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Resumen
El cometido de estas lineas es explicar, brevemente, aquellos conceptos basicos que
delimitan los elementos constitutivos del delito contra la salud publica por tréfico de
drogas blandas. Es decir, qué es y en qué consiste lo que usualmente se conoce como
trafico de drogas pero, circunscrito a las llamadas drogas blandas, aquellas que no cau-
san grave dafio a la salud: cannabis sativa y sus derivados.
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Summary
They summarize the assignment of these lines is to explain, briefly, those basic concepts
that delimit the constituent elements of the crime against the public health by soft drug
traffic. That is to say, what is and of what it consists what usually it is known like drug
traffic but, circumscribed to the calls soft drugs, those that does not cause serious
damage to the health: sativa cannabis and its derivatives.
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Résumé
On résume dans ce travail, briévement, les concepts de base qui délimitent les éléments
constitutifs de l'infraction contre la santé publique par trafic de drogues douces. C'est-
a-dire, ce qu'il est et dans ce que consiste ce qui habituellement est connu comme
trafic de drogues mais, circonscrit aux drogues douces appelées, celles qu'ils ne causent
pas gréve des dommages 2 la santé : cannabis sativa et ses dérivés.
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I.INTRODUCCION

El cometido de estas Iineas es explicar; bre-
vemente, aquellos conceptos bdsicos que de-
limitan los elementos constitutivos del delito
contra la salud publica por tréfico de drogas
blandas. Es decir, qué es 'y en qué consiste lo
que usualmente se conoce como trafico de
drogas pero, circunscrito a las llamadas dro-
gas blandas, aquellas que no causan grave dafio
a la salud: cannabis sativa y sus derivados.

La diferencia entre el delito de trdfico de
las drogas blandas y duras, reside en el obje-
to del trdfico, por ejemplo: si es hachfs o co-
caina. Todo lo demds es comun. La diferencia
estriba en si se trafica con la sustancia DB
(droga blanda) o con la sustancia DD (droga
dura).

iPor qué esta diferencia, si todos lo demds
es comun! Por la distinta gravedad que com-
porta uno y otro tipo de trédfico, en funcidn
de la sustancia con la que se trafica. Las sus-
tancias conocidas como drogas duras son
aquellas que causan grave dafio a la salud,
seguin terminologfa del Cédigo Penal, las res-
tantes, es decir las que no causan grave dafio
a la salud, son las comdnmente conocidas
como drogas blandas, de ahi la menor san-
cion que su tréfico comporta!, mientras que
si se trata de drogas duras, la pena de prisién
es tres veces mayor? referido todo ello a sus
modalidades basicas, que son las descritas en
el art. 368 del C.P, cuyo tenor es el siguiente:

“Los que ejecuten actos de cultivo, elabo-
racion o trdfico, o de otro modo promuevan,
favorezcan o faciliten el consumo ilegal de

" Prisién de uno a tres aitos y multa del tanto al duplo
del valor de la droga.

= Prisién de tres a nueve aitos v multa del tanto al
triplo del valor de la droga.
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drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, o las posean con aguellos fines,
serdn castigados con las penas de prisidn de
tres a nueve afios y multa del tanto al triplo
del valor de la droga objeto del delito si se
tratare de sustancias o productos que cau-
sen grave dafio a la salud, y de prisién de uno
a tres afios y multa del tanto al duplo en los
demads casos.”

Il. ELEMENTOS DETIPO

Vista esta pequefia introduccidn v visto el
tipo penal (art. 368 CP), procede ahora ana-
lizar los distintos elementos que componen
este delito, que son: sujeto activo, accidn, ob-
jeto formal o bien jurfdico protegido, sujeto
pasivo, objeto material y resultado.

I.SUJETOACTIVO

Si observamos el texto del articulo 368
comprobamos que cuando se refiere a los
posibles sujetos activos de este delito, es de-
cir, cuando se refiere a aquellos que pueden
cometer este delito, utiliza, tan solo, los si-
guientes términos: “Los que.." y el legislador
utiliza esta expresidn porque no exige ningu-
na particularidad para poder cometer este
delito, a diferencia de otros delitos en los que
si exige una cualidad para poder ser sujeto
activo, por ejemplo ser funcionario publico.
Fn el caso que nos ocupa y en todos aque-
llos en los que el legislacdor, para delimitar el
sujeto activo utiliza expresiones como el que
o los que, estd queriendo decir que cualquie-
ra puede ser sujeto activo.

Debe advertirse no obstante, que el suje-
to activo no se identifica necesariamente con
el autor: El sujeto activo® lo es, bien en con-
cepto de autor?, bien en concepto de cdm-
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plice?, segin el papel o funcién, «principal» o
«secundaria», que realicen a la hora de llevar
a cabo la actividad delictiva. Esto, qué con-
creta actuacidn desempefia o supone una
funcién principal o secundaria, no lo dice el
Cédigo Penal, lo establecen, segin los casos,
los Tribunales en sus Sentencias®.

I.I. AUTORIA

Se ha dicho que en este delito, al igual que
en todos, se puede participar en concepto
de autor o en concepto de complice, pues,
en los supuestos de participacion delictiva -
mds de un sujeto activo- “cada uno aporta
una actividad {(promotor o comprador, enla-
ce o intermediario, transportista, poseedor o
depositario, vendedor, etc.), incorporando su
quehacer delictivo a un fin compartido, a la
vez que engrosa el cfreulo de los responsa-
bles penales”. Sin embargo, lo cierto es, que,
en opinidén undnime del Tribunal Supremo?®
"la redaccidn del articulo ha pretendido que
todo favorecimiento del trdfico con drogas
prohibidas constituya autorfa -en su caso
coautorfa- del delito establecido en dicha dis-
posicidn, sin distinguir diversos niveles de
participacion. Se trata indudablemente de un
concepto extensivo de autor, previsto en for
ma especffica en el delito de trdfico de dro-
gas, que excluye la aplicacidén -al menos en

Y Elart. 27 C.P. dice: “Son responsables criminalmen-
te de los delitos y faltas los autores v los complices.”
Y Elart. 28 del C.P. establece que: “Son autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente
o por medio de otro del gue se sirven como
instrumento. También serdn considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a
ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecucion con un
acto sin el cual no se habria efectuado.”

3 Por su parte, el art. 29 C.P. establece que “son
complices los que, no halldndose comprendidos en el
articulo. anterior, cooperan a la ejecucion del hecho

/

principio- del articulo 29 CP El texto del ar-
ticulo 368 CP al incluir a todo «otro modo»
entre las acciones tipicas es indudablemente
un elemento decisivo, por su claridad, en la
interpretacion de los alcances de este delito.
«De este modo, sin distinguir entre modos
decisivos © meramente cooperativos, ni en-
re necesarios y no necesarios, pone de ma-
nifiesto que el legislador ha querido proteger
el bien juridico més intensamente, excluyen-
do la atenuacién de la pena permitida por el
articulo 29 del Cédigo Penal para quienes
realizan aportes reemplazables en el delito....”
pues “cada uno de los que conscientemente
realizan o colaboran con conductas de fabri-
cacion, cultivo o elaboracidn en su origen,
como las demds actividades de trdfico o in-
tercambio, asi como los que favorecen o fa-
cilitan alguna de ellas o cualquier otra que
tenga como finalidad Ultima hacer llegar la
droga a los adictos a ella, deben responder
en concepto de autor del delito, se hallen o
no en posesién de la droga’™ porque en de-
finitiva “todo acto de auxilio al poseedor de
la droga con destino al tréfico encaja en algu-
no de los supuestos del articulo 344 del
Cédigo Penal, en calidad de autorfa directa,
dados los amplios términos en los que apa-
rece configurada esta clase de infraccién pe-
nal, pues constituyen actos que de algin modo
promueven, favorecen o facilitan el consumo
ilegal de estupefacientes''°.

3

con actos anteriores o sinudtdneos.’
% Los razonamientos juridicos por los que, por
ejemplo, se explican que en este caso se estd ante un
supuesto de auioria y por qué en este otro caso se es
complice, constituye lo que se conoce como
Jurisprudencia que, puede ser del Tribunal Supremo o
de la Audiencias v Juzgados de lo penal, en estos
casos, conocida como jurisprudencia menor.

7S.TS. 21.12.01

88.TS. 15.11.98

YS.TS. 21.12.01

08.TS. 03.12.98
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.. COMPLICIDAD

No obstante lo dicho acerca del concepto
extensivo de autor en los supuestos de trafi-
co de drogas, la jurisprudencia admite, en
casos excepcionales, la participacién en con-
cepto de complice.Asi,en [a S.TS. de 02.07.02,
puede leerse: "La doctrina de esta Sala ha
sefialado con reiteracidn que es dificil la apli-
cacion de la figura de complicidad en los de-
litos de trédfico de drogas a causa de la ampli-
tud de los términos con que el tipo aparece
definido en la Ley, aunque es posible en los
casos de colaboracién minima o de conduc-
tas auxiliares de escasa relevancia, entre las
gue se han citado la mera indicacién a los
compradores del domicilio del vendedor, la
ocultacién ocasional y pasajera de la droga
que otro posee”,"'siendo sélo posible su apli-
cacién en supuestos de minima colaboracién,
en cuanto caben conductas auxiliares en be-
neficio del verdadero traficante o en supues-
tos de mero acompafiamiento a los compra-
dores e indicacidn del domicilic de los ven-
dedores u ocultacién ocasional y de poca
duracion de una pequefa parte de la droga
que otro poseia, pues la autoria del delito de
trifico de droga, resulta perfecta con la te-
nencia de la sustancia...""!

2.ACCION

Ya sabemos que todos podemos ser suje-
tos activos, es decir autores o complices del
delito de trédfico de drogas, pero en qué con-
siste este delito, jqué se tiene que hacer para
cometer este delito?

La accidén puede ser mditiple. Vearmos lo
que dice el Cédigo Penal:"ejecuten actos de
cultivo, efaboracion o trafico, o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consu-
mo ilegal (de drogas téxicas, estupefacientes
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o sustancias psicotrdpicas) o las posean con
aquellos fines”. La técnica que sigue el Cédi-
go penal a la hora de determinar las conduc-
tas punibles es mixta, es decit; por una parte
enumera unas conductas concretas (actos de
cultivo, elaboracién o tréfico, o poseerlas para
promover, favorecer o facilitar) vy luego se re-
fiere de un modo genérico a otras conductas,
que son (todos) aquellos actos que de otro
modo (=también) promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal... de drogas duras o
blandas. Sin embargo, todas estas acciones tie-
nen, a su vez algo en comun. La Sentencia de
la Audiencia Provincial'? de Cddiz de
[0.03.1997 nos explica los elementos del nd-
cleo de la accidn tipica, de la siguiente manera:

"El elemento objetivo del tipo, en su ver-
tiente dindmica, estd representado porla con-
ducta del agente, dirigida a promover, favore-
cer o facilitar el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, mediante actos de cultivo, fa-
bricacion o trédfico, extendiéndose el tipo a
su mera posesién con este Ultimo fin (SSTS
19.0983, 21.12.83, 31.01.84 y 10.0484) Se
precisa, en fin, la concurrencia de un elemen-
to subjetivo: el conocimiento de la naturale-
za de |a sustancia objeto del comportamien-
to tipico; de su ilicitud; y un dnimo tendencial,
dirigido a la promocion, favorecimiento o a
la facilitacion de su consumo.”

De donde, la accidn del sujeto activo debe
contener un saber y un querer: Sabe lo que
estd haciendo y quiere lo que estd haciendo:
traficar con drogas.Y esto debe predicarse a
la hora concretarse el proceder delictivo con-
sistente en realizar actos de cultivo, elabora-
cion, tréfico, ....

"STS. 15.10.98
2 Jurisprudencia menor.
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2.1 ACTOS DE CULTIVO.EJEMPLO

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz de 27.01.03, recoge, como supuesto
tipico de este delito el mero hecho de culti-
var plantas de cannabis "..aunque no se haya
acreditado en la causa la realizacion de actos
de trdfico, (pues) el mero hecho del cultivo
de abundantes plantas de cannabis no cabe
duda que favorece v facilita el consumo ile-
gal, poniendo en peligro el bien jurfdico pro-
tegido, la salud pubtica'?

Otra muestra de jurisprudencia menor en
la misma linea, nos la ofrece la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Granada de
05.03.03 gue recoge en los hechos proba-
dos, lo siguiente:"..una patrulla de la Guardia
Civil requirié y obtuvo de Benedicto, en su
condicién de propietario, autorizacidn para
entrar al interior de un invernadero existen-
te en un patio de su domicilio, sito en CAMI-
NO, s/n de la localidad de Huéscar, a fin de
verificar la existencia de unas plantas que
pudieran ser de marihuana. Realizada la ins-
peccidn ocular del invernadero, fueron inter-
venidas en el mismo cinco plantas de canna-
bis sativa, las que, una vez fueron separadas
las hojas de los tallos y troncos, y secas aqué-
llas, fueron analizadas v pesadas por el servi-
cio oficial pertinente, resultando ser griffa con
un peso neto de 3.526 gramos y un resulta-
do porcentual de cannabinoides de 1,73 %
de THC, 0,16 % de CBN y 0,19 % de CRD,
plantas sembradas y cultivadas por el acusa-
do Jesus Carlos”

2.2 ACTOS DETRAFICO.EJEMPLO

Cuando el Cédigo Penal cita los actos de
tréfico, como conducta tipica, estd contem-
plando la contraprestacién econdmica que
la entrega de la mercancia comporta, y este

/

acto de trdfico, en cuanto que comporta un
dnimo, precisa la verificacidn del mismo,"que
por su cardcter interno y personal, «salvo que
el interesado los confiese, no pueden pro-
barse por los medios normales, sino median-
te la inferencia’?

En este ejemplo, el Tribunal recogié aque-
llos datos que, considerados como prueba
indiciaria le llevaron a concluir que con tales
sustancias se estaba realizando actos de trdfi-
co, que fundamentd de este modo:“el bar es
explotado por uno de ellos y el otro encau-
sado trabaja en el mismo, que en dicho esta-
blecimiento aparece hachis en diez trozos vy
los utensilios empleados para tal trafico ilici-
to y punible, balanza y cuchillo, asi como
85.000 pesetas en una bolsa de pldstico. Que
acababan de vender hachfs a unos consumi-
dores y que los trozos eran de las mismas
caracteristicas que los encontrados en el es-
tablecimiento y que en el local se encontra-
ba sélo el recurrente Carmelo N. M. La infe-
rencia, el juicio valorativo no puede menos
de reputarse correcto, no descabellado, y ra-
zonable y otro tanto ocurre con relacién al
otro coacusado explotador del negocio vy
cufiado del camarero, Carmelo N. M. pues
tal sustancia y tales enseres y tal venta no
pueden pasar desconccidas al duefio del ne-
gocio.”

2.2.1.  Principio de insignificancia: no hay trafico.

El acto de trdfico exige como objeto la
droga toxica, sustancias psicotrépica o estu-
pefaciente y sobre todo lo que de ellas im-

3 En los hechos probados de esta sentencia, se dice:
“...en un huerto anexo a la vivienda se halld un
pequeiio invernadero en ciyo interior existian 11
plantas de cannabis sativa (marihuana)”

H S TS. 10.02.93
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porta: el principio activo, pues “lo gue se san-
ciona es la puesta en peligro del bien juridico,
razén por la cual deben de quedar excluidas
de la punicién por este delito aquellas con-
ductas en las gue, adn cuando aparentemen-
te se realice la conducta tipica, por las espe-
ciales o excepcionales circunstancias que con-
curren en el caso concreto, puede excluirse
totalmente la generacidn de riesgo alguno
para el bien juridico protegido. En este dmbi-
to se ha hecho referencia en sentencias de
esta Sala al principic de insignificancia: cuan-
do la cantidad de droga es tan insignificante
que resulta incapaz de producir efecto noci-
vo alguno en la salud, carece la accién de
antijuridicidad material por falta de un verda-
dero riesgo para el bien juridico protegido
en el tipo” De ahi que, sélo cuando la canti-
dad aprehendida no alcanza la dosis minima
de principio activo, la jurisprudencia viene
considerando que no hay acto de tréfico. Asf
la S.T.S.05.12.03 establece:"Es cierto que este
Tribunal de casacidn, en excepcionales oca-
siones, cuando la cantidad de droga objeto
del delito es insignificante, ha considerado que
la conducta carecia de la necesaria antijuri-
dicidad material o capacidad para lesionar el
bien juridico protegido, ni siquiera creando
un riesgo de lesion. A pesar de ese criterio
incuestinable, ... tratdndose de un delito de
peligro abstracto, nunca puede descartarse
que el riesgo de afectar a la salud de las per-
sonas, alcance a nifios, enfermos, mujeres
embarazadas, etc,, y otras personas débiles o
de menor resistencia a la toxicidad de las
sustancias estupefacientes o psicotrdpicas.
Tampoco debe pasar por alto la posibilidad
de un fraude de ley, de los vendedores mino-
ritarios de estas sustancias, que realizan unas
divisiones de las dosis, para conseguir con dos
o tres, lo que con una no se consigue. Tam-
bién debe tenerse presente que, aunque las

Revista Espafiola

dosis ingeridas afecten minima o impercepti-
blemente a la salud, el propdsito de los ven-
dedores podrfa estar dirigido a iniciar a los
nedfitos en el consumo, consiguiendo, a me-
dio plazo, un cierto grado de dependencia y
consiguiente tolerancia a dichas sustancias
téxicas. Siendo conscientes de todas esas cir-
cunstancias y algunas mds, que ponen en duda
la inicial o aparente inocuidad de las drogas
en dosis de escaso porcentaje de principio
activo, es necesario disponer de una referen-
cla genérica al objeto de unificar las decisio-
nes de los Tribunales. En tal sentido, y con el
valor de simple referencia, susceptible de
cuantas matizaciones pueda aconsejar el caso
concreto, son ilustrativas las cuantias minimas
o dosis minimas psicoactivas, facilitadas por
el Instituto Nacional de Toxicologfa. Por refe-
rirnos a los de uso mds repetido, en el infor-
me se establecen las siguientes dosis mini-
mas: heroina.. 0,66 miligramos; cocaina... 50
miligramos; hachis... |0 miligramos; M.D.M.A..
20 miligramos

2.3.  TENENCIA PREORDENADA AL
FAVORECIMIENTO,PROMOCION,
FACILITACION TRAFICO.
EJEMPLO.

La modalidad tipica de la tenencia
preordenada (.. las posean con aquellos fi-
nes..") a favorecer, promover, facilitar el con-
sumo ilegal de drogas tédxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotrdpcias, viene a ser el
cajon de sastre por el que se recogen todas
aquellas modalidades de poseer que no se
pueda reconducir a las ideas de actos de cul-
tivo, elaboracién o tréfico.

Esta intencidn de traficar, como elemento
interno perteneciente a la conciencia del su-
jeto, es dificimente demostrable a través de
prueba directa, siendo lo habitual recurrir a
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una inferencia para acreditar su existencia, que
entre otros datos se apoya en la cantidad,
naturaleza y preparacién de la sustancia. Sin
embargo, cuando se trata de cantidades muy
pequefas resulta dificil afirmar el destino al
tréfico si solamente se dispone de ese dato,y
en esos casos es determinante la prueba de
|la realizacién de una operacion de tréfico, que
resulta una eficaz demostracion de la inten-
cidén con la que la droga era poseida. Bien
entendido que aunque fa venta sea un acto
de tréfico, y por lo tanto tipico, la tenencia
inmediatamente anterior, en cuanto se carac-
teriza por la disposicion al tréfico, también lo
es. Por lo tanto, el riesgo para la salud pdblica
o, desde otra perspectiva, el incumplimiento
de la norma, se produce ya con la tenencia
anterior a la venta y se prolonga con la efec-
tiva ejecucion de ésta.’s

Por otra parte, la tenencia material no tie-
ne por qué demostrarse de modo directo
(la tenencia fisica) al poder inferirse de los
datos concurrentes y "asi el dato de la te-
nencia del hachfs en la vivienda, de la que era
titular y moradora la acusada, como inquiling,
se traduce jurfdicamente en una posesion
ilicita con finalidad de trdfico sancionada en
el art 368 del C.R''® teniendo también de-
clarado que "los actos de transporte de dro-
ga, €s un comportamiento, entre otros, como
tipico de los delitos contra la salud publica."”

2.3.1.  Autoconsumo

La falta de tipicidad en los supuestos de
autoconsumo, reside que esa posesion no estd
preordenada a favorecer, promover o facili-
tar el consumo ilegal de otros, sino el propio
consumo, y como quiera, que en este delito
lo que se protege es la salud publica o colec-
tiva, no la individual -luego se verd-, tampoco
concurre el peligro, para la salud publica o
colectiva, pues, "aun tratdndose de un delito
de peligro -aun cuando sea abstracto- dicho

/

peligro, como riesgo de futura lesion del bien
juridico, debe contenerse en la accidn, que-
dando excluidos aquellas totalmente inade-
cuadas para lesionar o poner en peligro -aun
potencialmente- la salud publica o por estar
destinadas al autoconsumo'®.

La jurisprudencia del T.S. ha establecido
como inferencia I6gica normal la de que “pue-
de estimarse como dosis de un consumidor
habitual unos 5 g diarios por término medio
y que en cualquier caso la tenencia de reser-
va para mds de diez dias (unos 50 g) va ex-
cede de la admisiblemente destinada al con-
sumo"'?, reconociéndose, ciertamente—"la
imposibilidad de sentar conclusiones rigidas
e inamovibles, porque las necesidades de cada
persona son distintas, y diferentes sus posibi-
lidades econdmicas"® asi como “las diversas
circunstancias que rodean a la posesion de la
sustancia estupefaciente, pues son los datos
bdsicos de los que hay que deducir el propo-
sito del inculpado, particularmente la canti-
dad de la correspondiente droga, el lugar
donde se realizé la aprehension, la mayor o
menor proximidad el punto de produccién,
lz forma en que se tienen guardados los es-
tupefacientes, su valor en el mercado, la te-
nencia de otros objetos que pudieran estar
relacionados con su posible venta o con la
forma de preparar el producto o de mez-
clarla para su expendicion, grado de pureza,
etcétera.Y ... en el caso presente ... el Unico
dato de relevancia del que pudiera deducir-
se el propdsito de traficar, es la cantidad de
217 gramos de hachis. Indudablemente la
Audiencia de Almerfa tuvo en cuenta que se
trataba de un joven adicto al consumo de

P S.TS. 16.02.04
5 8TS. 17.07.02
78.T.S. 14.07.00
WS TS 21.07.03
PSTS. 12.12.94
W S.T.S. 16.09.97
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esta sustancia que habfa viajado a Africa para
adquirir esa mercancfa por ser mds barata
alll que en la peninsula y con posible dnimo,
por tanto, de tenerla para su personal uso
durante un prolongado perfodo de tiempo,
pues tales vigjes no pueden hacerse con fre-
cuencia.A cinco gramos diarios, como dice el
Ministerio Fiscal, tenfa para mes y medio
aproximadamente lo cual no parece acopio
excesivo. Probablemente el Tribunal tuvo sus
dudas en este sentido y las resolvié en favor
del reo como era obligado’™™'

2.3.2.  Consumo compartido

La atipicidad de los llamados supuestos de
consumo compartide responde al mismo
criterio del autoconsumo. Su tenencia no estd
preordenada, en definitiva a poner en peligro
la salud publica o colective, parecer consoli-
dado en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo que ha entendido que el bien colectivo
de la salud publica no padece cuando el ries-
go o peligro para la salud de terceros, que
constituye el sustrato de la antijuricidad del
delito, no concurre, que es el caso del consu-
mo entre adictos, pero se cuida de afadir
«siempre que las cantidades disponibles por
los coparticipes no rebasen los limites de un
consumo normal v sea inmediato’?2,

233.  Donacién a consumidores sin riesgo de
propagacion.

Otro tanto cabe decir -no hay trdfico, ni
tenencia preordenada- cuando el hecho con-
siste en la entrega de una pequefa cantidad
de droga tdxica o estupefaciente a uno que
ya es consumidor.

ST 18.12.89
28.T.S. 16.09.97
3 Vid por todas S.T.S. 29.06.02
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EITS. en un elevado ndmero de resolucio-
nes, ha considerado que no se cumplen “to-
dos los elementos del tipo penal del articulo
368 C.Pcon una actividad de entrega de dro-
gas téxicas o estupefacientes, en tan peque-
fas cantidades que permitan asegurar el con-
sumo inmediato y exclusivo de la droga por
un receptor adicto a su consumo, a quien el
donante, que no recibe contraprestacion eco-
némica alguna por la entrega, y ha de ser
conviviente, pariente o persona muy cercana
al receptor, que conoce la necesidad de con-
sumirla, determinada por su adiccidén, de aquel
a quien la pequefia cantidad de droga entre-
ga, porque, en tales casos, falta el necesario
elemento de riesgo de consumo indiscrimi-
nado de la droga y consecuente peligro abs-
tracto para la salud pdblica”?

3.OBJETO FORMAL O BIEN
JURIDICO PROTEGIDO.

Ya sabemos quienes pueden cometer este
delito v qué se debe hacer para cometerlo,
ahora surge la siguiente pregunta: ;Por qué?
;Por qué el legislador prohibe estas conduc-
tas, qué pretende?

El bien juridico protegido es aquel valor
presente en la colectividad que el legislador
quiere preservar, en este caso la salud publi-
ca o colectiva, pero solo frente a las lesiones
que pueden causar a través de las drogas
toxicas, sustancias psicotropicas vy estupefa-
cientes.

Asf, respecto del bien jurfdico protegido
en este delito, el T.S. configura el siguiente cri-
terio en sentencia de S.T.S. 16.02.2004 dice:

El delito contra la salud publica por trédfico
ilegal de drogas es un delito de peligro abs-
tracto. Como tal, sanciona conductas capa-

Drogodependencias

30 (1y2) 2005



Vicente Baeza AvalloneY

ces de crear un riesgo no permitido para el
bien juridico protegido, adelantando las ba-
rreras de proteccion, sin exigir la produccidn
de un resultado lesivo ni la concrecién de
ese peligro como proximidad de lesidn. La
salud publica como bien juridico protegido
no coincide con la salud individual ... pero sf,
la suma de todas ellas®, y por eso ha de refe-
rirse a una valoracién sobre la salud del con-
junto de los miembros de la sociedad de que
se trate. De esta forma, si se acredita que el
consumo de determinadas sustancias provo-
ca una mayor incidencia de determinadas al-
teraciones negativas en la salud, puede sos-
tenerse que afecta a la salud publica. El legis-
lador ha entendido que el consumo ilegal de
drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias,
psicotropicas es negativo para la indemnidad
de ese bien jurldico que denomina salud pu-
blica,y ha acordado la prohibicidn de las con-
ductas que de alguna forma implican la pro-
mocidn, facilitacidn o favorecimiento del con-
sumo ilegal, lo que entiende que ocurre con-
cretamente cuando se ejecutan actos de cul-
tivo, elaboracion o tréfico, u otros, o incluso
de posesién de aquellas sustancias con los
referidos fines. Tales conductas son tipicas, en
cuanto cumplen los requisitos de la descrip-
cién contenida en el articulo 368, y son
antijurfdicas, en cuanto crean el riesgo no
permitido’® pero, dado su"cardcter abstrac-
to no exige la produccion de resultado lesi-
vo concreto, bastando que la sustancia sea
susceptible de crear ese riesgo abstracto de
agresion a la «salud colectiva», Por otro lado,
la lesion al bien jurfdicamente protegido, pue-
de ser una lesién de cardcter fisico o de ca-
racter psiquico y, en este sentido, las sustan-
cias deben ser capaces de provocar fendme-
nos de dependencia o tolerancia en el or-
ganismo humano, y se clasificardn como dro-
gas que causan grave dafio a la salud, o que
no causan grave dafio a la salud”?

!

4.OBJETO MATERIAL.

El objeto de la conducta tipica aparece
delimitado con la expresidn drogas tdxicas,
sustancias psicotrépicas y estupefacientes, en
nuestro caso sélo las que no causan grave
dafio a la salud, es decir; el cannabis sativa y
sus derivados.

Constituye un elemento normativo del tipo
objetivo del injusto, que hay que integrar por
remision a las listas |, 11y IV de la Convencidn
Unica de Naciones Unidas sobre estupefa-
cientes, firmada en NuevaYork el 30 de mar-
zo de 1961, enmendada por el Protocolo de
Ginebra de 25 de marzo de 1972,y al Con-
venio sobre Sicotrépicos, firmado enViena el
21 de febrero de 1971. Alas listas I, Il v IV de
la Convencidn vy a la aneja al Convenio de
1971 reenvia la doctrina jurisprudencial (cfr.
SST505.05.84,01.06.84, 15.11.84y 10.05.85),

- en virtud de lo establecido en el art. 96.1 de

la Constitucion Espafiola, en relacidn con el
art.’ 1.5 del Cédigo Civil.

5. RESULTADO O PERFECCION

El delito de trdfico de drogas, responde a
“las notas de delito de simple actividad, eje-
cucion permanente y de resultado cortado
o consumacién anticipada. La Criminologia
nos ensefia cémo en su comision se repiten
y superponen los actos o conductas de los
intervinientes en el hecho criminal a medida
que se incorporan los diversos participes,
todos ellos con la finalidad comun de contri-
buir a realizar el recorrido de la ilicita sustan-
cia desde sus fuentes de aprovisionamiento
hasta el consumidor final™, de donde "el
adelantamiento de las barreras de proteccion

2 8.TS. 22.12.03
¥ S.TS. 16.02.04
*8.TS.22.12.03
VSIS 21.12.0]
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hace que el delito quede consumado con fa
mera tenencia de las sustancias prohibidas con
finalidad de trdfico™, v "sélo en casos muy
excepcionales se presentan formas imperfec-
tas de ejecucion en los delitos contra la salud
publica en su modalidad de tréfico de sustan-
cias estupefacientes”” pues, el ilicito alcanza
SU consumacién tan pronto se posee una
determinada cantidad de droga dispuesta para
su transmision a terceros.. siendo suficiente
la posesidn mediata con mera ‘voluntas
possidendi’, aunque la cosa poselda no esté
incorporada al patrimonio y no tenga la te-
nencia material en el momento’*, porque el
logro del objetivo o finalidad perseguida no
pertenece a la fase de perfeccidn o consu-
macidn, sino a la del agotamiento vy que tan-
to remitente como destinatario son juridica-
mente poseedores en cuanto tienen poder
de disposicion sobre la droga, segtn el arti-
culo 438 del Cédigo Civily la puesta a dispo-
sicion de la mercancia -aunque ésta sea ilicita-
equivale a la entrega conforme al articulo 399
del Cddigo de Comercio y ademés de la
posesién inmediata, existe la mediata, en la
que es bastante la ‘voluntas possidendr’, aun-
que la cosa no lo esté de hecho incorporada.
Elacuerdo de voluntades y la puesta a dispo-
sicidn determinan la entrega al receptory la
consumacion y perfeccién delictiva, siendo por
tanto suficiente, cualquier forma de disponi-
biidad por espiritual que sea™'

6. CUALIFICACION DE NOTORIA
IMPORTANCIA

El Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de
fa Sala Segunda del Tribunal Supremo de fe-
cha 19 de octubre de 2001, acordd:

I

I. La agravante especifica de cantidad de
notoria importancia de drogas téxi-
cas, estupefacientes o sustancias
psicotré-picas, prevista en el numero
3% del articulo 369* del c.p. se deter

Revrista Espafiola

mina a partir de las quinientas dosis
referidas al consumo diario que apa-
rece actualizado en el informe del ins-
tituto nacional de toxicologia de 18
de octubre de 200]1.

2. Para la concrecion de la agravante de
cantidad de notoria importancia se
mantendrd el criterio seguido poresta
sala de tener exclusivamente en cuen-
ta la sustancia base o tdxica, esto es
reducida a pureza, con la salvedad del
hachis y de sus derivados.”

La razén de no exigir grado de pureza
minimo para poder determinar la notoria
importancia, cuando del cannabis o sus deri-
vados se trata, lo explica el T.S. sobre la base
de estos razonamientos:"Respecto a la agra-
vacién por notoria importancia de la canti-
dad de droga, esta Sala ha entendido reitera-
damente que cuando se trata de hachis no
es preciso determinar el porcentaje de prin-
cipio activo. Asf se ha dicho que «los deriva-
dos de cdfiamo indico, como lo son la mari-
huana, el hachis y el aceite de hachis, son unos
productos extraldos del vegetal mediante
UnoSs mMecanismos mds © menos simples o
manuales, a diferencia de otros estupefacien-
tes en que por procedimientos quimicos se
obtiene el principio activo de la sustancia de
que se trate y luego se mezcla con otros ele-
mentos ajenos, bien para mejor conservar-
los o comercializarlos, bien para adulterarlos
y asf obtener una mayor ganancia econémi-
ca». Por lo tanto, «el criterio de la pureza o
concentracidn del principio activo no se uti-
liza en nuestros Tribunales para los produc-
tos derivados del cdfiamo indico»®.

#S.T.S. 16.02.04
2 8.TS. 29.06.02
WS TS. 03.04.97
H8TS. 03.12.98
2 Art. 369.1.6% C.P. en vigor desde 01.010.94
#S8.TS. 22.07.04
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