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RESUMEN

Se examina la regulacion de las drogas en el dere-
cho espanol, contenida fundamentalmente en el Cédi-
go Penal de 1995, actualmente en vigor. También se
analizan las sentencias sobre esta materia del Tribunal
Supremo. La legislaciéon penal espanola 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. Espafna considera como drogas ilicitas
las sustancias catalogadas en los tratados internacio-
nales existentes, entre las que se incluye la cocaina en
todas sus formas de preparacion. El consumo de dro-
gas ilegales es sancionable administrativamente con
multas, pero no constituye delito. Tampoco es delito la
tenencia de drogas para el consumo propio. El trafico
de drogas es delito penado con prision, cuya duracion
depende, en parte, de la nocividad de la sustancia vy,
en parte, de la gravedad de la conducta delictiva. El
Cédigo Penal distingue entre drogas “duras” y “blan-
das’ en funcion del peligro de la sustancia para la
salud de sus consumidores. La cocaina se considera
droga “dura’y su trafico se sanciona con pena minima
de tres afnos de prisién y pena maxima que puede
alcanzar veinte anos y tres meses de prision.

Palabras clave: Cédigo Penal espanol, jurisprudencia,
penas, trafico de drogas, autoconsumo, cantidad
de notoria importancia, Espana.

SUMMARY

A review of Spanish regulations of drug use and
trafficking, mainly in current Penal Code of 1995, is
made. Sentences given by the Supreme Court are
also reviewed. 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 cocaine in any
presentation. 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 criminal behaviour.
The Spanish Penal Code distinguishes between 'soft’
and 'hard’ drugs, based on the risk for health. Cocaine
is considered as a 'hard’ drug, and its trafficking is
punished with imprisonment with a minimum of
three years and a maximum of twenty years and
three months.

Key Words: Spanish Penal Code, jurisprudence,
punishment, drug trafficking, self-consumption,
notorious drug quantity.

1. INTRODUCCION

| objeto del presente estudio es el trata-
miento de la cocaina y sus derivados en
el derecho penal espafol. Ello nos obli-
ga, en primer lugar, a definir cuales son las
sustancias que se consideran drogas ilicitas

VoL. 13. SUPEEMENTO 2

en este ordenamiento juridico. A continua-
cién, habremos de examinar las conductas
relacionadas con dichas sustancias que resul-
tan castigadas (consumo, tenencia, donacion,
venta y otras) y, en su caso, con que tipo de
sanciones: administrativas o penales. Por Ulti-
mo, dentro del dmbito penal, precisaremos
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las distintas penas aplicables, que dependen
de la nocividad de cada droga y de la grave-
dad de la conducta delictiva ejecutada. En
todo caso, el analisis se desarrollara aten-
diendo a la realidad cotidiana del proceso de
aplicacion de las normas juridicas concerni-
das, es decir, indagando las pautas interpreta-
tivas que emanan de las decisiones jurispru-
denciales en la materia, para lo cual hemos
manejado las sentencias del Tribunal Supre-
mo espanol (STS en adelante) dictadas hasta
enero de 2001.

La accion nacional en materia de represion
del tréfico de drogas se desarrolla, en Espafa
y en la practica totalidad del ambito europeo,
hispanoamericano y anglosajén, en cumpli-
miento de los tratados internacionales previa-
mente suscritos por cada pais. Dichos conve-
nios obligan a las naciones firmantes a
castigar penalmente el trafico ilicito de dro-
gas, entre las que se encuentra la cocaina en
todas sus formas de presentacién o prepara-
cioén con efectos psicoactivos.

La regulacion de los delitos relativos al tra-
fico ilicito de drogas se encuentra, en la legis-
lacion espafola, bajo la rubrica de delitos con-
tra la salud publica, en los articulos 368 a 378
del Codigo Penal de 1995, en vigor desde el
dia 25 de mayo de 1996.

El articulo 368 del Codigo, centro de toda la
normativa en examen, sanciona a quienes
“ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafi-
co, o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, o
las posean con aquellos fines” La pena
correspondiente a los responsables de esos
delitos oscilard entre tres y nueve anos de
prisién, cuando la droga objeto de trafico sea
una sustancia o producto “que causen grave
dano a la salud’ y se mantendra entre uno y
tres afnos de prisién en los demas casos, es
decir, cuando la droga de que se trate no sea
gravemente dafnina. Ademas, en todos los
supuestos, la pena privativa de libertad ira
acompafada de otra pena de multa, cuya
cuantia dependerd del valor de la droga,
suponiendo 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 nueve 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 unos tipos delictivos supera-
gravados, en los que las penas de prision a
imponer son las superiores en dos grados a
las penas bésicas del primer articulo citado. A
todo ello ha de anadirse la existencia, junto
con las penas de prision indicadas y las mul-
tas correspondientes en cada caso, de diver-
sas penas de inhabilitacién detalladas en el
articulo 372.

Del conjunto de preceptos mencionados, y
de los demés relativos al tréfico ilicito de dro-
gas, surgen importantes problemas de inter-
pretacién y aplicacién, dada la llamativa inde-
finicién de la norma penal en bastantes
aspectos, que hace especialmente importan-
te la jurisprudencia en la materia. Como vere-
mos, ha sido el Tribunal Supremo quien ha
tenido que, en muchas cuestiones, llenar el
vacio legal.

2. CONCEPTO DE DROGA ILEGAL

El articulo 368 del Cédigo Penal (en adelan-
te CP) no define el objeto material del delito
descrito. La ley penal no ofrece un concepto
de droga ilegal, limitdndose a considerar
como tales, las sustancias toxicas, estupefa-
cientes y psicotrépicas, mas sin enumerarlas
ni definir sus caracteristicas.

Se trata de lo que se denomina una ley
penal en blanco, es decir, una norma penal
incompleta en la que la conducta sancionable
no se encuentra totalmente descrita en ella,
debiendo acudirse, para su integracion a otra
norma distinta, de naturaleza extrapenal, con
cuyo indispensable complemento resulta
suficientemente precisada cual es la actua-
ciéon punible. La constitucionalidad de este
tipo de construcciones normativas ha sido
admitida por el Tribunal Constitucional espa-
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CUADRO 1

Art. 368 Codigo Penal

Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracién o trafico, o de otro modo promuevan, favo-
rezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas, o las posean con aquellos fines, serdn castigados con las penas de prisién de tres
a nueve anos y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare
de sustancias o productos que causen grave dafno a la salud, y de prisién de uno a tres anos
y multa del tanto al duplo en los demas casos.

fol, fundamentalmente en sus sentencias
(en adelante STC) 62/1982, 122/1987 vy
127/1990.

El Tribunal Supremo ha mantenido reitera-
damente la consideracién como norma penal
en blanco del anterior articulo 344 del Cédigo
Penal de 1973. Ese precepto esta derogado
por el Cédigo Penal de 1995, pero su texto
coincide en este aspecto con el nuevo articu-
lo 368 CR que lo sustituye. Como norma en
blanco se le conceptula, entre muchas otras,
en sentencias 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. En ese mismo sentido se inclina la doc-
trina penal mayoritaria.

El articulo 368 del Cédigo, como ley penal
en blanco, debera ser completado con la
legislacién administrativa relativa a las drogas
ilegales, constituida esencialmente por la Ley
17/67 de 8 de abril de 1967 sobre estupefa-
cientes, cuyo su articulo 22 dispone: “No se
permitirdn otros usos de los estupefacientes
que los industriales, terapéuticos, cientificos
y docentes autorizados con arreglo a la pre-
sente Ley. Los estupefacientes deberan ser
usados o consumidos precisamente para el
objeto con que hayan sido suministrados por
el Servicio o dispensados por las farmacias,
considerandose prohibidos cualquier cambio
0 consumo aungue se lleve a cabo por la

misma persona o Entidad que haya obtenido
legalmente los estupefacientes, a no ser que
obtenga, también reglamentariamente, la
autorizacion o prescripcion para el nuevo uso
0 consumo”

En cuanto al concepto en si de sustancia
estupefaciente, la Ley 17/67 se remite a la
relaciéon de productos que considera y define
como tales el llamado Convenio Unico sobre
estupefacientes, de 30 de setiembre de
1961, ratificado por Espafna el 3 de setiembre
de 1966, que es, por tanto, el primero de los
tratados internacionales que complementan
y concretan la ley espafola. Su texto incorpo-
ra cComo anexos cuatro listas de sustancias.
La lista | comprende, entre otros productos,
el opio, la heroina, la morfina, la metadona, la
cocaina y el cannabis. La lista Il incluye la
codeina y el dextropropoxifeno. 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, sélidos o liquidos,
que contengan las sustancias de las dos pri-
meras listas. La citada Ley espafola de 8 de
abril de 1.967 dispone, en su articulo 2, que
se consideran estupefacientes las sustancias
incluidas en las listas |, Il y IV del Convenio
Unico, asi como también, en lo sucesivo,
aquellas otras que se incorporen al Convenio
en el &mbito internacional, o en el ambito
nacional por el procedimiento reglamentario
gue se establece, que se ha ido ejecutando
posteriormente y hasta el momento a través
de diversas 6rdenes ministeriales.

El otro texto internacional trascendente en
esta materia es el Convenio de Viena sobre
sustancias psicotrépicas de 21 de febrero de
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1971, que cuenta con dos anexos, el primero
con cuatro listas de sustancias psicotropicas,
referidas respectivamente a alucinégenos
(LSD, THC, DMT, STR DOM vy otros), anfeta-
minas, barbitlricos y otras sustancias (tales
como la anfepramona, el meprobamato y la
metacualona). Por su parte el segundo anexo
del Convenio comprende y relaciona sustan-
cias que, no siendo propiamente psicotropi-
cas, se consideran asimilables a ellas: entre
otras sustancias, las benzodiazepinas, el fen-
proporex y la etilanfetamina. Al igual que ocu-
rre con el Convenio sobre estupefacientes,
también éste sobre psicotrépicos contiene
un mecanismo de actualizacién periddica de
las sustancias incluidas en sus listas anexas.

En consecuencia, la ley penal espanola ha
de ser completada, en cuanto al objeto mate-
rial de los delitos contra la salud publica, con
los listados de drogas contenidos en los Con-
venios internacionales de los que Espafa es
parte, de forma que la inclusiéon o no de una
sustancia determinada en dichas listas, perié-
dicamente actualizadas, lo que determine su
consideracion legal como droga a efectos
penales en nuestro ordenamiento juridico, y
la consecuente persecucion de su trafico.

La cocaina se encuentra incluida en el Con-
venio internacional de 1961 sobre estupefa-
cientes y se considera, por tanto, como
droga ilicita en el derecho penal espanol, exi-
giendo dicho tratado que la sustancia conten-
ga al menos un 0,2% de principio activo para
ser calificada como tal estupefaciente.

3. CATEGORIAS LEGALES EN FUNCION
DE LA NOCIVIDAD DE LA DROGA

La ley penal espanola divide las drogas ile-
gales en dos categorias, atendiendo a la
mayor o menor nocividad de sus efectos. La
distincion fue introducida en la reforma del
Codigo Penal del ano 1983 y aplaudida por la
mayoria de la doctrina penal. Se refiere el
Codigo a “sustancias que causan grave dano
a la salud’ cuyo tréfico se sanciona mas seve-
ramente, siendo menores las penas cuando

el trafico se produce con otras drogas “blan-
das” no tan nocivas. Sin embargo, el Cédigo
no determina qué sustancias concretas
deban ser consideradas legalmente como
especialmente daninas. Ha tenido que ser la
jurisprudencia la que clasificara en una u otra
categoria cada una de las drogas ilegales con-
tenidas en los tratados internacionales ya
mencionados.

La cocaina y todos sus derivados han sido
siempre calificados como droga que causa
grave dano a la salud (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), y ello con inde-
pendencia de su forma de presentacién o
grado de pureza. Asi, se ha considerado
droga especialmente dafnina tanto el crack
(STS de 6 de febrero de 1991, 20 de enero de
1992, 20 de mayo de 1993, 16 de noviembre
de 1994 y 20 de noviembre de 1997), como
la mezcla de cocaina con heroina o speedball
(STS de 21 de mayo de 1993), como, recien-
temente, una sustancia conteniendo cocaina
cuya pureza solo alcanzaba el 3,7% del pro-
ducto (STS de 7 de noviembre de 2000).

Como drogas causantes de grave dafo a la
salud se consideran también la heroina (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), 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), la mescalina (STS de 17 de setiembre
de 1999), 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) vy las sustancias de disefno: 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),
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MDA (STS de 5 de febrero de 1996 y 25 de
abril de 1996) y MDEA (STS de 27 de setiem-
bre de 1994, 1 de abril de 1996 y 1 de julio de
2000).

En la categoria de drogas menos dafinas
se encuentran jurisprudencialmente hachis,
marihuana, grifa y aceite de hachis, entre
cientos més de resoluciones, en las 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 setiem-
bre de 1993 y 8 de noviembre de 1995y 17
de octubre de 1996.

La misma calificacién de escasamente
danosas otorga la jurisprudencia a la meta-
cualona (STS de 28 de abril de 1994), el dex-
tropropoxifeno (STS de 11 de febrero de 1991
y 29 de noviembre de 1993), el alprazolam
(STS de 21 de diciembre de 1995, 5 de julio
de 1997 y 1 de febrero de 1999) y el flunitra-
zepam (STS de 18 de mayo de 1998 y 20 de
julio de 1998).

En relacion con la distincién entre drogas
mas y menos nocivas, ha advertido el Tribunal
Supremo que la inclusién de la sustancia en
una u otra categoria legal debe ser alegada y
justificada en cada proceso penal por la parte
acusadora. Por ello, si la acusacion se formula
Unicamente por delito de trafico de drogas
blandas, no puede el tribunal sentenciador
condenar por trafico de sustancias gravemen-
te danosas, dado que se vulneraria el princi-
pio acusatorio (STS de 28 de junio de 1999).

4. TENENCIAY CONSUMO DE COCAINA

El articulo 368 CP considera autores del
delito de trafico de drogas a quienes “ejecu-
ten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o
de otro modo promuevan, favorezcan o facili-
ten el consumo ilegal de drogas téxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas o las
posean con aquellos fines” Ello supone una
extraordinaria amplitud de la conducta tipica
sancionable. Practicamente cualquier actua-
cién que propicie o0 permita el consumo de
otra persona va a reputarse delictiva. Tan sélo

quedan fuera del tipo penal el autoconsumo
individual o colectivo de la sustancia y la
tenencia previa a ese consumo propio.

El consumo de droga ni es actualmente ni
ha sido nunca objeto de sancion penal en
Espafna, y lo mismo puede afirmarse de la
tenencia previa al consumo. La redaccién 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 descripcién de las
acciones tipicas delictivas la ejecuciéon “ilegi-
timamente” de actos de tenencia de drogas.
Sin embargo, tal expresion siempre fue inter-
pretada jurisprudencialmente en el sentido
de restringirla a la tenencia preordenada a la
distribucion 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 1975y 24 de noviem-
bre de 1975, entre otras), advirtiendo nuestro
Tribunal Supremo 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 posei-
da no se hallaba destinada al propio consu-
mo” (STS 20 de marzo de 1980). A partir de la
reforma del Cdédigo de 1983, desaparecio
cualquier posible duda interpretativa, al elimi-
narse del texto del articulo la referencia a la
“tenencia” de droga.

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

La Ley Orgénica 1/1992 de 21 de febrero,
sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana,
califica como infracciones administrativas, sin
rango delictivo, las conductas que describe
su articulo 25-1°, consistentes en “el consu-
mo en lugares, vias, establecimientos o
transportes publicos, asi como la tenencia ili-
cita, aunque no estuviera destinada al tréafico,
de drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas, siempre que no constituya
infraccion penal, asi como el abandono en los
sitios mencionados de Utiles o instrumentos
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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 ahadirse que sus
autores “podran ser sancionados, ademas,
con la suspension del permiso de conducir
vehiculos de motor hasta tres meses y con la
retirada del permiso o licencia de armas, pro-
cediéndose desde luego a la incautacion de
las drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas’ segun establece el articu-
lo 28 de la Ley, cuyo andlisis mas detallado
excederia del objeto de nuestro estudio.

5. LA PRUEBA DEL DESTINO AL TRAFICO

Al resultar impune penalmente la tenencia
de droga cuando esta destinada Unicamente
al consumo propio, y delictiva cuando, al con-
trario, tiene por finalidad su distribucién a
otras personas, determinar cual de esas dos
intenciones animaba en cada caso al posee-
dor de la droga va a resultar crucial en multi-
ples procesos penales, en los que se encuen-
tra probada la tenencia de la sustancia pero
sin acreditacion directa de ningun acto de tra-
fico 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), casos estos en los que
se contard con prueba directa del &nimo ten-
dencial de traficar con la sustancia. Ahora
bien, cuando esas pruebas no existen, hay
que acudir a la prueba indirecta o indiciaria.

Ante el hecho, pues, de la posesion de
droga y la alegacién de su autor de dedicarla
a su propio consumo, sera preciso valorar
judicialmente el conjunto de indicios disponi-
bles para inferir el destino final de la sustan-
cia, y para esa apreciacién el Tribunal Supre-
mo viene sehalando como esenciales los
siguientes hechos:

a) Acreditacion o no de la condicion de con-
sumidor del portador de la droga, y de canti-
dad habitualmente consumida por el mismo.

b) Cantidad de droga poseida.

c¢) Distribucién de la droga en dosis ya pre-
paradas para su posible distribucién y presen-
tadas en la forma habitual en el mercado ile-
gal.

d) Tenencia de productos utilizados habi-
tualmente para adulterar la droga.

e) Ocupaciéon de instrumentos utilizados
habitualmente para dividir la sustancia en
dosis, tales como dinamoémetros, balanzas
de precision, cuchillos con senales de haber
sido calentados para cortar mejor hachis, paji-
tas de plastico para contener cocaina, peque-
fos recortes de plastico para confeccionar
bolsitas termoselladas con heroina, speed o
cocaina, etcétera.

f) Circunstancias del hallazgo policial de la
sustancia, lugar de aprehensién y razones
esgrimidas por el poseedor de la droga para
encontrarse alli.

g) Incautacién 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 contabili-
dades manuscritas indicativas de ventas de
drogas.

i) Grabaciones, con autorizacion judicial, de
conversaciones telefénicas de esa persona
relativas a operaciones de compraventa 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 bre-
ves, como indicio de posibles operaciones de
venta al menudeo.

k) Actitud adoptada al producirse la ocupa-
cién policial de la droga, intentando deshacer-
se 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 conviccion y decision
judicial sobre el destino o no al trafico ilegal
de la droga poseida, si bien algunos de los
posibles indicios mencionados poseen esca-
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sa fuerza persuasoria a la hora de alcanzar
conclusiones racionales e indubitadas al res-
pecto, abundando las criticas doctrinales en
esta materia. Asi, por ejemplo, el Ultimo de
los hechos relacionados como posibles indi-
cios, el comportamiento de quien intenta que
no le sea hallada policialmente la droga que
lleva consigo, no permite inferir una intencién
de tréfico ilegal. Como la propia jurispruden-
cia 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 interve-
nir” (STS de 12 de diciembre de 1992).

Lo que si resulta claro es que la alegacién
por la persona en posesién de la misma
sobre su destino exclusivo al consumo propio
habra de ir acompanada de la demostracion
de su condicion de consumidor de esa sus-
tancia (STS de 2 de febrero de 1994 y 24 de
mayo de 1996, entre muchas otras), median-
te las oportunas pruebas documentales (his-
toria clinica, enfermedades o padecimientos
concomitantes o derivados de la drogodepen-
dencia, atencion recibida en unidades o cen-
tros especializados de deshabituacion, etc.) y
periciales (informe del médico forense u
otros especialistas). A ser posible, convendra
también la acreditacién, al menos de forma
aproximada, de la cantidad habitualmente
consumida por el sujeto.

6. LIMITES CUANTITATIVOS DEL
AUTOCONSUMO

Existencia del consumo y cantidad objeto
del mismo son, como hemos visto, dos
extremos que resulta fundamental acreditar
para mostrar el destino de una sustancia al
autoconsumo penalmente no sancionable,
variando enormemente, en cada caso, la can-
tidad que cada persona pueda tener almace-
nada con esa finalidad. Se plantea entonces
el posible limite cuantitativo, a partir del cual,
como criterio general, pueda considerarse
que la cantidad de la droga indica ya su desti-

no al trafico, por exceder de lo que un consu-
midor medio puede razonablemente tener en
su poder en prevision de futuros consumos
por su parte. La respuesta jurisprudencial no
es excesivamente clara, como vamos a ver a
continuacién, examinando las principales
resoluciones dictadas sobre esta materia.

Se afirma por el Tribunal Supremo que "“hay
animo de traficar si se trata de una cantidad
que excede de la que razonablemente esté
destinada al propio consumo, 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 jurisprudencial viene mante-
niendo que ha de atenderse a la cantidad que
pueda consumirse en cinco dias como maéxi-
ma admisible para el autoconsumo atipico,
aplicando para cada dia la dosis media ordina-
ria, segun la droga concreta de que se trate
en cada caso (STS de 5 de junio de 1997 y 16
de setiembre de 1997).

En aplicacion de esa tesis, la STS de 28 de
setiembre de 1990 confirmé la condena en
un caso de aprehension de 65 gramos de
cocaina en el domicilio del acusado, afirman-
do que "“excede de la cantidad destinada al
consumo la que supera la que el procesado
utiliza durante un maximun de tres a cinco
dias. Incluso partiendo de la declaracion del
procesado de que esnifaba de 4 a 5 gramos
diarios - lo que el propio letrado recurrente
pone en duda - la cantidad intervenida se
extenderfa a dos semanas de consumo"

Previamente, la jurisprudencia habia consi-
derado cantidades indicativas para el trafico
de cocaina, en supuesto de hecho diversos,
las de 8 gramos (STS de 19 de setiembre de
1983), 26,2 gramos con una riqueza del 35%
(STS de 26 de enero de 1990) y 25 gramos
con una pureza del 49,56% (STS de 16 de
julio de 1990).

La STS de 7 de noviembre de 1991 afirma
que “la cantidad de cocaina ocupada, 14,97
gramos, excede a la que un consumidor
medio suele utilizar. También este argumento
encuentra apoyo matematico, pues si el pro-
cesado ha declarado que la papelina que lle-
vaba era para esnifar cocaina, y visto que el
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contenido de aquélla era de 0,1 gramo, es
claro que tal décima de gramo implicaba la
existencia de 149,7 dosis de consumo,
numero que evidentemente es también signi-
ficativo del propdsito de venta; y que el
hecho de llevar el procesado en el bolso de
mano toda la cantidad de cocaina ocupada en
el momento de su detencién, tras un servicio
de seguimiento por la policia, que sospecha-
ba sus conexiones y que por ello fue seguido
la noche de autos desde N., donde residia,
hasta C., a cuya circunstancia de llevar enci-
ma aquella cantidad de droga, dio la inverosi-
mil explicacion de que se habia olvidado de
sacarla del bolso”

Por su parte, la STS de 9 de octubre de
1992 consideré que excedia de la normal pre-
visién de acopio de un consumidor medio la
cantidad en aquel caso incautada, que ascen-
dia 13,34 gramos de cocaina.

Una cantidad superior a los 20 gramos de
cocaina de notable pureza no fue por si
misma denotativa de su destino al tréfico, en
la STS de 27 de octubre de 1983, que revocod
la condena impuesta inicialmente al poseedor
de la droga, afirmando esta resolucion que
“si al recurrente se le ocuparon 21,8 gramos
de cocaina de una pureza del 75% vy el con-
sumo que hacia de tal sustancia era nada
menos que el de 2 gramos diarios, no es
posible, con tales datos, deducir de ellos que
el acusado se dedicaba a la venta de tal pro-
ducto cuando los propios jueces de instancia,
conscientes de no poder describir ningln
acto concreto que supusiera trafico de dro-
gas, principian la narracion del suceso que se
enjuicia con la penalmente inexpresiva frase
de que la Policia Judicial de Zaragoza recibié
una informacién confidencial en el sentido de
que Alfonso Z.F. se dedicaba a comerciar con
cocalna, y como dicha informacién no apare-
ce en la sentencia constatada por prueba
alguna - por lo que ningun valor en conciencia
puede darsele - y el volumen de la sustancia
aprehendida sélo permitia a su tenedor cubrir
sus necesidades durante 10 dias, lo que no
es inusual, es claro que se infringio el citado
articulo’ dejando sin efecto, en consecuen-
cia, la condena dictada.

Sin embargo, un afo y medio mas tarde,
se confirmé la sentencia condenatoria dicta-
da contra el poseedor de una cantidad similar.
Afirma la STS de 29 de abril de 1995 que “los
veinte gramos intervenidos con la pureza
indicada del 24% representan casi cinco gra-
mos absolutamente puros de cocaina. En
este caso Unicamente existe el dato objetivo
que refiere tal cantidad, pues no se encontra-
ron objetos complementarios que hubieran
ayudado al juicio de valor. Se ha considerado
como normal el depdsito o la tenencia por
parte del drogadicto de cantidades que
supongan acopio para el propio consumo
durante 5 dias (sentencia de 28 de enero de
1993), aunque es muy dificil establecer a
priori (sentencia de 6 de marzo de 1992)
reglas fijas sobre la cuantia que el drogode-
pendiente precise, que dependeré de la cali-
dad del producto y de las necesidades que el
habito le imponga” Luego, tras diversas con-
sideraciones complementarias y el repaso de
la principal jurisprudencia hasta entonces
existente, concluye esta sentencia que “aun-
que no se encontraran Utiles complementa-
rios para el trafico, es evidente que los 20 g.
exceden de los permisibles para el propio
consumo si el cocaindmano necesitas no
mas de dos gramos diarios (sentencia de 28
de abril de 1993). La concurrencia de princi-
pios activos en la proporcién indicada del
24% abunda en la tesis asumida por la ins-
tancia, pues tal grado de pureza es incluso
excesiva para el consumo como no se la
corte con los habituales productos adultera-
dores”

Resulta pues complicado establecer, a la
vista de las resoluciones del Tribunal Supre-
mo, un limite cuantitativo de sustancia en
principio destinada al autoconsumo. Un buen
compendio de la doctrina jurisprudencial, con
numerosas citas de resoluciones anteriores,
se contiene en la relevante STS de 26 de
marzo de 1999, que confirma la absolucion
inicial decretada por la Audiencia Provincial de
Guadalajara a favor de dos acusados, ambos
consumidores habituales de fin de semana,
que tenfan en su poder conjuntamente 26
gramos de cocaina de elevada pureza.
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Advierte esta STS de 26 de marzo de 1999
que “la fijacién de limites cuantitativos que
sirvan para fundamentar el juicio de valor
sobre la intencién del acusado en orden a dis-
tinguir la tenencia para el consumo, la tenen-
cia delictiva para traficar o la tenencia delicti-
va de notoria importancia, la fijacion de tales
limites, se repite, es una cuestion ciertamen-
te irritante por los agravios comparativos que
pueden originarse si se hace caso omiso de
los supuestos de caso concreto (ver senten-
cias de 5 de octubre de 1993, 15 de octubre
de 1992 y 12 de junio de 1991). Siendo ello
no obstante necesario para orientar la justa
inferencia de los jueces, se ha hablado, en
cuanto a la cocaina, de unos 8 g. como canti-
dades que en término medio podria estimar-
se propia para el consumo durante tres o
cinco dias. Siempre serd reglas discutibles,
solo orientativas. Eso dice la sentencia de 17
de enero de 1997 La abundante doctrina de
esta Sala refuerza no solamente la peculiari-
dad de cada caso sino también el peligro de
establecer unas reglas estaticas, rigidas e
inamovibles ..... No se olvide que nos move-
mos, subjetivamente, en el area de lo volitivo,
intelectual o animico a la hora de juzgar sobre
los habitos personales o sobre la drogode-
pendencia. De ahi, insistimos, el peligro de
las conclusiones inamovibles. Piénsese sobre
todo en que las posibilidades econémicas del
consumidor y las posibilidades de conserva-
cion de la droga sin detrimento de su calidad
pueden dar lugar a juicios distintos que nunca
serfan por ello contradictorios”

Abordando el andlisis concreto del caso en
cuestion, insiste esta resolucién en que “el
problema es dificil. Ahora se trata de poco
mas de 26 g. de cocaina, con una pureza
media del 70%, poseida para el autoconsu-
mo de los dos acusados absueltos, los cuales
son consumidores habituales en los fines de
semana, en la ciudad en la que pacifica y
laboralmente conviven, ciudad tan alejada de
la capital del Estado como para justificar el
viaje realizado a ésta para hacer acopio del
alucinégeno. De otro lado no existen indicios
de clase alguna que de alguna manera sefa-
len cualquier clase de actividad delictiva, en

el mundo de la droga, por parte de los acusa-
dos. La resolucién de la cuestion debatida
estarfa en el analisis del razonamiento llevado
a cabo por los jueces de la Audiencia que vie-
ron y oyeron lo que otros ojos y oidos no van
a percibir después. Ese razonamiento, légico,
racional, completo y sensato, lleva a una con-
clusion absolutoria que, en base a lo expues-
to y atendiendo al supuesto de caso concre-
to, lejos de la rigidez y de la inmovilidad, este
Tribunal no considera justa su rectificaciéon”

En conclusion, la jurisprudencia no ha sefa-
lado con claridad una cantidad de cocaina a
partir de la cual se considere inferible, a partir
del solo dato cuantitativo, el destino de la
droga al tréfico ilegal, si bien, cierto nimero
de sentencias sitla ese limite tedrico, de
forma puramente orientativa y con todas las
reservas y salvedades pertinentes, en torno a
los 8 gramos de esta sustancia.

Lo anterior no supone, obviamente, que la
tenencia de cantidades inferiores de droga no
se sancione como destinada al trafico, si tal
posesién va acompanada de otros elementos
indiciarios que acrediten suficientemente ese
destino. A modo de ejemplo, en este sentido,
la STS de 15 de junio de 1995 mantuvo la
condena de una persona, declarada como
consumidora de cocaina y encontrada en
posesiéon de una cantidad inferior a los cinco
gramos, sefalando, respecto a esa condicién
de cocaindbmano que “el dato no es en si
mismo decisivo porque es conocida en el
ambito de esta delincuencia la hipotesis de
drogadictos en los que confluye la doble con-
dicién de consumidores y vendedores, sien-
do la venta la féormula que les permite finan-
ciar el consumo; y en este caso - entrando en
el aspecto sustantivo del tema - es razonable
que el Tribunal sentenciador se haya inclinado
a esta Ultima tesis, dando al consumo un
caracter accesorio, porque la posesién de la
droga, aungque sea en la pequena cantidad de
4,92 gramos, tiene significacién indiciaria por
el elevado grado de pureza (74,25%) que per-
mite el corte o adulteracién en la venta al
menudeo, en que no suele pasar del 15% el
principio activo, con lo que la posibilidad de
venta y difusién no puede descartarse; son,
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ademas, circunstancias que no se concilian
con la simple calidad de consumidor la pose-
sién de la droga fuera del domicilio y escondi-
da cuidadosamente en el calzado, y no guar-
da coherencia con el nivel econémico del
sujeto en situacién de paro sin que consten
ingresos distintos en la fecha de autos, el dis-
poner de un vehiculo provisto de teléfono
movil, de 40.000 pesetas, que era el precio
de la droga adquirida y de 36.500 en efectivo.
Finalmente, el alto al automovil por las fuer-
zas de seguridad no fue un hecho de puro
azar, sino por sospechas de transporte que
pasaron como tales al hecho probado. En
consecuencia, y aun aceptando la cualidad de
consumidor de cocaina del acusado, los ele-
mentos que facilita el factum son suficientes
para deducir la dedicacion al trafico”

7.ACTOS DE TRAFICOY AUTORIA
DELICTIVA

Sobre el concepto de tréfico afirma la STS
de 16 de junio de 1987 que “trafico equivale a
transmisioén de una cosa a otra u otras perso-
nas, es decir, a traslacion de la propiedad o
posesiéon de las mismas, gratuita u onerosa-
mente, total o parcialmente, directa o indirec-
tamente, siempre y cuando, claro esta, la
transferencia implique promocién o favoreci-
miento del consumo de drogas téxicas, estu-
pefacientes o psicotropicas”

El mero transporte de la droga, incluso sin
interés econdmico por el transportista, cons-
tituye también acto tipico penalmente, dado
que contribuye a propiciar el consumo ilegal
de la droga transportada por sus destinatarios
finales. En tal sentido, afirma la STS de 30 de
setiembre de 1997 que “asumir el encargo
de transportar una cantidad de droga hasta
una discoteca es poner una condicién nece-
saria para cerrar el circulo de distribucién de
tal mercancia, y en su acto de trafico del que
se responde como autor” En el mismo senti-
do, STS de 21 de enero de 1998 y 21 de
febrero de 1998.

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 técnico-juridi-
ca entre actos directos de ejecucion delictiva
(autorfa en sentido propio), actos de colabora-
cion imprescindible para el delito (coautoria
por cooperacion necesaria) y actos de ayuda
meramente Util, pero no estrictamente nece-
saria, para la comisiéon del delito (complici-
dad). Por ello, la jurisprudencia viene decla-
rando que la figura de la complicidad en los
delitos contra la salud publica es de dificil
apreciacién, dada la amplia tipicidad estable-
cida en el articulo 368 del Cédigo (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
s6lo posible su aplicacién en supuestos de
minima colaboracién mediante conductas
auxiliares en beneficio del verdadero trafican-
te (STS de 15 de enero de 1991).

En concreto, se han calificado de complici-
dad hechos como el mero acompafnamiento a
los compradores para indicarles el domicilio
de quien vendia la droga (STS de 9 de julio de
1987), la ocultacién ocasional y de brevisima
duracién de una pequefa parte de la droga
poseida por otro (STS de 30 de mayo de
1991, 30 de mayo de 1997 y 15 de octubre
de 1998) o la ayuda prestada por quien no era
duefo de la droga a otra persona poseedora
de la misma para que intentase hacerla des-
aparecer ante la intervencién policial inmedia-
ta (STS de 16 de junio de 1995). Fuera de
€S0S excepcionales casos, cualquier interven-
cion en el tréfico se considera incluida en el
amplio tipo penal analizado.

Los delitos de tréfico de drogas no requie-
ren, en ningun supuesto, el &nimo de lucro
en su autor. Por ello, la donacién de droga ha
sido considerada siempre como delictiva por
la jurisprudencia (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 entre-
ga de drogas que el Tribunal Supremo ha con-
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siderado no sancionables penalmente. En
general, se trata de la transmision 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 evitar-
le los sufrimientos del sindrome de abstinen-
cia o de ayudarle a intentar una paulatina des-
intoxicacion mediante el consumo de dosis
decrecientes (STS 2 de noviembre de 1992,
18 de diciembre de 1992, 29 de mayo 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 y 22 de setiembre de
2000).

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 y 27 de octubre de
1999).

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 y
3 de junio de 1994).

Un problema probatorio peculiar que en
ocasiones se plantea es la valoracion penal
de la actuacién 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 tréfico.

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 pue-
den ser, por si solos determinantes de la infe-
rencia de la participacion de la esposa” en el
trafico ilicito llevado a cabo por el varén, sor-
prendido con la droga en el automévil donde
se hallaban ambos.

La STS de 30 de diciembre de 1993 afirma
que “bajo la fuerza de los principios constitu-
cionales, no puede admitirse ningun tipo de
presunciones de participacion. No es correc-
to 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 trafico de
la misma indiscriminadamente a los dos. Hay
que probar, fehacientemente y por medios
plenos de aptitud incriminatoria o de cargo,
qgue uno y otro llevaron a cabo actos que el
legislador incorpora al nucleo de cada uno de
los tipos en alguna de las modalidades de
participacion”

En el mismo sentido se ha pronunciado en
bastantes mas ocasiones la jurisprudencia.
Incluso conociendo uno de los convivientes
el tréfico desarrollado por otro en el domicilio,
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, sefalar que la naturale-
za tipica del delito de trafico de drogas impide
apreciar la figura del delito continuado, pre-
vista con caracter general en el articulo 74.1
del Cédigo Penal, cuyo tenor “el que, en eje-
cucion de un plan preconcebido o aprove-
chando idéntica ocasién, realice una plurali-
dad de acciones u omisiones que ofendan a
uno o varios sujetos e infrinjan el mismo pre-
cepto penal o preceptos de igual o semejante
naturaleza, sera castigado, como autor de un
delito o falta continuados, con la pena sefala-
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da para la infraccion mds grave, que se
impondra en su mitad superior"

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 consideré
existente un delito Unico de tréfico de drogas,
rechazando la aplicacién de la continuidad
delictiva, en un supuesto de venta a una plu-
ralidad de compradores. También negaron la
posible apreciaciéon del delito continuado las
STS de 18 de marzo de 1999 y 30 de setiem-
bre de 1999.

Recientemente, la STS de 3 de julio de 2000
reiteré que “la singular estructura del delito
contra la salud publica en la modalidad de trafi-
co de drogas, permite entender que una plura-
lidad de actos realizados por el mismo sujeto
que favorece el trafico o el consumo ilegal por
otras personas constituye un solo delito aun-
que esté integrado por varias acciones”

En la misma linea, la STS de 23 de octubre
de 2000 destaca que “la naturaleza del delito
de traéfico 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 posesién y tenencia para el tréfico,
como los actos aislados de este traficoy la
reiteraciéon de esta clase de actos, pues
estos actos de disposicion y entrega frag-
mentaria a otras personas de las drogas en
razonable cercania temporal se realizan ya
sobre un delito consumado por la mera
tenencia y detentaciéon de esas sustancias
con &nimo de entregarlas a cualquier otra
persona con finalidad de ilicito trafico”

8. PENAS APLICABLES

El delito de trafico de drogas que causan
grave dafio a la salud, entre ellas la cocaina,
se castiga en el articulo 368 CP con pena de
prisiéon de duracién 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 “seré 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 Ofici-
na Central Nacional de Estupefacientes
(OCNE), dependiente del Ministerio del Inte-
rior, relativos al precio medio de las drogas en
el mercado ilicito. Refiriéndose al primer
semestre de 2001, el precio estimado por la
OCNE para la cocaina adquirida por kilogra-
mos es de 5.678.193 pesetas, con una pure-
za media del 74%. El precio de la misma sus-
tancia comprada por gramos supone 9.779
pesetas/gramo, con una pureza media, en
esta forma de presentacioén, del 53%. Por
Ultimo, el informe cuantifica la dosis de coca-
ina habitual en el mercado en algo menos de
un quinto de gramo (184 miligramos), con
una pureza del 44% y un precio de 2.190
pesetas/dosis, lo cual equivale a un precio de
11.902 pesetas/gramo.

A las penas de prisién y multa que se impon-
gan en cada caso, ha de anadirse otra pena
cuando el delito haya sido cometido por empre-
sario, intermediario en el sector financiero,
facultativo, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, en el gjercicio de
Sus respectivos cargos o profesiones. En estos
casos, el articulo 372 CR ordena imponer, ade-
mas de las penas correspondientes ordinaria-
mente al delito, la de "inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesién u oficio,
industria o comercio, de tres a diez anos” A los
efectos de este precepto, se consideran facul-
tativos a los médicos, psicélogos, personas en
posesion de titulo sanitario, veterinarios, farma-
céuticos y sus dependientes.

Como supuesto todavia mas grave, se
impondra, junto con la pena de prisién y la de
multa, la pena de inhabilitaciéon absoluta de
diez a veinte afios cuando el delito fuere reali-
zado por una autoridad, o un agente de la
autoridad, en el ejercicio de su cargo.
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CUADRO 2. PENAS APLICABLES EN EL DELITO DETRAFICO DE COCAINA

Penas TIPO BASICO TIPOS AGRAVADOS TIPOS ULTRAGRAVES
ART. 368 CP ART. 369 CP ART. 370 CP
PRISION minimo: 3 afos min.: 9 afos min.: 13 afos 6 meses
méximo: 9 afos | max.: 13 afos 6 meses max.: 20 anos 3 meses
MULTA tanto al triplo tanto al cuadruplo tanto al séxtuplo
valor droga valor droga valor droga
INHABILITACION | (para empleo o cargo publico, profesion, industria o comercio)
ESPECIAL 3 a 10 afos
INHABILITACION | (si el hecho lo comete la autoridad en ejercicio de su cargo)
ABSOLUTA 10 a 20 afos

La condena por delito de trafico de drogas
conllevard, a tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 374 CR ademas de las penas sehaladas,
el comiso de las sustancias ilicitas, que seran
posteriormente destruidas con arreglo al pro-
cedimiento reglamentariamente establecido.
También seran objeto de decomiso los equi-
pos y materiales utilizados para la elaboracién
de la droga vy, en general, los vehiculos,
bugues, aeronaves y otros posibles bienes y
efectos de cualquier naturaleza que hayan
servido de instrumento para la comisién del
delito. Por ultimo, seran igualmente decomi-
sados todos los bienes provenientes del trafi-
co y las ganancias obtenidas con ellos, cua-
lesquiera que sean las transformaciones que
hayan podido experimentar.

Se exceptuan del comiso los bienes e ins-
trumentos de licita posesion que pertenezcan
a un tercero de buena fe no responsable del
delito, por ejemplo, el titular del vehiculo que
lo cede o alquila al autor del tréfico sin cono-
cer que va a ser utilizado para la comisién del
mismo.

Dispone también el Cédigo Penal la posibili-
dad de que los bienes, efectos e instrumen-
tos objeto del comiso puedan ser aprehendi-
dos 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.

9. TIPOS AGRAVADOS DE TRAFICO DE
DROGAS

Ademas de la distincion que efectua el arti-
culo 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 especialmen-
te graves. Al tipo bésico de trafico de cocaina
le corresponden las penas ya examinadas. En
los supuestos de trafico especialmente grave
las penas a imponer seran la de prisién con
duracion de nueve anos a trece anos y seis
meses, y ademas la de multa de cuantia
entre el valor de la droga y el cuadruplo del
mismo.

Existen en el Cédigo Penal nueve supues-
tos distintos de trafico especialmente grave,
recogidos en el citado articulo 369, coinciden-
te en su contenido con el anterior articulo
344 bis a) del Codigo Penal de 1973.

De esos nueve tipos agravados el que
mayor problema interpretativo suscita es el
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2°.

3°

4°,

5°.

6°.

7°.

CUADRO 3
Art. 369 Codigo Penal

Se impondran las penas privativas de libertad superiores en grado a las respectivamente
sefaladas en el articulo anterior y multa del tanto al cuadruplo cuando:
1°.

Las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas se faciliten a menores de
dieciocho afos o disminuidos psiquicos, o se introduzcan o difundan en centros docen-
tes, en centros, establecimientos y unidades militares, en establecimientos penitencia-
rios o en centros asistenciales.

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

Fuere de notoria importancia la cantidad de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas objeto de las conductas a que se refiere el articulo anterior.

Las citadas sustancias o productos se faciliten a personas sometidas a tratamiento de
deshabituacion o rehabilitacion.

Las referidas sustancias o productos se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con
otros, incrementando el posible dafio a la salud.

El culpable perteneciere a una organizaciéon o asociacion, incluso de caracter transitorio,
que tuviere como finalidad difundir tales sustancias o productos aun de modo ocasional.
El culpable participare en otras actividades delictivas organizadas o cuya ejecucion se vea

facilitada por la comision del delito.

8°. El culpable fuere autoridad, facultativo, funcionario publico, trabajador social, docente o
educador y obrase con abuso de su profesion, oficio o cargo.
9°. Se utilice a menores de dieciséis anos para cometer estos delitos.

de su apartado 3°, relativo a los casos en que
“fuere de notoria importancia la cantidad de
drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas objeto de las conductas a que
se refiere el articulo anterior” Nos detendre-
mos en su analisis.

El texto legal no se pronuncia sobre la can-
tidad de droga a partir de la cual se pueda
considerar de notoria importancia, dejando
pues su concrecién a la labor jurisprudencial,
lo que ha motivado abundantes y duras criti-
cas doctrinales contra la utilizacién de un con-
cepto juridico tan sumamente indeterminado.
Se aduce que la creaciéon de un tipo penal
absolutamente abierto supone atribuir al juez
la facultad libérrima de determinar los
supuestos de hecho en los que va a imponer-
se uha pena superior en grado, lo cual resulta
muy dificilmente compatible 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 concre-
cioén judicial, ha sido reiteradamente admitida
por el Tribunal Supremo y por el Tribunal
Constitucional, encontrandose pues zanjada
la cuestién (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; STC 62/82 y 133/87).

En lineas generales, la jurisprudencia ha
venido estableciendo como razén de la agra-
vacion 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 importancia
se ha senalado por el Tribunal Supremo calcu-
lando la cantidad que supondrian 200 dosis
medias de cada tipo de droga (STS de 9 de
octubre de 1987). Con ese criterio, ha afirma-
do que la cantidad de notoria importancia se
iniciaria a partir de 120 gramos de cocaina
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(STS 29 de abril de 1988, 20 de setiembre de
1989, 2 de febrero de 1990, 24 de enero de
1995, 5 de julio de 1999, 15 de noviembre de
1999 y 20 de setiembre de 2000).

La doctrina jurisprudencial sobre la frontera
cuantitativa de la notoria importancia fue con-
figurdndose durante la vigencia del Codigo
Penal de 1973, en cuyo antiguo articulo 344
bis a) 3° se establecia el tipo agravado a que
nos venimos refiriendo. Al producirse la entra-
da en vigor del nuevo Cédigo de 1995, que
elevo, en general, las penas imponibles en los
delitos de trafico de drogas, se planted la
posibilidad de elevar, correlativamente, los
limites jurisprudenciales de la notoria impor-
tancia. Los argumentos a favor se apoyaban,
esencialmente, en la necesidad de guardar
cierta proporcionalidad entre la gravedad del
hecho y la de la pena correspondiente, que,
en el tipo agravado por la notoria importancia,
llega a superar a la prevista para delitos de
violacién (castigados en el articulo 179 CP con
pena de seis a doce anos de prision) y casi
alcanza la del delito de homicidio (sancionado
con pena de diez a quince afos de prisién en
el articulo 138 CP). A ello se anade que la
posesién o transporte de cantidades de droga
que superan la barrera establecida para la
notoria importancia se da cada vez mas en
escalones muy bajos de la escala delictiva,
tratdndose, en muchas ocasiones, los conde-
nados de meros correos o transportistas sin
relevancia en las organizaciones delictivas, a
cuya direccién son ajenos. Sancionar a esas
personas con una pena minima de nueve
anos de prision resulta injusto por excesivo y,
ademés, obliga a tratar sin distincién casos de
aprehensiéon de muy diferentes alijos de
droga. Piénsese en la posesion de, por ejem-
plo, 200 gramos de cocaina y la de 20 kilos de
la misma sustancia. En ambos casos la pena
oscilara entre nueve y trece anos y medio de
prisién, lo que es susceptible de producir,
incluso, un indeseado efecto criminégeno: si
la pena que puede acarrear el delito es la
misma ¢que motivo existe para traficar con
200 gramos en vez de con 20 kilos?

Pese a todo, el Tribunal Supremo ha soste-
nido el criterio preexistente sobre los topes

de la notoria importancia para cada sustancia:
se mantiene pues la frontera en los 120 gra-
mos de cocaina (STS de 25 de octubre de
1999, 15 de noviembre de 1999, 1 de junio
de 2000, 10 de julio de 2000 y 2 de enero de
20071).

La pervivencia del limite cuantitativo ante-
rior es justificada por las razones expuestas
en la STS de 4 de mayo de 2000, que afirma
“la doctrina de esta Sala Segunda ha concre-
tado el concepto juridico indeterminado de la
cantidad de notoria importancia que, como
elemento normativo, configura el subtipo
agravado previsto en el art. 369.3 CP y ha
establecido que dicho subtipo habra de ser
aplicado cuando, tratdndose de cocaina, la
sustancia aprehendida supera los 120 g. de
peso neto. Es cierto que tras el incremento
de las sanciones para este tipo de activida-
des delictivas que introdujo el CP vigente,
algun sector doctrinal ha apuntado la posibili-
dad de que ese incremento punitivo viniera
seguido de una reforma del criterio jurispru-
dencial sobre la notoria importancia, elevan-
dose los parametros hasta ahora utilizados, a
fin de conseguir un equilibrio con la mayor
agravacion sancionadora establecida por el
legislador de 1995. Pero no debe olvidarse
que cuando éste decide aumentar la pena a
una actividad delictiva que se ha convertido
en una de las amenazas mas relevantes para
la sociedad, ya era conocedor del concepto
de notoria importancia acufado por el TS vy,
sobre el conocimiento de este dato, adoptd
la decision de elevar la pena minima a impo-
ner estableciéndola en nueve afos de pri-
sion, en lugar de la hasta entonces vigente
de ocho anos y un dia de prisién mayor (art.
344 bis.a CP 1973) cuando se trata de sus-
tancias que afecten gravemente a la salud.
Alterar ahora la definicion y el alcance que
esta Sala Segunda ha efectuado del concepto
en cuestion supondria una suerte de subver-
sién a la voluntas legislatoris si se tiene en
cuenta que una de las razones que le haya
impulsado a incrementar las penas para los
delitos de trafico de drogas es la de potenciar
el efecto disuasorio que la pena supone para
los eventuales delincuentes, es decir, la pre-
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vencion general, que se veria seriamente
comprometida en el caso de que se modifica-
ra al alza el elemento de notoria importancia
que examinamos”

En cualquier caso, es preciso destacar que
lo que se tiene en cuenta para comprobar si
se ha superado el tope de la notoria impor-
tancia no es el peso total de la sustancia
incautada, sino la parte de ese peso corres-
pondiente a droga pura, descontando la parte
que corresponda a adulterantes o excipientes
(STS 19 de diciembre de 1988 y 13 de
noviembre de 1989). De esa forma, de un
alijo, por ejemplo, de 200 gramos de cocaina,
con una pureza del 55%, se computarén sélo
los 110 gramos de sustancia pura, con lo que
no se aplicara el tipo agravado, ya que este
se inicia con los 120 gramos mencionados de
esa droga.

Igualmente hay que advertir que la jurispru-
dencia viene descontando también, para com-
probar la superacién de la barrera de la notoria
importancia, la parte de la droga poseida que
se encuentre destinada al autoconsumo. Asi
pues, en los casos en que se considere pro-
bado, por una parte, la posesion de cierta can-
tidad de droga destinada al trafico y, por otro
lado, la adiccion del sujeto a esa sustancia y el
consiguiente destino de una parte de lo pose-
{do al consumo del mismo, habra que deducir
esta Ultima parte del total del alijo para deter-
minar si el resto, objeto del tréafico ilicito,
supera o no el limite de la notoria importancia
(STS de 15 de octubre de 1991, 30 de abril de
1993, 9 de diciembre de 1994, 19 de setiem-
bre de 1995 y 19 de julio de 2000).

Para hacer la deduccion expresada, la sen-
tencia debera determinar la cantidad de
droga que considera probado fuese a dedicar-
se al autoconsumo del acusado, siendo lla-
mativo que en algunas resoluciones se sefa-
lan al respecto cantidades ciertamente
elevadas. Como muestra serviran dos.

La STS de 19 de setiembre de 1995 confir-
mo la condena, dictada sin aplicar la agrava-
cioén por notoria importancia, contra el posee-
dor de 209 gramos de cocaina de una pureza
comprendida entre el 63 y el 68%.

Convalida esta resolucién el criterio de la
Audiencia Provincial que habia inaplicado la
notoria importancia “porque entendié que el
acusado, que era consumidor de tal clase de
droga, tenia destinada para su propio consu-
mo alguna parte de la cantidad de cocaina
que poseia, cifrando tal parte en treinta gra-
mos, con lo cual, ya se calculara sobre el
peso bruto, ya sobre el resultante de droga
pura, en ningun caso la cantidad destinada a
terceros sobrepasaria la cifra de 120 gramos
que viene siendo considerada como limite
minimo”’

Se continua anadiendo que “la cifra de 30
gramos calculada por la sentencia recurrida
como la que el acusado tenia para su consu-
mo personal se encuentra dentro de lo razo-
nable, conforme a los datos que al efecto se
nos ofrecen como probados. Un consumo de
2 a 4 gramos diarios para unos 10 dias alcan-
zan como total los mencionados 30 gramos.
Por otro lado, el limite indicado de 120 gra-
mos para la aplicacion de la agravacién espe-
cifica que estamos examinando y la reduc-
cién de la cantidad que se calcula para el
autoconsumo cuando el reo al tiempo que
traficante es adicto al uso de la droga, son
doctrina reiterada de esta Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo”

La STS de 19 de julio de 2000 mantuvo la
inaplicacién del tipo agravado por la notoria
importancia a una condenada sorprendida en
el Aeropuerto de Madrid-Barajas con 445,3
gramos de cocaina en el doble fondo de sus
zapatos. Como la droga tenia una riqueza del
46,6%, el alijo contenia 2075 gramos de
cocaina pura, sobrepasando, pues, el limite
jurisprudencial de 120 gramos de sustancia.
Sin embargo, esta sentencia sefala que, en
el caso concreto enjuiciado, habia “quedado
acreditado del andlisis del cabello de la proce-
sada llevado a cabo por el Instituto Nacional
de Toxicologia, que la misma ha venido con-
sumiendo cocaina de forma habitual y reitera-
da desde mayo de 1998 hasta su detencién’
Por ello, se continua, “no es descartable que
parte de la sustancia que transportaba Fran-
cesca estuviera destinada a su propio consu-
mo. Dada la relativa proximidad de las cifras
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que se manejan, resulta necesario precisar
cudl es esa parte de droga no destinada a ter-
ceros. El Ministerio Fiscal dice que utilizando
criterios jurisprudenciales, la cantidad desti-
nada al propio consumo serd, como maximo,
de 40 gramos, es decir, 4 gramos diarios
durante diez dias, lo que dejaria como desti-
nado a terceros 1675 g. de cocaina, cifra
todavia superior al indicado limite de 120 gra-
mos. Ahora bien, ese acopio de droga para
diez dias que resulta l6gico en circunstancias
de vida normales, puede ser superado cuan-
do, como ocurre en el presente caso, la
droga se va a buscar a un pals tan lejano de
Italia como es Venezuela, situacién en la que
no es ilégico pensar que se adquiere para
uno mismo una cantidad superior a la normal
aprovechando su mejor precio, como afirma
la acusada”

Por tanto, concluye la sentencia, “en estas
circunstancias, dada la proximidad de las
cifras que se manejan, no es posible asegu-
rar, con la trascendental repercusiéon que ello
implica en la pena privativa de libertad a
imponer, que la cantidad de cocaina ocupada
a la procesada en la ocasion de autos, una
vez deducida la destinada al propio consumo,
superara los 120 gramos. Por ello el motivo
Unico del recurso interpuesto por el Ministe-
rio Fiscal debe ser desestimado”

10.TIPOS ULTRA AGRAVADOS DE
TRAFICO

Ademas del tipo basico y de los agravados,
existe en el Codigo Penal un tipo ultraagrava-
do de tréafico de drogas, contemplado en el
articulo 370 CP y castigado con pena de pri-
sion de duracién minima de trece anos y seis
meses, y maxima de veinte ahos y tres
meses, y con multa con cuantia comprendida
entre el valor de la droga y su séxtuplo.

El contenido de este precepto es coinci-
dente con el del anterior articulo 344 bis b)
del Cédigo Penal de 1973, pudiendo, por
tanto, trasladarse las referencias que hace la

jurisprudencia a ese articulo al art. 370 CP
ahora vigente.

Este tipo especialmente grave se aplica en
dos supuestos: cuando las conductas de tra-
fico de drogas, ademas de encajar en algun
tipo agravado del articulo 369 CP revistan
extrema gravedad, y cuando los reos hayan
actuado como jefes de organizaciones delicti-
vas dedicadas al trafico.

El texto legal no ofrece ningun detalle
sobre el concepto juridico indeterminado
“conductas de trafico de extrema gravedad’
en otra laguna mas que ha debido cubrir la
jurisprudencia. Obviamente, se vuelven a
plantear en este extremo las mismas objecio-
nes doctrinales, aun acrecentadas, que cues-
tionaban la constitucionalidad del concepto
abierto de notoria importancia, las cuales, sin
embargo, no han sido acogidas por la juris-
prudencia penal y constitucional. Examinare-
mos ahora las resoluciones mas relevantes al
respecto.

La STS de 19 de junio de 1995 afirma que
“nos hallamos ante un concepto - extrema
gravedad - sumamente indeterminado, por lo
que suscita dificultades en relacién a las exi-
gencias propias del principio de legalidad
penal en su vertiente de lex certa, de tal
modo que algun autor ha afirmado su incons-
titucionalidad por no respetar dicho principio
reconocido en el art. 25 de nuestra Ley Fun-
damental. Sin compartir tan radical postura
(véanse las sentencias del TC 105/88, 69/89 y
150/91 entre otras), si hemos de decir que
las debidas garantias del ciudadano exigen
una aplicacion muy cuidadosa mediante una
interpretacion restrictiva de la mencionada
expresion legal”

Tras establecer ese punto de partida, se
ocupa esta resolucion de advertir que la extre-
ma gravedad no puede identificarse con una
cantidad elevadisima de droga. Afirma la sen-
tencia que “en tal linea de interpretacion res-
trictiva, entendemos que no basta una exacer-
bacién en la cantidad de droga para aplicar la
agravante penal aqui examinada. El legislador
ha previsto una agravacion por la cantidad de
primer grado, las del n° 3 del art. 344 bis a
(cantidad de notoria importancia) y sobre ésta
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podria haber establecido otra segunda referi-
da a los casos extremos al respecto, pero no
lo ha hecho asi, pues no habla de extrema
cantidad, sino de extrema gravedad’

¢Cuales son entonces los casos en que
deba aplicarse este tipo hiperagravado?. La
STS que estamos comentando sefala que ha
de atenderse, fundamentalmente, a cinco
grupos de elementos que sistematiza ast:

“1. Aungque no unico, como ya hemos
dicho, el criterio de la cantidad, ha de ser con-
siderado imprescindible en estos casos. Si de
cantidades pequefas o normales se tratara,
parece claro que nunca habria de aplicarse la
agravacion de segundo grado a que nos esta-
mos refiriendo.

2. Otro criterio para la valoracion de la
extrema gravedad puede ser el de que con-
curran en el supuesto varias de las conductas
relacionadas en el art. 344 bis a). Sin embar-
go, la del n® 6 (pertenencia a una organiza-
cién, aun transitoria) parece que poco puede
afadir a la reprochabilidad del hecho, pues se
pruebe o no su existencia, es légico pensar
que una organizacién siempre ha de existir
para traficar con droga en las cantidades
extremas a que nos estamos refiriendo ...

3. Otro elemento que puede determinar un
mayor reproche social contra estas conduc-
tas, puede ser el uso de elementos especial-
mente preparados para este trafico ilicito,
como ocurrié en el caso presente en que se
utilizd un remolque frigorifico preparado para
transporte de fruta en el que se habia cons-
truido un departamento aislado donde se
ocultaba la mercancia prohibida.

4. Ha de tenerse en cuenta, ademas, el
papel que cada acusado desempena en el
hecho. Los jefes, administradores o encarga-
dos de la organizacién prevista como agrava-
cion especifica en el n° 6 del art. 344 bis a) en
el mismo precepto que estamos examinando,
pero en un inciso segundo separado por la
conjuncién disyuntiva “0” tienen asignada la
misma pena con que se sancionan los casos
de extrema gravedad. Por ello, no puede exi-
girse tal condicién (de jefes, administradores
0 encargados) para aplicar la agravacién del

inciso 1°, pues si asi lo hiciéramos dejariamos
a este inciso sin contenido (interpretacién
abrogatoria prohibida por el art. 117.1 de la
Constitucion Espafola). Ahora bien en el lado
opuesto de la organizacién estén los meros
peones a quienes se encomiendan funciones
subalternas, que carecen de toda capacidad
de decision. Entendemos que a estos meros
subalternos no cabe aplicar nunca la agrava-
cion especifica aqui estudiada. A tales perso-
nas de Ultimo rango la sociedad no les repro-
cha una “conducta de extrema gravedad” que
parece habré de aplicarse solamente a los
jefes, administradores o encargados, por apli-
cacion del inciso 2°, o a los escalones inter-
medios por aplicacién del 1°.

5. Otro criterio que podria tenerse en cuen-
ta es si se actla en interés propio o al servi-
cio de otra persona, para excluir de tal extre-
ma agravacion a estos ultimos”

La STS de 16 de febrero de 1999 aplicé el
tipo hiperagravado en un supuesto de trans-
porte de 1.754 kilogramos de cocaina.

Por su parte, la STS de 20 de marzo de
1999, resumiendo la jurisprudencia anterior
insiste en que “la propia indeterminacién del
concepto extrema gravedad exige una inter-
pretacion restrictiva y de minucioso examen
en cada caso concreto’; afadiendo que “en
esa linea restrictiva la jurisprudencia senala
como elementos que han de tomarse en con-
sideracion los siguientes: el criterio de la can-
tidad como ineludible aunque no unico; la
concurrencia simultanea de varias de las
agravaciones que se recogen en el precepto;
y el uso de grandes elementos de transporte
especialmente preparados para el trafico ilici-
to (fletaje de barcos, camiones de un cierto
tonelaje, etc)”

En igual direccioén, resalta la STS de 9 de
octubre de 1999, que “el legislador, tanto en
el Codigo de 1973 como en el vigente de
1995, ya ha previsto una agravacion importan-
te de la pena por la llamada agravacion de pri-
mer grado, es decir, la notoria importancia, y
la agravaciéon de segundo grado solo puede
referirse a casos extremos en que nos
encontremos ante una cantidad de droga
enormemente elevada, ciertamente extrema
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establecimientos abiertos al publico.

cinco anos.

CUADRO 4

Art. 370 Codigo Penal

Los Jueces o Tribunales impondrén las penas privativas de libertad superiores en grado a las
sefaladas en el articulo anterior y multa del tanto al séxtuplo cuando las conductas en él
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°. En este
ultimo caso, asi como cuando concurra el supuesto previsto en el nimero 2° del menciona-
do articulo, la autoridad judicial podra decretar, ademas, alguna de las medidas siguientes:

a) Disolucién de la organizacion o asociacion o clausura definitiva de sus locales o de los

b) Suspension de las actividades de la organizacion o asociacion, o clausura de los estable-
cimientos abiertos al publico por tiempo no superior a cinco anos.

¢) Prohibicién a las mismas de realizar aquellas actividades, operaciones mercantiles o nego-
cios, en cuyo ejercicio se haya facilitado o encubierto el delito, por tiempo no superior a

o absolutamente excepcional. Incluso esta
hiperagravacion no puede basarse Unicamen-
te en la cantidad objeto de tréfico, sino que
requiere otros elementos cualitativos que
acentuen al limite la gravedad de la conducta
examinada en su globalidad, o lo que es lo
mismo, hay que fijarse en el conjunto de ele-
mentos objetivos y subjetivos que conforman
el concreto comportamiento enjuiciado”

Esta resolucion termina confirmando la
correcta aplicaciéon del tipo hiperagravado por
la extrema gravedad a un caso concreto que
describe de la siguiente manera: “una opera-
cion de tréfico de drogas de cantidad extrema
y excepcional que incluye 3.775 kg de hachis,
como parte de una partida mas voluminosa,
descargada en las costas gallegas en tres
sucesivas etapas, més otro desembarco de
600 kg de cocaina. Todo ello en operaciones
realizadas con la intervenciéon de numerosas
personas, controladas por el acusado, inter-
vencién de embarcaciones varias, transporte
en planeadoras, traslado a otras lanchas para
el desembarco, empleo de vehiculos terres-
tres, y encomienda y control de la distribu-
cién, todo ello en los términos precisos que
los hechos probados reflejan. En definitiva se
trata de una operacién de gran escala que por
la cantidad, nimero de personas intervinien-
tes y uso de grandes elementos para su rea-
lizacion cumple las exigencias que la doctrina

de esta Sala precisa para la apreciacion de la
extrema gravedad”

Por el contrario, la STS de 16 de diciembre
de 1999 no consider¢ aplicable este tipo a un
supuesto de transporte en un pesquero de
algo mas de 800 kg de cocaina por no apre-
ciar la concurrencia de otros factores objeti-
vos y subjetivos, anadidos al dato cuantitati-
vo, que hicieran calificar esa conducta
delictiva como extraordinariamente grave.

Por ultimo, la STS de 24 de octubre de
2000 mantiene la negativa a aplicar la agrava-
cion en cuestion si el Unico dato cuantitativo
de la cantidad de droga no va unido a otros
elementos, tales como la existencia de una
organizaciéon criminal bien estructurada y la
utilizacion de medios o métodos especial-
mente sofisticados o aptos para ejecutar
impunemente el delito.

Afirma esta resolucion que “esta agrava-
cion requiere unos requisitos de caracter
objetivo, pero también subjetivos. Entre los
primeros cuenta, no cabe duda, la cuantia de
la droga aprehendida y su pureza, pero a ellos
se deben afadir otros elementos sobre la
forma de realizarse la accion, como son los
instrumentos materiales para llevarla a efec-
to, la organizaciéon previa y, en conjunto, lo
que podriamos denominar la logistica espe-
cialmente preparada. En cuanto a lo subjetivo
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no cabe duda que debe tenerse en cuenta el
papel o rol que hayan podido jugar los acusa-
dos en la operacién en cada caso concreto,
pues, insistimos, la norma nos habla de
accion peligrosa y ese peligro no puede acha-
carse lo mismo a personas que juegan un
papel importante y decisivo en la accién
delictiva que a aquellos que son simples
mandatarios o asalariados. Asi a guisa de
ejemplo, no se puede aplicar el mismo bare-
mo de peligrosidad o medir por el mismo
rasero al capitan del buque que transporta la
droga que a un simple marinero aungue sea
también componente de la tripulacion”

En el caso concreto objeto de la sentencia,
se habia aprehendido 118 kg de cocaina, de la
que el Tribunal Supremo afirma que “es cierto
gue nos encontramos ante una cantidad de
droga muy elevada e importante, que podria
determinar la aplicacién de la agravaciéon en
conjunciéon con otras circunstancias, aun
cuando tampoco puede calificarse de extre-
ma o absolutamente excepcional” Sin embar-
go, continua afirmando esta resolucién “en el
caso actual al margen de la cantidad de droga
ocupada no se aprecia la concurrencia de
otras circunstancias de agravacién del art.
369, pues la sala sentenciadora no estima
acreditada la pertenencia a una organizacion,
ni consta tampoco que el velero de recreo
utilizado para el transporte dispusiese de
compartimentos ocultos o estuviese espe-
cialmente acondicionado o preparado para
ese trafico ilicito. Por otra parte, desde la
perspectiva subjetiva, no consta que los acu-
sados representasen un papel principal en la
formacién o disefio de la operacion sino que
més bien se presentan como simples colabo-
radores ultimos o recaderos del trafico ilicito
de que se trata, apareciendo en el primer
plano y corriendo el méximo riesgo al partici-
par en las fases mas comprometidas de la
operacion, pero sin constancia de que sus
conductas vayan mas alla de esta interven-
cién, directa e inmediata pero no necesaria-
mente principal” En consecuencia, no se apli-
ca el tipo hiperagravado por la extrema
gravedad.

Analizada ya la jurisprudencia relativa a este
concepto juridico indeterminado, resulta obli-
gado repetir aqui, con méas motivo, la critica
ya formulada a la desproporciéon punitiva que
existe con otros delitos que se encuentran
entre los més graves del Cédigo Penal. Que
una conducta de tréfico de drogas, por mas
grave que llegue a ser, pueda ser castigada
con una pena méaxima (veinte afios y tres
meses de prision) superior incluso a la pena
maéaxima imponible por un delito de asesinato
(veinte afios) nos parece manifiestamente
injusto.

11. CONCLUSIONES

El examen efectuado de la regulacion en el
derecho penal espafol y de la produccion
jurisprudencial sobre la cocaina nos conduce
a las siguientes conclusiones:

a) El derecho espanol considera como dro-
gas ilicitas las sustancias definidas como
tales en los Convenios internacionales sobre
la materia, entre las que se incluye la cocaina
en todas sus formas de preparacion (clorhi-
drato de cocaina, crack u otras) y con inde-
pendencia del grado de pureza con que se
presente el producto final.

b) El consumo de las drogas mencionadas
es ilegal en Espafa, por lo que puede ser
sancionado administrativamente con multas.
Sin embargo, no constituye delito. Tampoco
es delito la tenencia de dichas sustancias
destinada al autoconsumo de su poseedor y
sin animo de transmision a otras personas,
pero esa intencién de trafico de la sustancia
se presume cuando lo poseido supera clara-
mente el acopio previsible para un consumo
de pocos dias. En muchas ocasiones se plan-
tean dificultades probatorias a la hora de dilu-
cidar el destino o no al trafico ilegal de la
droga incautada a su tenedor.

c) Se considera legalmente trafico de dro-
gas cualquier accion de difusion, distribucion
0 entrega de la sustancia a otras personas, o
de favorecimiento del consumo ilegal por
ellas. El trafico de drogas se califica como
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delito y se castiga con penas de prisiéon y
multas, cuya severidad depende, en parte, de
la nocividad de la sustancia y, en parte, de la
gravedad de la conducta delictiva. El Cédigo
Penal distingue entre drogas “duras” grave-
mente danosas para la salud y drogas “blan-
das” que no causan ese grave dano. Por otro
lado, el Cédigo diferencia las conductas bési-
cas de tréfico de drogas de otras actuaciones
mas graves.

d) La cocaina y todos sus preparados se
incluyen en la categoria legal de sustancias
que causan grave dafo a la salud, y su trafico
se sanciona con penas de prision de duracion

comprendida, en principio, entre tres y nueve
anos, ademas de multa y otras posibles
penas accesorias de menor entidad.

e) Los delitos de trafico de cocaina se san-
cionan mas gravemente cuando la cantidad
de droga objeto del trafico excede de 120
gramos de sustancia pura, en cuyo caso la
pena a imponer oscila entre nueve anos y
trece anos y seis meses de prision. En casos
excepcionales de trafico a gran escala por
parte de bandas organizadas, la pena méxima
aplicable puede alcanzar los veinte afos vy
tres meses de prision.
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