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1. INTRODUCCION.

Bajo la rtibrica “De los delitos contra la seguridad colectiva” se agrupan
en el titulo XVII del libro II del CP una serie de infracciones con cuya tipificacion
se pretende salvaguardar la seguridad general frente a determinadas situaciones de
peligro. No se prevén, claro es, dado el principio de intervencion minima impe-
rante en el campo penal, todas las conductas originadoras de riesgo (o suscepti-
bles de crearlo) para la seguridad colectiva, sino que el legislador, a través de los
cuatro capitulos de que consta dicho titulo, ha seleccionado aquellos comporta-
mientos que comprometen (o pueden comprometer) el indicado bien juridico en
relacion unicamente a determinados aspectos —aunque, sin duda, los mas rele-
vantes— de esa seguridad general.

Y entre tales comportamientos figuran, en el capitulo 11, los afectantes a
la salud publica, capitulo en el que cabe diferenciar las infracciones contra la salud
publica que podriamos identificar en general como “relacionadas con el comer-
cio” y los delitos referidos al trafico de drogas en general, grupo de delitos éste
cuya importancia dogmatica y proyeccion criminologica no necesita ser subraya-
da, por lo que le prestaremos especial atencion.
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LECCIONES DE DERECHO SANITARIO
2. BIEN JURIDICO.

El bien juridico tutelado por los delitos comprendidos en el capitulo III es la
«salud publicay, expresion sobre la cual se ha podido decir que “no guarda relacion
con la titularidad del bien juridico, sino més bien con la afeccion plural e indeter-
minada [de la salud o de la vida individuales] a que dan lugar estas figuras delicti-
vas” (Doval Pais). Se trataria, de esta suerte, de la proteccion no de un bien juridi-
co distinto al de la salud de las personas, sino del amparo de ese mismo bien juridi-
co con una “distinta estrategia normativa”, a través de preservar frente a determina-
dos ataques el “conjunto de condiciones positivas y negativas que garantizan y
fomentan la salud”. Ello permite sostener, en definitiva, que estamos ante un obje-
to juridico colectivo de los que podrian denominarse “de referente individual”, esto
es, ante un bien “que alude a unas condiciones que sirven para garantizar bienes juri-
dicos individuales”. En este sentido, debe insistirse en que la caracteristica funda-
mental de las infracciones del capitulo III consiste en suponer un peligro general
para la salud, o lo que es lo mismo, no un peligro para una concreta persona, sino
un riesgo de general proyeccion para los ciudadanos: estariamos en presencia, por
tanto, de un objeto de proteccion colectivo vinculado a intereses individuales'.

Tal general caracterizacion, decisiva para un adecuado entendimiento de la
presente materia, necesita ser complementada en referencia al trafico de drogas,
terreno en el que, segln relevantes sectores doctrinales, es preciso, en efecto, des-
tacar: 1) de una parte, que con los delitos contra la salud publica en general de lo
que se trata es de evitar peligros en la salud de quien no quiere suftirlos, cosa que
no ocurre necesariamente con los delitos relativos a drogas, ambito en el que,
ademas, 2) de otra parte, ha de tomarse en consideracion, y en un primer plano, la
progresiva pérdida de autonomia decisoria del consumidor, aspecto éste que otor-
ga especificidad al fendmeno de las drogas: es la dependencia que crea en quie-
nes las consumen, afectando de una manera directa su capacidad de autodetermi-
nacion, un concepto que deviene clave en esta singular regulacion’ [También han
de tenerse en cuenta en este campo —se afirma desde otras perspectivas— los
aspectos econdmicos (extraordinarias ganancias) derivados del trafico de drogas,
aspectos que explican, por €j., la existencia del comiso especifico del art. 374 y la
adopcion del modelo de multa proporcional].

I Cfr. Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 239
ss. En csta monografia sc recogen de modo sistematico las distintas aportaciones de la doctrina sobre
cl bicn juridico y la posicion de la jurisprudencia (pp. 163 ss.)

2 Decste modo, por ¢j., Carbonell Mateu, J. C., Consideraciones técnico-juridicas en torno al
delito de trdfico de drogas, cn “La problematica dc la droga en Espaiia”, Edersa, Madrid, 1986, p. 339
s.; Dicz Ripollés, J. L., Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas, Ed. Tecnos, Madrid, 1989, p. 41 s.

410



LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

La Exposicion de Motivos del PCP de 1992, a diferencia de las del Proyecto de
1994 y CP de 1995, alude al tema del bien juridico, en referencia a las drogas, en
los siguientes términos: “En este titulo aparece uno de los problemas principales
para la politica criminal actual, cual es el trafico de drogas. Parece suficientemente
admitido que la salud individual no es el bien que se quiere proteger, y la explica-
cién més contundente se resume en la ajenidad penal de la decision de suicidarse.
Por lo tanto careceria de sentido incriminar por si mismo un determinado modo de
minar o destruir la propia salud. La extendida idea de que el autoconsumo ha de
quedar fuera del derecho penal obedece a este planteamiento, como bien es sabido.
Ello no obstante, no impide que el Estado deba, de acuerdo con su condicion social
y democritica, ofrecer una posibilidad de recuperacion al delincuente drogadicto,
que se traduce en las particulares medidas de tratamiento y alternativas a la pena
que contempla el libro I. Pero la razon de la intervencion punitiva no puede ser otra
que la conviccion de que se trata de un mal cuya propagacion debe evitarse por ser
claramente crimindgeno y por producir la invalidez social de los sujetos afectados”.

3. CARACTERISTICAS GENERALES DE LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA.

Antes de examinar los principales problemas que plantean los arts. 359 ss
y 368 ss., importa poner de relieve brevemente los rasgos mas relevantes de este
grupo de delitos, rasgos extensibles en buena medida, mutatis mutandis, a los
incluidos en el titulo XVII (libro II).

A) El primero de ellos tiene que ver con la configuracién de los tipos delic-
tivos, dado que el CP, habida cuenta de los intereses en juego, adopta en esta mate-
ria un adelantamiento de las barreras de proteccion al momento mismo en que se
origina el peligro para el bien juridico, o en el que surge la conducta peligrosa, anti-
cipando, asi, la consumacion del delito a fin de evitar que la efectiva lesion del
objeto de tutela llegue a verificarse. Y, en ocasiones, se elevan, incluso de modo
auténomo, al rango de delictivos algunos actos, como los referidos al trafico de
precursores, que no es seguro, dado su alejamiento respecto del bien juridico
“salud publica”, que puedan merecer siquiera en todos los casos el calificativo de
preparatorios (cfr. el art. 371). Se estructuran, en fin, de este modo, la mayoria de
los tipos relativos a la salud publica como delitos de peligro, construyéndose esen-
cialmente como delitos de peligro abstracto, en los que se exige que la conducta
sea objetivamente peligrosa, aunque luego no haya originado peligro alguno (es el
caso, por ej., del los arts. 359 o 368%) y como delitos de peligro concreto, cuya

3 Cfr. Dicz Ripollés, Los delitos..., cit., p. 18; Valle Muiiiz, J. M.-Morales Garcia, O., cn
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, , pp. 1022 s.

4 Para Bacigalupo, micntras que la tenencia con fin de trafico seria una modalidad dc peligro abs-
tracto, ¢l resto de las conductas (que exigen cl resultado de promover, favorecer o facilitar ¢l consumo ile-
gal) constituirian supucstos de peligro concreto. Cfr. Bacigalupo Zapater, E., Problemas dogmaticos del deli-

to de trdfico ilegal de drogas (art. 344), en “La problematica dc la droga cn Espafia”, vol. cit., pp. 93 ss.
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caracteristica basica es la de requerir que la accion haya provocado un resultado de
concreto peligro de lesion (es el supuesto, por €j., del art. 361).

B) El mencionado adelantamiento o anticipacion de las barreras punitivas,
mediante el recurso a la técnica de los delitos de peligro, responde, segtin se acaba
de sefialar, a la entidad del bien juridico, en cuanto que la proteccion penal no va
dirigida a impedir, en primera linea, que emerja el peligro de destruccion o menos-
cabo de la salud de un concreto miembro de la comunidad, sino la salud de todos
o parte de los que la componen. De esta manera, una caracteristica dogmatica de
esta clase de delitos consiste en que los mismos aparecen estructurados como deli-
tos de peligro comn, delitos en los que “el peligro se da para un conjunto de per-
sonas..., 0 bien, cuando se trate solo de una persona..., que €sta no se vea afecta-
da de un modo individualizado (como ‘esa’ determinada persona), sino que los

95

sea en cuanto parte de una generalidad indeterminada™.

C) Conviene resaltar en concreto que, frente a la posicion mayoritaria de
la jurisprudencia y a la opinion de algunos autores, estimando que el delito de tra-
fico de drogas —delito clave dentro del cap. I1I del tit. XVII— se configura como
una infraccion de mera actividad, por no requerirse en ella ningun resultado que
supere la pura conducta tipica‘, se ha podido afirmar que en la posesion de drogas
se precisa el resultado de la disponibilidad, por lo que estariamos ante un delito
de resultado y no de mera conducta, resultado que también se exige en el cultivo
o en la elaboracion de drogas’.

D) De otra parte, el fundamental dato de que la salud sea referida, confor-
me a lo apuntado, no a sujetos pasivos individualizados, sino al conjunto de los
miembros de la colectividad, ha de llevar, cuando se den los presupuestos para
ello, a la apreciacion de un congurso de delitos entre los del capitulo Il y los que
contemplan concretos ataques a la vida o a la integridad y salud de los sujetos

5 Escriva Gregori, J. M, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, Bosch
Casa Ed., Barcclona, 1967, p. 67.

6 Asi, por cj., Rey Huidobro L. F., El delito de trdfico de estupefacientes, Bosch Casa Ed.,
Barcclona. 1987, p. 202

7 De este modo: Luzén Pefia, D. M., Tentativa y posesion en el trdfico de drogas, cn La Ley,
1989, 2, p. 759. Vid., también, Cérdoba Roda, J., £l delito de trafico de drogas, cn Estudios Penalcs
y Criminoldgicos, VI, Universidad de Santiago dc Compostela, 1981, pp. 27 y s. Debe recordarse aqui
quc las clasificacioncs cntre delitos de lesion-peligro, por una parte, y de resultado-actividad, por otra,
responden a puntos de vista distintos y, por csto mismo, son susceptibles de producir combinacioncs
diversas. Sobre dicha falta de paralelismo, vid., entre otros, Octavio dc Toledo y Ubicto, E.-Hucrta
Tocildo, S., Derecho Penal. Parte General, Ed. R. Castellanos, Madrid, 1986, p. 162; Rodrigucz
Ramos, L., El “resultado” en la teoria juridica del delito, en CPCrim, 1977, n° 1, pp. 53 y ss.

412



LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

individuales® (en alguna ocasion, para hipotesis recogidas en otros capitulos del
titulo XVII, se impone legalmente, por el contrario, la solucion del concurso de
leyes, como sucede en el art. 383).

E) Ha de significarse, igualmente, que los delitos contra la salud publica
vinculados al “comercio” son punibles por la via de la imprudencia cuando ésta
sea grave (art. 367) [tal como ocurre también con otras infracciones del tit. XVII,
por €j., en los estragos: art. 347], cosa que no ocure con el resto de los delitos con-
tra la salud publica (los referidos a drogas), para los que no existe clausula seme-
jante de incriminacion especifica, condicion ésta que, conforme al sistema del
numerus clausus que acoge nuestro vigente CP (art. 12), resulta imprescindible
para castigar las conductas culposas, situacion, por lo demas, que en este punto no
difiere de lo que la doctrina mantenia —imposibilidad de la incriminacion culpo-
sa—sobre las conductas relativas a drogas previstas en el CP anterior, puesto que
las mismas reclamaban un especial elemento subjetivo, irreconciliable con la
comision imprudente, consistente en el animo de promover, favorecer o facilitar
el consumo ilegal.

F) Cabe destacar, ademas, la frecuente utilizacion en esta materia de las
leyes penales en blanco, técnica mediante la cual se viene a remitir el CP a nor-
mas de naturaleza extrapenal y que generalmente tienen caracter reglamentario,
normas que pueden cobrar importancia, de acuerdo a lo apuntado por alglin autor’®,
en el delito de trafico de drogas mediante el expediente de entender incorporados
a las Listas de los Convenios internacionales a través, por €j., de un reglamento o,
incluso, de una orden ministerial, algin estupefaciente o sustancia psicotropica no
contemplados como tales en las mismas.

Y al respecto, si bien no puede dejar de reconocerse que las leyes penales en blan-
co obedecen a la necesidad de soslayar la petrificacion de las normas —dados los
fuertes condicionamientos historico-sociales a que estan sometidos determinados
sectores a los que se dirige la regulacion penal, de especial intensidad en alguno de
ellos—, lo cierto es que su consagracion en los textos punitivos despierta fundados
recelos, que nunca estd demds destacar, puesto que a su través puede ponerse en
riesgo el estricto legalismo que ha de imperar en el Derecho penal. La doctrina
espafiola viene a admitir, por ello, su compatibilidad con el principio de legalidad
siempre que la llamada norma complementaria, o fuente a la que se remite la

8 Vid. Doval Pais, Delitos..., cit., pp. 363 ss, autor quc, por mas quc sostenga quc cn cstc ambi-
to ¢l bicn juridico no se difcrencia del bien juridico individual “salud de las personas”, llega razona-
damentc a las mismas conclusioncs cn sede concursal que quiencs manticnen quc cstamos cn presen-
cia de un bicn juridico colectivo. Para cllo distinguc cntre las hipétesis de peligro general colectivo,
peligro genceral individual, peligro especial colectivo y peligro especial individual.

9 Boix Reig, J.-Jarciio Leal, A., cn Comentarios al Codigo Penal de 1995, 11, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 1686; Rey Huidobro, L. F., El delito de trdfico de estupefacientes, cit., p.
71 s.; Valle Muiiiz, J. M.-Morales Garcia, O., en Comentarios ..., cit., , p. 1003.
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norma penal, se limite simplemente a especificar detalles técnicos del tipo, cuyo
contenido de desvalor ha de estar enteramente delimitado por la ley. El tipo penal,
en definitiva, ha de contener el niicleo esencial de la materia de prohibicion (asi,
por ej., STC 127/1990). Fuera de la indicada nota —ausencia de fijacion de la
norma penal de los presupuestos que fundamentan la sancion, a modo de nicleo
basico de la materia prohibida—, no cabe sino ver en la técnica de las leyes pena-
les en blanco un frontal ataque al axioma legalista.

G) Es importante, asimismo, subrayar que en los delitos contra la salud
publica relacionados “con el comercio” es posible, a tenor de lo que dispone el art.
3606, “imponer la medida de clausura del establecimiento, fabrica, laboratorio o
local por tiempo de hasta cinco afios, y en los supuestos de extrema gravedad podra
decretarse el cierre definitivo conforme a lo previsto en el articulo 1297, medidas
respecto de locales o establecimientos abiertos al publico que se contienen también
en el art. 370 para modalidades de trafico de drogas, a las que han de sumarse las
previstas en este precepto relativas a la disolucion de la organizacion o asociacion,
suspension de sus actividades o prohibicion de que realicen actividades, operacio-
nes mercantiles o negocios, que hayan facilitado o encubierto el delito.

H) Debe resaltarse, por ultimo, la prevision en los arts. 359 a 364 de la
pena de inhabilitacion especial (para profesion, oficio, industria o comercio,
segun los casos), prevision especifica que hace dificilmente entendible lo dis-
puesto con cardcer general para todo el capitulo por el art. 372, articulo en el que
se consigna, de nuevo, la pena de inhabilitacion especial. Se trata, indudablemen-
te, de un defecto de técnica legislativa.

Segun Vidales Rodriguez, “la remision que se hace a todo el Capitulo [por el art.
372] constituye un error, ya que todos los delitos que alli se contemplan conllevan
ya la pena de inhabilitacion especial...Ademas serd realmente dificil que algunas
de las conductas contempladas en este Capitulo, pueda ser cometida por las perso-
nas que se sefialan. Asi, piénsese, por ejemplo, la imposibilidad de que la autori-
dad o agente de la misma, un docente o educador —siempre en el ejercicio de su
cargo, profesion u oficio— elabore sustancias nocivas para la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos, o los depache o suministre o comercie con
ellos”. En suma, se inclina esta autora por vincular el art. 372, pese a su proyec-
cion formal sobre todo el capitulo, unicamente a los delitos relacionados con el tra-
fico de drogas, articulo, por lo demas, que no deja de seguir resultando sorpren-
dente puesto que incluye “en la lista de sujetos susceptibles de ser inhabilitados a
los empresarios e intermediarios en el sector financiero. Sin duda, el legislador
estaba pensando en el delito de blanqueo de capitales procedentes del narcotrafi-
co, que...venia regulado...junto a los delitos relativos al trifico de drogas...y,
entonces, si tenia sentido inhabilitar a quien procediese a legitimar tales capitales,
prevaliéndose de su condicion de empresario o intermediario en el sector financie-

10 g parccido términos Valle Mufiiz-Morales Garcia, en Comentarios. .., cit., p. 1024.
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ro. Pero tras la ubicacion del delito de blanqueo entre los delitos socio-economi-

cos, creemos que no procede inhabilitar a estos sujetos por llevar a cabo compor-
tamientos de los articulos 368 a 371 del nuevo Codigo penal”™.

4. DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA RELACIONADOS CON EL COMERCIO."

4. 1. Sustancias nocivas para la salud o productos quimicos que puedan causar
estragos

A regular las conductas punibles relativas a estas sustancias o productos
dedica el CP los arts. 359 y 360:

4. 1. 1. Elaboracién de sustancias nocivas para la salud o productos quimicos
que puedan causar estragos, o despacho o suministro, o comercio con ellos,
sin que el sujeto se halle debidamente autorizado (art. 359)

El art. 359, que tiene como antecedente el art. 341 del anterior CP, amplia
las conductas tipificadas en éste, puesto que, de una parte, ya no requiere que la
elaboracion de las sustancias o productos quimicos lo sea con animo de expen-
derlos, sino que exige unicamente la mera elaboracion; y, de otra, porque castiga
su despacho, suministro o comercio, con lo cual se comprende en su radio de apli-
cacion, por ej., la simple donacion (suministrar), no abarcada por los verbos tipi-
cos del art. 341 del derogado texto punitivo (despachar, vender o comerciar)".

T vidales Rodrigucz, C., De las conductas afines al encubrimiento y a la receptacion en el
ambito del delito de trdfico de drogas, Tesis Doctoral inédita, p. 506 s. Como consccuencia de la con-
fusion legislativa apuntada por csta autora, también sc reproducc similar crror en cl art. 303, precepto
rclativo al delito de receptacion y conductas afines (cl art. 301. 1, parr. 2° agrava la pena cuando los
bicnes tengan su origen cn un delito de trafico de drogas) que prevé la inhabilitacion especial para
dcterminados sujctos cntre los que cita a facultativos, trabajadores sociales, docentes y cducadores:
“En rclacion con cstos sujctos —subraya Vidales Rodrigucz—, cabe denunciar lo que, cn nucstra opi-
nion, no sc trata sino de un crror originado por cl tratamicnto conjunto dcl que, hasta ahora, venian
sicndo objcto cl blanquco dc capitales y cl trafico de drogas. Sélo asi sc explica que pucda inhabili-
tarsc a quicn lcgitima capital cn cl ejercicio de su profesion sicndo facultativo, trabajador social,
docente o cducador” (Cfr. Vidales Rodrigucz, C., Los delitos de receptacion y legitimacion de capita-
les en el Codigo penal de 1995, Ed. Tirant lo Blanch, “coleccion los delitos™, 3, Valencia, 1997, p. 145)

12 Aunque la denominacion de delitos contra la salud publica “rclacionados con ¢l comercio™.
quc ya hemos emplcado cn apartados anteriores, no pucda considerarsc, a la vista dc los arts. 359 a 367,
cntcramente cxacta, cs lo cicrto que la misma cuadra a la casi totalidad del contenido dc tales arts, sicn-
do, por lo demas, lo bastantc significativa como para quc sc justifique su utilizacion cn cstas paginas.

13" Tal diferencia la ponen de relicve todos los autores que sc han ocupado del tema. Vid., por
¢j., Conde-Pumpido Ferreiro, C., en Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, t. 11, Ed. Trivium,
Madrid, 1997, p. 3374.
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Con todo, el ambito del que ahora es el vigente art. 359 (que, al igual que el art.
360, nace en el CP de 1848 como tipo basico de los delitos contra la salud publi-
ca) se ha ido reduciendo hasta limites que lo hacen —en decir de parte de la doc-
trina— casi inoperante, y ello como consecuencia de la sucesiva incorporacion al
CP de delitos sancionadores de especificas conductas relacionadas con determi-
nadas sustancias y productos. Piénsese, v. gr., en infracciones referidas a materia-
les nucleares o elementos radiactivos (art. 345) o a drogas (art. 368 ss.), y, por
supuesto, a medicamentos o alimentos (arts. 361 s. y 363 s, que, evidentemente,
no son per se nocivos para la salud, sino todo lo contrario), infracciones que, en
virtud del principio de especialidad, resultaran de preferente aplicacion.

El objeto material del art. 359 (y el de su complemento: el art. 360) se ha
de delimitar, pues, negativamente, sin que, a juicio de algin autor, le quede un con-
tenido sustancial propio que avale su inclusion en el CP. Se trata, en definitiva, de
un tipo subsidiario, cuya trascendencia practica, segiin nos recuerda la doctrina®,
es ciertamente nula, como lo demuestra el hecho de que el TS no haya tenido oca-
sion de aplicarlo en los ultimos veinticinco afios. Y se trata, por consiguiente, de
una norma altamente perturbadora, sin parangoén en los textos penales de los pai-
ses de nuestro entorno, cuya inclusion en el CP, tal como aparece estructurada, pro-
voca problemas exegéticos que el legislador debio, desde luego, haber evitado.

Asi, y como advierte Garcia Albero”, si entendemos que los productos' quimicos
que puedan causar estragos son los susceptibles de producir dafios masivos en la

14 cf. Feijoo Sanchez, B., ecn Comentarios al Codigo Penal, Ed. Teenos, Madrid, 1997, p. 986
s. Scfiala Carmona Salgado quc “cs dificil imaginar una sola situacion a la que uno u otro [sc., los arts.
359 y 360] resulten aplicables, pucs para su concreta tipificacion sicmpre existira otra disposicion
similar, mas idonca que cllos, pero relativa tambicn a la tutcla de la salud piblica, motivo por ¢l que
obviamentc los desplazara, crco que lo correcto cs solicitar la futura derogacion de tales preceptos, con
lo quc sc cvitarfan numerosos problemas concursales que habitualmente surgen entre las figuaras
delictivas que incorporan y otras de similar contenido, no siempre de facil solucion™ (cn Curso de
Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, 11, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 129). Al respecto, con-
sidera Conde-Pumpido Tourdn (en Codigo Penal..., cit., p. 3384) quc cuando sc trata dc sustancias
cxplosivas, inflamables, incendiarias o asfixiantes (cuya tenencia, deposito, fabricacion, trafico trans-
porte, o suministro, de cualquicr forma no autorizada, sanciona cl art. 568 con pena mas grave quc la
del art. 359) cs planteable aplicar cl art. 359 cuando, con ricsgo abstracto para la salud publica, no cxis-
ta intencion de atentar contra cl orden publico y concurra la ausencia de autorizacion (si sc incumplen
las formalidades legales, cstando cl sujcto autorizado, cl art. a tencr en cuenta scria cl 360).

IS Cfr. Garcia Albero, R., en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, vol. cit., p. 1606 s.

16 1.3 doctrina interpreta que producto quimico y sustancia son términos equiparables. Vid., por
todos, Guinartc Cabada, G., El delito de elaboracion y trdfico ilicitos de sustancias nocivas o produc-
tos peligrosos (art. 341 del Codigo penal), en “Estudios penales en homenaje al Profesor Agustin
Fernandez Albor”, Univ. de Santiago de Compostcla, 1989, p. 405, para quicn “la diferencia entre las
sustancias nocivas y los productos quimicos peligrosos...ha dc buscarsc cn la diversa aptitud que
caracteriza a cada uno dc cllos: en ¢l primer caso la capacidad dc scr nocivo para la salud, y en cl
scgundo la dc causar cstragos cn medios distintos del humano...”
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salud, la alternativa legal seria redundante, pues ya resultaria abarcada por la men-
cion a “sustancias nocivas a la salud”. Y si, por el contrario, consideramos que
dicha prevision legal se refiere a la aptitud de los productos para ocasionar gran
destruccion o dafio para bienes muebes o inmuebles o para el medio ambiente,
entonces su ubicacion sistematica entre los delitos contra la salud publica aparece
como incomprensible”. Y es este mismo autor quien pone de relieve las claras dis-
funciones que, igualmente, se producen en esta materia si reparamos en que el art.
348 castiga con la pena de prision de seis meses a dos afios algunas conductas equi-
parables a las del art. 359, siempre que el peligro potencial de estragos (que el pre-
cepto no excluye) entraiie en todo caso un concreto peligro para la vida, integridad
fisica, salud de las personas o medio ambiente (se encuentre o no el sujeto activo
autorizado a realizar el transporte, etc.), mientras que este ultimo precepto sancio-
na con mayor pena (prision de seis meses a tres afios) el mero peligro abstracto de
estragos; esto es, se trata con menor rigor la comision del delito de peligro con-
creto que la del de peligro abstracto.™

Puestos de relieve los defectos indicados, la doctrina, al analizar los ele-
mentos basicos que conforman la presente tipicidad, subraya, por lo que al obje-
to material atafie, que la nocividad o la peligrosidad de las sustancias o productos
ha de entenderse vinculada al objeto en si mismo considerado y no a las especia-
les condiciones de determinadas personas o a las manipulaciones o alteraciones
efectuadas en el mismo, siendo mayoria los autores que utilizan el concepto de
nocividad empleado por el Codigo alimentario (“es nociva toda sustancia que uti-
lizada con criterio de normal prudencia y conforme a las prescripciones de su pre-
paracion y empleo, o en cualquier forma que se ajusta a practicas de elemental
prevision produzca efectos perjudiciales a la salud de los consumidores, usuarios
o terceros. Igualmente lo es aquella cuyo uso repetido entrafia peligro para la
salud”)"” y los que estiman que los productos quimicos —que deben ser idoneos

17 pesca cllo, csta cs la interpretacion que parcce correcta a un scctor doctrinal. Vid., cn rela-
cion al CP de 1973, Guinarte Cabada, El delito de elaboracion..., cit., p. 405. Recientemente, sc ha
sciialado que por mas que tales productos quimicos hayan de ser de los que pucdan causar cstragos, y
por tanto dafios de gran importancia, la inclusion entre los delitos contra la salud publica dc las con-
ductas con cllos relacionadas sc debe a que es un dato de la experiencia que de la realizacion de dichas
conductas sc pucdc scguir un relevante peligro para las personas. Cfr. Boix Reig-Pais Doval, cn
Comentarios..., cit., p. 1649 y Conde-Pumpido Ferreiro, en Cédigo Penal. .., cit., p. 3376 s.

18y para cvitar quc cn tal caso la produccion de un peligro concreto benceficic inconsccucnte-
mente al sujcto, propone Garcia Albero (en Comentarios..., cit., p. 1607) recurrir al concurso idcal
previsto en cl art. 77, conforme al cual sc impondra la pena correspondiente al delito de mayor grave-
dad (curiosamente la del delito de peligro abstracto: art. 359) cn su mitad supcrior.

19 En este sentido, vid. Octavio de Toledo y Ubicto, E., Notas para un estudio de los fraudes
alimentarios en Derecho penal, en “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid”, 1979, n° 57, p. 104, a quicn siguen un bucn niimero de autores.
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para causar estragos— han de ser productos explosivos o inflamables o de simi-
lar potencia destructiva, como, por ¢j., los corrosivos o los causticos.”

La conducta, que se configura al modo de los tipos mixtos alternativos,
consiste en elaborar, despachar, suministrar o comerciar con los objetos materia-
les, conducta —conforme a lo ya adelantado— de mayor amplitud que la que pre-
veia el anterior CP, pues ahora se pune la mera elaboracion (sin que se reclame la
concreta finalidad de expender) y la transmision o entrega gratuita u onerosa por
negocio juridico distinto de la compraventa (suministrar). La accion de despachar
equivale a vender y la de comerciar significa negociar, hipotesis que concurrira
aun cuando no se realice la entrega efectiva.

El requisito de la ausencia de autorizacion es de suma importancia, pues
el peligro del comportamiento se hace derivar, precisamente, de este elemento
negativo, de suerte que no es preciso verificar que se haya dado un peligro con-
creto, aunque si que la accion sea apta para llegar a producirlo, justificandose, por
tanto, el precepto por la peligrosidad que puede suponer la realizacion de las con-
ductas tipificadas por quien no esta autorizado para ello (peligro abstracto).”!

4. 1. 2. Despacho o suministro, sin cumplir con las formalidades previstas en
las Leyes y Reglamentos, de las sustancias a que se refiere el articulo anterior,
cuando el sujeto se halle autorizado para su trafico (art. 360)

La diferencia basica de esta figura con el articulo anterior ha de verse en
la existencia de la preceptiva autorizacion, por lo cual el presente tipo tan solo
surge en conexion con las conductas que contempla —de despacho o suminis-
tro— si se incumplen las formalidades legales o reglamentarias. Se estructura esta
infraccidn, en consecuencia, como una ley penal en blanco, a completar por lo dis-
puesto en la correspondiente normativa administrativa.

Ha de dejarse constancia, en todo caso, de que no basta para la existencia
del delito con la simple realizacion de la conducta que contempla, por lo que si no
puede acreditarse en el supuesto concreto la aptitud de la accion para llegar a com-
prometer el bien juridico tutelado ha de afirmarse su atipicidad, puesto que el
Derecho penal no puede pretender castigar la mera desobediencia de la normati-
va administrativa.”

20 Vid., entre otros, Boix Reig-Doval Pais, ecn Comentarios al Codigo Penal de 1995, 11, vol.
cit., p. 1649; Carmona Salgado, cn Curso..., cit., p. 130

21 Boix Reig-Doval Pais, Comentarios..., cit., p. 1650 s.

22 Dec csta suerte, como indica Feijoo Sanchez (en Comentarios..., cit., p. 989), scria impunc cl
comportamiento de quien, sin cumplir las formalidades legales, adopta medidas de seguridad mas ade-
cuadas quc las cstablecidas por las Leyes o Reglamentos.
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Debemos destacar, por tltimo, que la constitucionalidad del art. 360 ha sido pues-
ta en duda, entre otros, por Garcia Albero, dado que, en efecto, no parace que dicho
precepto contenga el niicleo esencial de la prohibicion que toda ley penal en blan-
co debe poseer para respetar la Magna Carta.”

4. 2. Medicamentos

Seglin el art. 8. 1 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento,
por tal hay que entender “toda sustancia medicinal y sus asociaciones o combina-
ciones destinadas a su utilizacion en las personas o en los animales que se presente
dotada de propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar o curar enferme-
dades o dolencias o para afectar a funciones corporales o al estado mental.
También se consideran medicamentos las sustancias medicinales o sus combina-
ciones que puedan ser administradas a personas o animales con cualquiera de
estos fines, aunque se ofrezca sin explicita referencia a ellos™.

Como quiera que el bien juridico tutelado es la salud humana, los medios
terapéuticos a que alude el CP son los exclusivamente destinados a preservar la
salud de las personas. Ello no impide, claro es, que se incluyan en el ambito penal
los destinados a animales siempre que tengan como propiedad, por ej., el evitar
contagios a la persona de una determinada enfermedad. Lo decisivo, en conse-
cuencia, no es tanto el destino directo del medicamento al hombre o al animal,
cuanto que la realizacion de ciertos comportamientos respecto del mismo pueda

23 Cfr. Garcfa Albero, en Comentarios..., cit., p. 1608. En parccidos términos: Mendoza
Buergo, B., en Compendio de Derecho Penal (Patte Especial), vol. 11, Coleccion Ceura, Ed Centro
de Estudios Ramon Arcces, Madrid, 1998, Vid., supra, apartado 3. F).

24 Sobre cl concepto de medicamento, pucde verse Sanchez Martinez, El delito farmacolégico,
Madrid, 1995. Para Mufioz Conde (Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 550 s.), habida cucnta de
que cl concepto de medicamento no cs univoco, consisticndo la principal dificultad del mismo cn su
distincién con los productos cosméticos o alimenticios, un criterio pragmatico para trazar la distincion
cs ¢l de considerar medicamentos aquellos productos quimico-furmacéuticos que solo pueden vender-
se en farmacias, micntras quc aqucllos otros cuya venta sc permite en perfumerias y tiendas de comes-
tibles no han de considerarsc medicamentos, por mas que también pucdan venderse cn farmacias.

El art. 6 de la Ley cespecifica que tnicamente tendran la condicion de medicamento: “a) las cspecia-
lidades farmaccuticas, b) las formulas magistrales, c) los preparados o formulas oficinales, d) los
medicamentos prefabricados”. Los arts. 39 y ss. sc reficren a determinados medicamentos cspeciales
como los dc origen humano derivados de la sangre, ¢l plasma sanguinco y los demas fluidos, glandu-
las y tejidos. Ello ha posibilitado que ¢l TS afirmase el cardcter dec medicamento de la sangre en su
sentencia de 18 de noviembre de 1991 (en la que sc juzgd al Dircctor médico y al Jefe de hematologia
del Hospital “Principe de Espafia” de Catalufia” por haberse practicado cn dicho Hospital transfusio-
nes de sangre sin cfectuar las prucbas reglamentariamente previstas sobre deteccion de anticuerpos
VIH. En csta scntencia, como decimos, si bien sc afirmé que la sangre constituia un medicamento, sc
absolvio a los sujetos de un delito contra la salud publica pucsto que los verbos tipicos de expender o
despachar no cuadran a los medicamentos de origen humano, que no son susceptibles de venta).

419



LECCIONES DE DERECHO SANITARIO

comportar un riesgo para la vida o la salud de las personas™. Asi pues, la limita-
cion del alcance del concepto de medicamento a este respecto, ha de realizarse a
través del requisito exigido por los arts. 361 y 362 de que se ponga en peligro la
vida o la salud de las personas®.

En este apartado debemos diferenciar las dos siguientes tipologias:

4. 2. 1. Expendicién o despacho de medicamentos deteriorados o caducados,
o que incumplan las exigencias técnicas (relativas a su composicion, estabili-
dad y eficacia) o sustitucién de unos por otros, con puesta en peligro de la
vida o la salud de las personas (art. 361).

La expresion “medicamentos deteriorados” ha de ser vinculada a aquellos
medicamentos que bien por el transcurso del tiempo, bien por deficiencias en su
conservacion, hayan perdido las cualidades que le eran propias en el momento de
su elaboracion. Si el estado peligroso del medicamento lo es por el transcurso del
tiempo fijado para su administracion, estaremos ante la “caducidad”, que interesa
a este precepto siempre que, al igual que se requiere para las demas conductas, se .
pongan en riesgo la vida o la salud.

Contempla también el art. 361 las hipdtesis en que el medicamento es de
“mala calidad” por incumplir exigencias técnicas relativas a la composicion, esta-
bilidad o eficacia.

Finalmente, y en lo que respecta a la sustitucion de unos medicamentos
por otros (que es admisible si se observa lo que prescribe el art. 90 de la Ley del
Medicamento”), se habia sefialado por la doctrina en relacion con el CP de 1973
que tal conducta, pese a que en su art. 343 ello no apareciese explicitado, debia
poner en peligro la vida o salud, puesto que de no ser asi se producirian resulta-
dos altamente insatisfactorios, tales como, por ej., el que la sustitucion beneficio-
sa de un medicamento por otro de mejor calidad diese lugar a responsabilidad cri-
minal; ahora, el art. 361 recoge ya expresamente una infraccion de peligro con-
creto, esto es, es la propia diccion legal la que impone para la existencia del deli-
to—sin necesidad, pues, de acudir a la interpretacion teleologica— el que la sus-
titucion comporte un peligro efectivo para la vida o salud humanas.

25 cfr, Feijoo Sanchez, ecn Comentarios..., cit., p. 991 s.

26 Asi: Conde-Pumpido Ferreiro, en Codigo Penal..., cit., p. 3387

27 Scgtin este precepto “cuando por causa legitima en la oficina de farmacia no sc disponga de
la especialidad farmacéutica de marca o denominacion convencional prescrita, ¢l farmaccutico, con
conocimicnto y conformidad dcl intercsado, podra sustituirla por otra con denominacion genérica u
otra cspecialidad farmacéutica de marca que tenga igual composicion, forma farmacéutica, via de
administracién y dosificacion”.
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4. 2. 2. Alteracion o simulacién de sustancias medicinales y conductas afines,
con puesta en peligro de la vida o salud de las personas (art. 362)

En el art. 362 se castigan diversas conductas de alteracion, simulacion y
trafico de sustancias medicinales, asi como otras conductas asimiladas (como las
de tenencia en deposito, anuncio, ofrecimiento de medicamentos alterados o
simulados, etc.).

De la amplia casuistica que ofrece este articulo, interesa resaltar que en
muchas de las tipologias que contempla, en la medida en que se prevé el sumi-
nistro de una sustancia de calidad distinta a la exigida, se dard al propio tiempo un
delito de estafa, hipotesis a resolver, consiguientemente, a través de las reglas del
concurso ideal de delitos (art. 77). Y resulta obligado dejar constancia, igualmen-
te, de la posibilidad concursal entre el n° 2° de este precepto y los delitos contra
la propiedad industrial (arts. 273 ss.)™.

Ha de ponerse de relieve, de otra parte, que el art. 362 se construye en
todas sus modalidades, al igual que el art. 361, como una infraccion de peligro
concreto.

Cabe sefialar, asimismo, que pese a que el art. 367 se proyecta en general
sobre los articulos anteriores, incriminando todas las conductas que en los mismos
se tipifican en su version dolosa cuando las mismas se cometan por imprudencia
grave, por mas que ello, ciertamente, sea asi, algunas hipotesis en las que se exige
un animo o proposito especial (por ej. el animo de expender del n° 2°) no son sus-
ceptibles, sin embargo, de ser realizadas culposamente®, aunque matiza Mufioz
Conde que, en un determinado supuesto, sera “punible la comision imprudente
conforme al art. 367, sin que a ello se oponga la exigencia en los apartados segun-
do y tercero de un especial elemento animico («con animo de expenderlos o uti-
lizarlos»; «con proposito de expenderlos o destinarlos al uso por otras personas»).
En efecto, aun cuando el sujeto actie con dicho animo, es posible apreciar la
imprudencia en la medida en que no tenga conocimiento de que con su conducta
pone en peligro la vida o integridad fisica de otras personas, por obrar en la cre-
encia de que la alteracion, imitacion o simulacion no es nociva a la salud™.

Por ultimo, conviene destacar que en el art. 362-2 se amplia (con un mini-
mo de tres y un maximo de seis afios) la pena de inhabilitacion prevista en este
articulo y en los anteriores “cuando los hechos sean cometidos por farmacéuticos,
o por los directores técnicos de laboratorios legalmente autorizados, en cuyo nom-

28 Cfir. Muiioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 555
29 Asi: Boix Rceig-Doval Pais, cn Comentarios..., cit., p. 1655.
30 Muiioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 554 s.
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bre o representacion actien”. Y en el art. 362-3, que ya no se refiere a los “ante-
riores articulos”, se establece que “en casos de suma gravedad, los Jueces o
Tribunales, teniendo en cuenta las circunstancias personales del autor y las del
hecho, podran imponer las penas superiores en grado a las sefialadas™'.

4. 3. Productos alimentarios, bebidas, comestibles u objetos nocivos. Administracion
a los animales, cuyas carnes o productos sean destinados al consumo humano, de

sustancias prohibidas

Los intereses de los consumidores y usuarios se tutelan en nuestro texto
punitivo atendiendo a distintas perspectivas, como las que se derivan del delito de
estafa (arts. 248 ss.) o de los delitos socioecondmicos contra los consumidores
(arts. 281 ss.). Tales intereses son protegidos, asimismo, desde una vertiente de
salud plblica, que es la que se tiene en cuenta en los tipos de los arts. 363 a 365,
cuya mencion pasamos a efectuar.

4. 3. 1. Produccion, distribucion y comercio ilicitos de productos alimentarios a
través de conductas que pongan en peligro la salud de los consumidores (art. 363)

Se tipifican en el art. 363 determinadas conductas de “productores, distri-
buidores o comerciantes que pongan en peligro la salud de los consumidores”. De
este modo, el precepto —que ha de enmarcarse, al igual que el art. 364, dentro de
la llamada «responsabilidad por el producto defectuoso o adulterado»™— se con-
figura como un delito especial y de peligro concreto.

La restriccion del circulo de posibles sujetos activos habia sido ya enjui-
ciada en tono critico por la doctrina en referencia a la regulacion del CP 73, pues-
to que asi se viene a dejar fuera a figuras como las de los vendedores o revende-
dores ambulantes que stricto sensu se considera que no son incluibles en ninguna
de las categorias citadas, sin que, por ej., en opinion de Sdinz Cantero, concurran
razones de peso para dicha limitacion. Al respecto, afirma este autor las ventajas
de un tipo con sujeto activo indeterminado en el que se contemplase una especifi-
ca forma agravada cuando la conducta fuese realizada por personas cualificadas®.

31 vid., sobre la diferente inteleccién que la doctrina hacc de cste art. 362-3, Feijoo Sanchez, en
Comentarios..., cit., p. 996

32 Sobre cllo, vid. Parcdes Castafion, J.M.-Rodrigucz Montaii¢s, T., El caso de la colza: res-
ponsabilidad penal por productos adulterados o defetuosos, Tirant lo Blanch monografias, 34,
Valencia, 1995.

33 Cfr. Sainz Cantero, J. A., La proteccion penal del consumidor frente al fraude de alimentos en
¢l Ordenamiento vigente y en el Proyecto de reforma parcial del Cédigo Penal espaiiol, en “Anuario de
Estudios Sociales y Juridicos dc la Escucla Social de Granada”, vols. X-XI, 1981-82, p. 312

422



LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

En parecidos términos, Rodriguez Devesa sefiala que la letra de la ley excluye la
reventa de un particular a otro por mds que pueda tener conocimiento de las
infracciones en que incurrid, por ej., el “vendedor” o comerciante™.

Los objetos materiales del art. 363 son, como apuntan Boix Reig-Doval
Pais™, de lo mas diverso y, alguno de ellos, de formulacion muy imprecisa: bebi-
das o comestibles, géneros, productos y efectos, objetos que han de ser, en todo
caso, susceptibles de uso por ingestion, inhalacion o contacto. Y no menos impre-
cisa es la referencia a “productos alimentarios” del n° 1 de este precepto™

En punto a las conductas que se contemplan en los cinco nameros de que
consta el articulo, ha de decirse que con las mismas se abarcan las distintas fases
de acercamiento de los objetos materiales al consumidor o usuario. Tales conduc-
tas son las siguientes: 1. Ofrecimiento en el mercado de productos alimentarios
con omision o alteracion de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos
sobre caducidad o composicion.—2. Fabricacion o venta de bebidas o comestibles
destinados al consumo publico y nocivos para la salud.— 3. Trafico con géneros
corrompidos (por géneros corrompidos el TS ha entendido carnes y otros alimen-
tos infectados por gérmenes y parasitos; entre otras, STS de 22-5-1982).— 4.
Elaboracion de productos cuyo uso no se halle autorizado y sea perjudicial para la
salud, o comercio con ellos.— 5. Ocultacién o sustraccion de efectos destinados
a ser inutilizados o desinfectados, para comerciar con ellos (este n® hay que refe-
rirlo, por ej., a piezas decomisadas declaradas no aptas para el consumo, a casos
de destruccion por razones sanitarias, o a objetos que han de se saneados para evi-
tar su peligrosidad). Dada la presencia de un elemento subjetivo del injusto en este
n® 5 (“para comerciar con ellos”), la conducta no puede ser realizada culposa-
mente y a ella, en consecuencia, no alcanza la aplicacion del art. 367.

4. 3. 2. Adulteracion, susceptible de causar dafios a la salud de las personas,
de productos alimentarios. Alimentacion indebida del ganado destinado al
consumo humano (art. 364)

A diferencia del art. anterior, aqui estamos ya ante un delito comiin o con
sujeto activo indiferenciado, en el que se castiga:

1. La adulteracion con aditivos u otros agentes no autorizados, suscepti-
bles de causar dafios a la salud, de los alimentos, sustancias o bebidas destinadas
al comercio alimentario (En el caso de que “el reo fuera propietario o el respon-

34 Asi lo manificsta cste autor cn la ¢d. de 1983 de su Derecho Penal Espariol. Parte Especial,
Madrid, 1983, p. 1008

35 Cfr. Boix Reig-Doval Pais, en Comentarios..., cit., p. 1671

36 Accrca de su contenido y del de cl resto de los objctos materiales, vid. Garcia Albero, cn
Comentarios..., cit., pp. 1623 ss.
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sable de produccion de una fabrica de productos alimenticios, se le impondra,
ademas, la pena de inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o
comercio de seis a diez afios”).

2. La realizacion de determinadas conductas que tienen como nexo de
union el que han de incidir sobre animales de abasto. Asi en el n® 1° del art. 364-
2 se pune el administrar (por cualquier medio, por €j., a través de una inyeccion o
en el pienso) a dichos animales sustancias no permitidas que generen riesgo para
la salud de las personas o en dosis superiores a las permitidas o para fines distin-
tos de los autorizados”. En el n® 2° se castiga el sacrificio de animales de abasto
o destinar sus productos al consumo humano, sabiendo que se les ha administra-
do las sustancias mencionadas en el n° anterior. En el n° 3° se prevé la modalidad
del sacrificio de tales animales siempre que a los mismos se les hayan aplicado
tratamientos terapéuticos mediante sustancias no permitidas que generen riesgo
para la salud de las personas™. Y el n® 4°, en fin, sanciona el despacho al consu-
mo publico de las carnes o productos de los animales de abasto sin respetar los
periodos de espera en su caso reglamentariamente marcados”.

4. 3. 3. Envenenamiento o adulteracion de aguas potables o sustancias ali-
menticias (art. 365)

Se tipifica en este precepto la accién de envenenar o adulterar “con sus-
tancias infecciosas, u otras que puedan ser gravemente nocivas a la salud, las
aguas potables o las sustancias alimenticias destinadas al consumo de una colec-
tividad de personas”. Se trata, en consecuencia, de un delito de peligro abstracto.

Mientra que la accion de envenenar tiene significado y sustantividad pro-
pios (utilizacion de toxicos o venenos), la adulteracion ha de llevarse a cabo, con-
forme a la diccion de la norma, con sustancias infecciosas (como virus o bacte-
rias) u otras que puedan ser gravemente nocivas para la salud.

37 Es incongrucnte que ¢l legislador, cn referencia a la administracion de dosis supcriores o para
fines distintos a los autorizados no exija (como requicre, sin embargo, corrcctamente cn referencia a
sustancias no permitidas), que sc produzca un peligro para la salud. Sc impone, por tanto, una inter-
pretacion restrictiva, conforme a la cual sc reclame al menos para apreciar cl delito la aptitud de la con-
ducta para arricsgar la salud dc las personas, dado que no siempre cl superar las dosis fijadas com-
portara per se un peligro, sino que la limitacion de las dosis pucde responder al mantenimicnto de un
determinado nivel de calidad. Vid., por todos, Feijoo Sanchez, en Comentarios. .., cit., p. 1006.

38 Acerca de los problemas interpretativos que plantea cl art. 364. 2-2° y 3°, vid. Garcia Albero,
cn Comentarios..., cit., p. 1635 s.

39 Encste n® 4° sc contiene, scgun Garcia Albero (en Comentarios.. ., cit., p. 1637), un delito
de peligro abstracto cn sentido cstricto, que sc justifica por ¢l ricsgo que sc le presuponc a tal conducta
dc despacho al consumo.
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De otra parte, la accion tipica, de envenenar o adulterar, ha de recaer bien
sobre sustancias alimenticias, bien sobre aguas potables, requisito este de “pota-

bilidad” que implica el que deban ser aguas aptas para la bebida®.

Ha de sefialarse, por lo demas, que al poder incidir la accién delictiva
sobre aguas (o sustancias) destinadas no solo al consumo sino también al uso, la
tipicidad surge tanto si el agua esta destinada directamente al consumo (a servir
de bebida), como, por €j., a cocinar o lavar alimentos o, incluso, a la higiene per-
sonal®'.

Obsérvese que de todos cuantos delitos hemos examinado hasta ahoral éste es el
que lleva aparejada una mayor pena: prision de dos a seis afos.

5. DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA RELATIVOS A DROGAS TOXICAS,
ESTUPEFACIENTES O SUSTANCIAS PSICOTROPICAS.

5. 1. Introduccion

Antes de la reforma operada por la Ley de 15 -11-1971 en el por entonces
vigente texto punitivo, el art. 344 era una norma cuyo complemento se encontra-
ba en los articulos 341 a 343 bis, y en él se penaban los comportamientos que pre-
vistos en dichos preceptos estuvieran relacionados con drogas toxicas o estupefa-
cientes”. Desde tal fecha, han sido varias las Leyes organicas que han introduci-
do modificaciones de importancia en este campo: de 25-6-1983, de 24-3-1988 y
de 23-12-1992, ley esta ultima que incidio, ademas de en el CP, también en la
LECrim. al incorporar, en su art. 263 bis, la figura de la “circulacion o entrega
vigilada de estupefacientes y sustancias psicotropicas”. Por tltimo, el CP de 1995
introduce, de nuevo, determinados cambios en la materia, completandose, de esta
manera, por el momento, la compleja evolucion de este grupo de delitos, caracte-
rizada, sin duda, por las dificultades del legislador por encontrar una politica-cri-
minal definida sobre los diversos extremos que conforman la regulacion positiva,
trayectoria, en fin, que ha podido ser calificada, por ello, de “zigzagueante”, rasgo
éste no infrecuente, por lo demas, en el resto de los Ordenamientos juridico-pena-
les de nuestro ambito cultural. Tales cambios del nuevo CP (que acusa, en las
cuestiones clave, un claro continuismo respecto del anterior texto punitivo) no han

40 La doctrina sc inclina por admitir la aplicacion del precepto no sélo cuando sc trata de agua
“potablc” cn sentido estricto, sino también cuando la conducta recac sobre agua “sanitariamente tolc-
rable” (ambas dcfinidas cn cl art. 3. 27. 10 del Cédigo Alimentario Espatiol).

41 Asi: Garcia Albero, en Comentarios..., cit., p. 1639.

42 A tenor de aquel art. 344, “En los casos de los cuatro articulos antcriores, cuando sc tratc de
drogas toxicas o cstupcfacientes, sc impondran al culpablc las penas inmediatamente superiorces a las
sciialadas cn los mismos”
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comportado, lamentablemente, solucién alguna a problemas tan importantes
como los relativos a la seguridad juridica (derivados de la frecuente utilizacion de
conceptos indeterminados), que han venido tradicionalmente aquejando a este
sector delictivo y que la doctrina, de forma tan insistinte como inditil, se ha encar-
gado de denunciar. De esta suerte, el Codigo de 1995 se inscribe, al igual que las
reformas de 1988 y 1992, en el espititu y exigencias de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotro-
picas de 1988, por lo cual puede afirmarse que se trata de una regulacion hiper-
punitivista enmarcada dentro de lo que ha dado en llamarse la narcohisteria
penal®, pues, en efecto, nuestro vigente CP ha asumido una regulacion cierta-
mente excepcional en la que el asentamiento de principios tales como el ya cita-
do de seguridad juridica, de lesividad, de proporcionalidad, de igualdad y de pre-
suncion de inocencia encuentran dificil acomodo*, modelo, en fin, en el que la
gravedad de las penas se exaspera incluso respecto del ya calificable de severo sis-
tema del derogado texto punitivo®.

43 Sobre cllo, vid., entrc las mas recientes aportaciones, Boix Reig, J.-Jarciio Leal, A., cn
Comentarios al Cédigo Penal de 1995, 11, vol. cit., pp. 1682 ss.; Dicz Ripollés, J. L., Los delitos rela-
tivos a drogas toxicas, estupefaciente y sustancias psicotrdpicas, cit., pp. 51 ss; ¢l mismo, Alternativas
a la actual legislacion sobre drogas, cn “La actual politica sobre drogas”, Tirant lo Blanch, Valencia,
1993, pp. 584 ss.; Landrove Diaz, G., Trdfico de drogas y represion, cn Estudios Penales y
Criminoldgicos, T. XVII, Universidad de Santiago de Compostela, 1994, pp. 235 ss.; Laurenzo Copello,
P., Drogas y Estado de Derecho. Algunas reflexiones sobre los costes de la politica represiva, cn Jucces
para la democracia, 1995, noviembre, 24, pp. 11 ss.; Muiioz Condc, F., Derecho Penal. Parte Especial,
cit., p. 570; Pricto Rodrigucz, J. 1., En torno a la Ley Orgdnica de 24 de marzo de 1988 de reforma del
Cédigo penal sobre trdfico ilegal de drogas, cn Actualidad Penal, 1988, n® 47/19, 25 de scpticmbre, pp.
2393 ss.; Quintero Olivares, G., Origenes y aparicion del problema de los delitos contra la salud pibli-
ca, cn “Delitos contra la salud piiblica”, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1993, pp. 57 ss.; Silva
Sanchcez, J. M*, Notas a la ultima reforma del Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de trdfico de drogas, cn Revista Xuridica Galega, 1993, n° 3, pp. 379 ss.; Valle Muiliz, J. M.-
Morales Garcia, O., cn Comentarios ..., cit., pp. 999 ss; Vidales Rodrigucz, C., La iltima reforma del
Cédigo Penal en materia de drogas, en Revista General del Derecho, 1993, n® 583 (abril), pp. 2725 ss.

44 A respecto, vid. Laurenzo Copello, Drogas..., cit., pp. 12 ss. Vid., tambicn, sobrc los prin-
cipios de igualdad y de presuncion de inocencia, aunque fijandosc cn presupucstos distintos a los cxa-
minados por Patricia Laurcnzo al analizar dichos principios, y sobre los dc legalidad, proporcionali-
dad y “nc bis in idem”, Vives Anton, T. S., Presupuestos constitucionales de la prevencion y represion
del trdafico de drogus téxicas y estupefacientes, en “Problematica juridica y psicosocial de las drogas”,
Generalitat Valenciana, Valencia, 1987, pp. 249 ss.

45 Reparese cn que la pena de prision puede llegar a los veinte afios y tres mesces (en ¢l anterior
texto punitivo sc podian alcanzar los veintitrés afios y cuatro mescs, si bicn como consccuencia de la
redencion de penas por cl trabajo —institucion inacogida por ¢l CP de 1995— en la practica, de modo
cuasiautomatico, sc venia a reducir cn un tercio la duracidn de la condena). Y recuérdese, igualmente,
que cl delito de trafico de drogas cra uno dc los llamados a ser distinguidos (Proycctos de CP de 1992
y 1994) con lo que incxactamente sc ha denominado “cumplimiento intcgro de las penas”, regulacion
que ahora, con diferencias importantes respecto de las primeras formulaciones de los Proyectos, sc reco-
ge cn cl art. 78, precepto que posce una proycccion general no circunscrita a infracciones concretas.
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Dado el carécter de esta exposicion —referida al Derecho positivo, en especial a las
novedades del CP de 1995—, no pueden ser aqui examinadas las razones que, desde
opciones despenalizadoras, se han esgrimido en contra de las tesis prohibicionistas
que los textos punitivos en la actualidad encarnan. Puede sefalarse -eso si- que en
general los argumentos que se aducen por dichas opciones se construyen sobre la
base del rotundo fracaso de la politica represiva en este ambito, fracaso que se con-
creta, entre otros, en los siguientes puntos: a) con la vigente legislacion no existe
una disminucion sensible del trafico y consumo de drogas; b) la prohibicion origi-
na la aparicion de organizaciones de altisimo poder econémico que corrompen ins-
tituciones basicas del Estado y da lugar, teniendo en cuenta el precio de la droga, a
que un gran nimero de consumidores esté abocado a incurrir en la llamada delin-
cuencia funcional o secundaria (comision del delito para conseguir la droga); c)
el sistema judicial, por otra parte, se ve claramente desbordado por esta clase de cri-
minalidad, que provoca, ademas, un empeoramiento de la habitabilidad de los esta-
blecimientos penitenciarios, en los que tampoco se ha conseguido evitar la circula-
cion de droga; d) las negativas repercusiones de la actual politica legislativa sobre
la poblacion son evidentes, porque es ella quien suftre tanto la delincuencia deriva-
da de la toxicomania como las medidas de control que se toman frente a tal delin-
cuencia; e) la via represiva ha conducido, desde la vertiente juridica, a una concul-
cacion de principios basicos del Derecho penal, como el de seguridad juridica o el
de proporcionalidad de las penas (“hiperpunitivismo”); f) la ilegalidad, en fin, inci-
de negativamente en la calidad de las sustancias, lo que, a su vez, genera -dado el
ambiente de marginacion en el que, ordinariamente, se mueve el drogadicto- com-
plicaciones sanitarias dificilmente controlables®.

5. 2. Tipo bdasico

Se sanciona en el art. 368 a “los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion
o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas o las posean con aque-
llos fines”, variando la pena en funcién de las sustancias o productos de que se
trate: prision de tres a nueve afios y multa (del tanto al triplo del valor de la droga
objeto del delito) si son de los que causan “grave dafio a la salud” y prision de uno
a tres aflos y multa (del tanto al duplo) “en los demas casos”.

Como puede comprobarse, excepto en lo que hace a la remodelacion de la
privacion de libertad a través de la pena de prision, que se enmarca dentro de la res-
tructuracion general de las penas, y salvo en lo que atafie a la modalidad de multa
proporcional que se introduce en este ambito, en abandono del sistema de la multa

46 Una acabada cxposicion de cstos y de otros aspectos del problema pucde verse cn cl
“Manifiesto por una nucva politica sobre la droga”, publicado en el volumen “Una altcrnativa a la
actual politica de drogas”, Grupo de Estudios de Politica Criminal, 1992.
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global o de maximos y minimos que en el mismo se mantenia, el art. 368 es idén-
tico, en lo demas, al art. 344 del anterior CP, con lo cual los defectos que la doc-
trina habia venido denunciando desde las primeras formulaciones normativas en
este campo permanecen, lamentablemente, inalterados en el nuevo texto.

Una referencia a las principales caracteristicas de este tipo basico pasa por
la alusion a los siguientes puntos:

5.2.1. La férmula “drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”

El primer problema interpretativo que suscita la redaccion del art. 368 es,
precisamente, el que atafie al significado del objeto sobre el que recaen las con-
ductas tipificadas:

La cuestion, que sigue siendo discutida en doctrina, gira fundamental-
mente en torno al alcance de los Convenios internacionales celebrados por Espafia
en esta materia®, pues mientras un sector doctrinal ha estimado que, con arreglo
a la objetividad de la citada formula, no esta el juzgador vinculado a valorar las
sustancias atendiendo a las enumeraciones que de las mismas se hacen en las
Listas anexas a los Tratados suscritos por Espaiia, otro grupo de autores y el TS
sostienen que la formula sefialada ha de llenarse ineludiblemente con las Listas
contenidas en los indicados Convenios*:

a) Conforme a la primera de las interpretaciones, en efecto, la normativa
internacional no tiene caracter vinculante en esta materia, limitandose su papel a
una funcién meramente orientadora o indicativa, Serd, pues, el juzgador el que,
sobre la base de los informes periciales que estime, decida con plena autonomia,
en atencion al bien juridico tutelado por el precepto, si la concreta sustancia sobre
la que haya de realizarse el correspondiente pronunciamiento, encaja o no en el
ambito del art. 368. A favor de este entendimiento del problema, milita el argu-
mento consistente en poner de relieve que si el legislador hubiere pretendido refe-
rir el objeto material del delito a las Listas de los Convenios internacionales se
habria remitido expresamente a las mismas, tal como ha hecho en relacion a los

47 Ercp vigente prescinde de la multa de maximos y minimos y adopta ¢l mas correcto sistc-
ma de dias-multa, conservando cn determinados delitos, como los relativos al trafico de drogas, la
multa proporcional.

48 Enlo que a cste problema concicrne, hay que tener presentes ¢l Convenio Unico de las
Naciones Unidas sobre cstupcfacientes de 1961, con reformas posteriores, asi como cl Convenio de
Viena de 1971 sobre sustancias psicotropicas.

49 Noes posiblc aqui analizar, cn su diversidad de matices, todas las posicioncs doctrinales. Al
respecto, pucde verse Lorenzo Salgado, J. M., Las drogas en el Ordenamiento penal espanol, Bosch
Casa Ed., Barcclona, 1983, pp, 96 ss.; ¢l mismo, Reforma de 1983 y trdfico de drogas, cn La pro-
blematica dc la droga cn Espaiia, vol. cit., pp. 32 ss.

428



LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

precursores, materia en la que el art. 371 reenvia a los cuadros Iy 1l de la
Convencion de 1988 y a “cualesquiera otros productos adicionados al mismo
Convenio o que se incluyan en otros futuros Convenios de la misma naturaleza,
ratificados por Espafia”. O lo que es lo mismo —podria argumentarse—, si el
legislador no se ha remitido a las Listas de sustancias que figuran en los
Convenios, para fijar los productos de trafico prohibido, es, sencillamente, porque
no lo ha querido.

b) Por el contrario, como se ha adelantado, otro grupo de autores y el pro-
pio Tribunal Supremo consideran que la férmula de referencia ha de colmarse con
las Listas Anexas al Convenio de las Naciones Unidas sobre estupefacientes de
1961, firmado en Nueva York, posteriormente modificado, asi como con las del
Convenio de Viena de 1971 sobre sustancias psicotropicas. Seflalandose como
fundamentales en la argumentacion los arts. 96. 1 de la Constitucion y 1. 5 del
Cadigo civil, se distingue al respecto entre Tratados self executing —que directa-
mente crean, en virtud de los arts. citados, derechos y obligaciones que han de ser
tutelados y sancionados por las autoridades y tribunales internos— y Tratados not
self executing, cuya naturaleza, como sucede en materia penal, hace que sea nece-
saria la adopcion de las correspondientes medidas de desarrollo en el orden inter-
no que posibiliten su aplicacion por las autoridades y tribunales espafioles. Una
vez que ello haya tenido lugar (pacta sunt servanda), el Tratado goza de plena efi-
cacia. Por ello, habida cuenta de que los términos “estupefacientes” y “sustancias
psicotropicas” del art. 368 coinciden con los empleados en los Convenios aludi-
dos (publicados ambos con sus Listas en el B.O.E.) parece ineludible -—segiin esta
interpretacion— conectar dichos términos al significado que a los mismos se atri-
buye en tales normas de caracter internacional. Teniéndose, por tanto, presente el
caracter de Derecho interno de los Convenios y fundandose este entendimiento en
la seguridad juridica que del mismo se deriva, se concluye la vinculacion del juz-
gador a las Listas de referencia, si bien no puede dejar de mencionarse aqui la
denuncia de algunos autores sobre la posibilidad de que algunas sustancias se
entiendan incorporadas a las Listas de los Tratados internacionales a través, por
ej., de una simple orden ministerial, sistema en el que la seguridad juridica no
saldria, precisamente, fortalecida, pues a fin de cuentas dicho sistema supondria
la vulneracion del principio de legalidad en materia penal al que es inherente la

S0

reserva de ley, que ademas ha de tener el rango de orgénica (art. 81 CE)™.

50 De los autores citados cn la nota 43, defiendc la constitucionalidad dc las érdencs ministe-
riales que actualizan las Listas de las sustancias, Rey Huidobro, £/ delito..., cit., p. 71 y s. (‘La actua-
lizacion de los cstupefacientes mediante érdencs ministeriales no infringe ningln precepto constitu-
cional, sino que por el contrario, no constituyc mas que una indicacion particularizada de un objcto
material ya suficicntemente delimitado cn la ley penal por ¢l articulo 344 [sc., ahora el 368]. Asi pucs,
las 6rdencs ministeriales desenvuclven solo una funcién de detalle y explicacion desde el punto de
vista téenico”.
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La cuestion de fijar el alcance del objeto material del art. 368 es, desde
luego, polémica y ello constituye una muestra suficientemente expresiva de la
incertidumbre que domina en este terreno. Y, precisamente, porque ello es asi, se
ha podido propugnar por la doctrina ora “la elaboracion de un concepto penal de
droga toxica o estupefaciente, que por lo menos evite el automatismo con que se
considera reiteradamente que algunas sustancias tienen este caracter simplemente
por su inclusion en los Convenios internacionales, sin tener en cuenta las particu-
laridades del caso concreto ni el bien juridico protegido en este delito y en todo el
capitulo: la salud publica™', ora que el concepto de drogas —que ha de precisar-
se por la ley penal, con expresion de los datos tipicos estrictos sobre el contenido
y esfera dedesvalor que la norma pretenda imponer— deberia acompaiiarse,
ademas, en respecto del principio de legalidad, de un catalogo general de sustan-
cias limitado al exacto desarrollo técnico y de puesta al dia de los objetos com-
prendidos en el significado de desvalor de la norma que realizase la remision™. Y
también en esta linea de afianzar la seguridad juridica se ha afirmado que “Las
sustancias de que se trata deberian precisarse mejor adn en el tipo penal por una
referencia expresa a las listas contenidas en los Tratados”. Como puede com-
probarse, aunque las propuestas doctrinales difieran en su contenido, segun las
particulares opiniones de cada autor, todas ellas demuestran, sin embargo, preo-
cupacion por la taxatividad y la maxima claridad que deben adornar al concepto
central en la regulacion del delito.

5. 2. 2. La distincion entre sustancias o productos segiin causen 0 no grave
daiio para la salud

Una de las modificaciones de mds largo alcance de la importante reforma
de 1983 fue, sin duda, la relativa a la distincion que a efectos de penalidad esta-
blecio entre “sustancias que causen grave dafio a la salud” y aquellas otras que no
causen tal grave daiio (“en los demas casos”, segun la diccion legal)™, distincion

51 Mufioz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 567

52 De cste modo: Arroyo Zapatero , L., Aspectos penales del trdfico de drogas, cn Poder
Judicial, 1984, n® 11, junio, pp. 22 y s.

53 Vives Anton, T. S., Presupuestos constitucionales ..., cit., p. 251.

54 g cvidente, como ascvera del Toro Marzal, A. (Trdfico de drogas, cn “El Proyccto de
Codigo Penal”, en Revista Juridica de Cataluiia, n° cxtraordinario, 1980, p. 105), quc la cxpresion “cn
los demas casos”, pesc a su amplitud, no pucde ser entendida, en atencion al bien juridico tutclado por
la norma, como comprensiva de sustancias que no causcn dafio alguno. Dicha expresion solo pucde
significar que cl legislador ha estimado que ¢l consumo ilegal de cualquicra de las sustancias de refe-
rencia sicmpre causa dafio a la salud, aunque éste no sca grave. La cucstion de determinar qué sus-
tancias causan grave dafio a la salud y cudlcs , afectando a la misma, no causan tal grave dailo, ha de
scr resuclta por cl juzgador sobre la basc de los informes periciales que, en su caso, correspondan,
tenicndo cn cucnta cl bien juridico protegido.
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respetada por las sucesivas modificaciones del CP (incluida la “contrarreforma”
de 1988) y que nuestro vigente texto punitivo también recoge.

Con la mencionada clasificacion se han pretendido trazar, sencillamente,
los limites entre sustancias que, como la heroina, son gravemente peligrosas y
nocivas para la salud y aquellas que como los derivados del cannabis parece que
no lo son en tal entidad. Ha de afirmarse, por ello, que resulta claramente preferi-
ble el sistema por el que se decanta nuestra legislacion a partir de la reforma de
1983 que el de la indistincion consagrado con anterioridad a la misma. Y éste es
el sentido en el que, de modo absolutamente mayoritario, se manifiesta la doctri-
na espaiiola, para la cual el modelo adoptado por el legislador parece razonable y
bastante mas justo que la regulacion indiferenciadora, por més que en algin caso
concreto puedan plantearse problemas interpretativos sobre el preciso encaje de
una sustancia en una u otra de las categorias citadas™. Y precisamente, en relacion

55 Sobrc la basc, sin cmbargo, de quc la mayor o menor nocividad de un determinado produc-
to depende, cn ultima instancia, de la dosis, modo de cmplco, asi como cn gran medida, de las condi-
ciones y personalidad del sujeto consumidor, sc ha llegado a negar la conveniencia de distinguir legal-
mente las sustancias atendicndo al grado de nocividad de las mismas. En csta dircccion, una de las
cnmicndas (la 218) al art. 326 del PLOCP de 1980, de idéntico alcance en cste punto al del contenido
del vigente art. 368, apuntaba la incorreccion del criterio de distinguir entre las sustancias quec causan
grave dafio a la salud y otras, invocando para cllo las siguicntes razones: a) incxistencia de tal distin-
cion cn los Convenios intcrnacionales; b) La distincion no refleja criterios técnicos por no depender
los cfectos de las drogas inicamente de sus propiedades farmacodinamicas tcoricas, sino también de
factores tales como; a’) procedencia de la droga y concentracion en la misma de principios activos cn
cl momento dcl consumo, b’) dosis y modo de utilizacion, ¢’) influencia del medio cn ¢l cual la droga
cs consumida, y d’) personalidad y estado momentanco del que la utiliza. A los factores indicados, que
scglin la citada cnmienda pueden hacer variar de modo radical los efectos de la droga, ha dc afadirse
—sc afirma— la cxistencia del fenomeno de la politoxicomania: drogas quc podrian no producir grave
dafio a la salud son capaces dc causar la mucrte si son consumidas con otras. Y abundando cn la argu-
mentacion desfavorable al criterio legal, sc ha llcgado a significar que determinadas sustancias repu-
tadas supucstamente poco nocivas y peligrosas conducen, sin embargo, includiblemente al consumo
dc otras cuya nocividad cs indiscutible. Ello vendria también a demostrar —sc ha indicado— la incon-
sistencia dc la distinciéon comentada.

Las razoncs precedentes no resultan, sin embargo, de recibo. En efecto, afirmaciones de cste
tenor han de ser rebatidas con cncgia: “Si los conceptos ticnen un sentido —cescribe Luzoén Peiia
(Trdfico y consumo de drogas, cn “La reforma penal. Cuatro cuestiones fundamentales”, Madrid,
1982, p. 67 y s.)— cntonces claro que sc puede calificar la mayor o menor nocividad de una sustan-
cia en general y con independencia de las circunstancias concretas, y asi, es evidentc que una droga
como, por cjemplo, la heroina, que puede causar auténticos cstragos cn la salud de cualquicr indivi-
duo, con independencia de sus circunstancias y sin necesidad de clevadisimas dosis, cs mucho mas
nociva quc otras quc no poscen esas caracteristicas”. De otra parte, cs dc subrayar, asimismo, la
demostrada fragilidad, tanto desde una vertiente farmacoldgica como social, dc la llamada “tcoria de
la cscalada”: al margen de la existencia de adictos usuarios de drogas fuertes que no han sido previa-
mente consumidorces de los derivados dcl cafiamo, hay que tencr en cuenta que aunque sc pucda com-
probar quc la mayor parte de los dependientes de drogas fucrtes han comenzado por consumir grifa o
similarcs, la inmensa mayoria de los que cn alguna ocasion han consumido, por cj., grifa no han pasa-
do a la adiccién de drogas mas fuertes (Vid., por cj., Kreuzer. A., Las drogas en la Republica Federal
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con las dudas que en esta materia pudieran producirse, se ha observado que si bien
el legislador ha sido consciente de la improcedencia de tratar de igual modo el tra-
fico de sustancias de muy diverso grado de nocividad, en todo caso el sistema ele-
gido para definirlas y distinguirlas en orden a su dafiosidad “resulta poco respe-
tuoso con los principios de seguridad juridica y de reserva de ley”. En esta linea
de pensamiento, se subraya que el obligado acatamiento de tales principios tendria
que haber conducido a la elaboracion de un catdlogo de sustancias cuyo trafico se
quiera penalmente prohibir, distinguiendo dentro del mismo aquéllas que se esti-
me causen grave dafio a la salud de las que se considere que no originan dicho
grave dafio™. Y en esta misma perspectiva, de favorecer y preservar la seguridad
juridica, se ha resaltado la necesidad de que la ley precise “cudles son las que cau-
san grave daflo a la salud y cuales las demds o, al menos, el criterio en el que fun-
dar el encuadramiento de una sustancia determinada en una u otra clase, sea el de
la produccion de dependencia fisica u otro mas complejo”. Con todo, hay que
insistir, una vez mas, en que resulta claramente preferible el sistema acogido por
el vigente art. 368, asumidendo asi el criterio legislativo instaurado en nuestro
Derecho desde el afio 1983, pese a ser susceptible de mejora, como acabamos de

de Alemania. Problemdtica y aspectos politico criminales, cn “La reforma penal...”, vol. cit,, p. 83 y
Luzon, Trdfico..., cit., p. 680. En cstc orden de idcas, y en decir de Basclga (Los drogadictos, Ed.
Guadarrama, Madrid, 1972, p. 46), cabe subrayar quc sobre la pretendida relacion entre cl cannabis y
otras sustancias de mayor nocividad “no existc cvidencia digna de crédito”, opinion de la que participa
Carbonell Mateu (Consideraciones. .., cit., p. 343): “Podria decirsc —cstima cste autor— que cl con-
sumo de droga blanda cs una ctapa previa a la dura, pero sc dird con una cvidente generalizacion poco
comprobable cmpiricamente. La afirmacion de que casi todo consunidor de droga dura lo ha sido antes
de la llamada blanda no cs mds cicrta que la que a éste precede generalmente cl consumo del tabaco ni
permite ignorar la diferente significacion del ataque al bien juridico protegido. Andlogamente, pucde
afirmarsc quc a todo dclito consumado precede la tentativa, y a ésta los actos preparatorios y la fase de
idcacion, sin que por cllo resulte aceptable castigar por igual los diferentes cstadios del delito. Gonzalez
Zorrilla sciiala, por su parte, que la afirmacion de que cl cannabis cs una droga “dc paso™ hacia otras dc
mayor peligrosidad, afirmacion cfectuada sobre la basc de cstimar que un clevado porcentaje de
heroindmanos comenzaron usando derivados de tal producto, cs una constatacion que casi nada indica:
“csos mismos heroindmanos cn un porcentaje mucho mayor han consumido o consumen tabaco y, cn
cambio, no sc habla dc éstc como droga dc paso”, pero sobre todo constituye un “auténtico absurdo
metodologico”. Que la situacion cn la que se encuentren los consumidores del cannabis, facilite ¢l que
lleguen a consumir heroina s¢ debe —concluye cste autor— no a “un fenomeno inducido por las pro-
picdades farmacologicas del cannabis sino a una consecuencia precisa de su status Iegal y de la desin-
formacién y manipulacion que caracterizan cl tratamicnto hoy dado al problema dc la droga” (Drogas
y cuestion criminal, cn El pensamiento criminolégico, 11, Estado y control, Barcclona, 1983, pp. 211
ss.). Finalmentc, la incxistencia de la distincion comentada en los Convenios internacionales, cn los quc,
cvidentemente, las sustancias no aparecen ordenadas segiin su nocividad, sino con arrcglo a un riguro-
so orden alfabético, no pucde cstimarsc como un dato relevante para cvaluar la correccion de la misma,
ni por supucsto, de plasmarsc legislativamente tal distincion, como acontcce cn cl art. 368, sc qucbran-
ta obligacion alguna dimanante dc la indicada normativa intcrnacional.

56 Arroyo Zapatcro, Aspectos..., cit., p. 22.

57 Vives Anton, Presupuestos...cit., p. 251
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ver, que el de la indistincion que con anterioridad regia en nuestro Ordenamiento.
O expresado en otras palabras, las de Garcia-Pablos, “un régimen penal unitario e
indiscriminado que respondiese a la conocida maxima relativizadora de Paracelso
(‘no hay distincion entre alimentos, farmacos y venenos: todo es un problema de
dosis’) seria genuinamente criminogeno”. Es por ello imprescindible, desde el
plano de una correcta politica criminal, “establecer una clara diferenciacion en el
tratamiento de unas y otras sustancias, de acuerdo con una elemental optica valo-
rativa de base farmacologica’™*.

Y aunque no puede desconocerse que jurisprudencialmente se ha ido ela-
borando un catalogo de sustancias adscribibles a uno u otro grupo, es lo cierto que
han surgido dudas, que contintian subsistiento contradicciones y, por tanto, que no
reina en la materia la necesaria seguridad juridica. Asi, en relacion con la droga
conocida como “éxtasis™ mientras la Audiencia Nacional la consideré como no
incluible entre las que causan grave dafio a la salud (Sentencia de 12 de enero de
1994), el Tribunal Supremo la ha venido calificando de droga gravemente nociva
(asi, por ej., en la Sentencia de 24 de enero de 1994)*. Y problemas semejantes se
han presentado en relacién, por ej., con el Rohipnol®, sustancia que, conforme al
reciente Acuerdo del Pleno de la Sala 2* del TS, de 23 de marzo de 1998, no debe
ya considerarse como una de las que originan grave dafio”. E, incluso, no han

58 Garcia-Pablos de Molina, A., Bases para una politica criminal de la droga, cn “La pro-
blematica de la droga cn Espafia”, vol. cit., p. 388. Carboncll Matcu, habida cucnta de la funcion pre-
ventivo-gencral que cl tipo csta llamado a desempeiiar, y cn la linca de lo afirmado cn cl texto, sciia-
la que “parece fucra de toda duda que ¢l Derecho penal debe prever mayores penas para aquellas con-
ductas que resulten mas dafiosas para los bicnes juridicos. Si la respucsta penal fucra idéntica para
cualquicr conducta delictiva, seguramente sc incrementaria ¢l nimero de las mas graves. Si ¢l robo
con homicidio no sc castigasc mas quc cl hurto o, si sc preficre, cl hurto menos que cl robo con homi-
cidio, cstariamos crecando un factor crimindgeno de primer orden; una vez iniciado cl hurto, cl ladrén
no sc veria motivado cn absoluto para no matar, pucs la pena que sc e podria imponer scria la misma.
Pucs bicn, con la droga pasa cxactamente igual; a nadic sc lc cscapa que resulta mucho mas rentable
traficar con heroina que con marihuana. Que la droga dura cucsta més y, por consiguiente, reporta
mayores benceficios al sujeto activo y, por supuesto, que si la ley no distinguicra ¢l individuo dispucs-
to a comcter cl dclito no sc veria menos motivado a tomar cl camino de la conducta mas grave.-
Considero, por todo cllo —concluyc Carbonell—, un gran adelanto la discriminacion, tanto por las
aludidas razonces cuanto porque cl problema fundamental de la droga cn nucstro pais cs cl dc la heroi-
na” (Consideraciones..., cit., pp. 343 y s.)

59 Cicntificamente sc trata de la sustancia psicotropica Mctilencdioximetanfctamina:
“MDMA,3,4-metilenc dioximetanfetamina”.

60 Cfr. Palma Herrera, J. M., El concepto de “grave daiio a la salud” en el articulo 344 del
Cédigo Penal. Especial consideracion del “extasis”, en CPCrim., 1996, n° 58, pp. 177 ss.

61 Cft., con cita de diversas SsTS, Boix Reig-Jarefio Leal, en Comentarios..., cit., p. 1686; Valle
Muiiiz-Morales Garcia, en Comentarios. .., cit., p. 1010

62 14 referencia a tal Acucrdo, que nicga cl cardcter de droga gravemente nociva para la salud
que sc venia atrubuyendo al Rohipnol en la mayoria de las resolucioncs judiciales, pucde encontrarse
cn Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Actualizacion 1997, Ed. Trivium, Madrid, 1998, p. 737
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dejado de producirse resoluciones contradictorias, si bien en casos muy concretos,
en referencia a las anfetaminas, tenidas en general, sin embargo, por sustancias
gravemente nocivas para la salud®.

5. 2. 3. Las conductas tipicas.

Con la finalidad de que ningin comportamiento relacionado con el llama-
do ciclo de la droga escape a la punicion, el legislador preve el castigo no soélo
para quienes realicen los actos a que especificamente se refiere el art. 368 (de cul-
tivo, elaboracion, trafico o posesion con animo de “terceria”), sino, ademas, para
quienes “de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal...”.

De este modo, se produce una evidente anticipacion de las barreras pena-
les a través de la cual -y en claro alejamiento de las reglas generales- se vienen a
considerar como consumacion los que serian stricto sensu actos de ejecucion y se
vienen, también, a tratar como autoria los que, de acuerdo con las reglas de comin
aplicacion, constituirian actos de complicidad. Y pese a que el jurista debe tratar
de orillar o soslayar, en sede interpretativa, conclusiones semejantes, pues no tiene
sentido que con la comision de actos periféricos se rompa la debida diferencia, por
¢j., entre autor y participe, lo cierto es que el tenor de la norma propicia la posi-
bilidad destacada. Se siguen resolviendo, asi, al abrigo de expresiones de alcance
indeterminado, cuestiones de tanto relieve y trascendencia como la donacién de
drogas, comportamiento que hubiese merecido, desde luego, a no dudarlo, un tra-
tamiento matizado en el que al menos se tuviesen en cuenta datos tales como la
finalidad que anima la conducta del agente o sujeto activo (por ¢j., de futura cap-
tacion o no de consumidores), el circulo al que pertenece el destinatario de la
donacion (por ej., si es 0 no consumidor), etc.

Es mas, y de acuerdo con lo manifestado por algin autor, la omnicompren-
siva y totalizadora diccion legal (“o de otro modo promuevan...”) no imposibilita
incluir en el tipo —dada, como decimos, su literalidad y de no extremarse al maxi-
mo la moderacién interpretativa— comportamientos tales como propocionar una
mera informacion, pongamos por caso, sobre donde adquirir droga, el facilitar un
piso donde poder administrarsela o el prestar o dar dinero a alguien para que pueda
comprar sustancias para su propio consumo®. La prudencia de los Tribunales de

63 Cfr. “Sintesis actualizada de la Jurisprudencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo
correspondiente al afio 1994 sobre las cuestiones relativas al trdfico ilegal de drogas”, en Ancxo [ de
la Memoria dc la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1995, p.p. 1216 ss., sintesis en la que sc cita
alguna Sentencia del TS que sc aparta del criterio general.

64 Los defectos quc, a partir de la reforma dc 1971, arrastra nuestra legislacion cn materia de
drogas, singularmente en relacion a la amplitud del dictado tipico, habian sido ya denunciados por la
doctrina desde entonces. Cfr. Gimbernat Ordcig, E., La reforma del Codigo penal de noviembre de
1971, en Estudios de Derecho Penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 109 ss.

434



LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

Justicia resultara decisiva, pues, para dar un alcance razonable a la esfera de apli-
cacién de la norma, siendo ya relevante el numero de sentencias del TS que ha
venido a limitar —aunque no falten resoluciones contrarias a esta linea— el alcan-
ce del precepto. Y asi, por e]., entre las primeras sentencias que siguen tal direc-
cion restrictiva del ambito de lo punible, la del 2-7-1993 declara impune la accién
de comprar cocaina por encargo de una amiga, con la finalidad de consumo por
parte de ésta, dependiente de la indicada sustancia, dado que “no genera un riesgo
perceptible para la salud de aquélla, para quien se compro6, o seria muy escaso, lo
que no puede incardinarse en un acto de favorecimiento o trafico de droga, y por
tanto acreedor al reproche de antijuridicidad del tipo...”. O la S. de 29-5-1993, en
la que se sefiala que no es punible el facilitar la droga si se hace con el objetivo de
reducir el consumo de una persona adicta, a efectos de su paulatina deshabituacion:
no ha de entenderse tipica la conducta de la acusada —se afirma— “que poseia una
pequefia cantidad de droga, ocupada en su domicilio, para suministrarsela en
pequefias dosis a su hija...en espera de que fuera ingresada en un Centro de reha-
bilitacién de drogadictos”, pues “desde el punto de vista del peligro abstracto y
general éste aparece excluido, tanto porque lo que se pretende no es crear un ries-
go para la salud de la destinataria de la droga cuanto procurar por el contrario la
recuperacion controlando y disminuyendo su consumo, cuanto porque la facilita-
cion que se produce no esta destinada a un grupo indeterminado y fungible de per-
sonas, sino concretada en una determinada...por lo que sélo desde una interpreta-
cion estrictamente gramatical, desconectada del telos de la ley, puede hablarse de
“facilitacion’ y afirmarse el elemento tendencial que integra o complementa la anti-
Juridicidad material del tipo...”. Este punto de vista se desarrolla y consolida en
posteriores Ss., como subraya la STS de 22-1-1998, Sentencia en la que se contie-
nen los requisitos que han de concurrir para declarar la impunidad en estos casos:
“La mas reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala...viene declarando que en
los supuestos de que un familiar o persona allegada proporciona pequefias canti-
dades de droga con la sola y exclusiva idea de ayudar a la deshabituacion, o a impe-
dir los riesgos que la crisis de abstinencia origina, motivos pues de un fin loable y
altruista, sin ventaja ni contraprestacion alguna, no puede llegarse al delito si de
ninguna forma se potencian los actos o los verbos contenidos en el art. 344 del
Cddigo [sc., art. 368 CP 1995]. En estos casos falta evidentemente el sustrato de
antijuridicidad pues no existe entonces posibilidad de difusion, de facilitacion o de
promocion del consumo por terceras personas indiscriminadamente, lo que lleva a
la ausencia de peligro mas arriba dicha. No obstante la excepcionalidad que esta
tesis representa obliga a sefialar las exigencias necesarias: a) que no se produzca
difusion de la droga respecto de tercero; b) que no exista contraprestacion alguna
como consecuencia de esa donacion; c) que esta donacion lo sea para un consumo
mas o menos inmediato, a presencia o no de quien hace la entrega; d) que se per-
siga Unicamente una finalidad altruista y humanitaria para defender al donatario de
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las consecuencias del sindrome de abstinencia, ya que ha de tratarse siempre de un
drogodependiente; y e) que se trate igualmente de cantidades minimas, aunque en
estos topes cuantitativos no quepa establecer reglas rigidas que puedan degenerar
en soluciones o agravios totalmente injustos”. En definitiva, y como escriben
Muiloz Sanchez-Lopez Caballero-Larrafiaga Junquera, la impunidad se fundamen-
ta aqui en que por mas que se trate de actos de trafico, no se produce el resultado
que pretende impedir el art. 368 CP, y que no es otro que el de la difusion de las
drogas a terceras personas indeterminadas®.

A declarar la atipicidad se llega también, entre otras, por la S. de 25-2-1993
o por la de 16-9-1997, al contemplar un supuesto de posesion compartida cuando
se trata de un nucleo cerrado de consumidores, en el que la compra y “facilitacion”
de la droga al grupo se hace indistintamente por cualquiera de sus componentes.
Resume con claridad la posicion del TS al respecto la S. de 31-3-1998, en cuyo
Fundamento de Derecho 9° se sefiala que “Por la jurisprudencia de esta Sala se han
considerado impunes determinados supuestos de ‘consumo compartido’, mas par-
tiendo de presupuestos muy precisos...: A) Los consumidores que se agrupan han
de ser adictos, ya que si asi no fueran el grave riesgo de impulsarles al consumo y
habituaciéon no podria soslayar la aplicacion del articulo 344 del CP [368 CP 1995]
ante un acto tan patente de promocion o favorecimiento...B) El proyectado consu-
mo compartido ha de realizarse en “lugar cerrado”, y ello en evitacion de que ter-
ceros desconocidos puedan inmiscuirse y ser participes en la distribucion o consu-
mo. Aparte de evitar que el nada ejemplarizante espectaculo pueda ser contempla-
do por otras personas con el negativo efecto consiguiente...C) La cantidad de
droga programada para su consumicion ha de ser “insignificante”...D) La coparti-
cipacién consumista ha de venir referida a un pequefio nucleo de drogodependien-
tes...E) Los consumidores han de ser personas “ciertas y determinadas”, tnico
medio de poder calibrar su numero y las condiciones personales. F) Ha de tratarse
de un consumo ‘inmediato’ de las sustancias adquiridas...”.

Se trata, por consiguiente, de resoluciones —todas ellas— en las que par-
tiéndose de la improcedencia de equiparar causacion y tipicidad, se tienen en
cuenta criterios como el de la disminucion del riesgo, o en las que se da la debida
relevancia al animo o proposito que ha guiado la actuacion del agente, o en las que
se analiza, en fin, en orden a determinar el peligro que para el bien juridico haya
podido comportar la accion del sujeto, si la proyeccion de su conducta lo fue o no,
por ¢j., sobre personas indeterminadas®. Tal nueva corriente jurisprudencial —en

65 Muioz Sanchez, J.-Lopez Caballero, J.C-Larrafiaga Junquera, C., La administracion contro-
lada de heroina a drogodependientes en el marco de un programa deshabituador, cit., p. 61.

66 Sobre los critcrios que deben regir la interpretacion cn csta materia, vid. Torio Lopez, A., Antinomias
Juridicas e ideologicas en el delito de trdfico de drogas, cn “Criminologia y Derecho Penal al servicio de la
persona”, Libro-Homenaje al Prof. Beristain, [VAC, San Scbastian, 1989, especialmente pp. 949 ss.
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la que, segiin se ha manifestado, no faltan retrocesos— se refiere, fundamental-
mente, a casos de compra por encargo, a casos de donacion entre consumidores,
a casos en los que la conducta tiene como fin la deshabituacion del sujeto a quien
se transmite la sustancia y a casos de posesion compartida destinada a un circulo
cerrado de consumidores”, si bien en alguno de los supuestos enjuiciados concu-
rren a veces, pues no se trata de compartimentos estancos, caracteristicas y pre-

68

supuestos presentes en los otros grupos de hipdtesis®™.

Pero volviendo al amplio dictado tipico de nuestro Derecho positivo, s6lo
mitigable por interpretaciones como las acabadas de resaltar, puede aseverarse que
con el desmedido afan por penalizar cualquier actividad, por minima que sea, del
denominado ciclo de la droga, y desde una redaccion de la norma tan lata e inde-
terminada como la que acoge el vigente CP, lo que sufre es la seguridad juridica:
el principio de claridad y taxatividad de los tipos penales brilla en este sector por
su ausencia, lo cual conduce inexorablemente a que los tipos sean manipulables a
la hora de su interpretacion, efecto de tal patente gravedad que no es preciso siquie-
ra insistir en ponerlo de manifiesto. Ha podido, por ello, subrayar la doctrina que
con la regulacion del CP se viene a difuminar la distincion entre infraccion crimi-
nal y comportamiento simplemente desviado® o que estamos ante una clara mues-
tra de Derecho excepcional en cuanto se fuerzan estructuras dogmaticas consagra-
das, configurdndose, por €j., un concepto unitario de autor (alude al “concepto
extensivo de autor”, por ej., la STS de §8-5-1997) o equiparandose formas muy
diversas de afectacion del bien juridico, de suerte que todas las acciones del ciclo
de la droga vienen a considerarse equivalentes™ (destaca, entre otras, la STS de 24-
9-1997 las dificultades para apreciar formas de imperfecta ejecucion, dado que el
precepto se configura como “un delito de peligro abstracto, de consumacion anti-

67 Sobre posesion compartida, cfr. Octavio de Toledo y Ubicto, E., Tenencia para consumir,
tenencia para traficar'y “cooperativa de consumo” de drogas (Comentario a la STS de 30-1X-1974),
cn Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1978, nam. 52

68 14 sistematizacion mencionada en cl texto sc toma de del Rio Fernandez, L. J., Trdfico de
drogas y adecuacion social, en Actualidad Penal, n® 1/1, 7 enero 1996, pp. 7 ss., y de Rey Huidobro,
L. F., El delito de trdfico de estupefacientes. El Tribunal Supremo ante los casos de dudosa tipicidad,
cn Actualidad Penal, 1994, n® 34/19, 25 de septicmbre, pp. 631 ss., autor éste que advierte “que nucs-
tros Tribunales ticnen muchas dudas accrca de donde comicnzan los limites de lo prohibido cn cste
ambito™. Por cllo, habida cucnta dc las regresiones que s¢ producen cn relacion a determinados casos,
dandosc solucion diversa a supuestos similares, se produce en este campo una gran inscguridad juri-
dica y un qucbranto del principio dc ignaldad ante la Ley. Vid. también cl andlisis que sobre la postu-
ra del TS cfccthan, in extenso, Muiloz Sanchez, J-Lopez Caballero, J. C.-Larraiaga Junquera, C., La
administracion controlada de heroina a drogodependientes en el marco de un programa deshabitua-
dor: Reflexiones en torno a la doctrina jurisprudencial, en “Jueces para la democracia”, Informacion
y debate, 1997, noviembre, 30, pp. 57 y ss.; Maqueda Abreu, M* L., Jurisprudencia penal e interpre-
tacion teleoldgica en materia de drogas, en la Ley, 9 septiembre 1998, pp. 1 ss.

69 Cfr. Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 570.

70 cfr. Silva Sanchez, Notas..., cit., p. 379; Torio Lopez, Antinomias. .., cit., pp. 948 s.
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cipada, de mera actividad o resultado cortado, en el que, salvo casos excepciona-
les, no se admiten formas imperfectas de ejecucion, excepcionalidad caracterizada
por no haberse alcanzado la posesion material de la droga por el destinatario y no
poder imputarsele ningun género de disponibilidad siobre ella”. Y admite también
la posibilidad de tentativa, reconociendo igualmente su excepcionalidad, la STS de
14-11-1997: “Ciertamente, para la consumacion del delito de posesion de drogas
toxicas para el trafico es necesario que, de algin modo, el autor llegue a tener bajo
su dominio las citadas drogas, de modo que cuando no llegue a alcanzarse esa
tenencia puede existir tentativa al respecto, y asi se ha pronunciado la jurispruden-
cia en algunas sentencias, pese a reconocer las dificultades inherentes a la natura-
leza de estos delitos, que son de mera actividad y de peligro™).

A diferencia de la regulacion que introdujo en el CP la reforma de 1983, que cas-
tigaba a “los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de dro-
gas” siempre que ello fuera realizado mediante determinados actos, con la modifi-
cacion operada por la Ley de 24 de marzo de 1988 el tipo penal sufrié un claro y
radical cambio en su tenor al declararse expresamente punibles los actos de culti-
vo, elaboracion, trafico, tenencia con animo de “terceria” y, ademas —de forma
similar al régimen iniciado por la Ley de 15 de noviembre de 1971—, aquellas
conductas que “de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”, conductas idénticas
a las acogidas por el vigente CP.

Ni que decir tiene que ello supuso —amén de una merma de la real vigencia del
principio de legalidad— un rotundo ensanchamiento del ambito del precepto, vol-
viendo a ser tipicas conductas tales como “hacer propaganda para el consumo de
drogas” (STS de 6-11-1978), “proporcionar informacion sobre donde adquirir dro-
gas” (STS 305-1978) o “facilitar a los consumidores un piso donde poder admi-
nistrarse y guardar la droga y diversos utiles” (STS 14-5-1982), conductas, citadas
a titulo de mero ejemplo, que el Tribunal Supremo declard tipicas en un momento
en el que, como queda dicho, estaba vigente una normativa sustancialmente igual
a la que rige tras la reforma de 1988 y que ha llegado al CP de 1995.

En suma, han pasado a ser punibles desde tal reforma, ademas de las acciones que
expresamente se mencionan, aquellas otras que sin estar comprendidas en las con-
ductas anteriores consistan —segun se asevero por la STS de 26-3-1977, dictada
de conformidad, logicamente, con el tenor de la Ley de 1971— en la induccion,
promocion, estimulo (promuevan), o en distribuir la droga o proporcionarla a los
consumidores (faciliten) o en crear circunstancias de lugar u otras analogas propi-
cias a dicho consumo (favorezcan). Por consiguiente, en la amplia diccion del arti-
culo, al igual que sucedia antes de la reforma de 1983, pudo afirmarse por el TS
que cabia cualquier acto de mediacion o ayuda para el uso por terceras personas
(STS 28-6-1979).

De esta manera, la controversia doctrinal que habia suscitado la reforma de 1983
sobre el caracter tipico, 0 no, de la donacion de drogas quedo legislativamente zan-
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jada. Recuérdese, en efecto, que mientras un autorizado sector doctrinal entendia
que con la indicada reforma la mera donacion o invitacién a consumir habia deja-
do de ser punible, el Tribunal Supremo, por el contrario, y un también cualificado
grupo de autores, incluyeron en el término “trafico” tanto la transmision onerosa
como la gratuita. Y esta fue, asimismo, la postura de la Fiscalia General del Estado,
expresada en la Circular 1/1984, de 4 de junio, sobre “Interpretacion del articulo
344 del Codigo penal”.

En todo caso, de acuerdo con la actual version del precepto, estimese —como suele
hacer, por ¢j., la jurisprudencia — que el término “trafico” abarca ya los supuestos
de transmision gratuita o considérese, contrariamente, que no comprende mds que
las hipotesis de transmision onerosa, es lo cierto que la donacion aparece subsu-
mida en la omnicomprensiva formula “o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal”. Se da, asi, por resuelta, segiin antes se puso de relie-
ve, una importante cuestion que deberia haber merecido, desde luego, una mas cui-
dadosa consideracion y diversificacion legal. Tal carencia del texto de la Ley —
caracteristica, como venimos insistiendo, de anteriores redacciones de la norma—
ha originado una doctrina jurisprudencial no unitaria ante la amplia gama de situa-
ciones que en este campo pueden presentarse, con lo insatisfactorio que ello resul-
ta, como es innecesario destacar, desde la perspectiva de la seguridad juridica. De
esta suerte, en fin, quedan formalmente sometidas y disciplinadas por la misma
conminacion penal abstracta conductas de muy diverso contenido de disvalor”, y
algunas claramente insignificantes de cara a comprometer el bien juridico, por mas
que, como anteriormente se ha seflalado, comienzan ya a ser significativos los pro-
nunciamientos jurisprudenciales acotando debidamente el alcance del precepto,
que vienen a paliar la criticable indeterminacion legal

La importante cuestion del alcance de la tenencia o posesion de drogas se
resolvié expresamente a partir de la ley de reforma del CP de 1983, ley que, en
contra de lo que se difundio incorrectamente, y con incomprensible insistencia por
algunos medios de comunicacion social, no hizo sino consagrar legalmente la

71" En consccuencia, no cs posible considerar entcramente cxacta la afirmacion que sc rcalizaba
cn ¢l Preambulo de la citada Ley de 24 de marzo de 1988 sobre cl “respeto al clemental principio de
justicia de tratar de mancra distinta aquello que es diferente”. Que la penalidad prevista para casos tan
sumamentc heterogéncos como los que podian scr abarcados por la norma, cuyo contenido llega ente-
ramente hasta cl vigente CP, pudicra ser cn parte adaptada al caso concreto, por la via del entonces art.
61, y ahora a través del art. 66, no impide la critica al poco csfuerzo del legislador por especificar,
como cs su obligacion, con clausulas de alcance determinado, ¢l dmbito de lo punible. Porque la efec-
tiva vigencia del principio de lcgalidad imponc a aquél la claboracion de tipos de preciso alcance, sin
formulas vagas o indeterminadas, que eviten, por tanto, trasladar a los Jucces o Tribunalcs tarcas que
competen cn cxclusiva al Poder legislativo: solo de esta forma se respetan, en su sentido csencial, las
cxigencias dimanantes del principio de legalidad. Si cl lcgislador, en suma, cstimaba que alglin otro
supuesto —al margen de los expresamente citados— cra merecedor de represion penal, deberia haber
rcalizado cl esfuerzo de consignarlo especificamente, sin fiar, pues, la solucion —por mas quc sc invo-
quc la aparicion de posibles ¢ indescables lagunas punitivas— a descripciones incompatibles con la
scguridad juridica.
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interpretacion que el TS y la doctrina absolutamente mayoritaria habian dado
desde siempre al precepto, reservando la calificacién de conducta tipica a la

. , 7
tenencia preordenada al trafico .

La determinacion del destino de las sustancias poseidas se viene solucionando
por el TS teniendo en cuenta una serie de circunstancias tales como la condicion
de toxicomano del tenedor, cantidad de droga, su naturaleza, manipulaciones rea-
lizadas y disposicion y lugar en que fue hallada, la intervencion de terceros, el uti-
1laje auxiliar utilizado, etc., otorgandose especial importancia a tal fin, de entre las
circunstancias mencionadas, a la cantidad de droga intervenida y a la cualidad de
consumidor habitual del sujeto, sin que ello quiera decir que la ausencia de dicha
habitualidad, por si misma, haya tenido una virtualidad absoluta para entender
comprendida la conducta en el area penal. (En el sentido indicado, la STS de 13-
4-1981, paradigmatica al respecto, sefiala que del Ginico dato de que el sujeto no
sea consumidor habitual de drogas no puede deducirse que tuviese la sustancia
para traficar, “ya que quien habitualmente no lo es puede, en alguna ocasion, tener
la tentacion de consumirla”). En ocasiones, el TS, tratandose de un sujeto adicto,
considera destinada al propio consumo la posesion de cantidades que supongan
una provision de hasta cinco dias, aunque, naturalmente, la misma jurisprudencia
reconoce en algunas Sentencias la improcedencia de mantener criterios rigidos,
pues la prueba indirecta o indiciaria ha de basarse en el conjunto de circunstancias
concurrentes (vid., por ¢j., SSTS 6-5-1992 y 29-4-1995). En consecuencia, la can-
tidad intervenida, segin la cualidad intrinseca y efectos de la sustancia es, segun
se acaba de sefialar, uno de los datos al que en la praxis se presta particular aten-
cion para deducir o no el propésito de puesta a disposicion de terceros de la droga,
dato sobre el que, empero, no han dejado de surgir entre nuestros Tribunales de
Justicia criterios discrepantes en orden a estimar, precisamente, la presuncion de
destino al trafico™.

En relacion con ello, y habida cuenta de la necesidad de impedir que la impunidad
de la tenencia para el propio consumo genere una “ampliacion material del espa-
cio del trafico”, y también por razones de seguridad juridica, se ha estimado la con-
veniencia de plasmar legislativamente el modulo de la minima cuantia, a determi-

72 El art. 25 de la LO sobre Proteccion de la Scguridad Ciudadana, dc 21 dc febrero de 1992,
considera infraccion grave “cl consumo cn lugarcs, vias, cstablecimicntos o transportes publicos, asi
como la tenencia ilicita, aunque no estuviera destinada al trafico, de drogas toxicas, cstupcfacicentes o
sustancias psicotropicas, siempre que no constituya infraccion penal, asi como cl abandono cn los
sitios mencionados de utiles o instrumentos utilizados para su consumo”. Sobre cl caracter de conducta
contraria a Derecho del consumo, que no delictiva, vid. Fabian Caparrés, E., Tratamiento juridicope-
nal de las drogodependencias, cn “La rcforma del Codigo penal: aspectos conflictivos”, Universidad
dc Salamanca, 1994, pp. 63 y ss. Al respecto debemos dejar aqui constancia de la doctrina sentada por
la STS 28-9-1998, dc la Sala 3" (dc lo Contencioso-Administrativo), al declarar ilicita y sancionable
administrativamente la simple tenencia, con independencia de que vaya destinada al propio consumo
cn lugar publico o cn ¢l ambito privado.

73" Cft. Fernandez Nicto, M., Problematica juridico-penal y social de las drogas en Espana, cn
Poder Judicial, 1983, n® 7, p. 97; Arroyo Zapatcro, Aspectos..., cit., p. 23.
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nar sobre la dosis media que requiere un toxicomano, por ej., cada tres dias’™.
Frente a tal propuesta, sin embargo, se ha aducido que “el establecimiento legal de
limites objetivos...tampoco deja de ser peligroso dado que en no pocos supuestos
provocaria una inversion de la carga de la prueba™. Y al respecto se ha escrito, asi-
mismo, que no cabe ignorar “la inconveniencia de deducir el ‘dolo’ de trafico o el
‘dolo’ de consumo de unos datos objetivos, por definicién equivocos, cuya gene-
ralizacion desconoce las singularidades de cada caso”, destacandose, en suma,
desde esta perspectiva, que “la variedad y heterogeneidad de factores que deben
ser tenidos en cuenta sugieren no la objetivacion del arbitrio judicial, su absoluta
predeterminacion, sino todo lo contrario: valorar aquéllos, todos, con arreglo al
principio de libre apreciacion de la prueba””.

Ahora bien, si tras la reforma de 1988 el derecho vigente persiste en la
linea iniciada por la Ley del 83, en cuanto deja claramente fuera de area penal la
tenencia siempre que, como queda apuntado, responda a la sefialada finalidad, el
modo en que se realiza una tal exclusion es distinto en ambas reformas. En efec-
to, si con la entrada en vigor de la Ley de 1983 se sancionaba la posesion cuando
estaba dirigida al trafico (o las poseyeren con este Gltimo fin””), en la actualidad,

74 Arroyo Zapatero, Aspectos..., cit., p. 23; Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 571. Vid,, también, Jiméncz Villarcjo, En torno a la penalizacion del consumo y posesion de dro-
gas ilegales, cn Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense (Estudios de
Derecho penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de Astia), pp. 410 y ss. El criterio de la minima
cuantia, fijando cn tres dias ¢l autoconsumo razonable, Ic parcce a Quintero Olivarcs plausible; a su
juicio, ¢l que las dosis scan distintas scgiin la sustancia y cl grado dc adiccion no suponen un incon-
veniente relevante. En todo caso, la cucstion podria solucionarse —cstima Quintcro— a través de una
Circular dc la Fiscalia dcl Estado o dc la Fiscalia Especial cstableciendo un criterio uniforme sobre las
cantidades consideradas como de autoconsumo (Origenes..., cit., p. 72)

75 Asi: Boix Reig-Jarciio Leal, en Comentarios..., cit., p. 1690. Resultan también particular-
mente csclarccedoras de la idea cxpresada en cl texto las palabras de Vives Antén cuando afirma: “La
preordenacion al trafico sucle inferirse de la posesion de cantidades superiores a las previsiones de un
consumidor, y csta deduccion, si sc adapta a las peculiaridades del hecho y si los tribunales la razonan
del modo requerido por la jurisprudencia constitucional citada, no cs contraria a la presuncion de ino-
cencia, frente a lo que en ocasiones sc afirma.—Sin embargo, no podria llcgarse a la misma conclu-
sion si sc modificara el texto legal, cual sc ha propuesto cn ocasionces, de modo que la poscsion de
droga comportasc una presuncion rclativa al animo de traficar con clla. Una regulacion de tal natura-
leza invertiria la carga de la prucba dec un clemento del delito, aun cuando la ley requiricse, para pre-
sumir cl dnimo, la posesion de cantidades supcriores a las normalmente dedicadas al consumo, porque
cl caso concreto podria representar la excepeion a csa regla de normalidad, de modo que cn ¢l la pose-
sion no fucra indicativa del 4nimo requerido por ¢l tipo.— A tenor de lo cxpucsto, toda presuncion
legal dcl dnimo scria inconstitucional por contravenir ¢l derecho a la presuncion de inocencia™
(Presupuestos..., cit., p. 257)

76 Garcia-Pablos dc Molina, Bases. ., cit., p. 388.

77 El art. 344 castigaba, cn la redaccion que le dio la Ley de 25 de junio de 1983, a “Los que
promovicren, favorccieren o facilitaren ¢l consumo ilegal de drogas toxicas, cstupefacientes y sustan-
cias psicotropicas mediante actos de cultivo, fabricacion o trafico, o las poscycran con este ultimo
fin...”. Sobre ¢l tema de si durante la vigencia de la reforma de 1983 sc penaba solo la poscsion con
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y desde la reforma de 1988, ha venido resaltando la doctrina la ampliacion expe-
rimentada por el alcance de la tenencia punible, ampliacion puesto que, desde
entonces, la posesion aparece conectada no ya exclusivamente con el pretendido
posterior trafico, sino “con aquellos fines” (“o las posean con aquellos fines”),
formula que ha dado lugar en la doctrina cientifica a opiniones divergentes, plan-
teandose basicamente si con la misma se pune la posesion con la finalidad de lle-
var a cabo actos indeterminados de promocion, favorecimiento o facilitacion del
consumo ilegal o si, por el contrario, lo que se castiga es la tenencia circunscrita
al objetivo de cultivar, elaborar o traficar con las sustancias poseidas. La cuestion
no es, ciertamente, baladi, pues de la respuesta que a la misma se dé depende, por
ej., que (entendido el término “trafico” en sentido estricto) se considere o no tipi-
ca la posesion para la donacion posterior.

A favor de la primera de las interpretaciones apuntadas se manifiestan
Muiioz Conde [la posesion ya no va referida unicamente al trafico “sino a los fines
(«aquellos fines») que, en definitiva, seran todos los que de cualquier modo pro-
muevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal”]™, Boix Reig-Jarefio Leal (“El
art. 368 castiga a quienes posean con aquellos fines las drogas, es decir, con el fin
no solo de trafico, sino también con los de cultivo o elaboracion o, en suma, cual-
quier otro, siempre que tenga un contenido de alteridad, es decir, que responda a
la finalidad Gltima de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal”)”,
Carmona Salgado (se pena no sélo “la tenencia de droga con intencion de traficar
con ella, sino también su posesion «con aquellos finesy», es decir, para «promover,
favorecer o facilitar» el consumo ilegal de la misma”)*, Lopez Garrido-Garcia
Aran (ademas de actos de cultivo, elaboracion o trafico de sustancias prohibidas,
y de la promocion o favorecimiento de su consumo, el tipo basico incluye “la
posesion con cualquiera de los fines anteriores”)", Luzon Pefia (en el precepto se
castigan, “entre otros actos...también los de tenencia para traficar —o, después de
la Gltima reforma de 1988, también para promover, favorecer o facilitar el consu-

fines dc trafico o también, por cjemplo, la posesion para cl cultivo o la fabricacion, y si lo que sc ori-
ginaba, caso dc admitirsc la tipicidad dc las tltimas conductas citadas, cra un dclito cn grado de ten-
tativa, frustracion o consumacion, vid. Conde-Pumpido Ferrciro, £/ tratamiento penal del trdfico de
drogas: las nuevas cuestiones, cn “La problematica de la droga en Espafia”, vol. cit., p. 125; Dicz
Ripollés, Los delitos..., cit., pp. 47 y 61; Rey Huidobro, El delito..., cit., pp. 24 y s.

78 Muiioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 570

[y . . . ~ .
79 “La cstructura del tipo legal —en decir de Boix-Jarciio— comporta, una vez mas, llegar a
csta amplia conclusion, que permite considerar claramente punibles conductas de mera tenencia” (cn
Comentarios..., cit., p. 1689).

80 Carmona Salgado, C., cn Curso..., cit., p. 159

81 Lopez Garrido, D.-Garcia Aran, M., El Codigo penal de 1995 y la voluntad del legislador,
Madrid., 1996, p. 166
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mo ilegal”)y?, o Valle Muiiiz-Morales Garcia (“parece mas adecuado el enlace
directo entre la posesion y los fines de favorecimiento, etc., que, a la postre, uni-
camente podran ser inferidos a través de la exteriorizacion de actos que de cual-
quier modo sean idoneos para ello”)*. Por su parte, De la Cuesta Arzamendi esti-
ma —aunque no se pronuncia tajantemente, puesto que, a su juicio, la redaccion
sobre este punto no permite un discernimiento claro— que lo que parece mas 16gi-
co es considerar que la posesion tipica es la llevada a cabo para promover, favo-
recer o facilitar el consumo ilegal ajeno®.

Decidido partidario de la segunda de las posibles interpretaciones, que res-
tringe el alcance de la posesion punible, se declara Diez Ripollés al estimar que la
posesion tipica va ligada al cultivo, elaboracion o trafico, porque “si quisiera alu-
dirse a promover, favorecer o facilitar, se hubiere dicho ‘con estos fines’ dada la
estructura gramatical de la frase”. De esta manera, y conforme a tal entendimien-
to de la cuestion, la conducta solamente seria punible si el sujeto posee la droga
para ejecutar actos de cultivo, elaboracion o trafico y, ademas, logicamente, reali-
za dicha conducta con la finalidad de promover, favorecer o facilitar su consumo:
“los supuestos en que se detenta drogas con fines de promover...su consumo pero
no mediante actos de cultivo...quedan fuera del tipo™*. Y también resulta inscri-
bible en esta direccion la postura de Garcia Garcia (“solamente sera tipica la pose-
sion «con aquellos finesy, es decir, cultivo, elaboracion o trafico”)* y la de
Mendoza Buergo (“Ante la ambigiiedad del legislador, si no esta claramente defi-
nida como punible la posesion con fines de favorecimiento o facilitacion y, por su
parte, el cultivo y la elaboracién no encaminados a éstos...no resultan punibles,
solo deberia reputarse claramente incluido en el ambito de lo tipico la tenencia
para el trafico”)".

Seglin puede comprobarse, surgen, una vez mas distintos puntos de vista
en la doctrina en torno a un problema relevante. El legislador —que a buen segu-
ro, dado el modo general en que regula esta materia, ha querido partir de un enten-

82 Luzén Pcfa, Tentativa..., cit., pp. 744 y s.

83 para cstos autores, si sc cstima que las acciones de cultivo, claboracion o trafico son meros
cjemplos dc conductas idoncas para promover, favorecer o facilitar, no hay razon para que la cxpre-
sion “aquellos fines” se proyecte tinicamente sobre tales cjemplos y no sobre cualquicr otra mancra
igualmente apta para promover...Cft., para conocer més en detalle su argumentacion, Valle Muiliz-
Morales Garcia, ecn Comentarios..., cit., pp. 1002 y s.

84 Cfr. De la Cuesta Arzamendi, J. L., El marco normativo de las drogas en Espaiia, cn Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1987, n® 3, p. 396

85 Dicz Ripollés, Los delitos..., cit., pp. 61 ss.

86 Garcia Garcia, J., Posesion de drogas y tratamiento penal del consumidor-traficante, cn
CPCrim, 1996, n° 58, p. 8

87 Mendoza Buergo, cn Compendio de Derecho penal, cit., p. 670
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dimiento que habria que encuadrar en el ambito de la primera interpretacion—,
nuevamente, como decimos, con la poco cuidada redaccion de la norma, propicia
modos divergentes de entender el precepto.

5. 3. Tipos cualificados

Mencionados hasta ahora los aspectos esenciales conformadores del tipo
basico del delito de trafico de drogas, hemos de citar seguidamente las innova-
ciones que nuestro nuevo CP presenta en el resto de la regulacion respecto del
texto punitivo anterior.

Los supuestos agravados se contienen propiamente en los arts. 369 y 370",
supuestos en los que, lamentablemente, no se han depurado los mas sobresalien-
tes defectos denunciados por la doctrina en relacion al CP derogado: asi, por ej.,
el de la utilizacion por los mismos de verbos tipicos distintos de los empleados
por el tipo basico®, el relativo a la notoria importancia de la cantidad de droga
objeto de las acciones que se contemplan en el art. 368 (cualificacion a la que le
dedicaremos especial analisis), o el que se refiere a la extrema gravedad de las
conductas del art. 369 y cuya apreciacion genera la aplicacion de la pena superior
en grado a las sefialadas en tal precepto (tipo agravado al que también hemos de
prestar atencion mas adelante).

—Fl art. 369, que aparece configurado al modo de los tipos mixtos alter-
nativos (bastando, en consecuencia, con una de las circunstancias que en €l se reco-
gen para la elevacion de la correspondiente pena base y sin que la emergencia de
varias de tales circunstancias surta especiales efectos agravatorios dentro del
marco sancionatorio que corresponda), ordena, en cualificacion de primer nivel, la
imposicion de las penas privativas de libertad superiores en grado (con lo cual la
pena de prision ira de nueve a trece aflos y seis meses, si se trata de sustancias que
causen grave dafio a la salud, y de tres a cuatro afios y seis meses, si se trata de sus-
tancias que no originen tal grave dafio) y multa del tanto al cuadruplo en el caso de
que concurra alguno de los supuestos que en los nueve niimeros de que consta se
enumeran (facilitacion de las drogas a menores de dieciocho afios o disminuidos
psiquicos o su introduccion o difusion en centros docentes, en centros, estableci-
mientos y unidades militares, en establecimientos penitenciarios o en centros asis-
tenciales; realizacion de los hechos en establecimientos abiertos al ptblico por los

88 En cl art. 372 sc establece —como recogemos al final de este apartado—una cualificacion
relacionada con la actividad profesional del sujeto activo.

89 De “defecto de técnica” califican Boix y Jarefio (en Comentarios..., cit., p. 1697) vincular la
agravacion por ¢j., a la facilitacion, introduccion, o difusion (cfr. n® 1° del art. 369) y no a las conduc-
tas descritas por ¢l tipo basico del art. 368
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responsables o empleados de los mismos; notoria importancia de la cantidad de los
objetos de ilicito trafico; facilitacion de las sustancias o productos a sujetos some-
tidos a tratamiento de deshabituacion o rehabilitacion; adulteracion de dichas sus-
tancias o productos; pertenencia del culpable a una organizacion o asociacion dedi-
cada a la difusion de las sustancias de trafico prohibido; participacion en otras acti-
vidades delictivas organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la comision
del delito; ser el culpable autoridad, facultativo, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, siempre que se obre con abuso de profesion, oficio o
cargo; y utilizacién de menores de dieciséis afios para cometer el delito). Tal abun-
dancia de supuestos agravados posibilita la afirmacion de que en realidad este tipo
agravado viene a ser la regla y el tipo basico la excepcion, pues ciertamente no sera
infrecuente cometer el delito de trafico de drogas e incurrir al propio tiempo en
alguna de la numerosas agravaciones que contiene el art. 369.

Por lo que se refiere a la agravacion por “notoria importancia”(art. 369-3°), vienen
considerandose como limites a partir de los que dicha circunstancia es apreciada:
60-80 gramos para la heroina (cfr., por ej., STS 25-2-1997), 120-125 para la cocai-
na (cfr., por ej., STS 4-2-1998) y 200 dosis para el L.S.D, anfetaminas y éxtasis
(cfr., por ej., STS 14-11-1997)", limites que se entienden referidos a cantidades
netas o puras. Y asi, 167 gramos de cocaina con una pureza, pongamos por caso,
del 68% equivaldran en realidad a 113,56 gramos, con lo que, en consecuencia, se
trataria de una cantidad insuficiente para aplicar la agravacion del n°® 3° del art. 369
(sobre el modo de calcular las dosis, a efectos de aplicar el tipo cualificado del n°
3° del art. 369, puede servir de ej. lo indicado por la STS de 14-11-1997, en su

90 Sobre las cantidades quc mancja cl TS para apreciar csta ¢, y que sc sciialan cn ¢l texto, vid.,

cntre otros, Boix Reig-Jarciio Leal, cn Comentarios..., cit., pp. 1699 y ss.; Conde-Pumpido Ferreiro,
cn Codigo Penal..., cit., p. 3483 s.; Feijoo Sanchez, cn Comentarios..., cit., p. 1023 s.
Es ya un topico cn la doctrina subrayar la imprecision de csta formula (“notoria importancia”). Asi —
y s6lo por citar las mas rccicntes aportacioncs—, Boix-Jarciio aluden a “clemento tipico rechazable
desdc la perspectiva de seguridad juridica y del principio de legalidad (en Comentarios. .., cit., p. 699),
Muiioz Condc habla para referirse a la praxis judicial de la “inscguridad juridica que producen crite-
rios tan oscilantes”, derivados dc las dificultades que presenta la formula “notoria importancia”
(Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 574 y s.), y Valle Mufiz-Morales Garcia consideran, cn fin,
que cstamos antc “un clemento normativo de notable inscguridad” (en Comentarios..., cit., p. 1015).
Para Quintcro Olivarcs, que recaliza csta obscrvacion sobre ¢l Proyecto de CP de 1992, si bien cs cicr-
ta la imprecision de algunos términos, “la cuestion sc contrac sicmpre a los mismo: optar por un cri-
terio cuantitativo preciso, con las cnormes dificultades que cllo entrafia, o fiar la valoracion de la gra-
vedad cuantitativa al arbitrio judicial. Otra solucion que nadic postula, scria renunciar a aumentar las
penas por motivos de agravacion ‘cuantitativa”. La salida a cllo —cn opinion de Quintero— “no ha
dc buscarse nccesariamente cn la Iy, sino en los controles jurisdiccionales y cn las limitaciones que
pucde introducir ¢l Ministerio Fiscal frente a un cjercicio excesivo del arbitrio judicial. Defender lo
contrario conducc a regresar a leycs casuisticas y con una determinacion de la pena “cuadriculada”, cn
detrimento del debate forense y, lo que s mas grave, del ideal de individualizacion™ (Origenes..., cit.,
p. 72 s.). Vives Antén, por su parte, y dc modo contrario, cstima que sc deberia haber establecido qué
cantidad cs dc notoria importancia, “aunque hubicra que hacerlo estipulando una cantidad distinta para
cada clasc dc droga” (Presupuestos..., cit., p. 251).
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Fundamento de Derecho 8% “En el relato de Hechos Probados...se hace una rela-
cion de la droga ocupada, entre ellas 110 comprimidos de metilendioximetanfeta-
mina (MDMA) conocida como éxtasis con un peso de 32,69 gramos, y una pure-
za del 45%, lo que supone 147 dosis toxicas, considerando la dosis toxica como la
comprendida entre 30 y 100 miligramos del principio activo correspondiente
(MDMA), y haciendo la cuenta con el tope maximo de 100 miligramos: 32, 690
miligramos al 45% son 14.710 miligramos del principio activo (MDMA), lo que
dividido por 100 nos ofrece un resultado de 147,1 dosis toxicas de esta sustancia
como minimo. También se ocuparon otros 83 comprimidos de la misma sustancia
con un peso de 21,145 gramos y una pureza del 39%, lo que hacienco la misma
cuenta arroja un resultado de otras 82,46 dosis toxicas que sumadas a las anterio-
res 147,1m claramente exceden de las 200 referidas™).

En lo que concierne a los derivados del cannabis, se atiende, sin embargo, para
poder aplicar el art. 369-3° a su peso bruto. Segin la STS de 20-11-1997, “para
apreciar la notoria importancia en el hachis no se hace preciso concretar el grado
de THC que posee la planta —a diferencia de lo que ha establecido la jurispru-
dencia respecto a las drogas duras— sino al peso total de la droga intervenida. Asi
en la Sentencia de esta Sala de 6 noviembre 1995 (RJ 1995, 8017) se expresa que
a diferencia de lo que ocurre con la cocaina y heroina, que son sustancias que se
consiguen en estado de pureza por procedimientos quimicos, los derivados del
cafiamo indico o cannabis sativa son productos vegetales que se obtienen de la pro-
pia planta sin proceso quimico alguno, por lo que la sustancia activa de tetrahi-
drocannabinol en estado puro nunca se contiene en su totalidad en las plantas o
derivados. La concentracion es diversa en cada una de las modalidades de presen-
tacion (marihuana, hachis y aceite) y por ello esta Sala ha optado por establecer el
limite minimo para la apreciacion de la agravante especifica, no en consideracion
a la sustancia activa sino en relacion con las diversas modalidades ya menciona-
das”. Partiendo, pues, de que el principio activo (THC, esto es, tetrahidrocannabi-
nol) no se presenta en estos derivados en estado puro, sino que varia en los dife-
rentes productos que se ofrecen, se entiende por la jurisprudencia que para la
marihuana, equivalente a la grifa o al kif marroqui, que tiene una concentracion del
0,5 al 2%, debe fijarse la cantidad de notoria importancia en 5 kgs de peso bruto;
que para el hachis comun o resina de cannabis, con un THC del 2 al 8%, constitu-
ye cantidad de notoria importancia 1 Kg. de peso bruto; y que la cantidad deter-
minante de la agravacion a que venimos aludiendo para el aceite de hachis, que
posee un THC del 65%, es de 200 gramos. En suma, al ser la concentracion de
THC distinta en cada una de las modalidades de presentacion, es el peso bruto de
éstas, conforme a lo dicho, lo decisivo para hacer surgir la agravacion (vid. sobre
ello, entre otras, la STS de 28-4-1995).

Pues bien, las novedades que este art.369 presenta respecto del correspon-
diente al CP derogado (art.344 bis a) son las siguientes:

A) En sun® 1° se contempla ahora, junto a diversos supuestos agravados
por razon del lugar donde se realiza el delito, la introduccion o difusion de las dro-
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gas en centros asistenciales. Aunque parece logico pensar que el legislador ha
pretendido referirse, con tales términos, a los centros de deshabituacion, no cabe
duda —como significan Valle-Morales— de que con la diccion legal quedan abar-
cados los hospitales, ambulatorios y clinicas”.

B) En el n° 6° se menciona la pertenencia del culpable no s6lo a una “orga-
nizacioén”, como figuraba en el ACP, sino también a una “asociacion”, afiadido
que, a juicio de Sainz Ruiz, no era imprescindible: la “organizacion” puede reves-
tir ya la forma de “asociacion mercantil licita que tenga por objeto de comercio
otros fines, siendo indiferente que sea de cardcter nacional o multinacional, por lo
que parece que no hubiese sido necesario la inclusion del término «asociaciony,
debido a que la jurisprudencia lo ha incluido en el concepto «organizacion»”™

La “organizacion” —no identificable, como es obvio, con la simple code-
lincuencia— implica una cierta estabilidad temporal (aunque sea transitoria), dis-
tribucion de papeles y jerarquizacion. Y como quiera que estamos ante un con-
cepto que comporta un relevante grado de indefinicion, se impone una gran pru-
dencia en la apreciacion de este tipo cualificado (“Ciertamente —como sefala
Muiioz Conde— no es lo mismo la organizacion criminal con amplias ramifica-
ciones en todo el mundo que la banda que controla un barrio de una gran ciudad.
Las posibilidades que ofrece este precepto deben ser aplicadas, por tanto, con gran
cautela por los Tribunales™). En punto a la «asociaciony, la ratio de la agravacion
se debe igualmente no solo a la pertenencia a la misma, sino al aprovechamiento
de su estructura. Por ello, y por mas que la pertenencia a una asociacion ilicita se
encuentre tipificada autobnomamente en el, a nuestros efectos, art. 515-1°, proce-
de la aplicacion preferente del art. 369-6".

ol Sciialan, asimismo cstos autorcs, que si la ratio dc csta agravacion sc dirige a proteger a quic-
ncs sc cncucentran cn una situacion de inferioridad para decidir sobre ¢l consumo dc las sustancias de tra-
fico prohibido, ¢l lugar adccuado dc la misma scria ¢l n® 4° del art. 369 (cn Comentarios. .., cit., p. 1658).
Esta novedad, al igual quc otros supucstos agravados, sc toma dcl art. 3, apartado 5, dc la Convencion
de las Naciones Unidas dc 1988; sin embargo, cl CP no siguc totalmente cl dictado de lo que fija tal
Convenio cn estc art. 3. 5, pucs ni recoge como circunstancia agravante cn su art. 369 “cl recurso a la
violencia o empleo de armas por parte del delincuente™, ni que cl hecho sc realice, ademas de cn los
lugares que sc mencionan cn cl n® 1° de estc precepto, “en sus inmediaciones o cn otros lugarcs a los
quc los cscolares y estudiantes acuden para realizar actividades cducativas, deportivas y sociales”. Ni
tampoco sc consigna como circunstancia merecedora de agravacion —con lo cual sc descarta lo pro-
pugnado por algiin autor (cfr. Carbonell Mateu, Consideraciones..., cit., p. 347)— cl que las sustan-
cias o productos sc faciliten, ademds de a “personas somctidas a tratamicnto de deshabituacion o rcha-
bilitacion”, a exdrogadictos.

92 Sainz Ruiz, J. A., cn Codigo Penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), Ed. Comarcs,
Granada, 1998, p. 1544.

93 Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 577

94 De este modo: Valle Muiiiz-Morales Garcia, cn Comentarios. .., cit., p. 1662; Joshi Jubert, U.,
Sobre el concepto de organizacion en el delito de trdfico de drogas en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo (A proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 enero 1995), ecn ADPCP, 11, 1995
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C) El n® 7° del vigente art. 369 refunde los antiguos niimeros §° y 9° del
art. 344 bis a) CP 73, con la peculiaridad, empero, de que el CP de 1995 no se
refiere a que el sujeto “participare en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se
vea facilitada por el delito”, sino que requiere que el culpable participare “en otras
actividades delictivas organizadas” (como también lo hacia el 344 bis a, 8°)” 0 en
otras actividades delictivas (no meramente ilicitas) cuya ejecucion se vea facilita-
da por la comision del rafico de drogas (Es el caso, en ¢j. de Conde-Pumpido
Ferreiro, del sujeto que utiliza el trafico de drogas para sufragar otras actividades
delictivas, v. gr., mafiosas o terroristas)®.

D) A la agravacién de que “el culpable fuere autoridad, facultativo, fun-
cionario publico, trabajador social, docente o educador” (que se recogia en el n° 7°
del art. 344 bis a del ACP), se afiade en el art. 369-8° -correctamente- el requisito
de que obren “con abuso de su profesion, oficio o cargo”. Corrige el CP, de esta
suerte, un defecto, nacido con la reforma de 1988, que incomprensiblemente no se
subsand en posteriores modificaciones del derogado texto punitivo. Pese al defec-
to apuntado, la doctrina, con diversos y convincentes argumentos, interpretaba res-
trictivamente la cualificacion del ACP, descartando un entendimiento puramente
objetivo de la circunstancia, que el tenor literal del precepto, no obstante, como
decimos, consagraba®. También la jurisprudencia se habia pronunciado en alguna

95 Esta agravacion cs tachada por Scrrano Gomez de confusa “ya quc ¢l sujcto, ademas de for-
mar parte de una organizacion dedicada al trafico de estupefacicntes, ha de pertenccer a otra organi-
zacion criminal, sca cual fucrc. Supone inscguridad juridica cn cuanto que normalmente habra difi-
cultades de poder demostrar csa situacion; a veces scra necesario esperar a que se confirme por sen-
tencia, lo que paralizaria ¢l procedimicnto si sc quicre aplicar esta agravacion. No s necesario quc
cntre unos y otros delitos haya conexion” (Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Dykinson, Madrid,
1997, p. 617).

96 Conde-Pumpido Ferreiro, Cadigo Penal..., cit., p. 3487; Valle Muifiz-Moralcs Garcia, cn
Comentarios..., cit., p. 1662. Dcbe tracrse aqui a colacion, respecto de las agravantes de los niimeros
8%y 9° del art. 344 bis a) del ACP (que han sido refundidas —como sc acaba dc indicar cn cl texto—
por ¢l n® 7° del vigente art. 369), la opinién de Silva Sanchez cxpresando sus dudas sobre cl acicrto de
su incorporacion a la regulacion de csta materia, dado que sc trata “de supucstos que podrian resol-
verse apreciando un concurso entre ¢l correspondicente delito del art. 344, ¢l otro delito cometido y, cn
fin, cn su caso, otro de asociacion ilicita. Lo mismo vale —escribe Silva— para la agravante del niime-
ro 9°, cuya escncia cs la participacion por ¢l culpable cn otra actividades ilicitas, cuya realizacion sc
vea favorccida por cl correspondicente delito de trafico. En cfecto, y con independencia de que la alu-
sion a actividades genéricamente ilicitas, y no cspecificamente delictivas, resulta por completo per-
turbadora, dc nuevo pucde subrayarsc aqui quc la apreciacion del correspondiente concurso de delitos
deberia scr suficiente para apreciar cl total desvalor del hecho globalmente contemplado. Por cl con-
trario, la inclusion de cstas agravantes, si ¢s que ademas sc pretende sancionar por las correspondicn-
tes actividades delictivas distintas del narcotrafico, podria dar lugar a incurrir cn un criticable bis in
idem (Notas..., cit., p. 380).

97 Pucde consultarse sobre la interpretacion doctrinal cn este unto, Lorenzo Salgado, J. M., En
P! p fat
torno a alguna de las innovaciones de la LO 1/1988, de 24 de marzo, de reforma del CP en materia de
trdfico ilegal de drogas, en Drogodependencia y Socicdad, Fundacion Caixa Galicia, 1990, p. 231 s.
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ocasion en el sentido de limitar el alcance de la circunstancia a los casos en los que
los sujetos mencionados actuasen con abuso de su profesion, oficio o cargo™. Asi
pues, el nuevo CP, con la exigencia de que concurra abuso, viene a cohonestar la
agravacion con los principios de culpabilidad y proporcionalidad.

E) Se refiere el art. 369-9° —en la Gltima de las diferencias que en este
campo existen entre el anterior y el nuevo CP— a la utilizacion de menores de
dieciséis afios para cometer estos delitos, circunstancia que en el ACP se daba
“cuando los hechos descritos en el articulo 344 fueren realizados mediante meno-
res de dieciséis afios o utilizandolos”. La supresion de la preposicion «mediantey
responde a la necesidad de evitar una redundancia, ya que quien comete el delito
mediante menores es que los esta “utilizando™”.

—~Conforme al art. 370, que también se estructura alternativamente —y
que coincide en lo sustancial con el art. 344 bis b) del ACP—, se aplicaran las
penas privativas de libertad superiores a las sefialadas en el art. anterior (en cua-
lificacion, pues, de de segundo grado') y multa del tanto al séxtuplo “cuando las
conductas en ¢l definidas sean de extrema gravedad, o cuando se trate de los jefes,
administradores o encargados de las organizaciones o asociaciones mencionadas
en su numero 6°”, estableciendo, ademas, la posibilidad de decretar determinadas
medidas (disolucion de la organizacion o asociacion, clausura de locales, etc). La
expresion “extrema gravedad” es de contenido indeterminado, expresion que
deberia haberse visto acompafiada, tal y como hasta la saciedad ha sido reclama-
do por numerosos especialistas, de alguna pauta u orientacion en orden, sencilla-
mente a evaluar dicha gravedad"'.

98 Asi, por cj., cn las SsTS de 11 noviembre 1994 y 24 febrero 1995. Cft, no obstante, Valle
por ¢j y
Muiiiz-Moralcs Garcia, cn Comentarios..., cit., p. 1663, aludiendo a alguna resolucion del TS contra-
ria a csta linca.

9 Cfr. Conde-Pumpido Ferrciro, Cédigo Penal..., cit., p. 3287. Precisamentc para cvitar una
interpretacion reiterativa, Silva Sanchez, cn relacion al ACP, diferenciaba dos situaciones: “cl engailo
o0 coaccion de los menores (utilizacién) o ¢l mero empleo de los mismos (realizacion mediante) cn la
actividad dclictiva”. A juicio de este autor, habida cuenta de que cn tales hipotesis sc estd afectando
no sélo la salud publica, sino también la seguridad del menor, en la vertiente de libre desarrollo de su
personalidad, y cllo también puede suceder cn conexion con otros tipos penales, como, v. gr., los rela-
tivos al patrimonio, “quiza scria descable la tipificacion especifica de estos atentados al libre desarro-
llo de los menores, que podrian entonces entrar en concurso con los delitos que ahora nos ocupan o
con otros de signo distinto. Todo ello —asegura Silva— cn aras del principio de igualdad y de cludir
en todo caso la impresion de la cxistencia de una legislacion excepcional, que, por mucha basc cstadis-
tica que tenga, no cs de recibo cn un Estado de Derecho” (Notas..., cit., p. 380).

100 picha cualificacién de segundo grado suponc que la pena de prision comprenda, como ya s¢
ha indicado, dc los trece afios y scis mesces a los veinte aflos y tres mesces (si ¢l delito tiene como obje-
to sustancias gravementc novivas para la salud), y dc los cuatro afios y scis mescs a los scis afios y
nucve mescs (si el delito tiene como objeto sustancias que no causen tal grave dafio a la salud).

101 Vid., por todos, Vives Anton, Presupuestos..., cit., p. 251
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102

Es verdad, empero, como asegura Quintero Olivares'”, que la critica sobre
la utilizacion de conceptos indeterminados como el de “extrema gravedad” o el de
“notoria importancia”—Ilo que en todo caso, a su juicio, resulta preocupante— no
es privativa de este grupo delictivo (piénsese sino, por €j., en los arts. 74: “noto-
ria gravedad”; 235. 3, 250. 6°: “especial gravedad”). Ello no obstante, la impreci-
sion de la ley penal en el ambito del delito de trafico de drogas alcanza cotas cier-
tamente inquietantes, dado que a un concepto indeterminado (“‘notoria importan-
cia”), que comporta la aplicacion del tipo cualificado de primer grado, se afiade
otro, que puede ir a él referido (“extrema gravedad”), caracterizado igualmente
por su indefinicion, y que obliga a acudir a la cualificacion de segundo grado, cua-
lificacion de segundo grado que puede llevar a la aplicacion de penas de una enor-
me gravedad (cfr. la nota 100), hipdtesis que por mds que estén pensadas para los
grandes narcotraficantes constituyen un serio, e inadmisible, ataque a la taxativi-
dad exigible a toda norma penal. Tal vez se podria mitigar un tanto el riesgo para
la seguridad juridica que tales conceptos valorativos suponen entendiendo que
para calificar la conducta de “extrema gravedad” deber4 reclamarse algo més que
lo meramente cuantitativo, de suerte que la aplicacion de esta auténtica “hipera-
gravante” requiriese la concurrencia, ademas, de varias de las circunstancias del
art. 369. A falta, sin embargo, de un criterio legal semejante, que seria facilmen-
te integrable en el tipo del art. 370, se ha de intensificar el rigor interpretativo en
favor de una inteleccion restrictiva acerca del alcance de una férmula tan suma-
mente difusa como la de “extrema gravedad™”.

—Finalmente, el art. 372 prevé —en cualificacion por el sujeto activo— la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, industria o comercio,
de tres a diez afios, cuando los hechos contemplados en el capitulo “fueren reali-
zados por empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo, fun-
cionario piiblico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su
cargo, profesion u oficio”, y ordena la imposicion de la inhabilitacion absoluta por
un tiempo de diez a veinte afios “cuando los referidos hechos fueren realizados
por Autoridad o agente de la misma en el ejercicio de su cargo”. De los defec-
tos técnicos de este precepto ya nos hemos ocupado con anterioridad: cft., supra,
el apartado 3. H) de este trabajo, lugar al que, en consecuencia, nos remitimos.

5. 4. Conductas referidas a los llamados precursores

Se castiga autonomamente en el art. 371-1, la fabricacion, transporte, dis-
tribucion, comercio o mera posesion de determinados materiales, sustancias y pro-
ductos a sabiendas de que van a ser utilizados en el cultivo, produccion o fabrica-

102
103

Cfr. Quintero Olivares, Origenes..., cit., p. 72

En cste sentido: Mendoza Bucrgo, cn Compendio de Derecho penal, cit., p. 686 s.

450



LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

cion ilicitas de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. El pre-
cepto se remite expresamente, para la fijacion de los objetos de trafico prohibido,
a las previsiones de la Convencion de 1988 (ha de tratarse de equipos, materiales
o sustancias enumeradas en el cuadro I y cuadro II de la citada Convencidn o cua-
lesquiera otros productos adicionados a la misma o que se incluyan en otros futu-
ros Convenios de la misma naturaleza)'”. La pena prevista para tales comporta-
mientos es la de prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo.

Segln el art. 371-2, “Se impondran las penas privativas de libertad en su
mitad superior cuando las personas que realicen los hechos descritos en el aparta-
do anterior pertenezcan a una organizacion dedicada a los fines en él sefialados, y
la pena superior en grado cuando se trate de los jefes, administradores o encarga-
dos de las referidas organizaciones o asociaciones.—En tales casos, los Jueces o
Tribunales impondran, ademas de las penas correspondientes, la de inhabilitacion
especial del reo para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de tres a
seis afios, y las demas medidas previstas en el art. 370”.

El precepto (que reproduce basicamente el contenido de los arts. 344 bis
2) y 344 bis j) del ACP, introducidos en el mismo por L.O. 8/1992, de 23 de
diciembre) criminaliza en realidad —asegura Silva Sanchez'*— casos de coope-
racion al trafico de drogas en fase de actos preparatorios, que ya resultaban puni-
bles en la amplia y criticable formula del art. 368 “o de otro modo promue-
van...”". Advierte, no obstante Quintero Olivares'’, que aunque “los actos de
‘colaboracion técnica’ en la produccién o cultivo de drogas podrian incriminarse
como participacion en el tipo principal...lo que aqui se castiga es algo mas y algo
diferente...no se trata del acto mismo de la ayuda concreta a la produccion, sino
la produccion misma de los elementos fisicos o quimicos que sirven para la trans-

104 Desde una perspectiva  politico-criminal, y como sosticnen Valle-Morales  (cn
Comentarios..., cit., p. 1660), resulta incomprensible que sca unicamente de los Convenios interna-
cionales de donde dimanc ¢l complemento de csta norma penal cn blanco del art. 371 y sc cicrre toda
posibilidad dc que nucstro derecho pucda tener también una regulacion interna propia. Resulta parado-
jico, en cste sentido, quc sustancias consideradas susceptibles de desvio para la fabricacion ilicita de
drogas cn los Ancxos dc la Ley 3/1996, de 10 de cncro (pero no incluidas cn los Cuadros [y 11 del
Convenio de 1988) no pucdan, sin cmbargo, llcgar a constituir objcto matcrial del art. 371.. Quintero
Olivarcs matiza, por su partc, quc pucde llamar la atencion que la remision no sc haga “a ‘otra ley’,
con lo cual parccicra que la soberania nacional en la produccion de leyes penales queda en entredicho.
aunque sca indircctamente. Pero no es asi, pucsto que sc trata dc Convenios que suscribe Espaa y, por
lo tanto, tras la ratificacion, quedan incorporados al Derecho interno” (Origenes..., cit., p. 76).

105 . Silva Sanchez, Notas..., cit., p. 381.

106 Segun Scrrano Gomez, serd posible penar como “tentativa del art. 368” actos preparatorios
que recaigan sobre objetos materiales distintos dc los previstos en los Cuadros [y II de la Convencion
de 1988 (Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 623).

107 Quintcro Olivares, Origenes..., cit., p. 76.
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formacién o preparacion o creacion de drogas, estupefacientes o sustancias psi-
cotropicas. De este modo la persecucion del trafico de drogas se amplia acogien-
do a la produccion y trafico de aquellas cosas que sirven para producirlas aunque
no se halle cantidad alguna de droga”.

En sede de penalidad se ha censurado por Serrano Gémez que el precepto
no distinga segin que los precursores lo sean de sustancias que causen grave dafio
a la salud o de sustancias que no causen tal grave dailo'", consideracion esta que
parece oportuna, sin que a ella obste que sean los precursores de las drogas gra-
vemente nocivas para la salud (las llamadas drogas «duras») los mas facilmente
imaginables en referencia a la remision normativa efectuada por el art. 371, dado
que no conviene olvidar que este precepto —al margen ya de que se refiere tam-
bién a equipos o materiales—queda abierto a futuras regulaciones internacionales,
con la posibilidad de que se abra el abanico de sustancias susceptibles de integrar
su objeto material. :

5. 5. Consecuencias juridicas y actos preparatorios punibles, pena de multa,
comiso, reincidencia internacional y abandono de actividades delictivas

Sentado ya que los arts. 369 y 370 contienen cualificaciones de primer y
de segundo grado, respectivamente, y que en el art. 372 se prevé la pena de inha-
bilitacion especial y absoluta en determinados casos, nos resta por apuntar en este
altimo apartado alguna de las caracteristicas y alcance de las consecuencias juri-
dicas en relacion a los actos preparatorios punibles, a la pena de multa, al comi-
so, a la denominada “reincidencia internacional” y al abandono de las actividades
delictivas.

—En lo que atafie a los llamados actos preparatorios, cabe significar que
la conspiracion, proposicion y provocacion para delinquir, punibles en el CP de
1973 en referencia a toda clase de delitos, inicamente se castigan en nuestro vigen-
te texto punitivo cuando asi se establezca por la ley (art. 17 y art. 18, precepto éste
Gltimo que incluye la apologia como modalidad de provocacion'), y ello sélo
sucede en conexion a delitos de cierta gravedad. Tal opcion de politica-criminal
viene a armonizar nuestra legislacion penal con el principio de intervencién mini-
ma, en la medida en que las formas alejadas de ataque al bien juridico solamente
seran sancionadas en supuestos graves. Y, entre ellos, figuran los delitos relativos
al trafico de drogas, como recoge el art. 373, a cuyo tenor “La provocacion, la
conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los articulos

108 ¢fr. Serrano Gomez, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 622.

109 Vid., sobre cllo, Rebollo Vargas, R., La provocacion y la apologia en el nuevo Cédigo penal,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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368 al 372, se castigaran con la pena inferior en uno a dos grados a la que corres-
ponde, respectivamente, a los hechos previstos en los preceptos anteriores”.

—Por lo que respecta a la pena de multa consignada para las conductas
hasta ahora examinadas, ha de decirse que, en esta concreta materia, responde al
modelo de multa proporcional (dando su impago lugar, de acuerdo con los térmi-
nos del art. 53-2, a una responsabilidad personal subsidiaria que podrd cumplirse
mediante trabajos en beneficio de la comunidad, sin que el CP explicite que, alter-
nativamente, dicha responsabilidad pueda ejecutarse en régimen de arresto de fin
de semana, como sucede, segln el art. 53-1, en los casos de impago de la multa
impuesta conforme al sistema de los dias-multa, diferencia no explicada por el
legislador y, desde luego, sorprendente'). Para fijar la cuantia de dicha pena

1o Quc cn cste caso no sc especifique por el art. 53-2 que sc pucda acudir igualmente al arresto
de fin de semana cs algo que, cn cfecto, resulta dificilmente comprensible, “olvido” que ha llevado a
Molina Blazquez a proponer, incluso, quc tal arresto, pese a la omision legal, pueda ser impuesto como
modo dc cumplir la responsabilidad personal subsidiaria procedente del impago de la multa propor-
cional, aplicando para cllo analogicamentc cl art. 53. 1 , sicmpre que cl reo lo admita para no incurrir
cn la analogia contra reo (La aplicacion de la pena. Estudio practico de las consecuencias juridicas
del delito, Ed. Bosch, Barcclona, 1996, p. 34). Para Tamarit Sumalla —autor quc califica dc des-
proposito” la omision de referencia—, si no quicre cacrse cn “una descomunal contradiceion de todo
cl sistcma sancionatorio”, cs preciso entender que “cl arresto de fin de scmana constituyc junto a los
trabajos cn bencficio de la comunidad, la inica forma de cumplir la mencionada responsabilidad™ (en
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, vol. cit., p. 369). A juicio dc Lopez Barja de Quiroga, “a pri-
mcra vista no aparcce prevista la posibilidad del cumplimicnto mediante ¢l régimen de arrcsto de fin
de scmana, pero realmente no hay razén alguna para csta cxclusion, lo que sucede cs que ¢l Codigo cn
clart. 53. 2 no ha querido repetir lo que ya habia establecido cn cl apartado 1°, es decir la posibilidad
de cumplimicnto cn régimen de arrestos de fin de semana” (La pena de multa, cn “Estudios sobre cl
Codigo Penal de 1995 (Parte General)”, Estudios de Derecho Judicial, 2, CGPJ, Madrid, p. 336).
Martincz-Bujan Pérez sc inclina, asimismo, por considerar quc la responsabilidad personal subsidiaria
por impago dc la multa proporcional pucde ser cumplida, ademas, mediante la pena de arresto de fin
de secmana, argumentando al respecto que ¢l CP tampoco menciona la posibilidad de que la misma sca
cumplida a través de la pena de prision. Ante csta falta de cxplicitacion, la indicada responsabilidad
“pucde cxigirsc tanto a través de una pena de prision continuada, como a través de la pena de arresto
de fin de scmana. Y csta interpretacion sc ve, desde lucgo, corroborada por cl hecho de que cl inciso
2° del propio art. 53.2 incluya la posibilidad dc que cl érgano judicial acucrde quc la susodicha res-
ponsabilidad sc cumpla mediante trabajos cn beneficio de la comunidad. Si el legislador ha citado
cxpresamente csta tltima sancion y no ha mencionado ninguna mds, cs, cvidentemente, porque consi-
dera que en todo caso la responsabilidad personal subsidiaria puede cumplirse a través de las dos penas
que cl apartado antcrior vienc a reputar principales con relacion al supucsto de los dias-multa” (Penas
pecuniarias. El sistema de los dias-multa, en “Penas y medidas de scguridad cn cl nuevo Codigo
Pcnal”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, p. 124). Por cl contrario, Gracia Martin
sciiala que “en cl caso de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa proporcional
sc trata dc una pena de sustitucion Unica, pues la pena sustitutiva prevista cs inicamente la de traba-
jos en beneficio de la comunidad”. Y por mas que resulte absurdo que la responsabilidad personal sub-
sidiaria derivada del impago de la multa proporcional sélo pueda ser sustituida por la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad y no, altcrnativamente, por la de arresto de fin de scmana, como succde
cuando la responsabilidad ha surgido por ¢l impago dc la multa por cuotas, enticnde Gracia que cl prin-
cipio dc legalidad cn materia dc sustitutivos hace discutible de lege lata asimilar la sustitucion dc la

453



LECCIONES DE DERECHO SANITARIO

pecuniaria, hay que atender al valor de la droga objeto del delito o de los géneros
o efectos intervenidos, valor que, en los términos del art. 377, “sera el precio final
del producto o, en su caso, la recompensa o ganancia obtenida por el reo, o que
hubiera podido obtener”.

De otra parte, el art. 378 prescribe que “Los pagos que se efectlien por el penado
por uno o varios de los delitos a que se refieren los articulos 368 a 372 se impu-
taran por el orden siguiente: 1° A la reparacion del dafio causado o indemnizacion
de perjuicios.— 2° A la indemnizacion del Estado por el importe de los gastos que
se hayan hecho por cuenta de la causa.— 3° A la multa.— 4° A las costas del acu-
sador particular o privado cuando se imponga en la sentencia su pago.— 5° A las
demés costas procesales, incluso las de la defensa del procesado, sin preferencia
entre los interesados”.

Este art., pues, y de modo distinto al régimen general previsto en el art. 126, tiene
como caracteristica basica la de anteponer el pago de la pena de multa al pago de
la defensa del procesado. Se evita asi que el culpable invoque la falta de recursos
para satisfacer la multa alegando el pago de considerables sumas (a veces incre-
mentadas ficticiamente) por derechos de defensa.

Con razon destaca, por otra parte, Mufioz Conde"!, como aspecto importante del pre-
cepto, la indemnizacidn al Estado, pues, en efecto, los gastos que se generan en algu-
no de los procesos por trafico de drogas son ciertamente cuantiosos.

—Los arts. 127 y 128 regulan el comiso en general (con la naturaleza de
consecuencia accesoria y no con la de pena, como incorrectamente se recogia en
el texto refundido de 1973), comiso que cumple una importante funcion, que se
torna particularmente relevante cuando, al igual que sucede con la pena de multa,
se halla vinculado a los delitos que hemos analizado (el art. 374, a tal efecto, prevé
el comiso especifico), puesto que a su través se trata de privar a los traficantes del
gran incentivo para su actividad ilicita: las ingentes ganancias que de tal actividad
se derivan. Es evidente, en definitiva, que si el trafico de drogas existe es porque
constituye una fuente de inmensos beneficios econémicos; y, por ello, no resulta
extrafio que la Convencion de 1988 subraye muy especialmente la trascendencia
de privar a los traficantes de tal provecho patrimonial.

Y al respecto, se ha indicado por Ia doctrina (asi, entre otros, por Fabian
Caparros'?) que el comiso cumple dos funciones primordiales: 1) La amenaza

referida responsabilidad originada por impago de la multa proporcional a la sustitucion que sciiala cl
CP para la responsabilidad surgida por cl impago dc la multa por cuotas (en Las consecuencias del
delito en el nuevo Cédigo penal espaiiol, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 259, y nota 89).
HI Cfe. Mufioz Condc, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 582.
12 Cfr. Fabidn Caparrés, E. A., Consideraciones de urgencia sobre la Ley Organica 8/1992, de
23 de diciembre, de modificacion del Codifo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en mate-
ria de trdfico de drogas, ecn ADPCP, 1993, pp. 617 ss.
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abstracta (conminacion legal) de decomiso opera, en primer lugar, como elemen-
to de prevencion general, puesto que se hace saber que asociada a la pena priva-
tiva de libertad y a la multa deviene aplicable la privacion de los bienes que se
hayan obtenido a través de los comportamientos prohibidos; y 2) en segundo
lugar, el comiso estd llamado a impedir que los capitales ilicitamente obtenidos
consoliden la organizacion criminal y alimenten el propio ciclo delictivo, tratan-
do de evitar, asi, que a través del “blanqueo” se produzca la irrupcion del capital
ilicito en los mercados econdmicos y financieros ordinarios.

Sobre la base de tales funciones, el legislador de 1995 se ha decidido por
continuar el camino del art. 344 bis e) del CP de 1973, previendo, pues, como
antes se adelanto, en el art. 374 el comiso especifico'”. Segun dicho precepto, “1.
A no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito, seran
objeto de decomiso las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el articulo 371, los vehiculos,
buques aeronaves y cuantos bienes y efectos, de cualquier naturaleza que sean,
hayan servido de instrumento para la comision de los delitos previstos en los arti-
culos anteriores, asi como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera que sean
las transformaciones que hayan podido experimentar.- 2. A fin de garantizar la
efectividad del comiso, los bienes, efectos e instrumentos a que se refiere el parra-
fo anterior podran ser aprehendidos y puestos en deposito por la autoridad judi-
cial desde el momento de las primeras diligencias. Dicha autoridad podra acordar
asimismo que, con las debidas garantias para su conservacion y mientras se sus-
tancia el procedimiento, los bienes, efectos e instrumentos de licito comercio pue-
dan ser utilizados provisionalmente por la policia judicial encargada de la repre-
sion del trafico ilegal de drogas.- 3. Los bienes, efectos e instrumentos definitiva-
mente decomisados por sentencia se adjudicaran al Estado”"".

Como puede comprobarse, no recoge este norma una clausula de proporcionalidad
semejante a la prevista por el art. 128 CP, pese a lo cual la jurisprudencia —con el
apoyo de la doctrina— la interpreta restrictivamente, limitando, en definitiva, su
alcance, por razones de proporcionalidad (asi, STS 28 abril 1997).

En relacion a lo dispuesto por el apartado 3 del art. 374, ha de tenerse en cuenta la
Ley 36/1995, de 11 de diciembre, sobre la creacion de un fondo procedente de los

13 Elart. 374 no presenta mas variaciones respecto del art. 344 bis ¢) del ACP que la de aludir
cxpresamente, cn su apartado 1, al decomiso dc las drogas toxicas, estupcfacicntes o sustancias psi-
cotropicas, y, cn su apartado 2, a que la utilizacion por la policia judicial, micentras sc sustancia cl pro-
cedimiento, sc circunscriba a biencs, cfectos o instrumentos de licito comercio (excluyéndos, asi, la
utilizacion de la droga), uso que ha dc realizarsc — y csta s otra dc las novedades del art. 374— con
las “debidas garantias” para la conservacion de dichos objctos.

114 Un andlisis critico del antrior art. 344 bis ¢), valido para cl actual art. 374, puedc cncontrarse
en Queralt Jiménez, J. 1., La reforma penal y procesal en materia de drogas, en Jucces para la demo-
cracia, Informacion y debate, 1983, nimeros 16 y 17, p. 118 y s.
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bienes decomisados por trdfico de drogas y otros delitos relacionados, Ley que
regula el destino de los bienes, efectos e instrumentos objeto de comiso adjudica-
dos al Estado.

—La institucién de la llamada “reincidencia internacional” —conforme
a la cual se estiman equivalentes las condenas de los Jueces y Tribunales extran-
jeros y las de los nacionales, en relacion con la agravante 8" del art. 22 y con el
art. 66— se encuentra prevista en el art. 375, precepto que dispone que “Las con-
denas de Jueces o Tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que
los previstos en los articulos 368 al 372 de este Capitulo produciran los efectos de
reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo
con arreglo al Derecho espatfiol”, inciso este ultimo que viene a diferenciar el con-
tenido de este precepto del previsto en el art. 344 bis f) del ACP.

El problema para la efectividad de esta norma es, sin embargo, el de la ine-
xistencia de un Registro internacional de antecedentes penales que afecte a todos
los paises, si bien Espafia ha ratificado Convenios como el celebrado en Lisboa el
12 de octubre de 1984 (por Instrumento de 11-4-1989) sobre comunicacion de
antecedentes penales e informacion sobre las condenas por trafico de drogas entre
los paises hispano-luso-americanos, lo que puede paliar la tradicional falta de ope-
ratividad de esta disposicion, antes prevista en el art. 344 bis f) del CP 1973.

—JLa regulacién del abandono de las actividades delictivas —que cons-
tituye una novedad en este ambito'"— se contiene en el art. 376: “En los delitos
previstos en los articulos 368 al 372, los Jueces o Tribunales, razonandolo en la
sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por
la Ley para el delito de que se trate, siempre que el sujeto haya abandonado volun-
tariamente sus actividades delictivas, y se haya presentado a las autoridades con-
fesando los hechos en que hubiera participado y haya colaborado activamente con
éstas, bien para impedir la produccion del delito, bien para obtener pruebas deci-
sivas para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya per-
tenecido o con las que haya colaborado”. El precepto, como puede comprobarse,
exige la concurrencia acumulativa de los requisitos de abandono de las activida-
des delictivas, presentacion a las autoridades y colaboracion activa con éstas.

El alcance punitivo de esta figura en el CP difiere notablemente de las pri-
meras formulaciones del Proyecto de 1992 y del de 1994, pues el precepto se limi-
ta ahora a facultar al Juez o Tribunal para rebajar la pena correspondiente en uno
o dos grados, y no —como sucedia en los Proyectos citados en el caso de que “la

115" Una norma de similarcs caracteristicas se cncuentra cn cl art. 579, referida a los delitos dc
terrorismo, art. cuyo antccedente hay que buscarlo cn cl art. 57 b) del ACP.
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colaboracion activa del reo hubiere tenido una particular trascendencia para iden-
tificar a los delincuentes o evitar el delito”— para que puedan acordar la remision
total de la pena.

No siendo este el lugar para examinar las razones a favor y en contra de la
consagracion legal de esta modalidad (que se suele conocer con el no siempre
apropiado nombre de la figura del “narcotraficante arrepentido”)"’, hemos de
limitarnos a sefialar que la misma responde, en decir de la doctrina, a razones uti-
litarias, esto es, a las necesidades de la Administracion de Justicia y a motivacio-
nes de prevencion general intimidatoria (en la medida en que con la misma se pre-
tende la inhibicion de comportamientos delictivos, precisamente por los efectos
perturbadores que el “premio a la delacion” introduce en las organizaciones cri-
minales, al sembrar el temor y la desconfianza entre si de sus miembros, reforzan-
dose, de este modo, la eficacia de la pena), al tiempo que con la posible rebaja en
uno o dos grados se pueden conseguir, ademas (en tanto se incentivan comporta-
mientos de colaboracién con la Justicia, que la sociedad valora positivamente),
efectos de prevencion general integradora'.

116 para una cxposicion de dichas razoncs —a favor y cn contra de csta figura—, pucde consul-
tarsc Lorenzo Salgado, J. M., El Proyecto de Codigo penal de 1992 y los delitos relativos a drogas:
una valoracién critica, cn Drogodependencias, I, Introduccion, Universidad de Santiago de
Compostela, 1994, pp. 68 ss.

17 vid. el amplio analisis de Cuerda Arnau, M* L., Atenuacion y remision de la pena en los deli-
tos de terrorismo, Sccretaria General Técnica del Ministerio de Justicia ¢ Interior, Madrid, 1995, pp.
334 y ss., con consideraciones a lo largo de toda la monografia perfectamentc vélidas en rclacion al
art. 376 dc nuestro vigente texto punitivo.
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