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1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y OBJETO DE LA ACCION EN EL DELITO DE
TRAFICO DE DROGAS

Exponer la regulacion del trafico de drogas en el Derecho Penal conlleva el estudio de una
materia actual y compleja. La preocupacion por el fenomeno de las drogas ilicitas, y las figuras
delictivas que se asocian al trafico y consumo de las mismas, ha adquirido una importancia
prioritaria para los Estados y para diversas instituciones de caracter internacional. Remarcando la
consideracion del trafico de drogas como una de las causas mas frecuentes de delincuencia, no es
extrafio apreciar que la mayoria de los enfoques que abordan este fendémeno buscan la persecucion y
represion del trafico de drogas. Sin embargo, existen diferentes alternativas politico-criminales para
solucionar el fondo del asunto. La mayoria de las tesis y medidas realizadas por Estados y
organismos internacionales buscan la erradicacion del trafico de drogas mediante el castigo; aunque
también podemos encontrar diversas politicas' centradas en la educacion y formacion con fines
preventivos para lograr la superacion del exponencial crecimiento de esta grave problematica”. No
obstante, y atendiendo a la realidad como juez determinante de este asunto, podemos observar cémo
la mayoria de las medidas no han servido para evitar un incremento constante del trafico de
sustancias; lo que muestra de forma evidente que el método represivo imperante que se ha
estructurado en los ultimos afios, asi como las politicas y medidas especializadas en la prevencion
del consumo, han sido un notable fracaso.

El trafico de drogas debe ser estudiado y enfocado por multiples equipos interdisciplinares y
desde prismas de conocimientos que, si bien en ocasiones comparten muchos aspectos, colisionan a
la hora de encontrar una solucion a esta lacra de la sociedad actual. Asi pues, desde distintas
disciplinas como son el Derecho, la Sociologia, la Medicina, la Criminologia y la Psicologia, se
debe lograr una armonia con el fin de mermar y erradicar el efecto que producen las drogas, ya sea
el consumo o el trafico de las mismas, para el colectivo social.

Nos encontramos ante la constante lucha por la defensa y proteccion de un bien juridico
colectivo, distinto del bien juridico de la salud individual y que posee sustantividad propia; aunque
se encuentre vinculado teleologicamente a éste sirviéndole de referencia y complementandolo®. Se

hace necesaria asi la correcta delimitacion de este bien juridico colectivo.

1 Véase Plan de Accion sobre Drogas (Espafia 2013-2016) perteneciente a la Estrategia Nacional sobre Drogas
(Espafia 2009-2016).

2 MAQUEDA ABREU, M.L., «Jurisprudencia penal e interpretacion teleologica en materia de drogas», en La Ley, n°
4624/1998, Madrid, 1998, p. 132.

3 VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogas», en Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, VIZUETA
(coord.), Facultad de Derecho, Zaragoza, 2012, p. 317.



La primera delimitacion del bien juridico protegido en los delitos de trafico de drogas se
encuentra en la descripcion del Capitulo III del Titulo XVII del Cédigo Penal espaifiol: De los
delitos contra la salud publica. Esta delimitacidon, consensuada en gran medida tanto por doctrina
como jurisprudencia, presenta la salud publica como un conjunto de condiciones que posibilitan la
salud individual de las personas. La formacion histdrica del concepto de salud publica estd
vinculada desde sus origenes a determinadas sustancias de uso comun y cuya seguridad y control
sanitario depende la salvaguarda de la salud de los ciudadanos. Es por eso que entre la Constitucion
y el consumo masivo de determinados productos apreciamos un vinculo que queda respaldado por
una proteccidn especial de la salud publica como principio rector de la politica social (art. 43.1
CE)*. No obstante, algiin sector de la doctrina se opone al calificativo de «publica» por entender que
¢éste solo atafie en un sentido estricto a la plural afeccion que presentan los delitos de trafico de
drogas para el colectivo social, y siguiendo en esta linea, el calificativo se ajustaria a la tutela de la
salud individual. Por lo tanto, esta parte de la doctrina cuestiona que se corresponda la rubrica del
Titulo XVII del Capitulo III CP con el bien juridico protegido por los delitos de trafico de drogas. A
mi juicio, creo que es preciso entender que para poner en peligro el bien juridico identificado como
salud publica es necesario que exista, en primer lugar, la posibilidad real de que la droga termine al
alcance de los consumidores, es decir; que exista el riesgo de su difusion entre inconcretos
consumidores’. Ademads, en segundo lugar, la sustancia, ya sea por su naturaleza o por su cantidad,
debe ser idonea para afectar gravemente a la salud individual; ya que, como establece la STS
358/2003 de 16 de junio®, ningin comportamiento puede poner en peligro la salud publica si no
tiene la capacidad suficiente de dafiar la salud individual. En el mismo sentido se pronunciaria la
STS 195/2004 de 16 de febrero’ afirmando que el concepto de salud publica se entiende como la
«suma de las saludes individualesy.

Hemos destacado que la primera delimitacion del bien juridico protegido la realiza la propia
redaccion del Cddigo Penal; ahora bien, no sucede lo mismo en lo relativo al objeto de la accidon
que afecta y dafia la salud publica. No encontramos precepto alguno que recoja los conceptos que si
menciona el art. 368 CP que regula el tipo basico del delito de trafico de drogas. Se menciona
«droga téxica», «estupefaciente» o «sustancias psicotropicas», pero no se establece expresamente
en el citado texto legal un listado o concrecion de algtn tipo de los productos que pertenecen a esas
categorias. Es mds, tampoco encontramos la posibilidad de buscar estos conceptos acudiendo, por

remision, a otro tipo de disposicion legal de cardcter no penal. Tan s6lo se establece un criterio,

MAQUEDA ABREU, M.L., «Jurisprudencia penal...», cit., p. 225.
VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogasy, cit., p. 317.
RJ 2003\4356. Aranzadi.

RJ 2004\2219. Aranzadi.
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insuficiente®, para determinar qué sustancia puede considerarse como droga toxica, estupefaciente o
sustancia psicotrdpica.

A tenor de lo expuesto, y entendiendo el conflicto que supone una mala exposicion del
concepto de droga atendiendo al criterio recogido por el CP: la nocividad’; utilizaré en la
elaboracion de este trabajo el concepto siguiente: asi, droga serd «toda sustancia que introducida en
un organismo vivo puede modificar una o varias de sus funciones y susceptible de crear
dependencia y que puede, a la vez, crear tolerancia'®». En virtud de esta definicion nos encontramos
con que sustancias como el tabaco y alcohol quedarian englobados en el concepto de droga y, por lo
tanto, su trafico seria ilegal. Para salvar esta situacion el legislador ha permitido tanto su
elaboracion como trasmision a tercero, asi como su uso y consumo''. Asi pues, entenderemos como

droga la definicion facilitada por la OMS sin incluir el tabaco y el alcohol,

2. CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LA REGULACION DE LOS TIPOS AGRAVADOS
DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

La figura central de la regulacién actual del delito de trafico de drogas estd contenida en el

8 Criterio de insuficiencia compartido por una gran mayoria doctrinal en relacidon con los principios de seguridad
juridica y reserva de Ley en materia penal. CORDOBA RODA, J., «El delito de trafico de drogas», en Estudios
penales y criminoldgicos, n°. 4, 1979-1980, pp. 9-34, sostiene que la calificaciéon de una sustancia como droga o
estupefaciente, a efectos penales, requiere, por un lado, la inclusion de la sustancia en alguna de las disposiciones
extrapenales a las que segun €I, se remite el Cdodigo, bien sean de indole internacional (Convenios de 1961 y 1971),
bien de indole interna (Ordenes Ministeriales que incluyen diversas sustancias). Por otro lado, RODRIGUEZ
DEVESA, J.M?., Derecho Penal espariol. Parte especial, 11* edic., Dykinson, Madrid, 1988, p. 1070 y ss., desde su
teoria de la diversificacion de drogas y estupefacientes opinaba que por drogas téxicas hay que entender los
venenos; por estupefacientes, las sustancias comprendidas en las listas I, II y IV que figuran a continuacioén del
Convenio Unico de 1961 y las demés que adquieran tal consideracion en el &mbito internacional con arreglo a dicho
Convenio, mas las que se declaren expresamente como tales dentro de Espafia, y por sustancias psicotropicas,
finalmente, las comprendidas en el Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971. También, PRIETO RODRiGUEZ,
J.L, El delito de trdfico de drogas y el consumo de drogas en el ordenamiento juridico espafiol, Thomson,
Pamplona, 1995, p. 87 y pp. 177 y ss.; QUINTERO OLIVARES, G., «El fundamento de la reaccion punitiva en el
trafico de drogas y los delitos relativos al mismo», en Drogas: aspectos juridicos y médico legales, Facultad de
Derecho de Palma de Mallorca, 1986, pp. 162 y ss.; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., «El tratamiento penal del
trafico de drogas: las nuevas cuestionesy», en La problemdtica de la droga en Esparia (andlisis y propuestas politico-
criminales), Edersa, Madrid, 1986, p. 131.; y DEL TORO MARZAL , A., «Trafico de drogasy», en Revista Juridica
de Catalufia, Barcelona, 1980, pp. 103 y ss., «se muestran partidarios de un sistema de definicion elastica y
entienden que el Codigo Penal deja al arbitrio del Juez la concrecion del objeto material en este delito». Véase
también la relacién con el art. 9 CE.

9 El CP establece como criterio para incriminar el trafico de una determinada sustancia: «el que causen grave dafio a
la salud». Art. 368 CP.

10 Concepto definido por la Organizacion Mundial de la Salud.

11 Tabaco: Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el
suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco. Alcohol: Ley 11/2010, de 17 de diciembre, de
prevencion del consumo de bebidas alcohdlicas en menores de edad.

12 MOLINA PEREZ, T., «El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trafico de drogas», en Anuario juridico y
economico escurialense, n°. 38, 2005, p. 96.



parrafo primero del art. 368 del CP, donde se recoge el tipo basico del citado delito. Esta figura
sirve de base tanto para el tipo atenuado contenido en el mismo art. 368 del CP en el parrafo
segundo; como para los tipos agravados del art. 369 y del art. 370. Ademads, junto a estos tipos
agravados, el art. 369 bis prevé un aumento considerable de la pena para cuando los hechos
descritos en el art. 368 del CP se realicen por quienes pertenezcan a una organizacion delictiva. No
es necesario advertir que esta regulacion ha sufrido diversos cambios a lo largo del tiempo. Estos
cambios, fruto de la evolucidn de la sociedad y de la concepcion de la misma sobre el consumo y
habitos relacionados con las drogas, propiciaron que el legislador fuera perfilando los parametros
que engloban los distintos tipos del delito de trafico de drogas.

Desde una perspectiva historica, es posible indicar que la relacion del ser humano con las
drogas se remonta a la prehistoria. La mayoria de las culturas han utilizado distintas sustancias ya
sea para ritos, cultos o con fines medicinales o ludicos. Claro ejemplo de esto son las plantaciones
de adormidera' en el Sur de Espafia y Grecia, en el Noreste de Africa, en Egipto y en Mesopotamia,
que son probablemente las mas antiguas del planeta. Otro ejemplo conocido, seria el del cafiamo '
en China, donde se encontraron los primeros restos de esta fibra. También el uso de plantas como el
belefio”, la belladona'® y la mandragora'” fueron utilizados en la brujeria, en rituales de guerra, en
practicas sexuales como afrodisiacos y como antidepresivos, por distintas culturas pertenecientes a
Europa y Medio y Extremo Oriente'®. El archifamoso arbusto de coca, originario de los Andes, es
conocido en las regiones de Peru, Colombia y Bolivia desde el S. III a.C. Y por tltimo, no podemos
obviar la elaboracidon de farmacos puros a raiz de las investigaciones y descubrimientos del S. XIX:
morfina, codeina, cafeina, cocaina, etc.

Llegados a este punto, es dificil negar la vinculacién del ser humano con las drogas a lo
largo de su historia; sin embargo, debemos puntualizar el momento en el que la relacién del ser
humano con las drogas paso a ser objeto de regulacion por parte del derecho.

Sera en el S. XX, cuando el monopolio del control social sobre las drogas se termine y deje

paso al control juridico. Esto se tradujo en la apariciéon de distintas legislaciones especificas

13 Papaver somniferum. «Planta anual de flor blanca en general y fruto en capsula elipsoidal con muchas semillas. Su
latex u opio contiene morfina, poderoso calmante del dolor, y codeina. [...] fuente de placer gracias a sus efectos
narcdticos y alucinégenos». Descripcion de Ramon Morales Valverde, cientifico titular del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas. Real Jardin Botanico. http://www.rjb.csic.es/jardinbotanico/jardin/.

14 Cannabis sativa, comunmente conocida como cafiamo o marihuana, es una especie herbacea de la familia
Cannabaceae, con propiedades psicoactivas. También es utilizada como fibra textil. Descripcion por Linneo y
publicado en Species Plantarum, vol. 2, p. 1027, en el afio 1753. www.tropicos.org por el Missouri Botanical
Garden.

15 Hyoscyamus niger. Descripcion por Linneo y publicado en Species Plantarum, vol. 1, p. 179—-180, en el afio 1753.
www.tropicos.org por el Missouri Botanical Garden.

16 Atropa belladonna. «Sus alcaloides (hiosciamina, atropina, escopolamina), derivados del tropano. En dosis toxicas
provoca cuadros de delirio y alucinacionesy». Descripcion en www.tropicos.org por el Missouri Botanical Garden.

17 Mandragora caulescens. Descripcion en www.tropicos.org por el Missouri Botanical Garden.

18 MORALES VALVERDE, R., «Plantas magicas y brujeria», en Quercus, 1995, pp. 7-8.
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esencialmente de cardcter penal. Estos nuevos mecanismos de control significaron un avance y un
impacto brutal en una sociedad que, hasta 1900, y con escasas excepciones, tenia disponible casi
todo tipo de sustancias en farmacias y droguerias. Sera en EEUU donde por primera vez se inicien
una serie de gestiones encaminadas a atajar el problema de las drogas®.

Se destacan dos factores como los causantes de este cambio ético, juridico y social. El
primero se deriva de la reaccion puritana estadounidense frente a la inmigracion y el desarrollo de
las grandes urbes. Pronto se atribuird el consumo y trafico de las sustancias a grupos marcados ya
sea por clase social, confesion, religion y raza. El segundo factor, quiza el mas determinante, fue la
expansion de la incipiente industria quimica y farmacéutica que ven en la elaboracion de sustancias
un beneficio seguro. Estos dos factores haran mella en el resto del orbe, y prueba de ello serd la
inclusion de éstos en el origen de los Tratados Internacionales para la represion del trafico de
drogas.

Profundizando en la regulacion del delito de trafico de drogas, y centrandome
principalmente en Espafia, es conveniente partir del primero de los Cddigos penales en los que
aparece, el de 1928. El Cédigo de 1928 contenia 858 articulos y su estructura era idéntica a la del
anterior con tres libros: el libro primero, que afectaba a la Parte general; el segundo, dedicado a
tratar de los delitos y sus penas; y el tercero, que versaba sobre las faltas y su penalidad. En dicho
Codigo aparece ya, en el Titulo VIII del Libro II, la rabrica «Delitos contra la salud publicay.

Desde un primer momento, el legislador espafiol concibe los delitos relativos al uso,
consumo y trafico de drogas como delitos contra la salud publica. Sin embargo, es necesario
advertir que en este Codigo no se encontraba regulado el delito de trafico de drogas tal y como lo
conocemos. El Capitulo III de este Titulo VIII del Libro II del Cdodigo Penal de 1928 llevaba por
nombre «Adulteracion de articulos alimenticios y farmacéuticosy», y el Capitulo IV «Elaboracién y
comercio ilegal de productos quimicos y drogas toxicas». El articulado de estos capitulos castigaba
la adulteracion de articulos alimenticios y farmacéuticos con la sancion del cierre del
establecimiento mercantil que los realizara si éste fuera reincidente.

A continuacidn, analizaré los articulos mds importantes respecto al trafico de drogas que
aparecian en el Cdédigo Penal de 1928:

«Art. 555. Los farmacéuticos, drogueros o herbolarios que, sin mediar malicia, despachen
medicamentos deteriorados o de mala calidad, o sustituyan unos por otros, o los despachen sin
cumplir con las formalidades prescritas en las leyes o reglamentos, seran castigados con la pena de
dos meses y un dia a un afio de prision y multa de 1.000 a 5.000 pesetas. Las disposiciones del

parrafo anterior seran aplicables a las demds personas que se dediquen al comercio de drogas o

19 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de trafico de drogas», en Revista de Derecho UNED, n°. 10,2012, p. 93.
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productos quimicos, y a los dependientes de los farmacéuticos, drogueros o herbolarios, cuando
sean los culpables, sin perjuicio de la responsabilidad civil de sus principales. Si por efecto del
despacho del medicamento hubiere resultado la muerte de una persona se impondra al culpable la
pena de prision de seis meses a seis afios y multa de 1.000 a 15.000 pesetasy.

«Art. 556. La segunda reincidencia en los delitos comprendidos en este Capitulo podra ser
castigada ademds con el cierre del establecimiento mercantil, taller o fabrica en que el delito se
cometiere».

«Art. 557. El que sin hallarse competentemente autorizado, elaborare substancias nocivas a
la salud, o productos quimicos que puedan causar grandes estragos, para expenderlos, o los
despachare, vendiere o comerciare con ellos, sera castigado con las penas de seis meses a un afio de
reclusion y multa de 1.000 a 10.000 pesetasy.

«Art. 558. El que halldndose autorizado para el trafico de substancias que puedan ser
nocivas a la salud, o productos quimicos de la clase expresada en el articulo anterior, los despachare
o suministrare sin cumplir con las formalidades prescritas en los reglamentos respectivos, sera
castigado con las penas de dos meses y un dia a un afio de reclusiéon y multa de 1.000 a 5.000
pesetas. Cuando el tréfico ilicito sea de drogas tdxicas o estupefacientes, la pena sera de seis meses
a tres aflos de reclusion y multa de 2.000 a 20.000 pesetasy.

Como vemos, el Cédigo Penal de 1928 ya preveia un agravacion de la pena, prevista en su
art. 558, si el trafico ilicito fuera de drogas toxicas o estupefacientes. El sujeto activo del art. 558
era el que se hallaba autorizado para el trafico de sustancias nocivas a la salud o productos quimicos
del art. 557, donde se sancionaba su conducta cuando el despacho o suministro se hiciera sin
cumplir con las formalidades prescritas en los reglamentos respectivos. Es notable la diferencia
entre este art. 558 y lo expuesto por el art. 555 del Codigo Penal de 1928. La diferencia radica en
que en el art. 555, la venta o despacho de medicamentos deteriorados o sustituidos, o expendidos
con infraccidén de reglamentos, era cometida por el profesional sanitario y sus dependientes, o sin
ser profesional, en caso de que los demas que se dedicaran al comercio de drogas o productos
quimicos, pero siempre que estos comportamientos derivaran de la imprudencia®. En
contraposicion, el art. 558 se referia a estos mismos sujetos, recayendo la accion tipicamente dolosa
sobre sustancias nocivas a la salud o productos quimicos, o su expendicion con infraccion de los
reglamentos; en estos supuestos el castigo recibido era distinto, pues en el tipo imprudente se
preveia la pena de dos meses y un dia a un afio de prision y multa de 1.000 a 5.000 pesetas y en el

tipo doloso, pena de dos meses a un afio de reclusion y multa de 1.000 a 5.000 pesetas, agravandose

20 MOLINA MANSILLA, M*.C., «Evolucién de la normativa espafiola en el delito de trafico de drogas: en el periodo
1900-1971», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, n°. 0, 2007-2008, p. 224.
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en caso de que el objeto de trafico ilicito versara sobre drogas toxicas o estupefacientes.

Ademas, el trafico de drogas tdxicas o estupefacientes, aludido en el segundo parrafo del art.
558, era el practicado en sentido contrario a lo dispuesto en el Real Decreto-ley de 30 de abril de
1928, «de las bases encaminadas a restringir las necesidades exclusivamente terapéuticas y
debidamente justificadas, del empleo de estupefacientes, encomendando el servicio a una Junta
social administrativa, dependiente de la Direccién general del Instituto Técnico de Comprobacion,
con personalidad juridica autonoma y capacidad especial para las funciones que se le confian, y
auxiliada de una Inspeccidn técnica, cuya constitucion y facultades se determinan. Crea, ademas, la
Receta oficial, para el despacho de los estupefacientes, establece la cooperacidn internacional contra
la toxicomania y castiga con amplias sanciones las infracciones de los preceptos de este D.- ley».

De otra parte, observamos como en los preceptos recogidos por el Codigo Penal de 1928 se
remitia frecuentemente a normas extrapenales, como las normas administrativas contenidas en las
Ordenanzas de Farmacia®. Esto se infiere de la STS de 31 de enero de 1929, que declaraba: «Las
Ordenanzas de Farmacia y la Instruccion de Sanidad vigentes autorizan a despachar sin receta a
personas notoriamente conocidas de los encargados de hacerlo, aquellos medicamentos que, aun
siendo tdxicos, tengan uso doméstico y frecuentemente como elemento de higiene o desinfeccion
segun sucede con los comprimidos sublimadosy.

Se castigaba principalmente a las personas dedicadas al comercio de drogas o productos
quimicos y a los dependientes de farmacéuticos, herbolarios o drogueros si fuesen responsables.
Numerosas sentencias respaldan la inclusion de estos profesionales, no solo farmacéuticos, en el
tipo del delito; como son, por ejemplo, las SsTS de 25 de enero de 1929, de 11 de febrero de 1927 y
de 9 de agosto de 1927%. Se distinguen dos colectivos: el primero, que engloba a quienes no se
encuentran legalmente autorizados para el despacho de sustancias nocivas a la salud, y un segundo,
al que pertenecen el conjunto de personas autorizadas por disposicion legal para el fin anterior, pero
que realizan este suministro de forma incorrecta (medicamentos dafiados o adulterados). Esta
division de los grupos que aparece en el Codigo Penal de 1928 serd importantisima, como boceto
inicial, para la elaboracidn de las figuras de los tipos agravados del delito de trafico de drogas que
recoge nuestro actual Cédigo Penal®.

Es importante sefialar que la perspectiva inicial del Codigo Penal de 1928 no es otra que la

necesidad de impedir el libre trafico de estupefacientes sin la oportuna prescripcion médica,

21 MOLINA MANSILLA, M*.C., «Evolucién de...», cit., p. 218.

22 MOLINA MANSILLA, M*.C., «Evolucién de...», cit., p. 218.

23 Distincion en el art. 369 del Cddigo Penal de 1995 de distintos colectivos. Art. 369.1 recoge a autoridades,
funcionarios publicos, facultativos, trabajadores sociales, docentes o educadores cuando obraran en el ejercicio de su
profesién o cargo. El art. 369 bis también hace mencion a los que realizasen el tipo basico (art. 368) perteneciendo a
una organizacion delictiva.
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cumpliendo asi con las obligaciones recogidas en los Tratados Internacionales y, en definitiva,
permitir que el Estado utilizase la legalidad para combatir con éxito el mal social que produce la
droga.

El paso del tiempo, y el cambio del panorama politico espafiol que supuso la instauracion de
la segunda Republica, desencadeno la anulacidn, que no derogacion, del Codigo Penal de 1928 a
través del Decreto de 15 de abril de 1931 (art. 1). De esta forma se restituyd el Codigo de 1870.

No obstante, mediante el Decreto de 6 de mayo de 1931 se disolvid la Comision general de
codificacidn, que habia sido la encargada de elaborar el Codigo de 1928, en favor de la creacion de
la llamada Comisién juridica asesora. De esta Comisidn juridica asesora debemos destacar la
Subcomisidn penal, presidida por don Luis Jiménez de Asua.

Debido a la celeridad que imperaba en el principio de los afios 30, donde se intentaba acabar
con el sentimiento monarquico que pudiese amenazar al Estado republicano, se encomendo a la
Comision la elaboracidn de reformas del Codigo Penal. Una vez que se reformaran los aspectos mas
relevantes, se comenzaria a elaborar un nuevo Codigo penal que se adaptase al espiritu de la
Constitucion Espafiola de 1931%. Este Codigo no lleg6 a producirse debido a los acontecimientos
politicos. Asi pues, el Cdodigo Penal reformado, llamado Codigo Penal de 1932% fue el que
establecid el Derecho penal de este periodo.

El Codigo Penal de 1932 también recogia en el Capitulo II del Titulo VI del Libro II el
conjunto de delitos que se englobaban en la categoria: «De los delitos contra la salud publica». En
esencia, este Codigo recogia los mismos preceptos que el Codigo de 1928 en lo relativo al trafico
ilegal de sustancias. Sin embargo, el art. 347 del Codigo del 32 que era en esencia el art. 558 del
Codigo del 28, eliminaba la agravacion que hacia su Cddigo predecesor para el caso de que el
trafico ilegal fuera de drogas toxicas o estupefacientes: «Art. 347. El que hallandose autorizado para
el trafico de substancias que puedan ser nocivas a la salud, o productos quimicos de la clase
expresada en el articulo anterior, los despachare o suministrare sin cumplir con las formalidades
prescritas en los Reglamentos respectivos, sera castigado con las penas de arresto mayor y multa de
250 a 2.500 pesetas». Se elimina la distincion de la sustancia; es decir, se castiga el trafico de
cualquier sustancia de la cual se considere ilicito su trafico si no se consideraban las prescripciones
legales contenidas en el resto de normas (penales o extrapenales)®. El fin o la utilizacion de la
sustancia parecen quedar en segundo plano para el Codigo Penal de 1932.

Avanzando un poco mas en nuestra Historia, y tras la institucion del Régimen politico de

24 JIMENEZ DE ASUA, L., Cédigo Penal reformado de 27 de octubre de 1.932 y disposiciones penales de la
Republica, Reus, Madrid, 1934, p. 62.

25 El Cddigo Penal de 1932 entrd en vigor el 1 de diciembre de 1932. Tenia 600 articulos y su estructura era idéntica al
Codigo Penal de 1870.

26 MOLINA MANSILLA, M*.C., «Evolucién de...», cit., p. 229.
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Franco al acabar la Guerra civil espafiola en el afio 1939, nos encontramos con que el Codigo Penal
de 1932 perduré a pesar del cambio politico, aunque con las modificaciones pertinentes, a través de
leyes especiales, para alejarlo de la Constitucién Espafiola de 1931 y acercarlo a la ideologia del
nuevo Gobierno. Ademas, se aprobd mediante Decreto de 25 de marzo de 1938 la disolucion de la
Comision juridica asesora y se restablecié la Comision General de la Codificacion®. No seria hasta
1944, mediante el Decreto de 23 de diciembre por el que se aprobaba y promulgaba el nuevo
Codigo, cuando los intentos por parte del Régimen de realizar un nuevo texto llegaran a buen
puerto. El 3 de febrero de 1945 entr6 en vigor el «Cddigo Penal reformado texto refundido 1944».
Este Codigo, al igual que su predecesor, era transitorio en su origen; ya que el Gobierno aspiraba a
reformarlo totalmente.

El Cédigo de 1944, que contenia 604 articulos, tenia una estructura idéntica a la de los
Cddigos penales de 1870 y 1932. Sin embargo, en su libro segundo, que afecta plenamente al objeto
de nuestro estudio, se produjeron cambios significativos relativos al delito de trafico ilicito de
estupefacientes. Estos cambios se centraron en la agravacion penal de algunos tipos, recogidos a
continuacion, pero concretamente el del art. 344. A continuacidn se exponen los articulos 341, 342,
343, 344 y 348 del Capitulo II del Titulo VI del Libro II del Cédigo penal.

«Art. 341. El que sin hallarse autorizado, elaborase sustancias nocivas a la salud o productos
quimicos que puedan causar grandes estragos, para expenderlos, o los despachare o vendiere, o
comerciare con ellos, serd castigado con las penas de prision menor y multa de 1.000 a 5.000
pesetasy.

«Art. 342. El que, hallandose autorizado para el trafico de sustancias que puedan ser nocivas
a la salud, o productos quimicos de la clase expresada en el articulo anterior, los despachare o
suministrare sin cumplir con las formalidades prescritas en los Reglamentos respectivos, sera
castigado con las penas de arresto mayor y multa de 1.000 a 5.000 pesetasy.

«Art. 343. Los que despacharen medicamentos deteriorados o sustituyeren unos por otros, o
los expendieren sin cumplir con las formalidades prescritas en las Leyes y Reglamentos, serdn
castigados con las penas de arresto mayor y multa de 1.000 a 5.000 pesetas. Las penas de este
articulo y del anterior se aplicaran en su grado méaximo a los farmacéuticos y a sus dependientes
cuando fueren los culpablesy.

«Art. 344. En los casos de los tres articulos anteriores, cuando se trate de drogas tdxicas o de
estupefacientes, se impondran al culpable las penas inmediatamente superiores a las sefialadas en
los mismos».

«Art. 348. Siempre que por consecuencia de cualquiera de los hechos comprendidos en este

27 MOLINA MANSILLA, M*.C., «Evolucién de...», cit., p. 235.
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Capitulo resultare muerte, incurrird el culpable en la pena de reclusidn menor, ademas de las
pecuniarias establecidas en los respectivos casosy.

Como cabe apreciar, la redaccion de la mayoria de los articulos que afectan a la regulaciéon
del trafico de drogas era idéntica a la de los Cddigos anteriores. Sin embargo, es destacable la no
alusion de la forma imprudente. Es posible que el legislador no pretendiese una representacion fiel
del resultado, ni la voluntad de causar ese resultado, sino, la voluntad en la ejecucion de los actos
que conlleven al mismo®,

Ademas, el Codigo Penal de 1944, contemplaba los delitos de trafico de drogas como delitos
de mera actividad, es decir, sin ser imprescindible la causacién de un dafio, siendo suficiente el
mero peligro que se deriva de la accidn tipica y de la propia nocividad inherente a las sustancias. De
esta forma, el Codigo no dejaba posibilidad alguna a las formas de tentativa o frustracion del
delito®.

No serd hasta casi 20 afios después cuando, en virtud del acuerdo del Consejo de Ministros
de 26 de mayo de 1961, se enviara a las Cortes un proyecto de revision parcial para el Codigo Penal
de 1944 y otras leyes penales. La Ley de Bases es de 23 de diciembre de 1961 y sus modificaciones
afectaban de forma extensa a la parte especial. Pero, a pesar de las numerosas revisiones que tuvo el
Cddigo de 1944, podemos afirmar que no fue un éxito. Entre el Codigo penal de 1944 y la revision
de 1963 surge una minima modificacién en lo referente al delito de trafico de drogas, ya que,
aunque la cuantia en las penas de multa se eleva, y el antiguo art. 343 se desdobla en dos; la
conducta del primero se refiere nicamente sobre el despacho de medicamentos deteriorados o su
sustitucién por otro, mientras que el art. 343 bis, se limitaba a la expedicion sin cumplir las
formalidades previstas reglamentariamente. Ademds, como tradicional e historicamente se habia
pensado, el bien juridico protegido en estos delitos continuaba siendo la salud publica que, debia
recaer en la de los sujetos pasivos indeterminados; constituyendo asi, el peligro abstracto que
suponia el trafico y consumo de los productos medicamentosos o alimenticios; pero la diferencia
radicaba sobre la estructura del tipo penal, donde innovaba que no estaban técnicamente construidos
como delitos de peligro porque no se requeria que éste se hubiera producido para imponer las penas
que se sefialan. Eran, por lo tanto, delitos de resultado, aunque éste no atentara, ciertamente, contra
la vida o la salud corporal de una persona concreta y determinada; acudiendo al art. 348, delito
cualificado por el resultado, en el caso de que el sujeto pasivo muriera a consecuencia de tales
conductas delictivas, aunque para ello debia de concurrir la mds perfecta relacion entre

comportamiento y resultado. De ahi que, la accion bésica en los delitos cualificados por el resultado

28 FERRER SAMA, A., Comentarios al Cédigo Penal, Universidad de Murcia, Murcia, 1946, pp. 23-26.
29 FERRER SAMA, A., Comentarios al..., cit., pp. 23-26; DEL ROSAL FERNANDEZ, J., Tratado de Derecho Penal
espariol, vol. 1, Darro, Madrid, 1978, p.532.
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encierre un atisbo de peligro respecto del resultado lesivo.

Ademas, destacar que se incorpora como delito la imitacién de sustancias medicinales por la
revision de 1963*°. Esta figura consistia en el fingimiento de los envoltorios, envases y etiquetas,
aunque se precisaba de un animus intencional, consistente en expenderlas o utilizarlas de cualquier
manera, siendo la obtencion de lucro lo que normalmente conduce al sujeto a delinquir. Si el
medicamento se llegara a vender, entonces el hecho seria considerado como estafa.

Por ultimo, el Anteproyecto de Cddigo Penal de 11 de noviembre de 1969 introdujo diversas
novedades en relacion con el delito de trafico de drogas que supusieron el endurecimiento del
castigo del trafico de estupefacientes. La conversion del Anteproyecto en Proyecto fue remitido a
las Cortes, no sin suftrir algunas variaciones, por acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de
1971.

Todas estas reformas culminaran en la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de reforma
urgente y parcial del Codigo Penal, mediante la cual se actualiza la parte general en materias como
el error o el delito continuado; y también modifica la parte especial, aunque en menor grado.

Posteriormente, en 1988, se produjo la modificacion de los delitos relativos al trafico de
drogas. La Ley Orgénica 3/1989 de actualizacion del Codigo Penal supuso una reforma del Libro 111
acorde con el principio de intervencion minima, modificandose ademas el delito de lesiones, los
delitos contra la libertad sexual, etc. Sin embargo, es conocida la mencion de «parcheo» por parte
de la doctrina respecto a la reforma de 1989. No obstante, y tras la dilataciéon temporal que supuso
esta reforma del 89, el llamado Cddigo Penal de la Democracia, adecuado al Estado social y
democratico de Derecho que contempla la Constitucion Espafiola de 1978, se hizo realidad tras la
publicacion en el BOE® de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en vigencia
desde el 24 de mayo de 1996.

En conclusion, es preciso sefialar que la redaccion del articulado del delito de trafico de
drogas corresponde a la reforma del Cdédigo Penal mas importante desde el afio 1995: la realizada
por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal™

. Esta reforma supuso, para el delito de trafico de drogas, «algunos
reajustes en materia de penas, de conformidad con las normas internacionales, en concreto la
Decision Marco 2004/757/JA1 del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el 4ambito
del trafico ilicito de drogas. De acuerdo con los criterios punitivos marcados por dicha norma

armonizadora, se refuerza el principio de proporcionalidad de la pena reconfigurando la relacion

30 Antes de la revision de 1963, la imitacion de sustancias medicinales era una conducta atipica.
31 BOE num. 281 de 24 de noviembre de 1995.
32 BOE num. 152 de 23 de junio de 2010.
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entre el tipo bésico y los tipos agravados de delito de trafico de drogas. Las numerosas agravaciones
especificas que contiene el Cddigo Penal en esta materia —también de acuerdo con la pauta
europea— siguen asegurando dentro de la nueva escala punitiva una respuesta efectiva frente a
aquellas conductas que realmente exigen una reaccion especialmente firme. Asi mismo, se acoge la
prevision contenida en el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala 2.* del Tribunal Supremo,
de 25 de octubre de 2005, en relacidon con la posibilidad de reducir la pena respecto de supuestos de
escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los articulos

369 bis, 370 y siguientes»™.

3. LOS TIPOS AGRAVADOS DEL ARTICULO 369 DEL CODIGO PENAL

Una vez expuestos el bien juridico protegido y el contexto actual del delito de trafico de
drogas, quiero centrar mi atencion en el andlisis de los tipos agravados del delito de trafico de
drogas. Este andlisis no puede entenderse, sin embargo, sin unas pequeifias nociones de la conducta
tipica que recoge el art. 368 CP, es decir, el tipo basico del delito de trafico de drogas.

El tipo basico del delito de trafico de drogas se centra en las actividades de promocion,
favorecimiento o facilitacion a tercero del consumo ilegal de drogas. De este modo, podemos
desdoblar en dos grupos diferenciados las actividades que atafien al comercio o trafico; y las que se
vinculan a los comportamientos facilitadores del consumo, es decir, los actos que se relacionan con
el trafico de una forma indirecta. Estos actos serian el transporte, la donacion, la designacioén de
lugares o las personas que estan involucradas®.

El art. 368 CP también hace distincion a la hora de establecer la penalidad respectiva entre
las sustancias que causan un grave dafio a la salud y las que no causan ese grave dafio. El Codigo
Penal no establece un listado o una categoria clasificadora del grado de dafio que provoca cada
sustancia. Asi pues, serd la jurisprudencia, muy extensa en este ambito, la que determina de forma
consolidada qué sustancias causan grave dafio o no. Por ejemplo, sustancias como la heroina, la
cocaina o el LSD formarian parte del grupo de sustancias que causan grave dafio a la salud. En el
grupo de las que no causan este dafio distinguimos el hachis o las semillas del cannabis.

La jurisprudencia entiende, ademas, que deben comprenderse en el art. 368 CP todos los
actos del ciclo econdmico de la droga. De este modo, quedardn englobados tanto los actos de

produccion, como son el cultivo o la fabricacion; como los actos principales de trafico, entre los que

33 Preambulo XXIV del BOE num. 152 de 23 de junio de 2010.
34 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 96.
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se incluyen dentro de ellos, la transmisidn gratuita u onerosa, asi como los de intermediacién en el
trafico; y, los actos auxiliares de trafico, que son la posesion o tenencia y el transporte siempre que
estén preordenados a promover, favorecer o facilitar el consumo. Ademas, deben incluirse los actos
de fomento y la propaganda y formulacion de ofertas.

En lo que respecta al elemento objetivo y subjetivo del delito contemplado en el art. 368 CP,
debemos sefialar, como requisito para que se dé el tipo objetivo, la realizacion de algin acto de
produccion, venta, permuta o cualquier forma de trafico. También se incluira el transporte, tenencia
con destino al trafico o acto de fomento, propaganda o formulacidon de ofertas, de las sustancias
ilicitas. El trafico de drogas es un delito claramente doloso, y por lo tanto, el dolo debe abarcar
todos los elementos objetivos del tipo. Ademas del dolo, es preciso que el sujeto realice la accion
tipica con la finalidad de que llegue al alcance de terceras personas con el fin de su consumo ilegal,
dandose asi, un elemento subjetivo de lo injusto adicional al dolo®.

Analizados brevemente los aspectos mas generales del art. 368 CP, quiero centrar mi
atencion en los tipos agravados. Los tipos agravados quedan recogidos en los arts. 369, 369 bis y
370 del Codigo Penal. En este capitulo, que podriamos considerar como principal en lo que respecta
a los tipos agravados del delito de trafico de drogas, voy a centrar mi atencidn en el art. 369 del
Cddigo Penal.

En primer lugar, mencionar que la concurrencia de alguno de los supuestos recogidos en el
art. 369 del CP conlleva la imposicidon de penas mas elevadas. En concreto, destacando la pena de
prision, las penas seran superiores en un grado a las recogidas en el tipo basico del art. 368 CP. Con
respecto a la pena patrimonial, la multa del tanto al cuaddruplo del valor de la droga que sea objeto

del delito. Las circunstancias que llevan aparejadas estas penas se detallan a continuacion.

3.1 Cuando el culpable fuere autoridad, funcionario publico, facultativo, trabajador social,

docente o educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio

En este supuesto, el primero de los tipos agravados que encontramos en el art. 369 CP,
observamos que la condicion del infractor es relevante. Es decir, debe tratarse de una autoridad,

facultativo®, funcionario publico®, trabajador social, docente o educador. Sin embargo, la

35 VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogasy, cit., p. 321.

36 El art. 372 CP, en su segundo parrafo se pronuncia sobre quiénes son facultativos: «[...] se entiende que son
facultativos los médicos, psicologos, las personas en posesion de titulo sanitario, los veterinarios, los farmacéuticos
y sus dependientesy.

37 Los conceptos de autoridad y funcionario publico son recogidos en el art. 24 del CP. Art. 24.1 CP: «A los efectos
penales se reputara autoridad al que por si solo 0 como miembro de alguna corporacion, tribunal u 6rgano colegiado
tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del
Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del
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agravacion no se aplica por el mero hecho de que el culpable sea autoridad, funcionario publico,
facultativo, trabajador social, docente o educador; sino que es necesario que, en el ejercicio de su
cargo o de su profesion u oficio, haya favorecido la comisidon del delito, es decir, que el sujeto se
valga de su posicion y del ejercicio de la misma para facilitar la ejecucion del trafico de drogas. La
STS de 27 de abril de 2010°* se pronuncia en este sentido. Sin embargo, antes de la redaccion
actual, esta exigencia de tener una de las posiciones contempladas por el art. 369.1 y utilizar esta
para los fines descritos anteriormente era notablemente distinta. Antes de la LO 15/2003%, lo tnico
que se exigia, ademas de que el culpable fuera autoridad, funcionario publico, facultativo,
trabajador social, docente o educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio, era
que se actuara con abuso de su cargo, profesion u oficio. En este sentido se recupera la redaccion
originaria contenida en el Cédigo Penal de 1973%.

Quizas el rasgo mas peculiar de la redaccidon de este articulo sea la inclusion, por parte del
legislador, de una enumeracion cerrada en la que no caben otros sujetos activos que los recogidos en

el mismo.

3.2 Cuando el culpable participare en otras actividades organizadas o cuya ejecucidn se vea

facilitada por la comision del delito

En relacion con esta circunstancia, lo primero que debemos advertir es el desatino por parte
del legislador en cuanto a la redaccidn del precepto. La doctrina ha llegado a calificar de lamentable
o absurda esta redaccidn, ya que el legislador habla inicamente a actividades organizadas. Debemos
entender por lo tanto, que el legislador realmente se refiere a las actividades delictivas
organizadas®'. Asi pues, este tipo agravado debe aplicarse cuando el culpable participa en otras
actividades delictivas organizadas ademas del trafico de drogas. Por ejemplo, el trafico de armas, la
inmigracion ilegal, etc. serian algunas de estas actividades delictivas organizadas. Ademas, de
acuerdo con la Circular 2/2005 de la FGE®, también se incluyen en este precepto los casos en que el
trafico de drogas facilita la ejecucion de otras actividades ilicitas.

A efectos de la apreciacion de esta cualificacion, el Tribunal Supremo ha venido exigiendo,

Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal». Art. 24.2 CP: «Se
considerara funcionario publico todo el que por disposicién inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento
de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicasy.

38 RJ 2010\5559. Aranzadi.

39 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. Publicado en BOE ntim. 283 de 26 de Noviembre de 2003.

40 ECHARRI CASI, F.J., «El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico», en Plan Nacional de Drogas, La Ley,
Madrid, 2005, pp.70-71; EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 98.

41 VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogasy, cit., p. 324.

42 Sitio web del PNSD. http://www.pnsd.msc.es/.
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para que pueda hablarse de organizacion delictiva en el sentido utilizado por la redaccidn del art.
369.2 CP, una minima estabilidad o permanencia®. Ademads, se exige la existencia de una
distribucidén de roles o cometidos entre los miembros de la organizacion y que ésta posea una
estructura jerarquizada. Por lo demads, en lo que respecta al término organizacion, interpretado por
la jurisprudencia en un sentido amplio, decir, que englobaria todos los supuestos por los que dos o
mas personas conciben un proyecto tendente al desarrollo del plan delictivo, sin que sea necesaria
una ordenacion estructural especialmente elaborada. En conclusion, la posicion que se adopta
respecto al término organizacion es la necesidad de que exista la misma, que tengan la voluntad de
llevar a termino el plan delictivo, que sus miembros tengan una minima estabilidad o permanencia
dentro de ésta y que exista una estructura jerarquizada aunque su ordenacion no esté especialmente
elaborada™.

Es de vital importancia, como indica la STS 278/2006 de 10 de marzo®, no confundir la
organizacion delictiva con la simple codelincuencia. Para la aplicacion de este agravante no bastara
el acuerdo ocasional. Si interpretdsemos de un modo mas amplio y en la linea de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, podriamos concluir que el tipo del art. 369.2 CP incluiria los supuestos en
que dos o mas personas elaboran en comun un plan delictivo, que no se basa en el simple acuerdo
de voluntad o pactum scaeleris, siguiendo un programa y disponiendo de los medios eficientes para
llevarlo a cabo. La tipicidad se afirmaria incluso en los supuestos de acuerdos transitorios.

Los elementos que componen esta circunstancia de tipo agravado seran: la existencia de una
pluralidad de personas; la coordinacion de las mismas; la existencia de una estabilidad o
permanencia en sus actividades, aunque como se ha advertido anteriormente es posible admitir la
transitoriedad; la utilizacion de medios idoneos para llevar a termino el fin propuesto; y la
existencia de una jerarquizacion y reparto de roles, aunque no sea de una forma elaborada®.

La existencia de un requisito temporal en lo relativo a la pertenencia a organizacion se
aprecia en dos casos diferenciados. En primer lugar, se apreciaria cuando se haya acreditado la
repeticion de hechos con la misma estructura asociativa u organizativa. Por otro lado, en segundo
lugar, se apreciaria en el supuesto de acreditacion de un tnico hecho delictivo pero que, por sus
caracteristicas, podamos entender una vocacién de continuidad, es decir, que los autores
participantes en el acto delictivo tienen intencion de repetir la conducta.

Por ultimo, destacar que esta agravante se fundamenta principalmente en la pertenencia a

una organizacion o asociacion delictiva, con lo que quedarian al margen, tal y como se incide en la

43 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 98.

44 TORIO LOPEZ, M.A., «Accién peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativasy», en Cuadernos de
Derecho Judicial, n® XXIII/1995, Madrid, 1995, p. 326.

45 RJ 2006\5415. Aranzadi.

46 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 9.
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STS 1/2006 de 9 de enero”, los casos de colaboradores no integrados en la estructura de las

mismas™®,

3.3 Cuando los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos al publico por los

responsables o empleados de los mismos

El fundamento principal de la agravacion reside, tal y como se indica en el fundamento de
derecho segundo de la STS 941/2011 de 14 de septiembre*, en «el incremento del peligro para el
bien juridico, puesto que pone al alcance del consumidor una mayor facilidad de acceso a la droga y
permite al vendedor aprovecharse de las condiciones del establecimiento abierto al publico, en
cuanto responsable o empleado del mismo, y de la presencia indiscriminada de clientes en aquél
para proceder a la ejecucidon de los actos de traficon. Vemos como la mayor dafiosidad de esta
conducta por lo que supone el desvio de la utilizacién del establecimiento, que se encuentra
amparado en un marco de aparente legalidad, y la facilidad para una mayor difusion de la droga,
parecen suficientes para justificar la agravacion Esta circunstancia agravada delimita tanto el lugar
de la realizacion del delito, es decir, establecimientos abiertos al publico; como el sujeto activo de la
conducta, que es el responsable o empleado del establecimiento abierto al publico.

En relacion al establecimiento abierto al publico, la mencionada STS 941/2011 de 14 de
septiembre aclara que sera establecimiento abierto al publico aquel que permita la entrada a un
numero indeterminado de personas. Por lo tanto, no estaremos sélo frente a lugares mas propensos
al trafico de drogas como serian lugares dedicados al ocio como bares, discotecas, etc, sino que
también se incluyen pequefios comercios o tiendas que no tengan una vinculacién tan favorable
hacia el trafico de sustancias. Quedaran excluidos, respecto de la clasificacion anterior, aquellos
establecimientos que no permiten la entrada al publico con caracter general, sino sélo a socios o
invitados concretos™. Se rechazara la aplicacion de este tipo agravado en los casos en los que el
delito se comete cuando el establecimiento est4 cerrado, y también en los casos en que, aun estando
el establecimiento abierto al publico, la conducta tipica se realiza en zonas del local a las que no
tiene acceso el publico en general, como serian la cocina o el almacén. La duda se plantea en los
supuestos de las cominmente conocidas como zonas VIP de discotecas, bares o festivales. En este
supuesto, nos encontramos con un establecimiento con acceso al mismo por parte de un publico

indeterminado pero en el que el acceso a una de sus zonas queda reservado a invitaciéon. En primer

47 RJ 2006\3330. Aranzadi.

48 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 100.

49 RJ 2011\6458. Aranzadi.

50 VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogasy, cit., p. 325.
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lugar, se descarta la agravante en el caso de que dentro de la zona VIP se lleve a cabo un delito de
trafico de drogas si no es el responsable o los empleados los que lleven a cabo la accién. Por otro
lado, si el acceso a la zona VIP requiere invitacion especial para su acceso, no se dara esta situacion
agravante. Sin embargo, si el acceso a la zona VIP fuera, por ejemplo, mediante el pago de una
cantidad superior en la entrada respecto a una entrada bésica, creemos que si se da el requisito que
entendemos para establecimiento abierto al publico.

Como ya se ha indicado, el sujeto activo de este tipo agravado es el responsable o empleado
del establecimiento abierto al publico, por lo que no es posible aplicarlo a terceros ajenos al local,
por ejemplo, los clientes. Ademas, siguiendo la linea jurisprudencial de sentencias como la STS
616/2011 de 27 de mayo’', vemos que no se aplica esta agravacion cuando la droga se deposita en el
local con fines de traficar con ella fuera de él; o como establece la STS 175/2011 de 17 de marzo*,
tampoco se aplicara en el supuesto de un acto aislado de trafico de poca entidad, como seria una
Unica venta.>

Por ultimo destacar que, pese a ser claro que autores son solo el responsable o empleados del
establecimiento, si podemos apreciar la situacion de complice® a quien envia a otro a comprar
droga al local, facilitandole la direccion de aquél y la persona empleada en el mismo por la que

debia preguntar para adquirirla.

3.4 Cuando las sustancias a las que se refiere el articulo 368 del Codigo Penal se faciliten a
menores de 18 afios, a disminuidos psiquicos o a personas sometidas a tratamiento de

deshabituacidn o rehabilitacion

La agravacion de esta conducta tiene su fundamento en la especial vulnerabilidad que
presentan los sujetos a quienes se proporciona la droga debido a su nula o escasa capacidad de
autodeterminacion en relacion con el consumo de estas sustancias®.

La conducta castigada en este precepto no es otra que la de facilitar droga a este conjuntos
de personas, es decir, la entrega material de la sustancia para su consumo. Quedaran excluidos de
este tipo las conductas similares al préstamo de dinero a menores de 18 afios, disminuidos psiquicos
o personas sometidas a tratamiento de deshabituacioén o rehabilitacion, para la compra de droga; o
también, las conductas de mera induccion a su consumo sin la entrega de la sustancia.

Respecto a la condicion de menor de 18 afios no es necesario apreciacion ninguna, sin

51 RJ 2011\4407. Aranzadi.

52 RJ 2011\2794. Aranzadi.

53 VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogasy, cit., p. 325.
54 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 101.

55 VIZUETA FERNANDEZ, J., «Trafico de Drogasy, cit., p. 325.
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embargo, si es necesario matizar qué entiende el legislador por disminuido psiquico y por persona
sometida a tratamiento de deshabituacion o rehabilitacion. Serd disminuido psiquico aquel que sufre
una anomalia o alteracidn psiquica que anula o disminuye seriamente su capacidad para comprender
el hecho del consumo de drogas y sus consecuencias. Por otro lado, se considerara persona
sometida a tratamiento de deshabituacién o rehabilitacion, a la que siga de forma continuada y
constante una terapia tendente a la deshabituacion o rehabilitacion. Respecto a este ultimo
colectivo, se hace necesario advertir que es preciso que el sujeto reciba la sustancia mientras dura el
tratamiento, es decir, mientras realiza un seguimiento de las pautas ordenadas para obtener la
deshabituacion o rehabilitacidn; y que ademas, sea llevado a cabo por un centro o servicio, publico
o privado, que esté debidamente acreditado u homologado.

El desconocimiento por parte del sujeto activo de que la droga se esta facilitando a uno de
estos sujetos, impedira la aplicacion de este tipo agravado por aplicacion del art. 14.2 CP, que
establece que «el error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia
agravante, impedird su apreciacion». Sin embargo, en cuanto al suministro de las sustancias a
menores de 18 afios, en primer lugar, la jurisprudencia ha advertido 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
alberga dudas en relacion de la verdadera edad de quién va a recibir las sustancias y, aun asi, decide

suministrarselas. Cabe, por lo tanto, el dolo eventual®®

si no se despejan las dudas sobre la edad. En
este sentido, la STS 400/2006 de 10 de abril®’ incide en que quien vende droga a clientes
indiscriminadamente, tiene el deber de cerciorarse de que se trata de personas mayores de edad y si
incumple este deber y por ello llega a vender a un menor de edad, estd al menos aceptando este
resultado para el caso de que llegara a producirse.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las personas sometidas a tratamiento de
deshabituacion o rehabilitacién, podemos advertir que tal cualificacién podria ser innecesaria si se
estima en su caso concreto un posible delito contra la salud individual, un delito de lesiones®® del
art. 147 CP, del sujeto sometido a tratamiento, y cuyo estado se agrava como consecuencia de una
nueva ingestion de droga. Sin embargo, y en consonancia con gran parte de la doctrina y con lo
expuesto anteriormente, el fundamento de la agravacion es claro, ya que si entendemos la difusion
de drogas como un problema relativo a la salud publica, aunque no conste en concreto quién pueda

ser afectado por este trafico, en el caso de la persona que tiene el valor y la fuerza para asumir su

drogadiccién y pone medios personales para desarrollar los tratamientos prescritos para lograr

56 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 101.
57 RJ 2Q06\5 104. Aranzadi.
58 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 102.
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deshabituarse, vemos como el hecho no afecta solo a intereses abstractos y colectivos, sino que

perjudica a ese individuo que ve mermada su posibilidad de recuperacion total.

3.5 Cuando fuere de notoria importancia la cantidad de las sustancias objeto de las

conductas a las que se refiere el articulo 368 del Codigo Penal

Este precepto suscito, ya desde su redaccion, muchas criticas por parte de varios sectores de
la doctrina. El principal problema que plantea esta agravante es el término de «notoria
importanciay.

Es obvio que se hace necesario una interpretacion judicial en funcion del bien juridico
protegido. La problematica, que surge del propio tipo legal, radica en que el precepto no ofrece las
pautas necesarias y suficientes para garantizar la labor judicial, y por lo tanto, impera la necesidad
de suplir lo que en materia penal es tarea estricta del legislador. Si atendemos a criterios como la
seguridad juridica y el principio de legalidad, nos encontramos frente a un elemento tipico
rechazable®; sin embargo, el TC no ha considerado cuestionable el mismo desde la Optica de la
constitucionalidad.

Queda de manifiesto el descontento respecto a la redaccion de este articulo, pero creo que el
fundamento de la agravacion es totalmente acertado y necesario ya que se justifica por el mayor
riesgo que corre la salud colectiva frente a una cantidad de sustancias de notable consideracion.

El concepto de «notoria importanciay, es sin lugar a dudas de caréacter valorativo, y por ello
el Tribunal Supremo determina unos criterios generales, que puedan adaptarse perfectamente a las
circunstancias concurrentes, habiendo llegado a una posiciéon muy generalizada teniendo en cuenta
caracteristicas como 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 criterio que sirve en primer término para delimitar
hipétesis de tenencia, consumo o trafico, y en segundo lugar para definir una agravacion.

Estos criterios generales son fruto del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del TS de 19 de octubre de 2001, donde se establece que «la cantidad de notoria
importancia 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», cantidad
que ha de medirse teniendo «exclusivamente en cuenta la sustancia base o toxica, esto es, reducida a
pureza, con la salvedad del hachis y de sus derivados». Ademas, el propio Acuerdo ofrece un cuadro
de numerosas sustancias junto a las que se expresa, entre otras cosas, qué cantidad deber ser

considerada de notoria importancia. Por ejemplo, se considera cantidad de notoria importancia 300

59 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., p. 102.
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gramos de heroina, o 750 gramos de cocaina, o 2 kilos y medio de hachis, 10 kilos de marihuana o
240 gramos de éxtasis. No obstante, es preciso matizar en relacién con las sustancias. Asi pues, las
cantidades para los derivados del cannabis, como son la marihuana, el hachis o el aceite de hachis,
se refieren con caracter general al peso bruto de la cantidad incautada. Respecto al conteo de las
otras sustancias mencionadas, se atenderd al peso del principio activo contenido en la droga
aprehendida.

El Acuerdo de 19 de Octubre de 2001 garantiza la uniformidad en la aplicacidon del subtipo y
es de aplicacion retroactiva con independencia de los calculos que puedan hacerse sobre dosis
concretas.

Por tultimo, y mds como visidn personal, creo justificada la adaptacion del concepto
normativo a la realidad social y exigencias de legalidad y proporcionalidad, no fijado por el
legislador sino precisado por el juzgador, no sin evitar, por supuesto, las interpretaciones extensivas
y teniendo siempre como referencia las pautas internacionales. Creo que el concepto de notorio ha

de ajustarse al concepto de notoriedad comtn, es decir, a lo publico y sabido por todos.

3.6 Cuando las sustancias se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con otras,

incrementando el posible dafio a la salud

El tipo agravado recogido en el punto 6 del art. 369 CP recoge las conductas de adulteracion,
manipulacién o mezcla de las drogas que dan lugar a productos mas nocivos que los originales para
la salud de los potenciales consumidores. De este modo, las adulteraciones, manipulaciones o
mezclas entre drogas que disminuyan o que directamente no aumenten la nocividad del producto
final quedan descartados del tipo. No importa el fin con el que se adultere, mezcle o manipule, si no
se incrementa la nocividad, esta fuera de la agravacion. Sin embargo, debemos tener en cuenta que
la mayor nocividad no es siempre un indicador de manipulacion; ya que una droga que se presente
con un elevado grado de pureza tampoco serd objeto de esta agravante al no darse la manipulacion,
adulteracion o mezcla requerida.

La doctrina discute, respecto a esta agravacion, la posibilidad de que quede englobado
también quien vende la droga con conocimiento de esa alteracion ademas de la persona que realiza
la manipulacion, alteracion o mezcla. Aunque el tenor literal del precepto parece excluir a los
vendedores de la sustancia objeto de modificacion, algunos autores incluyen a ese colectivo en la
agravacion. En mi opinidn, creo que la manipulacion, adulteraciéon o mezcla de la droga se hace
siempre con la finalidad de vender la misma. Carece de sentido aumentar la nocividad si el producto

no va a desplegar sus efectos. Por lo tanto, creo que deberia modificarse el tenor literal del precepto
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e incluir a los vendedores y acabar con la duda que divide a la doctrina.

Por otro lado, creo que la escasa aplicacion de esta agravante por parte de la jurisprudencia
se debe tanto a la dificultad de englobar a vendedores y «cocineros», como a la hora de determinar
ese incremento del posible dafio a la salud. Deberia incluirse, por ejemplo, dentro del concepto de
incremento en el dafio, la droga que ha sido manipulada, adulterada o mezclada con el fin de ser
mas adictiva o generar mayor dependencia. El fundamento de esta afirmacion reside en que la
droga, cuanto mayor y frecuente es su consumo, mayor dafio produce para la salud de una persona.
Considero que una mayor claridad a la hora de definir los pardmetros del precepto ayudaria a
concretar mas su radio de accidn y su alcance. En este sentido, puede ser de utilidad lo expuesto en
la STS 2172/2002 de 30 de diciembre®, por la cual se entiende que para un incremento del dafio a la
salud basta con que la sustancia tenga una accion mas enérgica y genere mayor dependencia gracias
a la mezcla, sin necesidad de que se produzca dafio efectivo. La intensidad o gravedad del dafio
queda al arbitrio judicial, determindndolo en virtud de los catdlogos incluidos en los Convenios, las

pericias y la jurisprudencia.

3.7 Cuando las conductas descritas en el articulo 368 tengan lugar en centros docentes, en
centros, establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios o en

centros de deshabituacidn o rehabilitacion, o en sus proximidades

Esta agravacion hace alusion a un conjunto de lugares de manifiesta diversidad. Estos
lugares, al igual que las personas que en ellos concurren, son imposibles de englobar en un solo
grupo, lo que hace muy dificil encontrar un fundamento comun para este tipo agravado. Es evidente
que no tienen la misma naturaleza un centro docente de menores de edad o disminuidos psiquicos
que una universidad, o incluso, yendo al extremo, que un establecimiento penitenciario o militar.

Es en los lugares donde impera la necesidad de una disciplina y un orden férreo, como serian
los establecimientos penitenciarios, donde parece fundamentarse en mayor grado esta agravacion.
El riesgo adicional de difusioén y perturbacion del orden y disciplina es lo que justifica la inclusion
de este tipo agravado. Por el contrario, en lugares como centros docentes de menores de edad o
disminuidos psiquicos, o incluso, en los centros de deshabituacién o rehabilitacion, parece ser
suficiente la aplicacion del punto 4 del articulo analizado, el 369 del CP.

De los comportamientos descritos en este precepto es, desde luego, la introduccion o
difusion de droga en un centro penitenciario, principalmente por la frecuencia con que se da y por

las circunstancias de quienes la cometen, la agravacion que mas reservas genera a la hora de

60 RJ 2003\557. Aranzadi.
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castigar la conducta que recoge con el desmesurado rigor que establece el CP. Quienes
mayoritariamente realizan el comportamiento previsto en este tipo agravado son, por un lado, los
familiares de los internos, quienes frecuentemente tratardn de hacerles llegar a los reclusos
cantidades minimas de droga, a instancia de su familiar, o lo que es mas grave, a requerimiento de
sus compafieros de reclusion, cuyo trato benévolo hacia el hijo o el marido interno dependera de la
voluntad de colaborar del familiar que le visita o le envia correo®. De otro lado, seran los propios
reclusos los que intenten introducir las sustancias ilegales al regreso de los permisos penitenciarios.
Llegados a este punto debemos matizar que, en ocasiones, lo haran para comerciar con ellas en el
interior de la prision, ciertamente, pero en otras muchas su intencion serd, simplemente, entregarlas
a quienes con amenazas desde dentro del establecimiento les conminan a realizar este
comportamiento.

A raiz de este tipo de situaciones, el Tribunal Supremo ha sefialado la necesidad, en orden a
la apreciacion de la circunstancia, de que la introduccion de las sustancias en los lugares
mencionados por el art. 369.7* se haga en cantidades, y condiciones potenciales de difusion entre las
personas que en los mismos se encuentran, creando un peligro real de propagacion. Por lo tanto, no
se apreciard esta circunstancia cuando la introduccion de una sustancia en uno de los lugares
descritos por la agravacion esté destinada a una persona en concreto.

La accion exige la introduccion conectada con la difusion en el centro, es decir, requiere la
finalidad de divulgacion®, no concurriendo esta agravacion cuando la entrega se hace con fines
humanitarios.

Se discute entre varios sectores el momento de la consumacion, considerandose en ocasiones
delito de mera actividad, y en otras de resultado, exigiendo que se pase un control. Como se aprecia
en la STS 68/2001 de 29 de enero®, en unas resoluciones se exige la concurrencia de actos de
difusion y en otras no.

Para concluir, mencionar que la agravacidn abarca también a las proximidades de los centros
o establecimientos enumerados. La Circular 2/2005 de la FGE atiende en la interpretacion de este
término tanto a la perspectiva de caracter geografico, como al «elemento finalistico o tendencial
consistente en que las conductas se realicen con el proposito de favorecer, promover o facilitar el

consumo ilegal de drogas en tales centros o establecimientos». Por lo tanto, la agravacion abarca a

61 GOMEZ RECIO, F., «El delito de trafico de drogas tras la LO 15/03, o la definitiva pérdida del sentido de la
mediday, en Articulos Doctrinales: Derecho Penal, Noticias Juridicas, 2005. Ademas, GOMEZ RECIO sefiala que
«para un sector importante de la Jurisprudencia la mera introduccion de droga en un Establecimiento Penitenciario
no conllevaba automaticamente la aplicacion del tipo agravado. Se hacia precisa, afirmaban los Tribunales, que esa
introduccion se realizara en condiciones de potencial difusidn, sin que llegara a exigirse tampoco que esta difusion
se hubiera producido».

62 EXPOSITO LOPEZ, A., «El delito de...», cit., pp. 104-105.

63 RJ 2001\378. Aranzadi.
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los espacios cercanos a los lugares que aparecen en la redaccion del precepto sobre los que se

proyecte la razén de la agravacion.

3.8 Cuando el culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer

el hecho

La doctrina coincide en que esta agravacion es totalmente innecesaria, y prueba de ello es
su, hasta el momento, escasa repercusion practica. Ademas, debe tenerse en cuenta que los
supuestos de empleo de violencia o exhibicidon o uso de armas para la ejecucidon de los delitos de
trafico de drogas, infrecuentes en la realidad practica de estos delitos, podrian resolverse a través
del correspondiente concurso. Por otro lado, observamos cémo la doctrina limita la aplicacion de
esta agravacion a la violencia o exhibicion o uso de armas empleada directamente en la comision
del hecho concreto de trafico de drogas, excluyendo de este modo la agravacion de la utilizacion de
estos instrumentos en un momento siguiente o posterior habiendo finalizado la actividad delictiva.
Como ejemplo podemos proponer el mencionado por la renombrada Circular 2/2005 de la FGE, que
seria la utilizacion de estos medios para dificultar o impedir el descubrimiento del delito o la
detencion de su autor.

Otro de los aspectos mas problematicos que presenta este precepto es que no se determina el
grado de violencia que comporta la aplicacion del subtipo ni el tipo de armas que han de ser
exhibidas. Este precepto sigue los criterios de la Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988,
en cuyo art. 3.5 se considera necesaria la tipificacion de aquellos comportamientos relacionados con
el trafico de drogas en los que interviene el recurso a la violencia o el empleo de armas; aunque
como hemos advertido, no lo hace con el rigor exhaustivo necesario.

Pese a la escasa aplicacion de este precepto y la infrecuencia de conductas tendentes al
empleo de violencia o exhibicion o uso de armas en la ejecucion de los delitos de trafico de drogas,
creo necesaria la inclusion en el precepto, o en defecto de esta, una aclaracion consensuada por
jurisprudencia y doctrina, del grado de violencia al que se refiere el precepto analizado. Es
importante, en aras de la seguridad juridica, determinar también la exclusion completa, o no, de los
actos posteriores al momento concreto de la realizacion del delito y que utilicen estos instrumentos

para actos relacionados con la ocultacidon del delito o autores.
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4. EL TIPO AGRAVADO DEL ARTICULO 369 BIS DEL CODIGO PENAL

El art. 369 bis fue introducido en el Codigo Penal mediante la LO 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. El primer parrafo de
este articulo establece que «cuando los hechos descritos en el articulo 368 se hayan realizado por
quienes pertenecieren a una organizacion delictiva, se impondran las penas de prision de nueve a
doce afios y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga si se tratara de sustancias y productos
que causen grave dafio a la salud y de prision de cuatro afios y seis meses a diez afios y la misma
multa en los demds casos». Sefialar, en primer lugar, que entenderemos el concepto de
«organizacidn delictiva» conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado 1 del art. 570
bis, es decir, se entendera por organizacién criminal «la agrupacion formada por mas de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas». En segundo lugar, se aprecia que este art. 369 bis recoge una
agravacion de los hechos contenidos en el art. 368 CP, en concreto del tipo basico que aparece en el
parrafo primero, para los casos en los que el sujeto activo pertenece a una organizacion delictiva
dedicada al trafico de sustancias ilegales.

Por otro lado, y siguiendo la opinion de la Circular 3/2001 de la FGE, si ademas de los
elementos propios contenidos en el art. 369 bis concurriera alguno de los tipos agravados del art.
369 ya visto, o del art. 370 que se detallara a continuacion; habra un concurso de leyes que debera
resolverse a favor de la opcidon mas grave penada, en aplicacion del art. 8.4 CP, es decir, el precepto
penal mas grave excluird los que castiguen el hecho con pena menor. La STS 220/2012 de 21 de
marzo®, es una muestra de la aplicacion de la Circular 3/2001 de la FGE, en la que se aprecia en su
Fundamento juridico segundo lo siguiente: «entre la aplicacion de las agravantes de los articulos
369.6" (notoria importancia) y 370.3° (extrema gravedad) que, tras la rebaja de la pena del tipo
basico a un maximo de seis afios, llevaria, con el criterio de incremento de un solo grado ya seguido
en la Sentencia condenatoria, a una pena de prision entre seis afios y un dia y nueve afios, o la
aplicacion de la pertenencia a organizacidon del nuevo articulo 369 bis que, para el caso del mero
integrante, prevé una pena de privacion de libertad entre ocho y doce afios, es decir, superior a la
anterior y, por ende, la que ha de ser tenida en cuenta, a tenor de lo dispuesto en el articulo 8 4) del
Codigo Penal respecto de las reglas relativas al concurso de normasy.

También existird un concurso de leyes entre el art. 369 bis y el art. 570 bis, que debera

resolverse conforme a los establecido en el art. 570 quater, concretamente en el parrafo segundo del
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apartado 2: «En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren
comprendidas en otro precepto de este Cdodigo, sera de aplicacidon lo dispuesto en la regla 4.* del
articulo 8»; es decir, se remite a lo establecido por el 8.4 CP, el precepto castigado con mayor pena.
Tal y como se determina en la STS 695/2013, de 22 de julio®, «el nuevo subtipo agravado de
organizacion previsto en el art. 369 bis del C. Penal suscita complejos problemas concursales con la
nueva regulacion de las organizaciones criminales en el art. 570 bis, dada la posibilidad de que se
dé un concurso de normas entre el nuevo subtipo agravado de organizacion (art. 369 bis), de una
parte, y de otra el concurso del delito contra la salud publica (arts. 368 y 369) con el nuevo tipo de
organizacion criminal, con sus relevantes agravaciones especificas de penas (art. 570 bis, apartados
1 y 2). Tal concurso de normas habrd de dirimirse, con arreglo al art. 570 quater.2, aplicando el
supuesto que tenga asignada una mayor pena (art. 8.4 del C. Penal)». Asi pues, deberan compararse
las penas previstas en el art. 369 bis con las que resulten del concurso real del art. 570 bis y el delito
de trafico de drogas que corresponda.

Por ultimo, hacer mencién a que el art. 369 bis también prevé las penas correspondientes a
las personas juridicas responsables, conforme con lo establecido en el art. 31 bis, de los delitos

contenidos en los arts. 368 y 369 CP.

5. LOS TIPOS AGRAVADOS DEL ARTICULO 370 DEL CODIGO PENAL

Las agravaciones recogidas en el actual art. 370 CP suponen una mejora respecto a la
redaccion del precepto anterior. La estructura anterior de este articulo se centraba en la extrema
gravedad del supuesto, pero no detallaba ni explicaba en que consistia esa extrema gravedad. El
articulo servia para establecer una mayor agravacion en los casos de jefes, administradores o
encargados de una asociacion u organizacion; y también, para designar una hiper-agravacion de
segundo grado, que actualmente ha desaparecido. Ademads, en lo que afecta a la penalidad de la
conducta, vemos un cambio importante. La penalidad ya no es la superior en grado a las figuras
agravadas en los subtipos del art. 369 CP, sino que se impondrad la pena superior en uno o dos
grados a la sefialada en el art. 368 CP, permitiendo asi una mayor maniobrabilidad por el juzgador a
la hora de concretar las penas individuales.

El tipo agravado contemplado en el art. 370 se conoce también con el nombre de agravacion
de segundo grado, y castiga con la pena superior sefialada en el art. 368 CP en uno o dos grados en

los supuestos siguientes:
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5.1  Cuando se utilice a menores de 18 afios o a disminuidos psiquicos para cometer estos

delitos

Respecto a este supuesto, debemos incidir en que el Tribunal Supremo, a partir del Acuerdo
del Pleno de su Sala Segunda de 26 de febrero de 2009, realiza una interpretacidn muy restrictiva de
esta agravacion. En el citado Acuerdo se determina que «el tipo agravado previsto en el art. 370.1
del CP resulta de aplicacion cuando el autor se sirve de un menor de edad o disminuido psiquico de
modo abusivo y en provecho propio o de un grupo, prevaliéndose de su situacion de ascendencia o
de cualquier forma de autoria mediata». En consecuencia, abarcard este tipo agravado a los
supuestos en los que el sujeto activo se sirve, se aprovecha, a través del empleo de coaccidn,
intimidacién o engafio, o prevaliéndose de una situacion de superioridad, ya sea de un menor de 18
afios o de un disminuido psiquico para realizar cualquier conducta tipica del delito de trafico de
drogas; como por ejemplo, transportar las sustancias, custodiar la droga, entregarla, etc®.

El fundamento de esta agravacion reside, como vemos, en la menor capacidad de estos
colectivos para su autodeterminacion. A esto, debe afiadirse el hecho de que utilizar a menores o
disminuidos psiquicos supone una mayor facilidad para el infractor a la hora de cometer el delito,
ya que elude responsabilidades y dificulta la tarea de la Administracién de Justicia. Es la especial
proteccidon que ampara a los menores la que justifica en mayor grado esta agravacion.

Por otro lado, y poniendo nuestra atencidn en la aplicacion por parte de la jurisprudencia de
esta agravante, sefialar que, en la linea restrictiva mencionada anteriormente, el Tribunal Supremo
no aplica este tipo agravado, como se aprecia en la STS 4/2010, de 28 de enero®, al padre que
trafica con drogas junto con su hijo de 17 afios, por tener este un protagonismo y casi liderazgo en
el entramado organizativo. En otro supuesto, el tratado por la STS 176/2009, de 12 de marzo®, se
contempla el caso de quien actua con un menor de 17 afios y encarga a este la tarea de atender por
teléfono a los clientes y de entregarles los pedidos; tampoco aprecia el TS esta agravacion al
entender que se trata de un supuesto de cooperacion o acuerdo entre ambas personas, en lugar de un
aprovechamiento del menor por parte del mayor de edad. Sorprendentemente, el Tribunal Supremo
tampoco aprecia, como vemos en la STS 70/2011, de 9 de febrero®, a pesar de tratarse de un
posible supuesto de autoria mediata, al padre que decide utilizar a su hijo pidiéndole que le acerque
una bolsa de droga desde su domicilio hasta el lugar donde se encuentra, utilizando el argumento de

que, al no quedar acreditado que el menor conociese el contenido del paquete, no queda constancia
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del impacto negativo que la condicion del porteador podria acarrearle en su proceso de
socializacion.

A nuestro juicio, la accion, en el supuesto de utilizacion de menores, incluye cualquier papel
relevante que este pueda realizar en la comision del delito, incluso aunque su caracter sea
instrumental, como el transporte, tenencia mediata o suministro, sera encargo del autor, sin ser
relevante la situacion de conocimiento por parte del menor, por la evidente corrupcion que emana
de conductas como el narcotrafico y el riesgo que supone para la vida e integridad del menor.
Ademas, resulta claro el gravisimo peligro que supone para la salud publica la realizacion de estas

conductas.

5.2 Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a las

que se refiere la circunstancia 2* del apartado 1 del art. 369

En lo que respecta al analisis de este tipo agravado me remito a lo comentado respecto al
tipo agravado contenido en el art. 369.2 CP, también mencionado por el citado precepto.
Lamentable y desafortunada es, de nuevo, la redaccion del precepto. Es imperante matizar que las
organizaciones a las que se refieren ambos articulos son organizaciones criminales.

Asi pues, la agravacion se aplicara cuando se dé la conducta tipica y ésta sea realizada por
los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a las que se refiere la circunstancia 2*
del 369 CP. Con mero propdsito recordatorio, sefialar que estas organizaciones criminales son las
que realizan, ademds de conductas relativas al trafico de drogas, actividades distintas al trafico
ilegal de sustancias, como puede ser el trafico de armas o la inmigracion ilegal. En el apartado
destinado al art. 369.2, indicamos la postura por parte del Tribunal Supremo a la hora de exigir unos
determinados requisitos para que pueda hablarse de organizacion delictiva en el sentido utilizado
por la redaccidn de dicho art. 369.2 CP. Era necesario que existiese dicha organizacion, que los que
la compongan tengan la voluntad de llevar a termino el plan delictivo, que, ademads, sus miembros
tengan una minima estabilidad o permanencia dentro de ésta y que exista una estructura
jerarquizada aunque su ordenacion no esté especialmente elaborada. Pues bien, a todo esto debera
sumarse la posicidn indiscutible de liderazgo o coliderazgo por parte del infractor. Entendemos que
esa posicion, obtenida por méritos propios o por cualquier mecanismo de decisidn que posea la
organizacion, debe ser inequivoca para que se aprecie la agravacion del art. 370.2 CP. También sera
suficiente con que el infractor haya manifestado su posicion de jefe, administrador o encargado y no
se haya desmentido por parte de ninguno de los integrantes.

Por ultimo, y con dnimo esclarecedor, puntualizar que este tipo sélo se aplica para los jefes,
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administradores o encargados de las organizaciones delictivas que se dedican a otras actividades
ademas de al trafico de drogas. Si la conducta tipica es realizada por los jefes, administradores o
encargados de una organizacion delictiva dedicada al trafico de drogas, el precepto aplicable sera el

art. 369 bis del CP.

5.3  Cuando las conductas descritas en el art. 368 fuesen de extrema gravedad

El art. 370, en su apartado 3°, enumera en su segundo parrafo de forma taxativa los
supuestos de extrema gravedad. Se recogen por lo tanto, aquellos casos que eran objeto de
ambigliedad en la redaccién anterior del articulo y que debian ser desarrollados por la
jurisprudencia.

El primera de las conductas consideradas de extrema gravedad se dara cuando «la cantidad
de la droga exceda notablemente de la considerada como de notoria importancia». En este sentido,
el Tribunal Supremo, mediante el Acuerdo de la Sala Segunda de 25 de noviembre de 2008,
establece que «la aplicacion de la agravacion del art. 370.3 del CP 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 mddulo para la apreciacion de la agravacion de notoria importancia». A
tenor de este Acuerdo, se aplicara el tipo agravado cuando la cantidad de droga objeto del delito
supere la cifra que resulta de multiplicar por mil la cantidad considerada por el Tribunal Supremo
como de notoria importancia. En el apartado 5 del capitulo 3 del presente escrito, se hace alusién a
varios ejemplos de drogas en cantidades de notoria importancia. No obstante, y con la intencion de
facilitar e ilustrar el alcance de la extrema gravedad por la cuantia, volveré a citar los ejemplos pero
aplicando ya el criterio del TS, como hace la STS 1177/2011 de 31 de octubre™, 300 kilogramos de
heroina, 750 kilogramos de cocaina, 2500 kilogramos de hachis...

En segundo lugar, otra de las conductas que contempla el art. 370.3 CP es cuando «se hayan
utilizado buques, embarcaciones o aeronaves como medio de transporte especifico». Subrayar que
antes de la reforma llevada a cabo por la LO 5/2010, tan solo se mencionaban buques y aeronaves.
Sera el Acuerdo de la Sala Segunda del TS de 25 de noviembre de 2008 el que precise que «no cabe
considerar que toda embarcacion integra el concepto de buque. La agravacion estd reservada para
aquellas embarcaciones con propulsion propia o eélica y, al menos, una cubierta, con cierta
capacidad de carga e idonea para realizar travesias de entidad. Por tanto, quedan excluidas de este

concepto, con caracter general, las lanchas motoras, planeadoras para efectuar travesias de cierta
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entidad». No es dificil imaginar que tras la inclusidn, por parte de la LO 5/2010, de la expresion
embarcaciones a las existentes, buques y aeronaves, el Acuerdo de la Sala Segunda del TS quedo,
practicamente, carente de utilidad. En la actualidad, esto ha derivado en usos masivos de lanchas
motoras y planeadoras para el trafico de drogas, y por ello, este tipo de vehiculos ha tenido que
incluirse en este tipo agravado. Siguen quedando fuera de este tipo, métodos de transporte como las
barcas. Afiadir también, en relacién con este punto, lo expresado por la Circular 3/2011 de la FGE:
«se colmara la agravacion mediante la utilizacién de una embarcacion que determine una mayor
intensidad crimindgena y contribuya de manera decisiva al éxito de la consumacién del delito y al
intento potencialmente eficiente de facilitar o asegurar su impunidad».

Por otro lado, es necesario introducir el matiz de que los buques, embarcaciones o aeronaves
han de ser utilizadas como un medio de transporte especifico para la droga, es decir, el buque,
embarcacion o aeronave es el medio material que transporta la droga’. No podra aplicarse este tipo
a quien transporta la droga en su cuerpo o equipaje y utiliza estos medios de transporte, sean licitos
o ilicitos.

La tercera situacion descrita por el apartado 3 del 370 del Cdédigo Penal, se basa en «se
hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones de comercio internacional
entre empresas». Este matiz, que en un principio puede resultar complejo, tiene la razén de su
agravacion, tal y como expresa la Circular 3/2011 de la Fiscalia General del Estado, «en la mayor
peligrosidad del trafico de drogas cuando se oculta bajo la cobertura de operaciones de comercio
licitas de carécter trasnacional, dado que su persecucidon y descubrimiento resulta, en estos casos,
mas dificultosa». Es comprensible y justificada la inclusidon de esta agravacion en el Codigo Penal,
sin embargo, su aplicacion es mas bien dudosa. Los acuerdos o negociaciones entre empresas,
aunque sean licitos, pertenecen como norma general al dmbito privado y no se hacen publicas.
Suelen ser reuniones secretas, especialmente, si son empresas que se posicionan en un mercado con
fuerte competencia.

La cuarta situacion contemplada por este apartado es cuando «se trate de redes
internacionales dedicadas a este tipo de actividades». Este tipo agravado plantea serios problemas
de delimitacion con el citado art. 369 bis”. Un sector de la doctrina comparte que la diferencia entre
estos dos preceptos radica en que en el tipo agravado del 370 no se exige expresamente la existencia
de una organizacion delictiva que si menciona el art. 369 bis CP; ni que el sujeto activo pertenezca
a tal red internacional, teniéndose como suficiente con que actlie a su amparo.

Por otro lado, y con opinién distinta, la Circular 3/2011 de la FGE, para la que el concepto
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de red internacional dedicada al trafico de drogas es asimilable al de organizacion criminal que
contempla el 369 bis, con la diferencia de que aquel se limita a organizaciones que actian en mas de
un Estado. Cuando unos mismos hechos queden abarcados por ambos preceptos, se debera aplicar
el que contemple la mayor pena en aplicacion del art. 8.4 del Cédigo Penal, que serd uno u otro en
funcion del tipo de droga, sea dura o blanda, y del rango que ocupe el culpable en la organizacion.

Y la quinta situacidn, y Gltima, que se recoge en el 370.3 CP es cuando «concurrieren tres o
mas de las circunstancias previstas en el art. 369 del Codigo Penaly.

Para concluir con este andlisis del tipo agravado del art. 370 CP, haré una breve alusion en lo
que respecta a su penalidad. En primer lugar, mencionar que el art. 370 CP prevé para los supuestos
que acabamos de analizar, y como se ha mencionado anteriormente, «la pena superior en uno o dos
grados a la sefialada por el art. 368 CP». Asi pues, el tribunal elevara la pena obligatoriamente en un
grado, y facultativamente dos. Sin embargo, alguna de las agravaciones del art. 370 CP se construye
sobre la concurrencia previa de tipos agravados del art. 369 CP, precepto este que ya preve una pena
superior en grado a la del art. 368 CP. Un claro ejemplo de lo expuesto es el caso en que la cantidad
de la droga excede notablemente a la considerada como de notoria importancia o al supuesto en el
que es necesario que concurran tres o mas de las circunstancias que aparecen el art. 369 CP. Sera en
estos supuestos, y en clara sefial de respeto al principio de proporcionalidad, cuando el tribunal
deberd optar por un incremento de dos grados en la pena.

A diferencia de lo que hemos visto en el art. 369 CP, el art. 370 CP, concretamente en su
primer parrafo, no se hace referencia expresa a la pena de multa. Se indica unicamente que ésta sera
superior en un o dos grados a la sefialada por el tipo basico. Por lo tanto, se discute si «la pena
superior en uno o dos grados» a la que se refiere el art. 370, es aplicable solo a la pena de prisidn, o
también a la pena de multa. No obstante, la cuestién parece complicarse si avanzamos conforme a
lo dispuesto por el ultimo parrafo del art. 370, que establece que «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». Una de las posibles interpretaciones de esto ultimo se infiere de lo
expuesto por la Circular 2/2005 de la FGE: «la pena superior en uno o dos grados» a la que se
refiere el tercer parrafo del art. 370, es decir, conductas de extrema de gravedad, abarcara tanto la
pena de prision como la de multa. En consonancia, se subird uno o dos grados las penas de prision y
multa del art. 368 CP para los tres apartados del art. 370 CP. Y, ademas de lo anterior, para los
puntos 2 y 3 debera imponerse una multa del tanto al triplo del valor de la droga que sea objeto del

delito.
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CONCLUSIONES

Es imposible negar, estando inmersos en el siglo XXI, que el trafico de drogas constituye
una de las causas mas importantes de delincuencia. Esto no se aprecia sélo en nuestro pais, sino que
va mas alld de un espacio geografico concreto. Ademas, el trafico de drogas no es un problema
aislado, ya que su actividad, ademas de dar lugar a grandes movimientos de capitales, supone un
incremento de otros delitos que podriamos considerar conexos o colaterales al delito de trafico de
drogas. El exponencial crecimiento de esta problematica actual, y de la delincuencia conexa a éste,
no refleja sino la incapacidad y la ineficacia de las opciones politico-criminales existentes en la
mayoria de los ordenamientos juridicos a lo largo del orbe.

Esta situacién, no obstante, no es sobrevenida. Si bien es cierto que el consumo y
elaboracion, asi como el comercio y trafico, de sustancias se remonta al periodo prehistérico; es
notable el auge de este fenomeno, ya sea por la evolucion moral de los individuos o de las
sociedades, a partir de los afios 90. La aparicion de las organizaciones criminales en el &mbito de
drogas ha supuesto un antes y un después en la sociedad mundial. La participacion en la
distribucién o en el blanqueo de capitales por parte de estas organizaciones vinculadas al mundo de
la droga son meros indicativos de que la droga es un «mercado» muy lucrativo. Prueba de esto es la
aparicion de testaferros y sociedades instrumentales para el blanqueo del dinero obtenido en la
venta y distribucidon de droga. También, la incorporacidon de otros colectivos profesionales, como
biologos, farmacéuticos, expertos en practicas mercantiles y financieras, etc., hacen posible la
creacion de «productos» mas sofisticados, dafiinos y dificiles de localizar para los investigadores y
las fuerzas de seguridad de los estados; bien por la dificultad presente a la hora de saber la
procedencia de la sustancia, o por la imposibilidad de establecer una conexion entre la tributacion,
fiscalidad y el comercio de drogas.

La aparicion de nuevas tecnologias y la accesibilidad de Internet no han ayudado tampoco a
frenar este incremento en el trafico de drogas. Incluso, en ocasiones, Internet y las nuevas
tecnologias se han convertido en un puente para aumentar el radio de efecto de estas conductas. Las
organizaciones delictivas de narcotraficantes o, incluso, el vendedor ocasional se sirven de las
distintas formas de comunicacién que existen en Internet, como correos electronicos, redes sociales,
foros de opinidn, etc., para explotar y desarrollar su mercado. Si a la fécil accesibilidad que ofrece
Internet sumamos el anonimato que ofrecen la mayor parte de las plataformas que lo integran, no es
complicado entender que la venta de drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas en Internet
se haya disparado en los ultimos afios. Asi pues, las conocidas como nuevas tecnologias de la

informacion se encuentran al servicio de un mercado de narcotraficantes que realizan transacciones
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de venta sin ningun tipo de control y a través de mas de 1400 foros de intercambio de informacion
sobre drogas y sustancias psicotrdpicas, o paginas especializadas que se ofrecen como
intermediarios en la comunicacién entre comprador y vendedor, practicamente imposibles de
encontrar mediante los servicios de bisqueda, como Google o Yahoo™. Si echamos un vistazo al
articulo 369 del Cddigo Penal, concretamente a su punto 3, vemos como se recoge una serie de
agravaciones de la conducta tipica del art. 368 CP, la comisidén del delito en «establecimientos
abiertos al publico por los responsables o empleados de los mismos». El motivo de la agravacion
esta fundamentado en la proteccion y las facilidades que ofrecen este tipo de establecimientos para
llevar a cabo el trafico de drogas bajo la apariencia de una actividad de otra indole, asi como por el
mayor potencial en la distribucidn de sustancias licitas. Asi pues, para apreciar esta agravante, cabe
preguntarnos si Internet puede y debe ser considerado como un establecimiento abierto al publico
por los responsables o empleados de los mismos con el fin de facilitar o promover el trafico de
drogas. A pesar de la escasa o nula jurisprudencia sobre la consideracion de Internet como un
establecimiento abierto, debemos atender a que la venta de estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas a través de Internet supone un aumento del riesgo para los potenciales consumidores
y, por descontado, mayores beneficios para los vendedores, que si se realizara la venta a través de
otro medio mds minoritario, y ello, unido a la mayor dificultad para la persecucion del delito, podria
tenerse en cuenta para alegar el mayor perjuicio que dicha conducta puede producir contra la salud
publica, pues la peligrosidad de la conducta promociona ademas el trafico en el sentido del articulo
368 CP, anima la difusidon de droga a terceros y se realiza por los responsables o empleados de los
mismos. La prensa espafiola se ha hecho eco, como en un articulo del diario ABC™, donde aparecen
anuncios de foros en Internet que publicitan nuevas sustancias como la nueva droga «metoxetamina
(MXE), cuyo uso se estd expandiendo gracias a la venta ilegal a través de Internet. Los traficantes
publicitan esta sustancia y la venden como la alternativa legal a la ketamina ya que segun dicen
ellos se puede adquirir sin licencia veterinaria y a un mejor precio. Este engafio ha hecho que tenga
una gran popularidad entre los consumidores porque asocian legalidad con seguridad. Desde su
creacion, el grupo de drogas por Internet de la Policia ha desarrollado numerosas operaciones contra
grupos de «cibernarcos» de todo el pais. En alguna de sus intervenciones también se han topado con
grupos dedicados a la venta de anabolizantes». Siguiendo esta linea otro articulo de prensa del
diario ABC” nos habla de «Silk Road, «la ruta de la seda», el mayor mercado de estupefacientes en
Internet. Silk Road es un lugar de encuentro online para la compraventa de articulos prohibidos. Sus

productos estrella son todo tipo de drogas ilegales. Marihuana, opiaceos, alucinogenos,

73 Fuente: www.delitosinformaticos.com
74 http://www.abc.es/20120614/espana/abci-venta-cocaina-internet-201206131814.html
75 http://www.abc.es/20120813/tecnologia/abci-silk-road-trafico-drogas-201208130817.html
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benzodiacepinas, éxtasis y otras. Da igual. En la «Ruta de la Seda» se puede vender casi cualquier
cosa. Un investigador de la universidad Carnegie Mellon (Pennsylvania, EE.UU.) ha estudiado su
funcionamiento durante seis meses y ha publicado sus conclusiones en arXiv. Segun sus calculos, el
volumen de negocio supera los 22 millones de ddlares al afio. Al contrario que en la mayoria de
tiendas online, en Silk Road no es facil entrar. Su direccién cambia con cierta regularidad, y no
termina en ‘.com’. El acceso se lleva a cabo a través de TOR, una tecnologia que hace casi
imposible saber quién se conecta a una web, o donde esta alojada ésta. Incluso para la policiay.

El legislador ha intentado poner freno a la expansion de estas conductas, a veces con gran
acierto y otras con normas complejas y de aportacion real dudosa. Desde la aparicion de los
primeros Cddigos Penales se ha intentado dar con la solucidn y lograr el resultado deseado, acabar
con esta lacra social. Para ello, se han modificado en varias ocasiones tanto el tipo basico como los
tipos agravados del trafico de drogas. El incremento de algunas penas, ya sean de prision o
pecuniarias, han sido los cambios mds notables. Sin embargo, y como se ha indicado a lo largo del
presente trabajo, estas medidas han estado lejos de suponer una reduccion real de las conductas, es
mas, en la actualidad existe un incremento notoriamente desproporcionado que desborda el nivel de
actuacion de los Estados a escala nacional e internacional. Frente a esto, s6lo cabe la cooperacion
internacional y la respuesta eficaz por parte de todos los niveles: penales, procesales, etc.

Otro de los aspectos mas importantes a la hora de determinar el fracaso en las politicas-
criminales y el mencionado auge de las conductas dirigidas al trafico de drogas, no es otro que la
falsa vinculacién que se establece a lo largo de la historia entre la pena y la busqueda de prevencion
de futuras conductas. Ha quedado notablemente demostrado que el incremento de penas pecuniarias
y de prision no ha servido para detener el continuo avance, es mas, en muchas ocasiones los centros
penitenciarios reinen a individuos que establecen contactos futuros y que tienen plena incidencia
actual para las organizaciones a las que pertenecen. La formacién de alianzas o patrones de
ocultacién, asi como el mercado interno de drogas de muchas prisiones, desvelados por diversos
medios de informacion audiovisual y prensa escrita, son claros ejemplos de que muchas de las
soluciones estan alejadas de la erradicacion total de la problematica. Si echamos la vista atras,
vemos como la determinacién efectiva de la utilizacién de la pena y la concrecion exacta del tipo y
las clases de castigo aparejadas al mismo, han sido objeto de preocupacion y de estudio a lo largo
de nuestra historia reciente. Fue en el s. XVIII, gracias al continuo debate sobre la verdadera
utilidad y eficacia de las penas en relacion con la pena de muerte, cuando se aventurd la posibilidad
de un camino alternativo a las reinantes penas desproporcionadas. Si extrapolamos estos debates a
la actualidad, podemos concluir que, si bien la pena de prisidn supone un freno para muchos

individuos a la hora de delinquir, en lo que respecta a la prevencidon general, y a la disuasion de
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otros integrantes de la sociedad, no se consigue el equilibrio necesario. Las posturas de autores
como Beccaria, Bentham o Lardizabal respecto a la utilidad de la pena de prision fueron utiles
durante un lapso de tiempo mas corto de lo esperado; y derivaron en penas mas duras que hicieran
mas eficaz al castigo, o lo que es lo mismo, la apelacidn a la prevencidn especial.

Por supuesto, mucho mas alejada de la realidad quedan las penas pecuniarias, ya que el
movimiento de capital y el lucro que genera el trafico ilegal de drogas es muy superior al posible
castigo futuro.

Estas conclusiones sobre la pena entran en conflicto con la percepcion por la sociedad del
trafico de drogas. Es notoria la preocupacion por el trafico ilegal de sustancias, como se ha reiterado
en numerosas ocasiones, pero también es cierto que existen corrientes sociales que buscan la
legalidad de determinadas sustancias. Se abre a debate pues, la inclusién de algunas sustancias en
aras de su disfrute y con d&nimo de acabar con el aura de criminalidad que las rodea. El ejemplo mas
evidente es la propuesta de legalizacion de sustancias como la marihuana y el hachis para usos
ludicos por distintas plataformas. Si ponemos en juego los intereses sobre la legalizacién o no del
consumo de drogas en relacién con su despenalizacion y control adecuado, tanto de su consumo
como de su trafico, aparece una posible alternativa. Sin embargo, esto plantea la duda de si acabar
con el trafico ilegal de drogas mediante la despenalizaciéon de sus figuras es una solucién
beneficiosa para la sociedad. Bien es cierto que en la definicion de droga que ofrece la OMS, y por
la que se entiende como droga a «toda sustancia que introducida en un organismo vivo puede
modificar una o varias de sus funciones y susceptible de crear dependencia y que puede, a la vez,
crear toleranciay, se incluyen sustancias como el alcohol, el tabaco, el café o el té, cuyo consumo es
legal en gran parte del mundo, teniendo en cuenta salvedades culturales. No obstante, aunque se
considerara viable la opcion de la legalizacion, y por lo tanto de despenalizacién, de las drogas,
seria preciso matizar qué drogas serian legales y cudles no. En esta linea, la cultura popular y las
designaciones comunes de «drogas blandas» y «drogas duras», serian un fiel espejo de qué
sustancias podrian llegar a legalizarse y cuéles no. Avanzando en este sentido, en una noticia del
diario El Pais™, se podia leer en su titular que el PIB subiria hasta un 4,5% al sumar drogas,
prostitucion y otros cambios. Los cambios legislativos en relacién con la penalidad en las drogas
podrian suponer un descenso en la criminalidad, evidente por la despenalizacion, un aumento del
control de estas sustancias, que afectan tanto a su composicion como distribucion, e incluso un
incremento del PIB en un contexto de crisis. Sin embargo, esta solucidon se encuentra muy lejos de
ser la panacea. El consumo de drogas, y la situaciéon de drogodependencia y abstencidn, se

encuentran enteramente conectados con delitos como el homicidio y asesinato, las lesiones, el hurto

76 economia.elpais.com/economia/2014/06/12/actualidad/1402564871 895351.html
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y el robo, etc., que no desaparecerian con la despenalizacion de las figuras del trafico de drogas.
Lejos de esto, podriamos encontrarnos ante un aumento de estos delitos como consecuencia de un
consumo mayor producido por la despenalizacion del trafico de drogas. Delitos que, ademas, tienen
un contenido distinto y cuyo bien juridico también es diferente. El halo de protecciéon de la salud
individual se veria mermado y en peligro a consecuencia de estas medidas.

Por otro lado, y abogando por una oportunidad de cara a la renovacién del radio de accion
del delito de trafico de drogas, es necesaria, en primer lugar, la reforma del bloque de medidas por
parte del Estado para la prevencion de esta problematica. Una mayor interaccion institucional,
empezando por una repercusion y difusion mayor de politicas como el Plan Nacional sobre Drogas,
supondria una implicacién por parte de la sociedad para iniciar un cambio que se traduce en una
mayor seguridad y calidad de vida para todos. En segundo lugar, y con el punto de mira en el resto
de Estados, se hace necesario, con caracter casi obligatorio, la aceptacion de pactos, convenios o
tratados encaminados a la total aplicacion de politicas-criminales antidroga por parte de la
comunidad internacional, sancionando a los paises firmantes que no apliquen las medidas y recursos
necesarios para la erradicacion del trafico de drogas. Pese a lo utdpico de esta solucion, creo que la
implicacion en tratados internacionales por parte de los principales paises exportadores de droga del
mundo, asi como un control aun més exhaustivo por parte de los paises consumidores, supondria un
avance de gran consideracidn en la lucha contra el trafico ilegal de sustancias.

Y por ultimo, en tercer lugar, podemos centrar nuestros esfuerzos en la concrecion de los
tipos ya existentes en nuestro Codigo Penal, tanto los pertenecientes al tipo basico como a los tipos
agravados. Estas medidas deberan realizarse atendiendo no so6lo al problema generado por el trafico
de droga afios atrds, sino atendiendo también a la incursion del mercado de sustancias ilegales en
diversos sectores, como la mencionada inmersion de los traficantes en Internet y las nuevas
tecnologias.

Es en esta direccion, donde el legislador tiene que mirar atras y observar con detenimiento el
largo camino recorrido y observar qué cambios han servido y cudles no han supuesto un avance, o
peor, cuales han supuesto un retroceso. Mientras tanto, deberemos contemplar con esperanza las
nuevas alternativas presentadas por las Organizaciones Internacionales, con recelo los modelos de
despenalizacion de las conductas y con conviccion los cambios legislativos encaminados a acabar

con la lacra social que domina gran parte de la delincuencia en el mundo, la droga.
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