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Resumen:

El presente articulo realiza una breve exposicién sobre la regulacién
penal espafiola en relacidn al delito de trafico de drogas y los preceptos
aplicables a aquellas personas que delinquen como consecuencia de su
drogodependencia. Si bien existe una vinculacion entre drogas y delin-
cuencia, no existe unanimidad sobre cudl es el mecanismo que debe
utilizar el Estado para hacer frente a dicho consumo y trafico, el legislador
espafiol ha optado por una regulacion amplia del delito de trafico de dro-
gas, lo cual resulta ciertamente excesivo. Es por ello, que se analizara la
regulacion de este delito en el articulo 368 del Codigo Penal de espafiol.

Abstract:

This article makes a brief presentation on the Spanish criminal regulation
in relation to the crime of drug trafficking and the precepts applicable to
those people who commit crimes as a result of their drug dependence.
Although the existing link between drugs and crime there is no unani-
mity on what is the mechanism that the State should use to deal with
such consumption and trafficking, the Spanish legislator has opted for a
broad regulation of the crime of drug trafficking, which results certainly
excessive. That is why the regulation of this crime will be analyzed in
article 368 of the Spanish Criminal Code.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende hacer una breve exposicion sobre algunas de las
cuestiones mas relevantes que plantea en la actualidad la regulacion del delito
de tréfico de drogas en el ordenamiento juridico espafiol.

Me parece adecuado comenzar sefialando que, si bien no puede negarse
gue el consumo v trafico de drogas es un grave problema social, ni pueden
ignorarse los efectos negativos que dicho consumo produce en el consumidor,
asi como la vinculacién existente entre drogas y delincuencia (delincuencia
funcional® y directa?), no existe unanimidad sobre cual es el mecanismo que
debe utilizar el Estado para hacer frente a dicho consumo y trafico.

Nuestro legislador ha optado, como veremos, por una regulacién muy
amplia del delito de trafico de drogas en la cual, si no se introducen criterios
correctores, el ambito de lo punible resulta ciertamente excesivo®. En las pa-
ginas siguientes, va a hacerse una breve exposicién de la regulacién que de
este delito se hace en el Cédigo Penal (CP, en adelante), deteniéndonos en
primer lugar en el tipo basico del delito de trafico de drogas del articulo 368 CP.
Para ello intentaremos determinar cudl es el bien juridico protegido, el objeto
material, asi como las conductas tipicas que merecen sancion penal y las que
deben considerarse atipicas. En segundo lugar, analizaremos el tipo atenuado
recogido en el parrafo segundo de dicho articulo y, finalmente, se expondran
las conclusiones mas importantes. Para realizar este trabajo, se ha consultado
la doctrina y jurisprudencia mas relevante y actual al respecto.

Debido a la gran variedad de cuestiones que plantea este delito, asi como
al espacio limitado de este trabajo, es evidente que no va a ser posible tratar
todas ellas, ni profundizar en otras como seria deseable. Asi y todo, creo que
el lector va a poder tener una idea bastante completa de cuales son los pun-
tos mas problematicos en la aplicacion del delito de trafico de drogas y cdmo
deben ser valorados y resueltos.

1 La delincuencia funcional se refiere a los delitos cometidos bajo los efectos de la previa in-
gesta de drogas. Algunos textos mencionan, ademas la delincuencia asociada que incluiria los
delitos derivados de la situacién de marginalidad en la que suele encontrarse el consumidor
de drogas.

2 Serefiere a los delitos cometidos con el objetivo de conseguir recursos con los que adquirir la
droga objeto de consumo.

3 Hayquienes ven en esta regulacion una manifestacion del llamado Derecho Penal del Enemigo.
Por todos, Pedreira, F. (2015-2016, pp. 160y ss.).
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2. EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

El Codigo Penal espafiol vigente regula el tipo basico del delito de trafico
de drogas en el articulo 368 disponiendo que:

Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean con aquellos fines seran
castigados con las penas de prisién de tres a seis afios y multa del tanto al triplo
del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos
que causen grave dafio a la salud, y de prisidén de uno a tres afios y multa del
tanto al duplo en los demas casos.

En lineas generales, puede afirmarse que la redaccién de este tipo penal
evidencia, como se ha sefialado supra, la intencion del legislador de mantener
una politica de extrema dureza en relacién con este delito incluyendo en el
mismo todo tipo de conductas relacionada con el ciclo de la droga. Para una
adecuada aplicacidn de este precepto, va a ser necesario llevar a cabo una
interpretacion teleoldgica tomando como criterios basicos los principios de
exclusiva proteccién de bienes juridicos, de intervencién minima y de propor-
cionalidad para, de esta manera, reducir el ambito de aplicacién que resultaria
de una interpretacion literal.

A continuacién, se va a analizar cudl es el bien juridico protegido en este
delito y a determinar cudl es el objeto material del mismo, asi como cuales
son las conductas tipicas y aquellas que deben considerarse atipicas, todo ello
utilizando como criterio orientador los principios que se acaban de mencionar,
propios de un Estado social y democratico derecho como el nuestro.

2.1 El bien juridico protegido: la salud publica

Si bien casi nadie discute que el bien juridico protegido en este delito es
la salud publica*; lo que se cuestiona es su contenido y, en consecuencia, los

Si bien es esta la opinidn mayoritaria, algunos autores consideran que el bien juridico protegido
es otro, o que junto a la salud publica, se protege un segundo bien juridico; asi, se han referido
a la propiedad, la libertad del consumidor, los intereses fiscales, y el interés del Estado en la
produccion y comercio de estupefacientes, la estabilidad de la familia, la seguridad colectiva y
el orden publico, intereses econémicos, de orden moral y cultural, etc. Para mas detalles sobre
estas posturas, véase Cordoba (1981, p. 14), Ganzenmiiller (1997, pp. 67 y ss.), Joshi (1999, pp.
37-102), Prieto (1993, pp. 216y ss.) y Rey (1987, pp. 120y ss.).
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supuestos en los cuales se produce su puesta en peligro o lesién®. Esta cuestion,
como iremos viendo, es de gran relevancia puesto que, en aguellos supuestos
en los que no se vea afectado el bien juridico protegido, debera afirmarse la
falta de tipicidad. A continuacion, se hard un breve recorrido por las teorias
existentes en la doctrina y jurisprudencia antes de posicionarnos al respecto.

En relacién con el contenido del bien juridico salud publica, basicamente se
distinguen dos posturas. La primera considera la salud individual como referente
o bien juridico mediatamente protegido en este delito mientras que la segunda
sostiene que no debe existir ninguna referencia a bienes juridicos individuales®.

En el primer sentido, algunos autores entienden la salud publica como:

[L]a presencia de un nivel 6ptimo en una sociedad concreta que solo puede
afirmarse en el caso de que la gran mayoria de sus individuos gocen de salud
individual para llevar a cabo el plan de vida libremente elegido en igualdad
de condiciones y con capacidad para cumplir con los deberes derivados de la
convivencia democratica (Joshi, 1999, p. 41).

En opinidn de esta autora, las conductas que atentan contra la salud publica
destruyen “los presupuestos para que cada uno de los ciudadanos pueda dis-
frutar del nivel éptimo de salud, asi como también (...) los fundamentos de las
relaciones individuales” (1999, p. 41), de manera que la “peligrosidad y gravedad
de dichas conductas debe verse en el hecho de poder afectar a la salud de un
numero indeterminado de individuos, lo que puede poner en grave peligro la
realizaciéon de los principios basicos de organizacién de los individuos y de la
convivencia en sociedad” (1999). Estas conductas que atentan contra la salud
publica no tienen que lesionar inmediata ni directamente la salud individual,
aunque si ponerla en peligro, al menos, de manera mediata e indirecta’. Por
el contrario, otro sector doctrinal define la salud publica como:

> Magaldi (2004, p. 1554) advierte de la dificultad de precisar, desde el prisma penal, el bien
juridico protegido mas alla de una formalista referencia a la salud publica [Enfasis agregado].
Manjén-Cabeza (2003, p. 95), por su parte, se refiere a la vaguedad e indeterminacion del
contenido de la salud publica.

6 Mas definiciones de salud publica pueden verse en Ganzenmdiller (1997, pp. 67 y ss.) y Morant
(2005, pp. 74y ss).

7 Por todos, Joshi, (1999, pp. 37-102). En un sentido parecido, Manjén-Cabeza (2003, pp. 95-101),
define la salud publica como la suma de las saludes de todos los individuos y considera que
para que la salud publica se vea afectada, es necesario constatar la existencia de un peligro para
terceras personas, aunque no estén determinadas; la salud individual se protege mediatamente
y sirve de referencia a la salud publica.
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El conjunto de condiciones generales de salubridad y sanidad en las que
deben desarrollarse todos los dmbitos de la vida social de una colectividad
politicamente organizada y que deben estar garantizadas por el Estado, tanto
mediante una actuacién positiva de fomento y reglamentaciéon como prohi-
biendo, en ultimo extremo, a los integrantes de la colectividad la realizacion
de conductas susceptibles de incidir negativamente sobre aquellas (Cérdoba
& Garcia, 2004, pp. 1555-1556).

De este modo, en el delito de trafico de drogas la salud publica no debe
ser dotada de referencias individuales y esta solo se vera afectada si:

Se introduce en el tejido social y se fomenta a través de conductas iddneas el
consumo (ilegal) de productos o sustancias que médica y farmacolégicamente
merezcan el calificativo de grave o gravemente nocivas para la salud (de la
generalidad de los ciudadanos y, por tanto, publica) por sus efectos objetivos
sobre la misma y también por su capacidad de generar una adiccion que la
sociedad considera intolerable (Magaldi, 2004, p. 1555).

En este trabajo se defiende que la salud publica solo puede entenderse
referida a la salud individual. Los esfuerzos que hacen algunos autores para
demostrar lo contrario no convencen, pues, si deben utilizarse criterios médicos
y farmacoldgicos para determinar que una sustancia es nociva para la salud de
la generalidad de los ciudadanos, como se afirma, no se alcanza a comprender
como se van a aplicar dichos criterios a un colectivo si no es teniendo en cuenta
la salud de los concretos individuos. La medicina y la farmacologia determina-
ran si una sustancia es nociva para el organismo humano, en su caso para el
consumidor medio o para un sujeto concreto, pero no para un colectivo en si
mismo considerado.

Por lo tanto, para afirmar que una sustancia es peligrosa para la salud
publica, es necesario comprobar que es peligrosa para la salud de los indivi-
duos y, ademas, que ese peligro trasciende a la generalidad. A continuacion,
se intentara ofrecer criterios que ayuden a concretar cudndo puede afirmarse
gue existen ambos peligros.

2.1.1 Peligro para la salud individual

Comparto la postura de Joshi Jubert (1999) segun la cual para determinar
si una sustancia es capaz de lesionar la salud individual o no, debe aplicarse
un método que denomina mixto (abstracto-concreto). Este método supone un
doble analisis: en primer lugar, hay que determinar si la sustancia en cuestion,
en abstracto (la heroina, la cocaina, entre otras), puede poner en peligro la
salud individual y, en segundo lugar, hay que analizar si puede decirse lo mis-

5
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mo de la sustancia intervenida en concreto, es decir, teniendo en cuenta su
pesoy pureza especificos (Joshi, 1999, p. 94). Como sefiala esta autora, son las
ciencias médicas y farmacoldgicas las que deberdn aportar datos sobre estos
extremos (p. 96)8.

2.1.2 Peligro para la salud publica

Una vez comprobado que la sustancia (en concreto) tiene capacidad para
afectar de forma negativa y penalmente relevante a la salud individual, hay que
comprobar que pueda afectar negativamente a la salud publica.

Resulta convincente la postura defendida por algunos autores segun la cual
el peligro para la salud publica se traduce en la posibilidad de que la sustancia
concreta pueda afectar a la salud de un nimero indeterminado de individuos,
para lo cual es necesario que pueda ser difundida entre “personas indetermi-
nadas y de forma indiscriminada” (Joshi, 1999, p. 94)° y que pueda afectar a
la salud de “hipotéticos y multiples consumidores” (Magaldi, 2004, p. 1560);
este riesgo de difusién no esta presente si la cantidad de droga solo puede dar
lugar a una dosis (Joshi, 1999, p. 94)%°.

2.1.3 La jurisprudencia del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo, partiendo, como no podia ser de otro modo, de que
el bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas es la salud publica

& En el mismo sentido, Luzon (1982, p. 68) y Prieto (pp. 177 y ss.). No hay que confundir este
requisito con la necesidad de que la sustancia objeto de controversia pueda incluirse en el con-
cepto médico-farmacoldgico de droga. La afirmacion de esto Gltimo significa que el consumo de
dicha sustancia puede afectar al sistema nervioso central, en este momento se trata de analizar
si esos efectos en dicho sistema son nocivos para el individuo o no.

°  Manjon-Cabeza (2003, pp. 95-102).

10 Manjén-Cabeza (2003, pp. 101 y 102), Manjén-Cabeza, sefiala los argumentos utilizados por
parte de la doctrina y la jurisprudencia para condenar por conductas relacionados con canti-
dades pequefias de droga que no suponen riesgo de difusién, que apuntan principalmente
(i) al hecho de que con una sola dosis se inicia el consumo que posteriormente generara en
dependencia; (ii) a los efectos acumulativos que la droga tiene en el organismo; (iii) a que es
la suma de muchas pequefias dosis lo que genera el problema (2003, pp. 96 y 97). La autora
rebate estos argumentos afirmando que “no podemos imputar al autor de una venta de estas
cantidades indivisibles todo el universo de los males de la drogadiccion (...) no puede respon-
der por el efecto acumulativo que su comportamiento y muchos otros puedan tener sobre el
consumidor” (2003, pp. 96y 97). Afirma esta autora que, si con la presencia de la dosis minima
psicoactiva se condena, estamos entendiendo la salud publica como algo desvinculado de la
salud individual, sin contenido material, que pueda ser objeto de prueba, “supondria decir que
es un delito de peligro presunto” (2003, pp. 96y 97).
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y no la salud individual (objeto de proteccién de otros delitos) sefiala que, a
pesar de ello:

No se pueda dejar de tener en cuenta que la salud publica de la colectividad
estd formada por la salud de cada uno de sus componentes, de modo que la
afectacién a su propia salud conforma la de la colectividad®.

El Tribunal Supremo sefiala que estamos ante un “delito contra la salud
publica, unilicito de riesgo abstracto y de consumacion anticipada en el que el
bien juridico protegido es la salud publica”, la salud general de los integrantes
de la sociedad, no de cada uno de sus miembros. Entiende este tribunal que
la salud publica no existe ni como realidad mensurable ni como suma de la
salud de personas individualmente. consideradas. El objetivo del legislador es
impedir la difusién de una practica social peligrosa para la comunidad por el
deterioro que causaria en la poblacién, previniendo asi el riesgo de lesiones o
enfermedades de la poblacion, fisicas o psiquicas, en aras de alcanzar los mas
altos niveles de bienestar fisico, mental y social. El sujeto pasivo, por lo tanto,
no es la persona concreta receptora y consumidora de la sustancia, sino el
colectivo social, puesto que el bien juridico protegido es la salud publica, el
bienestar sanitario del colectivo social2.

Como veremos a lo largo de este trabajo, son numerosas las sentencias
en las cuales el Alto Tribunal exige, para la aplicacion del delito de trafico de
drogas, que la misma pueda llegar a “personas indeterminadas y de forma
indiscriminada” y que pueda afectar a la salud de “hipotéticos y multiples
consumidores”®. Asi podemos deducir que el tipo no deberia ser aplicado si
la cantidad de droga incautada solo es adecuada para dar lugar a una dosis,
cuestion sobre la que nos detendremos en apartados posteriores.

Los resultados dafiosos que eventualmente produzca dicho consumo en
un sujeto concreto no son objeto de proteccion en este delito, “resultando
indiferente a los efectos de la aplicacion de este precepto, la eventual lesion o
perturbacion fisica o psiquica de la persona que finalmente consume la droga
objeto del trafico ilicito”.

1 SSTS N° 573/2006, de 26 de abril; N° 456/2006, de 24 de abril; N° 116/2006, de 27 de enero;
N° 131/2005, de 7 de febrero; y N° 619/2004, de 6 de mayo.

12 Véanse, entre otras, las SSTS N° 29/2020 de 4 de febrero; N° 91/2018 del 21 de febrero; y N°
723/2017 de 7 de noviembre.

13 SSTS N° 507/2018 de 25 de octubre; N°373/2018 de 19 de julio; N° 91/2018 de 21 de febrero;
N° 723/2017de 7 de noviembre; N° 571/2017 de 17 de julio; y N° 493/2015, de 23 de julio.

4 STSN° 723/2017, de 7 de noviembre.

5
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A pesar de estas afirmaciones, tal y como veremos, son numerosos los
momentos en los que se toma como referencia la afectacion que la sustancia
pueda tener para la salud individual: para determinar el propio concepto de
droga, asi como la gravedad o no de la misma; para concluir sobre la tipicidad o
atipicidad de algunas conductas, etc. Es decir, parece que, de un modo u otro,
también el Tribunal Supremo toma como referencia los efectos potenciales que
una sustancia puede tener en el organismo humano, en los individuos que la
consumen; por lo que este delito no puede desvincularse completamente de
la salud individual.

2.2 El objeto material: las drogas®®

El objeto material del delito de trafico de drogas, tal y como indica el arti-
culo 368 CP, son las “drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”.
No existe una definicién clara de qué son las drogas toxicas, estupefacientes ni
psicotrépicos en el ambito juridico ni en el de las ciencias de la salud, aunque
todas estas sustancias pueden incluirse, sin mayores problemas, en un concepto
genérico de drogas.

Enla doctrina vy jurisprudencia existen distintas teorias que tratan de dotar
de contenido a esta expresion utilizada por el CP, distinguiéndose principal-
mente la teoria de la definicion rigida o por elenco de sustancias, la teoria de
la definicion eldstica o del arbitrio judicial y las teorias mixtas. Pero, antes de
analizar estas teorias, es necesario referirse a una serie de textos internacio-
nales fundamentales para entender la polémica existente en torno al objeto
material de este delito.

2.2.1 La Convencion Unica de 1961, el Convenio de 1971 y la Convencion
de 1988

El 30 de marzo de 1961 se firmd en Nueva York la Convencién Unica'®
de las Naciones Unidas sobre estupefacientes!” que fue enmendada por el

15 Un estudio mas detenido y profundo de este tema puede verse en Casanueva (2019, pp. 33y
ss).

16 Los primeros documentos que se refieren a esta Convencion como, por ejemplo, la publicacidn
en el BOE de su instrumento de ratificacién o la Ley N° 17/1967, la denominan “Convenio Unico”,
pero los posteriores como, por ejemplo, el Protocolo de Ginebra, se refieren a la “Convencién
Unica”, denominacién esta Ultima que seré la utilizada en este trabajo.

17 Se publicé el Instrumento de ratificacion en el BOE, N° 96, de 22 de abril de 1966.

5
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Protocolo de Ginebra de 25 de marzo de 1972, En esta Convencién, figura
un anexo en el cual se incluyen cuatro listas de sustancias y se considera que
son estupefacientes “cualquiera de las sustancias de las Listas | y Il, naturales
o sintéticas” (articulo 1.1.j), teniendo en cuenta que “los estupefacientes de
la Lista IV serdn también incluidos en la Lista I” (articulo 2.5).

En el dmbito nacional, hay que sefialar que el contenido de la Convencién
de 1961 se incorpord a nuestro derecho positivo por medio de la Ley 17/1967
de 8 de abril por la que se actualizan las normas vigentes sobre estupefacientes,
adaptandolas a lo establecido en el Convenio® de 1961 de las Naciones Unidas?®.

Posteriormente, el 21 de febrero de 1971 se aprobd en Viena, bajo los aus-
picios de las Naciones Unidas, el Convenio sobre sustancias psicotrdpicas que
contiene, de manera similar a lo que acabamos de ver, cuatro listas?. El articulo
1.e) del Convenio entiende por sustancias psicotropica “cualquier sustancia,
natural o sintética, o cualquier material natural de la Lista |, I, lll 0o IV” y en el
1.g) se entiende por Lista |, Il, Il y IV “las listas de sustancias psicotrdpicas que
con esa numeracion se anexan al presente Convenio, con las modificaciones
gue se introduzcan en las mismas de conformidad con el articulo 2”.

En el dmbito interno, el Real Decreto N° 2829/1977, de 6 de octubre por
el que se regula la fabricacion, distribucidn, prescripcién y dispensacién de las

8 Se publicé el Instrumento de ratificacion en el BOE, N° 39, de 15 de febrero de 1977. El texto
modificado se incorporo al basico el 8 de agosto de 1975 y se publicé de manera integra en el
BOE, N° 264, de 4 de noviembre de 1981.

9 Como se acaba de sefialar, en los primeros textos se hacia referencia al “Convenio”, en lugar de
a la “Convencion”.

20 BOE, N° 86, de 11 de abril de 1967. En su articulo 2.1 dispone que “a los efectos de la presente
ley, se consideran «estupefacientes» las sustancias naturales o sintéticas incluidas en las listas
I'y Il de las anexas al Convenio Unico de mil novecientos sesenta y uno de las Naciones Unidas,
sobre estupefacientes y las demas que adquieran tal consideracién en el ambito internacional,
con arreglo, a dicho Convenio y en el dmbito nacional por el procedimiento que reglamentaria-
mente se establezca”. En el ambito nacional la inclusién de nuevas sustancias en el catdlogo de
estupefacientes se lleva a cabo, fundamentalmente, a través de érdenes ministeriales. Puede
verse un listado actualizado de estas érdenes en la pagina web del Plan Nacional sobre Drogas
(<http://www.pnsd.msc.es>) en el apartado de “Legislacion sobre drogas”. Asimismo, en la pagina
web de la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) se recogen, actualizadas,
la lista de estupefacientes (lista amarilla) y la de psicotrépicos (lista verde). http://www.incb.org

2L En el BOE, N° 218, de 10 de septiembre de 1976, se publico el instrumento de adhesion de
Espafia al Convenio; en el BOE, N° 246, de 13 de octubre de 1976, se publicé un anexo con las
listas del Convenio y en el BOE, N° 59, de 10 de marzo de 1978, se publicé una enmienda a
dichas listas.

10 Revista Derecho & Sociedad, N° 56 / pp. 1 - 34


http://www.pnsd.msc.es/
http://www.incb.org

EL DELITO DETRAFICO DE DROGAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

sustanciasy preparados psicotropicos, adapto la legislacion espafiola al Conve-
nio de 197122y reprodujo en su anexo | las cuatro listas arriba mencionadas®.

El 20 de diciembre de 1988 se aprobd en Viena la Convencién de las
Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas®, que entiende por estupefacientes “cualquiera de las sustancias,
naturales o sintéticas, que figuran en la Lista | o la Lista Il de la Convencion
Unica de 1961 sobre Estupefacientes” y por sustancias psicotrépicas “cualquier
sustancia natural o sintética o cualquier material natural que figure en las listas
[, I, llly IV del Convenio sobre sustancias psicotropicas de 1971”.

2.2.2 Teoria de la definicion rigida o por elenco de sustancias. Teoria de
la definicion elastica o del arbitrio judicial. Teorias mixtas

La teoria de la definicidn rigida o por elenco de sustancias considera que
el objeto material del delito de trafico de drogas estd integrado exclusivamente
por las sustancias incluidas en las listas mencionadas. Es decir, seran estupefa-
cientes las sustancias incluidas en las Listas |, Il y IV de la Convencién Unica de
1961 y sustancias psicotrdpicas las de las Listas |, I, lll, IV del Convenio del 1971,
asi como las que se van incorporando a esos listados por los procedimientos
previstos, tanto a nivel internacional como interno?.

Por el contrario, los defensores de la teoria de la definicion eladstica o del
arbitrio judicial postulan la necesidad de elaborar un concepto penal auténomo
de droga a los efectos del articulo 368 del Cédigo Penal, teniendo las consa-
bidas listas un cardcter meramente orientativo, de modo que sustancias no

22 BOE, N° 274, de 16 de noviembre de 1977.

3 Elarticulo 1.1 de dicho Real Decreto establece que “las sustancias psicotropicas a que se refieren
las Listas I, I, llly IV del anexo uno (...) o bien que en futuro puedan ser incorporadas a las Listas
(...) quedan sometidas a cuanto se previene en la presente disposicién” y la disposicidn final
primera establece que “por el Ministro de Sanidad y Seguridad Social se dictaran las disposi-
ciones complementarias precisas para el desarrollo del presente Decreto, al objeto de que por
las entidades y empresas a quienes afecte, puedan acomodarse y adecuarse a su normativa”.
El nimero de sustancias incluidas en las listas se ha ido ampliando a través de érdenes minis-
teriales.

24 Ratificada y publicada en el BOE, N° 270, de 10 de noviembre de 1990.

> Defendida entre otros por Lorenzo (1986, p. 34), Pedreira (2009, pp. 55 vy ss.), Rey
(1999, pp. 108 y ss.), Sequeros (2000, pp. 81y ss.) y Serrano Gémez (2009, pp. 707 y
ss.). También se muestra partidaria de esta teoria la Fiscalia General del Estado: Circular
N° 1/1984, de 4 de junio, sobre interpretacidn del articulo 344 del Cédigo Penal (pp.
2yss).
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incluidas en ellas pueden ser objeto material del delito y sustancias incluidas
en ellas pueden no serlo. El contenido del concepto penal de droga, segin
estos autores, se configura, fundamentalmente, atendiendo al bien juridico
protegido en este delito, sin olvidar el resto de criterios y principios basicos
gue deben regir toda interpretacion penal (principio de intervencidon minima,
ultima ratio, lesividad, etc.). Asi, serd objeto material del delito de trafico de
drogas toda sustancia con capacidad para poner en peligro la salud publica; la
siguiente cuestidén que tienen que resolver los defensores de esta postura se
refiere al contenido de dicho bien juridico que, como se ha puesto de relieve,
no es pacifico®.

Ademas de las dos teorias expuestas, existen en la doctrina otras tesis
que intentan superar los inconvenientes que ambas plantean y que podemos
denominar “teorias mixtas”?’.

En miopinidén, una interpretacién como la que aqui se pretende, nos lleva
a considerar que lo mas correcto es mantener una postura mixta segun la cual
una sustancia, para poder ser considerada objeto material del delito de trafico
de drogas, debe cumplir los requisitos exigidos por la Teoria de la definicién
rigida o por elenco de sustancias, asi como por la Teoria de la definicién eldstica
o del arbitrio judicial. De esta manera, 1) la sustancia debe figurar en alguna
de las listas ya conocidas de estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, tanto
nacionales como internacionalesy 2) el consumo de la misma es susceptible de
poner el peligro el bien juridico protegido, es decir, la salud publica (Carbonell,
1986, pp. 341-342).

Entendiendo la salud publica como aqui se hace, este segundo requisito
exigiria que la sustancia concreta pudiera afectar negativamente al sistema
nervioso central de los consumidores concretos, pues es ahi donde actuan las
drogas en el organismo (salud individual) (Carrasco & Maza, 2010, p. 879)%y,
ademas, que pueda llegar a un nimero indeterminado de sujetos (salud publica).

Si bien es cierto que el Tribunal Supremo aplica en numerosas ocasiones
la teoria de la definicion rigida?®, no es menos cierto que en algunas sentencias

% Acale (2002, pp. 78 y ss.), Arroyo (2000, pp. 368 y 369), Magaldi (2004, p. 1561), Morant (2005,
p. 71) y Sequeros (2000, p. 81).

27 Véase Cordoba (1981, pp. 18 y ss.), Magaldi (2004, pp. 1563 y 1564), Joshi (1999, pp. 37-102),
Sanchez Tomds (2002, p. 120), Serrano (2009, pp. 1070y ss).

28 Carrasco (2010, p. 879), Homs (1996, p. 293).

2 Pueden consultarse, entre otras, las SSTS N° 352/2019, de 10 de julio; N° 429/2014, de 21 de
mayo; N° 713/2013, de 24 de septiembre; N° 221/2011, de 29 de marzo; N° 423/2004, de 2 de
marzo y N° 111/1996, de 5 de febrero, asi como las citadas por Sequeros (2000, pp. 85y 86).
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de los Ultimos aflos puede observarse cierta flexibilizacidn al exigir dos requi-
sitos para que una sustancia sea droga a los efectos del articulo 368: que esté
recogida en alguna de las listas ya conocidas y que ponga en peligro el bien
juridico protegido, es decir, la salud publica®.

2.2.3 Sustancias que causan grave dano a la salud

Una vez concluido que una sustancia concreta es droga a los efectos del
articulo 368, hay que determinar si causa grave dafio a la salud o no, puesto
gue de ello depende la pena a imponer, tal y como indica dicho precepto.

El Tribunal Supremo enumera una serie de criterios que deben ser tenidos
en cuenta para poder afirmar dicha gravedad y son: a) si la droga, en si, es lesiva
para la salud, b) el nivel de dependencia que crea, c) el nUmero de fallecimientos
gue provoca su intoxicacion y d) el grado de tolerancia que origina®!. Es decir,
al Alto Tribunal se fija en las consecuencias que, el consumo de la droga en
cuestion, tiene (o puede tener) para el consumidor.

Algunos autores sefialan que estos criterios no son adecuados puesto que,
siel bien juridico protegido es la salud publica, la referencia deberia ser a dicha
salud publicay no a la individual (Joshi, 1999, p. 69). En mi opinidn, no estamos

Merece la pena destacar dos resoluciones, por la repercusion practica que tuvo en las mismas
la aplicacion de esta teoria. En la STS N° 162/1984, de 4 de febrero se juzgaron unos hechos
ocurridos en el afio 1978, afio en el cual el articulo 344 (actual 368) solo se referia a las drogas
toxicas y los estupefacientes. Una de las sustancias involucradas en los hechos era el Bustaid,
incluido en el Convenio de Viena de 1971 sobre sustancias psicotrépicas, pero la referencia a este
grupo de sustancias no se afiadié al articulo 344 hasta el afio 1983, razén por la cual el Tribunal
Supremo no considero al Bustaid posible objeto material del delito. Algo similar se planted en
la STS N° 2618/1992, de 4 de diciembre, sentencia en la que se juzgaron hechos ocurridos en
23 de mayo de 1989 relacionados con una sustancia denominada Buprex (nombre comercial
de la buprenorfina). Esta sustancia se incluyd en el anexo | del Real Decreto N° 2829/1977 por
orden de 20 de septiembre de 1989, meses después de los hechos, por lo que la sentencia fue
absolutoria.

30 Asilas SSTSN°1214/2005, de 6 de octubre; N° 272/2004, de 5 de marzo y N° 588/2004, de 6 de
mayo. Acale (2002, p. 80), alin da un paso mas y considera que el Tribunal Supremo ha dado un
giro radical al no exigir, para la aplicacién de los articulos 368 y ss., que la sustancia esté recogida
en las listas. Esta autora justifica su postura en el hecho de que la Sala Segunda del Tribunal
Supremo en el Acuerdo no Jurisdiccional de 19 de octubre de 2001 modificé las cantidades
necesarias para aplicar la agravante de notoria importancia y para ello elaboré un cuadro con
sustancias y cantidades, incluyendo el tramadol, un opiaceo que no estaba en ninguna de las
listas conocidas.

31 Entreotras, las SSTS N° 29/2020, de 4 de febrero; N° 635/2019, de 20 de diciembre; N° 723/2017,
de 7 de noviembre; N° 608/2017, de 11 de septiembre; y N° 26/2013, de 22 de enero.
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ante criterios contradictorios puesto que, como se ha indicado supra, aunque
el bien juridico protegido en el delito de tréfico de drogas es la salud publica,
esta no puede desvincularse de la salud individual.

Aplicando su doctrina podemos decir que, segun el Tribunal Supremo, la
mayoria de las sustancias incautadas que dan lugar a la aplicacion del articulo
368 se consideran sustancias que causan grave dafio a la salud (cocaina, LSD,
heroina, crack, anfetaminay derivados, entre otros®?), a excepcién del cafiamo
indico o Cannabis Sativa y sus derivados (la sustancia activa es el THC) asi como
de algunos medicamentos que son vendidos en el mercado negro, sobre todo,
benzodiacepinas, barbitlricos y ansioliticos (Pedreira, 2015-2016, pp. 59-60).

2.3 Conductas tipicas. Supuestos de atipicidad

Atenor del articulo 368 CP las conductas que se castigan en este precepto
son los actos de cultivo, elaboracion, trafico, posesidn o cualquier otra conducta
(“o de otro modo”) siempre que estén dirigidas a promover, favorecer o facilitar
el consumo ilegal de drogas. El consumo de drogas en si mismo considerado,
no es tipico, y, en consecuencia, tampoco lo son las conductas citadas (cultivo,
elaboracién, posesion...) si van dirigidas a dicho autoconsumo?®.

Como ya se ha adelantado al principio de este trabajo, la redaccion del
articulo 368 incluye practicamente cualquier conducta relacionada con el ciclo
de la droga (Lorenzo, 1983, p. 111): 1) actos de produccién como el cultivo o la
fabricacion; 2) actos principales de tréfico, incluyendo la transmisién gratuita
u onerosa y también actos de intermediacién en el trafico como traslados o
la indicacidn de lugares o personas que trafican y 3) actos auxiliares de trafico
como la posesion o tenencia y el transporte si son preordenados a promover,
favorecer o facilitar el consumo; incluyéndose actos de fomento como la pro-
paganda o la formulacién de ofertas (Expodsito, 2012, pp. 96-97).

La STSN°29/2020, de 4 de febrero, una de las tltimas referidas a esta cuestion, analiza al metil-
fenidato, un principio activo que se utiliza en algunos medicamentos ordinarios, pero que, dice el
Tribunal Supremo (TS, en adelante), constituye una droga de abuso, cuando se dispone y utiliza
al margen de control facultativo. Tiene similitudes estructurales y efectos que se asemejan a la
anfetamina, por lo que, dice, debe ser considerada como esta, una sustancia que cause grave
dafio a la salud.

Como se ha indicado ya en la introduccién, por falta de espacio, no pueden tratarse todas las
cuestiones de relevancia relacionadas con este delito; una de ellas es la que hace referencia a los
criterios que se utilizan para llegar a conclusion de que se trata de un supuesto de autoconsumo
y, por lo tanto, atipico. En este sentido, a titulo de ejemplo, puede consultarse la reciente STS
N° 352/2019, de 10 de julio.
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Una interpretacion literal del precepto conduciria a castigar todo tipo de
conductas relacionadas de algiin modo con el consumo ilegal de drogas, incluso
algunas de tan escasa relevancia que no merecen una intervencién penal (Do-
pico, 2013, p. 11). Por este motivo, son muchos los autores vy las resoluciones
judiciales que optan por una interpretacion restrictiva del tipo penal basando-
se, principalmente, en los principios de subsidiariedad, ultima ratio, minima
intervencion y exclusiva proteccion de bienes juridicos. De este modo, algunas
de las conductas citadas serian consideradas atipicas, bien porque no generan
riesgo para el bien juridico protegido (la salud publica) o bien porque generan
un riesgo minimamente relevante para el mismo al tratarse de contactos entre
consumidores o entre consumidores y su entorno inmediato, y que no suponen
un peligro relevante de consumo general o indiscriminado de droga.

A continuacién, va a hacerse una breve referencia a estos supuestos de
atipicidad que suelen agruparse en 1) supuestos de dosis minima psicoactiva,
2) consumos compartidos y 3) donaciones altruistas o compasivas®*.

Algunos autores se muestran criticos con la forma en la que los tribunales
manejan estos supuestos desde criterios de excepcionalidad y rechazando la
mayoria de las alegaciones de atipicidad. Se observa, en ocasiones, un manejo
dudoso de la carga de la prueba considerando tipicas las conductas salvo “que
haya prueba de exclusién radical de todo peligro para el bien juridico protegido”
y produciéndose una estandarizaciéon de la prueba de descargo casi a modo de
prueba tasada (Dopico, 2013, p. 20).

2.3.1 Dosis minima psicoactiva

El Tribunal Supremo utiliza el criterio de la denominada “dosis minima
psicoactiva” (dmp, en adelante) para considerar que, en algunos casos, no
hay delito de trafico de drogas al tratarse de cantidades insignificantes que no
ponen en peligro el bien juridico protegido. En este apartado vamos a ver como
se maneja este criterio y a posicionarnos sobre el mismo.

En primer lugar, hay que aclarar qué se entiende por dosis minima psicoac-
tiva. Puede definirse como la cantidad minima de una sustancia quimica, de
origen natural o sintético, que afecta a las funciones del organismo humano;
en otras palabras, se refiere a una cantidad de sustancia tal que un consumo

3 Un rapido repaso a algunas de las resoluciones mas relevantes en este sentido puede verse en
Pedreira (2015-2016, pp. 169y ss).
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inferior a dicha dosis no es capaz de producir efectos apreciables en el orga-
nismo (ni positivos ni negativos)®.

El 24 de enero de 2003, el Tribunal Supremo, en un Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de Unificacidon de doctrina, pidio al Instituto Nacional de Toxico-
logia que elaborara un informe proponiendo cudles eran las cantidades que
podian considerarse dmp. Este Instituto emitio el informe N° 12691/03, de 22
de diciembre de 2003 que llegd al Tribunal Supremo el 13 de enero de 2004. En
dicho informe, se hacia referencia a 29 sustancias y se determinaba su dmp, la
dosis de abuso habitual y la dosis de consumo estimado. A la vista del informe,
el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo elabord un cuadro-resumen en el
que incluyo solo 6 sustancias y solo su dmp?®.

Este cuadro, y no el informe integro del Instituto Nacional de Toxicologia,
es el documento que recibieron los magistrados del Tribunal Supremo vy el
gue estd siendo utilizado desde entonces en las resoluciones de este tribunal
cuando se refiere a la dosis minima psicoactiva.

Tras la recepcion del mencionado cuadro el Tribunal Supremo ha seguido,
en la mayoria de sus resoluciones, una doctrina segun la cual, si la cantidad de
droga incautada es inferior a la dosis minima psicoactiva, la conducta se consi-
dera atipica, al no suponer un riesgo para la salud publica®. Si, por el contrario,
la cantidad excede esta dosis, la conducta se considera tipica®.

Se refiere en estos casos el Tribunal Supremo a la aplicacién del principio
de insignificancia, si bien, en la actualidad prefiere utilizar la expresion “falta
de toxicidad vy lesividad para el bien juridico” de estas transmisiones que, por
este motivo, caerian fuera del tipo penal. Esta doctrina, indica este tribunal,
debe aplicarse de manera excepcional y restrictiva®.

Esta aplicacion del criterio de la dmp no puede ser del todo compartida
por los motivos que se exponen a continuacion.

% Para determinar cuadl es esta cantidad, se tiene en cuenta la pureza de la droga.

% Las sustancias que mas aparecen recogidas en la jurisprudencia son la heroina (dmp 0,66
miligramos), cocaina (dmp 50 miligramos), MDMA (dmp 20 miligramos) y la morfina (dmp 2
miligramos). Por todas, la STS N° 326/2017, de 9 de mayo.

37 SSTS N° 136/2019, de 12 de marzo; N° 723/2017, de 7 de noviembre; N° 326/2017, de 9 de
mayo; N° 245/2017, de 5 de abril; y N° 141/2017, de 7 de marzo. Véanse, Magro Servet (2013,
pp. 3y ss.).

3 Por ejemplo, la STS N° 326/017, de 9 de mayo aplico el delito de tréfico en un supuesto en el
que se incautaron 57 miligramos de cocaina, lo que excede solo en 7 miligramos la dmp.

39 STS N° 199/2020, de 20 de mayo.
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En primer lugar, considero que el Tribunal Supremo no maneja correcta-
mente los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Toxicologia. Lo que el
Alto Tribunal utiliza es un cuadro-resumen realizado por el Gabinete Técnico
del Tribunal Supremo, no el informe original. A esto hay que afiadir que este
cuadro resumen es parcial y no es fiel, en algunos casos, al informe original*
y que los autores del informe no habian sido informados de que éste iba a ser
utilizado para justificar condenas por el delito de trafico de drogas®.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo identifica la presencia de la dmp
(o superior) con la puesta en peligro de la salud publica, lo que implica dos
deducciones que pueden ser discutibles. Por un lado, de la presencia de esta
dosis se deduce que existe riesgo para la salud individual, lo que no tiene por
qué ser cierto pues la presencia de la dmp no supone siempre un peligro para
la salud del potencial consumidor. Esta dosis es la cantidad que puede producir
algln efecto en el organismo, sin que necesariamente tenga que ser un efecto
negativo para la salud individual (fisica o psiquica).

Por otro lado, de este riesgo para la salud individual se deduce un riesgo
para la salud publica, de manera que se identifica la salud individual con la pu-
blica; deduccion esta que no parece correcta si entendemos la salud publica,
tal y como se ha explicado en pdginas anteriores.

En miopinidn, hay que seguir un criterio restrictivo, segun el cual, sila dosis
incautada es inferior a la dmp, es evidente que no hay ningun riesgo para la
salud individual, por lo que deberd negarse la tipicidad del hecho. Si es mayor,
sera necesario un analisis adicional para determinar si puede ser nociva o no
para la salud del potencial consumidor (salud individual) y ademas, si pone en

4 Elinforme ofrece cifras de dosis minima psicoactiva que van de un minimo a un maximo vy el
cuadro resumen hace suyas exclusivamente las cifras minimas. Por ejemplo, en relacién con el
LSD, el informe estima que la dosis minima psicoactiva esta entre 20 y 50 microgramos, mientras
gue en el cuadro-resumen solo aparece la cifra de 20 microgramos.

41 Esta critica llegd a los medios de comunicacidn, como puede verse en el articulo elaborado por
Lazaro y Benito y publicado en El Pais, el 11 febrero del 2004. Merece especial atencion una
afirmacién que suele encontrarse en algunas sentencias segun la cual “los minimos psico-activos
son aquellos parametros ofrecidos por un organismo oficial y de reconocida solvencia cientifica,
como es el Instituto Nacional de Toxicologia, que suponen un grado de afectacién en el sistema
nervioso central, determinando una serie de efectos en la salud de las personas, desde luego
perjudiciales, al contener unos minimos de toxicidad, y producen también un componente de
adiccién que ocasiona que su falta de consumo incite hacia la compulsién” (entre otras, las SSTS
N°723/2017, de 7 de noviembre; N° 1168/2009, de 12 de noviembre o la N° 1982/2002, de 28
de enero). Pues bien, este Instituto nunca ha dicho que la dosis minima psicoactiva produzca
efectos negativos en la salud de las personas, y aun menos se ha referido a su componente
adictivo.
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riesgo la salud publica que, no lo olvidemos, es el bien juridico protegido; es
decir, la cantidad de droga debera dar lugar, al menos, a mas de una dosis de la
misma, puesto que tiene que poder llegar a terceros de manera indiscriminada
e indeterminada, tiene que tener capacidad para afectar de manera negativa
a mas de un eventual consumidor®.

2.3.2 Consumo compartido

Teniendo en cuenta que el autoconsumo es impune, los supuestos incluidos
en lo que se denomina “consumo compartido” se entiende que son “autocon-
sumos compartidos” y, por lo tanto, también impunes (Dopico, 2013, p. 26).
Se trata de casos en los cuales no parece existir una afectacién relevante a la
salud publica puesto que los consumidores son un grupo cerrado y concreto
de personas que ya consumian anteriormente y no hay posibilidad de que la
droga llegue a terceros ni a nuevos consumidores de modo indiscriminado e
indeterminado®.

A continuacion, se va a hacer una breve referencia a los supuestos incluidos
bajo este epigrafe de “consumo compartido”, advirtiendo de la inseguridad
juridica existente en este ambito y la enorme casuistica que presentan.

2.3.2.1 Compra compartida o con fondo comun

En estos supuestos, que son los mas habituales en la jurisprudencia, va-
rias personas aportan dinero a un fondo comun a fin de conseguir droga para
su consumo y uno de ellos es el que se encarga de adquirirla para todos y de
hacérsela llegar; son supuestos de “posesién en nombre y al servicio de los
demas” (Dopico, 2013, p. 28).

42 Joshi (1999, pp. 37-102) y Manjén-Cabeza (2003, pp. 101-102). Manjon-Cabeza sefiala los ar-
gumentos utilizados por parte de la doctrina y la jurisprudencia para condenar por conductas
relacionados con cantidades pequefias de droga que no suponen riesgo de difusion, que apuntan
principalmente (i) al hecho de que con una sola dosis se inicia el consumo que posteriormente
generard en dependencia; (ii) a los efectos acumulativos que la droga tiene en el organismo;
(iii) a que es la suma de muchas pequefias dosis lo que genera el problema. La autora rebate
estos argumentos muy acertadamente, afirmando que “no podemos imputar al autor de una
venta de estas cantidades indivisibles todo el universo de los males de la drogadiccion (...) no
puede responder por el efecto acumulativo que su comportamiento y muchos otros puedan
tener sobre el consumidor” (pp. 96-97).

4 Cérdoba (1981, pp. 13-14 y 28), Del Rio (1996, pp. 155 y ss.), Rey (1999, pp. 42-43 y 94), Ma-
queda (1998, pp. 1553-1554), Subijana (2004, pp. 65-92 y pp. 75-76), Nufiez & Guillén (2008,
pp. 80-108 y pp. 98-99) y Diéz & Mufioz (2012, pp. 49-77 y pp. 52-53 y 62).

18 | Revista Derecho & Sociedad, N° 56 / pp. 1 - 34



EL DELITO DETRAFICO DE DROGAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Haciendo una interpretacion literal del articulo 368, el que adquiere la
droga esta favoreciendo el consumo de la misma por parte de terceros, por lo
gue su conducta podria considerarse tipica, pero desde los afios 80 se empie-
za a considerar impune si concurre una serie de requisitos dirigidos a evitar
gue la droga llegue a terceros distintos de los que han puesto el fondo comun
(Dopico, 2013, p. 28).

Aunque lajurisprudencia no es uniforme, los requisitos que suelen exigirse
son los siguientes: 1) que los consumidores sean adictos, con lo que se pretende
evitar supuestos de favorecimiento del consumo ilegal por terceros; si bien este
requisito suele suavizarse siendo suficiente con que estemos ante consumi-
dores habituales, incluso de fin de semana; 2) que el consumo proyectado se
realice en un lugar cerrado sin riesgo de que terceros desconocidos puedan
inmiscuirse y sin riesgo de difusién o de visién de tal consumo por los efectos
perjudiciales que ello conlleva; 3) que la cantidad de droga sea pequefia, la
estrictamente necesaria para el consumo que tiene que ser inmediato, evitando
todo riesgo de almacenamiento y de que pueda llegar a manos de terceros; 4)
que las personas que integran el grupo de consumidores sean personas cier-
tas y determinadas, Unico modo de valorar su nimero y condiciones; 5) que
el numero de consumidores sea reducido de modo que se pueda considerar
que estamos ante un acto intimo sin trascendencia publica** y 6) que no haya
ningun tipo de contraprestacion ni remuneracién®.

A pesar de que estos requisitos se exigen en la mayoria de los casos,
también es cierto que, en ocasiones, estas exigencias son matizadas o incluso
excluidas en supuestos especificos en los que resultan dificil de constatar?,
y que las resoluciones judiciales no siempre dan el mismo contenido a estos

4 Este requisito es el que mas problemas plantea en los supuestos de las asociaciones cannabi-
cas que, en sus estatutos, pretende equipararse a supuestos de consumo/cultivo compartido.
Pueden verse, entre otras, las SSTS N° 373/2018, de 19 de julio; N° 91/2018, de 21 de febrero
y N° 571/2017, de 17 de julio. Por falta de espacio, no es posible dedicar mas tiempo a estos
supuestos, si bien, en la actualidad, son objeto de una abundante jurisprudencia, asi como de
una importante atencion doctrinal. Pueden consultarse, entre otras, Mufioz Sanchez (2015),
Pefia (2019) y Segarra & Nufiez (2020).

4 SSTS N° 507/2018, de 25 de octubre; N° 91/2018, de 21 de febrero; N° 723/2017, de 7 de
noviembre y N° 493/2015, de 23 de julio. Véase, también, Acale (2002, pp. 65 y ss.), Diéz &
Mufioz (2012, pp. 49-77 y pp. 66-67), Dopico (2013, pp. 38y ss.), Granados (2007, pp. 59y ss.),
Mufioz Sdnchez & Diez Ripollés (2004, p. 54), Mazuecos (2018, pp. 327 y ss.) y Sequeros (2000,
pp. 115-116).

4 STSN°91/2018, de 21 de febrero.
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requisitos por lo que puede afirmarse que la doctrina del consumo compartido
“estd lejos de ser clara y uniforme” (Maraver, 2019, p. 37).

Sefiala Maraver Gdmez que uno de los motivos de esta disparidad es el
hecho de que estos requisitos suelen reproducirse de unas sentencias a otras
de manera automatica, desvinculandose de su fundamentacion. Comparto su
opinién cuando afirma que estos elementos que valora la jurisprudencia no son
requisitos de atipicidad que deben darse en todo caso, sino indicios de caracter
probatorio sobre la forma en la que se produce o se va a producir el consumo,
de manera que se demuestre que no hay riesgo para la salud publica, es decir,
riesgo de trafico generalizado o indiscriminado (2019, p. 38).

2.3.2.2 Invitacion o donacion a sujeto determinado en el momento del
consumo

La donacidn a consumir en si es conducta tipica del articulo 368, pero hay
un grupo de supuestos en los cuales esta invitacion se hace entre consumidores
habituales por solidaridad o cortesia. Se entiende que no hay peligro para el
bien juridico porque la droga no se difunde ni se distribuye indiscriminadamente
a terceros, sino que se consume conjuntamente con otra concreta persona a
la que se invita en el momento del consumo.

Tampoco en este caso existe una linea jurisprudencial claramente definida
aunque en la mayoria de las sentencias se exige, para considerar la invitacion
atipica, que se den las siguientes circunstancias: 1) que se trate de una cantidad
minima (se trata de invitar a un consumo puntual), 2) el cardcter esporadico de
la invitacion, 3) el invitado tiene que ser una persona determinada y ser con-
sumidor anterior, 4) no tiene que existir contraprestacion, 5) la invitacion tiene
gue llevarse a cabo en el marco de un acto de consumo comun en presencia
del que realiza la invitacion y 6) el donante también tiene que ser consumidor?’.

2.3.2.3 Posesidn y consumo compartido en pareja y supuestos similares

Estos supuestos son similares a los que acabamos de analizar, diferen-
ciandose en que, por la relacion que hay entre el que invita y el invitado, no se
trata de situaciones esporadicas, sino que se repiten en el tiempo, repeticion
gue se explica por la situacion de convivencia existente. El resto de requisitos
son los mismos que los vistos en el apartado anterior (Dopico, 2013, p. 66).

47 Acale (2002, pp. 52 y ss.), Dopico (2013, pp. 61 y ss.), Mufioz & Diez (2004, p. 54) y Sequeros
(2000, p. 114).
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2.3.3 Donaciones altruistas o compasivas. Donacion compasiva peni-
tenciaria

Estas donaciones se diferencian de las anteriores por la motivacién de las
mismas, ya no se trata de consumidores que invitan a otros consumidores, sino
de sujetos, generalmente no consumidores, a los que les unen lazos afectivos
con aquella persona a las que proporcionan la droga con finalidad compasiva
como puede ser evitar el sindrome de abstinencia (algunas resoluciones solo
admiten este motivo), los riesgos de un consumo clandestino en malas condi-
ciones de salubridad, que el consumidor salga a la calle si estd amenazado o
enfermo, que delinca para adquirir la droga, etc. (Dopico, 2013, p. 69)%.

Normalmente, la donacién altruista o compasiva se realiza por una
“victima” de la drogodependencia, como son los padres o parejas de los con-
sumidores; en gran medida son como servidores de la posesion de los casos
de autoconsumo compartido porque compran, trasladan la droga en nombre
e interés del drogadicto y, generalmente, la entrega y el consumo se llevan a
cabo en la intimidad del domicilio.

El fundamento de considerar estos supuestos atipicos reside en que se en-
tiende que no hay peligro para la salud publica o que este es tan insignificante
gue no resulta necesaria la intervencidn penal. Del mismo modo que se ha se-
falado supra, existe una gran inseguridad juridica en relacién con los requisitos
que deben concurrir para declarar la atipicidad en estos casos. Los indicios que
suelen manejarse son: 1) la gratuidad; 2) la entrega a un destinatario concreto
evitando la difusion a terceros (a veces se exige que la donacién la haga un
familiar, conviviente o allegado); 3) algunas resoluciones exigen que la droga
se consuma de manera inmediata y en presencia del donante, aunque otras
veces se considera irrelevante este dato; y 4) en ocasiones, se considera que
las entregas tienen que ser esporadicas, no reiteradas en el tiempo, mientras
gue otras veces no se exige este requisito (Dopico, 2013, pp. 69).

Se entiende que también es relevante la cantidad que se facilita, lo que
parece légico para evitar que el consumidor trafique con lo que se le ofrece,
pero este criterio no deberia ser determinante si se demuestra que la cantidad
entregada, aun siendo relativamente elevada, es para asegurar al dependiente
varios consumos.

4 Dopico (2013, pp. 69y ss.), Granados (2007, pp. 69y ss.), Mufioz & Diez (2004, p. 54) y Sequeros
(2000, p. 114-115).
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Existe un grupo de supuestos especificos, denominados donaciones compa-
sivas penitenciarias, cuya particularidad consiste en que la droga se introduce en
el centro penitenciario donde el drogodependiente esta cumpliendo condena.
Si bien los supuestos de donaciones compasivas antes mencionados suelen
tolerarse socialmente y, en ocasiones, no son perseguidos por la policia, en
este caso la situacioén es distinta; aqui la denuncia es ineludible. De hecho, este
tipo de donaciones compasivas son casi las Unicas que llegan a los tribunales
(Dopico, 2013, p. 70).

Sefiala algun autor, en mi opinién acertadamente, que, si bien estas con-
ductas merecerian una sancion administrativa, al lesionar el orden interno de
la prisién, no atentan contra la salud publica por los motivos que acabamos
de very, por lo tanto, no deberian considerarse tipicas penalmente. De hecho,
en ocasiones el Tribunal Supremo ha considerado que se trata de conductas
atipicas®.

3. ELTIPO PRIVILEGIADO DEL ARTICULO 36811 DEL CP

El articulo 368 dispone, en su apartado segundo, que:

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran impo-
ner la pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la escasa entidad
del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se podra hacer
uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace
referencia en los articulos 369bis y 370.

Este apartado fue introducido porla LON°5/2010de 22 de junioy es fruto
de las multiples criticas que existian, tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia, ante la elevada penalidad del articulo 368 que, en ocasiones, obligaba a
imponer penas claramente desproporcionadas en supuestos de poca relevancia,
bien por la poca gravedad del hecho al tratarse de pequefias cantidades de
droga o bien por concurrir otro tipo de circunstancias, normalmente perso-
nales, que hacian adecuada la imposicion de penas inferiores®. En ocasiones
incluso se otorgaban indultos parciales solicitados por los propios tribunales
sentenciadores ante lo elevado de la pena impuesta. De hecho, la propia Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en un Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de

4 Acale (2013, pp. 55y ss.), Dopico (2013, pp. 72-73) y Granados (2007, pp. 69y ss.).

%0 Alaimposibilidad de atenuar la pena se sumaba, en la regulacién anterior, el hecho de que la
pena de prision correspondiente a los supuestos de tréfico de drogas que causan grave dafio a
la salud era de 3 a 9 afios, no de 3 a 6 como ocurre tras la LO N° 5/2010.
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25 de octubre de 2005, propuso la modificacion del articulo 368 en sentido
similar a la redaccion finalmente aprobada.

De la posibilidad de esta atenuacion quedan excluidos aquellos supuestos
en los cuales sean de aplicacion los tipos agravados del articulo 369bis y el 370.
El primero de estos preceptos se refiere a delitos de trafico de drogas llevados
a cabo por “quienes pertenecieren a una organizacion delictiva” y el segundo
a la concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias: A) utilizacion de
menores de 18 afios o disminuidos psiquicos para cometer el delito, B) cuando
se trate de jefes, administradores o encargados de organizaciones cuya acti-
vidad se vea facilitada por la comisiéon del delito o C) si se trata de conductas
de extrema gravedad®..

Si bien los supuestos en los que parecia pensar el legislador cuando introdu-
jo este tipo atenuado son aquellos en los cuales una persona drogodependiente
vende al menudeo (Ultimo eslabdn/ultimo escaldn del tréfico) alguna o alguna
papelinas de droga para sufragarse su adiccion®?, debe valorarse siempre el caso
concreto, analizando la entidad del hecho vy las circunstancias personales del
culpable para decidir si es adecuada o no su aplicacion®. A continuacion, se
va a hacer referencia a cudles son los datos y elementos que deben ser objeto
de dicha valoracion.

3.1 Escasa entidad del hecho

Es frecuente vincular la escasa entidad del hecho con la cantidad y calidad
(pureza) de la droga aprehendida (Molina, 2007, p. 1). Si bien es cierto que este

51 “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 notoria importancia, o se hayan
utilizado buques, embarcaciones o aeronaves como medio de transporte especifico, o se hayan
llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones de comercio internacional entre
empresas, o se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades, o cuando
concurrieren tres o mas de las circunstancias previstas en el articulo 369.1” (articulo 370ll). El
Proyecto de modificacion del CP remitido por el Gobierno proponia excepcionar también de
la atenuacion los supuestos en los que fuera de aplicacion el tipo agravado del articulo 369 asi
como hacer referencia a que, esta atenuacion, se aplicaria excepcionalmente. En el tramite
parlamentario se eliminaron las referencias a la excepcionalidad y al articulo 369.

52 SSTS N° 142/2018, de 22 de marzo y N° 877/2016, de 22 de noviembre.

% Como sefiala Sequeros, los jueces y tribunales deben fundamentar sus juicios de valor en datos
objetivos acreditados, deberdan motivarse las decisiones y todo ello podrd ser objeto de revision
casacional (2010, p. 3).
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criterio es uno de los mas relevantes a valorar, tanto la doctrina como el propio
Tribunal Supremo indica que ni es el Unico, ni es determinante en todo caso®.

En relacién con este requisito relativo a la cantidad de la droga incautada,
creo necesario llevar a cabo la siguiente apreciacién. Son muchas las sentencias
gue entienden aplicable el tipo atenuado a supuestos en los cuales se incautan
cantidades pequefias de droga, préximas a la dmp por su escasa afectacion
al bien juridico protegido®. Pues bien, considero que en muchos de estos
supuestos no deberia aplicarse el tipo atenuado, puesto que estamos ante
conductas atipicas. Ya se ha sefialado en apartados anteriores que, segun la
postura defendida aqui, no solo conductas en las que la cantidad aprehen-
dida es inferior a la dmp, sino también otras en las cuales esta cantidad es
superior, deben ser atipicas por su imposibilidad de afectar al bien juridico
salud publica®®.

Resulta curioso observar cdmo algunas voces que se mostraban par-
tidarias de considerar atipicas estas conductas ante lo elevado de la pena
gue habria que imponer si se afirmaba su tipicidad antes de la inclusion del
tipo atenuado en el CP, parecen dar a entender que ahora, al contar con un
marco penal inferior y con la posibilidad de aplicar el tipo atenuado, estas
conductas deben considerarse de escasa entidad y serles de aplicacion el
articulo 368I1°7.

% “Se deberia desterrar la equiparacién entre escasa entidad del hecho y escasa cantidad de
sustancia. La valoracién de la antijuridicidad material del concreto hecho de trafico, posesion,
promocion o facilitacion de que se trate se debe hacer en relacion con muchos otros factores,
no solo la cantidad de sustancia intervenida” (Etxebarria, 2011, p. 4 ). Véanse, entre otras, las
SSTS N° 465/2018, de 15 de octubre y N° 488/2017, de 29 de junio. En este sentido, advierte el
TS que el precepto analizado “no alude a la cantidad de droga, sino a la entidad del hecho. No
estamos ante la contrapartida del subtipo agravado de notoria importancia (articulo 369.1.52)
porlo que, advierte, hay que evitar la tentacion de crear una especie de escala de menos a mas:
a.- cantidad por debajo de la dosis minima psicoactiva (atipicidad); b.- escasa cuantia (368.29);
c.- supuestos ordinarios (tipo basico: articulo 368.19); d.- notoria importancia (articulo 369.1.52);
y e.- cantidad superlativa (articulo 370). El articulo 368.22 se mueve en otra escala no coincidente
con esa especie de gradacion”. SSTS N° 465/2018, de 15 de octubre y N° 142/2018, de 22 de
marzo.

% SSTS N° 465/2018, de 15 de octubre y N° 712/2017, de 30 de octubre.

% Por poner solo alguin ejemplo, la STS N° 465/2018, de 15 de octubre aplica el tipo atenuado en
una venta de 0,051 gramos de cocaina, cuando la dmp es de 0,05 y la STS N° 199/2020, de 20
de mayo, refiere la venta de una sola dosis de heroina muy cercana a la dmp. Pueden verse mas
ejemplos en Gonzalez (2011, pp. 2y ss.) y Sanchez Melgar (2011, pp. 4y ss.).

57 Eneste sentido, sefiala Sequeros que “en reiteradas ocasiones se habia venido insistiendo acerca
de cémo la ausencia de articulacion de clausulas de flexibilidad en los cédigos penales invitaba a
llevar a cabo una aplicacién rebuscada de los principios rectores que determinaban la ratio de su
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Considero que este planteamiento es erréneo. Si dichas conductas se
consideraban atipicas porque se entendia que no ponian en peligro el bien
juridico protegido o porque este peligro era insignificante penalmente, esto
no cambia por el hecho de que ahora tengamos una regulacion que permita
imponer penas inferiores; estas conductas tienen que seguir siendo atipicas si
queremos respetar los principios basicos del Derecho Penal®®.

En la busqueda de criterios orientadores diferentes a la cantidad de droga,
recuerda el Alto Tribunal que, en otros preceptos, el CP se refiere a supuestos
de “menor entidad” (articulos 242.2, 351, 385 ter, entre otros). Pero, a diferen-
cia de esa redaccidn, el articulo 368 del CP, no se refiere a la menor entidad,
sino a la escasa entidad de los hechos. Y, mientras el primero de los vocablos
tiene un significado comparativo, autorizando asi un punto de contraste que
relativiza la gravedad del hecho en funcién del elemento de comparacién con
el que se opere, el calificativo escaso, referido a la entidad de los hechos, ya
expresa por si solo la idea de excepcionalidad®®.

En este sentido, se sefiala la relevancia de otros datos como la zona en la
que se ha desarrollado la actividad (si es propensa a proclive a venta habitual,
con denuncia de vecinos, entre otros); quiénes son los destinatarios de la droga
(menores, incapaces, entre otros); la posible vinculacion con grupos organiza-
dos; el grado de riesgo generado por la conducta, etc.®®

Teniendo en cuenta estos otros criterios, la Jurisprudencia entiende que el
tipo atenuado también puede aplicarse a supuestos muy alejados de la venta
al menudeo cuando la participacién del sujeto es de muy escasa entidad, pero

punicion, con la utilizacién inadecuada de remedios, como el de la interpretacidn restrictiva de
los tipos penales para proceder a la neutralizacién de la norma en supuestos de insignificancia o
irrelevancia de la conducta con el fin de salvar situaciones extremas. Supuestos que, a partir de
ahora, con el empleo racional del arbitrio judicial podran traducirse en una menor aspereza penal
en el tratamiento de aquellos casos en los que las circunstancias lo demanden, sin tener que
verse abocados los tribunales a compasivas absoluciones, al carecer de otra salida para enervar
la severidad de las sanciones previstas de manera indiscriminada para su perpetracion” (p. 2).

%8 En sentido similar, Dopico (2013, pp. 111-112), asi como Etxebarria cuando sefiala que “menos
aun deberian querer emplearse la atenuacién para recoger los casos que con la jurisprudencia
anterior a 2004 quedaban en el dmbito de la atipicidad, la venta de dosis inferiores a la dosis
media pero superiores a la dosis minima psicoactiva” (p. 2).

% Por todas, la STS N° 230/2020, de 26 de mayo.

€ En opinidn de Etxebarria, también podria considerarse supuestos de menor entidad aquellos
que consisten en el mero transporte de droga, sin pretension de hacer llegar por si mismo a los
consumidores niintroducirla en el mercado, sin ningun control sobre su distribucion; transporte,
ademads, muchas veces, interceptado y controlado desde el primer momento por los cuerpos
policiales (2011, p. 3).
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participa en una actividad de trafico mds amplia realizada por un tercero, aun
cuando a esta Ultima actividad, en si misma, no le sea aplicable la calificacién
de escasa entidad®. Se puede pensar en labores secundarias como la facilita-
cion del consumo a través sencillamente de informaciones sobre lugares de
venta; tareas de simple vigilancia realizadas por alguien externo al negocio de
comercializacidn; suministro de droga por unas mal entendidas motivaciones
compasivas, etc®,

Otro elemento que valora el Tribunal Supremo para entender que estamos
ante un supuesto de escasa entidad es el hecho de que no se trate de acciones
reiteradas o que se enmarqguen en una actividad mas o menos mantenida como
una forma de obtencién de ingresos (modus vivendi), que revelen una mayor
gravedad por su caracter permanente®,

3.2 Circunstancias personales del culpable

Como se acaba de sefialar, el legislador, al introducir la referencia a las cir-
cunstancias personales del culpable, pretendia posibilitar la aplicacién de este
tipo atenuado a aquellos supuestos en los cuales el autor del delito de trafico
de drogas es un consumidor-traficante perteneciente a lo que se denomina el
ultimo eslabén de la cadena de la droga; el adicto que vende al menudeo y que
no pretende tanto un dnimo de lucro, como satisfacer su propia dependencia
(Molina, 2007, p. 1)%.

Sibien es cierto que en estos casos puede aplicarse la atenuante, no es este
el Unico dato de caracter personal que debe tenerse en cuenta. Entre otros,
se alude también al entorno social, la edad, el grado de formacidn intelectual
y cultural, la madurez psicoldgica, el entorno familiar y social, las actividades
laborales, las posibilidades de integracion en el entorno social, la ausencia de
reincidencia, habitualidad o profesionalidad, la relacién familiar o de amistad
existente con el que recibe la droga, la situacién de vulnerabilidad frente a las
redes de narcotraficantes o la pobreza, su condicidon o no de toxicdmano, en-

61 SSTS N° 617/2020, de 18 de noviembre y N° 537/2017, de 11 de julio.
62 SSTS N° 465/2018, de 15 de octubre y N° 142/2018, de 22 de marzo.

63 SSTS N° 230/2020, de 26 de mayo y N° 233/2017, de 4 de abril. La STS N° 141/2017, de 7 de
marzo no aplica el tipo atenuado porque, aunque se trata de cantidades muy pequefias, se de-
muestra que el sujeto habia convertido la venta de droga al menudeo en su fuente de ingresos.

64 Portodas, la STS N° 141/2017, de 7 de marzo.
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fermedad o necesidad que sitlan al culpable en una situacién rayana o analoga
a la del estado de necesidad (Etxebarria, 2011, p. 4)%.

Como advierten algunos autores e incluso el propio Tribunal Supremo,
no hay que confundir las circunstancias a valorar en esta atenuante con las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal (articulo 21 CP), en
especial, con las aplicables a los drogodependientes en supuestos en los cuales
existe una disminucién de la imputabilidad como consecuencia de este tras-
torno (articulos 21.1, 21.2 0 21.7 CP). De hecho, la aplicacion de la atenuante
no exige que el autor sea drogodependiente, aunque en la practica sean estos
los supuestos en los cuales suele aplicarse®®.

En relacidon con este requisito del tipo atenuado, es interesante detener-
se en los supuestos en los cuales existe reincidencia. El Tribunal Supremo ha
reiterado en multitud de ocasiones que la concurrencia de esta agravante no
debe ser obstaculo, con cardcter general, para la aplicacion del apartado 2 del
articulo 368, toda vez que de seguir la postura afirmativa se estaria vulnerando
el principio non bis in idem, al actuar el antecedente como factor de agrava-
cién de la pena a imponer a la vez que impedimento para la rebaja prevista
en dicho apartado. De modo que cabe aplicar el tipo atenuado aunque exista
reincidencia, si del resto de circunstancias se desprende que dicha solucién es
adecuada, sobre todo en supuestos en los cuales se trata de ventas al menudeo
llevadas a cabo por drogodependientes®’.

8 Sanchez Melgar (p. 4), Sequeros (2010, p. 2). Por todas, las SSTS N° 617/2020, de 18 de no-
viembre, N° 465/2018, de 15 de octubre, N° 142/2018, de 22 de marzo y N° 537/2017, de 11
de julio.

% En este sentido puede verse la frecuentemente citada STS N° 32/2011, de 25 de enero o la
mas reciente STS N° 465/2018, de 15 de octubre. Xabier Etxebarria también advierte de que
“seria ilogico abortar el alcance individualizador de este nuevo subtipo atenuado reduciendo
su aplicacion a las personas adictas cuando ya existen en los articulos 20, 21 o 376 segundo
parrafo previsiones que permiten adecuar la pena a la culpabilidad del autor. En “Propuesta de
interpretacion...” (2011, p. 4).

67 SSTS N° 617/2020, de 18 de noviembre; N° 465/2018, de 15 de octubre y N° 537/2017, de 11

de julio.
La STS N° 617/2020, de 18 de noviembre sefiala que, cuando ademas de la condena que
determina la aplicacién de la reincidencia, concurren otras condenas por la misma actividad
delictiva de tréfico de estupefacientes, la primera detencién por la venta aislada de una papelina
de cocaina, por ejemplo, determinard, si no constan circunstancias desfavorables la aplicacion
del subtipo atenuado. La segunda detencién por los mismos hechos, con condena previa, de-
terminara la aplicacion de la agravante de reincidencia en el ambito del subtipo atenuado. Y la
tercera detencidn, con previas condenas, la aplicacion de la agravante de reincidencia dentro
del tipo basico.
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3.3 ¢Es necesaria la concurrencia de los dos requisitos?

El articulo 368ll permite aplicar la atenuacion “en atencién a la escasa
entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable”. La duda que
plantea el uso de la conjuncidon copulativa y es si resulta necesario que concu-
rran los dos requisitos o basta con que concurra uno de ellos.

Segln la opinidon mayoritaria, si concurren los dos requisitos se puede
aplicar (de hecho, son los supuestos mas frecuentes: consumidor-drogodepen-
diente que trafica al menudeo), pero también si concurre solo unoy el otro es
inespecifico, neutro o inexpresivo, puesto que en este caso se haria una ponde-
racion conjunta de todas las circunstancias. Por el contrario, si concurre uno de
los requisitos y el otro claramente no se da, no seria aplicable la atenuacién®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también es clara en este aspecto;
no es preciso la concurrencia de los dos elementos, sino una valoracion total
del hecho para mejor proporcionar la pena a la conducta declarada probada,
siempre que uno de ellos no excluya al otro, es decir que opere como factor
excluyente de la aplicacion del otro, v, por ello, de caracter negativo®.

En este sentido, son también reiteradas las sentencias que han expresado
gue las circunstancias personales del recurrente son un dato que tiene menor
entidad y consistencia que el de la escasa gravedad del hecho, porlo que en los
supuestos en los que nada se dice al respecto de las circunstancias personales,
ello no impedira la aplicacion del tipo privilegiado™.

% En este sentido, la Circular N° 3/2011 sobre la reforma del Cédigo Penal efectuada por la LO N°
5/2010, de 22 de junio en relacion con los delitos de tréfico ilegal de drogas y de precursores.
También, a titulo de ejemplo, puede verse la STS N° 764/2011, de 19 de julio o la N° 448/2011
de 19 de mayo. Esta interpretacion supone la imposibilidad de aplicar la atenuante si la cantidad
con la que se trafica es importante, lo que suele ocurrir en los casos de correos o muleros que,
en ocasiones, actUan coaccionados y/o en situacion de necesidad, pero que transportan grandes
cantidades de droga. En opinion de Etxebarria, esta interpretacién no es adecuada puesto que
estos supuestos deberian tener cabida en el tipo atenuado (p. 4).

6 SSTS N° 199/2020, de 20 de mayo y N° 465/2018, de 15 de octubre.

70 SSTS N° 808/2017, de 11 de diciembre y N° 608/2017, de 11 de septiembre. En las SSTS N°
465/2018, de 15 de octubre y N° 142/2018, de 22 de marzo se sefiala que, “La ponderacion obli-
gada de esas circunstancias simplificando las cosas, puede arrojar tres resultados. 1.- El primero,
seria el descubrimiento de algunas circunstancias que militan a favor de la atenuacién. 2.- En
el extremo opuesto estaria la deteccidn de factores subjetivos que la desaconsejan. 3.- Por fin
es imaginable que ese examen no alumbre nada significativo; es decir, que ese parametro sea
neutro o indiferente. De acuerdo con la diccion legal no queda excluida radical y necesariamente
la atenuacion en los dos Ultimos supuestos; aunque en el segundo caso sera exigible una inten-
sidad cualificada del pardmetro objetivo. Si que es factible que pudiendo catalogarse el hecho
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Incluso afirma el Tribunal Supremo que “cuando la gravedad del injusto
presenta una entidad tan nimia que lo acerca al limite de la tipicidad, la aplica-
cién del subtipo atenuado no estad condicionada a la concurrencia expresa de
circunstancias personales favorables del culpable, bastando en estos supuestos
con que no conste circunstancia alguna desfavorable””?. Esto ocurre, sobre todo,
cuando la venta de pequefias cantidades es puntual, esporddica, de modo que
no revele un modo usual de vida, un modus vivendi’?.

Ahora bien, en mi opinidn, este dato tampoco deberia impedir, en todo
caso y de manera automatica, la aplicacion de la atenuacién puesto que, si los
supuestos en los que pensaba el legislador cuando la introdujo en el CP eran
los de la venta al menudeo de drogodependientes como forma de financiarse
su adiccidon, no son excepcionales los supuestos en los que estas ventas al
menudeo son muy frecuentes, puesto que la necesidad de conseguir la droga
gue tiene el adicto, no es esporadica o puntual, sino continua y permanente.

Me parece adecuado terminar el andlisis de la atenuacion del articulo 368l
con unas palabras de Etxebarria Zarrabeitia:

Seria una lastima que se interpretara esta cldusula [...] con una interpretacién
tan restrictiva que diera lugar a su aplicacién Unicamente a cantidades mini-
mas (cuya venta antes era considerada incluso atipica) y a sujetos adictos a
las drogas (para los cuales existen ya toda una serie de previsiones normativas
dirigidas a adecuar la respuesta penal a la finalidad de reinsercién social). Por
el contrario, debe utilizarse esta nueva atenuacion, en el ejercicio motivado
de la discrecionalidad judicial, con una visidon amplia —maxime tras la elimi-
nacién de su caracter excepcional durante la tramitacién parlamentaria— de
los elementos que concurren en la graduacion de la antijuridicidad material
y la culpabilidad (2011, p. 4).

4. CONCLUSIONES

Para finalizar este repaso breve, pero, creo que bastante completo, por
las cuestiones mas importantes que plantea en la actualidad la aplicacién del
delito de trafico de drogas, se van a resumir las conclusiones mas importantes
puestas de manifiesto en las paginas anteriores.

como de escasa entidad, concurran condiciones en el culpable que se erijan en obstaculo para
la apreciacién del subtipo” [Enfasis agregado].
7L SSTSN°617/2020, de 18 noviembre; N° 537/2017 de 11 de julioy N° 336/2017, de 11 de mayo.
72 SSTS N° 465/2018, de 15 de octubre y N° 142/2018 de 22 de marzo.
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En primer lugar, aceptando que el bien juridico protegido en este delito es
la salud publica y que la consumacion del tipo exige su puesta en peligro, no
parece que pueda negarse la necesidad de que, este bien juridico colectivo,
tenga la salud individual como referente. De hecho, como se ha puesto de re-
lieve, son numerosas las cuestiones dudosas que se resuelven de manera mas
adecuado si tomamos como referencia los efectos que las sustancias tienen,
0 mas bien, pueden tener, en el organismo humano, en la salud individual del
eventual consumidor, sin perder de vista, por supuesto, el caracter colectivo
del bien juridico.

En segundo lugar, la determinacion del objeto material del delito, es decir,
la existencia o no de una droga, debe llevarse a cabo aplicando la teoria mixta,
segun la cual, la sustancia de que se trate debera figurar en alguna de las listas
ya conocidas de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, tanto nacionales
como internacionales y ademas, debe de ser idénea para poner en peligro la
salud publica. Esto implica que el consumo de la misma debe poder afectar
negativamente al sistema nervioso central de los consumidores concretos
(referencia a la salud individual) y, ademas, debe tener capacidad para afectar
a la salud publica.

En tercer lugar, en relacién con las conductas tipicas, si bien la redaccién
del tipo penal es muy amplia, tanto la doctrina como la jurisprudencia plantean
la necesidad de aplicar criterios restrictivos que permitan afirmar la atipicidad
en aquellos supuestos en los que el bien juridico no se ve puesto en peligro o,
al menos, no de un modo relevante.

De esta manera, se consideran atipicos los supuestos en los cuales las
cantidades objeto del delito no superan la dmp, aunque, seguin la postura aqui
defendida, también cantidades superiores a esta dosis pueden conducir a la
absoluciéon puesto que, a pesar de exceder la dmp, no puede afirmarse que
pongan en peligro la salud publica, ante la imposibilidad de llegar a terceros
de manera indiscriminada e indeterminada con potencialidad para afectar a
su salud.

Del mismo modo, también son atipicos los supuestos de consumo compar-
tido en los cuales tampoco se da este riesgo. En estos supuestos, entendemos
gue los datos que la jurisprudencia valora para determinar si existe un consu-
mo de este tipo 0 no, no deben entenderse como requisitos exigibles en todo
caso de manera automatica, sino Unicamente como indicios de la existencia de
ese consumo compartido y de la dificultad de que la droga llegue de manera
indiscriminada a terceros.
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Finalmente, en relacién con el tipo atenuado recogido en el articulo 368l|
del CP, es unanime la opinién segln la cual no es necesario que concurran los
dos requisitos: escasa entidad del hecho y circunstancias personales del sujeto,
siendo suficiente con que concurra uno de los dos elementos, siempre que el
otro sea neutro o, al menos, no negativo.

Si bien los supuestos mas habituales de aplicacion del tipo atenuado son
aquellos en los cuales estamos ante un consumidor que lleva a cabo una acti-
vidad de venta de droga al menudeo de pequefias cantidades para satisfacer
su adiccién, no son estos los Unicos casos en los cuales el sujeto activo puede
verse beneficiado por esta rebaja de la pena. Merecen una especial mencion
aquellos supuestos en los que se podra afirmar la escasa entidad del hecho,
aunque no se trate de pequefias cantidades, valorando otra serie de circuns-
tancias, asi como aquellos en los cuales, a pesar de existir reincidencia, no se
cierra la puerta a la posibilidad de atenuar la pena.

Ahora bien, debemos criticar la aplicacion del tipo atenuado a supuestos
en los cuales deberia afirmarse la atipicidad de la conducta, por tratarse de
cantidades muy pequefias de droga, asi como su no aplicacion de manera au-
tomatica ante la concurrencia de otros datos como el hecho de que las ventas
no sean algo mas o menos puntual, sino frecuentes. En mi opinidon, debe ana-
lizarse caso por caso y huir de generalizaciones para evitar volver a la situacion
anterior a la entrada en vigor de este tipo atenuado, en la cual se imponian
penas realmente desproporcionadas a la gravedad del delito cometido.
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