante en la organizacion que se dedica a la
distribucién de la droga y que tal estimacion seria contra legem,
decantandose sin duda por la estimacién puramente cuantitativa, ya que
las otras situaciones de ser los responsables jefes, administradores o
encargados de la organizacién estan contempladas con autonomia en el

nam. 2° del propio art. 370 CP.

Pero una las Sentencias mas llamativas sobre la aplicacion de la
extrema gravedad, lo es la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 2007 (Rc 1018/07), ya que no considera incluido en el
supuesto de extrema gravedad, la aprehensién de casi cuatro toneladas
de haschis, pues para la aplicacion de dicha agravacién se necesita «la
concurrencia de otras circunstancias relevantes, tales como el empleo de

importantes medios organizativos, buques, etc, asi como un papel

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?) nim. 224/2007 de 19

marzo. (RJ 2007\4714); Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez de la Torre

39 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?) nim. 45/2008 de 29

enero. (RJ 2008\1564); Ponente: Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo.

49 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?) num. 576/2008 de 24

septiembre. (RJ 2008\5600); Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez:

En principio, tiene razén el Fiscal cuando rechaza la linea argumental de la Sala
de instancia que erige como presupuesto para la aplicacion del tipo agravado,
mas alla de los pardmetros cuantitativos, la necesidad de que los imputados
ocupen un puesto relevante en la organizacion llamada a la distribucion
clandestina de la droga. No hay en la nueva regulacion apoyo para esa pauta
interpretativa contra legem.
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relevante de los autores en la actividad delictiva y no, como en el presente
caso, cuando se trate de meros transportistas subalternos que
trasladan la sustancia, una vez desembarcada, en dos vehiculos» (FJ
2.°).

Sobre los limites subjetivos en la aplicacion de la hiperagravacion
de extrema gravedad, méas recientemente se ha pronunciado la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) num. 561/2012
de 3 julio®*, afirmando que “desde el plano subjetivo debe atenderse el
papel realizado por cada interviniente en la conducta, distinguiendo
guienes sean mandatarios y a otros implicados en la conducta y quienes
son meros subalternos en la accion dirigida por otras ( STS 110/2010, de
24-2 (RJ 2010, 3927) ; 209/2007, de 9-3 (RJ 2007, 1929) ). Por tanto ha
de tenerse en cuenta el papel que desempeia cada involucrado en el
hecho, examinando si actla su interés propio o al servicio de otra
persona, no siendo esta superagravacion quienes se encomiendas
funciones subalternas que carecen de toda capacidad de decision ( STS
808/2005, de 23-6 (RJ 2005, 7684) ; 178/2006, de 16-2 (RJ 2006, 1068) ;
209/2007, de 9-3 (RJ 2007, 1929) ; 111/2010, de 24-2 (RJ 2010, 3504) ).”.

1 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia nam.

561/2012 de 3 julio; (RJ\2013\2298) Ponente: Excmo Sr. Juan Ramon Berdugo y Gomez
de la Torre
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. OTROS LIMITES JURISPRUDENCIALES A LA
EXPANSION TIPICA EN EL DELITO DE TRAFICO DE
DROGAS

11.1. LA DONACION DE DROGA A DROGODEPENDIENTES
E. INTRODUCCION
F. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
G. REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA APRECIAR
COMO ATIPICA LA DONACION DE DROGAS.
H. LA ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL
DE DETERMINADOS SUPUESTOS DE DONACION DE DROGAS.

i. LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE
PARENTESCO

il. ATENUANTE POR ANALOGIA DE
EXIMENTE INCOMPLETA DE ESTADO DE NECESIDAD

iii. ATENUANTE ANALOGICA DE MIEDO
INSUPERABLE

iv. ATENUANTE DE ESTADO PASIONAL

[l1.-2 EL CONSUMO COMPARTIDO

E. CONCEPTO Y EVOLUCION

F. FUNDAMENTO DE LA CAUSA DE ATIPICIDAD

G. REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA LA APRECIACION
DEL CONSUMO COMPARTIDO

H. LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES DE CANNABIS

Como ForRMA DE AUTOCONSUMO COMPARTIDO

i. ANTECEDENTES

il. ESTUDIO JURISPRUDENCIAL SOBRE
LAS ASOCIACIONES DE CANNABIS.

ii. ESPECIAL  REFERENCIA A LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO NUM.
484/2015 DE 7 SEPTIEMBRE

[11.3- EL ESTADO DE NECESIDAD OBJETIVO
JUSTIFICANTE EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
E. EL ESTADO DE NECESIDAD: BREVE REFERENCIA A LA
PONDERACION DE INTERESES EN CONFLICTO
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F. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA SITUACION DE
EsTADO DE NECESIDAD EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

G. LA PONDERACION DE INTERESES EN CONFLICTO
EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

H. LA APRECIACION DE LA CIRCUNSTANCIA MODIFICATIVA
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE ESTADO DE NECESIDAD EN EL
TRAFICO DE DROGAS
I CoMmo EXIMENTE COMPLETA
ii. CoMO EXIMENTE INCOMPLETA
iii. CoMO ATENUANTE ANALOGICA

1.1 LA DONACION DE DROGA A DROGODEPENDIENTES

A. INTRODUCCION

Sefiala Cérdoba Roda, que la Jurisprudencia ha fundado
tradicionalmente la relevancia penal de las conductas en el riesgo de
generalizacion del habito del consumo y en la lesion potencial de la salud
de un numero indeterminado de ciudadanos- consumidores. En
consecuencia, y efectuando una interpretacion restrictiva desde el bien
juridico ha venido negando la realizacion del tipo por falta de antijuricidad
material cuando, aun cumplido formalmente el mismo, no se acredita el
riesgo de generalizacion del consumo o la potencial lesion de la salud del

colectivo de potenciales consumidores.

Destaca el mencionado autor la la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de julio de 2001, que recoge abundante jurisprudencia al respecto, y
distingue los supuestos en que la doctrina de la Sala viene pronunciando
sentencias absolutorias (...) cuando el comportamiento concreto no pone

en riesgo la salud publica, o para procurar su gradual deshabituacion, en
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supuestos similares, y entre las que se encuentra el suministro de droga a
una persona allegada para aliviar de inmediato un sindrome de
abstinencia o para evitar los riesgos de un consumo clandestino en malas
condiciones de salubridad, o para procurar su gradual deshabituacion, o

en supuestos similares.
SEQUEROS SATAZORNIL distingue dos supuestos distintos:

a) Entrega a persona consumidora, sin potencial riesgo de
difusién. La doctrina del Tribunal Supremo viene afirmando que no es
constitutivos de trafico de drogas la entrega de las mismas a una
persona ya consumidora, por no constituir una conducta tipica esa
entrega cuando no existe el peligro de facilitacion o promocion del
consumo por persona indeterminadas, que si precisa de la proteccion
penal exigida por la finalidad de tutelar eficazmente el bien colectivo de
la salud publica cuando, por el contrario no exista peligro. Ni tampoco
se puede apreciar el necesario elemento de -culpabilidad, para
sancionar penalmente la conducta consistente en entregar droga en
forma que descarte cualquier posibilidad de difusion publica de la
misma, a un consumidor que no entrega contraprestacion alguna y
procede a la toma de la droga voluntariamente y de forma inmediata en
presencia del propio suministrador de la misma (SS 2 de noviembre y
18 de diciembre de 1992;22 febrero, 25 marzo, 3y 7 de julio 1993; 18
abril, 25 noviembre 1994; 12 y 27 enero, 3 y 28 marzo, 23 mayo y 25
septiembre 1995).

b) Donaciones a Drogodependientes por familiares o allegados,
de cantidades minimas, con caracter gratuito, por motivos piadosos o
para facilitar su deshabituacion. Se considera igualmente atipica la
entrega de droga a una persona concreta que ya es consumidora
inveterada de las mismas, con el propésito de evitarle los sufrimientos
y la angustiosa situacion generadas por el sindrome de abstinencia , lo

gue excluye también de la conducta del agente, el necesario elemento
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de culpabilidad para su sancion, siempre que se constate que la
entrega se hace sin exigir contraprestacion alguna y el consumidor la
tome en presencia del suministrador y de forma inmediata. Dichas
conductas deben extraerse del campo punitivo, en la medida en que
para que pueda entenderse cometido el delito es menester que el
peligro como riesgo de lesion del bien juridico protegido se encuentre
realmente presente en la accion, para que ésta incluya el contenido de
antijuricidad material y adecuacion del tipo. Sin que por otra parte las
mismas generen el rechazo social, que reactivamente conllevan los

actos de trafico, como actividad éticamente reprobable.

Debemos decir, que la distincion que ofrece SEQUEROS
SAZATORNIL, carece de efectos practicos, ya que, como se vera, la
jurisprudencia confunde ambos supuestos, exigiendo siempre para la

apreciacion de la atipicidad de la conducta los mismos requisitos.

B. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Al igual que ha ocurrido con la apreciacion de la atipicidad de las
conductas relacionadas con el trafico de drogas en las que por la extrema
desnaturalizacién cualitativa o su extrema nimiedad cualitativa del objeto
de material del delito, esto es, por la aplicacién del conocido principio de
insignificancia, la jurisprudencia inicialmente ha mostrado su
animadversion a considerar como conducta atipica, una accion, en la que
se cumplen los elementos tipicos del delito de trafico de drogas, es decir,
existe antijuricidad formal, y por la concurrencia de determinados
requisitos, pueda entenderse que no existe lesion del bien juridico

protegido, es decir, antijuricidad material.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido tajante, como se
demuestra en la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 28
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septiembre 1990%%

, en un supuesto en el que la Audiencia absolvié al
acusado, del delito contra la salud publica del que era acusado. Establece
la Sentencia que, “en efecto, dado los hechos declarados probados, la
Sentencia recurrida contraria la doctrina reiterada de esta Sala que en
idénticos supuestos a los aqui contemplados (pequefias dosis de drogas
introducidas en las prisiones por familiares de los reclusos), entre otras las
Sentencias de 15 de noviembre de 1985 (RJ 1985\ 5416), 18 febrero 1986
(RJ 1986\ 620) y 4 de marzo de 1987 (RJ 1987\ 1863), viene declarando
gue la donacion, incluso en las formas mas simples de regalo o de
invitaciébn, queda incluida en el concepto de trafico juridico
omnicomprensivo de cuantos titulos o figuras contractuales sirven de
vehiculo principal o accesorio para la transmision de la droga, porque los
donativos desinteresados y de escaso monto cumplen siempre una
funcion facilitadora del consumo, al favorecer su uso; ahora bien, lo que
no aparece es que el procesado tuviera una intencién difusora cuando lo
introdujo en la prisién dada la minima cantidad de hachis que hacia pasar

a su hermano”.

Pero lo llamativo de esta Sentencia, es la apreciacion que hace la
Sala en el mismo Fundamento Juridico Primero, en clara critica a los

términos que utilizo la Sentencia de Instancia para acordar la absolucién:

“lo que obliga a dictar segunda Sentencia méas ajustada y conforme
a derecho, sin que aparezcan muy acertadas las referencias a las

«orientaciones de progresismo subjetivizador», que se hacen en la

%2 sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 28 septiembre 1990 RJ 1990\

7264 Excmo. Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara.

Se declara probado que el acusado Francisco de Asis S. R., envié a su hermano
César R. sujeto a los efectos de la drogadiccién de la que era adicto e interno en
la tercera galeria del Centro Penitenciario de Hombres de Barcelona, un trozo de
la sustancia estupefaciente «cannabis sativa», en la preparacion «Hachis», de un
peso neto de 4,950 gramos, que estaba oculto en los tacones de unos zapatos
habidos en el interior de un paquete que a su vez se lo habia entregado su
madre y que fue entregado por el acusado en el departamento correspondiente
del citado Centro.

219



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

Sentencia recurrida, como un argumento mas para acordar la absolucion
del procesado, por cuanto si las normas, por imperativo de lo dispuesto en
el art. 3.°-1 del C. Civil, han de interpretarse segun la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, tal realidad no propicia la
interpretacion efectuada en dicha Sentencia, como evidencia la Ultima
reforma operada recientemente en la materia por Ley Organica 1/1988, de

24 de marzo”

Es decir, el Tribunal Supremo critica la interpretacion que hace la

Audiencia, y que como se vera, pocos afos después hara suya.

Otras Sentencias llegan a conclusiones curiosas, pero también
interesantes, como es la Sentencia del Tribunal Supremo, num.
628/1992%*3 en la que se dice que no existe dolo especifico de difundir,
pero que en todo caso, “el delito de trafico de drogas se comete también
por el poseedor de una pequefa cantidad que destina al trafico al donarla
para el consumo de su hermano ya que dada la importancia del bien
juridico protegido y la gravedad de los efectos que puede tener la droga
sobre éste, se comete también por actos aislados o de poca entidad
cuantitativa en razon del peligro que tales acciones llevan consigo para el

bien juridico.

Cuando la tenencia es acto preparatorio de otro posterior de tréafico

%3 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 628/1992, RJ 1992\2384 Ponente: Excmo. Sr.
D. José Antonio Martin Pallin

El parrafo segundo del art. 344 del Codigo Penal establece la imposiciéon de las penas
superiores en grado a las previstas en el péarrafo primero cuando las drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas se difundan -entre otros medios-, en
establecimientos penitenciarios.

Se requiere en el autor del hecho el dolo especifico de difundir que equivale e divulgar,
esparcir, extender o propagar la droga, haciéndola circular por el interior del recinto
penitenciario. En el caso presente, el hecho probado descarta tal intencionalidad al
afirmar clara y tajantemente que la droga iba destinada al hermano del procesado que se
encontraba recluido en la prisién. La ausencia de tal intencionalidad puede también
deducirse de la escasa cantidad lanzada al interior del recinto penitenciario, que refuerza
la afirmacién del hecho probado de que la droga no era para el consumo vy difusion del
resto de la poblacion penitenciaria. Por lo expuesto debemos estimar el motivo.
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-esto es cuando se posee con la finalidad de trasmision ulterior, onerosa o
gratuita, total o parcial-, tal comportamiento se adecua al art. 344 del

Caodigo Penal.

La ausencia de dolo de difundir, solo excluye la apreciacién de una
agravante, pero no de la comision del delito, entendiendo que cualquier
forma de transmision de droga es una accion tipica y punible.

En este mismo sentido, la Sentencia de 19 de febrero de 1990%**,
llegando a la misma conclusién a apreciacion del delito y no de la
agravante, expresa que la doctrina de esta Sala reiteradamente viene
entendiendo que la expresion «trafico» que recoge el mencionado articulo
344, segun el texto introducido por la citada Ley Organica 8/1983, debe
interpretarse en sentido amplio comprendiendo cualquier conducta de
transmision a terceras personas, de modo que la accién de poseer droga
toxica con la finalidad de ser entregada a otro, sea a titulo oneroso o
gratuito, es delictiva porque favorece o facilita el consumo ilegal,
guedando excluidos solamente los casos de tenencia para autoconsumo -
Sentencias de 15-6 y 20-10 ambas de 1988 (RJ 1988\ 5023 y RJ 1988\

8070), entre otras muchas-.

Esta Sentencia, excluye cualquier forma de atipicidad por ausencia
de antijuricidad material, admitiéndola expresamente sélo para los casos

de autoconsumo.

En iguales términos y a igual solucion, llega la Sentencia Tribunal

244 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 19 febrero 1990 -RJ 1990\ 1574-
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

La sentencia recurrida condend a Maria M. R. como autora de un delito contra la
salud publica por el hecho de poseer una papelina de heroina en el interior de un
bocadillo que trat6 de entregar a un detenido en las dependencias de la
Comisaria de Policia de Reus, imponiéndole la pena de dos afios cuatro meses y
un dia de prisibn menor por serle apreciada la circunstancia agravante de
reincidencia al haber sido condenada antes en cuatro sentencias por sendos
delitos de robo y tenencia ilicita de armas.
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Supremo num. 2349/1992245, de 6 noviembre.

Pero sin duda, la Sentencia mas importante la constituye la
Sentencia Tribunal Supremo ndm. 715/1993%*, de 25 marzo. La citada
Sentencia, va a marcar el punto de inflexibn en esta materia, siendo la
iniciadora de una interpretacion novedosa, en la que partiendo del hecho
de que la donacion en general es una modalidad tipica, va a reducir la
extension del precepto en aquellos supuestos en los que es posible excluir
la tipicidad cuando el peligro que caracteriza la accion queda excluido,
exigiendo que deba analizarse en cada caso si la conducta es la

adecuada para producir los resultados que la ley quiere evitar.

Si bien es cierto que la Sentencia referida se refiere a un supuesto
de consumo compartido entre personas drogodependientes, los
fundamentos juridicos de la misma para llegar una solucién absolutoria,
han sido plenamente acogidos por la Jurisprudencia del propio Tribunal
Supremo, marcando una novedosa linea jurisprudencial, aun vigente a dia

de hoy. La Sentencia®*’, después de citar la linea jurisprudencial existente

%% sentencia Tribunal Supremo nim. 2349/1992 (Sala de lo Penal), de 6 noviembre RJ

1992\ 8942 Excmo. Sr. D. Roberto Hernandez Hernandez

En efecto, el «mdvil» (0 motivacion) que se alega impulsé al acusado de hacerse
con 10 gramos de «heroina» para entregar a su hermano que, por su adiccién a
la misma, necesitaba acuciantemente consumirla, distinto al «dolo» (como forma
de culpabilidad), en cuanto al «movil» (0o «motivo») se valora para «graduar» la
culpabilidad, no para decidir su existencia, y no afecta para nada a la realidad de
la infraccién punitiva, sobre la que esta Sala y con referencia concreta a la
donacién a tercero para su consumo, viene reiteradamente encuadrando en el
tipo previsto en el art. 344 del Cédigo Penal, sin necesidad de que el sujeto
activo obtenga lucro o contraprestaciébn de clase alguna, puesto que lo que
requiere la figura es el dato de «favorecer», «facilitar» o «promover» el consumo
[cfr. Sentencias, entre otras muchas, 26-6-1985 (RJ 1985\ 3068); 24-9-1988 (RJ
1988\ 8264); 1 febrero y 8 noviembre 1989 (RJ 1989\ 2317 y RJ 1989\ 8595); 6-
7-1990 (RJ 1990\ 6252) y 22 abril y 28 junio 1991 (RJ 1991\ 2842 y RJ 1991\
4839)].

4 sentencia Tribunal Supremo ndm. 715/1993, de 25 marzo. RJ 1993\ 2551

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Ferreiro.

247 El primer motivo del recurso del condenado denuncia al amparo del art. 849.1.°

LECrim, la violacion por aplicacién indebida del art. 344 Cédigo Penal, alegando que la
tenencia de la droga para el consumo propio es una situacion de atipicidad, aunque
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hasta el momento, y que hemos tenido ocasién de comentar, afiade que
‘en efecto, aunque esté jurisprudencialmente reconocido que la figura del
art. 344 constituye un tipo de peligro abstracto, no cabe confundir ese
peligro abstracto con un peligro presunto, pues ello vulneraria el esencial

derecho constitucional a la presuncién de inocencia. El peligro ha de ser

entendiese que existia una intencién de compartir la droga con sus dos amigos, se
trataria, no de una donacion, sino de un pensamiento sin ninguna exteriorizacion de
reparto de lo comprado, impune como todo pensamiento no exteriorizado.

El argumento, en principio, carece de eficacia. El delito de trafico ilegal de drogas
previsto en el art. 344 Cdadigo Penal es un tipo de mera actividad, que se integra
por el elemento material de la tenencia o posesiéon de la droga y el elemento
subjetivo o tendencial de destinar aquella posesién a su ulterior favorecimiento,
promocion o facilitacién de su consumo, elemento este Ultimo que es el que tifie
de antijuridicidad la conducta. Y como todo delito de mera actividad la conducta
de la posesion y tenencia, con aquel &nimo tendencial, constituye ya la
consumacion del delito, pues en esta clase de tipos accién y consumacion se
confunden, sin que quepan por ello formas imperfectas (salvo en casos muy
singulares; S. 29-2-1990). Tampoco es necesario que dicho animo tendencial
tenga que pasar de la fase intelectiva o de la ideacién a la realidad de su
cumplimiento, cumplimiento que mas bien pertenece a la fase de agotamiento.
Doctrina reiteradamente expresada en la jurisprudencia de esta Sala [Véanse
SS. 5-6-1986 (RJ 1986\ 3109); 10-2-1988 (RJ 1988\ 998); 4 marzo y 17 junio
1991 (RJ 1991\ 1746 y RJ 1991\ 4733) y las numerosas en ellas citadas].

Que la donacion o difusién de la droga sin contraprestacibn econémica entra
también dentro de las actividades descritas en la hip6tesis legal del art. 344,
aunque, no aparezca expresamente citada en ella, ha sido reconocido en forma
reiterada por la jurisprudencia de esta Sala [véanse las SS. 26-11-1986, 6-4-1981
(RJ 1981\ 1598), 19-2-1990 (RJ 1990\ 1574) o 4-2-1991 (RJ 1991\ 730) y las en
ellas citadas]. Y ello no podia ser de otra manera, en cuanto el art. 344 Cdédigo
Penal, configura un tipo abierto, con una clausula genérica que castiga también a
los que de «otro modo» que los citados «nominatim», promueva, favorezca o
facilite el consumo de drogas por terceros. Y la donacién o entrega a terceros de
la droga, aunque excluya el animo de lucro, no excluye aquella promocion o
facilitacion del consumo e incluso es un mecanismo utilizado por los grupos
organizados y traficantes profesionales precisamente para crear futuros adictos -
clientes potenciales- mediante la distribucién de aquélla entre menores u otros
grupos labiles, con riesgo futuro para su salud fisica y psiquica, que es
precisamente lo que el art. 344 pretende erradicar de los habitos sociales.
Erradicacion que no sélo pertenece a la responsabilidad del Estado para con los
ciudadanos que lo integran, sino que le viene impuesta por compromisos
internacionales [«Convenio sobre represion del trafico ilicito de drogas nocivas»,
firmado en Ginebra el 26-6-1936 y ratificado por Espafia el 8-5-1970; «Convenio
Unico sobre estupefacientes», también firmado en Ginebra el 30-3-1961 y
ratificado el 3-2-1966; «Convenio sobre uso de sustancias psicotropicas»,
firmado en Viena el 21-2-1971 vy ratificado el 2-2-1973, cuya aceptacion y
ratificacion por nuestro pais los han convertido en norma interna y de general
observancia [art. 96.1 CE].
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siempre una potenciabilidad de dafio, por lo que el peligro abstracto sélo
quiere decir que en el momento de la consumacion anticipada con que se
configura el tipo no estan concretados o determinados -ni tienen por qué
estarlo- los sujetos cuyo bien juridico de la salud puede verse afectado por
el agotamiento de la accion, pero no que pueda faltar la posibilidad remota
del dafo. Por ello, si en el caso concreto puede excluirse que no haya
peligro efectivo para la salud de otras personas, faltard el sustrato de
antijuridicidad del acto, por la que no se da en él la adecuacion al tipo,
pues de otro modo, lo que aparece construido por el legislador como un
delito de peligro abstracto pasaria a convertirse en una figura de mera
desobediencia, y, por ende, sin contenido material de antijuridicidad o, si
se quiere, con so6lo un contenido de antijuridicidad subjetiva incompatible

con el derecho penal post-constitucional.

Asi lo han entendido las Sentencias del Tribunal Supremo de 2
noviembre®*® y 18 diciembre 1992%*°, en base a la insignificancia de la
conducta, y ya, con mas fuerte apoyo dogmatico, la de 22 de febrero de
1993%*°, |a que, en resumen, viene a afirmar que no debe ser suficiente
con la mera desobediencia formal a la norma, sino que la adecuacién de
una accion al tipo del art. 344 Cédigo Penal requiere que ésta reuna los
elementos que la caracterizan como abstractamente peligrosa para el bien
juridico. Y para determinar los supuestos en que tal inadecuacion al tipo
se produce se acude a la correccion interpretativa de excluir la tipicidad en
aquellos casos de minimas infracciones en que la accién en si misma no
es apropiada para crear un peligro para el bien juridico. Y esto ocurre en

los casos en que esta descartada la difusion de la droga entre el publico,

% gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 2367/1992 de 2

noviembre.(RJ 1992\8866): Ponente: Excmo. Sr.Joaquin Delgado Garcia.

9 gSentencia del Tribunal del Supremo (Sala de lo Penal) nium. 2750/1992 de 18
diciembre. (RJ 1992\10446): Ponente: Excmo. Sr. Fernando Diaz Palos.

0 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 335/1993 de 22 febrero. (RJ
1993\1488): Ponente: Excmo. Sr. Enrique Bacigalupo Zapater.

224



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

no existe ni se exige contraprestacion y el participe consume la droga

voluntariamente y en presencia del que la entrega”.

Acogedoras de esta doctrina, han sido la Sentencia Tribunal
Supremo ndm. 290/1994%°! de 9 febrero, en la que hace una referencia a
la evolucion jurisprudencial en materia de donacion de drogas, o la
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 985/1998%? entiende que no es
delito el pretender entregar a un hermano, interno en Centro Penitenciario,
diez pastillas de Transilium y veinte de Rohipnol para aliviar su

drogadiccion; sustancias que no causan grave dafio a la salud: Rohipnol.

1 sentencia Tribunal Supremo num. 290/1994 (Sala de lo Penal), de 9 febrero, RJ

1994\ 685 JPonente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

Debemos considerar, a la vista de estos antecedentes, si nos encontramos ante
un supuesto tipico de difusion, promocién o facilitacion del consumo de
estupefacientes y si la actitud que se describe en el hecho probado provoca una
situacién de peligro para la salud publica entendida como un bien generalizado y
abstracto que protege el ordenamiento juridico. El legislador ha salido al paso de
todas aquellas conductas que favorecen la difusién de estupefacientes con el
objetivo de proteger la salud general y evitar los riesgos del consumo de drogas.
En su ambito comprende todas aquellas acciones que tengan una potencialidad
adecuada para conseguir los fines que se trata de evitar, quedando fuera de las
previsiones de la ley los supuestos en que este peligro general queda excluido.

3.-Una reciente linea jurisprudencial, partiendo del hecho de que la donacién en
general es una modalidad tipica, viene reduciendo la extensién del precepto en
aquellos supuestos en los que es posible excluir la tipicidad cuando el peligro que
caracteriza la accion queda excluido, debiendo analizarse en cada caso si la
conducta es la adecuada para producir los resultados que la ley quiere evitar.

En esta linea la Sentencia de 25 marzo 1993 (RJ 1993\ 2551) establece que en
el supuesto de compartir un consumidor la droga con un pequefio grupo de
personas de su entorno falta el sustrato de la antijuridicidad del tipo del articulo
344 del Cédigo Penal, tanto por falta de &nimo tendencial de difundir la droga de
forma indiscriminada, como porque no puede apreciarse el peligro coman que
constituye la esencia del tipo.

En una Sentencia posterior de 3 junio 1993 (RJ 1993\ 4801) precisa las
circunstancias en las que tiene que producirse el consumo compartido para
descartar el peligro de la salud general. Este riesgo no existe en aquellos casos
en que el consumo se realiza en un domicilio y cuando las cantidades de que se
dispone no rebasen los limites propios de un consumo inmediato de los
coparticipes y no exista remuneracion o contraprestacion por el uso del local.

%2 gsentencia del Tribunal Supremo ndm. 985/1998 (Sala de lo Penal), RJ 1998\ 5998,
Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz.
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C. REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA APRECIAR
COMO ATIPICA LA DONACION DE DROGAS.

Como tiene establecido el Tribunal Supremo?*

, en los supuestos
en los que un familiar o persona allegada proporciona pequefias
cantidades de droga con la sola y exclusiva idea de ayudar a la
deshabituacion, o a impedir los riesgos que la crisis de abstinencia origina,
movidos pues de un fin loable y altruista, sin ventaja ni contraprestacion
alguna, no puede llegarse al delito si de ninguna forma se potencian los

actos o los verbos contenidos en el articulo 344 del Codigo.

En esos casos falta evidentemente el sustrato de antijuridicidad
pues no existe entonces posibilidad de difusion, de facilitacion o de
promocion del consumo por terceras personas indiscriminadamente, lo

gue lleva a la ausencia de peligro mas arriba dicha.

El primer elemento que debe tenerse en cuenta, para apreciar la
atipicidad de la donacion de droga a una persona drogodependiente es
gue el donante sea un familiar o persona allegada como se ha expuesto.
Asi, Tribunal Supremo®*, exige que exista una relacién estrecha de
parentesco o de convivencia entre donante y donatario, que determine
gue la entrega se haga por moviles altruistas y humanitarios y no por

lucro.

Pero no siempre el Tribunal Supremo ha sido tan estricto al exigir la
relacion estrecha de parentesco 0 convivencia, encontrandonos

resoluciones en las que solo llega a determinarse que existe una relacion

%3 sentencia Tribunal Supremo nudm. 985/1998 (Sala de lo Penal), de 20 julio - RJ 1998\
5998,| Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz.

% En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nam.

1653/1998 de 22 diciembre RJ\1998\9814 Ponente: Excmo Sr. Luis Roman Puerta Luis
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de amistad. Asi la Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1212/2002%°,

amplia el ambito de donantes e incorpora ademas del “conviviente” o

“pariente”, a “persona muy cercana al receptor” al exponer que:

En efecto, es ya prolongado el niumero de resoluciones de
esta Sala, en que se ha considerado no cumplir todos los
elementos del tipo penal del articulo 368 del Codigo Penal una
actividad de entrega de drogas toxicas o estupefacientes, en tan
pequefias cantidades que permitan asegurar el consumo inmediato
y exclusivo de la droga por un receptor adicto a su consumo, a
quien el donante, que no recibe contraprestacién econémica alguna
por la entrega, y ha de ser conviviente, pariente o persona muy
cercana al receptor, que conoce la necesidad de consumirla,
determinada por su adiccion, de aquel a quien la pequefa cantidad
de droga entrega, porque, en tales casos, falta el necesario
elemento de riesgo de consumo indiscriminado de la droga y
consecuente peligro abstracto para la salud publica (sentencias de
23 de mayo y 6 de octubre de 1993 [RJ 1993\ 7291], 27 de mayo
[RJ 1994\ 4057] y 23 de junio de 1994 [RJ 1994\ 5382], 12 de enero
de 1995 [RJ 1995\ 130], 5 de febrero de 1996 [RJ 1996\ 795], 14 de
julio de 1997 [RJ 1997\ 5591] y 20 de enero de 1998 [RJ 1998\ 26]).

% Sentencia Tribunal Supremo nim. 1212/2002**° (Sala de lo Penal), de 29 junio RJ
2002/6728 Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Martin Canivell:

Y esto es lo sucedido en el presente caso, en el que el acusado, al conocer el
hecho del internamiento en centro hospitalario de un amigo, recluso antes en un
centro penitenciario, que sabe consumidor adicto de heroina y, por tanto,
necesitado de ella, acude en su auxilio con una cantidad pequefia de la misma,
dos papelinas cuyo peso, incluyendo los respectivos envoltorios, da un total de
nueve centésimas de gramo de heroina, y esta dispuesta para un inmediato
consumo que permite afirmar sin lugar a dudas que no va a ser utilizada en un
trafico indiscriminado, sino tan sélo consumida por el receptor de la misma,
aislado como estaba en una cama de hospital.
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Contrariamente a la solucion adoptada en la resolucién anterior, la
Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1490/2004%*°, ha entendido como
tipica y punible la conducta del acusado al pretender hacer llegar a un
simple conocido o amigo, sin mas lazos familiares o afectivos una

papelina con 0,070 grs. de heroina pura.

La doctrina del Tribunal Supremo ha de aplicarse de forma
excepcional y restrictiva (SS. 527/1998 de 15 de abril, 905/1988 de 20 de
julio, 789/1999 de 14 de mayo, 1653/2001 de 16 de julio), pues ha de
conciliarse con la necesidad de evitar la eventual difusién de droga en los
centros penitenciarios, por lo que Unicamente resulta aplicable en
supuestos minimos, que sin llegar a la insignificancia que determina al
atipicidad por falta de objeto, garanticen que la droga, por su cantidad y
naturaleza, estd destinada al consumo inmediato y exclusivo del
destinatario, por lo que no exista riesgo de transmision a otras personas

distintas al familiar al que iba destinada®"’.

En todo caso, constituye exigencia notoria en esta materia (dada la
extraordinaria gravedad del fendbmeno social del trafico de drogas) el
criterio sumamente restrictivo con que deben apreciarse los supuestos en
gue las conductas tipicamente previstas (entre ellas, la donacion de
drogas) se estime gue no lesionan el bien juridico protegido por la norma

penal®®,

No obstante la excepcionalidad que esta tesis representa obliga a

sefalar las exigencias necesarias:

% sentencia del Tribunal Supremo nim. 1490/2004 (Sala de lo Penal), de 22 diciembre -

RJ 2005\397 -Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre)

7 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 20 de enero de 2003 - RJ

2003/927 - Ponente Sr. Conde Pumpido-Tourén

% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 1653/1998 de 22 diciembre -

RJ\1998\9814 - Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis
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a) Que no se produzca difusion de la droga respecto de

terceros>>®

Para la exclusion de la responsabilidad penal en tales donaciones
exige la jurisprudencia que concurra, entre otros requisitos que no quepa
posibilidad de difusion a terceros, y que exista, por tanto, una
comprobacion por parte del donante de que el donatario consume la droga

él exclusivamente?®°.

La sentencia del Tribunal Supremo 1704/2002%**, ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre la doctrina Jurisprudencial en torno a la cual se
consideran atipicas determinadas formas de transmision drogas,
estableciendo en un determinado caso, que dada la cantidad de droga
suministrada, 0,876 gr. de heroina, no cabria el consumo inmediato de la
heroina facilitada, que tendria que haber sido administrada por lo menos
en cinco tomas y por ello, no cabria excluir el riesgo de difusion de la

droga a otros reclusos internos en el Centro Penitenciario.

b) Que no exista contraprestacidn alguna como consecuencia

de esa donaciodn;

No obstante la excepcionalidad que esta tesis representa obliga a
sefalar otra exigencias necesaria: que no exista contraprestacion alguna

como consecuencia de esa donacién?%?

9 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 1653/1998 de 22 diciembre -RJ
199819814 - Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta

%9 sentencia del Tribunal Supremo num. 1032/1997 (Sala de lo Penal), de 14 julio - RJ
1997\5591 - Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri.

%1 Sentencia Tribunal Supremo num. 1704/2002 (Sala de lo Penal), de 21 octubre - RJ
2002\ 10808 -JPonente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri.

%2 sentencia Tribunal Supremo nim. 1657/1998 (Sala de lo Penal), de 22 diciembre RJ
1998\ 10323
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Asi, la Sentencia Tribunal Supremo nim. 985/1998%%3

sefala que,
en los supuestos en los que un familiar o persona allegada proporciona
pequefias cantidades de droga con la sola y exclusiva idea de ayudar a la
deshabituacioén, o a impedir los riesgos que la crisis de abstinencia origina,
movidos pues de un fin loable y altruista, sin ventaja ni contraprestacion
alguna, no puede llegarse al delito si de ninguna forma se potencian los
actos o los verbos contenidos en el articulo 344 (articulo 368 Cddigo

Penal)del Caddigo.

c) Que esta donacién lo sea para un consumo mas 0 Menos

inmediato, a presencia o no de quien hace la entrega

Podemos apreciar como ejemplo un caso en el que como afirma la
Sentencia®®?, las sustancias intervenidas al acusado suponian en realidad
tres dosis de las mismas («tres bolsitas»). No cabe afirmar, sigue
diciendo, la posibilidad de un consumo inmediato, ni consiguientemente la
falta de riesgo de difusion.

Otra Sentencia, la Sentencia del Tribunal Supremo 1704/2002%%,

destaca como con la cantidad de droga suministrada, 0,876 gr. de

heroina, no cabria el consumo inmediato de la heroina facilitada

d) Que se persiga Unicamente una finalidad altruista vy

humanitaria para defender al donatario de las consecuencias del

%3 sentencia Tribunal Supremo nGm. 985/1998 (Sala de lo Penal), de 20 julio - RJ 1998\
5998 - Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

%4 gentencia del Tribunal Supremo num. 1453/2001 (Sala de lo Penal), de 16 julio

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis

%5 gentencia Tribunal Supremo nudm. 1704/2002 (Sala de lo Penal), de 21 octubre RJ
2002\ 10808, Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafion Chavarri.
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sindrome de abstinencia, ya que ha de tratarse siempre de un

drogodependiente

La jurisprudencia de los ultimos afios (SS. 22-12-1998 [RJ 1998\
10323] y 25-5-1999 [RJ 1999\ 5252], entre otras) es clara al admitir en
algunos casos, siempre excepcionales, la atipicidad de la conducta en que
por un fin loable y altruista se ha facilitado una pequefa cantidad de droga
para ayudar, a quien ya es drogadicto, en su proceso de deshabituacion o
para impedir los riesgos de un posible sindrome de abstinencia, pero
nunca cuando los que reciben la droga no son drogodependientes como
sucedio en el caso en el que los dos que esnifaron la cocaina facilitada
por el acusado, que con ellos la compartié, uno no lo era en absoluto y la

otra s6lo era consumidora esporadica®®.

Asimismo, el Tribunal Supremo267 ha apreciado como tipico el
caso en el que no consta el grado de adiccion a dicha droga por parte del
gue se dice destinatario de la misma; no consta tampoco el riesgo que el
mismo tenia de sufrir sindrome de abstinencia; y la acusada no podia

controlar el consumo de la droga que pretendia hacer llegar a su hermano.

Afade esta vez la Jurisprudencia un nuevo planteamiento cuya
consideracion excluiria la posibilidad de considerar como atipicas la
donacion de drogas por familiares o allegados a drogodependientes en los
centros penitenciarios: sefiala, que no puede desconocerse que, en Ultimo
término, los drogadictos internos en los centros penitenciarios pueden
recibir normalmente la asistencia médica adecuada a sus padecimientos,
lo que constituye medio adecuado para su rehabilitacion personal; por lo
gue no puede menos de considerarse sumamente cuestionable la

calificacion de altruista que, a veces, se da a este tipo de conductas.

2% Sentencia Tribunal Supremo nudm. 1468/2000 (Sala de lo Penal), de 26 septiembre -

RJ 2000/8476- Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 1653/1998 de 22 diciembre — RJ
1998\9814 - Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis
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En este mismo sentido, la Sentencia Tribunal Supremo num.
1704/2002°%® dice que no consta en los hechos probados de la sentencia,
ni en datos facticos de su fundamentacion que padeciera el sindrome de
abstinencia el destinatario de la droga, Javier L. C., en la ocasion de
autos, siendo por otra parte evidente que de sufrir, tal sindrome hubiera
podido ser aliviado de él, mediante el tratamiento que podia ser

dispensado por el servicio médico del Centro Penitenciario de Puerto Il.

e) Que se trate igualmente de cantidades minimas, aunqgue en

estos topes cuantitativos no guepa establecer reqglas rigidas que

puedan degenerar en soluciones o agravios totalmente injustos.

La jurisprudencia viene exigiendo que se trate de cantidades
minimas, sin hacer una concrecién de qué debemos entender por cantidad
minima. En todo caso, lo que si puede afirmarse, que el concepto
“cantidad minima” al que hace referencia, es distinto al de dosis minima
psicoactiva, como criterio actualmente aplicado por la jurisprudencia para
entender atipicas las conductas enmarcadas en el principio de
insignificancia.

Establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de
2003, la aplicacién de esta doctrina jurisprudencial de exclusién de la
tipicidad “que debe conciliarse con la necesidad de evitar la eventual
difusion de droga en los centros penitenciarios, por lo que Unicamente
resulta aplicable en supuestos minimos, que sin llegar a la insignificancia
gue determina al atipicidad por falta de objeto, garanticen que la droga,
por su cantidad y naturaleza, estd destinada al consumo inmediato y
exclusivo del destinatario, por lo que no exista riesgo de transmision a

otras personas distintas al familiar al que iba destinada”

% 13 Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1704/2002 (Sala de lo Penal), de 21 octubre -
RJ 2002/10808 - Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafion Chavarri
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La Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1657/1998%%°

prevé de la
misma manera que se trate igualmente de cantidades minimas, aunque en
estos topes cuantitativos no quepa establecer reglas rigidas que puedan

degenerar en soluciones o0 agravios totalmente injustos.

En alguna ocasion, el criterio de cantidad minima lo ha definido la
Jurisprudencia de la siguiente forma: que la cantidad de droga entregada

sea muy pequefia y no exceda de la dosis terapéutica®”®

Asi, en este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo nam.
1704/2002, ante el supuesto enjuiciado establece que la cantidad de
droga que se trataba de poner a disposicion de Javier L. C. no fue minima,
ya gque ascendia a 0,872 gramos de heroina y la dosis de abuso habitual o
terapéutico de dicho estupefaciente se cifra en 150 miligramos, segun los
datos del Instituto Nacional de Toxicologia remitidos con ocasion del Pleno
de la Sala de 19 de octubre de 2001 (PROV 2002\ 77558), y que se
recogen en el Libro de Fernando Sequeros Sazatornil «El Trafico de

drogas ante el ordenamiento juridico».

%9 sentencia del Tribunal Supremo nim. 1657/1998de 22 diciembre -RJ 1998\10323-
Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

%% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 1653/1998 de 22 diciembre —RJ

1998\9814- Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis

“tiene declarado esta Sala que «una jurisprudencia en formacién de esta Sala
viene excluyendo la responsabilidad penal por el delito de trafico de drogas de
los articulos 344 del Cédigo Penal derogado y 368 del nuevo Cédigo Penal, en
algunos supuestos de donaciones de cantidades minimas de droga hechas por
familiares cercanos a persona toxicbmana, para aliviar su posible sindrome de
abstinencia (SS. 27 mayo, 3 junio y 12 septiembre 1994 [ RJ 1994\4057, RJ
1994\9346 y RJ 1994\7204], 12 enero 1995 [ RJ 1995\130], 16 enero y 28
octubre 1996 [ RJ 1996\76 y RJ 1996\8569] y 22 enero 1997 [ RJ 1997\1271]).
Para la exclusién de la responsabilidad penal en tales donaciones exige la
jurisprudencia que concurran los siguientes requisitos: que la cantidad de droga
entregada sea muy pequefia y no exceda de la dosis terapéutica; Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia ndm. 1653/1998 de 22 diciembre
RJ\1998\9814
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D. LA ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

DE DETERMINADOS SUPUESTOS DE DONACION DE DROGAS.

l. LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO

Como tiene dicho MUNOZ CUESTA?* estamos ante un tipo
delictivo de los denominados de peligro abstracto y por tanto no hay un
agraviado concreto en quien concurra un resultado dafioso con perjuicio
real para alguien, debiendo sufrir en sus intereses o derechos una
persona para establecer la existencia de agraviado por el hecho delictivo.
A ello hay que unir, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de

julio de 1992%"? y la propia que comentamos de 9 de enero de 2004 ( RJ

21 MUNOZ CUESTA, F.J., Inaplicacién de la circunstancia de parentesco como
atenuante en el delito de trafico de drogas. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 22 de 9 de enero de 2004, Repertorio de Jurisprudencia nim. 9/2004,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 2004.

22 sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1992 (Sala de lo Penal), de 6 julio -

RJ 1992, 6133 - Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

El art. 11 del Codigo Penal se refiere al parentesco como circunstancia mixta,
esto es, que puede agravar o atenuar la responsabilidad criminal segun la
incidencia que en el juicio de reproche del hecho, por ocasionar un mayor o
menor desvalor, pueda tener el vinculo familiar existente entre el sujeto activo
(ofensor) y el pasivo (agraviado), sin que al respecto puedan sefialarse reglas
fijas, pues ha de atenderse a las circunstancias particulares del caso, recogiendo
el propio art. 11 los criterios que a tal fin han de tenerse en cuenta: dos de
caracter objetivo, la naturaleza y los efectos del delito, y otro subjetivo, los
motivos del delincuente. Conjugando todos ellos podra llegarse a determinar si la
concreta relacion familiar ha de ser utilizada para agravar o atenuar la pena o,
incluso, si debe ser considerada irrelevante.

Como regla general se viene entendiendo que en los delitos que tienen un
contenido de caracter personal opera como agravante y en los que predomina su
significacion patrimonial o similar lo hace como atenuante, y ello tiene un apoyo
legal en los criterios que informan los arts. 405 (parricidio) y 564 (excusa
absolutoria en ciertos delitos contra la propiedad).

El propio texto de dicho articulo se refiere a una relacion de parentesco que ha
de existir entre el agraviado y el ofensor. No cabe decir que el agraviado en este
delito sea el hijo de la condenada, por dos razones:

1.2 Porque parece que el concepto de agraviado presupone la existencia de un
delito de resultado dafioso, es decir, un delito que haya perjudicado a alguien. Es
I6gico entender que, si no hay una persona que haya sufrido en sus derechos o
intereses, no hay nadie que pudiera reputarse agraviado, y esto es lo que ocurre
en los delitos de peligro como el presente, en los que la infraccién penal queda
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2004, 239) , que en los delitos de trafico de drogas puede conocerse
quién es el receptor inmediato de la mercancia ilegal, pero nunca quién o
guiénes en definitiva iban a ser los perjudicados en su salud al consumir la

droga toxica.

Sigue opinando el mencionado autor, y dice que “en el delito de
trafico de drogas no hay un agraviado concreto, por tanto si el art. 23 del
Caddigo Penal exige una relacion de parentesco entre el pariente sujeto
activo del delito y el pariente agraviado por el mismo, falta el presupuesto
esencial para atenuar la responsabilidad por la via del parentesco, no
podemos hacer una interpretacién extensiva y excesivamente flexible del
contenido de la norma, ello crea inseguridad juridica y abre una brecha sin
limite determinado para la apreciacion de la atenuante a otros delitos de
similar naturaleza al de trafico de drogas, lo que no es permisible en el

marco del principio constitucional de legalidad®’®’

El Alto Tribunal, en alguna resolucion, ha estimado la atenuante de
parentesco, entendiendo que la conducta de facilitar la droga al pariente
gue la consume tiene menos desvalor que si la misma se lleva a cabo
entre personas extrafias, no unidas por los vinculos que se describen en

el art. 23 del Cédigo Penal®’®. Dice el Tribunal Supremo que el acto de

consumada por la mera tenencia de la sustancia estupefaciente con animo de
trafico y sin exigirse dafio concreto para nadie.

2.2 Porque en estos delitos puede conocerse quién es o pudiera haber sido el
receptor inmediato de la mercancia ilegal, en este caso el hijo de la inculpada,
pero nunca quién o quiénes en definitiva iban a ser los perjudicados en su salud
al consumir la droga téxica.

Por tanto, entendemos que, conforme ha expuesto la sentencia recurrida, en el
caso presente no existe el parentesco que la Ley penal exige como presupuesto
para la aplicacién de la circunstancia mixta, lo que obliga a rechazar este motivo
1.0

273 gentencia de 20 de abril de 1993, de 20 abril - RJ 1993/3162- Ponente: Excmo. Sr. D.
Luis Roman Puerta Luis

" Sentencia Tribunal Supremo ndm. 837/1997 (Sala de lo Penal), de 11 junio RJ 1997\
5600 Sentencia Tribunal Supremo num. 1032/1997 (Sala de lo Penal), de 14 julio RJ
1997\ 5591 Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafion Chavarri

La jurisprudencia (SSentencia del Tribunal Supremo 24 diciembre 1954 [RJ 1954\
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trdfico de drogas merece menor reproche social por la relacion de
parentesco entre la donante y el donatario, por mover a la primera una
motivacion altruista o humanitaria -aunque mal entendida- de satisfacer el
deseo de consumo de droga de su familiar, y por haberse arriesgado la
donante a ser detenida y sometida a proceso, sOlo por proporcionar un

alivio momentaneo a la drogadiccién de un pariente®”.

II. ATENUANTE POR ANALOGIA DE _EXIMENTE

INCOMPLETA DE ESTADO DE NECESIDAD

Parte siempre la Jurisprudencia®’® de que el estado de necesidad,

2987], 18 junio 1955 [RJ 1955\ 2116], 15 septiembre 1986 [RJ 1986\ 4674], 24
abril 1989 [RJ 1989\ 3508], 8 febrero 1990 [RJ 1990\ 1299], 13 octubre 1993 [RJ
1993\ 7379], 15 junio 1994 [RJ 1994\ 4958], 12 julio 1994 [RJ 1994\ 6363] y 14
febrero 1995 [RJ 1995\ 819]), ha venido estimando el parentesco como
agravante en los delitos contra las personas y contra la honestidad y como
atenuante en los delitos contra la propiedad, pero ha entendido que en cada caso
habré de valorarse si la circunstancia de parentesco determina un mayor o menor
reproche social o es irrelevante.

En relacién con los delitos contra la salud publica se ha estimado inaplicable la
circunstancia de parentesco en Sentencia de 6 julio 1992 (RJ 1992\ 6133) y Auto
de 29 noviembre 1995 (RJ 1995\ 8878), por no existir agraviado en tal tipo de
delitos -que atenta contra un colectivo indeterminado- y no poder apreciarse por
tanto relacién de parentesco o de otra naturaleza con el agravado, pero la
Sentencia de 20 abril 1993 (RJ 1993\ 3162) si aprecid la circunstancia de
parentesco o convivencia como atenuante, en el caso de suministro de droga a la
persona que padecia sindrome de abstinencia por parte de su pareja de hecho.

Lo que es indudable es que en el supuesto de autos el acto de trafico de drogas
merece menor reproche social por la relacién de parentesco entre la donante y el
donatario, por mover a la primera una motivacion altruista o humanitaria -aunque
mal entendida- de satisfacer el deseo de consumo de droga de su familiar, y por
haberse arriesgado la donante a ser detenida y sometida a proceso, so6lo por
proporcionar un alivio momentaneo a la drogadiccion de un pariente.

Tal disminucion del reproche social debe traducirse en la apreciacion de una
atenuante analoga a la de parentesco, que la Sala estima como muy cualificada.

5 En igual sentido se expresa la Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1704/2002 (Sala de

lo Penal), de 21 octubre RJ 2002\ 10808

%% Sentencia Tribunal Supremo num. 2349/1992 (Sala de lo Penal), de 6 noviembre RJ

1992\ 8942 Ponente: Excmo. Sr. D. Roberto Herndndez Hernandez

El estado de necesidad, tanto en su vertiente plena como en la incompleta, exige
para su apreciacién, como requisito necesario 0 «sine qua non», la existencia
angustiosa, inminente e ineludible de puesta en peligro de bienes juridicos v,
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tanto en su vertiente plena como en la incompleta, exige para su
apreciacion, como requisito necesario 0 «sine qua non», la existencia
angustiosa, inminente e ineludible de puesta en peligro de bienes juridicos
y, ademas, por su caracter de subsidiariedad, la imposibilidad de poner

remedio a tal situacion por otras vias licitas.

Pero no resulta infrecuente encontrarnos con resoluciones que de
alguna forma aprecian el estado de necesidad como eximente incompleta
por analogia en el delito de trafico de drogas, como la Sentencia Tribunal

Supremo num. 1342/1997%”7, estima que concurrente e la atenuante por

ademas, por su caracter de subsidiariedad, la imposibilidad de poner remedio a
tal situacion por otras vias licitas, es obvio que en el supuesto objeto del recurso
no concurre ninguno de los requisitos referidos, ni el primero, existencia de la
situacién inminente y actual de puesta en peligro de bien juridico alguno, ni el
segundo, ya que existia, en todo caso, la posibilidad de poner remedio a la
misma por vias legales. Siendo de resaltar, por otra parte, que el sentenciador,
ha resuelto la cuestion con gran acierto, apreciando en la conducta del recurrente
la concurrencia de la circunstancia atenuante, como muy cualificada, nim. 8 del
art. 9, en relacion con la de parentesco prevista en el art. 11, ambos del Cédigo
Penal y sancion ortodoxa, por juego del art. 61.5, con rebaja en un grado de la
pena base y en el grado que le parecié oportuno de la pena degradada, conforme
a la discrecionalidad que le concede la Ley y reiterada doctrina de esta Sala [cfr.
Sentencias, entre otras muchas, de 5-6-1986 (RJ 1986\ 3104), 4-4-1988 (RJ
1988\ 2702) 15-3-1989 (RJ 1989\ 2635), 22-10-1990 (RJ 1990\ 8200) y 14-10-
1992].

Sentencia Tribunal Supremo nim. 1342/1997 (Sala de lo Penal), de 3 noviembre RJ
1997\ 7901 Excmo. Sr. D. Francisco Soto Nieto

En igual sentido la Sentencia Tribunal Supremo num. 1121/1997 (Sala de lo Penal), de
18 septiembre RJ 1997\ 7707 Excmo. Sr. D. Francisco Soto Nieto

Se estima por este Tribunal concurrente en el supuesto de autos la atenuante por
analogia de eximente incompleta del estado de necesidad del numero 10.° en
relacién con el 1.°, del articulo 9 y articulo 8.7.°, del Cdédigo Penal de 1973,
correspondiente con el nimero 6.° en relacion con el 1.2, del articulo 21 y articulo
20.5.%, del vigente Cddigo de 1995, interpretacion analdgica viable en cuanto
cabe deducir que, pese a la no previsién especifica legal, a la falta de expresion
literal, el supuesto se halla inmerso en la voluntad legislativa. Procediendo su
acogimiento en aras de alcanzar la mejor y mas acertada individualizacién de la
pena, partiendo del sistema de «numerus apertus» en orden a la apreciacion de
circunstancias atenuantes institucionalizado en el Codigo Penal (Cfr. Sentencia
del Tribunal Supremo 20 febrero 1989 [RJ 1989\ 1616]). Habiéndose sancionado
jurisprudencialmente la posibilidad de estimacion de una atenuante analdgica de
una eximente incompleta (Sentencias de 27 abril 1990 [RJ 1990\ 3348], 16
septiembre y 28 octubre 1991 [RJ 1991\ 6386]). La sentencia constata, respecto
de Rafael S. B., su condicién de consumidor inveterado de droga, interno en un
establecimiento penitenciario a donde la inculpada acude. No existen los datos
precisos para apreciar, siquiera en grado de incompleta, la eximente de estado
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analogia de eximente incompleta del estado de necesidad que justifica,
pese a la no prevision especifica legal, a la falta de expresion literal, en

que “el supuesto se halla inmerso en la voluntad legislativa”.

La aplicacion de esta atenuante analdgica resulta bastante curiosa,
ya que las propias resoluciones que la acogen, comienzan reconociendo
que jurisprudencialmente se ha sancionado la posibilidad de estimacién
de una atenuante analdgica de una eximente incompleta. Y sin una
motivacion distinta a la de que la acusada tuvo una motivacion
humanitaria, aprecia la atenuante analégica como muy calificada “en
atencion a las circunstancias del hecho y de la inculpada”. Realmente la
solucion ofrecida por la jurisprudencia carecer de rigor, entendiéndose de
una lectura de las sentencias aplican la estudiada atenuante que el Unico
fin es el de “alcanzar la mejor y mas acertada individualizacién de la pena,
partiendo del sistema de «numerus apertus» en orden a la apreciacion de

circunstancias atenuantes institucionalizado en el Cédigo Penal”

I1l. ATENUANTE ANALOGICA DE MIEDO

INSUPERABLE

En los supuestos de donaciéon de droga por parte de familiares o
allegados a drogodependientes con el animo de paliar el sindrome de
absitencia, en ocasiones, sin considerar la atipicidad de la conducta, se ha
atenuado la responsabilidad criminal de los donantes con la apreciacion

de la atenuante analdgica de miedo insuperable.

de necesidad, mas no cabe duda que la actuacién de la acusada tuvo una
motivacion humanitaria dirigiendo su accién -en su sentir y pensar- hacia la
evitacion de un mal ajeno que si bien podia ser paliado de otros modos, para la
inculpada se ofrecié éste como méas expeditivo, aun a costa de lesionar un bien
Juridico digno de apreciacion.

Es de apreciar la atenuante analdgica de que se ha hecho mencion, que se
aplicard como muy calificada en atencién a las circunstancias del hecho y de la
inculpada.
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Como ejemplo, cabe citar la Sentencia Tribunal Supremo num.
2479/1993%’® en la que aprecia la atenuante de miedo insuperable, pues
entiende que ‘realmente la presunta «donacidon» aparece que estuvo
viciada, en parte al menos, para considerarla voluntaria, lo que a tenor del
art. 1.° del Cdédigo Penal debe traducirse en una disminucion de la
culpabilidad. En este sentido, se estima el motivo, bien como eximente
incompleta [basta que el mal temido sea grave, dice la S. 20-2-1987 (RJ
1987\ 1274), no es menester que sea insuperable como en la eximente],
bien como atenuante analdgica, pero en este caso como muy cualificada
[SS. 2-11-1990 (RJ 1990\ 8513) y 11-12-1992 (RJ 1992\ 10212)].

IV. ATENUANTE DE ESTADO PASIONAL

2’8 Sentencia Tribunal Supremo nim. 2479/1993 (Sala de lo Penal), de 8 noviembre RJ

1993\ 8295 Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos

TERCERO.- Para dilucidar toda duda al respecto, esta Sala, haciendo uso de la
facultad que le concede el art. 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha
consultado los autos, en particular el acta del juicio oral, de donde, en efecto, se
declara por los Policias Locales, como tales conocedores de lo que sucede en su
ambito, que «Juan no duda en hacer cualquier cosa para conseguir la droga». Y
otro agente, dice que «tiene reacciones violentas con sus compafieros de calle y
que roba para conseguir la droga».

Tales manifestaciones de los policias municipales concuerdan con las de la
recurrente y su pareja, cuando dice aquélla que sinti6 miedo y sabia que otras
personas habian tenido problemas con Juan por causa de la droga. Y sabe, dice
la acusada, que a una chica de Moraleja le ha puesto muchas veces el cuchillo
en la garganta por la misma causa. Y que siempre esta pidiendo y amedrentando
a la gente.

CUARTO.- A la vista de la prueba practicada entiende esta Sala que cabe
acceder a la atenuante solicitada por la recurrente, pues realmente la presunta
«donacién» aparece que estuvo viciada, en parte al menos, para considerarla
voluntaria, lo que a tenor del art. 1.° del Codigo Penal debe traducirse en una
disminucién de la culpabilidad. En este sentido, se estima el motivo, bien como
eximente incompleta [basta que el mal temido sea grave, dice la S. 20-2-1987
(RJ 1987\ 1274), no es menester que sea insuperable como en la eximente], bien
como atenuante analodgica, pero en este caso como muy cualificada [SS. 2-11-
1990 (RJ 1990\ 8513) y 11-12-1992 (RJ 1992\ 10212)].
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Reiteradas Sentencias del Tribunal Supremo®’®, han aplicado la
atenuante por analogia a esta estado pasional en delito contra la salud
publica cuando se proporciona la droga a un pariente, basandose en que
el acto de trafico de drogas merece menor reproche social por la relacion
de parentesco entre la donante y el donatario, por mover a la primera una
motivacion altruista o humanitaria -aunque mal entendida- de satisfacer el
deseo de consumo de droga de su familiar, y por haberse arriesgado la
donante a ser detenida y sometida a proceso, solo por proporcionar un
alivio momenténeo a la drogadiccion de un pariente. Y tal disminucion del
reproche social se entendié que debia traducirse en la apreciacion de una
atenuante analoga a la de parentesco que la Sala estimé como muy

cualificada.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1981/2002 de
20 de enero de 2003%*° desestimo el recurso de casacion interpuesto por
la condenada en la instancia como autora responsable de un delito de
trafico de drogas, con la atenuante de parentesco. La Sentencia recordé la
doctrina de la Sala, que viene excluyendo de la aplicacion del art. 368
Cdédigo Penal/1995 determinados supuestos muy concretos de donacion
al familiar adicto, solamente cuando se limita a cantidades minimas y sin
contraprestacion, que se estima que no son punibles por falta de peligro
para el bien juridico protegido y por la inadecuacion de la accién para la
creacion de dicho peligro, y no llegd a entrar en el examen de la
procedencia de la atenuante que no se habia cuestionado por parte
alguna, que si bien no partia de la existencia de sindrome de abstinencia

en el interno, si lo hacia desde su condicién de drogadicto.

*Sentencias como la de 20-4-93, correspondiente al R® 3635/91 ( RJ 1993\ 3162) ,
admitieron la circunstancia atenuante de estado pasional para quien proporciond la
sustancia toxica a quien se encontraba recluida voluntariamente en casa, a fin de paliarle
el sindrome de abstinencia padecido; y las de 11-6-97, nim. 837/97, correspondiente al
Recurso 3162/96 ( RJ 1997\ 5600) , y 14-7-97 (num. 1032/97), correspondiente al
Recurso 3054/96 ( RJ 1997\ 5591) de esta Sala

8 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1981/2002 de 20 enero. (RJ

2003\927): Ponente: Excmo. Sr.Candido Conde-Pumpido Tourén.
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Vemos cono Sentencia Tribunal Supremo nim. 887/1993%%%
destaca como, para apreciar la atenuante de «estado pasional», la
Audiencia ha tenido en cuenta fundamentalmente el estado en que el
acusado vio a Rosario, encerrada en casa de sus padres, tratando de
deshabituarse del consumo de drogas, bajo el sindrome de abstinencia y
solicitando una dosis, o que -segun se reconoce en el relato de hechos
probados- perturbé gravemente el animo del acusado. Se trata en
consecuencia, distinguiendo el Tribunal Supremo entre la apreciacion de
la circunstancia mixta de parentesco y la d estado pasional, de dos
hechos distintos (la relacién personal que les unia, en el primer caso, y el
lamentable estado en que se encontraba la mujer bajo el sindrome de
abstinencia, en el segundo). Todo ello, con independencia de la posible
incidencia de la relacion personal de afectividad en la perturbacion
animica del acusado, que, en modo alguno, puede confundirse con la
causa principal de ésta que, como se ha dicho, fue la contemplacion del
lamentable estado en que se encontraba Rosario y el hecho de que ésta

le pidiera ayuda.

1 Sentencia Tribunal Supremo nGm. 887/1993 (Sala de lo Penal), de 20 abril RJ 1993\
3162 Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roméan Puerta

241



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

[1.2- EL_ CONSUMO COMPARTIDO

A. CONCEPTO Y EVOLUCION

Con la expresion “consumo compartido”, algunos autores se
refieren a aquellas conductas en las que el autor entrega a otro una dosis
gue éste consumo en el mismo acto y en recinto en el que se desarrolla la

accion, sin riesgo alguno de ulterior transmisién a otros®®?,

Se trata, segin un concepto jurisprudencial®®®, de una modalidad
de consumo entre adictos en el que se descarta la posibilidad de
transmision a terceras personas, en el que no existe contraprestacion y en
el que se consume inmediatamente a la recepcion en el lugar sefialado

para el consumo de todos.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo®* sefiala que se trata de
un supuesto de autoconsumo plural entre consumidores, en el cual el acto
de adquisicién o de tenencia material de la droga es ejecutado por uno o
alguno de ellos en una mera sustitucion de la intervencion de los demas, y
no tanto como favorecimiento del acto de adquisicion de la droga por

éstos?®.

282 Sequeros Satazornil, F: El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico, La Ley,

2000

*8 sentencia del Tribunal Supremo nim. 718/2006 (Sala de lo Penal), de 30 junio - RJ

2006\3981- Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

8 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1037/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 5

diciembre -RJ 2007\8672 -Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez

*% En semejante sentido se ha manifestado la Sentencia del Tribunal Supremo RJ 1995

1794 al admitir que es cierto que esta Sala ha declarado en algunos de sus precedentes
que en los casos en que la droga ocupada al acusado no es ostentada s6lo en su propio
nombre, sino en nombre y al servicio -en cierto modo, como «servidor de la posesion»-
de un pequefio grupo de drogodependientes que le encarga su adquisicion para
compartir su consumo y le proporcionan el dinero para ello, nos encontramos ante un
auto-consumo compartido impune (asi, Sentencias de 25 mayo 1981 [RJ 1981\2277]; 2
noviembre y 18 diciembre 1992 [RJ 1992\8866 y RJ 1992\10446]; 4 febrero, 25 marzo y
27 septiembre 1993 [RJ 1993\860, RJ 1993\2551 y RJ 1993\7683]; 18 abril 1994 [RJ
1994\3340)).
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Otro concepto jurisprudencial, lo encontramos en la Sentencia del

Tribunal Supremo ndm. 467/1995%%°

en el que se dice que el consumo
compartido entre adictos, al que se equipara el caso en el que varios,
asimismo adictos, aportan lo necesario para formar un fondo comudn
destinado a la adquisicion de sustancia para seguidamente consumirla, el
consumo compartido entre adictos, se repite, puede ser impune, por la
insignificancia penal de tal conducta y porque se trata en realidad de una
modalidad de autoconsumo no punible (ver la Sentencia de 25 noviembre

1994 [RJ 1994\9995]).

A diferencia de lo que ocurria con las otras formas de atipicidad
anteriormente comentadas, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha
sufrido una evolucién similar, y ya desde principio de los afios 80" nos
encontramos con claras muestras de aplicacion de lo que doctrinalmente
conocemos como modalidad atipica de trafico de drogas por constituir un
“‘consumo compartido”; ahora bien, no sin reservas y no siendo uniforme la
aplicacién del comentado principio, encontrandonos con Sentencias en

ambos sentidos (admitiendo el consumo compartido y no aceptandolo).

8 sentencia del Tribunal Supremo nim. 467/1995 (Sala de lo Penal), de 28 marzo - RJ

1995\2246 - Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

%7 13 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1981%" (RJ 1981\2277) en la
gue expresa que «la tenencia de la droga por el acusado en el momento de su detencién
no era ostentada sélo en propio nombre sino en nombre y al servicio de los demas -en la
parte que habian sufragado-, los cuales venian a ser poseedores aunque no tuvieran una
relacion de contacto material y como todos eran futuros consumidores puesto que la
adquisicién se hacia para "fumar la droga ellos mismos", es llano que estos hechos
perfilan o conforman la posesién de droga para el propio consumo que queda excluida
del area penal por no concurrir el factor tendencial o finalistico de favorecimiento o
difusion ...».

La Sentencia de 12 julio 1984 (RJ 1984\3895) absolvi6 en un caso en que varias
personas compartieron el consumo de porros de hachis aspirando alternativamente su
humo. Asimismo la ya citada de 6 abril 1989 admite la hipétesis de que en algin caso las
invitaciones entre adictos pudieran reputarse una modalidad de autoconsumo atipico.

En la Sentencia 6 de abril 1989 (RJ 1989\3026), en la misma linea, se alude a «hipotética
modalidad de autoconsumo, a las reciprocas invitaciones entre adictos a la droga que
cada uno porta para atender a su propia necesidad».
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Pero el Tribunal Supremo®®, posteriormente a la década de los 80
ha ido puliendo la doctrina del consumo compartido, sobre todo durante
los afios 90, reputando atipicas aquellas situaciones en las que ha
entendido que no existe un acto de trafico interpretando en ocasiones que
lo que existe mas bien es un consumo de la sustancia estupefaciente por
diversos individuos, uno de los cuales ha sido el encargado de su
adquisicion.

Un claro ejemplo de aplicacién del “consumo compartido” como
forma de exclusion de la atipicidad lo refleja la Sentencia 2 de noviembre
1992%*° en la que se establece que « simplemente hubo un acto aislado
de consumo por dos personas, ambas adictas a la cocaina, referido a una
cantidad infima, "lo que comunmente se llama una raya" y ante lo
insignificante de tal conducta, ha de entenderse que nos encontramos
ante un caso mas de autoconsumo que es impune»; o la Sentencia de 18

de diciembre 1992290 que aprecido que la tenencia de la droga era

8 sentencia del Tribunal Supremo 216/1993 (Sala de lo Penal), de 4 febrero RJ 1993
860 Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

%% sentencia del Tribunal Supremo nim. 2367/1992 (Sala de lo Penal), de 2 noviembre -

RJ 1992\8866 -Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

20 sentencia de 18 de diciembre 1992 (RJ 1992\10446) aprecia que «existe una bolsa
comun aportada por el recurrente y sus comparfieros de Servicio militar para celebrar
conjuntamente el fin de dicho Servicio, por lo que Juan Carlos era mero encargado de
realizar la compra comun de "speed" que se troco por el vendedor en butremorfina y su
tenencia de la droga era ostentada no sé6lo en propio nombre sino en nombre y al servicio
de los demas -en la parte que habian sufragado-, los cuales venian a ser también
poseedores de la anfetamina aunque no tuvieran una relacion de contacto con la misma,
y como todos eran consumidores de la droga, ello se traduce en posesion colectiva para
el propio consumo, lo que excluye el factor tendencial de transmitir la droga a terceras
personas ajenas a dicho grupo».

En el supuesto que examinamos en el presente recurso, no hay objecién para
inferir del relato histérico de la sentencia, ampliado, con valor factico, por
determinados extremos de la fundamentacion juridica, que la minima cantidad de
sustancia estupefaciente cocaina reunida en la «rayita» que era esnifada por el
recurrente y los tres amigos que le acompafaban, habia sido adquirida con el
dinero aportado por los cuatro, sin que pueda incardinarse la conducta del
recurrente, que fue quien se encargd de materializar la compra de la sustancia
estupefaciente, en un acto de trafico o favorecimiento a un consumo que era de
todos, y por ello, acorde con la doctrina de esta Sala antes expuesta, integrando
un supuesto de autoconsumo atipico. EI motivo debe ser, por consiguiente,
estimado.
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ostentada no solo en propio nhombre sino en nombre y al servicio de los
demas -en la parte que habian sufragado-, los cuales venian a ser
también poseedores de la anfetamina aunque no tuvieran una relacion de
contacto con la misma, y como todos eran consumidores de la droga, ello
se traduce en posesion colectiva para el propio consumo, lo que excluye
el factor tendencial de transmitir la droga a terceras personas ajenas a

dicho grupo».

Interesante reflexion hace la Sentencia del Tribunal Supremo
443/1994291, que empieza a hablar expresamente de “consumo
compartido”. Expresa la Sentencia que existen casos especiales de
«consumo compartido entre adictos» en frase de la Sentencia de 3 junio
1993 (RJ 1993\4801); a los que se equiparan los supuestos de aportacion
de varios, asimismo adictos, para formar un fondo comdn con el fin de
adquirir la sustancia que entre todos han de consumir [Sentencias de 18
diciembre 1992 (RJ 1992\10446), 7 junio 1993 (RJ 1993\4851) y 18
octubre 1993 (RJ 1993\7538)], en la que, por la insignificancia de tal
conducta [Sentencia de 2 noviembre 1992 (RJ 1992\8866)], se entiende

gue el hecho es impune como una modalidad del autoconsumo.

B. FUNDAMENTO DE LA CAUSA DE ATIPICIDAD

Debemos partir de la reiterada anteriormente idea de que el
Tribunal Supremo?®®? ha venido estimando de una forma muy contundente
gue la donacion de droga es una conducta que encaja en el tipo de delito
del art. 368 del Cdodigo Penal, porque para el bien juridico protegido, la

salud publica, es indiferente que la transmision de la droga a un tercero lo

#1 sentencia del Tribunal Supremo num. 543/1994 (Sala de lo Penal), de 3 marzo -

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

*?lyéanse, entre otras muchas, las SS. 19-5-1989 (RJ 1989\4223) y 25-1-1992 (RJ
1992\453), que razonan ampliamente al respecto.
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sea a titulo oneroso o gratuito, pues lo que se sanciona nada tiene que ver
con la existencia o no de animo de lucro, y, desde luego, y esto es lo
importante, con tal conducta se favorece el consumo ilegal de sustancias
estupefacientes, que es uno de los supuestos contemplados en tal norma
penal. De igual forma y con la misma contundencia, ha reputado como
donacion la invitacion gratuita al consumo, es decir, el hecho de compartir
por varias personas la droga toxica que uno o varios de ellos aportan, de
modo que el que la proporciona para tal consumo colectivo debe ser
reputado autor de esta clase de delito, porque, como dice la S. 15-3-1985
(RJ 1985\1654), no han de abrirse nuevos portillos a la impunidad del

autoconsumo®®,

La causa de antijuricidad en la aplicacion del consumo compartido
como causa de atipicidad en el delito de trafico de drogas la encuentra la
doctrina, al igual que el resto de supuestos de atipicidad en el trafico de

drogas, en la inexistencia de peligro general®®.

Pero la doctrina jurisprudencial es mas explicita y encuentra su
justificacion en que el articulo 368 del Codigo Penal es un delito de peligro
abstracto, lo que quiere decir «que en el momento de la consumacién
anticipada con que se configura el tipo no estan concretados o
determinados los sujetos cuyo bien juridico de la salud puede verse
afectado por el agotamiento de la accién, pero no que pueda faltar la
posibilidad remota del dafio». En los supuestos de consumo compartido
gueda excluida esa posibilidad remota, porque el consumo queda referido
exclusivamente a personas drogodependientes que por tal condicion se

ven impelidas a consumir y que lo iban a hacer aunque fuera buscando

%3 Cita la Jurisprudencia en este mismo sentido las SS. 18-3-1980 (RJ 1980\1151), 26-
10-1981 (RJ 1981\3883), 20-6-1985 (RJ 1985\3036), 26-6-1985 (RJ 1985\3068), 6-4-
1989 (RJ 1989\3026), y la ya mencionada de 19-5-1989, entre otras muchas].

#* sequeros Satazornil, F: El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico, La Ley,

2000
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otro medio diferente de suministro, sin que, desde luego, exista riesgo

alguno de incidir en la salud de otras personas®®

También hemos visto anteriormente como la doctrina
jurisprudencial a justificado la atipicidad del consumo compartido
entendiendo que el acto de adquisicion o de tenencia material de la droga
es ejecutado por uno o alguno de ellos en una mera sustitucion de la
intervencion de los demas, y no tanto como favorecimiento del acto de

adquisicién de la droga por éstos?*°.

En este sentido, pero de una forma mas pormenorizada, analiza la

Sentencia 467/1995%°" el fundamento de la aplicacién de la doctrina del

295 Explica la Sentencia del Tribunal Supremo 443/1994 como han puesto de manifiesto

las Sentencias de este mismo Tribunal de 22 febrero y 25 marzo, ambas de 1993 (RJ
1993\1488 y RJ 1993\2551), el del articulo 344 del Cédigo Penal es un delito de peligro
abstracto, lo que quiere decir (Sentencia de 25 mayo 1993) «que en el momento de la
consumacion anticipada con que se configura el tipo no estan concretados o
determinados los sujetos cuyo bien juridico de la salud puede verse afectado por el
agotamiento de la accién, pero no que pueda faltar la posibilidad remota del dafio». Y
esto Ultimo es lo que ocurre en los casos como el presente en que queda excluida esa
posibilidad remota, porque el consumo queda referido exclusivamente a personas
drogodependientes que por tal condicién se ven impelidas a consumir y que lo iban a
hacer aunque fuera buscando otro medio diferente de suministro, sin que, desde luego,
exista riesgo alguno de incidir en la salud de otras personas.

La valoracion social de estos actos de «consumo compartido entre adictos»,
siempre con caracter gratuito, es la misma que la que pueden tener los actos en
que esas personas pudieran consumir aisladamente. El hecho de obrar
conjuntamente en tales supuestos, lo que es frecuente en grupos de jovenes,
nada reprochable afiade a la significacion del acto que no tengan los casos en
que esos mismos hechos se realizaran aisladamente. Nada valorable como
antijuridico tienen los supuestos aqui examinados que no tengan los casos
paralelos de consumos aislados, y si éstos son impunes también habran de serlo
aquéllos.

2% sentencia del Tribunal Supremo nim. 1037/2007 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 5

diciembre -RJ 2007/8672- Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez

#7 sentencia del Tribunal Supremo num. 467/1995 (Sala de lo Penal), de 28 marzo - RJ

1995\2246 - Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

En semejante sentido se ha manifestado la Sentencia del Tribunal Supremo ndm.
323/1995 (Sala de lo Penal), de 3 marzo RJ 1995 1794:

el fundamento de tal doctrina se encuentra en la no acomodacion al tipo de las concretas
conductas enjuiciadas, en base a no darse en ellas, por la pequefia cantidad de droga
adquirida, su naturaleza de droga blanda en la mayoria de los casos y su destino al auto-
consumo inmediato, el peligro abstracto para el bien juridico de la salud de
indeterminados consumidores cuyo acceso a la droga se promueve o facilita, peligro en
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consumo compartido, explicando que dentro del amplio contexto del
articulo 344 (actual art. 368 Codigo Penal), es de tener en cuenta que la
conducta criminal requiere la existencia de un peligro abstracto de
facilitacion, promocion o favorecimiento del consumo porque la finalidad
de la norma es la tutela del bien juridico, o salud publica, mediante la
evitacion del peligro general que supone el consumo de la droga por
personas indeterminadas. Mas ese peligro no acontece cuando se trata de
personas adictas y concretas que deciden voluntariamente consumir el
alucinégeno en grupo. Se impone, ello no obstante, la mayor cautela y
prudencia a la hora de enjuiciar estos casos para evitar la impunidad de
hechos en los que la importancia de la droga detentada y poseida ayude a
pensar en un trafico generalizado o cuando no se pudiera excluir el riesgo
de ser destinada a un consumo general e indiscriminado. De ahi que la
exclusion del tipo penal exija que la cantidad de droga destinada al uso
compartido no rebase el limite de un consumo inmediato, precisamente lo
gue aqui ha ocurrido, pues entonces el comprador de la droga que la
facilita gratuitamente para el consumo del grupo, él incluido, es una
especie de detentador o tenedor temporal de la sustancia que por medio

de su persona es igualmente poseida por quienes la van a consumir

gue se asienta la antijuricidad material de la conducta, esto es, el contenido sustancial
del hecho declarado delictivo, tratdndose en aquellos casos s6lo de actos concretos de
autoconsumo, cuyo caracter atipico e impune debe trascender, por la razén expuesta de
la ausencia de antijuridicidad material, al que actia como mandatario de todos ellos. Por
lo que, como advierte también la ya citada Sentencia de 7 junio 1993 (RJ 1993\4851)
(criterio que reitera la de 16 julio 1994 [RJ 1994\6457]) se hace preciso «que el acto de
intermediacion no sea, ya por su cuantia, ya por estar remunerado, ya por otras
circunstancias, de tal naturaleza que debe estimarse un acto de promocién o facilitacion
del consumo a terceros». Y ello habra de considerarse asi en los supuestos en que la
conducta, aunque se ejecute no solo en utilidad propia sino de terceros y por encargo de
éstos, que solo pretenden la ejecucién compartida de un acto en si penalmente licito, sea
de tal indole que aparezca en ella creado el riesgo para la salud de los destinatarios de la
droga que la tipificacion penal pretende vetar y que es lo que dota de antijuridicidad a tal
clase de comportamientos. Por lo que en esos supuestos limites la decision sobre su
caracter delictivo no puede ser genérica y absoluta, sino concreta y en relacion con las
circunstancias concurrentes, esto es, debe resolverse la ilicitud o no de la conducta
imputada caso por caso.
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(Sentencias de 29 septiembre, 16 julio y 3 marzo 1994 [RJ 1994\6457 y
RJ 1994\1690]).

Un claro ejemplo de exclusion de la tipicidad por aplicacion de la
doctrina del consumo compartido, lo es la Sentencia del Tribunal Supremo
2402/1992%®, en un supuesto, dice la Sentencia, que el acusado y su
acompafante adquieren conjuntamente la heroina, no con propésito de
difusién ni de trasmision a terceros, sino unica y exclusivamente para su
uso y aplicacion personal, como asi efectuaron. En el presente caso, en
el que uno de los acusados fue sorprendido por funcionarios de Policia
cuando al parecer, juntamente con otra persona, estaba a punto de
inyectarse con una jeringuilla 0,250 gramos de heroina, después de
haberse inyectado el individuo que le acompafiaba con la misma
jeringuilla, habiendo adquirido la droga conjuntamente el procesado y la
otra persona, ha dicho el maximo intérprete que nos hallamos ante una
hipo6tesis de donacion de droga, que la jurisprudencia de modo pacifico y
reiterado viene integrando entre las modalidades de trafico ilicito
subsumibles en las previsiones del art. 344 del Cédigo Penal (vigente art.
368 del Cddigo Penal). Ni siquiera en la forma de invitaciébn a consumir,
cuyo acto merece igualmente el reproche legal, segun la doctrina del
Tribunal Supremo, al sobrepasar el limite permitido por el art. 344 del
Cddigo [Cfr., entre otras, SS. 15-3-1985 (RJ 1985\1654), 6 abril y 19 mayo
1989 (RJ 1989\3026 y RJ 1989\4223), 22-10-1990 (RJ 1990\8213) y 22
abril 1991 (RJ 1991\2842)]. Expresa que el supuesto que se examina no
trasciende del mero autoconsumo. Sigue recordando la Sentencia que la
jurisprudencia es constante y reiterada en la advertencia de que la
posesion o tenencia de droga o estupefaciente para el propio consumo

supone un comportamiento atipico, al margen de toda punibilidad [Cfr.,

% sSentencia del Tribunal Supremo nim. 2402/1992 (Sala de lo Penal), de 11
noviembre - RJ 1992\9274 - Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Soto Nieto
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entre muchas, SS. 21-5-1985 (RJ 1985\2524), 17-12-1986 (RJ
1986\7943), 31-3-1988 (RJ 1988\2134), 26 junio y 8 noviembre 1990 (RJ
1990\5711 y RJ 1990\8787)].

En definitiva, “la doctrina de la atipicidad del consumo compartido,
desarrollada por el espiritu innovador de esta Sala hace dos décadas,
viene a mitigar la desmesurada amplitud que alcanzaria el tipo penal en
caso de no ser interpretado en funcién de las necesidades estrictas de
tutela del bien juridico protegido, la salud publica. Los comportamientos
tipicos deben ser los idéneos para perjudicar la salud publica porque
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas o
estupefacientes, objetivo o finalidad que debe estar presente en todas las
acciones gque se incluyen en el tipo, incluida la posesion, el cultivo e
incluso la elaboracion o el tréfico, pues ni el tréfico legal, en el &mbito
farmacéutico por ejemplo, ni el cultivo con fines de investigacion o
consumo propio, constituyen conductas idoneas para promover, favorecer
o facilitar el consumo ilegal por terceros, y en consecuencia no estan
abarcados por el amplio espectro de conductas que entran en el radio de
accion del precepto”. Sentencia del Tribunal Supremo num. 484/2015 de 7

septiembre?®®°.

C. REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA LA

APRECIACION DEL CONSUMO COMPARTIDOS00

Uno de los argumentos mas recurrentes para alcanzar la atipicidad
de una conducta que inicialmente pueda ser considerada punible y

calificable como de un acto de trafico de drogas, lo es sin duda, el

%9 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nimm. 484/2015 de 7 septiembre

(R\2015\4178); Ponente: Excmo Sr. Antonio del Moral Garcia

3% E| esquema de desarrollo del presente esquema se realiza basandonos en el andlisis

gue efectla la Sentencia del Tribunal Supremo 1037/2007 (RJ 2007 8672)
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autoconsumo compartido. Se tratad, como hemos dicho, de una figura de
constriccion jurisprudencial, y tal vez, de las que mas pronunciamientos
existan, dando lugar a un cuerpo sélido de doctrina en la que se
establecen cuales son esos criterios 0 parametros a considerar para su
aplicacion. Ahora bien, como asi lo criticara alguna Audiencia

|301

Provincial®", no siempre han sido aplicados con rigidez, modulandose en

determinados casos.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha venido exigiendo para
reputar, de modo excepcional, atipica la conducta consistente en el
consumo conjunto de droga por diversas personas, la concurrencia de las

siguientes circunstancias:

a) En primer lugar, los consumidores han de ser ya todos ellos

adictos, para excluir la reprobable finalidad de divulgacién del

consumo de esas substancias nocivas para la salud>®? .

El Tribunal Supremo® es claro al exigir que los consumidores que
se agrupan han de ser adictos, ya que si asi no fuera, dice, el grave riesgo
de impulsarles al consumo o habituacién no podria soslayar la aplicacion
del articulo 368 del Codigo Penal ante un acto tan patente de promocion o

favorecimiento.

Esta exigencia de que todos los consumidores hayan de ser adictos

ha venido flexibilizandose, al admitir en muchos casos al consumidor

%9 sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 62) ntim. 42/2014 el 16 junio

de 2014. (JUR\2014\218388)

%92 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 27 de enero de 1995 [RJ 1995,
681] Ponente: Excmo. Sr. Manuel Garcia Miguel. Se analiza un supuesto de intercambio
de drogas entre adictos.

%93 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 765/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 21

septiembre - RJ 2007\5466 Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer
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esporadico o de fin de semana®*, pues como se precisa, otra cosa

determinaria un trato desfavorable para los no drogadictos>®”.

De la misma manera, el Tribunal Supremo ha establecido que debe
acreditarse la regularidad en el consumo de drogas, es decir, que sin

llegar a ser adicto se trate de tan sélo un consumo puntual u ocasional®®.

b) El consumo debe producirse en lugar cerrado 0, al menos,

oculto a la contemplacién por terceros ajenos, para evitar, con ese

ejemplo, la divulgacion de tan perjudicial practica®®’

|308

Viene declarando la doctrina jurisprudencial®™ que “el proyectado

consumo compartido ha de realizarse en lugar cerrado, y ello en evitacion

394 también precisa que no se trata de que los integrantes de aquel circulo merezcan la

consideracion de adictos, sino que basta con que sean consumidores, aunque
esporadicos, Debiéndose matizar ?como hacen las SSentencia del Tribunal Supremo
983/2000, de 30 de mayo (RJ 2000, 6108); 237/2003, de 17 de febrero (RJ 2003, 2387);
286/2004, de 8 de marzo (RJ 2004, 2255), 6 225/2006, de 2 de marzo (RJ 2006, 2183)?,
gue dentro de la condicién de «drogodependientes», debe incluirse a aquellas personas
gue puedan responder al patrén de «consumidor de fin de semana», es decir,
consumidores no diarios, aunque si puedan ser habituales de fin de semana, dias
festivos 0 acontecimientos semejantes. RJ 2006 9367

%95 gSentencia del Tribunal Supremo num. 680/2006, RJ 2006/3981: “Ha de tenerse en
cuenta ademas, que la condicién de consumidores esporadicos es precisamente la figura
gue se comenta del consumidor esporadico de fin de semana la mas tipica y usual de los
casos de consumo compartido.”

Véanse sentencias de 23.3.2005, 9/12/2002 y 14/3/2002, TS

3% sentencia del Tribunal Supremo 1038/2006 Sentencia del Tribunal Supremo ndm.

1038/2006 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 19 octubre, Ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Monterde Ferrer:

En efecto, no se ha acreditado, con prueba minimamente fiable, que fueran drogadictos
los individuos que pensaban agruparse para consumir, segun version del recurrente. Los
testigos amigos de los encausados no convencieron al Tribunal sobre sus
manifestaciones tendentes a demostrar una presunta condicién de adictos, siquiera fuera
una adiccién al consumo habitual de fin de semana.

La insistencia de que se estaba celebrandola fiesta de cumpleafios de uno de ellos y del
embarazo de su novia, estd sugiriendo que cuando no se produce una efemérides de
esta naturaleza, la regularidad en el consumo no se da. Distinta seria la afirmacién de
gue todos o la mayor parte de los fines de semana consumen, bien celebrando un
acontecimiento o sin celebrarlo, unidos en grupo o individualmente (Cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo de 31-3-2006 [RJ 2006, 2324], nim. 378/2006). Solamente de los
participes el acusado Marcelino reconoce consumir regularmente.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1995°°" [RJ 1995, 8011]
Ponente: Excmo. Sr.Luis Roman Puerta Luis
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de que terceros desconocidos puedan inmiscuirse y ser participes en la
distribuciébn o consumo; aparte de evitar que el nada ejemplarizante
espectaculo pueda ser contemplado por otras personas con el negativo
efecto consiguiente. La referencia a lugar cerrado es frecuente en la
jurisprudencia, y un ejemplo de ello lo constituyen las Sentencias del
Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1994 [RJ 1994, 9144] y 2 de
noviembre de 1995 [RJ 1995, 8011]).

La Sentencia del Tribunal Supremo nim. 216/20023%

no aprecia el
consumo compartido, al no concurrir entre otros, uno de los requisitos,
cual es el de que el consumo tenga lugar en lugar cerrado, en tanto la
fiesta donde se iba a compartir el consumo se celebraba en una carpa del
Ayuntamiento, abierta al publico, fiesta que es calificada por la Sala
sentenciadora como de «multitudinaria», lo que produce, como también se
expone, que «nada garantizaba, en absoluto, que terceros ajenos a
guienes proyectaron el consumo pudieran ser finalmente coparticipes en

el mismo».

c) La cantidad ha de ser "insignificante" (Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1995 [RJ 1995, 8326]) o,

cuando menos, minima y adecuada para su consumo en una sola

sesion o encuentro®®

Ya dijimos que uno de los requisitos para apreciar como atipica la
donacién de drogas a drogodependientes por familiares o allegados era el
de la jurisprudencia viene exigiendo que se trate de cantidades minimas,

sin hacer una concrecion de qué debemos entender por cantidad minima.

%% Sentencia del Tribunal Supremo num. 765/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 21

septiembre — (RJ 2007\5466) - Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

%9 Sentencia del Tribunal Supremo nam. 216/2002 (Sala de lo Penal), de 11 mayo, (RJ

2002\4737), Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafion Chavarri

9 | a cantidad de droga programada para la consumicion ha de ser insignificante (ver

sentencias de 25 de junio [RJ 1993, 5224] y 10 de noviembre de 1993 [RJ 1993, 8494],
21 de noviembre de 1994 [RJ 1994, 8868] y 28 de noviembre de 1995 [RJ 1995, 8942]).
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Lo mismo ocurre con el consumo compartido, en el que podemos
reiterar que el concepto “cantidad minima” al que hace referencia, es
distinto al de dosis minima psicoactiva, como criterio actualmente aplicado
por la jurisprudencia para entender atipicas las conductas enmarcadas en

el principio de insignificancia.

Establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de
2003, como ya se dijo, que la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial
de exclusion de la tipicidad “que debe conciliarse con la necesidad de
evitar la eventual difusion de droga en los centros penitenciarios, por lo
gue Unicamente resulta aplicable en supuestos minimos, que sin llegar a
la insignificancia que determina al atipicidad por falta de objeto, garanticen
gue la droga, por su cantidad y naturaleza, estd destinada al consumo
inmediato y exclusivo del destinatario, por lo que no exista riesgo de
transmision a otras personas distintas al familiar al que iba destinada”

La Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1657/19983"

prevé de la
misma manera gue se trate igualmente de cantidades minimas, aunque en
estos topes cuantitativos no quepa establecer reglas rigidas que puedan

degenerar en soluciones o agravios totalmente injustos.

Recordemos como en alguna ocasion, el criterio de cantidad
minima lo ha identificado la Jurisprudencia como cantidad que no exceda

de la dosis terapéutica®*?.

1 Sentencia del Tribunal Supremo num. 216/2002 (Sala de lo Penal), de 11 mayo -RJ

1998\ 10323- Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafiion Chavarri

2 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 1653/1998 de 22 diciembre

RJ\1998\9814

“tiene declarado esta Sala que «una jurisprudencia en formacion de esta Sala viene
excluyendo la responsabilidad penal por el delito de trafico de drogas de los articulos 344
del Cdodigo Penal derogado y 368 del nuevo Cdédigo Penal, en algunos supuestos de
donaciones de cantidades minimas de droga hechas por familiares cercanos a persona
toxicbmana, para aliviar su posible sindrome de abstinencia (SS. 27 mayo, 3 junio y 12
septiembre 1994 [ RJ 1994\4057, RJ 1994\9346 y RJ 1994\7204], 12 enero 1995 [ RJ
1995\130], 16 enero y 28 octubre 1996 [ RJ 1996\76 y RJ 1996\8569] y 22 enero 1997 |
RJ 1997\1271]). Para la exclusién de la responsabilidad penal en tales donaciones exige
la jurisprudencia que concurran los siguientes requisitos: que la cantidad de droga
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Pero también es interesante la Sentencia Tribunal Supremo num.
749/2007313 en la que ofrece datos bastantes interesantes al afirmar que
el criterio de la Sala acerca de la tenencia de sustancias estupefacientes
preordenada al tréfico, criterio reiterado en las SSTribunal Supremo
4839/2007, 25 de junio y 281/2003, 1 de octubre (RJ 2003, 7213), en las
gue se recuerda que la jurisprudencia ha fijado el consumo medio diario
de cocaina en un gramo y medio, de conformidad con el criterio del
Instituto Nacional de Toxicologia, y tal cifra de consumo diario se acepto
por el Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 19 de octubre de 2001 (JUR
2002, 77558) (cfr. SSTribunal Supremo 1143/1995, 15 de diciembre [RJ
1995, 9195] y 1778/2000, 21 de noviembre [RJ 2000, 9551]). Es criterio
también del Instituto Nacional de Toxicologia, aceptado por la Sala
Segunda, que normalmente el consumidor medio cubre el consumo de
drogas de cinco dias (cfr. SSTribunal Supremo 578/2006, 22 de mayo [RJ
2006, 3315] y 390/2003, 18 de marzo [RJ 2003, 2670]).

La dificultad de establecer un criterio para estimar que concurre
este requisito en el consumo compartido se manifiesta en la disparidad de
criterios en la propia doctrina, en la que nos podemos encontrar alguin
caso como es entre otras, en la STribunal Supremo 2063/2002, 23 de
mayo (RJ 2003, 4095), que considerd que la cantidad de 30, 985 gramos
de cocaina estaba destinada al consumo compartido por los dos
adquirentes que resultaron enjuiciados, o la STribunal Supremo
1251/2002, 5 de julio (RJ 2002, 7937), que estimd creible la version del
acusado que fue sorprendido con 41,813 gramos de cocaina, con una
riqgueza maxima del 39,2%, alegando que dicha cuantia estaba destinada

al propio consumo.

entregada sea muy pequefia y no exceda de la dosis terapéutica; Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal). Sentencia nim. 1653/1998 de 22 diciembre RJ\1998\9814

313 Sentencia Tribunal Supremo nim. 749/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 19

septiembre, RJ 2007/8858. Ponente: -José Antonio Marafion Chavarri.

255



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

No ha sido infrecuente el caso en el que el Tribunal Supremo ha
llegado a soluciones absolutorias desestimando la alegacion de aplicacion
del principio de insignificancia y apreciando como causa de atipicidad el

consumo compartido, o viceversa.

Tal es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo ndam. 216
2002%", en la que, al no concurrir todos los requisitos exigidos por la
jurisprudencia para apreciar un consumo compartido, no cabe por tal
cauce estimar inaplicable el art. 368 del Cddigo Penal, pero debe
considerarse indebidamente aplicado tal precepto sustantivo penal, por la
insignificancia de la droga transmitida en aplicacion de la propia doctrina
del Tribunal Supremo por la que considera no comprendido en el tipo del
art. 368 del Cdédigo Penal, la accion de trafico, cuando por la minima
cantidad de la droga transmitida, atendida la cantidad o la pureza de la
misma, no quepa apreciar que entrafie un riesgo efectivo de futura lesion
para la salud publica, por lo que la antijuridicidad de la conducta
desaparece.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 62/2007%"

, excluye la
posibilidad de aplicacion del principio de insignificancia y absuelve por

entender que concurren los requisitos del consumo compartido:

%4 Sentencia Tribunal Supremo nim. 216/2002 (Sala de lo Penal), RJ 2002 4737 de 11
mayo Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri:

al no concurrir todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia para apreciar un
consumo compartido, no cabe por tal cauce estimar inaplicable el art. 368 del
Cédigo Penal, pero debe considerarse indebidamente aplicado tal precepto
sustantivo penal, por la insignificancia de la droga transmitida, de conformidad
con la doctrina de esta Sala, manifestada, entre otras, en las sentencias de 29-5-
1993 (RJ 1993, 4282), 27-5-1994 (RJ 1994, 4498), 12-9-1996, 772/1996, de 28-
10 (RJ 1996, 8569), 33/1997, de 22-1 (RJ 1997, 1271), 1889/2000, de 11-12 (RJ
2000, 10149), 1944/2000, de 18-12 (RJ 2000, 10648) y 1591/2001, de 10-12, que
considera no comprendido en el tipo del art. 344 del Cédigo Penal/1973, y del
368 del Cédigo Penal/1995, la accién de trafico, cuando por la minima cantidad
de la droga transmitida, atendida la cantidad o la pureza de la misma, no quepa
apreciar que entrafie un riesgo efectivo de futura lesién para la salud publica, por
lo que la antijuridicidad de la conducta desaparece.

3% sentencia del Tribunal Supremo nim. 62/2007 (sala de lo Penal, Seccién 1), de 17 de

enero - RJ 2007\744 — Ponente: Excmo. Sr. D. Siro Francisco Garcia Pérez
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Ahora bien, la bolsita ocupada al acusado, aparte la
entregada a Jesus Miguel, contenia, ademas de media capsula de
MDMA, cocaina que, aun atendido su grado de pureza, excedia
cuantitativamente de lo considerado toxicoldgicamente como dosis
minima psicoactiva: 50 miligramos (véanse sentencias de
12/6/2006 [RJ 2006, 4717], Tribunal Supremo, y las en ella citadas).
Por lo que debe aceptarse la tesis del Ministerio Fiscal en orden a
gue no nos encontramos ante un supuesto netamente subsumible

en el principio de insignificancia.

Ciertamente que, para la apreciacion del supuesto reputado
atipico (o no antijuridico) del consumo compartido, ademas de que
la cuantia de la droga, sea escasa, la jurisprudencia exige la
inmediatez de su empleo y que se vaya a realizar el consumo en un
lugar cerrado y dentro de un circulo definido de consumidores. Pero
la misma doctrina (véanse sentencias de 23/3/2005 (RJ 2005,
3202), 9/12/2002 (RJ 2002, 10888) y 14/3/2002 (RJ 2002, 3981))
ha venido a precisar, a los efectos que nos ocupan, que lo que
importa es que la dimension de la cuantia permita entender que el
consumo compartido sea la exclusiva finalidad, que el lugar de
empleo excluya la publicidad, y, consiguientemente, el ejemplo
crimindgeno, y que el tiempo esté delimitado y sea proximo; y
también precisa que no se trata de que los integrantes de aquel
circulo merezcan la consideracién de adictos, sino que basta con
gue sean consumidores, aunque esporadicos, pues otra cosa
determinaria un trato desfavorable para los no drogadictos. Véanse
sentencias de 23.3.2005, 9/12/2002 y 14/3/2002, Tribunal Supremo
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Encontramos alguna Sentencia, como la nim 1052/2006°'°, en la
gue no estima aplicable por ausencia de los requisitos que configuran el
consumo compartido su atipicidad, y tampoco la por aplicacion del

principio de insignificancia.

d) La comunidad que participe en ese consumo ha de estar

integrada por un numero reducido de personas gue permita

considerar que estamos ante un acto intimo sin trascendencia
publica (STribunal Supremo de 3 de marzo de 1995 [RJ 1995, 1800])

%16 Sentencia del Tribunal Supremo num. 1254/2006 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 21

de diciembre, RJ 2006\8394. Ponente: Joaquin Delgado Garcia:

Sin embargo, en nuestro caso nada de ello se ha acreditado, y por ello el factum
no lo recoge, como tampoco la pretendida amistad entre el acusado y quien
pretendia comprar, ya que eso resulté expresamente negado por el Gltimo.

Finalmente, ocupada una cantidad de cocaina, ascendente a 3,7630 grs., con
una riqueza del 72, 59 %, es decir, 2,7315617 grs. de droga pura, aun dividida en
diez dosis cada una de 0,27 grs., se superaria la dosis minima psicoactiva.

Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28-1-2004, ndm. 1982/2002
(RJ 2004, 1729), precisa que «los minimos psico-activos son aquellos
pardmetros ofrecidos por un organismo oficial y de reconocida solvencia
cientifica, como es el Instituto Nacional de Toxicologia, que suponen un grado de
afectacion en el sistema nervioso central, determinando una serie de efectos en
la salud de las personas, desde luego perjudiciales, al contener unos minimos de
toxicidad, y producen también un componente de adiccién, que ocasiona que su
falta de consumo incite hacia la compulsiéon. Se trata, pues, de drogas que
ocasionan dafio en la salud publica, entendida ésta como la de los componentes
de la colectividad en su aspecto individualizado, y cuya pena se disefia por el
legislador penal, segun que tal afectacién (dafio) sea grave o no.

Esos minimos suponen que la cantidad transmitida es algun tipo de sustancia
estupefaciente, téxica o psicotrépica incluida en los convenios internacionales en
la materia, mediante los listados al efecto. Colman, pues, el tipo objetivo del
delito, e inciden tanto en la antijuridicidad formal, como en la material».

En nuestro caso la dosis minima psicoactiva de la cocaina se fija por el referido
INT en 50 mg. es decir, 0,05 gr.,, lo que es ampliamente superado por la
sustancia objeto de aprehension que alcanza en su totalidad los 2,7315617 grs.
de droga pura, y aun dividida en diez dosis, cada una los 0,27 grs.

2. En cuanto al error en los hechos, el recurrente si bien cita el articulo de la
LECrim que le pueda servir de apoyo, no desarrolla el submotivo, pues ni fija en
gue parte de los hechos esta el error del juzgador, ni tampoco los documentos
literososuficientes, con sus particulares, capaces de evidenciarlo
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Este requisito serd comentado junto con el siguiente.

e) Las personas de los consumidores han de estar

concretamente identificadas, para poder controlar debidamente tanto

el nimero de las mismas, en relacién con el anterior requisito,

cuanto sus condiciones personales, a proposito del enunciado en

primer lugar (Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1998
[RJ 1998, 3760]);

La Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1254/2006%"

, No aprecié el
autoconsumo compartido en un supuesto en el que adquisicion de droga
por el acusado para consumir en fiesta de carnaval en un determinado
lugar, pero se trataba de un nimero indeterminado de personas y algunos
de los componentes de ese grupo no quedaron identificados, por lo que
justifica la indeterminacion de las personas en que no se podria afirmar
gue todos ellos fueran consumidores habituales de las sustancias
estupefacientes adquiridas conectando asi este requisito con el
comentado de que los todos los destinatarios de la droga deben ser

adictos o por lo menos, consumidores ocasionales.

La Sentencia Tribunal Supremo ndm. 978/2006°!® confirma la
resolucién condenatoria de la Sentencia recurrida porque falta un minimo

de identificacion respecto al ambito del consumo y de los consumidores.

17 sentencia Tribunal Supremo num. 1254/2006 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 21

diciembre RJ 8394 Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

18 gentencia Tribunal Supremo ndm. 978/2006 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 2

octubre -RJ 2006 9013- Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia.

Asi el acusado declara en el acto del juicio oral que iba a ir una fiesta «con estas
chicas» ?de las que no da sefias que pudieran identificarlas, salvo en el caso de
Cristina, sorprendida en el intercambio? y que a esa chica ?Ariadna? se lo
entregd porque no sabia si podria ir a la fiesta; él era consumidor. Y, ante el
Juez, habia manifestado que Unicamente se limité a darle a ella ?Ariadna? la
droga que le habia encargado el dia anterior y que las nueve papelinas que tenia
en la moto eran apara su consumo, de su novia y de un amigo
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f) Debe tratarse de un consumo inmediato (Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1999 [RJ 1999, 1269]).

La Sentencia Tribunal Supremo num. 765/2007>*° se remite a otras
resoluciones para la explicacién del presente requisito®*°. Con esto, lo que
se exige es que la cantidad de la sustancia en posesién de los
consumidores y el numero de éstos, deben reunir un criterio de
proporcionalidad para que la droga pueda ser consumida de una forma

inmediata.

Vemos con la Sentencia del Tribunal Supremo 1038/2006%**, como
no aprecia el consumo compartido al no tratarse de un consumo inmediato
de tales sustancias, pues el acusado y los testigos primero dijeron que
entregaron el dinero pensando que la fiesta iba a ser el 28 de febrero (11
dias después), y luego que se adelantaba para el sabado inmediato, en

todo caso dos dias después de la fecha presunta del acopio.

Alguna resolucion ha establecido entre sus requisitos, no soélo la

identificacion de los consumidores y su inmediato consumo, sino que

Y Ariadna declara en el juicio que el dia anterior habia quedado con un grupo de
amigos en irse de fiesta, iban la novia de Eugenio y otro amigo, ella iba a llevarse
también algunas amigas, iba a ir un grupo, incluso habia gente que ella no
conocia, el dia de autos decidié junto con otra amiga irse a otro sitio, Ariadna se
habia encargado, porque ella no sabia dénde cogerla, y quedé con él para que le
diera su parte, medio gramo de cocaina, por 25 euros. Ante el Juez habia
manifestado que a la fiesta iban a ir Eugenio y otros amigos y Eugenio se
encargd de ir a comprar lo que cada uno queria; sin especificar cuéles fueran
€S0S amigos.

Por lo que, ante tal falta de definicion del &mbito personal, no cabe apreciar que
se trate el enjuiciado de un caso de consumo compartido.

%9 La Sentencia Tribunal Supremo num. 765/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 21

septiembre - RJ 2007 5466 - Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

320 Al consumo normal e inmediato alude la jurisprudencia en las sentencias de 25 de

junio de 1993, vy, 25 de septiembre (RJ 1995, 6745) y 2 de noviembre de 1995 (RJ 1995,
8011).

%21 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 1038/2006 (Sala de lo Penal, Seccién 1), de 19

octubre - RJ 2006\9374- Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer
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ademas el consumo se produzca a presencia de quien a la vez es

consumidor y donante®?,

g) Que no haya ganancia para el que aporta la droga.

Este requisito jurisprudencial en muy contadas resoluciones se ha
mencionado expresamente®?®. Entendemos que la omisién de la expresion
de este requisito responde al hecho de que la donacion por su propio
concepto conlleva la falta de ganancia o contraprestacion, y el supuesto
aqui analizado de consumo compartido se refiere a supuestos de

donacién para el inmediato consumo.

A modo de recapitulacién, recientemente hemos conocido
una Sentencia en la que el Tribunal Supremo num. 493/2015 de 22 de
324

julio®™” en la que se consolidan los requisitos para la apreciacion del

consumo compartido como causa de atipicidad penal:

En concreto, la Jurisprudencia de la Sala establece
como elementos integradores de la doctrina de la atipicidad del

consumo compartido los siguientes :

%2 (Sentencias de 467/1995 RJ 1995/2246, DE 17 junio 1994 [RJ 1994\5174], 14 abril,
25 marzo y 22 febrero 1993 [RJ 1993\3265, RJ 1993\2551 y RJ 199311488]).

83 A modo de ejemplo podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo 978/2006 RJ

2006/9013 o la Sentencia del Tribunal Supremo RJ 1995 2246

24 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?) nim. 493/2015 de 22 julio.

(JUR 2015\196167); Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia

En el mismo sentido también se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal) nim. 360/2015 de 10 junio ( RJ 2015\2516); Ponente: Excmo. Sr.Candido Conde-
Pumpido Tourén
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a) Los consumidores que se agrupan han de ser adictos,
concepto que, ya lo anunciamos, ha sido suavizado. La razon de
este requisito estriba en interdiccion de facilitar el consumo a quien
no es consumidor y ello no podria impedir la aplicacion del art. 368
del Cpenal . Se estaria ante un acto tan patente, acto de promocion
o favorecimiento. A esta exigencia hacen referencia sentencias
tales como las de 25 de Junio de 1993 (RJ 1993, 5370) , 3 de
Marzo , 3 de Junio y 25 de Noviembre de 1994 (RJ 1994, 9995) ,
27 de Enero, 3 de Marzo de 1995, 20 de Julio de 1999 (RJ 1999,
6514) , 13 de Diciembre de 2001 (RJ 2002, 1992) . No obstante

dentro del concepto adictos deben entenderse los consumidores

habituales de fin de semana , singularmente en los casos de drogas

sintéticas (MDMA, MDA) en los que el patron de consumo mas
habitual responde al consumidor de fin de semana, en el marco de

fiestas o celebraciones entre amigos.

En efecto que la exigencia de que el grupo de consumidores
hayan de ser adictos, entendiendo esta palabra como "consumidor
de fin de semana”, un patron de uso que no exige la condicién de
drogadicto strictu sensu ha sido el criterio sostenido por la
jurisprudencia de esta Sala -- SSTS 983/2000 de 30 de Mayo (RJ
2000, 6108) , 237/2003 de 17 de Febrero (RJ 2003,
2387) , 286/2004 de 8 de Marzo (RJ 2004, 2255) , 408/2005 ,
225/2006 y 718/2006 de 30 de Junio (RJ 2006, 3981) --, esta
dltima sentencia nos recuerda que la condicibn de consumidor
esporadico de fin de semana (o con ocasion de algunos eventos)
es la mas usual y tipica del consumo compartido. Ciertamente el
mantenimiento riguroso del término "adicto" versus
drogodependiente supondria practicamente el vaciamiento de la

doctrina del consumo compartido.
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b) El proyectado consumo compartido ha de realizarse en

lugar cerrado, y ello en evitacién de que terceros desconocidos

puedan inmiscuirse y ser participes en la distribucion o consumo;
aparte de evitar que el nada ejemplarizante espectaculo pueda ser
contemplado por otras personas con el negativo efecto

consiguiente.

c) La cantidad de droga programada para la consumicion ha

de ser_minima como correspondiente a un normal y esporadico
consumo -- SSTS de 25 de Junio y 10 de Noviembre de 1993 (RJ
1993, 8499) , 21 de Noviembre de 1994 y 28 de Noviembre de
1995 --, en todo caso podemos citar la STS 408/2005 (RJ 2005,

3202) estima consumo compartido la cantidad de 7'9 gramos de

coca sin concretar concentracion.

d) La coparticipacion consumista ha de venir referida a

un pequefio _nucleo de drogodependientes, perfectamente

identificables por su nimero y condiciones personales, por lo que
han de ser personas ciertas y determinadas, Unico medio de poder

calibrar su nimero y sus condiciones personales.

e) Ha de tratarse de unconsumo "inmediato” de las
sustancias adquiridas -- SSTS de 25 de Junio de 1993 , 25 de

Septiembre y 2 de Noviembre de 1995 -- y sin contraprestacion

especulativa de las sustancias adquiridas al efecto -- SSTS de 16
de Junio de 1997 y 15 de Enero de 1998 (RJ 1998, 11) --.
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D. LAsS AsoclACIONES DE CONSUMIDORES DE CANNABIS
Como FormA DE AuTocoNsuMO COMPARTIDO

l. ANTECEDENTES

Nos encontramos ante una cuestiéon de maxima actualidad, la que
se plantea ante el Tribunal Supremo a cerca de la relevancia penal que
puede tener la constitucion de una asociacidon de consumidores de
cannabis, y en este caso mas concreto, la tipicidad de la actividad de una
asociacion de cultivo compartido de cannabis. Desde luego, aquellos que
se postulan a favor de la regularidad, no sélo ya penal sino también
administrativa de estas asociaciones se amparan en la teoria
jurisprudencial del autoconsumo compartido, cuyos requisitos los hacen
extensivos al cultivo compartido. Como veremos, desde la Sala Segunda
del Tribunal Supremo se entiende que no encuentra encaje en dicha
supuesto de atipicidad, por lo que la promocién o creacion de este tipo de

asociaciones se entiende como actos de verdadero trafico de drogas.

Ante la proliferacion de este tipo de asociaciones, ya tuvo ocasion
de pronunciarse la Fiscalia General del Estado, mediante la Instruccién
2/2013%%*, advirtiendo que “Las conductas de produccién o cultivo de
cannabis para su ulterior distribucidon entre los miembros de la asociaciéon
puede no encajar dentro de estos limites tan estrechos (consumo
compartido) y entrar en el ambito de las que se tipifican en los articulos

368 y siguientes”.

La Fiscalia General del Estado fundamenta su posicion de censura
frente a este tipo de asociaciones, en su ilicitud basada en la infraccién de

normas administrativas, para darle después incluso relevancia penal. Asi,

35 Instruccién 2/2013 de la Fiscalia General del Estado sobre algunas cuestiones

relativas a asociaciones promotoras del consumo de cannabis.
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entiende que La Ley 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las
normas vigentes sobre estupefacientes, adaptandolas a lo establecido en
el Convenio Unico de 1961 sobre Estupefacientes de las Naciones
Unidas, atribuye al Estado el almacenamiento y distribucion de los
productos estupefacientes para los laboratorios, oficinas de farmacia,
hospitales y centros distribuidores autorizados para la fabricacion de

medicamentos o formulas magistrales.

Continda afirmando este Instruccién que la fiscalizacion de estas
sustancias supone gque ninguna persona natural o juridica podra dedicarse
al cultivo y produccion (...), ni aun con fines de experimentacién, sin
disponer de la pertinente autorizacion (art. 8.1 Ley 17/1967). A su vez, al
amparo de la prevision que realiza el art. 22 de la expresada Ley 17/1967,
dispone que no se permitirdn otros usos de los estupefacientes que los
industriales, terapéuticos, cientificos y docentes autorizados.

Desde luego, la frente a la constitucibn de asociaciones de
consumidores de cannabis la posicion del Ministerio Fiscal es muy
contundente, dejando clara su postura: en ningun caso es licito el cultivo
de cannabis sin autorizacion administrativa, aunque sea para uso privado.
Por el contrario, dicha actividad sera constitutiva de delito contra la salud
publica o, en su defecto, de infraccibn administrativa (arts. 32 y 33 Ley
17/1967).

A mi juicio, claro esta que la Fiscalia General del Estado parte de
una premisa errénea, al plantear la Instruccion comentada como
‘cuestiones relativas a asociaciones promotoras del consumo de
cannabis”, cuando el objeto de estas asociaciones no es precisamente la
promocion del consumo de cannabis, sino el consumo compartido de
cannabis y en el caso que comentaremos en el presente apartado, al

cultivo compartido de cannabis, con una finalidad de consumo compartido.

Desde luego, nos encontramos ante una cuestion sumamente

controvertida, hasta el punto de que el Parlamento Navarro ha aprobado
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la Ley Foral 24/2014, de 2 diciembre®® reguladora de los colectivos

de usuarios de cannabis en Navarra.

Como apreciamos, no se pretende regular administrativamente
asociaciones que tienen como fin la promocion del consumo de cannabis,
sino regular las asociaciones de consumidores, estableciendo unos
requisitos para que la actividad no se convierta en una forma de

promocion del consumo de cannabis.

La propia exposicidon de motivos realiza una mencién expresa a la
teoria del consumo compartido, entendiendo que las asociaciones cuya
regulacion se pretende relne todos sus requisitos para considerarlas
penalmente irrelevantes. En efecto, se realiza una mencién a “la
jurisprudencia considera, atendiendo a las citadas normas, asi como a la
realidad social, que el consumo de dichas sustancias escapa del tipo
penal del articulo 368 cuando se lleva a cabo de forma personal y sin
riesgo para la salud colectiva. Igualmente, no constituira infraccion
administrativa si dicho consumo o tenencia no se lleva a cabo en lugares

publicos.

El consumo de cannabis, por tanto, no constituye ilicito penal o
administrativo cuando se somete a los limites impuestos por la norma e
interpretados por la jurisprudencia, admitiéndose dentro de dichos limites
tanto el consumo compartido como el abastecimiento para el consumo

propio.”

A través de la Ley Foral Navarra se han establecido las condiciones
basicas que este tipo de asociaciones tiene que reunir para dar
cumplimiento a las exigencias jurisprudenciales sobre la atipicidad de las

conductas de autoconsumo compartido. Destacamos las siguientes reglas:

326 Suspendida de vigencia y aplicacion con efectos desde la fecha de interposicion

del recurso —16 de marzo de 2015-, para las partes del proceso, y desde la
publicacion del correspondiente edicto en el «Boletin Oficial del Estado» para los
terceros. por TC (Pleno) JUR\2015\106010.
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. Los socios fundadores deberan ser consumidores
habituales de cannabis con anterioridad al inicio de la actividad del
club. (Articulo 7).

o Podran ser socios y socias de los clubes de personas
consumidoras de cannabis las personas mayores de edad que
acrediten su condicion de consumidores de cannabis con
anterioridad a la presentacion de su solicitud de ingreso. (Articulo
15).

o Los clubes de personas consumidoras de cannabis
procurardn que sus integrantes de pleno derecho accedan a
consumir una sustancia lo mas organica posible y libre de
adulteraciones, debiendo someterse la sustancia a los controles

sanitarios que se establezcan. (Articulo 20).

o Las personas asociadas no podran retirar mas
cantidad de cannabis sativa, o0 alguno de sus derivados o extractos,
por persona y dia que la establecida por la asociacion, calculada
segun las medidas de prevencion de riesgos y en funcién de los

estandares internacionales. (Articulo 23).

A peticion del Gobierno, el Tribunal Constitucional®*” ha suspendido
la vigencia de la norma foral navarra, por lo que estaremos a la espera de

conocer el analisis de su constitucionalidad.

327 providencia ndm. 4156/2015 de 14 abril. JUR 2015\106010:

El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 14 de abril actual, ha
acordado admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad nam. 1534-2015,
promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley Foral 24/2014, de 2 de
diciembre, reguladora de los colectivos de usuarios de cannabis en Navarra. Y se
hace constar que por el Presidente del Gobierno se ha invocado el articulo 161.2
de la Constitucion, lo que produce la suspension de la vigencia y aplicacion de la
Ley impugnada desde la fecha de interposicion del recurso —16 de marzo de
2015-, para las partes del proceso, y desde la publicacion del correspondiente
edicto en el «Boletin Oficial del Estado» para los terceros.
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[I. ESTUDIO JURISPRUDENCIAL SOBRE LAS ASOCIACIONES DE

CANNABIS.

La propia Sentencia del Tribunal Supremo 484/2015 de 7 de
septiembre, analiza en su contenido un precedente similar al estudiado
sobre las asociaciones de consumidores de cannabis. Se trata de la
Sentencia del Tribunal Supremo 1377/1997, de 17 de noviembre®®. Se
trataba de un asunto en el que los responsables de la asociacion fueron
condenados, después de haber sido absueltos por la Audiencia que habia
considerado que su actividad “no reunia la idoneidad necesaria para la
difusion de la sustancia tipica cultivada a terceros ajenos a aquellos que

dominaron el hecho del cocultivo”.

Se fundamentaba la Sentencia del Tribunal Supremo de 1997 en
gue el delito definido por las diversas acciones del art. 344 CP es un delito
de peligro abstracto. Estos delitos son aquellos que incriminan conductas
peligrosas segun la experiencia general y que resultan punibles sin
necesidad de poner concretamente en peligro el bien juridico protegido.
para decirlo con palabras de un reconocido autor: en estos delitos "la
evitacion de los peligros concretos y las lesiones es, por lo tanto, sélo el
motivo legislativo, sin que su existencia sea un presupuesto de la
tipicidad".

Desde este punto de vista, el cultivo de plantas que producen
materia prima para el trafico de drogas es un acto caracteristicamente
peligroso para la salud publica, no obstante que en el caso no se haya
llegado a producir un peligro concreto. La cuestion de la idoneidad de la
gue se habla en la sentencia, consiguientemente, no depende de la

concrecion del peligro, sino exclusivamente de la abstracta adecuacion al

%8 gsentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) ndam. 1377/1997, de 17 de
noviembre®? (RJ 1997, 8047), Ponente: Excmo Sr. Enrique Bacigalupo Zapater.
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mismo que ha establecido el legislador. De estas consideraciones se
deduce que el juicio sobre la idoneidad realizado por la Audiencia es
impropio de la comprobacién de la tipicidad de un delito al que esta Sala
en repetidas oportunidades ha considerado como un delito de peligro

abstracto".

A pesar de la posicidn de la Fiscalia General del Estado y del
precedente jurisprudencial analizado, la Audiencia Provincial de Vizcaya
dicté el 16 junio la Sentencia nim. 42/2014°%°, en la que se absolvia®* a
los promotores de una asociacion de consumidores de cannabis al
entender que reunia todos los requisitos jurisprudenciales exigidos para el
autoconsumo compartido, Sentencia ésta que daria lugar a la Sentencia

del Tribunal Supremo nuam. 484/2015 de 7 septiembre.

Comienza la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya que
los supuestos de hecho en los que se aprecia la atipicidad de la conducta
por entender que se trata de un autoconsumo compartido no son idénticos
a los que se tratan en ese procedimiento, es decir, esa doctrina no ha sido
construida para las asociaciones de cannabis, pero aun asi, realiza una

importante labor hermenéutica para su aplicacion.®**

329 Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 62) nim. 42/2014 el 16 junio

de 2014. (JUR\2014\218388).

%0 | a sentencia ha de ser, pues, absolutoria. No contamos con datos suficientes que

permitan inferir que el cultivo de la marihuana promovido por la asociacion y la sustancia
ocupada en su domicilio tuviera como destino o finalidad promover, favorecer o facilitar el
consumo fuera de quienes tenian la condicion de socios consumidores, actuando el
colectivo y dentro de él los acusados, algunos de ellos en una funcién destacada en
funcion de sus cargos, dentro de esa estructura organizada, para procurarse la cantidad
precisa para sus necesidades o simplemente su voluntad de consumo. Supuestos
similares han merecido la misma respuesta judicial en las resoluciones anteriormente
mencionadas de esta misma Seccion, en el auto 811/11, de 8 de noviembre (PROV
2012, 174618) de la Seccion 22 de esta Audiencia Provincial y también en la SAP
Gipuzkoa, Secc. 12, 250/09, de 6 de julio.

%L Afirma la Sentencia que “Ha de advertirse, sin embargo, que los supuestos que

suelen englobarse bajo esta construccion jurisprudencial son, en un porcentaje muy
elevado, netamente distintos del que es objeto del procedimiento. Se trata, normalmente,
de un aprehension de droga que se corresponde con un consumo esporadico o puntual
acordado entre un grupo mucho mas reducido de personas. La Sentencia del Tribunal
Supremo 201/2009, de 6 de marzo (RJ 2009, 1142) , por ejemplo, se refiere a lo que
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La sentencia citada reprocha al Tribunal Supremo que su
formulacion jurisprudencial sobre el autoconsumo compartido no estan
rigida como pretende hacer ver el Ministerio Fiscal, siendo “objeto en otras
resoluciones de importantes matizaciones, cuando no del abandono de
alguno o algunos de los requisitos que se indican, mencionando, por
ejemplo, 1a_STS 775/2004, de 14 de junio (RJ 2004, 5054).

Una de las cuestiones que analizara el Tribunal Supremo es la
afirmacion que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizcaya realiza
respecto de que el cultivo compartido se trata de una variante del
consumo compartido, y comparte con ella la misma razéon de ser, la no
vocacion de trafico, es la del cultivo compartido. Dice la Audiencia
Provincial que no es punible el consumo personal, tampoco,
evidentemente, el cultivo para consumo personal y, yendo un paso mas
allq, el cultivo compartido entre varias personas para Su CONsSumoO

personal®*,

En definitiva, si en la jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta

atipico el consumo compartido, no hay razones para no llegar a la misma

considera como caso que cumple con los perfiles de esta figura: "encargo a una persona
dentro de un grupo para compra droga, con previa aportacion de una cantidad de dinero".

En esto puede coincidirse con el Ministerio Fiscal. Esto no quiere decir, sin embargo que
no pueda coincidirse, aun _en un proyecto de cultivo y de consumo de cannabis de la
magnitud del investigado, en la apreciacion del mismo fundamento que inspira la
atipicidad en estos casos.

332 Continua la Sentencia diciendo que “El supuesto del cultivo compartido comparte
con el anterior la inexistencia de una finalidad de trafico. No se produce el ataque al bien
juridico porque el consumo no trasciende el circulo de quienes han comprometido su
voluntad y también su actividad para la participacién en la plantacién y en la obtencion y
posterior consumo del producto. Pero, ademas, presenta una caracteristica peculiar que
va mas alla de los supuestos de autoconsumo compartido. Si éstos se caracterizaban por
el consumo de la droga en un momento esporadico, en el cultivo compartido destaca la
nota de permanencia, el cultivo se produce durante un periodo de tiempo y su producto
se reparte entre los participes sin que, l6gicamente, se produzca un consumo puntual o
accidental sino dilatado o prolongado en el tiempo, con una nota de permanencia de la
gue carece el caso de los acopios para fiestas o celebraciones a los que nos hemos
referido con anterioridad.”
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conclusién con el cultivo compartido®,

Analicemos los motivos por los que entiende la Sala de la
Audiencia Provincial de Bizcaya que la actividad de la asociacion
enjuiciada es atipica, elementos éstos a los que dara cumplida respuesta

con posterioridad el Tribunal Supremo:

1. Las razones parala creaciéon de la asociacion, referidas
tanto por los acusados como por la mayoria de los testigos
pertenecientes a la misma, resultan plenamente razonables.
Partiendo de la evidencia de la no penalizacion del consumo
personal, ha sido referido, en primer lugar, el propdsito de evitar la
clandestinidad, tener que acudir al mercado ilicito, con los riesgos
qgue ello comporta, en segundo lugar, obtener una 6ptima relaciéon
calidad precio y, en tercer lugar, evitar cualquier peligro para la
salud que pudiera venir de la adquisicion de droga contaminada,
adulterada o en malas condiciones. Se trata, en definitiva, de un
acuerdo colectivo para un consumo, penalmente licito, que
evite las consecuencias indeseadas de la penalizacion del
trafico. Se trata de cuestiones, se insiste, a las que no puede

negarse transcendencia.

2. Puede existir, pues, espacio para actuaciones
concertadas, para acuerdos colectivos, para iniciativas de un grupo
de personas destinadas a procurarse la sustancia estupefaciente,

tales como las que son objeto de algunas de las resoluciones que

33 Afirma la Sentencia que De los supuestos analizados, es, sin ninguna duda, el del

cultivo compartido el més proximo al que es objeto de enjuiciamiento. Es indudable que,
frente a los que usualmente son objeto de andlisis en los pronunciamientos judiciales,
presenta caracteristicas singulares, lo que no quiere decir que no pueda llegarse a la
misma conclusion de falta de relevancia penal. El funcionamiento de la asociacion
descrito en el relato de hechos probados pone de manifiesto un concurso de voluntades
para un cultivo compartido de cuyos frutos se benefician todos los socios, si bien es
cierto que, sin ninguna duda por el elevado nimero de éstos, se entendié preciso un
soporte organizativo suficiente para garantizar el éxito de la plantacion y el control y
seguridad en la distribucion de la marihuana.
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han sido mencionadas con anterioridad.

3.La actividad asociativa no generaba para si misma ni para
ninguno de los acusados o resto de asociados, tuvieran 0 no un
cargo en la misma, un beneficio. No existe en absoluto animo

de lucro, y esto es relevante

4. La actividad de la asociacion no respondia a un patrén de
libre y arbitraria distribucion de la marihuana cultivada. Por el
contrario, tanto el cultivo como el aprovechamiento de la sustancia
se encontraban sometidos a unas normas en cuanto a los
requisitos de pertenencia a la asociacién y el modo en el que tiene

lugar la explotaciéon y la entrega a los socios de la sustancia.

5. El hecho de que no todos los socios que aparecen
como consumidores de la sustancia cuyo cultivo promovia la
asociacion fueran adictos, se trata de un dato que en absoluto
tiene la relevancia que se le otorga a la vista del sentir de la
jurisprudencia que ha sido transcrita, que anula practicamente el
requisito relativo a la condiciébn de drogodependientes, como no
podia ser de otro modo atendiendo a la experiencia comun

6. Lo relevante, se reitera, es la vocacion al tréafico, la
finalidad de promocién, favorecimiento o facilitacion del

consumo de terceros,

7. No es razonable hacer depender la relevancia penal del
hecho del nimero de consumidores, ni mucho menos establecer un
namero a partir del cual el cultivo compartido es delito. En realidad,
la actividad de la asociaciébn no supone una variacion cualitativa en
relacion con las resoluciones absolutorias en casos de cultivo
compartido a los que nos hemos referido; el Unico ingrediente que

se modifica es el del nimero de consumidores.

8. Aunque no conste el grado de consumo de cada uno de
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los socios, y que no consta que la asociacion efectuara algun tipo
de control en este sentido no constituye ningun obstaculo para
la absoluciéon en los supuestos de autoconsumo compartido
reconocidos jurisprudencialmente en los que resulta notorio
que, no constando la drogodependencia, mas facil de
acreditar, se estd ante consumidores ocasionales a los que se
tiene frecuentemente por tales tan solo con la manifestacion de
expresar su consumo esporadico y su proposito de hacerse

conjuntamente con una cantidad de droga para su consumo.

9. La explicacion de la dispensacion de una cantidad
superior a la diaria estipulada resulta completamente razonable:
consumir en el propio domicilio y evitar la presencia diaria en los
locales de la asociacién. Tomando este punto de partida, no se ve
por qué ha de apreciarse un riesgo tipico, en otras palabras, una
concrecion del peligro abstracto para el bien juridico, la salud
publica, por el hecho de que se sacara de la asociacién una
cantidad de marihuana que a nadie se le ocurriria calificar suficiente

para estimar su tenencia como preordenada al tréafico.

[1l. ESPECIAL REFERENCIA A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

SUPREMO NUM. 484/2015 DE 7 SEPTIEMBRE >4,

Como ya hemos adelantado, a través de la Sentencia num.
484/2015 de 7 septiembre, el Tribunal Supremo estimé el recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra Sentencia dictada por
la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Vizcaya, dictando otra
en su lugar, por la que se condena a los acusados a los acusados como

autores de un delito contra la salud publica en su modalidad de sustancias

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 484/2015 de 7 septiembre

(RI\2015\4178) Ponente: Excmo Sr. Antonio del Moral Garcia.
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gue no causan grave dafio a la salud y con la apreciacion de un error

vencible de prohibiciéon®®°.

El fundamento juridico décimo de la Sentencia que venimos
comentando contiene un parrafo demoledor, que derrumba todos los

argumentos que ofrece la Sentencia recurrida:

“La magnitud de las cantidades manejadas, el riesgo real y
patente de difusidén del consumo, la imposibilidad de constatar con
plena certidumbre la condicion de consumidores o usuarios de la

sustancia, asi como de controlar el destino que pudieran dar al

%5 Justifica la Sentencia a aplicacion del error vencible, y seleccionamos los siguientes pasajes:

Pues bien desde esta perspectiva, de existir, el error habria que adscribirlo
necesariamente a la categoria del error de prohibicion y no al de tipo. No se
trataria solo de la creencia de estar ante un consumo legal en contraste con un
consumo ilegal, que es la base de la que parte el Fiscal para reconducir el debate
al error de tipo. Es otro el enfoque: creer que la notoria prohibicion legal de
cultivar y distribuir sustancias estupefacientes no abarca en virtud de ciertas
interpretaciones judiciales las actividades de esas asociaciones si se atienen a
ciertos requisitos, es estar confundido no sobre un elemento factico configurador
de la conducta tipica; ni siquiera sobre una especie de excusa absolutoria o
sobre los requisitos de una "anomala" eximente. Versa el conocimiento
equivocado sobre el ambito y alcance de la prohibicién.

(...)

Los recurrentes no hicieron nada por superar ese error que vamos a considerar
en su beneficio como hipétesis factible. Antes bien huyeron de mecanismos
(claridad en sus estatutos, por ejemplo) que habrian logrado disipar dudas, y
evitar el error. Los hechos probados y la fundamentacion juridica de la sentencia
de instancia proporcionan base suficiente para considerar probable una creencia
equivocada; pero ninguna para tildarla de inevitable.

(-..)

De los acusados puede predicarse aqui ese estado de cierta duda: solo desde
esa hipotesis se explican hechos como las nada inocentes ambigiiedades de los
Estatutos asociativos.

Los acusados ante esa situacion tenian la carga ( Obliegenheit: incumbencia) de
verificar la licitud de la actividad que se proponian desplegar, de tomar
conocimiento sobre si la conducta se hallaba en consonancia con el orden
juridico. El incumplimiento de esta carga tendra como consecuencia que el autor
no pueda invocar su déficit de conocimiento para fundar su irresponsabilidad
penal.

No nos enfrentamos a una conducta estereotipadamente licita socialmente. Mas
bien al contrario.

En otro orden de cosas no habia urgencia en decidir y actuar. Era una decision
por su propia naturaleza postergable.
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cannabis sus receptores desbordan no solo los términos mas
literales en que se desarrolla esa doctrina (que no es lo fundamental
como recuerda la sentencia de instancia atinadamente), sino sobre

todo su filosofia inspiradora.”

los requisitos reiterados por el propio TS para aplicar esta doctrina,
las posibilidades de ser proyectada a iniciativas asociativas como la ahora
analizada son muy escasas. Ni en su fundamento ni en sus requisitos
pormenorizados puede servir esa doctrina de cobertura para iniciativas

asociativas de distribucion del cannabis.

Estamos ante wuna actividad nada espontadnea, Sino

preconcebida y disefiada para ponerse al servicio de un grupo que

no puede considerarse “reducido” y que permanece abierto a nuevas

y sucesivas incorporaciones.

Tratemos de enumerar los motivos por los que la Sala Segunda del
Tribunal Supremo entiende que la actividad de la asociacion no puede ser

considerada como de consumo compartido ni como de cultivo compartido:

o Uno de los requisitos exigidos para considerar la
atipicidad del consumo compartido, es la exclusion de actividades
de almacenamiento masivo, germen, entre otros, de ese "peligro"

gue quiere desterrar el legislador.

o Se hace por todo ello muy dificil admitir que no se
considere favorecimiento del consumo la apertura de una

asociacion a un numero indiscriminado de socios.

o Ningln pronunciamiento jurisprudencial, ni aun los
mas flexibles, han amparado el aprovechamiento colectivo de una

plantacion fuera de los estrictos términos antes expuestos.

o Hay conductas ilicitas —el cultivo de estas sustancias

lo es siempre que no se cuente con la debida autorizacion (art. 8.1
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de la_Ley 17/1967)-, que pueden quedar fuera del ambito de lo
punible en esta como en tantas otras materias aunque de de la falta
de trascendencia penal no puede derivarse sin mas la conformidad

con el ordenamiento juridico.

o Traspasa las fronteras penales la conducta
concretada en organizar un sistema de cultivo, acopio, 0
adquisicion de marihuana o cualquier otra droga téxica o
estupefaciente o sustancia psicotropica con la finalidad de repartirla

(0] entregarla a terceras personas.

o Es indiferente la presencia o no de animo de lucro;
como lo es la difusion efectiva o, ni siquiera, el &nimo de difundir, a

personas diferentes a sus socios.

o Carece de consecuencias penales que las cantidades
dispensadas no sobrepasasen las marcadas por socio y por

periodo

Resulta de especial interés como la Sentencia, a pesar de entender
gue estas asociaciones muy dificilmente pueden respetar las exigencias
del consumo compartido como causa de atipicidad, abre la puerta a la
aplicacién de esta doctrina a los supuestos de agrupaciones de personas
para el cultivo de marihuana destinada exclusivamente al consumo de los
componentes del grupo, y ofrece unos pardmetros orientativos a
considerar: “Desde esas premisas son indicadores que favoreceran la
apreciacion de la atipicidad el reducido niumero de personas que se
agrupan informalmente con esa finalidad, el caracter cerrado del circulo,
sus vinculos y relaciones que permiten conocerse entre si y conocer sus
habitos de consumo y ademas alcanzar la certeza mas allad del mero
compromiso formal exteriorizado, de que el producto se destina en
exclusiva a ese consumo individual de quienes se han agrupado, con la

razonable conviccion de que nadie va a proceder a una redistribucion o
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comercializacidon por su cuenta, los habitos de consumo en recinto
cerrado. Quedaria definitivamente ratificada esa estimacién, aunque no
sea este dato imprescindible, si el cultivo compartido va seguido de un
consumo compartido. La ausencia de cualquier vestigio de espiritu
comercial u obtencién de ganancias por alguno o por varios; la absoluta
espontaneidad y por supuesto voluntad libre e iniciativa propia de quienes
se agrupan, (lo que permite excluir los supuestos en que se admite a un
menor de edad que carecerd de madurez para que su consentimiento en
materia perjudicial para la salud como ésta pueda considerarse
absolutamente informado y por tanto libre) son otros factores de

ponderacion”

Continta la Sentencia ofreciendo otros elementos a tener en cuenta
como ‘el numero poco abultado de los ya consumidores de cannabis
concertados, que adoptan ese acuerdo de consuno; el encapsulamiento
de la actividad en ese grupo (lo que no excluye una adhesion posterior
individualizada y personalizada de alguno o algunos méas nunca colectiva
ni fruto de actuaciones de proselitismo, propaganda o captacion de
nuevos integrantes); asi como la ausencia de toda publicidad, ostentacion
-consumo en lugares cerrados- o trivializacion -tal conducta, siendo
atipica, no dejara de ser ilicita-, ayudaran a afirmar esa atipicidad por

asimilacion al cultivo al servicio exclusivo del propio consumo”.

Seré uno de los Votos particulares®* que contiene la Sentencia, el
gue proponga las caracteristicas que deben tener las asociaciones podran
acogerse A la doctrina del consumo compartido. Asi, encontraran amparo

en esta doctrina;

1. Aquellas agrupaciones constituidas para evitar el

%% Voto particular que formula el magistrado excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido

Tourdn, al que se adhieren en su totalidad el excmo. Sr. D. Joaquin giménez garcia y la
excma. Sra. D2 ana ferrer garcia, y parcialmente, el Excmo. Sr. D. Andrés Martinez
Arrieta, en la Sentencia dictada por el pleno de esta sala en el recurso de casacion nam.
1765/2014, n° de Sentencia 484/2015, de fecha 7 de septiembre de 2015, sobre tipicidad
de las asociaciones de cultivo compartido de cannabis
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recurso al trafico ilicito como via de autosuministro, que retnan a
quienes fuesen previamente consumidores habituales, siempre
mayores de edad y en pleno uso de sus facultades, estableciendo
un periodo de carencia prolongado desde la incorporacion a la
agrupacion a la adquisicion del derecho a compartir la substancia,
para evitar el favorecimiento del consumo ilegal por terceros que se

incorporen ocasionalmente para el consumo inmediato.

2. Aquellos supuestos en los que el consumo se lleve a
cabo exclusivamente en el interior de la agrupacion, es decir “en
lugar cerrado”, como exige la doctrina del consumo compartido. La
finalidad de esta exigencia es evitar la promocién publica del
consumo Yy la posibilidad de compartir, comerciar o difundir la
sustancia que se entregue para consumir fuera a quienes no

forman parte de los inicialmente agrupados.

3. Aquellos supuestos en que se circunscriba el
consumo a un grupo reducido de adictos, identificables y
determinados, por lo que estas agrupaciones no deberian
sobrepasar un numero limitado de miembros, que en ningln caso

deberia exceder de la treintena.

4. Aquellas agrupaciones que suministren a sus
miembros cantidades que no rebasen la droga necesaria para el

consumo inmediato, sin superar el consumo diario.

Indica este voto particular que el autocultivo deberia, en
consecuencia, limitarse a una produccién que no supere el consumo
previsible del numero reducido de miembros que integren la agrupacion,
guedando excluido el animo de lucro pues los socios Unicamente pueden

compartir los gastos.
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1.3 EL ESTADO DE NECESIDAD OBJETIVO JUSTIFICANTE EN
EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

A. EL ESTADO DE NECESIDAD: BREVE REFERENCIA A LA

PONDERACION DE INTERESES EN CONFLICTO.

No existe en nuestro Codigo Penal una definicion legal de estado
de necesidad. Lo que si hay es un acuerdo en considerar que consiste en
una situacion de tal indole que no hay otra opcién que lesionar un bien
juridico de otra persona (o infringir un deber) o sufrir la destruccién de un
bien juridico propio. Otra de las definiciones que pueden desprenderse de
la norma es la de contexto de conflicto entre bienes juridicos, cuya
solucion so6lo puede alcanzarse mediante el sacrificio 0 menoscabo de uno
de ellos®*’. Asf la salvacién de uno de los bienes enfrentados sélo puede

verificarse mediante la lesion o la puesta en peligro del otro bien juridico.

El mal causado ha de estar tipificado en el Cédigo penal, ya que de
otro modo no tendria sentido hablar de una eximente. La situacion debe
ser tal que de no concurrir las circunstancias previstas, se consideraria
antijuridica la realizacion del mal en que se resuelve el estado de

necesidad>®,

Como se ha sefialado, la apreciacion del estado de necesidad
supone un conflicto entre bienes juridicos. Estos bienes juridicos que
entran en colision pueden ser del mismo o de desigual valor, pero como
exige el precepto, solo puede dar lugar a esta exencion, el supuesto en el
gue el mal producido sea igual o inferior que el que se trata de evitar. No
se trata de una ponderacién de rango o jerarquia de los bienes juridicos

implicados, sino de la comparacién valorativa de los males enfrentados.

37 MORALES PRATS Fermin, Manual de Derecho Penal, Aranzadi, 22 edicion, 2000

%% RODRIGUEZ DEVESA José Maria, Derecho Penal Espafiol, parte General, 22
edicién, Madrid, 1971
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La ponderacion de tales bienes se ha de hacer acudiendo primero a
un proceso abstracto en el que se tome en consideracion la naturaleza
misma del interés juridico que se trata de salvar con el sacrificio de otro, y
segundo, atendiendo a la indole concreta del peligro que surge en la
colision con el bien juridico que se sacrifica. Asi, la ponderacion de estos
intereses ha de verificarse con criterios valorativos juridicos atentos a los

distintos perfiles del mismo.

Advierte CEREZO, que la comparacion de males puede ser
insuficiente, llegando incluso a soluciones indeseables®*°, por lo que el
conflicto de intereses en que consiste el estado de necesidad reclama un
juicio de ponderacion de intereses constitucionalmente orientado. Sefala
asimismo, que no es posible otorgar licitud a conductas que suponen un
grave atentado a la dignidad de la persona humana. Para CEREZO el
principio de dignidad humana debe desempefiar un papel corrector de las
soluciones en sede de estado de necesidad. El principio de dignidad de la
persona se trata de un principio general con rango constitucional en el que
fundamenta el sistema de valores y derechos fundamentales expresados

por la Constitucion.

B. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA SITUACION DE

ESTADO DE NECESIDAD EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

a) El estado de necesidad: generalidades

El articulo 20.5 del Cdédigo penal exige que en el estado de
necesidad concurran los requisitos siguientes: 1° Que el mal causado no

sea mayor que el que se trate de evitar; 2° Que la situacion de necesidad

%39 Se refiere al autor al ejemplo en el que el cirujano extrae a una persona sana un rifién,

sin su consentimiento, para que otro colega pueda realizar un trasplante con el fin de
salvar la vida a un paciente.
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no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto; 3° Que el
necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

Nuestro codigo penal exige antes de establecer los citados
requisitos que exista un verdadero estado de necesidad, es decir, una
situacién acuciante de conflicto entre dos bienes juridicos que ademas
requiera de modo inevitable para su resolucion la lesibn o puesta en
peligro de uno de ellos. Ello implica la imposibilidad de acudir a otros
medios para remediar la situacion que padece el sujeto y el consiguiente

criterio subsidiario en la apreciacién de la eximente3%.

El mal causado no debe ser mayor que el que se trate de evitar. Ha
de concurrir un mal que la jurisprudencia exige que sea real y efectivo;
grave, atendida la importancia de los bienes amenazados; inminente,
siempre que el alejamiento en el tiempo pueda suponer posibilidad de
precaver el mal al bien mayor sin necesidad de tener que conculcar el
menor, y sobre todo, proporcionado a la situacion, es decir, que el mal que

se cause no sea mayor que el que se trata de impedir®*.

También se exige para la apreciacion de esta eximente que la
situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el
sujeto. La intencionalidad a la que se refiere el precepto debe ser
interpretada como provocacion dolosa con inclusion de todas las formas
dolosas de conducta. Por ello, son compatibles aquellas situaciones de
necesidad nacidas de conductas fortuitas o culposas del sujeto.

Por ultimo, el articulo 20.5 del Cadigo penal requiere que exista una
ausencia de obligacion de sacrificio por razén del oficio o cargo. El

precepto alude a obligaciones juridicas que derivan de determinadas

340 (Sentencia del Tribunal Supremo 23 de octubre de 1995 o ATS de 8 de mayo de

1996).

%1 (Sentencia del Tribunal SupremoS 22 de abril de 1983, 30 de octubre de 1994, 9 de
junio de 1995)
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profesiones o cargos, en las que son inherentes riesgos a su propia l6gica
de ejercicio.

b) El estado de necesidad en el delito de trafico de

drogas

La jurisprudencia ha sido, y es, muy contraria como se ha dicho, a
la hora de apreciar el estado de necesidad como eximente completa en el
delito de trafico de drogas, al tratarse en la mayoria de los casos de un
estado de necesidad de tipo econdmico. Para ello los requisitos que exige
el Codigo penal se interpretan de una forma mas estricta y afiade 2
requisitos®*?: la excepcionalidad, en la que en estos supuestos de hecho
habrd de extremarse la exigencia de la acreditacion del estado de
necesidad actual e inminente de la persona, vy la inevitabilidad como la
imposibilidad de resolver la situacion de necesidad por otros cauces

legitimos.

Las Sentencias de 29 de mayo de 1997 (RJ 1997\4137), 14 de
octubre de 1996 (RJ 1996\7574), 23 enero (RJ 1998\52), 9 y 27 abril 1998
(RJ 1998\4134) y 20 mayo 1999 (RJ 1999\3381), siguiendo lo ya sefialado
por la Sentencia de 5 de noviembre de 1994 (RJ 1994\9366), tras exponer
los requisitos que deben concurrir para poder estimar el estado de

necesidad como eximente, explican lo siguiente:

1° La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del
mal, es decir, que el necesitado no tenga otro medio de
salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al

bien juridico ajeno.

%42 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1994
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2° El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave,
injusto, ilegitimo, como inevitable es, con la proporcién precisa, el

gue se causa.

3° Subjetivamente la concurrencia de otros moviles distintos
al resefiado enturbiaria la preponderancia de la situacién eximente

que se propugna.

4° En la esfera personal, profesional, familiar y social, es
preciso que se hayan agotado todos los recursos o remedios
existentes para solucionar el conflicto antes de proceder
antijuridicamente343. Realmente es una cuestion en la que ha de
procederse con extremada cautela. Mas en cualquier caso, frente a
unos hipotéticos males fisicos o frente a una grave situacion
econémica, no se pueden contraponer, como excusa, los
gravisimos perjuicios que a la masa social se le irrogan con el
trafico de estupefacientes (ver la Sentencia de 14 de octubre de
1996 [RJ 1996\7574]), tales son la ruina personal, econémica y
social que con el trafico se ocasiona a tantas personas. .... En
consecuencia, no puede estimarse como circunstancia atenuatoria
ni eximente de estado de necesidad para efectuar un viaje con la
finalidad de transportar droga, el mero hecho de encontrarse en
una situacion econdmica deficiente, circunstancia que,
lamentablemente, puede afectar a una generalidad de personas,
que trate, sin embargo, de subsanarla por otros medios de caracter
mas licitos —cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 julio 1999 (RJ
1999\5634)—».

343 «g agotamiento de las vias legitimas no debe interpretarse en términos de virtualidad

absoluta, sino que dicha exigencia ha de atemperarse en sintonia con las especiales
circunstancias concurrentes, teniendo en cuenta la situacidbn concreta en que se
encuentra el sujeto e instrumentos de que dispone” Sentencia del Tribunal Supremo 27
de marzo de 1998 (RJ 1998\2972).
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La penuria econdmica solo integrard estado de necesidad, cuando
determine la pérdida, falta o disminucion de bienes basicos, como
alimentos, vivienda, asistencia meédica, segun la STribunal Supremo
615/1998 de 14-12 (RJ 1998\10346).

Por ultimo, especifica la jurisprudencia, que la estimacién del
estado de necesidad debe suponer siempre la consideracion de una
Ultima «ratio» como forma de solucionar o paliar, al menos, un acuciante y
grave problema que, por sus caracteres e inminencia, no permite

dilaciones o aplazamientos en su solucién®** .

C. LA PONDERACION DE INTERESES EN CONFLICTO EN

EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

Recordamos que el Cadigo Penal exige que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar. Ha de concurrir, por tanto, un mal que
la jurisprudencia exige que sea: real y efectivo; grave, atendida la
importancia de los bienes amenazados; inminente, siempre que el
alejamiento en el tiempo pueda suponer posibilidad de precaver el mal al
bien mayor sin necesidad de tener que conculcar el menor, y, sobre todo,
proporcionado a la situacion, es decir, que el mal que se cause no sea

mayor que el que se trata de impedir.

Resulta compleja la ponderacién de males cuando de lo que se
trata es de comparar intereses de naturaleza heterogénea y en especial
cuando alguno de los intereses en juego es de caracter colectivo o
institucional. Asi, en esta materia no pueden establecerse reglas
aprioristicas generales y absolutas. De cualquier manera, la jurisprudencia

suele mostrarse restrictiva en los supuestos en que procede la

%4 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1354/1999 (Sala de lo Penal), de 1 octubre -

RJ 1999\7596 - Ponente: Excmo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel
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ponderacion de intereses heterogéneos y se hallan involucrados intereses

institucionales o colectivos.

El Tribunal Supremo ha apreciado la concurrencia de la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de estado de
necesidad en el delito de trafico de drogas en muy escasas ocasiones. En
la mayor parte de estos casos en los que se ha planteado el estado de
necesidad en el trafico de drogas, el conflicto de intereses se ha centrado
en la pugna entre la salud publica abstractamente considerada y la vida

humana.

No ha sido uniforme nuestra jurisprudencia a la hora de valorar los
intereses en conflicto, dando primacia en algunas resoluciones a la salud
publica frente a la vida humana, en otros casos equiparandolos y en
alguna ocasion sobreponiendo la vida humana a la salud publica. Estos

son algunos ejemplos®®:

En la Sentencia del Tribunal Supremo 1957/2001 de 26 de octubre
(RJ 2001/9086), un ciudadano boliviano, habia sido detenido en el
aeropuerto procedente de vuelo internacional, portando en el interior de su
organismo 618,5 g de cocaina. Asimismo, el acusado tenia un hijo nacido
en 1985 con cuadro patologico de meninges (meningioma) en cerebro,
gue necesitaba de intervencidén quirargica a la mayor brevedad posible,
ascendiendo el importe de ésta a 9.000 dolares, cantidad solicitada en
préstamo por el acusado y denegada por entidad crediticia. En esta
sentencia el conflicto entre la salud publica y la vida se resuelve dando

preferencia al primero de ellos:

‘la mayor gravedad del ataque a la salud publica que el
trafico de drogas pueda representar en comparacion con el mal que para

otro bien juridico personal del sujeto se quiere evitar, es obstaculo para la

5 Estos ejemplos han sido extraidos del articulo Traficar con drogas por necesidad: vida

humana versus salud publica de Jesis ARILLA PLATERO, Boletin Aranzadi Penal nuam.
3/2002, Marzo de 2002.
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estimacion de la eximente completa pero no para la apreciacién de la
incompleta si concurren los elementos integradores del estado de
necesidad entendiendo como conflicto entre dos bienes en el que uno

inevitablemente se ha de sacrificar para la salvaguardia del otro”.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 1652/2000, de 30 de octubre
(RJ 2000/9536), resulta probado que la acusada fue detenida en el
aeropuerto procedente de Bogota, portando 804,8 g de cocaina. La
acusada realiz6 el viaje «... impulsada por una situacién familiar grave, sin
posibilidad de solucionar, debido a su situacién econémica. Huérfana de
padre y madre desde corta edad, trabajaba en su pais, Colombia, desde la
infancia, en casa de unos amigos que la recogieron, quedando
embarazada de un miembro de ésta, quien la abandond después de tener
a su hijo, sin encontrar trabajo, su hijo padece desde pocos meses de su
existencia enfermedad respiratoria, que se le complicé con problemas de
laringe y de adenoides, con caida progresiva hacia debajo de los labios,
de forma prominente el inferior, que necesitaba de urgente operacion
quirurgica, sin que haya podido hacer frente a ella, para lo cual realizo el
viaje a Espafia en las circunstancias descritas». Pues bien, en esta
Sentencia el conflicto vida humana — salud publica es resuelto por el

Tribunal Supremo equiparando ambos bienes juridicos:

“Hubo un mal actual e inminente, que era el que amenazaba
a la salud del hijo de Sandra Isabel. Para evitar el mal era necesario
llevar a efecto la accion delictiva de trafico de drogas, para
conseguir el dinero preciso para pagar la intervencion quirargica. Se
cumplié el requisito de la inevitabilidad, aunque no se acreditase de
forma total el agotamiento de todos los medios precisos para
remediar el mal antes de entrar en la actuacion delictiva. El mal que
se trataba de evitar, salvar la vida o la salud de una persona, podia
considerarse de nivel equiparable al mal consiguiente al delito de

trafico de drogas.”
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La Sentencia del Tribunal Supremo 1186/1994, de 8 de Junio (RJ
1994/4544), en la que el acusado trataba de introducir en Espafia,
procedente de Bolivia, 295 g de cocaina para sufragar gastos de
operacion quirdrgica de hija. El acusado vino a Madrid con la cocaina en 1
de mayo de 1993 y su hija moria, ya detenido en esta capital, el 28 de
mayo del mismo afio, tras cinco meses de hospitalizacion de aquélla. En
esta ocasion el Tribunal Supremo se decanta por la superioridad de la vida

humana frente a la salud publica.

“...mal en todo caso de extrema gravedad puesto que afecta
a la vida, bien constitucionalmente protegido como de méxima prioridad
valorativa ( art. 15 de la Constitucion Espafiola), que cotejada con el mal
gue pudo causarle con el trafico de drogas clandestinamente importadas,
no parece que éste sea de superior rango, puesto que el cotejo se realiza
entre un delito de lesion de la vida, de superior proteccién en la escala
valorativa, con el dafio potencial (riesgo corrido) que solo

excepcionalmente afecta a la vida misma.”

Pero no siempre la pugna entre intereses o bienes juridicos ha sido
entre la salud publica y la vida humana. Son numerosos los casos en los
gue la jurisprudencia se ha pronunciado sobre la ponderacién entre la
salud publica y la mala situacion econémica346. En estos casos, la
jurisprudencia se ha mostrado tajante a la hora de apreciar la eximente de
estado de necesidad. El Tribunal Supremo a asentado la idea de que
frente a unos hipotéticos males fisicos o una grave situacion econdémica,
no se pueden contraponer, como excusa, los gravisimos perjuicios que a

la masa social se le irrogan con el trafico de estupefacientes; tales son la

%% En los casos en los gue la ponderacion de intereses se ha realizado con la vida

humana como bien juridico a proteger, también estamos ante un supuesto de estrechez
econdémica ante el que se acude al trafico de drogas como medio para superarla.

287



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

ruina personal, econdémica y social que con el tréfico se ocasiona a tantas

personas>*'.

Resulta curiosa la distincion que hace nuestro Tribunal Supremo
entre drogas que causan grave dafio a la salud (drogas duras), y drogas
gue no son consideradas como causantes de grave dafio a la salud
(drogas blandas), a la hora de establecer los criterios para realizar una
ponderacion de bienes o intereses para la apreciacion de la eximente de

estado de necesidad.

Asi, la Sentencia de 23 de enero de 1998 (RJ 1998\52), declaré
que le tréfico de drogas, especialmente si se trata de las calificadas como
“duras”, constituye actualmente uno de los mas graves males sociales, en
razon a las gravisimas consecuencias que su consumo esta causando en
la sociedad moderna, llevando a la ruina personal, econémica y social a
un elevado numero de personas y originando por tanto situaciones
gravisimas de penuria econdmica, de aumento de la delincuencia, de
enfermedades irreversibles y, en fin, de rupturas familiares, sociales y

profesionales®*.

La Sentencia de 5 de octubre de 1998 (RJ 1998\7107) destaca lo
siguiente:

no cabe duda alguna que el trafico de drogas como la
heroina y la cocaina con las que traficaba la acusada constituyen
actualmente uno de los males sociales mas graves, en razén a las
gravisimas consecuencias que SuU consumo  ocasiona,
consecuencias que abarcan un amplio espectro, ...La
desproporcion entre los intereses enfrentados en el caso de autos

se muestra tan evidente y abrumadora que no precisa de mayores

%7 Sentencia del Tribunal Supremo num. 729/1996 (Sala de lo Penal), de 14 octubre -

RJ 1996\7574, Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis, entre otras.

%48 En este mismo sentido las Sentencias de 22 de junio (RJ 1999\5829) y 11 de octubre

de 1999 (RJ 1999\7028).
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comentarios para poner de manifiesto la primacia que ha de
otorgarse a la salud colectiva sobre una particular situacion de

dificultad econdmica como la que se describe en la sentencia...”

Igualmente curioso parece el hecho de que a pesar de hacer una
especial distincion entre drogas duras y blandas, no se conoce ninguna
sentencia en la que se aprecie por el juzgador la situacion de estado de
necesidad por entender que se trata de trafico de drogas que no causan

grave dafio a la salud.

Pero no toda la jurisprudencia ha renunciado a admitir el estado de
necesidad por mala situacion econémica, afirmando en la Sentencia de 13
de septiembre de 1999 (RJ 1997\7189) que la estrechez econdmica
permite, por si, acudir al estado de necesidad. Pero la propia
jurisprudencia matiza los términos en los que debe admitirse la estrechez
econdmica como fundamento para apreciar el estado de necesidad. Para
ello Para tener alguna efectividad la precariedad econdémica en este
ambito, ha de ser real, efectiva y grave. Grave por la naturaleza de los
bienes juridicos amenazados. Grave por la importancia del mal que se
avecina como inminente®*®. La situacion desempleo, sin otras
connotaciones (enfermedad, riesgo de pérdida de vivienda, subsidio de
paro, gestiones para nuevas colocaciones, posibilidades econdmicas
futuras, indemnizaciones por despido, y un largo etcétera), no explica ni
supone por si sé6lo una relacion carencial Oen términos tales que origine

un conflicto actual e inminente®®°.

%9 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo 1992 -RJ1992\3696- Ponente: Excmo.

Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991 — RJ 1991\3002-
Ponente: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz
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D. LA APRECIACION DE LA CIRCUNSTANCIA

MODIFICATIVA DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE ESTADO DE

NECESIDAD EN EL TRAFICO DE DROGAS

i COMO EXIMENTE COMPLETA

Como ya se ha apuntado, son escasas las sentencias del Tribunal
Supremo en las que se ha admitido el estado de necesidad como
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal en el delito de
trafico de drogas. Esta apreciacion se hace mas excepcional al apreciar
dicha circunstancia como eximente completa, siendo contadas las

ocasiones en las que se ha pronunciado favorablemente.

En este sentido, podemos destacar la sentencia 1415/1997, de 24
de noviembre (RJ 1997\8933) en la que se confirma la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 19 de septiembre de 1995. En esta
sentencia, la acusada recibi6 el aviso de su hermano de que si no incluia
entre las ropas que habian de llevarle a la prision una papelina de heroina
gue le facilitaria un amigo suyo, se quitaria la vida. amenaza, seria y
creible a juicio del juzgador ya que viene avalada por lo que, al menos en

apariencia, son dos intentos previos de suicidio.

Se admite en esta resolucion el estado de necesidad como
eximente completa reconociendo que el mal que se intenta evitar es la
lesion (definitiva) del mayor bien juridico existente, cual es la vida humana;
o al menos, creacion de un peligro, sin que se produzca un resultado de
lesion ni quepa presumir que se hubiera producido aunque el delito
hubiera llegado a la fase de agotamiento. Por ello, la vida del hermano de
la acusada, es un bien muy superior a aquel que trata de salvaguardar el
precepto del articulo 344 del ACddigo Penal en supuesto cual el
contemplado, hacer llegar a manos de aquél una infima cantidad de

heroina.
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Ya en el &mbito de la Audiencia Provincial, podemos sefalar la
Sentencia num. 266/1997 de la Audiencia Provincial de Madrid (ARP
1997/788). En esta sentencia, un enfermo de SIDA sin medios
econdmicos acepta introducir en Espafia cocaina bajo la promesa de que

le seria pagado el tratamiento médico que requeria.

Afirma la Sala, que es perfectamente plausible que la aceptacion
del acusado a la propuesta recibida se hubiera producido al considerar
gue ésta era, en ese momento, para €l, en términos practicos, la Unica
salida. Por ello, acepta la Audiencia la apreciacion de la eximente de
estado de necesidad ya que el acusado traté con su conducta evitar un
mal actual, gravisimo y cierto, para su propia vida, bien objetivamente

superior en este caso.

También la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales ha
estimado como completa la eximente de estado de necesidad en el tréfico
de drogas. Una muestra de ello, lo encontramos en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 266/1997, de 19 de mayo (ARP 1997/788),
en la que el acusado padecia sida en estado avanzado, sufria una fuerte
depresion y habia aceptado transportar 1.525 g. De cocaina desde
Venezuela a Espafia bajo la promesa de que seria pagado en este pais el
tratamiento que precisaba, ya que en su nacion de origen ello no esta
financiado por la sanidad publica y carecia de medios para procurarselo.
La Sala justifica tal apreciacion en que “es verdad que generando un
riesgo abstracto para terceros, tratd el acusado con su conducta evitar un
mal actual, gravisimo y cierto, para su propia vida, bien objetivamente

superior en este caso”.
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ii. COMO EXIMENTE INCOMPLETA

De las ocasiones en las que el Tribunal Supremo ha apreciado la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de estado de

necesidad, la mayoria han sido como eximente incompleta.

La excepcional linea jurisprudencial que admite el estado de
necesidad como semieximente la sienta la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de mayo de 1994, en un supuesto en que necesitaba el
acusado apremiantemente dinero para sufragar los gastos de una
intervencion quirargica imprescindible para salvar la vida de un hijo y
“acudio a la via ilicita del trafico de drogas como medio apto para

conseguir el efectivo metalico necesario para costear la operacion”.

El mal originador del estado de necesidad puede irse produciendo
poco a poco, es decir, fraguandose con el tiempo, aunque en esa
evolucién ha de llegar un momento en que se produzca un agobio tal que
hace inminente remediarla (Sentencia del Tribunal Supremo 667/1996 de
8-10 [RJ 1996\7136]).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo351 ha considerado que el
estado de necesidad integra semieximente cuando el mal causado por el
delito es minimamente menor que el que se trata de evitar y se aprecia en
la situacién del agente comisor una necesidad muy poderosa para realizar

la accion.

También se ha admitido por el Tribunal Supremo la semieximente
de estado de necesidad cuando no consta que el comisor del delito
hubiese agotado previamente todos los medios de que disponia para
remediar el mal que le amenazaba y que tratd de evitar mediante la

perpetracion de la infraccion punitiva352.

%1 (sSentencia del Tribunal Supremo 667/1996 de 28-10 [RJ 1996\7136], 1157/1998 de
5-10 [RJ 1998\7107] y 1248/1998 de 20-10 [RJ 1998\8097])

%2 (SS. de 8-6-1994 (RJ 1994\4544] y de 23-10-1995 (RJ 1995\8008)).
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Excepcionalmente, se ha admitido el estado de necesidad como
semieximente en el supuesto del que necesitaba apremiantemente dinero
para sufragar los gastos de una intervencion quirdrgica, imprescindible
para salvar la vida de su hijo, y acudia para tratar de conseguir dinero al

trafico de drogas®=.

Especialmente ilustrativa resulta la Sentencia de 8 de Junio de
1994 (RJ 1994 4544), en la que el Tribunal Supremo analiza los criterios
para la apreciacion de la semieximente de estado de necesidad en el
tréfico de drogas, considerando los requisitos basicos del estado de
necesidad, ponderando los bienes en juego e incluso yendo mas alla de
los elementos objetivos introduciendo como elemento a valorar el estado

psicoldgico del sujeto agente.

En este caso, el sujeto acude al trafico de drogas ante la necesidad
de conseguir dinero para sufragar los gastos de una intervencién
quirdrgica, imprescindible para salvar la vida de su hijo. Nuestro Tribunal
Supremos ha entendido que estamos ante un caso evidente de ayuda
necesaria englobado por nuestro Cadigo dentro del estado de necesidad

cuando habla de «evitar un mal propio o0 ajeno».

Reconoce el juzgador que no concurre plenamente el acto
necesitado de manera absoluta, de manera objetiva, pero afiade que o
desde el punto de vista psicologico del agente que, ha de ser impulsado
en su obrar, impulso que en doctrina recibe el nombre de animus

conservationis.

Méas abundante es la jurisprudencia menor al encontrar
pronunciamientos que aprecien la eximente de estado de necesidad de

modo incompleto. La justificacion de tal apreciacion la encontraremos en

%3 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1186/1994 (Sala de lo Penal), de 8 junio - RJ

1994\4544- Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos.
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todos los casos en la pugna entre la salud publica y la vida humana.

Ejemplos los encontramos en las siguientes sentencias:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga nam. 9/2000, de 16
de marzo (ARP 2000\1064). Se fundamenta en la existencia de una
situacion personal y familiar limiten la que esposa e hija que padecen
graves enfermedades, necesitando la primera intervencion quirdrgica
urgente y de elevado coste, unido a situacion de desempleo que impide

obtener un crédito bancario.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nam. 58/2001,
de 6 de junio (JUR 2001\304651), en el supuesto de un correo de droga
procedente de Colombia en situacion de desempleo, viviendo de alquiler,
con la esposa embarazada con embarazo de alto riesgo con continua

atencion médica.

La sentencia de la Audiencia provincial de Madrid nam. 71/2001, de
23 de febrero (JUR 2001\138388), en la que se aprecia la semieximente
de estado de necesidad al demostrar el acusado la necesidad de

intervenir quirdrgicamente a uno de los hijos.

Nuestra jurisprudencia no ha admitido el estado de necesidad
incompleta cuando el elemento que falta es el estado de necesidad, pero
se ha aplicado otra via que va a conducir a un mismo resultado que la
apreciacion de la eximente incompleta: el error sobre la existencia del
estado de necesidad. El Tribunal Supremo aprecia dicho error en la
sentencia num. 1576/2001 de 29 de noviembre, en el supuesto en el que
el hijo del acusado de tres afios de edad padecia una enfermedad llamada
de «Von Willebrand», que supone una deficiencia de coagulacion,
requiriendose transfusiones sanguineas periodicas, seguimiento médico
permanente y hospitalizaciones en ocasiones. El acusado carecia de
seguro médico y se hallaba endeudado a causa del tratamiento, siendo su
intencion destinar el dinero obtenido por el traslado de droga desde
Colombia hasta Espafia.
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I1l.COMO ATENUANTE ANALOGICA

Sin perjuicio de lo ya comentado en el epigrafe dedicado a la
atenuante analdgica en conexion con la eximente incompleta de estado de
necesidad en la donaciébn de drogas por familiares o allegados a
drogodependientes para paliar el sindrome de abstinencia, reiteramos que
también ha apreciado nuestra jurisprudencia la atenuacion por analogia
de estado de necesidad en el trafico de drogas en alguna ocasion y lo ha
hecho sobre la base sentada por la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la estimacion de una atenuante analégica de una eximente
incompleta®*. Tal es la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1121/1997
de 18 de septiembre (RJ 1997/7707), en la que se constata la condicién
de antiguo toxicobmano del esposo de la acusada, siendo ello lo que
impulsé a la misma a llevarle a la prision la pequefia cantidad de heroina
qgue le fue ocupada en afan de satisfacer sus mas o menos perentorias
necesidades. No existen los datos precisos para apreciar, siquiera en
grado de incompleta, la eximente de estado de necesidad, mas no cabe
duda que la actuacion de la acusada tuvo una motivacion humanitaria
dirigiendo su accién -en su sentir y pensar- hacia la evitacion de un mal
ajeno que si bien podia ser paliado de otros modos, para la inculpada se
ofrecio éste como mas expeditivo, aun a costa de lesionar un bien juridico

digno de apreciacion®>

En cambio, ante supuestos semejantes al anteriormente
mencionado, la jurisprudencia ha resuelto de forma estimativa no ya la
apreciacion de atenuante analégica de la eximente incompleta de estado
de necesidad, sino sobre la atipicidad de la conducta. Asi, en la Sentencia
de 14 de julio de 1997 (RJ 1997/5591), se confirma la Sentencia de

%4 (Sentencias de 27 abril 1990 [RJ 1990\3348] y 16 septiembre y 28 octubre 1991 [RJ
1991\6386 ).

%5 En el mismo sentido aprecia el TS la atenuante analégica pero de parentesco las

Sentencias de 6 de octubre de 1993 (RJ 1993/7291), de 4 de julio de 1997 (RJ
1997/5554), de 18 de mayo de 1997 (1997/4022), entre otras.
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instancia de la Audiencia Provincial de Oviedo, en la que se afirma que
los hechos carecen de tipicidad penal por no existir el peligro que
caracteriza la accion que integra este tipo de delitos, por lo que faltaria el
sustrato de la antijuricidad del acto como sucede cuando se demuestra
gue la entrega de la droga va dirigida a una persona concreta que es
consumidora inveterada y que el exclusivo propésito que anima al autor o
autora del hecho, es el de evitarle los sufrimientos y angustias que genera
el sindrome de abstinencia, lo que excluye también el elemento

culpabilistico necesario para la existencia del delito.

Afirma la sentencia del Tribunal supremo de 16 de septiembre de
1996 (RJ 1996/6617), que en los supuestos en los que un familiar o
persona allegada proporciona pequefas cantidades de droga con la sola y
exclusiva idea de ayudar a la deshabituacién, o a impedir los riesgos que
la crisis de abstinencia origina, movidos pues de un fin loable y altruista,
sin ventaja ni contraprestacion alguna, no puede llegarse al delito si de
ninguna forma se potencien los actos o los verbos contenidos en el
articulo 344 del Codigo>°.

%% En este sentido también las Sentencias de 28 de octubre de 1996 (RJ 1996/8569), de
25 de enero de 1996 (RJ 1996/296), de 22 de enero de 1997 (RJ 1997/1271).

296



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

V.- CONCLUSIONES

A. GENERALIDADES SOBRE LA TESIS

B. SOBRE LAS DIFICULTADES DE DETERMINAR EL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITOS DE TRAFICO DE DROGAS.

C. SOBRE LA INDETERMINACION DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS EN EL TRAFICO DE DROGAS.

D. SOBRE LA DIFICIL PRUEBA DE LA INTENCION CON LA
QUE SE POSEE LA DROGA

E. SOBRE LAS CAUSAS DE ATIPICIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
F. SOBRE LA PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS EN EL

DELITO DEL TRAFICO DE DROGAS. EL NUEVO PARRAFO SEGUNDO
DEL ART. 368 DEL CODIGO PENAL

A. GENERALIDADES SOBRE LA TESIS

Existen numerosas obras que tienen como objeto el estudio del
delito de tréafico de drogas, pero pocas se han dedicado a analizar el delito
desde una perspectiva practica, con un estudio jurisprudencial de
distintos aspectos. Nosotros hemos elegido las doctrinas jurisprudenciales
gue mas polémica o mas inseguridad juridica producen en la préctica,

debido a la existencia de varias lineas, a veces contradictorias.

La complejidad del trabajo reside en la laboriosidad que supone el
estudio de mas de 3 décadas de jurisprudencia sobre cuestiones
determinadas, con unas importantes variaciones en el tiempo, y con

multiples excepciones en su aplicacion.

La abundante jurisprudencia emanada de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en materia de trafico de drogas, lejos de dar seguridad
juridica y cumplir con esa funcion nomofilactica que le corresponde como
Tribunal de Casacion, viene produciendo un efecto desconcertante al

establecerse sobre los mismas cuestiones distintas doctrinas, con tantas
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excepciones, en ocasiones contradictorias. A través de una seleccion de
cuestiones especialmente problematicas en la jurisprudencia hemos
intentado conocer sus origenes, su evolucién y la tendencia actual en su

aplicacion.

Por otro lado, los tipos penales en el delito de trafico de drogas
contienen una redaccion extremadamente abierta, incluyendo nameros
conceptos indeterminados, e incluso llegando a considerarse por la
doctrina una ley penal en blanco. Hemos analizado también cdmo se
integran esos conceptos juridicos y ese afan por parte de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo por convertirse en un “falso legislador” a través de
los Plenos no Jurisdiccionales. Resulta de interés elaborar un cuerpo
jurisprudencial sobre algunas de las cuestiones mas polémicas en la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Es precisamente
el gran numero de resoluciones dictadas por la Sala en materia de trafico
de drogas lo que, a nuestro juicio, hace aconsejable una organizacion y
sistematizacion de su jurisprudencia en torno a las cuestiones que hemos

planteando en el presente trabajo de investigacion.

B. SOBRE LAS DIFICULTADES DE DETERMINAR EL BIEN

JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITOS DE TRAFICO DE DROGAS.

Ante un Estado en cuya sociedad circulan drogas consideradas
permitidas y otras catalogadas como de ilicitas, elaborar una teoria
minimamente rigurosa sobre el bien juridico protegido en el delito de
tréfico de drogas resulta sumamente complicado.

Y ya veiamos como si el bien juridico protegido es la salud publica,
ya sea entendida como la salud individual u optemos por entender que lo
gue se protege es la salud colectiva, la circulacion en el mercado legal de

determinadas sustancias también consideradas como “droga” nos impide
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realmente afirmar con rigor que la preocupacion real del legislador sea la

salud publica.

Cuando hablamos de esas sustancias de trafico legal, nos
referimos al tabaco y al alcohol, consideradas drogas, y cuyo consumo
estd arraigado en las costumbres de las sociedades occidentales. De
hecho, llama la atencién que encontremos en el alcohol una mayor
nocividad que en otras sustancias, como por ejemplo en la marihuana,

droga considerada de trafico ilicito.

Por ello, me he permitido citar otras resoluciones que no se limitan
afirmar que la salud es el bien juridico protegido, sino que completan la
definicion aclarando que se agrede el bien juridico cuando se realizan
conductas que ponen en peligro las exigencias de sanidad
establecidas. Es decir, “El bien juridico protegido en el tipo penal radica
en las condiciones establecidas por la autoridad sanitaria para alcanzar

una salud publica idonea segun las exigencias sociales”.

Pero desde luego me parece muchisimo mas acertada la definicién
gue realiza la Sentencia del Tribunal Supremo ndam. 444/2005, de 24 de
abril sobre el bien juridico a proteger, aclarando que lo que el legislador ha
guerido impedir no son estos dafios individuales, que hubiera podido
alcanzar con el tipo penal de las lesiones, sino algo distinto. Afiade la
Sentencia algo sumamente importante y es que “la finalidad de la norma
es la interdiccidon de la difusion de drogas que tienen un efecto social

grave.”

Esta ultima aclaraciéon que realiza la citada Sentencia nos va a
servir para entender la presencia que tiene el consumo de drogas, no solo
en lo que a la afeccion de la salud se refiere, sino también en el resto de
bienes juridicos que se protegen en otros tipos delictivos. Es de destacar
la influencia que tiene el consumo de drogas en la mayoria de los delitos,
y sobre todo en los de violencia en el ambito doméstico, en los delitos

contra el patrimonio, o en los delitos contra la seguridad vial.
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Y volviendo al tema de la discriminacion que hace nuestra norma
penal entre sustancias objeto de delito y las de trafico y consumo legal, a
pesar de que segun criterios cientificos presenten igual o mayor nocividad
para la salud, solo desde la teoria de la adecuacién®®’ podremos aceptar
tal distincion: «los tipos deben interpretarse de tal modo que sélo encaje

en ellos la conducta socialmente inadecuadax»>%.

Si alguna afirmacion contundente podemos afirmar en el presente
trabajo, es que el consumo de drogas como el alcohol o el tabaco esta
socialmente aceptado a pesar de la nocividad para la salud y el efecto que

produce en la sociedad su consumo.

Veamos el siguiente cuadro estadistico que nos ofrece el

Observatorio Espafiol de la Droga y las Toxicomanias>>°

%7 La tesis central consiste en afirmar que «quedan fuera del concepto de injusto todas

aquellas acciones que se mueven funcionalmente dentro del orden histéricamente
constituido», siendo estas acciones «socialmente adecuadas», entendidas como el
«significado social» de un comportamiento de no estar prohibido». CANCIO MELIA,
Manuel. La teoria de la adecuacion social en Welzel . ADPCP, Fasc. Il, 1993, pag. 699

%8 ROXIN, Derecho Penal, Parte general. ED Civitas 1997, pag. 294

%9 ESTADISTICAS 2013 Alcohol, tabaco y drogas ilegales en Espafa, Observatorio
Espafiol de la Droga y las Toxicomanias
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Prevalencia de consumo de drogas alguna vez en la vida en la poblacién de 15-64 afios (porcentajes).
Espafia, 1995-2011.

1995 1997 1999 2001 2003 2005 2007 2008 2011

Tabaco 64,7 649 GE,4 669 64,5 68,5 75,0 7.7
Aleshol 90,6 B7.3 B9.0 BB 6 a3,7 B0 942 90,9
Cénnabis 14,5 228 18,6 23,8 20,0 286 273 32,1 274
Extasis| 20 25 2.4 40 4.6 4.4 43 49 a6
Alucindgenos i 29 1.8 28 3.0 3.4 38 3,7 29
Anfetaminas/spead 23 2 2,2 29 3,2 3.4 38 37 33
Cocaina en poho 34 34 3.1 4.8 58 7.0 B0 10,2 88
Cocaina base 03 0.4 0.4 0.5 0.5 0.6 18 09 08
Cocaina (pohvo y/o base) B3 102 88
Heroina 0.8 0.6 0.5 0.6 0.8 0,7 08 06 0,6
Inhalablas volatiles 0,7 0.8 0.6 0.8 1.0 08 1.1 06 08
Tranquilizantes (con'sin recata) 7.0 13,0 11,0 171
Somniferos (condsin recata) 4,6 6,0 63 7.9
Hipnosedantes™ {con/sin receta) B,7 15,4 134 19,5

* Inciuys trancuilizantes wo somnfemns.

FIUENTE: OEDT. Encussta sobre alcohal y drogas en Espafia [EDADES).

Apreciamos como segun el estudio que ofrece el Observatorio
Espafiol de la Droga y las Toxicomanias, mas del 90% de los espafioles

ha tomado alcohol alguna vez y mas del 71% ha consumido tabaco.

Otros datos interesantes nos lo proporciona también el
Observatorio Espafiol de la Droga y las Toxicomanias en el mismo
informe, analizando la “proporcion de la poblacién esparfiola de 15 a 54
afios que piensa que cada conducta de consumo puede producir

bastantes o muchos problemas’.
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Conductas Porcentaje
Tomarse 5 0 6 cafias/copas al fin de semana 493
Tomar tranquiizantes/sadantes o somnifaras 1 vez 0 manos al mes B2.5
Fumar hachis o marihuana 1 vaz o manos al mes 69,4
Probar cocaina 1 0 2 veces en su vida 76.5
Probar éxtasls, 1 0 2 veces an suvida 78,2
Tomar tranquilizantes/sadantas o somnifaros 1 vez por semana o mas 799
Fumar hachiz o marihuana 1 vez por samana o mas 85,5
Fumar un paquats de tabaco diano 891
Tomarse 5 0 6 cafias/copas cada dia N7
Probar cocaina an forma de base o crack 1 o 2 veces en su vida 9.8
Consumir cocaina 1 vaz o manos al meas 94,5
Consumir éxtasis 1 vaz o menos al mes 95,4
Consumir alucindganos {Acidos, tripis, LSD) 1 vaz o menos al mas 96.6
Consumir GHB o éxtasis liquido 1 vez 0 menos al mes 97 .8
Consumir heroina 1 vez o menos al mes 98.0
Consumir éxtasis 1 vaz por semana o mas 989
Consumir cocaina 1 vaz por Samana o mas 99.1
Consumir GHB o éxtasis liquido 1 vez por samana o mas 99.4
Consumir haraina 1 vez por semana o mas 99.6

* % vélidos calculadns sobre ks casas con informacian, aliminando os casos Nehls

FUENTE: OEDT. Encussta sobee alcohol y drogas en Espana [EDADES)

En este cuadro estadistico se aprecia como en una
proporcién que no alcanza a la mitad de la poblacién espafiola piensa que
el consumo de alcohol puede ocasionar problemas, frente a un casi 100%
de la poblacion que asocia los problemas derivados del consumo de

drogas a otras sustancias como la cocaina, la heroina o el éxtasis liquido.

Esta percepcién de la sociedad choca con la realidad de los
hechos, ya que estas son las estadisticas que ofrece el INE sobre

condenas en el afio 2013.

Estadistica de condenados: Adultos. Afio 2013

Resultados Nacionales
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Delitos segun tipo

Unidades: valores absolutos

. . 114.95

17. Contra la seguridad colectiva 1
17.1. Delitos riesgo catastrofico 19
17.2. De los incendios 220
17.3. Contra la salud publica 13.441
_ . 101.27

17.4 .Contra la seguridad vial L

Dentro de las condenas por delitos contra la seguridad
colectiva, es en los delitos contra la seguridad vial, delitos en los que la
amplia mayoria de las condenas son por conduccién bajo la influencia de

bebidas alcohdlicas, donde se produce el mayor nimero de condenas.

C. SOBRE LA INDETERMINACION DE LOS CONCEPTOS

JURIDICOS EN EL TRAFICO DE DROGAS.

¢Es droga a los efectos del art. 368 del Cdodigo Penal toda
sustancia o preparado medicamentoso de efecto estimulante, deprimente,
narcotico o alucindgeno de acuerdo con la definicion del Diccionario de la
RAE? Parece evidente que no. Sera punible el trafico de sélo aquellas

sustancias que hayan sido catalogadas como ilicitas en los Tratados
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Internacionales asumidos por Espafia 0 nuestra normativa interna, segun

la linea jurisprudencial mas seguida.

El problema que se plantea es la proliferacion de nuevos
tipos de sustancias que no se van incluyendo con posterioridad a las listas
gue ofrecen los anexos del Convenio de Viena de 1971, cuestion ésta que

a través de la féormula de la remisién a las mismas no se resuelve.

Tras diversas lineas jurisprudenciales, encuentro suficiente la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo num. 713/2013 de 24
septiembre, que en un parrafo zanja la discucién, mostrando el parecer
de la Sala Segunda afirmando que “en nuestro sistema juridico no ofrece
un concepto juridico penal de droga y sigue un criterio enumerativo por
remision a los Convenios Internacionales suscritos por Espafia y
publicados en el Boletin Oficial del Estado - art. 96 de la Constitucion -
utilizando el sistema de listas o la determinacion por Orden Ministerial del
Departamento de Sanidad y Consumo que califica una concreta sustancia
de psicotrdopica o estupefaciente ( STS 378/2006 de 31 de marzo ( RJ
2006, 2324 ) ). Por ello la norma del articulo 368 del Codigo Penal ha
de integrarse por remisibn a esas disposiciones extrapenales, sin que
puedan considerarse tipica, sin quebranto del principio de legalidad,
los comportamientos en aquella norma penal definidos por el mero
hecho de que la sustancia se considere toxica. Basta recordar a tal

efecto los ejemplos del tabaco o el alcohol”

Merece especial critica el uso abusivo de conceptos juridicos
indeterminados en la regulacion penal del trafico de drogas que no sélo a
través de la integracion normativa se va completando, sino que hace
preciso un esfuerzo unificador de criterios por parte de nuestros

Tribunales que no siempre se consigue.

El Tribunal Supremo ha acudido a los Acuerdos de Pleno no
Jurisdiccional para establecer unos criterios unificados que a lo largo de

los afios han cobrado una importancia determinante en el delito de trafico
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de drogas. Polémica aparte ha suscitado el valor vinculante de estos
acuerdos en un amplio sector de la doctrina®®. El propio Tribunal
Supremo ha otorgado a los acuerdos del Pleno no jurisdiccional caracter
vinculante, pero lo hizo a través de otro acuerdo por el que se decia que
“Los acuerdos de la Sala General (Pleno no jurisdiccional) son
vinculantes”. Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda
del TS de 18 de julio de 2006.

El art. 369 del Cdodigo Penal incorpora una modalidad
agravada de trafico de drogas, si concurre “notoria importancia”. Para
entender qué es notoria importancia, en fecha 19 de octubre de 2001 se

acuerda lo siguiente:

La agravante especifica de cantidad de notoria importancia
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
prevista en el niumero 3° del articulo 369 del codigo penal, se
determina a partir de las quinientas dosis referidas al consumo
diario que aparece actualizado en el informe del instituto nacional

de toxicologia de 18 de octubre de 2001.

2. Para la concrecion de la agravante de cantidad de notoria
importancia se mantendra el criterio seguido por esta sala de tener
exclusivamente en cuenta la sustancia base o tdxica, esto es

reducida a pureza, con la salvedad del hachis y de sus derivados.

3. No procedera la revision de las sentencias firmes, sin
perjuicio de que se informen favorablemente las solicitudes del
indulto para que las condenas se correspondan a lo que resulta del

presente acuerdo.

30 Apaliza la vinculacién de los Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal

Supremo Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli, ¢SON VINCULANTES LOS ACUERDOS
DEL PLENO NO JURISDICCIONAL DE LA SALA SEGUNDA DEL TS? (A proposito del
Acuerdo de 18 de julio de 2006)*, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECEP 10-02-08
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4. Para facilitar la aplicacion de esta agravante especifica,
segun lo acordado, se acompafia un cuadro -sobre la base del
remitido por el instituto nacional de toxicologia- en el que se
determinan las cantidades que resultan de las quinientas dosis,
atendido el consumo diario estimado, de acuerdo con el informe de

dicho instituto.

Otro ejemplo de integracion de los tipos a través de los
acuerdos de los Plenos no Jurisdiccionales de la Sala Penal del Tribunal
Supremo es la definicién de la agravante del art. 370 del Codigo Penal de
‘extrema gravedad”. Mediante Acuerdo de 25 de noviembre de 2008 se
establece que “La aplicacion de la agravacion del art. 370.3 del C.P.,
referida a la extrema gravedad de la cuantia de sustancia estupefaciente,
procedera en todos aquellos casos en que el objeto del delito esté
representado por una cantidad que exceda de la resultante de
multiplicar por mil la cuantia aceptada por esta Sala como modulo

para la apreciacion de la agravacion de notoria importancia.”

Y en ese mismo acuerdo también se define lo que debemos
considera como buque: “A los efectos del art. 370.3 del CP, no cabe
considerar que toda embarcacion integra el concepto de ‘buque”. La
agravacion esta reservada para aquellas embarcaciones con propulsién
propia o edlica y, al menos, una cubierta, con cierta capacidad de carga e
idénea para realizar travesias de entidad. Por tanto, quedan excluidas de
ese concepto, con caracter general, las lanchas motoras, planeadoras

para efectuar travesias de cierta entidad.”

La distincién entre lo que debemos considerar droga que causa
grave dafo a la salud, y que droga no lo causa, ha sido puesta por el
Tribunal Supremo en manos de unos criterios cientificos: la mayor
nocividad de las llamadas "drogas duras”, se caracteriza por los siguientes
efectos: produce tolerancia, es decir, mayor dosificaciébn, en su uso

continuado para conseguir similares efectos; ocasionan dependencia o
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adicion fisica y psiquica; la letalidad del producto con bajas dosis, de
modo que el uso inadecuado o abusivo pueda producir, incluso por

accidente, la muerte por sobredosis».

A sensu contrario, se deberia afirmar que las «drogas blandas»
serian aquéllas que no produzcan tolerancia, ni dependencia o adicion

fisica o psiquica, ni sean letales en bajas dosis.

D. SOBRE LA DIFICIL PRUEBA DEL ANIMO DEL POSEEDOR
DE DRGOA.

He considerado oportuno realizar una mencién al elemento
subjetivo del tipo en el delito de trafico de drogas porque sélo a través de
su estudio podremos interpretar la conducta tipica consistente en la

posesidn destinada a la preordenacion del tréafico.

Y claro, si la mera posesiébn es un hecho atipico, se
preguntaba la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/1984 “;cémo
se pasara de la posesion impune a la posesion tipica?, ¢cOmo se
completara el animo de transmitir cuando no ha mediado aun transmision

efectiva a terceros? desde luego, sera necesario acudir a presunciones

para _obtener la voluntad real del poseedor”. Se equivoca la circular

cuando hace una remisibn a las presunciones para adivinar la
intencionalidad con la que se posee una droga, ya que la Unica presuncién
gue puede operar en derecho penal es la presuncion de inocencia, y
cualquier interpretacion que quepa realizarse a una determinada conducta

se hara “pro reo”.

Quiza lo que quiso decir, y asi lo hace la jurisprudencia mas
moderna, es que debemos acudir a la prueba de los indicios, y a partir de

alli realizar un juicio de injerencia sobre el moévil de la posesion de drogas.
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Y lo hemos dicho, lo primero que debemos analizar es la cantidad de
droga, que si excede del acopio considerado por el Tribunal Supremo
como de autoconsumo, cabra deducir con mayor facilidad que la posesion

de drogas estaba preordenada al trafico.

E. SOBRE LAS CAUSAS DE ATIPICIDAD EN LA

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

La primera causa de exclusion de la tipicidad que he analizado en
este trabajo ha sido la aplicacion del principio de insignificancia ha sido
frecuente su aplicacion en los delitos contra la salud publica «cuando la
cantidad de droga es tan insignificante que resulta incapaz de producir
efecto nocivo alguno en la salud, carece la accion de antijuridicidad
material por falta de un verdadero riesgo para el bien juridico
protegido en el tipo». (Sentencia Del Tribunal Supremo NuUm.
1081/2009 De 11 Noviembre [ Rj 2009, 7882]).

El parametro actualmente utilizado desde el afio 2004 para
determinar la irrelevancia en la transmision de una sustancia ha sido el de

la dosis minima psicoactiva.

Una vez fijada por el Tribunal Supremo la irrelevancia de los actos
de trafico de aquellas sustancias que no superen la dosis minima
psicoactiva, en la actualidad los problemas que se han presentado en la
aplicacién de la teoria de la insignificancia tienen que ver con una cuestion
procedimental como es la forma de determinacion de la dosis minima

psicoactiva: nos referimos a la prueba pericial.

Una alegacion muy recurrente por parte de las defensas en los
recursos de casacién, es la relativa a que no se han alcanzado las dosis
minimas psicoactivas, por lo que el hecho deberia ser atipico, y por lo
tanto impune. Existe una copiosa jurisprudencia en esta materia, y en

concreto la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2013 se
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ocupa de la misma desde la perspectiva del margen de error, diciendo que
el mismo se calcula sobre el resultado final obtenido y no sobre el

indice de porcentaje

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2013 sefiala
gue el margen de error que suelen contener los informes periciales de
analisis de las sustancias, situado habitualmente en un “mas/menos 5%”,
se ha de interpretar en favor del reo. Pero ese margen de error,
rectamente entendido, se refiere al porcentaje mismo de pureza, opera
sobre él y no sobre el 100% de la sustancia. Es un margen de error
referido directamente a la riqgueza ya especificada y no al total. Por ello,
habrd que reducir del tanto por ciento fijado pericialmente, la cantidad

resultante de multiplicar ese porcentaje por 0,05.

Después de muchas vacilaciones jurisprudenciales acerca de las
consecuencias de la falta de un informe pericial que determine la clase y
cantidad de droga incautada, la Sentencia del Tribunal Supremo) 43/2015
de 9 febrero (RJ 2015, 526), reitera que “la imposibilidad de analizar la
droga no impide que se pueda acreditar su composicion y peso
aproximado por otros medios probatorios. Como indicé la Sentencia del
Tribunal Supremo 832/2007 de 5 de octubre (RJ 2007, 8269), "la droga,
es cierto, constituye uno de los elementos del tipo objetivo previsto en el

articulo 368 del Cddigo Penal.

Sin embargo, su existencia no siempre tiene que estar acreditada
mediante un acto especifico de intervencién. No existe un catalogo
cerrado de medios probatorios con idoneidad para acreditar la existencia

del objeto del delito".

Otras formas consideradas atipicas por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo son la posesion, que he comentado al mencionar el
elemento subjetivo del tipo, el consumo compartido y la donacion

compasiva.
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A través de la elaboracion de estas teorias jurisprudenciales sobre
la atipicidad de determinadas conductas, el Tribunal Supremo pretende
mitigar el rigor punitivo de actos que a veces se encuentran alejados de
esa posibilidad de atentar o poner el peligro la salud publica. En otras
ocasiones, se pretende por parte de la Sala Il del Tribunal Supremo
alcanzar una mejor y mas acertada individualizacion de la pena, no
llegando a declarar la falta de tipicidad de la conducta pero si partiendo

del “numerus apertus” en la apreciacion de circunstancias atenuantes.

De entre los supuestos de transmisién de drogas impune (no de
posesion), quiza el mas apreciado por el Tribunal Supremo haya sido la
donacion de drogas a drogodependientes, y en concreto, en la

introduccién de droga en centros penitenciarios.

El fundamento de la atipicidad radica en la falta de riesgo de la
salud publica cuando se suministra droga a una persona allegada de
inmediato un sindrome de abstinencia o evitar riesgos de un consumo

clandestino en malas condiciones de salubridad.

Aunque en una primera etapa la jurisprudencia consideré tipica
cualquier forma de donacion de droga, en cualquier supuesto, lo que si es
cierto es que tuvo claro que no podria aplicarse en estos casos la
agravante prevista en el art. 369 del Codigo Penal de introducciéon en un

Centro Penitenciario al no existir animo de difundir.

Pero en aplicacion de esta doctrina nos veremos en ocasiones con
situaciones de dificil explicaciéon, ya que habran actos de transmision de
droga que se consideraran atipicos, y otros de mera posesion que se
castigaran tras una valoracion indiciaria sobre el destino que el auto de

habria dado.

Entre la condena y la absolucion de este tipo de acciones, también
la jurisprudencia ha intentado rebajar el reproche penal que merecen

estas conductas de donacién compasiva con la aplicacion de atenuantes
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como la circunstancia mixta de parentesco, la atenuante por analogia de
eximente incompleta de estado de necesidad a la que hemos dedicado un
capitulo completo, y en alguna ocasion la atenuante analégica de miedo

insuperable o de estado pasional.

Y en los mismos motivos se fundamenta la atipicidad de la
conducta en el consumo compartido de drogas, al tratarse de una

modalidad de consumo entre adictos en el que se descarta la posibilidad
de transmision a terceras personas, en el que no existe contraprestacion y
en el que se consume inmediatamente a la recepcién en el lugar sefialado

para el consumo de todos.

Hace pocas semanas hemos conocido una importante Sentencia,
en la que se analiza la legalidad penal de las Asociaciones de
Consumidores de Cannabis. En esa Sentencia se plasma toda la doctrina
jurisprudencial entorno a la atipicidad del consumo compartido fijando el
fundamento de la misma, al tratarse de una doctrina “desarrollada por el
espiritu innovador de esta Sala hace dos décadas, viene a mitigar la
desmesurada amplitud que alcanzaria el tipo penal en caso de no ser
interpretado en funcion de las necesidades estrictas de tutela del bien
juridico protegido, la salud publica. Los comportamientos tipicos deben ser
los idoneos para perjudicar la salud publica porque promuevan,
favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas o
estupefacientes, objetivo o finalidad que debe estar presente en todas las
acciones gue se incluyen en el tipo, incluida la posesion, el cultivo e
incluso la elaboracion o el trafico, pues ni el trafico legal, en el ambito
farmacéutico por ejemplo, ni el cultivo con fines de investigacion o
consumo propio, constituyen conductas idoneas para promover, favorecer
o facilitar el consumo ilegal por terceros, y en consecuencia no estan
abarcados por el amplio espectro de conductas que entran en el radio de

accion del precepto. Sentencia num. 484/2015 de 7 septiembre

Hemos dedicado un epigrafe completo al estudio de esta Sentencia
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por tres motivos: se fijan definitivamente los criterios sobre la doctrina de
la atipicidad del consumo compartido, se declaran delictivas las conductas
de quienes crean, dirigen o promueven las asociaciones de consumidores
de cannabis al considerar que se trata de un supuesto de consumo
compartido, y porque también se abren las puertas a la legalidad de este
tipo de asociaciones, enumerando cuéles son esos requisitos que tendrian
gue respetar para que su actividad sea considerada atipica. A este
respecto, y a nuestro juicio, mas que la propia Sentencia, han sido los
Votos particulares que se contienen, los que han ofrecido lo que entiendo,
son las bases de la futura legalizacion de las asociaciones de
consumidores de cannabis, o como se estudia en el supuesto de la

Sentencia comentada, de cultivo de marihuana para su consumo.

El motivo cuarto del Voto Particular del Magistrado Sr. D. Candido
Conde-Pumpido Tourdn, reconoce que “El establecimiento de requisitos
precisos para delimitar las conductas tipicas en normas que definen
comportamientos demasiado abiertos, forma parte de la practica habitual
de esta Sala. La evolucion y adaptaciéon del derecho a los cambios
sociales, también. Buen ejemplo de ello lo constituye precisamente la
doctrina de la atipicidad del consumo compartido, que ahora es necesario
adaptar, en las nuevas circunstancias sociales, a la multiplicaciéon de
agrupaciones de consumidores de cannabis, estableciendo con claridad
cuando pueden actuar al amparo de la doctrina jurisprudencial del

consumo compartido.”

F. SOBRE LA PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS EN EL

DELITO DEL TRAFICO DE DROGAS.

Resulta imposible hacer un estudio del delito de trafico de drogas
en el Coédigo Penal Espafiol y no hacer una mencion a la proporcionalidad

de las penas previstas, mejor, la desproporcionalidad.
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Por ese motivo, he considerado relevante analizar el nuevo subtipo
atenuado introducido por la Ley Orgénica 5/2010 de reforma del Codigo
Penal. A través de esa norma se introduce un precepto que posibilita a los
Jueces y Tribunales ofrecer una mejor individualizacién, y sobre todo, una
respuesta penal mas proporcionada a determinas conductas, como la
prototipica de este precepto que es la del consumidor traficante que trafica
con drogas para procurarse su propio consumo. Pero entiendo que este
supuesto que acabo de mencionar ya podia encontrar respuesta a través
del art. 376 del Cdodigo Penal, en cuyo parrafo segundo se prevee la
posibilidad de imponer la pena inferior en uno o dos grados cuando el reo
siendo drogodependiente en el momento de la comision de los hechos,
acredite suficientemente que ha finalizado con éxito un tratamiento de
deshabituacion, siempre que la cantidad de drogas no fuese de notoria
importancia o extrema gravedad. Ahora bien, aunque el precepto exige la
finalizacion con éxito un tratamiento de deshabituacién, la rebaja puede

alcanzar hasta los 2 grados.

Pero el precepto introducido en el art. 369 del Cddigo penal obliga a
analizar 2 parametros: la escasa entidad del hecho y las circunstancias

personales del delincuente.

Algo llamativo en la doctrina jurisprudencial que se ha consolidado
sobre este subtipo atenuado es que aungue se trata de un supuesto de
discrecionalidad reglada, el Tribunal Supremo exige de forma preceptiva
su aplicacion cuando concurran los requisitos establecidos en su

jurisprudencia.

Pero la desproporcionalidad en las penas no se acaba con la
introduccion de este subtipo privilegiado, ya que las distintas penas
previstas para las drogas que causan grave a la salud y drogas que no
causan grave a la salud en ocasiones nos conduce a situaciones de
verdadera injusticia. Y quienes por motivos profesionales frecuentamos las

prisiones, nos vemos en la tesitura de tener dotar de comprensibilidad a
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supuestos como el de aquel que por la transmision de una papelina de
cocaina o heroina en cantidad por debajo de un gramo puede ser
condenado a una pena de prision que va desde los 3 a los 6 afios de
prision, y comparte celda con quien participo en el traslado de 2.000 kg de
hachis, y se enfrentard a una pena que va desde los 3 a los 4 afios y 6

meses de prision.
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e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 444/2005, de 24 de abril - (RJ
2005/3888)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2006

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 456/2006, de 24 de abril - (RJ
2006/4707)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 154/2007, de 1 de marzo - (RJ
2007/4713)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 890/2014, de 23 de diciembre -
(RJ 2014/6645)
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ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS: ERROR DE
TIPO Y TEORIA DE LA IGNORANCIA DELIBERADA

EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

e Sentencia del Tribunal Supremo , de 2 de febrero de 1989 - (RJ
1989/1338)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2107/1992, de 1 de octubre - (RJ
1992/8093)

e Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de julio de 1993 — (RJ 1993/6354)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2015/1993, de 16 de septiembre -
(RJ 1993/6695)

e Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de septiembre de 2000 — (RJ
2000/8098)

EL ERROR DE TIPO EN LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 mayo de 1976 - (RJ 1976\2281)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 24 mayo de 1982 - (RJ 1982\2707)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 11 octubre de 1983 - (RJ 1983\4733)
e Sentencia del Tribunal Supremo de 5 diciembre de 1985 - (RJ 1985\5993)
e Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1985 - (RJ

1985\6264)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 10 abril de 1986 - (RJ 1986\1955)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 noviembre de 1990 - (RJ
1990\9061)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 527/1993, de 10 marzo - (RJ
1993\2133)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 528/1993, de 12 marzo - (RJ
1993\2179)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1992

e Sentencia del Tribunal Supremo de 5 julio de 1993 - ( RJ 1993\5876)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 septiembre de 1993 - (RJ
1993\6777)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1994

e Sentencia del Tribunal Supremo de 17 marzo de 1994 - ( RJ 1994\2327)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 709/1994, de 28 de marzo — (RJ
1994/2604)

e Sentencia del Tribunal Supremo , nim. 1346/1994, de 27 de junio — (RJ
1994/5036)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 junio de 1994 - (RJ 1994\2319)
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e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 558/1994, de 11 de septiembre -
(RJ 1996/6514)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2133/1994, de 9 de diciembre -
(RJ 1994/9803)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 17 abril de 1995 - ( RJ 1995\3529)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 592/1995, de 29 de abril - (RJ
1995/3540)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 21 noviembre de 1995 - ( RJ
1995\8318)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1346/1994, de 11 de septiembre -
(RJ 1996/6514)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 558/1996, de 11 de septiembre -
(RJ 1999/828)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1018/1996 de 16 de diciembre -
(RJ 1996/9660)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1388/1997, de 10 de noviembre -
(RJ 1997/8033)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1288/2000, de 18 de julio - (RJ
2000/7461)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2014

TEORIA DE LA IGNORANCIA DELIBERADA EN EL TRAFICO DE DROGAS

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1637/1999, de 10 de enero - (RJ

2000\433)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 946/02, de 22 de mayo - (RJ 2002\
7488)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003 - (RJ 2003\
5161)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003
e Sentencia del Tribunal Supremo num. 465/2005, de 14 de abril - (RJ
2005\4357)

e Auto del Tribunal Supremo num. 465/2005, de 14 de abril - (JUR
2006\292567)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1410/2005, de 30 de noviembre -
(RJ 2006\506)

e Auto del Tribunal Supremo num. 1617/2006, de 15 de junio — (JUR
2006\201864)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2006 - (RJ 2006, 8412)

e Auto del Tribunal Supremo ndm. 2281/2006 de 25 de octubre de 2006
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e Sentencia del Tribunal Supremo num. 129/2011, de 10 de marzo — RJ
2011\2645

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 718/2012 de 2 de octubre — (RJ
2012\9458)

CONCEPTO JURIDICO PENAL DE DROGA

EL CONCEPTO DE DROGA. EL ART. 368 CODIGO PENAL COMO LEY PENAL EN
BLANCO

e Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1974

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 febrero de 1974 — (RJ 1974\855)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1974

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 marzo de 1975 — (RJ 1975\864)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1975

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1975

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 mayo de 1975 — (RJ 1975\2289)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 junio de 1975 — (RJ 1975\2784)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1977

e Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1978

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 noviembre de 1978 - (RJ
1978\3746)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1980 — (RJ 1980\1801)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1981

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 30 de
septiembre de 1981 — (RJ 1981\3414)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 30 septiembre
1981 — (RJ 1981\3412)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 8 junio de 1981 — (RJ 1981\2623)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 marzo de 1984 — (RJ 1984\1849)

e Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 3/1988, de 21 de enero —
(RTC 1988, 3)

e Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 127/1990 — (RTC 1990, 127)

e Sentencia del Tribunal Supremo , de 27 septiembre 1991 —(RJ
1991\6590)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 octubre 1991 — (RJ 1991\7354)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2014/1992, de 28 septiembre —
(RJ 1992\7465)

e Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 118/1992 - (RTC 1992\118)

e Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 111/1993 — (RTC 1993\111)
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Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1994 - (RJ 1994/4509)
Sentencia del Tribunal Supremo num. 1655/1994, de 27 de Septiembre —
(RJ 1995/1415)

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1995

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1995

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1995

Sentencia del Tribunal Supremo num. 849/1995, de 7 julio - (RJ
1995\5389)

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1995

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1995 - (RJ
1995\8318)

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 febrero de 1996 — (RJ 1996\795)
Sentencia del Tribunal Supremo num. 558/1996, de 11 septiembre — (RJ
1996\6514)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 223/1997, de 18 marzo — (RJ
1997\1693)

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 120/1998 — (RTC 1998, 120)
Sentencia del Tribunal Supremo num. 80/1999, de 27 de enero — (RJ
1999/828)

Sentencia Tribunal Supremo nuam. 363/2001, de 7 marzo - (RJ
2001\1252)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 1224/2004, de 15 de diciembre
Sentencia de la Audiencia Provincial de Logrofio nim. 149/2006, de 8 de
septiembre - (JUR 2007, 251966)

Auto del Tribunal Supremo nam. 1218/2010, de 10 de junio - (JUR 2010,
256503)

Auto de la Audiencia Provincial de Murcia seccidon 33, num. 444/2010, de
20 de septiembre - (JUR 2010, 354785)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 221/2011, de 29 de marzo - (RJ
2011, 3035)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid seccion 72, num. 56/2013
de 10 de mayo (ARP 2013, 669)

Sentencia del Tribunal Supremo nuam. 429/2014 de 21 de mayo — (RJ
2014/3329)

DROGAS QUE CAUSAN GRAVE DANO A LA SALUD Y DROGAS QUE NO CAUSAN GRAVE
DANO A LA SALUD

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1984
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1991
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1991
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e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 octubre 1991 — (RJ 1991\7354)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1992

e Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1993

e Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1993

e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1994 -(RJ
1994/679)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1996 - (RJ 1996/73)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1996 - (RJ
1996/2461)

e Sentencia del Tribunal Supremo 25 de marzo de 1996

e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1996

e Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Segunda) de 23 de
marzo de 1998

e Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1999

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1486/1999, de 25 de octubre

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2000

e Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2001

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo 1224/2004

EL PRINCIPIO DE INSIGNIFICANCIA

EL PRINCIPIO DE INSIGNIFICANCIA EN EL TRAFICO DE DROGAS

e Sentencia del Tribunal Supremo de 31 octubre de 1973 — (RJ 1973\4008)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1236/1993 de 29 de mayo -(RJ
1993/4282)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Septiembre de 1994 - (RJ 1994,
7204)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 28 abril de 1995 — (RJ 1995\2877)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1996

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 772/1996, de 18 de octubre - (RJ
1996/8569)

e Sentencia del Tribunal Supremo 9 de septiembre de 2000

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2000
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¢ Sentencia del Tribunal Supremo num. 1889/2000, de 11 de diciembre - (
RJ 2000, 10149)

e Sentencia del Tribunal Supremo niim. 1370/2001 - ( RJ 2001, 7040)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1081/2009, de 11 de diciembre -
(RJ 7882/2011)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 640/2009 de 10 junio

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 374/2011, de 10 de mayo - (RJ
2011/3741)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 890/2014, de 23 de diciembre (RJ
6645/2012)

LA DosIs MiINIMA PSICOACTIVA COMO PRESUPUESTO OBJETIVO PARA LA
DELIMITACION DEL AMBITO PUNITIVO EN EL TRAFICO DE DROGAS

e Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1996

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1701/2000

e Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1889/2000, de 11 de diciembre de
2000

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1944/00

e Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2001 - ( RJ 2001, 7040)

e Sentencia de Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2001

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2001

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1981/02 - (RJ 2003, 927)

e Sentencia del Tribunal Supremo nium.887/2003, de 13 de junio- (RJ

2003/5871)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 358/2003, de 16 de junio- (RJ
2003/4356)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 954/2003, de 20 de junio- (RJ
2003/6013)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 901/2003, de 21 de junio

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1281/2003 de 5 de septiembre -
(RJ 2003/7656)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1663/2003, de 5 de diciembre

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1023/2002, de 19 de enero de 2004

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1982/2002, de 28 de enero de 2004

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2164/2004, de 20 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 221/2004, de 20 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 298/2004, de 13 de marzo
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e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1081/2009, de 11 de diciembre -
(RJ 7882/2011)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 111/2014, de 3 de febrero - (RJ
2767/2014)

REACCIONES EN TORNO A UNA TEORIA JURISPRUDENCIAL BASADA EN LA DOSIS
MINIMA PSICOACTIVA

e Sentencia del Tribunal Supremo num.
e Sentencia del Tribunal Supremo num.

314/2003, de 7 de febrero
74/2004, de 30 de enero

Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.
Sentencia del Tribunal Supremo num.

1569/2004, de 21 de diciembre
1451/2004, de 2 de diciembre
0002/2005, de 10 de enero
166/2005, de 7 de febrero

191/2005, de 16 de febrero
235/2005, de 24 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo num.
e Sentencia del Tribunal Supremo num.

POSESION Y AUTOCONSUMO

CONCEPTO

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1988 - (RJ 1988\5309)]

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 274/1992, de 20 mayo — (RJ
1992\4191)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1038/1996, de 20 mayo — (RJ
1996\9498)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 461/1997, de 12 de abril — (RJ
1997/2806)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1167/1999, de 6 julio — (RJ
1999/6201)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 281/2003, de 20 mayo — (RJ
2003/7213)

CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS A LA DROGA OCUPADA: SU CANTIDAD, VARIEDAD,
PUREZA Y PRESENTACION
e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1986 — (RJ 1986/3143)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1988 — (RJ 1988/4582)
e Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1989 - (RJ 1989\82)
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Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1989 — (RJ
1989/1536)

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1989 - (RJ 1989\4214)
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1989 - (RJ
1989\8649)

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1989 - (RJ
1989/794)

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1990

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1991 - (RJ 1991\740)
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1995

Sentencia del Tribunal Supremo nam. 108/1996, de 9 de febrero — (RJ
1996/835)

Sentencia del Tribunal Supremo  num. 3/1997, de 17 enero — (RJ
1997/56)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 1167/1999, de 6 julio — (RJ
1999/6201)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 1778/2000 de 21 de noviembre-
(RJ 2000/9551)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 502/2004 de 15 abril — (RJ
2013\7083)

Sentencia del Tribunal Supremo nam. 927/2004 de 14 julio

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1008/2004 de 22 septiembre
Sentencia del Tribunal Supremo niim. 1087/2004 de 27 septiembre
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 80/2005 de 28 de enero - (RJ
2005/1742)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 680/2006 de 23 de junio — (RJ
2006/5560)

Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1052/2006 de 23 de octubre — (RJ
2006/9367)

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 749/2007 de 19 septiembre — (RJ
2007\885)

Sentencia del Tribunal Supremo 4839/2007

Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de junio y 281/2003, 1 de octubre
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 650/2013 de 29 de mayo — (RJ
2013\7083)

CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS A LA OCUPACION

Sentencia del Tribunal Supremo nam. 872/2004 de 5 de julio
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1008/2004 de 23 de octubre

Sentencia del Tribunal Supremo nuam. 80/2005 de 28 de enero — (RJ
2005/1742)
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CRITERIOS PARA LA APLICACION DEL NUEVO TIPO ATENUADO PREVISTO EN EL ART.
368 PARRAFO 2° DEL CODIGO PENAL

ORIGEN Y MOTIVACION DE LA REFORMA

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Enero de 2011
e Sentencia del Tribunal Supremo num. 652/2012, de 30 de julio - (RJ
2003/8633)

REQUISITOS PARA SU APRECIACION

e Sentencia del Tribunal Supremo niim. 927/2004, de 14 de julio - (RJ 2004,
4208)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 480/2009, de 22 de mayo - (RJ
2010, 662)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2010

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 32/2011 de 18 de enero

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 32/2011, de 25 de enero - (RJ
2011/314)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 79/2011 de 15 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 103/2011, de 17 de febrero (RJ
2011/1957)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 76/2011, de 13 de junio - (RJ
2011/1957)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 38/2012, de 2 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 86/2012, de 15 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 111/2012, de 6 de marzo

e Sentencia del Tribunal Supremo niim. 323/2012, de 19 de abril

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 49/2012, también de 2 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 52/2012, también de 2 de febrero

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 506/2012 de 11 de junio

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 652/2012, de 27 de julio - (RJ
2012/8404)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 705/2012 de 27 de septiembre

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 738/2012, de 8 de octubre - (RJ
2012/9093)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 869/2012 de 31 de octubre — (RJ
2013/1447)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 873/2012 de 5 de noviembre

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 270/2013 de 5 de abril

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 653/2013 de 27 de julio
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CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL CULPABLE

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 927/2004, de 14 de julio

e Sentencia del Tribunal Supremo nuim. 32/2011, de 25 de enero- (RJ
2011/314)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 103/2011 , de 17 de febrero- (RJ
2011/1957)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 274/2011, de 13 de abril (RJ
2011/3343)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 914/2011 de 20 de julio- (RJ
2011/6169)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 921/2011, de 16 de septiembre
(RJ 2011/6595)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1359/2011, de 15 de diciembre

e Sentencia del Tribunal Supremo niim. 738/2012 , de 8 de octubre

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 270/2013 de 5 de abril

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 653/2013 de 27 de julio

RESUMEN DE LOS PARAMETROS EXIGIDOS POR EL TRIBUNAL SUPREMO PARA LA
APRECIACION DEL SUBTIPO ATENUADO

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 873/2012 de 5 de noviembre

SOBRE LA CONCURRENCIA DE ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE ESCASA ENTIDAD Y
CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL CULPABLE

e Sentencia del Tribunal Supremo niim. 653/2012 de 27 de julio
e Sentencia del Tribunal Supremo num. 705/2012 de 27 de septiembre
e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 738/2012 de 27 de octubre

LA AGRAVANTE DE “IMPORTANCIA NOTORIA”

CONCEPTO Y FUNDAMENTO

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 11 de diciembre de
1987 (RJ 1987/6344).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 8 de octubre de
1997 (RJ 1991/7272).
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 17 de octubre de
1998 (RJ 1998/6878).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 22 de diciembre de
1998 (RJ 1998/10091).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), num. 1427/2000 de
21 de septiembre (RJ 2000\8065).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) num. 788/2001 de 4 de
mayo de 2001 (RJ 2001/3611)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 2027/2001 de 6
noviembre (RJ 2001\7873)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1515/2003 de 17
noviembre. (RJ 2004\756.

CUANTIFICACION DE LA NOTORIEDAD EN EL TRAFICO DE DROGAS

CUANTIFICACION JURISPRUDENCIAL DEL CONCEPTO

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 15 septiembre
1987. (RJ 1987\6344).

EXCLUSION DE LAS SUSTANCIAS INOCUAS

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1991 (RJ 1991\
7262)

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1993 (RJ 1993\ 3164)
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1993 (RJ 1993\ 4194)
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1993 (RJ 1993\ 5103).
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1993 (RJ 1993\
6913).

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1993 (RJ 1993\
7825)

Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1994 (RJ 1994\ 2334)
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994 (RJ 1994\ 3431)
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 969/1994 de 9
mayo. (RJ 1994\3632)

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1995 (RJ 1995\ 2879).
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1995 (RJ 1995\
8017)

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1995 (RJ 1995\
7918)

Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1996 (RJ 1996\ 1893)
Sentencis del Tribunal Supremo de de 11 de octubre de 1996 (RJ 1996\
7572)
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e Sentencia num. 754/1997 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 21
mayo. (RJ 1997\4291).

e Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1997 (RJ 1997\
1174).

e Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1997 (RJ 1997\ 1819).

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1997 (RJ 1997\ 5783)

o Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 1997 (RJ 1997\
6711)

e Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de noviembre de 1997 (RJ 1997\
7994)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 1181/1999 de 14
julio. (RJ 1999\6179)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de 1999 (RJ 1999\
7380).

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2000 (RJ 2000\ 5245).

e Sentencia del Tribunal Supremo 1729/2000, de 6 de noviembre.

e Sentencias del Tribunal Supremo nam. 1140/2001de 14 de junio de 2001.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2002 (RJ 2002\ 8421)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1729/2000 de 6
noviembre.( RJ 2000\8929)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 2055/2001 de 8
noviembre. (RJ 2002\3483).

e Sentencia Tribunal Supremo num. 154/2007 (Sala de lo Penal, Seccion
1), de 1 marzo (RJ 2007 4713)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 535/2012 de 26
junio. (RJ 2012\10148)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 726/2012 de 2
octubre. (RJ 2012\11350)

CONCURRENCIA DE PLURALIDAD DE SUJETOS

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1985 ( RJ 1985\2136)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1985 (RJ
1985\5418)

e Sentencia Tribunal del Supremo (Sala de lo Penal) de 18 noviembre
1987. (RJ 1987\8540).

e Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1988. (RJ 1988\4095)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1988 (RJ
1988\10305)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1989 (RJ
1989\7703)
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e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 1 junio 1990. (RJ
1990\4964)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1014/1994 de 17
mayo. RJ 1994\3712

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1008/1995 de 17
octubre. RJ 1995\6969

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 381/1996 de 3
mayo. (RJ 1996\3890).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 754/1997 de 21
mayo. (RJ 1997\4291).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 890/1997 de 20
junio. RJ 1997\4852.

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 676/2001 de 20
abril. RJ 2001\3565.

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nam. 721/2001 de 3
mayo. RJ 2001\3609

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 3844/2014.

SUSTANCIAS NO INCLUIDAS EN LA TABLAS DEL ACUERDO DEL PLENO DE 21 DE
OcTuBRE DE 2001

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 208/2014 de 10
marzo. (RJ 2014\1701)

RELEVANCIA PENAL DE LOS INFORMES PERICIALES EN EL TRAFICO DE DROGAS

LA VARIACION DE LOS MARGENES DE ERROR

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 217/2003 de 18
febrero.( RJ 2003\2391)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 911/2003 de 23
junio.( RJ 2003\6015)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 570/2005 de 4
mayo.( RJ 2005\5783).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 413/2007 de 9
mayo. (RJ 2007\5600).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 308/2013 de 26
marzo. (RJ 2013\4645)

INEXISTENCIA DE ANALISIS PERICIALES
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e Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2002
e Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2002

e Sentencia Tribunal Supremo de 25 de enero de 2005.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2005

¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 124/2006 de 9
febrero. (RJ 2006\529)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 119/2006 de 13
febrero. (RJ 2006\2884)

e Sentencia del tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 292/2006 de 15
marzo. (RJ 2006\5422)

AUSENCIA DE APREHENSION DE DROGA

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1995.

e Sentencia del Tribunal Supremo 6 de febrero de 2000.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2000

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2000.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2002

e Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2003

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2004

e Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2004 (la ley
12269/2004)

e Sentencia del Tribunal Supremo 4 de mayo de 2004

e Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2004.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2005 (la ley
19273/2005)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2005 (la ley
27011/2005)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2005 (la ley
29637/2005)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2005 (la ley
37479/2005)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2005

e Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2005

e Sentencia del Tribunal Supremo 10 de marzo de 2005

e Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2005 (la ley
59385/2005)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 2005

e Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2005
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e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2005 (la ley
146757/2005)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2006

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), num. 832/2007 de 5 de
octubre (RJ 2007, 8269).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) nim. 679/2013 De 25 De
Julio (RJ 2013, 6798).

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl1®) num.
43/2015 de 9 febrero RJ 2015\526.

LA HIPERAGRAVACION DE “GRAVEDAD EXTREMA”

e Sentencia del Tribunal Constitucional 150/1991, de 4 julio (RTC
1991\150)

¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1889/1994 de 31
octubre. (RJ 1994\9076)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal )nim. 791/1995 de 19
junio. (RJ 1995\4827)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1331/1995 de 29
diciembre. RJ 1995\9632

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 933/1998 de 16
octubre. (RJ 1998\8079)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 1534/1999 de
16 diciembre. RJ 1999\9699

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1095/2001 de 16
julio.( RJ 2001\6498)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 582/2004 de 10
mayo. RJ 2005\4298

CRITERIO JURISPRUDENCIAL ACTUAL

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secci6nl®) num.
224/2007 de 19 marzo.( RJ 2007\4714)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl1®)nam.
265/2007 de 9 abril. RJ 2007\2258

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secci6nl®) num.
75/2008 de 3 abril. RJ 2008\3571

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl®) nam.
312/2011 de 29 abril. (RJ 2011\4272)

LIMITES SUBJETIVOS EN SU APLICACION
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¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nam. 1534/1999 de
16 diciembre. (RJ 1999\9699)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccionl®) nam.
224/2007 de 19 marzo. (RJ 2007\4714)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2007 (Rc
1018/07)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl1®) nuam.
45/2008 de 29 enero. (RJ 2008\1564)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl1®) nam.
576/2008 de 24 septiembre. (RJ 2008\5600).

LA DONACION DE DROGA A DROGODEPENDIENTES

INTRODUCCION

e Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1992
e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1992
e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2001

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

e Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1985 - (RJ 1985\
5416)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 febrero 1986 (RJ 1986\ 620)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1987 (RJ 1987\ 1863)

e Sentencia Tribunal Supremo , de 19 febrero 1990 — (RJ 1990\ 1574)

e Sentencia Tribunal Supremo , de 28 septiembre de 1990 — (RJ 1990\
7264)

e Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 628/1992 - (RJ 1992\2384)

e Sentencia Tribunal Supremo num. 2349/1992, de 6 noviembre — (RJ

1992\ 8942)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1993 — (RJ 1993\
1488)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 715/1993, de 25 marzo — (RJ
1993\ 2551)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 3 junio 1993 - (RJ 1993\ 4801)

e Sentencia Tribunal Supremo nam. 290/1994, de 9 febrero — (RJ 1994\
685)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 985/1998 — (RJ 1998\ 5998)
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REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA APRECIAR COMO ATIPICA LA DONACION DE
DROGAS

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1032/1997 de 14 julio — (RJ
1997\5591)

e Sentencia Tribunal Supremo num. 985/1998, de 20 julio - RJ 1998\ 5998

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1653/1998 de 22 diciembre —
(RJ\1998\9814)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1657/1998, de 22 diciembre — (RJ
1998\ 10323)

e Sentencia del Tribunal Supremo nuam. 1468/2000, de 26 septiembre -
(RJ 2000/8476)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1704/2002

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1453/2001, de 16 julio

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1212/2002, de 29 junio — (RJ
2002/6728)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1704/2002 de 21 octubre — (RJ
2002\ 10808)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2003 — (RJ 2003/927)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1490/2004 de 22 diciembre — (RJ
2005\397)

LA ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE DETERMINADOS SUPUESTOS
DE DONACION DE DROGAS

CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1992 — (RJ 1992, 6133)
e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1993 — (RJ 1993/3162)
e Sentencia Tribunal Supremo num. 837/1997, de 11 junio — (RJ 1997\

5600)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1032/1997 de 14 julio — (RJ 1997\
5591)

e Sentencia Tribunal Supremo ndm. 1704/2002, de 21 octubre — (RJ 2002\
10808)

ATENUANTE POR ANALOGIA DE EXIMENTE INCOMPLETA DE ESTADO DE NECESIDAD
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e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2349/1992, de 6 noviembre — (RJ

1992\ 8942)

e Sentencia Tribunal Supremo num. 1121/1997, de 18 septiembre — (RJ
1997\ 7707)

e Sentencia Tribunal Supremo num. 1342/1997, de 3 noviembre — (RJ
1997\ 7901)

ATENUANTE ANALOGICA DE MIEDO INSUPERABLE

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1987 - (RJ 1987\
1274)

e Sentencia Tribunal Supremo num. 2479/1993, de 8 noviembre — (RJ
1993\ 8295)

ATENUANTE DE ESTADO PASIONAL
e Sentencia Tribunal Supremo num. 887/1993 de 20 abril — (RJ 1993\

3162)
e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero 2003 - ( RJ 2003\ 927)

EL CONSUMO COMPARTIDO

CONCEPTO Y EVOLUCION

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1981

e Sentencia del Tribunal Supremo de 12 julio de 1984 - (RJ 1984\3895)

e Sentencia dsel Tribunal Supremo de 6 de abril de 1989 - (RJ 1989\3026)
e Sentencia del Tribunal Supremo num. 2367/1992, de 2 noviembre — (RJ

1992\8866)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre 1992 - (RJ
1992\10446)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm 216/1993 de 4 febrero — (RJ 1993
860)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 543/1994, de 3 marzo.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 noviembre de 1994 - (RJ
1994\9995)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 467/1995 de 28 marzo — (RJ
1995\2246)
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Sentencia del Tribunal Supremo num. 718/2006 de 30 junio — (RJ
2006\3981)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1) ndam.
1037/2007, de 5 diciembre — (RJ 2007\8672)

FUNDAMENTO DE LA CAUSA DE ATIPICIDAD

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1985 - (RJ
1985\1654)

Sentencia Tribunal Supremo nam. 2402/1992, de 11 noviembre — (RJ
1992\9274)

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1993

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 marzo de 1993

Sentencia del Tribunal Supremo nam. 443/1994

Sentencia del Tribunal Supremo num. 323/1995, de 3 marzo — (RJ
1995\1794)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 467/1995, de 28 marzo — (RJ
1995\2246)

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1)nam.
1037/2007, de 5 diciembre - (RJ 2007/8672)

REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA LA APRECIACION DEL CONSUMO
COMPARTIDO

Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1994 — (RJ 1994,
9144)

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1995 — (RJ 1995, 681)
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1995 - (RJ 1995,
8011)

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1995 - (RJ 1995,
8326)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 1143/1995, 15 de diciembre — (RJ
1995, 9195)

Sentencia del Tribunal Supremo nuam. 983/2000, de 30 de mayo - (RJ
2000, 6108)

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1778/2000, 21 de noviembre — (RJ
2000, 9551)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 216/2002, de 11 mayo — (RJ
2002\4737)

Sentencia del Tribunal Supremo num. 2063/2002, de 23 de mayo - (RJ
2003, 4095)

334



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
CUESTIONES ESPECIALMENTE PROBLEMATICAS

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1251/2002, de 5 de julio - (RJ 2002,
7937)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2003

¢ Sentencia del Tribunal Supremo ndam. 390/2003, 18 de marzo — (RJ 2003,
2670)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 281/2003, 1 de octubre - (RJ 2003,
7213)

e Sentencia del Tribunal Supremo ndim. 1982/2002 de 28 de enero de 2004
- (RJ 2004, 1729)

o Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995 — (RJ 1995,

1800)

o Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1998 — (RJ 1998,
3760)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1999 — (RJ 1999,
1269)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 378/2006

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 578/2006, de 22 de mayo — (RJ
2006, 3315)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secci6on 1) num.
978/2006, de 2 octubre — (RJ 2006 9013)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) num.
1038/2006, de 19 octubre

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 680/2006 — (RJ 2006/3981)

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1) nam.
1254/2006, de 21 de diciembre — (RJ 2006\8394)

e Sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo Penal, Seccién 1) nim.
62/2007, de 17 de enero — (RJ 2007\744)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 4839/2007, 25 de junio

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) nam.
765/2007, de 21 septiembre - RJ 2007\5466

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1037/2007 — (RJ 2007 8672)

e Sentencia del Tribunal Supremo 19 de noviembre de 2012 - (Rc
385/2012)

LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES DE CANNABIS CoMO FORMA DE
AUTOCONSUMO COMPARTIDO

e Sentencia del Tribunal Supremo 775/2004, de 14 de junio (RJ 2004,
5054)
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e Sentencia del Tribunal Supremo 201/2009, de 6 de marzo (RJ 2009,
1142)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, Secc. 12, 250/09, de 6
de julio.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 6%) nam.
42/2014 el 16 junio de 2014. (JUR\2014\218388)

e Sentencia del Tribunal Constitucional. JUR\2015\106010.

e Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 484/2015 de 7
septiembre (RJ\2015\4178).

¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) num. 1377/1997, de 17
de noviembre (RJ 1997, 8047).

EL ESTADO DE NECESIDAD OBJETIVO JUSTIFICANTE EN EL DELITO DE TRAFICO DE
DROGAS

EL ESTADO DE NECESIDAD: BREVE REFERENCIA A LA PONDERACION DE INTERESES
EN CONFLICTO

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 978/2006 — (RJ 2006/9013)

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA SITUACION DE ESTADO DE NECESIDAD EN EL
DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1983

e Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1994

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1994

e Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1995

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1995

e Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1996 — (RJ

1996\7574)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1998 - (RJ
1998\2972)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 615/1998 de 14 de diciembre - (RJ
1998\10346)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 6 julio 1999 - (RJ 1999\5634)
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LA PONDERACION DE INTERESES EN CONFLICTO EN EL DELITO DE TRAFICO DE
DROGAS

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo 1992 — RJ1992\3696)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1186/1994, de 8 de Junio - (RJ
1994/4544)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 729/1996, de 14 octubre — (RJ
1996\7574)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1998 - (RJ 1998\52)

e Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1998 - (RJ
1998\7107)

o Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 1999 - (RJ
1997\7189)

e Sentencia del Tribunal Supremo nam. 1354/1999, de 1 octubre — (RJ
1999\7596)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1652/2000, de 30 de octubre - (RJ
2000/9536)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1957/2001 de 26 de octubre - (RJ
2001/9086)

LA APRECIACION DE LA CIRCUNSTANCIA MODIFICATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL DE ESTADO DE NECESIDAD EN EL TRAFICO DE DROGAS

COMO EXIMENTE COMPLETA

e Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991 — (RJ 1991\3002)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1415/1997, de 24 de noviembre -
(RJ 1997\8933)

e Sentencia nim. 266/1997 de la Audiencia Provincial de Madrid (ARP
1997/788)

COMO EXIMENTE INCOMPLETA

e Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1994

e Sentencia de 8 de Junio de 1994 (RJ 1994 4544)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 667/1996 de 8 de octubre — (RJ
1996\7136)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 9/2000, de 16 de
marzo (ARP 2000\1064)
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e Sentencia de la Audiencia provincial de Madrid nam. 71/2001, de 23 de
febrero (JUR 2001\138388)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nam. 58/2001, de 6 de
junio (JUR 2001\304651)

e Sentencia del Tribunal Supremo num. 1576/2001 de 29 de noviembre

COMO ATENUANTE ANALOGICA

e Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1996 - (RJ
1996/8569),

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1996 - (RJ 1996/296)

e Sentencia del Tribunal supremo de 16 de septiembre de 1996 - (RJ
1996/6617)

e Sentencia de 14 de julio de 1997 (RJ 1997/5591)

e Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1121/1997 de 18 de septiembre -
(RJ 1997/7707)
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