La heroina en el derecho penal espaiol

SERGIO HERRERO ALVAREZ

Abogado

Enviar correspondencia a: Herrero Abogados. Calle Mariano Moré 22, 3° A. 33206 Gijén, sh@herreroabogados.com

RESUMEN

Se examina la regulacién de las drogas en el
Cdédigo Penal espafol y las sentencias sobre esta
materia del Tribunal Supremo. La legislacién penal
espafnola no contiene una regulacion precisa de
algunas cuestiones relativas a las drogas. Por ello, la
jurisprudencia reviste gran importancia, al haberse
encargado de rellenar esos vacios legales. Espana
considera como drogas ilicitas las sustancias cata-
logadas en los tratados internacionales existentes,
entre ellas la heroina. El consumo de drogas ilegales
es sancionable administrativamente con multas,
pero no constituye delito. Tampoco es delito la
tenencia de cantidades moderadas de drogas para
el consumo propio. El trafico de drogas es delito
penado con prisiéon, cuya duracion depende, en
parte, de la nocividad de la sustancia y, en parte,
de la gravedad de la conducta delictiva. Ademas, en
todo caso la pena de prisién va acompanada de otra
pena de multa, cuya cuantia depende, fundamen-
talmente, del valor de la droga incautada. El Codigo
Penal distingue entre drogas “duras” y “blandas”,
en funcién del peligro de la sustancia para la salud
de sus consumidores, incluyendo la heroina en la
primera categoria. El tréfico de heroina se sanciona
ordinariamente con pena comprendida entre tres y
nueve anos de prisién. Cuando se trata de trafico
con cantidades elevadas, la pena minima es de
nueve anos y un dia de prisién, y la pena maxima de
trece anos y seis meses de prision. Se consideran
cantidades elevadas o de “notoria importancia” las
superiores a 300 gramos de heroina pura. En los
casos mas graves de trafico la pena méxima puede
llegar a veinte anos y tres meses de prisién.

Palabras clave: Codigo Penal espanol, jurispruden-
cia, penas, trafico de drogas, heroina.

ABSTRACT

A review of the regulations on drug use and
trafficking in the Spanish Penal Code is made.
Sentences given by the Supreme Court are also
examined. The Spanish laws have not an specific
regulation on some questions related with drugs.
Due to this, jurisprudence is extraordinarily useful
to resolve open legal questions in this field. In
Spain, illicit drugs are considered those which are
so catalogued in international treaties, as heroin.
Drug consumption is not considered as an offence,
but it is punished with a fine. In the same way, it
is permitted drug possession for self-use. Drug
trafficking is punished with imprisonment, which
duration depends on the risk for the health of
the substance and on the severity of the criminal
behaviour. Moreover, it is always linked to a fine,
and its amount depends on the worth of the
drug seized. The Spanish Penal Code distinguishes
between “soft” and “hard” drugs, based on the risk
for health. Heroin is considered as “hard”, and its
trafficking is punished with imprisonment between
three and nine years. If the quantity seized is over
300 grs. of pure heroin, incarceration punishment
is between nine years and one day and thirteen
years and six months. In some extreme cases,
imprisonment reaches a maximum of twenty years
and three months.

Key words: Spanish Penal Code, jurisprudence,
punishment, drug trafficking, heroine.
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INTRODUCCION

ste trabajo analiza la regulacion de la

heroina y otros opiaceos en el derecho

penal espanol, asi como el desarrollo
interpretativo que de esa normativa ha veni-
do realizando el Tribunal Supremo desde la
década de 1970 hasta el momento de escribir
estas lineas, en octubre de 2004.

El punto de partida obligado, en cualquier
ordenamiento juridico, para establecer su
regulacion sobre “drogas’ es la definicién
precisa de las sustancias que considere como
tales. Lo siguiente, en el orden légico, es la
decision del poder estatal sobre la legalidad o
ilegalidad del consumo y de la distribucién de
esas sustancias y, en su caso, la asignacion
de sanciones penales o0 meramente adminis-
trativas a las conductas prohibidas, asf como
la determinacion concreta y detallada de las
caracteristicas y duracién de tales sanciones.

La solucién de las cuestiones expuestas
en el derecho espanol, especialmente en lo
referido a la heroina, constituye el objeto del
presente capitulo, en el cual examinaremos
que sustancias se consideran como drogas,
la definicion legal de trafico de drogas, las
penas con que se castiga y los criterios de
graduacion de la gravedad de las mismas, asf
como los principales problemas interpretati-
VoS y probatorios surgidos en la praxis de los
tribunales.

Como veremos, Espafa, en cumplimiento
de los tratados internacionales que ha sus-
crito, considera la heroina y otros opiaceos
como drogas ilegales y sanciona su trafico
con penas de prisibn que pueden llegar a
alcanzar muchos anos de duracion.

La regulaciéon concreta de los delitos rela-
tivos al tréafico ilicito de drogas se encuentra,
en la legislacion espafnola, en los articulos
368 vy siguientes del Cddigo Penal de 1995,
vigentes desde el dia 25 de mayo de 1996 y
sometidos recientemente a una reforma par
cial, operada por la Ley Organica 15/2003 de
25 de noviembre, que entré en vigor el 1 de
octubre de 2004 y modificé el texto de varios
de esos preceptos.

El articulo 368 del Cédigo, eje de toda la
regulacion examinada, sanciona a quienes
“ejecuten actos de cultivo, elaboracién o tra-
fico, o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas,
o las posean con aquellos fines” La pena
correspondiente a los responsables de esos
delitos oscilard entre tres y nueve afnos de
prisién, cuando la droga objeto de trafico sea
una sustancia o producto “que causen grave
dano a la salud’ y se mantendrd entre uno
y tres anos de prision en los demas casos,
es decir, cuando la droga de que se trate no
sea gravemente dafiina. Ademas, en todos
los supuestos, la pena privativa de libertad
ird acompanada de otra pena de multa, cuya
cuantia dependeré del valor de la droga, supo-
niendo entre el tanto y el triplo de dicho valor,
si se trata de sustancias gravemente daninas,
y entre el tanto y el duplo cuando se trafique
con otras sustancias.

Por otra parte, el articulo 369 del Codigo
Penal tipifica diez supuestos distintos en los
que las penas de prisién que han de impo-
nerse seran las superiores en un grado a las
establecidas en el articulo 368. Finalmente,
el articulo 370 crea tres tipos delictivos supe-
ragravados, en los que pueden llegar a impo-
nerse penas de prisiébn superiores en dos
grados a las penas basicas del primer articulo
citado. A todo ello ha de anadirse la existen-
cia, junto con las penas de prisién indicadas
y las multas correspondientes en cada caso,
de diversas penas de inhabilitacion detalladas
en el articulo 372.

Del conjunto de preceptos mencionados, y
de los demas relativos al trafico ilicito de dro-
gas, nacen las cuestiones que a continuaciéon
tratamos. Dada la indefinicién de los textos
legales sobre bastantes puntos relevantes,
se hace obligado el examen detallado de
la jurisprudencia al respecto, para conocer
cémo han sido interpretados y llenados esos
vacios legales. Por ello, la cita abundante de
sentencias del Tribunal Supremo espanol sera
imprescindible.
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({QUE SUSTANCIAS SON DROGAS ILE-
GALES?

El texto del articulo 368 del Cédigo Penal
no ofrece un concepto genérico de droga, ni
define las caracteristicas que haya de poseer
una sustancia para ser considerada, a efectos
juridico-penales, como tal. Tampoco lo hacia
el anterior Codigo de 1973, que estuvo vigen-
te hasta el ano 1996. El actual articulo 368, al
igual que el articulo 344 del Codigo derogado,
se refieren a las conductas delictivas relacio-
nadas con “drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas’, pero sin determinar
qué se entiende por las mismas ni contener
una enumeracion de dichas sustancias.

Esa indefinicion legal del objeto material
del delito ha sido objeto de criticas fundadas
por la doctrina penal, proponiendo los diver
sos autores, ante las consiguientes dificulta-
des interpretativas, un conjunto de solucio-
nes que pueden resumirse en dos posturas
fundamentales.

Por una parte, la linea mayoritaria entiende
que el articulo 368, constituye lo que se deno-
mina técnicamente una “ley penal en blanco’
es decir, un precepto penal, con el exigible
rango legal, que describe una figura delictiva
y determina sus condiciones de sancionabili-
dad, los rasgos basicos de la conducta casti-
gable y la pena a imponer, pero que no define
completamente algun extremo del “supuesto
de hecho” delictivo sino por referencia a otras
normas extrapenales (generalmente de natu-
raleza administrativa), con cuyo contenido ha
de “integrarse” el tipo o figura penal. Al res-
pecto viene proclamando el Tribunal Supremo
la admisibilidad constitucional de ese tipo de
normas (sentencia de 25 de noviembre de
1996) afirmando que “son leyes penales en
blanco aquellas cuyo supuesto de hecho debe
ser completado por otra norma producida por
una fuente juridica legitima” (sentencia de 20
de setiembre de 1990).

Segun esta doctrina mayoritaria, el articulo
368 del Codigo, considerado como ley penal
en blanco, debera ser completado con los
listados de sustancias contenidos en los

Convenios internacionales de los que Espana
es parte. Serd, por lo tanto, la inclusion o no
de una sustancia determinada en esos lista-
dos internacionales, periédicamente actua-
lizados, lo que determine su consideracion
legal como droga a efectos penales en nues-
tro ordenamiento juridico, y la consecuente
persecucion de su posible trafico. Esta pos-
tura doctrinal ha venido contando, en general,
con el refrendo jurisprudencial del Tribunal
Supremo espafol, expresado, entre muchas
otras, en sus sentencias (STS, en adelante)
de 11 de octubre de 1974, 22 de junio de
1981, 25 de octubre de 1982, 4 de febrero de
1984, 7 de mayo de 1984, 15 de noviembre
de 1984, 19 de enero de 1985, 15 de julio
de 1985, 4 de marzo de 1988, 12 de julio de
1990, 24 de diciembre de 1992, 28 de abril de
1994, 25 de mayo 1994, 27 de setiembre de
1995, 5 de febrero de 1996, 18 de marzo de
1996 y 11 de setiembre de 1996).

Cabe decir que con esta remisién a un
“elenco rigido” de sustancias, previamente
establecido, parece satisfacerse, mejor que
con la segunda postura que a continua-
cion analizaremos, el principio de legalidad
penal recogido en el articulo 25-1° de la
Constituciéon Espafola.

El otro sector doctrinal aludido entiende,
por el contrario, que la falta de determina-
cion de las sustancias “prohibidas” permite
la creacion de un concepto de droga propio
de nuestro ordenamiento juridico, buscado
a partir de una adecuada interpretaciéon sis-
tematica y teleoldgica de los preceptos en
juego, y configurado con independencia o, al
menos, cierta autonomia, de los listados con-
tenidos en los tratados internacionales sobre
la materia. Segun esta teoria, denominada
de la definicién elastica, del Codigo Penal
no se desprende que haya de acudirse a los
Convenios internacionales o a la legislacién
administrativa complementaria para entender
el sentido y alcance de las expresiones con-
tenidas en el citado articulo 368. Al contrario,
seria en el texto del precepto legal, en su bien
juridico protegido y en su ubicacion sistemati-
ca, donde habria de buscarse el concepto de
droga, sin despreciar el posible valor orien-
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tador de las listas de los Convenios interna-
cionales, pero sin que el actuar judicial deba
vincularse estrictamente a ellas. Acaso estas
posiciones pequen de pretender la consagra-
cion, en este ambito, de un excesivo arbitrio
judicial, dado que su acogimiento supondria
dejar absolutamente en manos de los tribu-
nales la determinacion de qué concretas sus-
tancias hayan de considerarse drogas ilicitas
y cuales otras no, con la inevitable merma
de la seguridad juridica que exige el mencio-
nado principio de legalidad. En todo caso, se
trata de posiciones doctrinales minoritarias y
rechazadas por la jurisprudencia.

El articulo 368 del Coédigo, considerado
pues como ley penal en blanco, debera ser
completado con la legislacion administrativa
relativa a las drogas ilegales, fundamental-
mente la Ley de 8 de abril de 1967 sobre
estupefacientes, cuyo articulo 2.1 dispone
que “a los efectos de la presente Ley se con-
sideran estupefacientes las sustancias natu-
rales y sintéticas incluidas en las Listas | y Il
de las anexas al Convenio Unico de 1961 y
las demaés que adquieran tal consideracion en
el dmbito internacional por el procedimiento
que reglamentariamente se establece".

Articulo 368 del Cédigo Penal:

Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracién o trafico, o de otro modo promuevan,
favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, o las posean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision
de tres a nueve afnos y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se
tratare de sustancias o productos que causen grave dano a la salud, y de prisiéon de uno a
tres anos y multa del tanto al duplo en los demas casos.

Ese Convenio Unico sobre estupefacien-
tes, de 30 de setiembre de 1961, ratificado
por Espana el 3 de setiembre de 1966, es,
por tanto, el primero de los tratados inter
nacionales que complementan y concretan
la ley espanola. Incorpora a su texto, como
anexos, cuatro listas de sustancias.

La lista | del Convenio comprende, entre
otros productos, el opio, la heroina, la mor
fina, la metadona, el fentanilo. También se
encuentran en ella la cocaina y el cannabis. La
lista Il incluye la codeina y el dextropropoxi-
feno. La lista Il se refiere a preparados que
no se prestan a uso indebido vy, finalmente, la
lista IV se dedica a las mezclas o preparados,
solidos o liquidos, que contengan las sustan-
cias de las dos primeras listas.

Conviene advertir que, aungque la codeina y
el dextropropoxifeno se encuentran incluidos
en lalista Il, la lista lll comprende determina-
dos compuestos a base de esas sustancias
que no se consideran ilicitos: los preparados
de codeina que estén mezclados con uno o

varios ingredientes mas y no contengan mas
de 100 miligramos del estupefaciente por uni-
dad de dosificacion, y, cuando los preparados
no se encuentren divididos, aquellos en los
que la concentracién de codeina no supere
el 2,5% del producto total; y los preparados
para uso oral que no contengan mas de 135
miligramos de base de dextropropoxifeno
por unidad de dosificacion, o que no excedan
del 2,5% de concentracion en productos
no divididos, siempre que tales preparados
no contengan ninguna sustancia que sea
objeto de fiscalizacién sujeta al Convenio de
Psicotrépicos de 1971, al que a continuacion
vamos a referirnos también.

A efectos penales se consideran pues
estupefacientes las sustancias incluidas en
las listas I, Il y IV (mezclas de las dos prime-
ras) del Convenio Unico, asi como también
las que luego han ido ahadiéndose, en el
ambito nacional espafnol, por el procedimien-
to reglamentario que se establece, que se
ha ido ejecutando posteriormente y hasta
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el momento a través de diversas ordenes
ministeriales. Asi lo ha venido interpretando
la jurisprudencia de manera uniforme desde
antiguo (STS de 14 de febrero de 1974, 24
de setiembre de 1974, 17 de marzo de 1975,
4 de abril de 1975, 1 de abril de 1977, 28 de
octubre de 1978 y 22 de junio de 1981).

El otro texto internacional importante rela-
tivo a estas materias es el Convenio de Viena
sobre sustancias psicotropicas de 21 de
febrero de 1971, que cuenta con dos anexos,
el primero con cuatro listas de sustancias psi-
cotrépicas, referidas respectivamente a aluci-
négenos (LSD, THC, DMT, STE DOM vy otros),
anfetaminas, barbitlricos y otras sustancias
(tales como la anfepramona, el meprobamato
y la metacualona). Por su parte el segundo
anexo del Convenio comprende y relaciona
sustancias que, no siendo propiamente psi-
cotropicas, se consideran asimilables a ellas:
entre otras sustancias, las benzodiazepinas,
el fenproporex vy la etilanfetamina.

Al igual que ocurre con el Convenio sobre
estupefacientes, también éste sobre psico-
trépicos contiene un mecanismo de actuali-
zacion periodica de las sustancias incluidas
en sus listas anexas, que, en el derecho
espanol, se ha reflejado en sucesivas orde-
nes ministeriales a través de las cuales se
han incorporado sucesivamente a dichas lista
nuevas sustancias.

Categorias
“blandas”

legales: drogas “duras” y

El Cédigo Penal divide las drogas ilegales
en dos categorias, atendiendo a la mayor
o menor nocividad de sus efectos. El texto
legal alude a “sustancias que causan grave
danfo a la salud’ cuyo trafico se sanciona
mas severamente, mientras que los delitos
cometidos con otras drogas “blandas” no tan
nocivas son castigados con penas inferiores.
Sin embargo, el Cdédigo no determina qué
sustancias concretas deban ser consideradas
legalmente como especialmente dafinas.
Ha tenido que ser la jurisprudencia la que

clasificara de una u otra forma cada una de
las drogas ilegales contenidas en los tratados
internacionales ya mencionados.

La heroina ha sido siempre calificada como
droga que causa grave dano a la salud (STS
de 17 de febrero de 1984, 23 de febrero de
1984, 12 de diciembre de 1984, 10 de julio
de 1987 18 de enero de 1991 y 23 de enero
de 1992).

En esa misma categoria de nocividad la
jurisprudencia ha incluido la cocaina (STS de
25 de octubre de 1983, 8 de febrero de 1984,
29 de abril de 1985, 18 de noviembre de 1987
y 12 de julio de 1990, entre muchas otras), la
mezcla de cocaina con heroina o speed ball
(STS de 21 de mayo de 1993), el LSD (STS de
5 de octubre de 1983, 8 de febrero de 1984,
11 de mayo de 1984, 1 de junio de 1984, 15
de febrero de 1988, 31 de marzo de 1990 y
28 de setiembre de 1992), las anfetaminas
(STS de 20 de abril de 1996, 19 de octubre de
1996, 16 de abril de 1997 1 de julio de 1997 y
3 de febrero de 1998), la MDMA (STS de 11
de octubre de 1993, 24 de enero de 1994, 31
de enero de 1994, 1 de junio de 1994, 25 de
junio de 1994, 15 de noviembre de 1994, 12
de diciembre de 1994, 10 de enero de 1995,
15 de febrero de 1995, 3 de marzo de 1995,
6 de marzo de 1995, 17 de abril de 1995, 18
de mayo de 1995, 27 de setiembre de 1995,
14 de febrero de 1996, 11 de setiembre de
1996 y 10 de julio de 2000), la MDA (STS de
5 de febrero de 1996 y 25 de abril de 1996) y
la MDEA (STS de 27 de setiembre de 1994, 1
de abril de 1996 y 1 de julio de 2000).

En la categoria de drogas menos dafinas
se encuentran solamente el cannabis y sus
derivados (STS de 4 de setiembre de 1983,
20 de febrero de 1984, 3 de diciembre de
1984, 24 de julio de 1991, 15 de octubre de
1991, 24 de setiembre de 1993, 8 de noviem-
bre de 1995 y 17 de octubre de 1996), la
metacualona (STS de 28 de abril de 1994), el
dextropropoxifeno (STS de 11 de febrero de
1991 y 29 de noviembre de 1993) y las benzo-
diazepinas (STS de 21 de diciembre de 1995,
5 de julio de 1997 18 de mayo de 1998, 20 de
julio de 1998 y 1 de febrero de 1999).
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En suma, el trafico de heroina, al ser con-
siderada como sustancia gravemente dafosa
para la salud, se castiga con una pena bésica
de prisién con duracién comprendida entre
tres y nueve anos. Constituye pues un delito
grave, a tenor de lo dispuesto al respecto en
los articulos 13.1 y 33.2.a del Cédigo Penal.

CONDUCTAS DELICTIVAS: ELTRAFICO DE
DROGAS

El articulo 368 considera autores del tipo
penal a quienes “ejecuten actos de cultivo,
elaboracién o trafico, o de otro modo pro-
muevan, favorezcan o faciliten el consumo
ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas o las posean con
aquellos fines”

Como puede observarse, la redaccion del
precepto configura con extraordinaria ampli-
tud el ambito de conductas tipicas, cons-
titutivas del delito de trafico de drogas. La
promocion, el favorecimiento o la facilitacién,
de cualquier modo, del consumo ilegal de
drogas por otra persona, resulta, en princi-
pio, suficiente para subsumir la conducta del
sujeto “activo” en el marco de esta figura
delictiva, considerada, desde el punto de
vista técnico-juridico, como una infraccién
criminal de peligro abstracto, tracto perma-
nente y consumacion anticipada.

Quedan pues incluidos dentro del tipo
penal, inicialmente, todos los actos que
supongan cultivo, fabricacién, venta, transmi-
sion o donacién de alguna sustancia conside-
rada como droga, asi como el transporte y la
mera tenencia de esa droga si se realizan con
finalidad ulterior de trafico.

Las Unicas actividades que no se penan
respecto al uso de drogas son, precisamen-
te, su compra, la tenencia por el tiempo
necesario hasta el momento de consumirlas
y el propio acto de consumo (STS 22 de junio
de 1983, 11 de febrero de 1984, 2 de diciem-
bre de 1984, 20 de febrero de 1985, 21 de
mayo de 1985, 21 de noviembre de 1986, 18
de noviembre de 1987, 4 de octubre de 1988,

26 de junio de 1990, 8 de noviembre de
1991, 15 de octubre de 1992, 28 de enero de
1993 y 9 de diciembre de 1994, entre cientos
mas de ellas).

Al concepto de tréfico se refiere la STS de
16 de junio de 1987 afirmando que “trafico
equivale a transmisién de una cosa a otra u
otras personas, es decir, a traslacion de la
propiedad o posesiéon de las mismas, gratuita
u onerosamente, total o parcialmente, direc-
ta o indirectamente, siempre y cuando, claro
estd, la transferencia implique promocién o
favorecimiento del consumo de drogas toxi-
cas, estupefacientes o psicotrépicas”

El mero transporte de la droga, incluso
sin interés econdémico por el transportista,
constituye también acto tipico penalmente,
dado que contribuye a propiciar el consumo
ilegal de la droga transportada por sus desti-
natarios finales. En tal sentido, la STS de 30
de setiembre de 1997 sefala que “"asumir el
encargo de transportar una cantidad de droga
hasta una discoteca es poner una condicion
necesaria para cerrar el circulo de distribu-
cion de tal mercancia, y en su acto de trafico
del que se responde como autor” En igual
direccién se pronuncian las STS de 21 de
enero de 1998 y 21 de febrero de 1998.

Asi pues, el texto legal configura con gran
amplitud la conducta tipica delictiva, hasta el
punto de hacer que se difumine o, al menos,
revista enorme dificultad, la distincion técni-
co-juridica entre actos directos de ejecucion
delictiva (autoria en sentido propio), actos
de colaboracion imprescindible para el delito
(coautoria por cooperacién necesaria) y actos
de ayuda meramente Util, pero no estricta-
mente necesaria, para la comision del delito
(complicidad).

Por ello, la jurisprudencia viene declarando
que la figura de la complicidad en los delitos
contra la salud publica es de dificil aprecia-
cion, dada la amplia tipicidad establecida en
el articulo 368 del Codigo (STS de 3 de marzo
de 1987 19 de setiembre de 1987 10 de
octubre de 1995, 10 de octubre de 1997 y 4
de octubre de 2000), siendo tan sélo posible
su aplicacién en supuestos de minima cola-
boracién mediante conductas auxiliares en
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beneficio del verdadero traficante (STS de 15
de enero de 1991 y 24 de julio de 2002).

Como afirma la STS de 25 de febrero de
2003 “la complicidad quedaréa reservada a las
actuaciones periféricas y de segundo grado
en las que ni se crea, ni se traslada, ni se
entrega, ni se posee la droga”

En concreto, se han calificado de complici-
dad hechos como el mero acompanamiento
a los compradores para indicarles el domicilio
de quien vendia la droga (STS de 9 de julio de
1987 y de 24 de julio de 2000), la ocultacion
ocasional y de brevisima duraciéon de una
pequena parte de la droga poseida por otro
(STS de 30 de mayo de 1991, 30 de mayo de
1997 15 de octubre de 1998 y 19 de junio de
2002), la vigilancia del lugar donde estaba la
droga (STS de 21 de diciembre de 2001), la
ayuda prestada por quien no era duefo de la
droga a otra persona poseedora de la misma
para que intentase hacerla desaparecer ante
la intervencion policial inmediata (STS de
16 de junio de 1995) e, incluso, la conducta
consistente en proporcionar a quien preten-
dfa adquirir droga el teléfono del vendedor e
informarle del precio de la misma (STS de 25
de febrero de 2003). Fuera de esos excep-
cionales casos, cualquier intervencion en el
tréfico se considera autoria del delito.

La jurisprudencia se ha planteado también,
a partir de la década de 1990, la posible exis-
tencia de otros comportamientos formalmen-
te subsumibles en el tipo penal pero que, por
lo exiguo de la cantidad de droga objeto del
trafico, no deban considerarse delictivos. Se
trata de casos extremos en que el trafico se
desarrolla con cantidades tan infimas que no
pueden afectar al bien juridico protegido, la
salud publica, por carecer practicamente de
posibles efectos psicoactivos. En tal sentido,
y entre otras resoluciones, la STS de 12 de
setiembre de 1994 absolvié por el trafico de
50 miligramos de heroina, la STS de 28 de
octubre de 1996 hizo igual respecto a una
cantidad de 60 miligramos y la STS de 22 de
enero de 1997 consider6 también no punible
la transmision de 20 miligramos de heroina.

El fundamento de esas resoluciones se
resume, entre otras, en la STS de 11 de

diciembre de 2000, sefalando que la jurispru-
dencia “viene también declarando, incluso
en casos de trafico, que cuando la cantidad
de droga es tan insignificante que resulta
incapaz de producir efecto nocivo alguno en
la salud, carece la accion de antijuridicidad
material por falta de un verdadero riesgo para
el bien juridico protegido en el tipo”

Respecto a la cifra limite, expresada en
heroina pura, por debajo de la cual haya de
aplicarse ese “principio de insignificancia”
y considerarse impune su trafico, no han
existido pronunciamientos claros de caracter
general por parte del Tribunal Supremo, si
bien, a partir de diciembre de 2003 se inicia
una linea de resoluciones que sitlan ese
tope minimo en 0,66 miligramos de heroina
pura (STS de 5 de diciembre de 2003 y 19 de
enero de 2004). Por su parte la STS de 3 de
marzo de 2004 opta por elevar esa cifra hasta
1 miligramo de heroina pura, cuidandose
ademas de advertir que “ello no impide que
la cifra pueda ser cuestionada en cada caso
por las partes en enjuiciamientos futuros,
aportando en su caso dictdmenes periciales
contradictorios.

Es importante destacar que los delitos de
trafico de drogas no requieren, en ningun
supuesto, el &nimo de lucro en su autor. Por
ello, la donacién de droga ha sido conside-
rada siempre como delictiva por la jurispru-
dencia (STS de 6 de abril de 1989, 19 de
mayo de 1989, 22 de octubre de 1990, 4 de
febrero de 1991, 3 de mayo de 1991, 25 de
enero de 1992, 14 de octubre de 1993, 26 de
noviembre de 1994 y 6 de junio de 1997). Sin
embargo, hay casos especiales de entrega
de drogas que el Tribunal Supremo ha con-
siderado no sancionables penalmente. En
general, se trata de la transmisién de dosis
minimas y gratuitamente a una persona que
ya es previamente adicta a la sustancia, por
parte de un familiar o persona allegada a
dicho consumidor y con la intencién de evi-
tarle los sufrimientos del sindrome de absti-
nencia o de ayudarle a intentar una paulatina
desintoxicacién mediante el consumo de
dosis decrecientes (STS 2 de noviembre de
1992, 18 de diciembre de 1992, 29 de mayo
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de 1993, 15 de julio de 1993, 16 de setiembre
de 1993, 6 de octubre de 1993, 16 de marzo
de 1994, 8 de abril de 1994, 27 de mayo de
1994, 11 de junio de 1997 14 de julio de 1997,
22 de enero de 1998, 22 de setiembre de
2000 y 29 de junio de 2002).

El consumo compartido de una droga
entre usuarios habituales de la misma viene
siendo también considerado no delictivo (STS
de 12 julio de 1984, 6 de abril de 1989, 23 de
marzo de 1991, 2 de noviembre de 1992, 25
de marzo de 1993, 27 de setiembre de 1993,
7 de febrero de 1994, 18 de setiembre de
1997 3 de noviembre de 1997 27 de octubre
de 1999 y 24 de julio de 2002).

El Tribunal Supremo reputa igualmente ati-
picos los actos de compra colectiva de droga
destinada al consumo de los que la adquieren
(STS 25 de mayo de 1981, 11 de noviembre
de 1992 y 27 de enero de 1995), e incluso,
la compra por encargo de un grupo, del cual
forma parte el encargado adquirente de la
droga y destinando ésta al consumo de ese
propio grupo (STS 18 de diciembre de 1992,
4 de febrero de 1993, 18 de octubre de 1993,
3 de junio de 1994 y 26 de julio de 2002).
En tales casos, la jurisprudencia exige, para
considerar el hecho como no punible, que los
que se agrupen para la compra conjunta de
la droga estén perfectamente identificados y
formen un circulo reducido y cerrado de adic-
tos a la sustancia, que proyecten consumirla
en un lugar cerrado y de una sola vez, y que
la cantidad adquirida sea escasa (STS de 24
de julio de 2002, 26 de julio de 2002, 30 de
setiembre de 2002 y 8 de marzo de 2004).

Un problema probatorio peculiar que en
ocasiones se plantea es la valoracion penal
de la actuaciéon de otras personas que convi-
ven en el mismo domicilio con el autor direc-
to de los actos de trafico de drogas. La juris-
prudencia es, en este punto, especialmente
clara: la mera convivencia domiciliaria ni es,
en si misma, un acto de cooperacién con el
traficante ni sirve de prueba de participaciéon
en los actos de trafico.

Al respecto, la STS de 26 de julio de 1993

ya proclamaba que “el hecho de la unién
matrimonial y el dato de viajar juntos no

pueden ser, por si solos determinantes de la
inferencia de la participacion de la esposa”
en el trafico ilicito llevado a cabo por el varén,
sorprendido con la droga en el automovil
donde se hallaban ambos.

La STS de 30 de diciembre de 1993 afirma
que “bajo la fuerza de los principios consti-
tucionales, no puede admitirse ningun tipo
de presunciones de participacion. No es
correcto ni ortodoxo en forma alguna atribuir
al hombre el trafico por el hecho de llevarlo a
cabo la mujer o viceversa, por la circunstancia
de la convivencia de ambos en el mismo piso
o vivienda y el mayor o menor conocimiento
que uno de ellos tenga del trafico que realiza
el otro. No se puede, por ello, atribuir la pose-
sion de la droga para su venta o el tréfico de
la misma indiscriminadamente a los dos. Hay
que probar, fehacientemente y por medios
plenos de aptitud incriminatoria o de cargo,
que uno y otro llevaron a cabo actos que el
legislador incorpora al nlcleo de cada uno de
los tipos en alguna de las modalidades de
participacion”

En el mismo sentido se ha pronunciado en
bastantes méas ocasiones la jurisprudencia.
Incluso conociendo uno de los convivientes
el trafico desarrollado por otro en el domi-
cilio, ello no le convierte en participe si no
se demuestra una contribucién concreta al
hecho delictivo (STS de 13 de octubre de
1994, 14 de octubre de 1994, 20 de setiem-
bre de 1995, 28 de noviembre de 1997 6 de
octubre de 1998, 12 de mayo de 1999, 4 de
abril de 2000 y 29 de mayo de 2000).

Importa, por Ultimo, senalar que la natu-
raleza tipica del delito de trafico de drogas
impide apreciar la figura del delito conti-
nuado, prevista con caracter general en el
articulo 74.1 del Cdédigo Penal, cuyo tenor
“el que, en ejecucion de un plan preconcebi-
do o aprovechando idéntica ocasion, realice
una pluralidad de acciones u omisiones que
ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el
mismo precepto penal o preceptos de igual o
semejante naturaleza, serad castigado, como
autor de un delito o falta continuados, con la
pena sefalada para la infraccion més grave,
que se impondra en su mitad superior”
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La STS de 20 de febrero de 1993 puso
de relieve el caracter de delito permanente
de este tipo penal, contraponiéndolo a otros
casos de delito continuado. Por su parte la
STS de 18 de diciembre de 1993 considerd
existente un delito Unico de trafico de dro-
gas, rechazando la aplicacion de la continui-
dad delictiva, en un supuesto de venta a una
pluralidad de compradores. También negaron
la posible apreciacién del delito continuado
las STS de 18 de marzo de 1999 y 30 de
setiembre de 1999, y la STS de 3 de julio de
2000 reiter6 que “la singular estructura del
delito contra la salud publica en la modalidad
de trafico de drogas, permite entender que
una pluralidad de actos realizados por el
mismo sujeto que favorece el tréfico o el con-
sumo ilegal por otras personas constituye un
solo delito aunque esté integrado por varias
acciones”

En la misma linea, la STS de 23 de octubre
de 2000 destaca que “la naturaleza del delito
de trafico de droga, de mera actividad, per
manente y de peligro abstracto, hace dificil
su consideracién como delito continuado. En
su amplia expresion tipificadora se integran
tanto la posesion y tenencia para el tréafico,
como los actos aislados de este trafico y la
reiteracion de esta clase de actos, pues estos
actos de disposiciéon y entrega fragmentaria a
otras personas de las drogas en razonable
cercania temporal se realizan ya sobre un
delito consumado por la mera tenencia vy
detentacién de esas sustancias con animo
de entregarlas a cualquier otra persona con
finalidad de ilicito trafico”

Igualmente rechazan la aplicacién del deli-
to continuado las STS de 23 de abril de 2002,
de 19 de diciembre de 2002 y 2 de abril de
2004.

CONSUMO DE DROGAS Y TENENCIA
PARA EL AUTOCONSUMO

El consumo de droga no ha sido nunca
objeto de sancion penal en Espana, ni lo

es actualmente, y lo mismo sucede con la
tenencia previa al consumo.

La redaccioén del articulo 344 CP dada por
la Ley 44/1971 de 15 de noviembre, que
estuvo vigente hasta la reforma operada por
la Ley Orgénica 8/1983 de 25 de junio, incluia
en la descripcion de las acciones tipicas
delictivas la ejecucion “ilegitimamente” de
actos de tenencia de drogas. Sin embargo,
tal expresion siempre fue interpretada por el
Tribunal Supremo en el sentido de restringirla
a la tenencia preordenada a la distribuciéon
posterior de la sustancia ilicita (STS de 6 de
abril de 1973, 16 de octubre de 1973, 31 de
octubre de 1973, 7 de diciembre de 1973, 21
de marzo de 1974, 20 de enero de 1975, 5 de
mayo de 1975 y 24 de noviembre de 1975,
entre otras).

A modo de resumen, sefalaba la STS de
20 de marzo de 1980 que “como el consumo
de drogas o estupefacientes es atipico, para
que la mera tenencia se repute delictiva,
es menester que quede acreditado que la
poseida no se hallaba destinada al propio
consumo’ A partir de la reforma del Cédigo
de 1983, desaparecioé cualquier posible duda
interpretativa, al eliminarse del texto del arti-
culo la referencia a la “tenencia” de droga.

Especialmente clara es la STS de 11 de
junio de 1993, la cual afirma que “los actos
de autoconsumo de drogas téxicas o estu-
pefacientes no se hallan sancionados en el
articulo 344 del Codigo Penal y, por tanto, son
atipicos e impunes, sucediendo lo mismo
con los actos de produccion (cultivo, elabo-
racion y fabricacion) y con los preparatorios
(tenencia y transporte), siempre y cuando,
claro esta, el destino de lo producido, posei-
do o transportado, sea el propio consumo del
productor, tenedor o porteador”

La atipicidad penal del autoconsumo vy
de la tenencia de droga para ello, no impide
que esas conductas resulten castigadas en
el &mbito administrativo, con multas y otras
posibles sanciones no privativas de libertad.

La Ley Orgénica 1/1992 de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
califica como infracciones administrativas,
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sin rango delictivo, las conductas que descri-
be su articulo 25-1°, consistentes en “el con-
sumo en lugares, vias, establecimientos o
transportes publicos, asi como la tenencia ili-
cita, aunque no estuviera destinada al tréafico,
de drogas toéxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas, siempre que no constituya
infraccion penal, asi como el abandono en los
sitios mencionados de Utiles o instrumentos
utilizados para su consumo’ Esas conductas
se reputan infracciones graves a la seguridad
ciudadana y se sancionan administrativamen-
te con multa de importe comprendido entre
cincuenta mil una pesetas y cinco millones
de pesetas, a lo que debe afnadirse que sus
autores “podran ser sancionados, ademas,
con la suspensiéon del permiso de conducir
vehiculos de motor hasta tres meses y con
la retirada del permiso o licencia de armas,
procediéndose desde luego a la incautacién
de las drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas’ segun establece el
articulo 28 de la Ley.

CUESTIONES PROBATORIAS: ; TRAFICO O
AUTOCONSUMO?

La tenencia de droga destinada Unica-
mente al consumo propio no es sancionable
penalmente. En cambio, la tenencia es delic-
tiva cuando, al contrario, tiene por finalidad
la distribucién de la droga a otras personas.
Asi pues, determinar cual de esas dos inten-
ciones animaba en cada caso al poseedor
de la droga va a resultar crucial en multiples
procesos penales, en los que se encuentra
probada la tenencia de la sustancia pero sin
acreditacion directa de ningun acto de tréfico
de la misma.

Cabe evidentemente, la confesion por
parte del sujeto de su intencion de traficar
con lo incautado, asi como la posible declara-
cion testifical de quienes habian concertado
la compra de la droga a su poseedor (STS 19
de febrero de 1990). En estos casos se con-
tard con prueba directa del animo tendencial
de traficar con la sustancia. Ahora bien, cuan-
do esas pruebas no existen, hay que acudir a
la prueba indirecta o indiciaria. Ante el hecho,

pues, de la posesién de droga y la alegacién
de su autor de dedicarla a su propio con-
sumo, serad preciso valorar judicialmente el
conjunto de indicios disponibles para inferir el
destino final de la sustancia, y para esa apre-
ciaciéon el Tribunal Supremo viene sefalando
como esenciales los siguientes hechos:

a) acreditacion o no de la condicién de
consumidor del portador de la droga, y
de cantidad habitualmente consumida
por el mismo

b
c

cantidad de droga poseida

distribucion de la droga en dosis ya pre-
paradas para su posible distribucién vy
presentadas en la forma habitual en el
mercado ilegal

=3

tenencia de productos utilizados habi-
tualmente para adulterar la droga

o

ocupacion de instrumentos utilizados
habitualmente para dividir la sustancia
en dosis, tales como dinamdmetros,
balanzas de precisién, cuchillos con
senales de haber sido calentados para
cortar mejor hachis, pajitas de plastico
para contener cocaina, pequenos recor
tes de plastico para confeccionar bolsi-
tas termoselladas con heroina, speed o
cocaina, etcétera

f) circunstancias del hallazgo policial de la
sustancia, lugar de aprehension y razo-
nes esgrimidas por el poseedor de la
droga para encontrarse alli

g) incautacion de cantidades notables de
dinero sin procedencia licita justificable

h) existencia en poder del poseedor de
la droga o en su domicilio de notas o
contabilidades manuscritas indicativas
de ventas de drogas

i) grabaciones, con autorizacién judicial, de
conversaciones telefonicas de esa per
sona relativas a operaciones de compra-
venta de drogas

j) trasiego continuo de consumidores de
drogas en el domicilio de la persona a la
que se le ocupa la sustancia, con visitas
muy breves, como indicio de posibles
operaciones de venta al menudeo
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k) actitud adoptada al producirse la ocu-
pacién policial de la droga, intentando
deshacerse de ella, ocultarla o darse a
la fuga

Del examen detenido de todo el material
probatorio existente en cada caso ha de sur
gir, motivadamente, la conviccién y decision
judicial sobre el destino o no al trafico ilegal
de la droga poseida.

No obstante, algunos de los posibles indi-
cios mencionados poseen escasa fuerza
persuasoria a la hora de alcanzar conclusio-
nes racionales e indubitadas al respecto,
abundando las criticas doctrinales en esta
materia. Asi, por ejemplo, el ultimo de los
hechos relacionados como posibles indicios,
el comportamiento de quien intenta que no
le sea hallada policialmente la droga que lleva
consigo, no permite inferir una intencién de
trafico ilegal. Como la propia jurisprudencia
ha admitido “parece légico ocultar la droga
que se transporta, se destine al trafico o al
propio consumo, pues el que la posee bien
sabe que, en cualquiera de los dos casos, se
le descubren, se la han de intervenir” (STS
de 12 de diciembre de 1992).

Lo que si resulta claro es que la alegacion
por la persona en posesion de la misma
sobre su destino exclusivo al consumo propio
habréd de ir acompanada de la demostracion
de su condicion de consumidor de esa sus-
tancia (STS de 2 de febrero de 1994, 24 de
mayo de 1996 vy 3 de julio de 2002), mediante
las oportunas pruebas documentales (historia
clinica, enfermedades o padecimientos con-
comitantes o derivados de la drogodepen-
dencia, atencion recibida en unidades o cen-
tros especializados de deshabituacién, etc.)
y periciales (informe del médico forense u
otros especialistas). A ser posible, convendra
también la acreditacion, al menos de forma
aproximada, de la cantidad habitualmente
consumida por el sujeto.

CANTIDADES MAXIMAS PARA EL AUTO-
CONSUMO

Para mostrar el destino de una droga al
autoconsumo, penalmente no sancionable,

ha de empezarse por acreditar la condicién
de consumidor del poseedor de la droga. Sin
embargo, varia enormemente, caso a caso,
la cantidad que cada persona pueda tener
almacenada con esa finalidad. Se plantea
entonces el posible limite cuantitativo, a par
tir del cual, como criterio general, pueda con-
siderarse que la cantidad de la droga indica ya
su destino al trafico, por exceder de lo que
un consumidor medio puede razonablemente
tener en su poder en previsiéon de futuros
consumos por su parte. La respuesta juris-
prudencial no es excesivamente clara, como
vamos a ver a continuacion, examinando las
principales resoluciones dictadas sobre esta
materia.

Con caracter general, indica el Tribunal
Supremo que “hay &nimo de traficar si se
trata de una cantidad que excede de la que
razonablemente esta destinada al propio con-
sumo, y que esta objetivamente preordenada
al trafico, por exceder de las previsiones de
consumo de un drogadicto” (STS de 2 de
enero de 1998), y una corriente jurispruden-
cial viene manteniendo que ha de atenderse
a la cantidad que pueda consumirse en cinco
dias como maxima admisible para el autocon-
sumo atipico, aplicando para cada dia la dosis
media ordinaria, segun la droga concreta de
que se trate en cada caso (STS de 28 de
enero de 1993, 5 de junio de 1997 y 16 de
setiembre de 1997).

Refiriéndose a la heroina, el Tribunal
Supremo consideré preordenadas al trafico
ilegal las cantidades de 15 gramos (STS de 14
de octubre de 1982), 18,93 gramos (STS de
28 de enero de 1983), 8,75 gramos (STS de
19 de setiembre de 1983), 4,18 gramos (STS
de 10 de febrero de 1985), 3,3 gramos (STS
de 7 de febrero de 1986) y 4 gramos (STS de
3 de febrero de 1989).

En sentido contrario, la STS de 20 de octu-
bre de 1987 admitié el destino al autoconsu-
mo penalmente impune de hasta 3 gramos
de heroina.

Por su parte, la STS de 11 de marzo de
1991 no considerd prueba indiciaria suficien-
te para deducir la intencién de traficar la mera
posesion de 2,27 gramos de esa droga.
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En igual direccion, la STS de 7 de octu-
bre de 1991 rechazd que la tenencia de 2,5
gramos de heroina por una persona consu-
midora bastase para demostrar su destino
al tréfico.

La STS de 20 de setiembre de 1993
absuelve a una consumidora de heroina que
posefa algo menos de 3 gramos, sefialando
que tal cantidad “hubiera servido para algo
menos de cinco dosis de heroina y ello no
parece suficiente para establecer el propdsi-
to de trafico de un consumidor”

La STS de 9 de marzo de 1995 confirmo
también la absoluciéon de una consumidora,
afirmando que “al aparecer de la sentencia
recurrida que la acusada padecia una toxi-
comania padecida producida por su adicciéon
al consumo de heroina, la cantidad de 3,34
gramos, en si, no parece suficiente para
inferir que parte de la droga ocupada pen-
saba dedicarla al trafico y que aun cuando
no conste la dosis diaria que tenia por cos-
tumbre consumir, la cantidad no es despro-
porcionada con la que un toxicbmano puede
tener asegurado el autoconsumo durante un
tiempo relativamente corto, como puede ser
verbigracia tres dias”

Por su parte, la STS de 19 de octubre de
1995 condend como destinada al trafico la
posesion de 9,481 gramos de heroina, dedu-
ciendo ese destino ilegal de la propia canti-
dad de droga y de “la circunstancia de que no
consta acreditado en autos la alegada condi-
cion de drogodependiente del acusado”

La STS de 9 de mayo de 1998 admitio el
destino al autoconsumo en cantidades hasta
los 3 gramos de heroina.

Especial interés reviste la STS de 20 de
setiembre de 1999, que termind absolvien-
do a quien poseia 8,07 gramos de heroina
intervenida policialmente. Afirma esta reso-
lucién que “el acusado fue sorprendido en
posesién de dos bolsas en que se contenian,
respectivamente, 7,02 gramos de heroina con
una riqueza del 25,70% y 1,05 gramos de la
misma sustancia con una pureza del 51%.
No constando que realizase, antes de su
detencién, acto alguno orientado a la venta

o donacién del citado producto, es legitimo,
no obstante, en una primera aproximacion a
la realidad investigada, deducir de la cantidad
de droga poseida el animo de traficar con
ella. Ahora bien, si se tiene en cuenta que
el acusado es consumidor habitual y depen-
diente de la heroina desde hace anos, no se
puede descartar la posibilidad de que desti-
nase al propio consumo toda la que tenia en
su poder en la noche de autos. A esta con-
clusion puede conducir, ademas, el hecho de
que la droga no estuviese distribuida en dosis
para la venta y que el acusado estuviese
fumandola, al parecer, dentro de su vehiculo,
lo que permitiria también hacer pensar que
pudo comprarla poco antes y que se habian
escondido para satisfacer su adiccion’

Resulta pues complicado establecer,
a la vista de las resoluciones del Tribunal
Supremo, un limite cuantitativo de heroina
en principio destinada al autoconsumo. Para
intentar encontrarlo, puede tenerse en cuen-
ta la postura jurisprudencial, que mas adelan-
te estudiaremos, respecto a la denominada
cantidad de notoria importancia, la cual parte
de considerar como dosis media de consumo
diario de heroina la de 600 miligramos de
sustancia pura. Ello supondria que la provi-
sion de droga para cinco dias consistiria en 3
gramos de sustancia pura, aproximadamente
equivalente, segun las circunstancias tempo-
rales concretas del mercado ilegal, a un peso
total de heroina comprendido entre 6 y 12
gramos (supuesta una pureza de la sustancia
entre el 25y el 50%).

En suma, podemos concluir, con reservas,
que el examen jurisprudencial permite situar
en torno a los 3 gramos de heroina pura el
limite cuantitativo méximo de droga que
pueda considerarse, en principio, destinada
al autoconsumo de su propietario.

Lo anterior no supone, obviamente, que la
tenencia de cantidades inferiores de droga no
se sancione como destinada al trafico, si tal
posesion va acompanada de otros elementos
indiciarios que acrediten suficientemente ese
destino (por ejemplo, mediante la declaracion
testifical de la persona que se disponia a
adquirir droga a su poseedor). Nuevamente
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ha de insistirse en que cada caso real, es,
obviamente, diferente y objeto del corres-
pondiente debate probatorio al celebrarse su
juicio oral.

A modo de ejemplo, la STS de 14 de abril
de 2003 confirmé la condena por trafico a
quien tenia en una chabola 31 papelinas de
heroina con un peso total de 2,91 gramos y
recibia continuadamente visitas de personas
toxicbmanas que entraban y salian de la
vivienda.

PENAS APLICABLES A LOS DELITOS DE
TRAFICO DE DROGAS

El delito de trafico de drogas que causan
grave dano a la salud, entre ellas la heroina,
se castiga en el articulo 368 CP con pena
de prision de duracion comprendida entre
tres y nueve anos y, ademas, con pena de
multa, cuyo importe dependeréa del valor de la
droga objeto del delito: una vez calculado, se
impondra una multa de cuantia comprendida
entre esa cifra y el triplo de la misma. El arti-
culo 377 CP establece que a estos efectos
ese valor de la droga “serd el precio final
del producto o, en su caso, la recompensa o
ganancia obtenida por el reo, o que hubiera
podido obtener”

En la préactica judicial son tenidos en cuen-
ta, como medio probatorio fundamental,
los informes que elabora periddicamente la
Oficina Central Nacional de Estupefacientes
(OCNE), dependiente del Ministerio del
Interior, relativos al precio medio de las dro-
gas en el mercado ilicito.

En el segundo semestre de 2004, el precio
estimado por la OCNE para la heroina adqui-
rida por kilogramos era de 36.927 euros,
con una pureza media del 49%. El precio de
la misma sustancia comprada por gramos
supone 63,32 euros/gramo, con una pureza
media, en esta forma de presentacion, del
29%. Por ultimo, el informe cuantifica la
dosis de heroina habitual en el mercado en
102 miligramos, con una pureza del 22% y un
precio de 9,59 euros cada dosis.

A las penas de prisidon y multa que se
impongan en cada caso, ha de anadirse otra
pena cuando el delito haya sido cometido por
empresario, intermediario en el sector finan-
ciero, facultativo, funcionario publico, trabaja-
dor social, docente o educador, en el ejercicio
de sus respectivos cargos o profesiones. En
estos casos, el articulo 372 CR ordena impo-
ner, ademas de las penas correspondientes
ordinariamente al delito, la de “inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profe-
sion u oficio, industria o comercio, de tres a
diez anos” A los efectos de este precepto,
se consideran facultativos a los médicos,
psicologos, personas en posesion de titulo
sanitario, veterinarios, farmacéuticos y sus
dependientes.

Como supuesto todavia més grave, se
impondra, junto con la pena de prisiéon y la
de multa, la pena de inhabilitacion absoluta
de diez a veinte anos cuando el delito fuere
realizado por una autoridad, o un agente de la
autoridad, en el ejercicio de su cargo.

La condena por delito de trafico de drogas
conllevarg, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 374 CR ademés de las penas sefa-
ladas, el comiso de las sustancias ilicitas,
que seran posteriormente destruidas en su
totalidad, una vez exista sentencia firme en
el correspondiente proceso penal. También
seran objeto de comiso los equipos y mate-
riales utilizados para la elaboracion de la
droga vy, en general, los vehiculos, buques,
aeronaves y otros posibles bienes y efectos
de cualquier naturaleza que hayan servido
de instrumento para la comision del delito.
Por ultimo, seran igualmente decomisados
todos los bienes provenientes del trafico y las
ganancias obtenidas con ellos, cualesquiera
que sean las transformaciones que hayan
podido experimentar.

Se exceptlan del comiso los bienes e ins-
trumentos de licita posesion que pertenez-
can a un tercero de buena fe no responsable
del delito, por ejemplo, el titular del vehiculo
que lo cede o alquila al autor del trafico sin
conocer que va a ser utilizado para la comi-
sion del mismo.
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Dispone también el Cédigo Penal la posi-
bilidad de que los bienes, efectos e ins-
trumentos objeto del comiso puedan ser
aprehendidos y puestos en depdsito desde
el primer momento del proceso penal por
la autoridad judicial, con el fin de garantizar
la efectividad del comiso. Incluso puede
acordar el juez que durante la tramitacion
del procedimiento esos bienes puedan ser
utilizados provisionalmente por la policia, con
las debidas garantias para su conservacion.
Una vez sea definitivo el comiso, alcanzada
la firmeza de la sentencia condenatoria en
que se haya acordado, los bienes quedan
adjudicados al Estado.

TIPOS AGRAVADOS DE TRAFICO DE DRO-
GAS

Ademés de la distincion que efectia el
articulo 368 CP entre drogas “duras” y “blan-
das’ el articulo 369 CP establece otra impor-
tante diferencia entre conductas bésicas de
trafico de drogas y actuaciones mas graves.
Al tipo basico de tréfico le corresponden las
penas ya examinadas. En los supuestos de
trafico grave las penas a imponer seran la de
prisiéon con duracion de nueve anos y un dia
a trece anos y seis meses, y ademas la de
multa de cuantia entre el valor de la droga y
el cuéadruplo del mismo.

Existen en el Codigo Penal diez supuestos
distintos de trafico agravado, recogidos en
el articulo 369, cuya redaccion actual entro
en vigor el 1 de octubre de 2004. De ellos,
el que mayor problema interpretativo suscita
es el de su apartado 6°, relativo a los casos
en que “fuere de notoria importancia la
cantidad de drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotrépicas objeto de las con-
ductas a que se refiere el articulo anterior”
Nos detendremos en su analisis.

El texto legal no se pronuncia sobre la
cantidad de droga a partir de la cual se pueda
considerar de notoria importancia, dejando
pues su concrecién a la labor jurispruden-
cial. Existen abundantes criticas doctrinales

contra la utilizacién de un concepto juridico
tan sumamente indeterminado, que puede
suponer atribuir al juez la facultad libérrima
de determinar los supuestos de hecho en
que se va a aplicar una pena notablemente
dura. Ello resulta dificilmente respetuoso
con la necesidad de taxatividad de los tipos
penales y con el propio principio de legalidad.
No obstante, la constitucionalidad del uso de
este tipo de conceptos relativos, precisados
de concrecion judicial, ha sido reiteradamen-
te admitida por el Tribunal Supremo (STS de
16 de diciembre de 1986, 11 de noviembre
de 1989, 12 de febrero de 1993, 17 de junio
de 1993 y 25 de noviembre de 1996) y por
el Tribunal Constitucional (sentencias 62/82
y 133/87).

En lineas generales, la jurisprudencia ha
venido estableciendo como razén de la agra-
vacién el mayor peligro potencial que supone
para la salud publica una cantidad elevada
de droga, al poder alcanzar su difusion a un
numero considerable de personas (STS de 12
de febrero de 1993 y 28 de abril de 1995).

El limite concreto de la notoria importan-
cia se venia estableciendo por el Tribunal
Supremo, desde 1984, en la cantidad que
supondrian 200 dosis medias de cada tipo
de droga (STS de 9 de octubre de 1987). Sin
embargo, un importante cambio jurispruden-
cial se inici6 con un Acuerdo del Pleno de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 19
de octubre de 2001, que decidio elevar dicha
cantidad a la suficiente para proporcionar 500
dosis diarias de consumo medio, calculado
este Ultimo a tenor de lo indicado en un
informe del Instituto Nacional de Toxicologia,
de 18 de octubre de 2001, recabado al efecto
por el propio Tribunal Supremo.

Con el nuevo criterio, la cantidad de notoria
importancia comienza a partir de 300 gramos
de heroina pura, que supondria tanto como
500 dosis de 600 miligramos.

Al respecto, la STS de 6 de noviembre de
2001 anuncia que “es claro que la seguridad
juridica y el principio de igualdad en la aplica-
cion de la ley imponen establecer unos cri-
terios precisos, que puedan aplicarse gene-
ralizadamente a toda clase de drogas y que
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Articulo 369 Cadigo Penal:

1. Se impondran las penas superiores en grado a las sefnaladas en el articulo anterior y multa

1a

del tanto al cuadruplo cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

El culpable fuere autoridad, funcionario publico, facultativo, trabajador social, docente o
educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio.

u i u izacié iacion, inclu : itorio,

2% El culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de carécter transitorio
que tuviese como finalidad difundir tales sustancias o productos aun de modo ocasio-
nal.

3% El culpable participare en otras actividades organizadas o cuya ejecucién se vea facilita-
da por la comision del delito.

4% Los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos al publico por los responsa-
bles o empleados de los mismos.

5% Las sustancias a que se refiere el articulo anterior se faciliten a menores de 18 afnos, a
disminuidos psiquicos o a personas sometidas a tratamiento de deshabituacion o reha-
bilitacion.

6° Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de las conduc-
tas a que se refiere el articulo anterior.

7% Las referidas sustancias se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con otras, incre-
mentando el posible dano a la salud.

8% Las conductas descritas en el articulo anterior tengan lugar en centros docentes, en
centros, establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios o
en centros de deshabituacion o rehabilitacion, o en sus proximidades.

9% El culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el he-
cho.

10% El culpable introdujera o sacare ilegalmente las referidas sustancias o productos del

territorio nacional, o favoreciese la realizacion de tales conductas.

2. En los supuestos previstos en las circunstancias 2%, 3% y 4% del apartado anterior de este
articulo, se impondra a la organizacién, asociacion o persona titular del establecimiento una
multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, el comiso de los bienes objeto
del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delic-
tivo y, ademas, la autoridad judicial podré decretar alguna de las siguientes medidas:

1a

26

La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que
dure la mayor de las penas privativas de libertad impuesta.

La aplicacién de las medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo.

concreten aquello que es considerado como

notoriamente importante a estos efectos”
Continua la misma resolucién afirmando

que “tratdndose de trafico de estupefacien-

tes, parece razonable partir de las cifras que
cuantifican el consumo diario estimado de
un consumidor medio, y a partir de ahf fijar la
notoria importancia en atencion a la cantidad
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de droga que permita abastecer un mercado
importante (cincuenta consumidores) duran-
te un periodo relevante de tiempo (diez dias).
Se obtiene asi la cifra de quinientas dosis de
consumo diario, aplicable a todas las drogas,
que ha merecido la aprobacién del Pleno de
esta Sala. Para garantizar la uniformidad en la
aplicacion del subtipo se toma como pauta
de referencia para determinar el consumo de
cada una de las drogas el informe de 18 de
octubre de 2001 emitido a solicitud de esta
Sala por el Instituto Nacional de Toxicologia.
En lo que se refiere a los supuestos mas fre-
cuentes, las quinientas dosis equivalen a 750
gramos para la cocaina, 300 para la heroina y
2.500 gramos para el hachis”

Por su parte, la STS de 18 de febrero de
2002 reconoce que “es claro que en esta
determinacién se efectla una valoracién pon-
deradamente discrecional. En la doctrina se
ha cuestionado que por qué se parte de la
cifra de cincuenta consumidores y o de la de
cuarenta o sesenta. Como sucede con otras
determinaciones similares, por ejemplo, la
cuantia de lo que este Tribunal considera
especial gravedad atendiendo al valor de la
defraudacion, en el delito de estafa, es claro
que finalmente siempre deberd sefalarse
un pardmetro concreto, que es el fruto de
una valoracién ponderada y que puede ser
cuestionado, como podria serlo otro similar.
Como sucedia con el pardmetro anterior, de
doscientas dosis, el actual, de quinientas,
es discutible, pero es el que la mayoria de
esta Sala ha estimado mas adecuado a las
finalidades perseguidas por la aplicacién del
subtipo. Cuando el legislador utiliza este tipo
de conceptos, delega necesariamente en los
Tribunales, y en Ultima instancia en el Tribunal
Supremo, su necesaria concrecion”

Expresan los mismos criterios las STS de
12 de noviembre de 2001, 14 de noviembre
de 2001, 12 de diciembre de 2001, 11 de
abril de 2002, 17 de abril de 2002, 30 de abril
de 2002, 8 de mayo de 2002, 27 de junio
de 2002, 9 de setiembre de 2002 y 25 de
setiembre de 2002.

En todo caso, la jurisprudencia resalta
que lo que se tiene en cuenta para compro-

bar si se ha superado el tope de la notoria
importancia no es el peso total de la sus-
tancia incautada, sino la parte de ese peso
correspondiente a droga pura, descontando
la parte que corresponda a adulterantes o
excipientes. De esa forma, de un alijo, por
ejemplo, de 500 gramos de heroina, con una
pureza del 40%, se computaran sélo los 200
gramos de sustancia pura, con lo que no se
aplicara el tipo agravado.

Igualmente hay que advertir que la juris-
prudencia viene descontando también, para
comprobar la superaciéon de la barrera de
la notoria importancia, la parte de la droga
poseida que se encuentre destinada al auto-
consumo. Asi pues, en los casos en que se
considere probado, por una parte, la pose-
sion de cierta cantidad de droga destinada al
trafico y, por otro lado, la adicciéon del sujeto
a esa sustancia y el consiguiente destino
de una parte de lo poseido al consumo del
mismo, habrd que deducir esta Ultima parte
del total del alijo para determinar si el resto,
objeto del tréafico ilicito, supera o no el limi-
te de la notoria importancia (STS de 15 de
octubre de 1991, 30 de abril de 1993, 9 de
diciembre de 1994, 19 de setiembre de 1995
y 19 de julio de 2000).

TIPOS ULTRAAGRAVADOS DE TRAFICO
DE DROGAS

Ademas de las conductas béasicas de tra-
fico de drogas, y de los tipos agravados, el
Codigo Penal contempla también figuras ultra
agravadas de delito, tipificadas en su articulo
370 y castigadas con pena de prision de
duracion minima de nueve anos y un dia, y
maxima de veinte anos y tres meses.

La redaccion actual de este precepto entré
en vigor el 1 de octubre de 2004 y plantea
dudas interpretativas sobre la cuantia de la
multa aplicable en estos casos especialmen-
te graves.

Por una parte, pareceria que tal cuantia
de la multa no deberia ser inferior en ningun
caso a la correspondiente a los tipos agrava-
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Penas aplicables en el delito de trafico de heroina

PENAS TIPO BASICO TIPOS AGRAVADOS TIPOS ULTRAGRAVES
Art. 368 CP Art. 369 CP Art. 370 CP

PRISION minimo: 3 anos min.: 9 anos y 1 dia min.: 9 anos y 1 dia
méximo: 9 afos | max.: 13 ahos 6 meses max.: 20 anos 3 meses

MULTA tanto al triplo tanto al cuadruplo ;tanto al triplo?
valor droga valor droga valor droga

INHABILITACION

ESPECIAL 3 a 10 anos

(para empleo o cargo publico, profesién, industria o comercio)

INHABILITACION

ABSOLUTA 10 a 20 anos

(si el hecho lo comete la autoridad en ejercicio de su cargo)

dos del articulo 369, es decir, la comprendida
entre el valor de la droga y su cuadruplo. Sin
embargo, la diccion literal del articulo 370
menciona como imponible a dos de los tres
supuestos del precepto la pena de multa de
cuantia entre el valor de la droga vy el triplo.
Una tercera interpretacién posible nos lleva
a considerar aplicable una multa de cuantia
comprendida entre 3 veces el valor de la
droga y 6,75 veces dicho valor (que seria la
pena superior en uno o dos grados a la pena
de multa del tanto al triplo, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 70.1 del Cédigo Penal).
La cuestién no ha sido aun tratada por la
jurisprudencia.

Este tipo especialmente grave de trafico
de drogas se aplica en tres supuestos:

1) Cuando se haga uso de menores de
edad o de disminuido psiquicos para cometer
cualquier delito de trafico de drogas, sin que
sea preciso que el hecho delictivo encaje en
ninguno de los diez casos graves del articulo
369 del Codigo.

2) Cuando se trate de la actuacion de los
jefes de bandas organizadas dedicadas, aun
transitoriamente, al trafico de drogas o a
otras actividades delictivas conexas.

3) Cuando se trate de conductas de trafico
de drogas que revistan extrema gravedad.

La nota de extrema gravedad del delito se
da, a su vez, en cinco supuestos distintos

En primer lugar, el Cédigo califica como
casos de extrema gravedad aquellos en los
que se trafique con una cantidad de droga
que exceda notablemente de la considerada
como de notoria importancia. Nuevamente
estamos en presencia de un concepto juri-
dico indeterminado que habra de ser objeto
de precision jurisprudencial. Como la actual
redaccion del precepto entré en vigor el 1
de octubre de 2004 no existen aun pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo al respecto.
Sin embargo, a propésito del texto del mismo
articulo anterior a la Ultima reforma, que tam-
bién contenia los términos “extrema grave-
dad’ la jurisprudencia venia sefalando como
elemento cuantitativo preciso para aplicar
este tipo ultragrave la existencia de una can-
tidad de droga que multiplicase por 1.000 el
limite minimo de la notoria importancia (STS
de 10 de julio de 2001, 3 de diciembre de
2002, 15 de febrero de 2003 y 12 de setiem-
bre de 2003). En aplicacion de tal doctrina
jurisprudencial, podemos pues considerar
como trafico de extrema gravedad el que se
refiera a una cantidad de al menos 300 kilos
de heroina pura.

En segundo lugar, el Cédigo considera de
extrema gravedad los delitos de trafico de
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Articulo 370 Codigo Penal:

Se impondra la pena superior en uno o dos grados a la senalada en el articulo 368 cuando:
1°  Se utilice a menores de 18 afos o0 a disminuidos psiquicos para cometer estos delitos.

2° Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a que se re-
fieren las circunstancias 2% y 3% del apartado 1 del articulo anterior.

3° Las conductas descritas en el articulo 368 fuesen de extrema gravedad. Se consideran
de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sustancias a que se refiere
el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como de notoria importan-
cia, o se hayan utilizado bugues o aeronaves como medio de transporte especifico, o
se hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones de comercio
internacional entre empresas, o se trate de redes internaciones dedicadas a este tipo
de actividades, o cuando concurrieren tres 0 mas de las circunstancias previstas en el

articulo 369.1.

En los supuestos de los anteriores nimeros 2° y 3° se impondra a los culpables, ademas,
una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito.

drogas en gue se usen buques o aeronaves
para transportarla.

En tercer lugar, se califica igualmente como
trafico de extrema gravedad los casos en que
el propio delito se haya efectuado simulando
operaciones de comercio internacional entre
empresas.

En cuarto lugar, se castigan también como
de extrema gravedad los delitos de tréfico
de drogas cometidos por redes internaciones
dedicadas a ellos.

En quinto y Ultimo lugar, se sancionan
como delitos de extrema gravedad los casos
de trafico de drogas no comprendidos en
ninguna de las cuatro categorias anteriores,
pero en los que concurran tres 0 més de las
circunstancias previstas en el articulo 369.1
del Cédigo Penal.

Examinado ya el texto legal, resulta obliga-
do llamar la atencién sobre la desproporcién
punitiva con otros delitos que se encuentran
entre los mas graves del Cédigo Penal. No
parece razonable y equitativo que una con-
ducta de trafico de drogas, por mas grave
que sea, pueda ser castigada con una pena
maéaxima (veinte anos y tres meses de prision,

a tenor del articulo 370 del Codigo) superior
incluso a la pena propia de un delito de asesi-
nato (entre quince y veinte anos de prision, a
tenor del articulo 139 del Cédigo).

CONCLUSIONES

El examen efectuado de la regulacién en
el derecho penal espafol y de la produccién
jurisprudencial sobre la heroina nos conduce
a las siguientes conclusiones:

a) La legislacion espanola considera la
heroina como droga ilicita y sanciona su tréafi-
co como delito grave.

b) En Espana, el consumo de sustancias
calificadas como drogas ilicitas puede ser
sancionado administrativamente con multas,
pero no constituye delito. Tampoco es delito
la tenencia de dichas sustancias destinada al
autoconsumo de su poseedor y sin dnimo de
transmision a otras personas. Sin embargo,
la intencion delictiva de trafico de la sustancia
se presume cuando lo poseido supera clara-
mente el acopio previsible para un consumo
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de pocos dias. En muchas ocasiones se
plantean dificultades probatorias a la hora de
dilucidar el destino o no al trafico ilegal de la
droga incautada a personas que afirman ser
consumidoras de ella.

c) Se considera legalmente tréfico de dro-
gas cualquier accion de difusion, distribuciéon
0 entrega de la sustancia a otras personas,
o de favorecimiento del consumo ilegal por
ellas. El trafico de drogas se califica como
delito y se castiga con penas de prision vy
multas, cuya severidad depende, en parte,
de la nocividad de la sustancia y, en parte,
de la gravedad de la conducta delictiva. El
Codigo Penal distingue entre drogas “duras”
gravemente dafosas para la salud y drogas
“blandas” que no causan ese grave dano. Por
otro lado, el Coédigo diferencia las conductas
béasicas de trafico de drogas de otras actua-
ciones més graves.

d) La heroina se incluye en la categoria
penal de sustancias que causan grave dano

a la salud, y su trafico se sanciona con penas
de prision de duracién comprendida, en prin-
cipio, entre tres y nueve anos, ademas de
multa y otras posibles penas accesorias de
menor entidad.

e) El tréfico de heroina se sanciona mas
gravemente cuando la cantidad de droga
excede de 300 gramos puros, aplicandose
entonces penas que oscilan entre nueve
afos y un dia y trece anos y seis meses de
prision.

f) En casos de trafico de cantidades de
heroina superiores a 300 kilos, o desarrolla-
dos a gran escala por bandas organizadas,
la pena maxima aplicable puede llegar a
veinte anos y tres meses de prision. También
pueden llegar a castigarse con esa pena los
delitos de trafico en los que se utilice para su
comisién a menores de 18 afos o disminui-
dos psiquicos.
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