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Resumen: El trafico de drogas constituye un problema social,
politico y econémico. Las prohibiciones y el endurecimiento de las
penas se muestran inttiles, existe una huida hacia el derecho penal
como politica criminal méas aparente que otra cosa, si se tiene en
cuenta que en corto espacio de tiempo el Cédigo Penal ha sufrido dos
reformas sustanciales en materia de drogas, ampliando la materia de
lo punible e incrementando las penas, introduciendo timidas, medi-
das correctoras no del todo satisfactorias. El endurecimiento penal y
policial presenta problemas importantes cuando se trata de organi-
zaciones criminales, que excepcionalmente, muy de cuando en cuan-
do caen en las redes de la justicia. En consecuencia hay que seguir
llamando la atencién sobre unos hechos preocupantes, por un lado el
costo econémico que supone mantener un sistema judicial que atri-
buye una gran dedicacién a este tipo de delincuencia, asi como todos
los temas relacionados o derivados directamente de ella, los tribuna-
les son auténticas narcosalas, la policia y el sistema penitenciario
derrochan esfuerzos, unos a investigar y otros a custodiar y hacer
cumplir las sanciones, por otro lado se puede discutir si es una cues-
tién de demanda o de oferta de la droga, pero lo que es cierto es que
la prohibicién empeora las cosas. Por estas razones, los movimientos
que propugnan la despenalizacién y liberalizacion de la droga, estan
admitidos y medianamente regulados.

Abstract: Drug trafficking is a social, political and economic pro-
blem. The prohibitions and the toughening of sentences are useless,
there is a flight towards criminal law such as criminal policy more
apparent than anything else, this conclusions is easily deductible if
one takes into account that in short time, the criminal code has suf-
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fered two substantial reforms on drugs, extending the subject of the
crime and increasing the penalties, by introducing shy when not un-
satisfactory, corrective measures. The toughening criminal and poli-
ce present major problems when it comes to criminal organizations,
exceptionally, from time to time falling in networks of justice. We
must therefore continue to call attention to some disturbing facts, on
the one hand the economic cost that implies maintaining a judicial
system that attributes a great dedication to this type of crime, a well
as all the topics related or derived directly from it, the courts are ge-
nuine piloting, the police and the penitentiary system wasted efforts,
one to investigate and others to monitor and enforce sanctionson
the other hand it is debatable if it is a matter of demand or supply of
drugs, but what is certain is that prohibition worsens things. For
this reason movements calling for the decriminalization and liberali-
zation of drugs, are admitted and moderately regulated.

Palabras claves: salud publica, trafico de drogas, notoria impor-
tancia, extrema gravedad, pena.

Key words: public health, drug trafficking, notorious importance,
extremely serious, worthwhile.

Sumario: I. Introduccién.-II. La salud publica.~III. Regulacién ac-
tual: —1. Tipo basico.-2. Tipos agravados.—-3. Trafico de precurso-
res.—4. Penas por razén del sujeto.-5. Resoluciones manifestadas de la
voluntad.—-6. El comiso.-7. Reincidencia internacional.—-8. Trata-
miento penal del arrepentimiento.—9. La determinacién proporcional
de la cuantia de la multa.-10. La imputacién de pagos.-IV
Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La preocupacién por el fenémeno de las drogas ilicitas y figuras
delictivas asociadas al trafico de estas y su consumo, constituyen
uno de los problemas mas relevantes que acucian a la sociedad ac-
tual, suscitando con ello la atencién no solo de los Estados sino tam-
bién de diversas instituciones internacionales. Se puede afirmar que
el trafico de drogas constituye desde hace tiempo una de las causas
mas frecuentes de delincuencia, tanto en Espafia como en el resto de
los paises. Cuestiones tan dispares aunque interrelacionadas como la
discusion de si la salud publica debe o no ser el bien juridico prote-
gido en estos delitos, la determinacién de qué clase de droga debe ca-
lificarse como ilegal, la opcién por una u otra alternativa politico-cri-
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minal, considerada como la mas adecuada para lograr resultados
efectivos en la lucha contra esta forma especifica de criminalidad, y
en particular de las organizaciones de narcotrafico ejercido a gran es-
cala, integran un conjunto de problemas de continuo debate social y
juridico tanto a nivel nacional como internacional. Basicamente, la
eleccion a tales efectos entre una politica esencialmente preventiva u
otra eminentemente represiva debe efectuarse teniendo en cuenta la
finalidad altima que persiga el propio legislador penal al regular la
materia, que no deberia ser otra que la de evitar en la medida de lo
posible las consecuencias negativas que a nivel personal y social ori-
gina el trafico de drogas'. Cabe preguntarse si siempre esto ha sido
asi, si la relacion del hombre con las drogas ha sido histéricamente
objeto de regulacion por parte del derecho. En tal sentido hay que
responder que no es sino hasta el S. XX, cuando el control social que
hasta ese momento se ejercia sobre las drogas cede protagonismo al
control juridico lo que se traduce, en la aparicién de distintas legis-
laciones especificas esencialmente de caracter penal. En cualquier
caso hasta 1900 con escasas excepciones, todas las drogas conocidas
que mas tarde seran consideradas narcéticos estan disponibles al
publico en farmacias y droguerias. Las drogas han acomparnado al ser
humano desde la prehistoria, utilizadas en todas las culturas, bien
sean con fines medicinales, rituales o ludicos, las sustancias psicoac-
tivas son una parte organica de la cultura y su evolucién ha corrido
pareja a la de la propia civilizacién. Las plantaciones de adormidera
en el Sur de Espaiia y Grecia, en el Noroeste de Africa, en Egipto y en
Mesopotamia, son probablemente las mas antiguas del planeta. El
opio egipcio o tebaico aparece mencionado ya por Homero, en la
Odisea, como algo que hace olvidar cualquier pena. Si el cultivo de
adormidera parece originario de Europa y Asia Menor, el del cafiamo
remite a China. Los primeros restos de esta fibra se han encontrado
alli. Inmemorial es también el uso del cafiamo en la India. La utili-
zacion de solanéceas alucinégenas, belefo, belladona y mandragora,
también se remonta a viejos testimonios en Medio y Extremo Orien-
te. América no conoce estas tres ultimas hasta el descubrimiento,
pero si existen autéctonas y ante todo el tabaco, otra solanacea psi-
coactiva que es la droga reina del continente. Con fines recreativos,
religiosos y terapéuticos se mascan, fuman y beben desde Canada a la
Patagonia. Los estimulantes puros, basados en drogas como cafeina y
cocaina, se han consumido desde los primeros tiempos. El arbusto de
coca es originario de los Andes, los peruanos, colombianos y bolivia-

! MAQUEDA ABREU, M. L.: Jurisprudencia penal e interpretacién teleologica en
materia de drogas, La Ley n° 4624/1998, Madrid 1998, pag. 132.
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nos la conocen desde el S. III a.C. Las plantas productoras de alcohol
son practicamente infinitas. Una tablilla del 2200 a.C. recomienda ya
cerveza como ténico para mujeres en estado de lactancia. Hay que es-
perar hasta el S. XIX para que se descubran los principales activos,
farmacos puros de distintas plantas, en una sucesién que comienza
con la morfina, codeina, atropina, cafeina, cocaina, heroina, mesca-
lina y barbittricos.

Sin duda a principios del S. XX hay adictos al opio, la morfina y
la heroina, pero el fenémeno en su conjunto apenas llama la aten-
cién. No es un asunto juridico, politico o de ética social. Es en este
momento sin embargo, cuando se inician una serie de gestiones pri-
mero en EEUU y luego en el resto del mundo dirigido a atajar el pro-
blema de las drogas.

¢Por qué este cambio de actitud?, se pueden senalar dos factores®:
a) la vigorosa reaccién puritana en EEUU que mira con desconfianza
la masa de nuevos inmigrantes y las grandes urbes. Las distintas
drogas se ligan ahora a grupos definidos por clase social, confesion,
religién o raza, b) presion de la incipiente industria quimica y far-
macéutica, decidida a controlar un negocio que arroja enormes be-
neficios. Ambos elementos se encuentran en el origen de los Tratados
Internacionales que para la represién del trafico de drogas se aprue-
ban a lo largo del S. XX.

II. LA SALUD PUBLICA

La cuestién relativa a la salud publica como bien juridico prote-
gido en estos delitos no es pacifica en la doctrina. La formacién
histérica del concepto de salud publica, propio ademas de la tradicién
juridica latina, se halla vinculado en sus origenes a determinadas
sustancias de uso comun o generalizado, de cuya seguridad y control
sanitario depende la salvaguarda de la salud de los ciudadanos. Vin-
culado al consumo masivo de determinados productos, no es casual
que junto al derecho a la salud individual, la Constitucién configure
la proteccién de la salud publica como principio rector de la politica
social, art. 43.1. El bien juridico salud publica se emancipa asi, rela-
tivamente, como valor instrumental de la tutela propia y directa de la

2 PRIETO RODRIGUEZ, J. 1.: El delito de trdfico y el consumo de drogas en el or-
denamiento juridico espariol, Edi. Thomson, Pamplona 1995, pag. 87.

3 MAQUEDA ABREU, M. L.: Jurisprudencia penal e interpretacion teleolégica en
materia de drogas, La Ley n°4624/1998, Madrid 1998, pag. 86.

94 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 10, 2012



EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

salud individual®. Junto a tal bien juridico, se ha defendido también
recientemente la existencia de otro objeto de proteccién, presupuesto
del anterior, a saber, la «sanidad publica», concebida como conjunto
de acciones o actividades desarrolladas por la Administraciones pu-
blicas para la salvaguarda de la salud colectiva (STS 573/2006 de 26
de abril). No faltan posiciones que oponen a tal perspectiva un ex-
ceso de formalizacién, denunciando la supuesta autonomia de un
bien, la salud, cuyo calificativo de «publica», no atafie mas que en
sentido estricto a la plural afeccion que representan dichos delitos de
peligro para la colectividad, pero que en sustancia se contrae a la tu-
tela de la salud individual. En la misma 6rbita cabe incluir todas

aquellas propuestas sobre el concepto de salud publica como «suma
de las saludes individuales» (STS 195/2004 de 16 de febrero).

III. REGULACION ACTUAL

Con la finalidad de adaptar nuestro texto penal a la Convencién de
Viena de 20 de diciembre de 1988, tuvo lugar una nueva reforma
verificada por medio de la LO 8/1992 de 23 de diciembre, que intro-
dujo cinco nuevos arts. 344 bis g) a 344 bis k), la entrega vigilada de
drogas, el trafico de precursores, la receptacion especifica y el comi-
so. De todo ello es fiel heredero el vigente Cédigo Penal de 1995,
muy similar con el anterior, complementado en el marco del derecho
interno por la Ley de Contrabando de 12 de diciembre de 1995, y en
la esfera internacional por Convenios anteriores a los que ya he hecho
mencién?. Su ultima reforma en materia de trafico de drogas reali-
zada por L.O. 5/2010 de 22 de junio, pretende dar respuesta al pro-
blema de la individualizacién de la pena, pero sus resultados practi-
cos en la realidad no cubren las previsiones establecidas por el
Gobierno, ni los objetivos perseguidos con su imposicién.

1. Tipo basico

«Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro
modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas to-
xicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas o las posean con aque-
llos fines, serdn castigados con la pena de prision de tres a seis arios y
multa de tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, si se trata

4 GONZALEZ CUELLAR-SERRANO, J.: Modalidades del delito de contrabando,
Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal, Madrid 1998, pag. 225.
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de sustancias o productos que causen grave davio a la salud vy de prision
de uno a tres avios y multa de tanto al duplo en los demds casos»

La conducta tipica del art. 368 del Cédigo Penal, se centra en las
actividades de promocion, favorecimiento o facilitacién a tercero del
consumo ilegal de drogas (STS 154/2004 de 13 de febrero). En con-
creto los comportamientos aparecen desdoblados, pudiendo distin-
guirse un numero de acciones que estarian mas directamente vincu-
ladas al comercio o trafico y otro grupo donde aparecerian
comportamientos facilitadores del consumo que se podrian entender
como actos relacionados con el trafico de modo indirecto, manifes-
tando el propdsito del legislador a la hora de perseguir el consumo de
drogas téxicas. Se incluye dentro de estos actos favorecedores, el
transporte, la donacién, la indicacién de lugares o personas que tra-
fican.

Cerrandose el tipo con la referencia a la mera posesion cuando se
busquen los citados fines. Es uno de los delitos de mayor aplicacién
préactica, por lo que la jurisprudencia sobre esta materia es muy ex-
tensa. No es ley penal en blanco sino una norma completa, limitan-
dose los Convenios Internacionales a la clasificacién cientifica de
las sustancias objeto de las conductas (STS 223/1997 de 7 de julio).

El articulo diferencia a la hora de establecer la penalidad respec-
tiva, entre sustancias que causan grave dafio a la salud y aquellas
otras que no causan ese grave dano’. Interpretando este elemento
normativo una jurisprudencia consolidada considera como sustancias
que causan grave dafio a la salud: la heroina, la cocaina, L.S.D., por el
contrario no lo (s) son el hachis vy las semillas del cannabis. Respecto a
los psicotropicos, el tema fue abordado por el Fiscal General del es-
tado (Consulta 12/1985 de 13 de Noviembre) llega a la conclusién que
serad preciso determinar la naturaleza de la sustancia que interviene
en la composicion del producto, riqueza de sus principios activos, no-
cividad o riesgo para la salud de su uso extraterapéutico,accion far-
macolégica y efectos en orden a la dependencia®. Sobre las anfeta-
minas, después de resoluciones contradictorias, se declara que causan
grave dafo a la salud, (STS 1296/1995 de 22 de diciembre), siendo ne-
cesario que se motive suficientemente en la resolucién judicial con-
denatoria toda operacién de individualizacién penolégica, confor-
me a los parametros del art. 66 CP.

5 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia
2009, pag. 325.

¢ LUZON PENA, D. M.: Curso de derecho penal. Parte especial, ed. Universitaria,
Madrid 2006, pag. 149.
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La jurisprudencia entiende que debe comprenderse en este pre-
cepto todos los actos del ciclo econémico de la droga, es decir:

— Actos de produccion, como lo son el cultivo o la fabricacion.

— Actos principales de trafico, incluyendo dentro de ellos, la
transmisién gratuita u onerosa, asi como los actos de inter-
mediacién en el trafico.

— Actos auxiliares de trafico como son: la posesién o tenencia y
el transporte siempre que unos y otros estuvieran preordena-
dos a promover, favorecer o facilitar el consumo. Deben in-
cluirse en este apartado los actos de fomento, incluyendo la
propaganda y la formulacién de ofertas (STS 154/2004 de 13
de febrero).

Se exige la concurrencia de los siguientes elementos’: a) un ele-
mento objetivo, cual es la realizacién de algiin acto de produccion,
venta, permuta o cualquier forma de trafico. Transporte, tenencia con
destino al trafico o acto de fomento, propaganda o formulacién de
ofertas de dichas sustancias, b) que el objeto material de esas con-
ductas sea alguna de las sustancias recogidas en la lista de los Con-
venios Internacionales suscritos por Espafia, los que tras su publica-
cién se han convertido en normas legales internas (art. 96.1 CE),
c)el elemento subjetivo del destino al trafico ilicito, que en ocasiones
no sera obtenible por prueba directa, sino deducible del conjunto
de sus acciones (STS 515/2006 de 4 de abril).

Tras la reforma operada por L.O. 5/2010 el art. 368 establece una
modalidad atenuada al senalar: «No obstante lo dispuesto en el pdrra-
fo anterior, los tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a las
sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho vy las circunstancias
personales del culpable. No se podrd hacer uso de esta facultad si con-
curriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los arts.
369 bis y 370».

2. Tipos agravados

AGRAVACION DE PRIMER GRADO: CONDICIONES DEL AU-
TOR: 369.1.1%) «El culpable fuera autoridad, funcionario ptiblico, fa-
cultativo, trabajador social, docente o educador y obrase en el ejercicio

7 MARTIN PALLIN, J. A.: Impacto social, criminolégico, politico y normativo
del trafico de drogas, en Delitos contra la salud piiblica y contrabando, Cuadernos de
Derecho Judicial V/2000, Madrid 2000, pag. 43.
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de su cargo, profesion u oficio». La LO 15/2003 en relacién con esta
primera circunstancia lo tinico que ha hecho ha sido sustituir la exi-
gencia de que los sujetos activos acttien con abuso de su cargo, pro-
fesién u oficio, por la expresion de que actiien en el ejercicio de los
mismos. En este sentido se recupera la redacciéon originaria del Co-
digo Penal 1973. La enumeracién que hace el legislador es cerrada y
no cabe otros sujetos activos que los especificamente citados. La
agravante ademas debe cenirse a supuestos de abusos en el ejercicio
del cargo. Los conceptos de autoridad y funcionario son los recogidos
en el art. 24 del CP. Del mismo modo que el concepto de facultativo
se encuentra en el art. 372, concepto tunicamente referido a los delitos
contra la salud publica®.

La mayor facilidad y transcendencia que para la difusién de la
droga en el entorno social tiene el desempefio de una actividad pu-
blica, docente o comunitaria, debiendo responder a un plus de des-
valor del hecho o de la conducta. Lo comete el Guarda, aunque con
un contrato laboral, de un Parque Nacional donde se comete el delito,
el Policia que se sirve de sus contactos profesionales o que sustrae la
droga destinada a su destruccion, el médico que vende recetas a dro-
godependientes sin previo reconocimiento, el funcionario de prisiones
que guarda la droga en su despacho o el facultativo que la entrega al
detenido mientras le estd reconociendo. No se aplica al Policia por la
mera tenencia de droga en su oficina, (STS 1383/2004 de 19 de no-
viembre).

PERTENENCIA A ORGANIZACION: 369.1.2%) «El culpable parti-
cipare en otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facili-
tada por la comision del delito». A efectos de apreciacion de esta cua-
lificacién, el Tribunal Supremo ha venido exigiendo, para que pueda
hablarse de «organizacién» en el sentido utilizado por el precepto,
una minima estabilidad o permanencia, una distribucién de roles o
cometidos entre los miembros de la misma y una estructura jerar-
quizada. En cuanto a la referencia a la «ocasionalidad», debe inter-
pretarse en el sentido de que no es indispensable, en orden a la apre-
ciacion de la agravacion, que la organizacion tenga por fin principal
la comision de las conductas previstas en el art. 368, basta con que
los actos punibles sean ejecutados incidentalmente, incluso como
complemento de otras actividades ilegales. Por lo demas el término
«organizacion», ha sido interpretado por la jurisprudencia en sentido
amplio, como comprensivo de todos los supuestos por los que dos o

8 ECHARRI CASI, F. J.: El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico, Plan
Nacional de Drogas, La Ley, Madrid 2005, pag. 70.
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mas personas conciben un proyecto tendente al desarrollo del plan
delictivo, sin que sea necesaria una ordenacién estructural especial-
mente elaborada’®.

Superior capacidad de agresién al bien juridico protegido mas
alla de un acuerdo ocasional, por la posibilidad de supervivencia del
propdsito criminal que la organizacién representa, y en cuanto el
numero y el grupo potencian las posibilidades de realizacion y senti-
do de proteccién reciproca, debiendo siempre tener en cuenta que no
cabe confundir la «organizaciéon» con la simple codelincuencia, (STS
278/2006 de 10 de marzo). Interpretado de un modo mas amplio tal y
como lo hace la Sala Segunda del Tribunal Supremo, abarca el tipo
todos los supuestos en que dos o mas personas elaboran en comin un
proyecto delictivo, yendo mas alla del simple acuerdo de voluntad o
pactum scaeleris, de acuerdo con un programa y medios eficientes
para desarrollarlo, la tipicidad se afirmaria incluso, en el supuesto de
acuerdos transitorios.

Acoge operaciones amplias, que implican un proyecto ilicito con
influencia objetiva sobre otras personas, reparto de papeles, medios
idoneos, perdurabilidad en el tiempo para preparar y realizar el cita-
do proyecto, que se convierte, independientemente de la perdurabili-
dad en el mismo de sus miembros, en un ente diferenciado de la
simple suma de sus circunstanciales integrantes.

Los elementos son:
1) Pluralidad de personas.
2) Coordinacioén.

3) Estabilidad o permanencia en sus actividades, aunque admite
la transitoriedad.

4) Utilizacién de medios idéneos para el fin propuesto.
5) Jerarquizacioén y reparto de roles.

Cabe incluso la organizacién constituida para una operacion es-
pecifica, siempre que concurran los elementos propios de la organi-
zacién criminal: un centro de decisiones y diversos niveles jerarqui-
cos, con posibilidad de sustitucién de unos a otros mediante una
red de reemplazo que asegure la supervivencia del proyecto criminal,
con cierta independencia de las personas, pues esto es lo que dificul-
ta la prevencién y persecucion de estos delitos cometidos por una or-

° TORIO LOPEZ, M. A.: Accién peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y
legislativas, Cuadernos de Derecho Judicial XXII1/1995, Madrid 1995, pag. 326.
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ganizacién criminal, y agrava el dafo ocasionado por su actividad,
permitiendo hablar de una «empresa criminal». En cuanto al requi-
sito temporal puede decirse que concurre en dos casos: cuando se ha
acreditado la repeticion de hechos con la misma estructura asociati-
va u organizativa, o cuando en caso de acreditacion de un tnico he-
cho delictivo, las caracteristicas de este nos revela una vocacién de
continuidad!®. Es decir, que de las circunstancias de ese hecho delic-
tivo, por la preparacién concreta con que se llevé a efecto, pueda in-
ferirse que esos plurales autores participantes en la trama tienen la
intencién de repetir. Aqui conviene recordar que la agravante viene
prevista, no para todas las personas que intervienen en el hecho,
sino sélo para aquellas que pertenecen a la organizacién u asociacién,
pues son frecuentes los casos de colaboradores ocasionales no inte-
grados en la estructura constituida, (STS 1/2006 de 9 de enero).

ESTABLECIMIENTO ABIERTO AL PUBLICO: 369.1.3%) «Los he-
chos fueren realizados en establecimientos abiertos al ptiblico por los
responsables o empleados de los mismos». El fundamento de esta
agravacion es la mayor dafiosidad de esta conducta, en cuanto per-
mite una mayor difusion de la droga, al facilitar el acceso a los com-
pradores de la misma. La jurisprudencia justifica la agravacion que el
empleo del local supone, por el desvio utilizado del establecimiento,
cuya permision de apertura se cifie a fines de utilidad o esparci-
miento publico, y por el fraudulento e ilicito aprovechamiento de
las posibilidades propiciadas por el marco aparente de legalidad.

De la doctrina expuesta se infiere que el subtipo agravado sélo
debe operar cuando los actos de trafico de drogas toxicas realizadas
en el establecimiento abierto al publico por el regente o empleado del
mismo, revelen una cierta dedicacién y pluralidad, por lo que no de-
bera apreciarse la agravante especifica cuando sélo consta un acto
aislado de trafico de poca entidad, en cuanto en tal supuesto no con-
curre la razén de la agravante, consistente en el aumento del peligro
contra la salud publica, por el incremento de las transmisiones que
facilita la apertura al publico del establecimiento. Intensificacién del
peligro para el bien juridico, pues tras la apariencia de normal ex-
plotacion y merced a las oportunidades que reporta se establece el
montaje ilicito'!. Puede ser el local donde se establece una posibilidad

10 ZARAGOZA AGUADO, J.: Tratamiento penal y procesal de las organizaciones
criminales en el derecho esparfiol. Especial referencia al trafico de drogas, Cuadernos
de Derecho Judicial 11/1998, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1998, pag. 73.

11 SORIANO SORIANO, J. R.: La cualificacién de notoria importancia en el deli-
to de trafico de drogas, Cuadernos de Derecho Judicial V/2000, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid 2000, pag. 77.
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indiscriminada de acceso y entrada al mismo por cualquier persona,
contando con una cierta infraestructura y acondicionamiento.

Se precisa acreditar que la finalidad requerida en el tipo béasico
planeaba ser desarrollada en el establecimiento, excluyéndose con
ello los supuestos en que el local es mero depdsito transitorio de la
sustancia poseida. Autores son sélo el responsable o empleados del
establecimiento, pudiendo ser cémplice quien envia a otro a comprar
droga al local, facilitdndole la direccién de aquél y la persona emple-
ada en el mismo por la que debia preguntar para adquirirla. Precep-
to de interpretacion restrictiva y rigurosa, exige la constancia de la fi-
nalidad de trafico en el local y de la ratio legis de la agravacion, y
excluye los supuestos en que el local es mero depésito transitorio de
la sustancia o no se aprovechan las facilidades proporcionadas por el
establecimiento aunque se produzca en el interior un acto de trafico,
o varios ocasionales, (STS 111/2004 de 29 de enero).

CONDICIONES DEL DESTINATARIO: 369.1.4%) «Las sustancias a
que se refiere el articulo anterior se facilite a menores de 18 avios, a dis-
minuidos psiquicos, o a personas sometidas a tratamiento de deshabi-
tuacion o rehabilitacién». En cuanto al suministro de las sustancias a
menores de 18 afnos, la jurisprudencia ha sefialado que no es preciso,
un conocimiento exacto de la edad del destinatario de las mismas por
parte del autor, es suficiente una conciencia aproximada, debiendo
incriminarse la conducta a titulo de dolo eventual si el agente, no obs-
tante alberga dudas a propésito de la verdadera edad de quién va a re-
cibir las sustancias, decide no obstante suministrarselas. La menor
capacidad de los menores para autodeterminarse, estando disminui-
das sus defensas auténomas frente a los riesgos para la salud deriva-
dos del consumo de droga, constituye su fundamento.

El dolo debe abarcar el conocimiento de la edad, que concurre
cuando es notoria o se deduce del lugar, cercano a un colegio y fiso-
nomia del menor, siendo indiferente la finalidad perseguida, como
suministro de droga a un bebé para aliviar su llanto.

Cabe el dolo eventual si no despeja las dudas que tiene, debiendo
interpretarse restrictivamente, no dandose cuando el menor engarna
sobre la edad. Quién vende droga a clientes indiscriminadamente, tie-
ne el deber de cerciorarse que se trata de personas mayores de edad y
si incumple este deber y por ello llega a vender a un menor de edad,
esta al menos aceptando este resultado para el caso de que llegara a
producirse, (STS 400/2006 de 10 de abril).

Por lo que se refiere a las personas sometidas a tratamiento de
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deshabituacioén o rehabilitacion, tal cualificacién podria ser innece-
saria si se estima en su caso concreto un posible delito contra la salud
individual (lesiones) del sujeto sometido a tratamiento, cuyo estado se
agrava como consecuencia de haber vuelto a ingerir la droga. Sin em-
bargo para un sector doctrinal el fundamento de la agravacién es cla-
ro, porque sin difundir las drogas es un problema de salud publica,
aunque no conste en concreto quién pueda ser afectado, en el caso de
que asume su drogadiccién y desarrolla los tratamientos prescritos
para deshabituarse, el hecho afecta no sélo a intereses abstractos y
colectivos, sino que perjudica al individuo al que se rompe el camino
de la recuperacion.

CANTIDAD DE NOTORIA IMPORTANCIA: 369.1.5%) «Fuere de
notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de las
conductas a que se refiere el articulo anterior». El concepto de «notoria
importancia», es sin duda de caracter valorativo, y en esta tare el Tri-
bunal Supremo viene fijando unos criterios generales, que puedan
adaptarse perfectamente a las circunstancias concurrentes, habiendo
llegado a una posicién muy generalizada en el sentido de tener en
cuenta, la nocividad de la droga, la cantidad de sustancia consumible
en cada dosis y la pureza o calidad de la misma. Se trata de un crite-
rio que sirve en primer término para delimitar hipétesis de tenencia,
consumo o trafico, y en segundo lugar para definir una agravacion.

El concepto de notoria importancia es sin duda, de indole valora-
tiva, requiriendo de una interpretacién judicial en funcién del bien
juridico protegido. Hay que poner de relieve que el propio tipo legal
no ofrece pautas suficientes para garantizar la labor judicial, con lo
que ésta en realidad, debe suplir lo que en materia penal es tarea es-
tricta del legislador. Estamos ante un elemento tipico rechazable
desde la perspectiva de la seguridad juridica y del principio de lega-
lidad, dado que delega en el Juez la concrecién de los criterios por los
que se produce la posibilidad de imponer la agravacién. Pese a todo
el Tribunal Constitucional no ha considerado cuestionable el mismo
desde la 6ptica de la constitucionalidad.

Esta previsiéon legislativa se justifica tanto por el riesgo mayor
que corre la salud colectiva con una mas crecida cantidad de sustan-
cia nociva como por el lugar presumiblemente mas importante que
ocupan en la cadena del trafico quienes poseen cantidades especial-
mente significativas.

En todo caso, al observar la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se observa la ausencia de un criterio claramente objetivado que ofrez-
ca suficiente garantia en el establecimiento del concepto de notoria
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importancia Sirve para prevenir la delincuencia organizada'?. Canti-
dad superior a la meramente importante debiendo ser manifiesta y
reconocida por todos como notoria. Concepto normativo que ha de
atemperarse a la realidad social y exigencias de legalidad y propor-
cionalidad, no fijado por el legislador sino precisado por el juzgador,
evitando interpretaciones extensivas y teniendo en cuenta las pautas
internacionales que no suelen incluir una agravacién de esta natura-
leza. Notorio es lo publico y sabido por todos.

No se requiere que se conozca exactamente la calidad y cantidad
de la droga, pudiendo darse el dolo eventual cuando no se despejan
las dudas acerca del producto, en este tltimo sentido, cuando el su-
puesto desconocimiento de la concreta cantidad de droga es conse-
cuencia de la indiferencia del autor, no se excluye el dolo pues en es-
tos casos el autor sélo tiene una duda pero no obra por error o
ignorancia, ya que sabe que los hechos son delictivos y sin embargo
acepta realizar la accién. Toda persona sabe que a mayor cantidad de
droga mayor pena, sin que sea preciso conocer el peso exacto. La ele-
vacion de las cuantias consideradas como notorias obedece a la ne-
cesidad, de permitir adaptar la pena al caso concreto!?. Se determina
a partir de las 500 dosis referidas al consumo diario referido a un
consumidor medio, que es la que permite abastecer un mercado im-
portante, de 50 consumidores, durante un periodo relevante de tiem-
po, 10 dias, necesariamente reducida a pureza, atun cuando se trate
de un namero muy elevado de pastillas, salvo derivados del cannabis.

El acuerdo de 19 de Octubre de 2001, garantiza la uniformidad en
la aplicacion del subtipo y es de aplicaciéon retroactiva con indepen-
dencia de los calculos que puedan hacerse sobre dosis concretas.
Cuando se trata de cantidades moderadas de hachis se hace necesario
conocer la concentracién del principio activo, pues si ésta fuese muy
reducida nos encontrariamos ante una sustancia desnaturalizada
que mas que al hachis debe considerarse asimilada, en cuanto a su
nocividad para la salud a la griffa o marihuana'®. Determinada la
sustancia carece de relevancia esta concentracion, asi pues no es ne-
cesario la determinacion del porcentaje de THC en los derivados del
canamo indico para la apreciacién de esta agravacion, y ello porque
son productos naturales de una planta, obtenido sin el uso o psi-
cotrépicas, no cabe hablar de pureza a tales efectos.

12 TORIO LOPEZ, M. A.: Ob. cit. pag. 7, pag. 41.

13 MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Las drogas en el derecho penal espafiol, Ac-
tualidad Penal 1995, Madrid 1995, pag. 83.

14 PRATS CANUT, J. M.: Derecho Penal, ed. Bosch, Barcelona 1996, pag. 1346.
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ADULTERACION, MANIPULACION O MEZCLA: 369.1.6%) «Las
referidas sustancias, se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con
otras, incrementando el posible davio a la salud». Es en principio mo-
tivo de agravacion la adulteracion de la droga, aunque légicamente
debe de excluirse de esta agravacion aquellas mezclas o manipula-
ciones necesarias para el consumo, ya que, en algunas ocasiones,
por ejemplo, en las llamadas sobredosis, el dano, incluso letal, se
produce precisamente por suministrar la droga pura o con mas pu-
reza de lo habitual. Si a consideracion de la adulteracion se produce
la muerte o lesiones graves del consumidor sera aplicable el corres-
pondiente concurso de delitos. Esta agravacién aborda el llamado
«coOctel» sustancias que multiplican su capacidad lesiva de la salud de
los sujetos, como los casos en que se utilizan elementos para adulte-
rar la droga, que aparte de suponer un problema de salud en la me-
dida que aumenta los riesgos, conlleva en ocasiones el problema de
toxicidad de los productos usados's.

Basta que la sustancia tenga una acciéon mas enérgica y mayor de-
pendencia gracias a la mezcla, sin necesidad de que se produzca
dafio efectivo. La intensidad o gravedad del dafio queda al arbitrio ju-
dicial, determinandolo en virtud de los catilogos incluidos en los
Convenios, las pericias y la jurisprudencia, (STS 2172/2002 de 30 de
diciembre).

LUGAR DE DESTINO: 369.1.7%) «Las conductas descritas en el
articulo anterior tengan lugar en centros docentes, en centros, estable-
cimientos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios o en
centros de deshabituacion o rehabilitacion, o en sus proximidades». El
Tribunal Supremo ha sefialado la necesidad, en orden a la aprecia-
cién de la circunstancia, de que la introduccién de las sustancias en
los lugares que se mencionan se hagan en cantidades, y condiciones
potenciales de difusién entre las personas que en los mismos se en-
cuentran, creando un peligro real de propagacion. Asi por ejemplo,
no procedera su apreciacién cuando la cantidad introducida es pe-
quenia y especificamente destinada a una persona en concreto. Se
consuma al ofrecer droga a la salida del centro, aunque no basta su
posesion en las inmediaciones del mismo. El riesgo adicional de di-
fusién y perturbacién del orden y disciplina del centro y poder per-
turbar el proceso de rehabilitacién del interno, lo fundamenta.

La accion exige, la introduccion conectada con la difusion en el

15 CUELLO CALON, E.: Derecho penal. Parte especial, Ed. 17%, ed. Bosch, Barce-
lona 2002, pag. 543.
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centro. Requiere la finalidad de divulgacién, no concurriendo la agra-
vacion cuando la entrega se hace con fines humanitarios. Puede ser
apreciable la atenuante muy cualificada de parentesco’®.

Se discute el momento de la consumacién, considerandose en
ocasiones delito de mera actividad, y en otras de resultado, exigiendo
se pase el citado control. En unas resoluciones se exige actos de di-
fusién y en otras no, (STS 1553/2003 de 21 de enero y 68/2001 de 29
de enero).

USO DE VIOLENCIA O ARMAS: 369.1.8%) «El culpable emplee
violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el hecho». No
se determina el grado de violencia que comporta la aplicacién del
subtipo ni el tipo de armas que han de ser exhibidas. Este precepto si-
gue los criterios de la Convencién de Viena de 20 de diciembre de
1988, cuyo articulo 3.5 considera necesaria la tipificacion de aquellos
comportamientos relacionados con el trafico de drogas en los que in-
terviene el recurso a la violencia o el empleo de armas.

La Circular 2/2005 de la Fiscalia General del Estado, sostiene que
la agravacion solo es aplicable cuando el empleo de armas esta orien-
tado directamente a la comisién del delito, pero no cuando se usa con
posterioridad, como por ejemplo, para dificultar el descubrimiento.

La LO 5/2010 ha afiadido el art. 369 bis) «Cuando los hechos des-
critos en el art. 368 se hayan realizado por quienes pertenecieren a una
organizacion delictiva, se impondrdn las penas de prision de nueve a
arios y multa de tanto al cuddruplo del valor de la droga si se tratara de
sustancias y productos que causen grave davio a la salud vy prision de
cuatro arios vy seis meses a diez avios y la misma multa en los demds ca-
S0s.

A los jefes, encargados o administradores de la organizacion se les
impondrdn las penas superiores en grado a las serialadas en el pdrrafo
primero.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis una persona
juridica sea responsable de los delitos recogidos en los dos articulos an-
teriores, se le impondrd las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco avios, o del triple al quintuple del valor de
la droga cuando la cantidad resultante fuese mds elevada, si el delito co-
metido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mds
de cinco arios.

16 MIR PUIG, S.: Limites del normativismo en derecho penal, Cuadernos de Dere-
cho Judicial VIII/2007, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2007, pag. 157.
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b) Multa de uno a tres arios, o del doble al cuddruple del valor de
la droga cuando la cantidad resultante fuese mads elevada, si el delito co-
metido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mds
de dos atios no incluida en el anterior inciso.

Atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los jueces y tribu-
nales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del art. 33».

Se agrava también la pena cuando el delito se hubiera realizado
por quienes pertenecieren a una organizacion delictiva, entendida en
sentido amplio comprensiva de todos los supuestos en que dos o
mas personas conciben un proyecto tendente al desarrollo del plan
delictivo, sin que sea necesaria una ordenacién estructural especial-
mente elaborada. La realizacion de estos delitos por personas juridi-
cas se castigan con las penas de multa, ademas los jueces y tribunales
podran imponer asimismo las penas recogidas en las letras a) a g) del
apartado 7 del art. 33.

AGRAVACION DE SEGUNDO GRADO: 370) Tipos agravados de
segundo grado, con la pena superior en uno o dos grados a la sefia-
lada en el art. 368, en los siguientes supuestos: «1°. Se utilicen a me-
nores de 18 arios o a disminuidos psiquicos para cometer estos delitos.
2°. Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organiza-
ciones a que se refiere la circunstancia 2° del apartado 1 del art. 369. 3°.
Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las
sustancias a que se refiere el art. 368 excedieren notablemente de la con-
siderada 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 internacio-
nales dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren tres o
mds de las circunstancias previstas en el art. 369.1. En los supuestos de
los anteriores niimeros 2°y 3°, se impondrd a los culpables, ademds una
multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito». Se con-
templan en el art. 370 del Cédigo Penal, que mejora la estructura del
anterior, que Unicamente estaba dedicado a la extrema gravedad,
pero sin definir ésta, y para establecer una mayor agravacion en los
casos de jefes, administradores o encargados de una asociacién u
organizacion. También se establecia en el anterior precepto una hi-
per-agravacién de segundo grado, que desaparece en la actual. En
efecto la penalidad ya no es la superior en grado a las figuras agra-
vadas en los subtipos definidos en el art. 369 del Cédigo Penal, sino
que se impondra la pena superior en uno o dos grados a la sefialada
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en el art. 368, lo que permite una mayor maniobrabilidad por el juz-
gador a la hora de concretar la individualizacién penological”.

Se imponen las penas superiores en grado a las sefialadas en el
art. 368 y multa de tanto al cuadruplo cuando concurran las cir-
cunstancias previstas en el art. 369, entre las que cabe destacar, por
los problemas que plantea en la practica la de extrema gravedad. La
novedad reside en la definicién del concepto de extrema gravedad,
que habia sido desarrollado jurisprudencialmente. Tal definicién se
descompone en lo siguiente. Los casos en que la cantidad de las sus-
tancias a las que se refiere el art. 368 excede notablemente de las con-
sideradas de notoria importancia. La jurisprudencia no era lineal en
orden a si debia estarse exclusivamente a la cuantia de la droga, de
modo que un exceso relevante en relacién a la notoria importancia, se
consideraba suficiente para integrar la llamada extrema gravedad, o
bien debia ser conjugado este extremo objetivo, con otros factores
también a tener en cuenta en su integracion legal. Fruto de esta dis-
crepancia fue el Acuerdo Plenario de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 27 de abril de 1995. La (STS 903/2003 de 16 de julio),
asi lo expresa.

El fundamento de la agravacion es la menor capacidad de estas
personas para autodeterminarse, fundamento al que debe afiadirse el
hecho que el utilizar a menores o incapaces permite tener mayor fa-
cilidad para cometer el delito, eludiendo responsabilidades crimina-
les y dificultando a la Administracién de Justicia la labor. El caracter
tuitivo hacia los menores, ademas de facilitar la comisién del delito,
eludiendo responsabilidades y dificultando la Administracién de Jus-
ticia, lo fundamentan. La accién, en el supuesto de utilizacién de
menores, incluye cualquier papel relevante que este pueda realizar en
la comisién del delito, incluso instrumental, como el transporte, te-
nencia mediata o suministro serd encargo del autor, independiente-
mente que el menor esté o no al tanto del delito, por la corrupcién
emanante del narcotréfico y riesgo para la vida e integridad del me-
nor. La utilizacién del propio hijo implica una mayor penalidad.
Constituyen en todo caso estas conductas supuestos de gravisimo
peligro para la salud publica.

Cualificaciéon de segundo grado, hiperagravante, de interpreta-
cién esencialmente restrictiva para evitar el bis in idem con la notoria
importancia, por exigencias del principio de legalidad, y por el factor
de la penalidad.

17 CUELLO CONTRERAS, J.: Ob. cit. pag. 12, pag. 535.
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Concepto complejo por ser indeterminado y por coincidir con la
notoria importancia, exige un reproche también social, un peligro
fuera de lo normal en el trafico, situdndose en el extremo de com-
portamientos posibles. Ademas de elementos cuantitativos exige cua-
litativos, referidos a la gravedad de la conducta, objetivos y subjetivos,
no siendo suficiente con una cantidad desorbitada de droga. Se valo-
ra la apreciacion de varias agravantes especificas, que es requisito mi-
nimo pero no regla automatica'®.

3. Trafico de precursores

Establecido en el art. 371 del Cédigo Penal «I. El que fabricare,
transporte, distribuya, comercie o tenga en su poder equipos, materiales
o sustancias enumeradas en el Cuadro Iy Cuadro II de la Convencion
de Naciones Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el
trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, vy cuales-
quiera otros productos adicionados al mismo Convenio o que se inclu-
yvan en otros futuros Convenios de la misma naturaleza, ratificados
por Esparia, a sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la pro-
duccion o la fabricacion ilicitas de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas, o para estos fines, serd castigado con la pena de
prision de tres a seis arios y multa de tanto al triplo del valor de los gé-
neros o efectos».

El art. 1.10 de la Ley Organica de Represion del Contrabando de
12 de diciembre de 1995, define como precursores, «las sustancias y
productos susceptibles de ser utilizados en el cultivo, la produccién o
la fabricacién de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotrépicas, enumeradas en los cuadros I y II de la Convencién de Na-
ciones Unidas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y cuales-
quiera otros productos adicionados al mismo Convenio o en otros fu-
turos Convenios ratificados por Espana». En relacién con los mismos
se halla el art. 371.1 Cédigo Penal, redactado por la LO 15/2003. Se
trata en este articulo del trafico de precursores, y la inica novedad
del precepto en relaciéon con su redaccion originaria, es la aplica-
cion de las medidas previstas en el articulo 369.2 del Cédigo Penal, en
vez de la referencia a las dispuestas anteriormente en el art. 370" del

18 MIR PUIG, S.: Limites del normativismo en derecho penal, Cuadernos de Dere-
cho Judicial VII/2007, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2007, pag. 325.

19 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al nuevo Cédigo penal, ed. Dykinson,
Madrid 2009, pag. 736.
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propio Cédigo. Como antes ocurria, no hay referencia especifica en el
precepto a multa alguna a las personas juridicas.

La STS 477/2001 de 26 de marzo, nos dice que se trata de un
tipo delictivo de mera actividad, puesto que su elemento objetivo se
realiza por el mero hecho de tener en propio poder los equipos, ma-
teriales o sustancias referidos, en el que el dolo debe cubrir no solo la
accion tipica sino otras a las que esta sirve de antesala o presupuesto.
A esto se refiere el precepto cuando exige, para la integracién del tipo,
que el poseedor actie «a sabiendas», de que los equipos, materiales y
sustancias van a ser utilizados en el cultivo, fabricacién o produccién
de toxicos, estupefacientes o psicotropicos.

No se trata pues de un delito de sospecha, porque la mera pose-
sién aun no autorizada, no es suficiente para la incriminacién. Y
como dificilmente se puede saber cudl va a ser el destino de una
cosa sino cuando dicho destino se lo va a dar quién lo posee u otra
persona con la que aquél esta concertado, puede decirse que el delito
descrito en la norma cuestionada es un tipo de imperfecta realiza-
cién, es decir, un tipo en que la respuesta penal se adelanta al mo-
mento de la realizacién de actos meramente preparatorios que que-
darian impunes de no ser por la previsiéon legal. La ratio del precepto
no puede ser mas clara: el legislador ha tipificado en este caso actos
preparatorios en relacién con el cultivo, y la fabricacién de productos
toxicos o estupefacientes o sustancias psicotrépicas, porque ha que-
rido concertar con la comunidad internacional los instrumentos juri-
dicos orientados a la represiéon de determinadas actividades definidas
como singularmente amenazadoras y perjudiciales para el bienestar
de los pueblos. El adelantamiento de la proteccién penal ha supuesto,
en este caso, considerar como objeto del delito no sélo las drogas ya
elaboradas sino los productos que se denominan «sus precursores».
Ahora bien, asi como la posesion de las drogas solo es punible cuan-
do esta acomparfiada del propésito de difundirlas, la difusién de los
precursores solo lo es cuando se tiene conocimiento de que se van a
utilizar ilicitamente en el cultivo, la produccién o la fabricacién de
drogas cuyo consumo se quiere atajar (STS 574/1999, de 14 de abril).
Regula supuestos creados al amparo de la Convencién de Naciones
Unidas sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotro-
picas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988. Asi se castiga con-
ductas relativas a los llamados precursores. Se adelanta la respuesta
penal a los actos meramente preparatorios por ser singularmente
amenazadores para el cultivo o fabricacion de drogas, atn cuando
otras ramas del ordenamiento regulan obstiaculos de contencién,
siendo competencia exclusiva del Estado su control.
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Se trata de un tipo penal en blanco que obliga a acudir a los Cua-
dros I y II de la Convencion de Viena. no es un delito de sospecha
porque no basta la mera tenencia, quedando fuera los meros incum-
plimientos sobre transporte y distribucién. Se trata de un delito de
mera actividad que se realiza por el hecho de tener en su poder equi-
pos, materiales o las sustancias referidas, abarcando la elaboracion,
manufacturacion, industrializacién o cualquier tipo de explotacion.
Objeto material son los precursores, sustancias y productos suscep-
tibles de ser utilizados en el cultivo, produccién o fabricacién de
drogas, psicotropicos o estupefacientes.?

El apartado segundo se introduce para dar cumplimiento a los
Tratados Internacionales, la tipificaciéon auténoma del trafico de de-
terminadas sustancias, siempre que obviamente, sea a sabiendas de
su utilizacién para la fabricacion de las drogas téxicas, estupefacien-
tes o psicotrépicas, lo que plantea especiales dificultades probatorias,
ya que la tenencia o elaboracién en si de esas sustancias carece de
trascendencia penal.

El dolo debe abarcar la accién tipica y aquéllas a las que sirve de
antesala o presupuesto, su utilizacién posterior, con doble funcién
segun se proyecte sobre un hecho propio, en que sera elemento sub-
jetivo del injusto, o ajeno, en que bastara dolo general.

El ambito de aplicacién recae también, sobre la tenencia de sus-
tancias para la elaboracion de cocaina y adulterantes, como la ace-
tona, disolvente en la etapa final, o el carbohidrato de manito, que se
emplea para cortar, no acreditando su uso a otras actividades. El
clorhidrato de mentafetamina es droga, (STS 477/2001 de 26 de mar-
70).

PENALIDAD: La pena prevista en el apartado primero del art.
371 es de prisién de tres a seis afios y multa de tanto al triplo del va-
lor de los géneros o efectos, que se agravan en el apartado segundo a
su mitad superior cuando las personas que realicen los hechos per-
tenezcan a una organizacion dedicada a los fines en él senalados y la
pena superior en grado cuando se trate de jefes, administradores o
encargados de las referidas organizaciones o asociaciones. Ademas
los jueces y tribunales podran imponer la pena de inhabilitacion es-
pecial al reo, para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo
de tres a seis anos y las demés medidas previstas en el art. 369.2

20 GARCIA PABLOS, A.: Relevancia de los cambios de criterio de la doctrina ju-
risprudencial, Cuadernos de Derecho Judicial VII/2006, Consejo General del Poder Ju-
dicial, Madrid 2006, pag. 95.
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para las organizaciones, asociaciones o persona titular del estableci-
miento, a quienes podran imponerles una multa de tanto al triple del
valor de la droga objeto del delito, el comiso de los bienes objeto del
delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o indirecta-
mente del acto delictivo y, ademas, la autoridad judicial podra de-
cretar alguna de las siguientes medidas: 1* La pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar
de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el
tiempo en que dure la mayor de las penas privativas de libertad im-
puestas 2% La aplicacién de las medidas previstas en el articulo 129

del Cédigo Penal. Todo ello cuando concurran las circunstancias 22,
3%y 4% del articulo 369.1.

4. Penas por razon del sujeto

El art. 372 del Cédigo Penal que no ha sido reformado por la LO
15/2003, establece una penalidad especifica relativa a las inhabilita-
ciones que impone, para los casos en que estos comportamientos
sean realizados por determinados autores «...empresario, intermedia-
rio en el sector financiero, facultativo, funcionario ptiblico, trabajador
social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesion u ofi-
cio...». Se trata en consecuencia de afnadir a las penas establecidas en
los articulos anteriores, la correspondiente privacién del ejercicio de
la profesion, o de la condicién publica del culpable en cuanto estos
hechos se hayan cometido dentro del ambito de actuacién del acusa-
do, y es una consecuencia de lo dispuesto con caracter general en el
art. 56 del propio Cédigo, por lo que las menciones especificas en los
preceptos correspondientes de la parte especial resultan redundantes,
siendo méas adecuado una clausula general, en la que se establezca la
vinculacién con el delito. Este precepto se refiere por lo demas, a to-
dos los delitos del capitulo, y no solamente al narcotrafico, como
sucede con el siguiente?!.

Realmente se trata de una clausula de penalidad de dudoso enten-
dimiento, porque al afectar a todos los delitos de este capitulo, se
produce problemas de interpretacién de las penas de inhabilitacién
que se contemplan en los restantes tipos penales a partir del art. 359,
y que expresamente prevén tal consecuencia punitiva. La reforma de la
LO 15/2003, podria haber aclarado este problema, pero no ha sido asi.

21 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: Derecho penal. Parte especial, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2007, pag. 380.
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PENALIDAD: En el parrafo primero establece que ademas de la
pena correspondiente, se les impondra la de inhabilitaciéon especial
para empleo o cargo publico, profesién u oficio, industria o comercio,
de tres a diez anos, a las personas que realicen las conductas indica-
das en el mismos y que retinan las cualidades exigidas por el tipo y la
de inhabilitacién absoluta de diez a veinte afios cuando los hechos re-
feridos, fueren realizados por autoridad o agente de la misma, en el
ejercicio de su cargo.

5. Resoluciones manifestadas de la voluntad

Penaliza el art. 373 del CP, las resoluciones manifestadas de la vo-
luntad, «La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer
los delitos previstos en los arts. 368 a 372...» que conforme a la clau-
sula general de los arts. 17.3 y 18.2 solamente se castiga en los casos
en que la ley asi lo prevé. Por lo demaés estas figuras se definen con
caracter general en los citados preceptos. Conforme a la jurispru-
dencia es necesario que este delito de pura intencién no se haya ini-
ciado en su ejecucién pues asi de ocurrir se entraria en el campo de
la tentativa, figura juridica distinta a la de la conspiracion, de ahi que
en multiples ocasiones sea muy dificil de diferenciar este tipo delic-
tivo de las formas imperfectas de ejecucion. Se requiere el concierto
de dos o méas personas para la ejecucion delictiva de que se trate y
que todas ellas tengan el animo de llevar a cabo esta coautoria anti-
cipada que ha de inferirse no solo del caracter previo sino también de
su efectividad. En consecuencia con el sistema de numerus clausus
previsto en el art. 17.3 y 18.2 del C.P. Sélo cabe la proposicién, pro-
vocacién y conspiracion, siendo el resto de actos preparatorios im-
punes. Son formas de coautoria anticipada y de interpretacion res-
trictiva, si bien la mayoria de los actos preparatorios integran el tipo
basico:

1. Conspiracién: El Tribunal Supremo admite la conspiracién en
estos delitos aunque destaca por su interpretacion restrictiva. La
apreciacién de la misma exige que esté relacionada con alguna in-
fraccién constitutiva de delito y la concurrencia de dos o mas perso-
nas, cada una de ellas aptas para ser sujeto activo, que acuerdan sus
voluntades mediante un pactum scaeleris y aparezcan animados de
una resolucién firme de ser coautores de un concreto delito. No es
preciso una ejecucion material del delito, pero si que los conspirado-
res decidan el desarrollo de una actividad precisa y concreta, con re-
alidad material, que ponga de relieve su voluntad de delinquir, sin
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que llegue a tener siquiera disponibilidad de la sustancia??. El desis-
timiento de la resolucién proyectada no conlleva la impunidad. Se
trata de un delito de caracteristicas hibridas, de dinamica propia y al
tiempo subsidiario o dependiente de otro principal, mediato, pareci-
do a una tentativa de peligro, donde la apariencia tipolégica es mas
aparente que real, porque ha de ir dirigida a la ejecucién de un delito
y porque la pena depende del delito matriz de pura intencién al exigir
que no se haya iniciado la ejecucién. Requiere el concierto de dos o
mas personas para la ejecucién con animo de coautoria anticipada,
de caracter previo o pactum scaeleris y la decision de su efectividad,
ubicandose entre la ideacién impune y las formas imperfectas de
ejecucion. Cabe el desistimiento porque el peligro al bien juridico es
mas remoto que en la tentativa, (STS 45/2004 de 20 de enero).

2. Proposicién: Como proponer el transporte de gran cantidad
de droga, siendo aplicable también a las formas agravadas, (STS
265/2001 de 27 de febrero).

3. Provocacién: El delito provocado por los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado es impune, y se descarta cuando existe un
concierto previo, acto de consumacién, aunque alguno se arrepienta.

Puede recaer sobre varios supuestos, adquisiciéon concertada sin
posesién y no realizada por intervencién policial, preparativos para
poner en marcha un grupo criminal prescindiendo luego de su inter-
vencion, contar con anotaciones de posibles compradores o concer-
tarse para comprar la sustancia sin llegar a tener su disponibilidad?:.
Es acto preparatorio impune el proceso de constitucion del entra-
mado societario, cobertura de la importacién de droga, pero la pre-
paracién de fondos en un camion, la intermediacion en transacciones
o conversaciones sobre su distribucion exceden de la mera conspira-
cién y consuman el tipo del art. 368 (STS 1359/2004 de 15 de no-
viembre).

PENALIDAD: Las resoluciones manifestadas de la voluntad en el
delito de trafico de drogas, las castiga el Cédigo con la pena inferior
en uno o dos grados a la que corresponde, de acuerdo con los articu-
los establecidos con anterioridad, es decir, del art. 368 al 371.

2 CIMAS GIMENEZ, M. C.: Delitos contra la salud publica. Novedades jurispru-
denciales, nuevos habitos, nuevos consumos, Manuales de Formacion Continuada
37/06, CGPJ, Madrid 2006, pag. 86.

23 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: Cédigo penal comentado, T. I, ed. Bosch,
Barcelona 2004, pag. 175.
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6. El comiso en el delito de trafico de drogas

Recogido en el art. 374 del Cédigo Penal «/. En los delitos previs-
tos en los arts. 301.1, pdrrafo segundo y 368 a 372, ademds de las penas
que corresponda imponer por el delito cometido, serdn objeto de deco-
miso las drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, los
equipos, materiales y sustancias a que se refiere el art. 371, asi como
bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion a lo dispuesto
en el art. 127 de este Codigo vy a las siguientes normas especiales...» a
continuacion establece el precepto una serie de normas especiales a
las que debera sujetarse el comiso en este tipo de delito. Es una con-
secuencia accesoria del delito, que no es pena ni medida de seguri-
dad, sino consecuencia de caracter civil, por lo que no debe enten-
derse preceptivo en todo caso, y como sancién esta sometida a los
principios de culpabilidad, proporcionalidad, pertinencia y legali-
dad, sélo puede acordarla el Tribunal sentenciador como conse-
cuencia de una pena y sin perjuicio de la aplicacién a las responsa-
bilidades pecuniarias si no se declara el comiso.

Establece el de cualquier clase de bien o efecto que haya servido
de instrumento del delito, o que provenga del delito, es decir, cual-
quier ganancia obtenida sea cual fuere la transformaciéon que haya
podido experimentar. La aprehensién de dichos bienes o efectos
podra realizarse al comienzo de las diligencias penales. En todo caso
la férmula del comiso empleado coincide con la general prevista en el
art. 127 CP.

En cualquier caso esta medida no debe suponer, confiscaciones
indiscriminadas, dado que se necesitara prueba bastante de la vin-
culacion de los bienes o ganancias con el delito cometido, sin la cual
en modo alguno podra adoptarse las medidas previstas en este arti-
culo, respetandose en todo caso los derechos de terceros no respon-

sables del delito?*.

Si la finalidad del precepto es anular cualquier ventaja obtenida
por el delito, se debe entender que los efectos son todos los bienes o
cosas que se encuentran, mediata o inmediatamente en poder del
delincuente como consecuencia de la infraccién, aunque sea el obje-
to de la accioén tipica. Los instrumentos son en cambio los ttiles em-
pleados para la ejecucion del acto criminal, y tendran tal condicién

24 GIMENEZ GARCIA, J.: La ocupacién de la droga. Destruccién. Valor de los in-
formes oficiales de droga como prueba, Cuadernos de Derecho Judicial XXI1/1995,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1995, pag. 257.
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aunque no hubieran sido estrictamente necesarios para la realizaciéon
del delito, basta con que se empleen. Si se prueba se extiende a los
procedentes de operaciones anteriores a la concreta enjuiciada, pero
no al dinero de personas ajenas a €él, a las que si afectan medidas de
aseguramiento como el depdésito judicial.

PENALIDAD: Ademas de las penas que puedan corresponder por
el delito cometido, seran objeto de decomiso, las sustancias, equipos,
ganancias y bienes, con sujecién a lo establecido en el art. 127 del Cé6-
digo y a las normas especiales establecidas en el art. 374.

7. Reincidencia internacional

La reincidencia internacional viene establecida en el art. 375 «Las
condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma
naturaleza que los previstos en los arts. 368 a 372 de este Capitulo
producirdn los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal
haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espariol». El
Convenio Unico de 1961 prevé la reincidencia internacional, el prin-
cipio de universalidad y declara deseable que estos delitos se incluyan
entre los que da lugar a la extradicién.

En Espana el art. 23.4 de la LOPJ., de 1985, recoge el principio de
universalidad y el CP., en el art. 375, la reincidencia internacional. De
los posibles efectos de una sentencia dictada en el extranjero por
narcotrafico, la ponencia no se va a ocupar de su ejecucion en Es-
pana, sino meramente de dos consecuencias concretas. Una positiva,
su ponderacién a efectos de la agravacién de reincidencia, dado que
el art. 375 del CP, asi lo establece, con especial atencién en la bus-
queda de la informacién sobre la existencia de estas condenas; y otra
negativa, por la aplicacién del non bis in idem, dado que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, si bien con base en el art. 54 del
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schegen, pero con frecuencia
en delito de trafico de estupefacientes, ha dictado varias resoluciones,
de especial relevancia procesal y material, que ademas otorgan una
nueva interpretaciéon de los arts. 36.2.a), i), del Convenio Unico y
22.2.a), i), del Convenio Psicotrépico de 1971,

El primer problema asociado al reconocimiento de las senten-

% DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: Legislacién penal europea occidental sobre
drogas, Doctrina Penal n°® 55 y 56, Julio-Diciembre 1995, Buenos Aires 1995, pag.
159.
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cias extranjeras, deriva de la confianza, o mas propiamente dicha,
desconfianza que genera determinadas jurisdicciones, donde resulta
dudosa la observancia de las garantias procesales. Siguiendo ya una
larga tradicién, que igual se da en relacién con otros delitos, se con-
sidera en el art. 375, que las Sentencias de los Tribunales extranjeros
por delitos de la misma naturaleza, produciran efectos en orden a la
apreciacion de la agravante de reincidencia, salvo que el antecedente
penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho es-
panol. Es consecuencia del caracter internacional que se pretende dar
a la intervencién penal, en esta materia, respondiendo a compromisos
internacionales, y tratindose de una medida sancionadora eficaz
frente a sujetos ligados a organizaciones delictivas de actuacién trans-
nacional. Se trata en todo caso, de una medida que se enmarca den-
tro de la solidaridad internacional en la persecucién de determinados
delitos.

Esta regulacion plantea importantes inconvenientes de forma y de
fondo, tanto materiales como procesales, que dificultan la operativi-
dad a estos efectos de la condena en el extranjero por delitos de la
misma naturaleza. El propio concepto del delito, de caracter nor-
mativo, es una barrera dificilmente franqueable en términos de es-
tricta legalidad, entre otras dificultades.

Las ejecutorias extranjeras deben ser posteriores a la introduccién
de esta agravante especifica, con aplicacién retroactiva cuando la
normativa es mas favorable.

PENALIDAD: Produce los mismos efectos que la agravante de
reincidencia, es decir, pena en la mitad superior a la fijada por la ley.

8. Tratamiento penal del arrepentimiento

Conforme a lo establecido en el art. 376 del Coédigo Penal «En los
casos previstos en los arts. 368 a 372, los jueces o tribunales, razondn-
dolo en Sentencia, podrdin imponer la pena inferior en uno o dos grados
a la serialada por la ley para el delito que se trate, siempre que el sujeto
haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya
colaborado activamente con las Autoridades o sus agentes, bien para
impedir la produccion del delito, bien para obtener pruebas decisivas
para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado.

Igualmente, en los casos previstos en los arts. 368 a 372, los jueces o
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tribunales podrdn imponer la pena inferior en uno o dos grados al reo
que siendo drogodependiente en el momento de la comision de los he-
chos, acredite suficientemente que ha finalizado con éxito un trata-
miento de deshabituacion, siempre que la cantidad de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas no fuere de notoria impor-
tancia o de extrema gravedad». Se trata de una facultad de los Tribu-
nales que descansa en razones de politica criminal, para favorecer la
lucha contra el trafico de drogas, que consiste en la posibilidad de re-
bajar la pena en uno o dos grados si se da el arrepentimiento del reo.
El precepto exige que el sujeto «haya abandonado voluntariamente
sus actividades delictivas», asi como una colaboracién activa con la
Administracién de Justicia, a través de alguna de las conductas que el
precepto presenta alternativamente. Por supuesto dicha colabora-
cién sera necesaria para la aplicacion del beneficio, y no bastara con
el mero arrepentimiento del sujeto, ya que el fin de esta medida es
una persecucion eficaz de las organizaciones delictivas mediante la
delacion de sus miembros, a cambio de determinados «premios» pe-
nales?.

Una cuestion debatida sobre esta medida es la de su naturaleza
juridica, ya que puede tratarse de una semiexcusa absolutoria, o de
una atenuante con efectos privilegiados. En todo caso lo fundamen-
tal, es que no afecta a ningin elemento esencial del delito, que per-
manece integro.

El fundamento de una medida como ésta es doble: por una parte
evidentes razones de politica criminal, y por otra una menor necesi-
dad de prevencién especial en estos casos de arrepentimiento y cola-
boracion, no debilitaindose por ello los efectos preventivos generales.

Mientras que la atenuante de arrepentimiento del art. 21.4 del
Codigo Penal requiere como presupuesto material la confesion del
acusado, y como elemento cronolégico que se produzca antes de co-
nocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, la atenua-
cién especifica de colaboracién no esta condicionada por ningun li-
mite temporal y no precisa que la colaboracién se materialice a modo
de confesion, pudiendo revestir otras modalidades diferentes. Ademas
que en la modificacion de dicho precepto operada por LO 15/2003,
buscando una interpretacion mas flexible de este tipo privilegiado, se
han suprimido los requisitos de presentacién ante las Autoridades y
de la confesiéon de los hechos en los que hubiera participado el cola-

26 RODRIGUEZ, J. R.: Manual de derecho penal. Parte especial, T. I1, ed. Thomson-
Civitas, Madrid 2003, pag. 87.
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borador, que exigia el precepto en su redaccién originaria®’. En con-
secuencia, las dos instituciones obedecen a un mismo fundamento y
no pueden apreciarse simultineamente ya que el tipo privilegiado del
art. 376, con un ambito de aplicacion mas amplio, abarca los su-
puestos hasta ahora incardinables en la circunstancia genérica del
arrepentimiento del art. 21.4 del Cédigo Penal (STS 164/2006 de 22
de febrero).

Exige la concurrencia de los tres requisitos legales, comenzando
por el abandono voluntario, siguiendo con la confesién y acabando
con la colaboracion. No se da cuando se confiesan hechos ajenos en
la doble condiciéon de confidente y traficante o se intenta desplazar la
responsabilidad. No se trata de la promesa de no delinquir, sino de la
comprobacion efectiva de que se abandoné el plan delictivo antes de
su consumacion y se coopero para impedir la ejecucion del delito pla-
neado, no siendo necesario que concurran todas las finalidades lega-
les para serlo. Cuando no concurren todos los requisitos pero se fa-
cilita una informacién relevante abierto el procedimiento, se puede
apreciar la atenuante analdgica del art. 21.4* Cédigo Penal (STS
25/2003 de 16 de enero)?®.

PENALIDAD: Se podra rebajar la pena en uno o dos grados a la
senalada por la ley cuando concurran las circunstancias previstas
en el parrafo primero o cuando siendo el reo drogodependiente en el
momento de la comisién de los hechos, acredite suficientemente que
ha finalizado con éxito el tratamiento de deshabituacién o cuando la
cantidad de sustancia objeto del delito no fuera de extrema impor-
tancia o de notoria gravedad.

9. La determinacién proporcional de las cuantias de multa

Se trata de este aspecto en el art. 377 del Cédigo Penal «Para la de-
terminacion de la cuantia de las multas que se impongan en aplicacion
de los arts. 368 a 372, el valor de la droga objeto del delito o de los gé-
neros o efectos intervenidos serd el precio final del producto o, en su
caso, la recompensa o ganancia obtenida por el reo, o que hubiera po-
dido obtener». El precepto exige que por tratarse de una multa pro-
porcional, que la cuantia de tal multa se tenga en cuenta el valor del

27 ECHARRI CASI, F. J.: Ob. cit. pag. 6, pag. 73.

28 GIMENO SENDRA, V.: Delitos contra la salud publica y contrabando, Cuader-
nos de Derecho Judicial V/2000, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2000, pag.
159.
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objeto del delito. Pero con las siguientes precisiones: a) que debera
constar en la causa tal valoracion, verificada generalmente por las au-
toridades gubernativas, conforme a criterios establecidos por las uni-
dades de estupefacientes; b) que dicha valoracién debe figurar en
los hechos probados de la sentencia condenatoria, pues en caso con-
trario el Tribunal ad guem no puede acudir al estudio de la causa
para su integracion en contra del reo y en consecuencia se dejara sin
efecto tal sancién penal pecuniaria; ¢) que para la determinacién ju-
dicial de la multa conforme al art. 52.2 del Cédigo Penal, los jueces y
tribunales impondran la multa dentro de los limites fijados para
cada delito, considerando para determinar en cada caso su cuantia,
no solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino
principalmente la situacion econémica del culpable; d) que si después
de la sentencia empeora la situacién econémica del penado, el juez o
tribunal excepcionalmente y tras la debida indagacion de dicha si-
tuacion, podra reducir el importe de la multa dentro de los limites
sefialados por la ley para el delito que se trate o autorizar los pagos en
los plazos que se determinen; e) finalmente, que la responsabilidad
subsidiaria no se impondra a los condenados a penas privativas de li-
bertad superior a 5 afios, segtn el art. 53.3 Cédigo Penal; e) el cum-
plimiento en cambio de la responsabilidad subsidiaria extingue la
obligacién de pago de la multa, aunque mejore la situacién econé-
mica del penado. Sin determinacion del valor de la droga no es posi-
ble la imposicién de multa alguna (STS 145/2001, de 30 de enero y
119/2004, de 25 de octubre).

Este articulo contiene una regla para la determinacion de la
cuantia de las multas dentro de los margenes que correspondan en el
grado correspondiente a la gravedad del delito. Es decir, en primer lu-
gar se procedera a determinar el grado, dentro de los margenes pre-
vistos en el art. 378 o, en su caso, en los articulos 369 y 370 corres-
pondiente conforme a lo dispuesto en el art. 52 del CP. Sélo entonces
podra utilizarse el criterio establecido en el art. 377 para determinar
la cuantia concreta dentro del grado correspondiente.

En la imposiciéon de la multa, se establece como criterio prefe-
rente el econémico, teniendo en cuenta el valor del producto o el de la
recompensa o ganancia obtenida o que se hubiera podido obtener. De
esta forma se estipula para estos delitos la denominada «multa pro-
porcional», recogida en el art. 52 del Cédigo Penal, con caracter ex-
cepcional respecto al sistema dias-multa, para aquellos delitos que
comportan directamente un beneficio econémico para el sujeto acti-
vo. Con independencia de las dificultades que entrafia la prueba de
estos parametros, esta sancion debera establecerse segin los benefi-
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cios econémicos reales o previsibles, que efectivamente correspondan
al reo en funcion del papel que haya desempefiado en el concreto tra-
fico ilicito®.

En este caso la pena de multa funciona mas bien, como una con-
fiscacién o privacion de las ventajas econémicas conseguidas ilicita-
mente. El procedimiento ha sido ya utilizado en otros delitos como el
cohecho, pero al permitir en el Cédigo también el comiso de las ga-
nancias obtenidas del delito, se plantea el problema de si ambas san-
ciones cuando recaen sobre el mismo objeto, pueden aplicarse con-
juntamente. Aunque teéricamente ello es posible, por tratarse de
sanciones distintas parece que podria infringirse el principio de non
bis in idem y producirse una situacién muy parecida a la de confis-
cacion general de bienes.

El precepto ha merecido criticas doctrinales porque en la valora-
cién del precio juegan factores que escapan del dominio del autor en
el momento de realizacién de la conducta, para instalarse en futuri-
bles de dificil, sino imposible, objetivacién, y de otro lado no debe ol-
vidarse que las sustancias a las que se refiere son el trafico ilicito, y
por tanto cualquier aproximacién valorativa procede inexcusable-
mente de un mercado esencial y radicalmente ilegal, lo que puede
proyectar sombras sobre el principio de culpabilidad. Si no se con-
creta en la sentencia el valor de la droga, no se impone pena de mul-
ta porque no existe un minimo legal, sin que baste con apreciacién
policial al respecto, pero si el informe de tasacién de DGP, o de la Ofi-
cina Central Nacional de Estupefacientes, pudiendo valorarse el pre-
cio ofrecido por dicha sustancia, al por mayor o al detalle’°.

El valor en el mercado a efectos de multa no tiene porqué coinci-
dir con el precio de la transaccién. Su extensién no tiene porqué estar
relacionada con la pena de privacién de libertad sino con el valor en
el mercado ilicito de la droga aprehendida, aunque la imposicién
del minimo de pena arrastra también a la multa sin que en el menu-
deo esté justificado acudir a la posible rentabilidad de la sustancia.
En caso de que los sujetos activos fueran consumidores y que parte
de lo intervenido estuviera destinado a satisfacer sus necesidades, de-
bera restarse la cantidad de droga que se destinara a tal objetivo a los
efectos del calculo de la pena de multa, (STS 656/2006 de 13 de
junio).

2 RODRIGUEZ, J. R.: Ob. cit. pag. 23, pag. 381.

30 JIMENEZ RAMOS, M.: El blanqueo de capitales y los delitos contra la salud pu-
blica, Manuales de Formacion Continuada n° 37, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid 2007, pag. 165.
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10. La imputacion de pagos

Viene determinada en el art. 378 del Cédigo Penal «Los pagos
que se efectiien por el penado por uno o varios de los delitos a que se re-
fieren los arts. 368 a 372 se imputardn por el orden siguiente: 1°. A la re-
paracion del davio causado e indemnizacion de perjuicios. 2°. A la in-
demnizacion del Estado por el importe de los gastos que se hayan hecho
por su cuenta en la causa. 3°. A la multa. 4°. A las costas del acusador
particular o privado cuando se imponga en la sentencia su pago. 5°. A
las demds costas procesales, incluso las de la defensa del procesado, sin
preferencia entre los interesados».

Significa que los pagos que se efectiien por el penado por uno o
varios de los delitos a que se refieren los arts. 368 a 372, se imputaran
por el orden establecido en el mismo. El precepto incorpora un orden
de imputacién de pagos en caso de delitos por narcotrafico, en donde
el pago de la multa se antepone a las costas procesales, en contra del
criterio general conforme al art. 126 CP. En realidad es una copia de
este con algunos retoques y un ejemplo del descuido del legislador,
sin que la reforma llevada a cabo por la LO 15/2003, haya aprove-
chado la oportunidad para mejorarlo, con una visién mas critica del
mismo. Asi, el primer apartado que se refiere a la responsabilidad ci-
vil dimanante del delito, dado el bien juridico protegido que es la sa-
lud publica dificilmente podra soportar un pronunciamiento de esta
clase. El nimero cuarto se refiere a las costas procesales de la acu-
sacion particular o privada. Ocurre lo propio, dado que el delito no se
conecta con la salud de ningtin consumidor en particular, sino que el
bien juridico protegido es la salud publica, el precepto es inoperante,
porque no podra constituirse una acusacién particular de estas ca-
racteristicas, mucho menos una acusacioén privada, porque el delito
es de persecucion publica. Y sin embargo, una acusacién popular
contra una red de narcotraficantes que si podra constituirse el pre-
cepto no lo contempla especificamente. Una interpretacion posible,
podria relacionar el concepto de acusacion privada con la acusacién
popular, dado que este delito en ningtn caso toleraria la acusacién
privada estrictamente por ser un delito de naturaleza publica?'.

Este precepto, que no es de naturaleza estrictamente penal, altera
el orden de prelacién para satisfacer las responsabilidades pecunia-
rias derivadas del delito previstas en el art. 126 del CP, dado que es-

31 RASCON ORTEGA, J. L.: El punto de partida de la inviolabilidad domiciliaria
como derecho fundamental, en, Trdfico de drogas, Revista del Poder Judicial n° 58, se-
gundo trimestre/2000, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2000, pag. 176.
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tablece que debe pagarse la pena de multa con anterioridad a las
costas. Esta distribucién expresa de los pagos que deban hacerse
por el condenado para afrontar las responsabilidades pecuniarias
derivadas de la comision de estos delitos, refleja la preocupacion por
la reparacion de los dafios e indemnizaciones de perjuicios que hayan
podido causar a las victimas de estos delitos, que ha motivado
ademas la creacién por Ley 36/1995, de 11 de diciembre, de un fondo
procedente de los bienes decomisados por trafico de drogas y otros
delitos relacionados. Pero también la indemnizacién del Estado por el
importe de los gastos efectuados en la causa es una previsiéon impor-
tante, dado el enorme costo de las investigaciones y de los «macro-
procesos» a que generalmente dan lugar estos hechos. Frente a estas
prioridades ceden los pagos que también haya que hacer por otros
conceptos tales como la multa, y las costas procesales.

IV. CONCLUSIONES

El Trafico de drogas ilegales constituye una importante causa de
delincuencia, dando lugar no solo a importantes movimientos de ca-
pitales sino también originando otros delitos. En realidad las opcio-
nes politico-criminales en la materia no son claras, y en cualquier
caso hasta el momento no son satisfactorias.

La situacién se complica a partir de los anos 90 como consecuen-
cia de la evolucién de las organizaciones criminales en el ambito del
trafico de drogas, tanto desde el punto de vista de distribucién como
desde el de blanqueo de capitales. El blanqueo de dinero va a estar
vinculado a otras actividades delictivas y es habitual la utilizacién de
testaferros y sociedades instrumentales. En todo ese conglomerado va
a intervenir también profesionales conocedores de la practica mer-
cantil y financiera, expertos en transacciones econémicas, tributacién
y comercio exterior, lo que dificulta cada vez mas su descubrimiento
y castigo. Se trata de investigaciones que normalmente suelen dila-
tarse en el tiempo y presentan dificultades de acceso a la informacién
necesaria.

La finalidad del legislador intentado dar respuesta a estas con-
ductas no obtienen el resultado deseado, asi a lo largo de los afos se
ha redefinido tanto el tipo basico como los tipos agravados, afia-
diéndose ademas normas complementarias, agravacion tanto en las
penas como en las multas. Lejos de suponer una reduccion de las
conductas, existe en la actualidad un incremento desproporcionado
que desborda el nivel de actuacién de los Estados tanto a nivel na-
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cional como internacional. Hoy nadie pone en duda que los instru-
mentos penales y las técnicas de investigacién tradicionales son in-
suficientes para hacer frente a una criminalidad desbordante, siendo
necesarias nuevas respuestas a todos los niveles, penal procesal y en
el marco de cooperacién internacional, sin que el endurecimiento es-
tablecido para las penas en esta clase de delitos, haya recogido sus
frutos en la actualidad.

El derecho penal como derecho auténomo es relativamente re-
ciente, y el esfuerzo para la utilizacion selectiva de la fraccion penal
paralelo al de la selecciéon de los tipos y clases de penas. Quizas por
eso el S. XVIII, aport6 a la Historia el debate mas rico que ha existido
sobre la inutilidad e ineficacia de penas.

La descripcién de las penas que enumera el art. 28 y siguientes del
Codigo Penal de 1922, es impactante, pero no conviene olvidar que
precisamente la razén que vino a cuestionar la pena de muerte fue su
escasa incidencia en lo que hoy llamamos prevencién general.

Becaria sostiene, gue no es la intensidad de la pena lo que hace ma-
yor efecto sobre el dnimo humano, sino su duracién, no es el terrible
pero pasajero espectdculo de la muerte de un criminal, sino, el largo y
penoso ejemplo de un hombre privado de libertad que convertido en bes-
tia de servicio, recompensa con sus fatigas a la sociedad que ha ofen-
dido, lo que constituye el freno mds fuerte contra los delitos.

La historia mas reciente del derecho penal ha estado centrada
en lograr el freno eficaz. La pena privativa de libertad, la pena de pri-
sién, constituy6é durante mas o menos un siglo la esperanza de un
cambio. Pero no cabe duda, que asistimos a la tultima etapa de esa
evolucién penologica, desde el disefio de Becaria, Bentham, Lardiza-
bal, entre otros, de la pena como castigo exclusivamente se evolu-
cioné hacia la pena privativa de libertad, como pena transformadora
de los condenados. La prevencion especial surgio pues al amparo de
una busqueda de una siempre voluntad de penas mas duras que hi-
cieran mas eficaz el temor del castigo.

Nuestra Constitucion elevé a categoria constitucional, la deter-
minacién de la finalidad de la pena y que tiene su apoyo en las reglas
Minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas por Naciones
Unidas en 1955 por el Consejo de Europa en 1973.

Es necesario senalar como a pesar de nuestro especifico marco
constitucional, que ha apostado por determinar constitucionalmente
la finalidad de la pena, ésta no ha sido aceptada por el ordenamiento
juridico en su conjunto, no se trata sélo de la enorme laguna existente
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entre los derechos constitucionales penitenciarios y el Codigo Penal
vigente, sino principalmente de los aspectos contradictorios que sobre
tales derechos ha dictado el Tribunal Constitucional, y a su vez la fal-
ta de creatividad constitucional que la doctrina ha demostrado.

Estas conclusiones sobre la pena resultan chocantes en un delito
en el que la sociedad se plantea la eficacia de la penalidad del mismo,
su justicia y su alcance, los intereses en juego sobre la legalizacién o
no del consumo de drogas, quizas seria el momento adecuado para
que los fracasos obtenidos, permitan una reflexién sobre su despe-
nalizacién y un control adecuado de su consumo, a través de los me-
canismos adecuados tanto nacionales como internacionales. No debe
olvidarse que la consecucién del espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia que proclama el Tratado de la Unién, es decir, el Espacio Judi-
cial Europeo, exige una accién politica concertada y firme frente a los
gravisimos problemas que esta ocasionando el crimen organizado y
que debe surtir efecto en un doble ambito, la armonizacién normati-
va tanto en el terreno sustantivo, identidad de tipos penales y de
sanciones, como en el procesal, formulacién de técnicas de instruc-
cién, métodos de investigacién, sistemas de formacién de pruebas y
leyes procedimentales uniformes, el perfeccionamiento de la coope-
racién policial y judicial favoreciendo los intercambios de informa-
cién, las comunicaciones directas entre 6rganos de investigacion
conjuntas y la rapida ejecucién de las solicitudes de cooperacion,
todo ello sin olvidar la magnitud que sobre estas conductas tendria la
legalizacion a nivel internacional, quizas en un futuro nos encontre-
mos esta posibilidad, por el momento continuamos con instrumentos
de penalizacién que no alcanzan resultados.
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