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CONSUMO, TENENCIA Y TRAFICO DE DROGAS
EN EL NUEVO CODIGO PENAL ESPANOL DE 1995
Y EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Marino BARBERO SANTOS?

El consumo vy trafico de drogas sigue siendo en Espafia el fenbmeno s
cial prioritario? junto al terrorismo —por su dramatismo sangriento siem-
pre renovadby un sinnimero de extorsiones-y,la desocupacion, tres
millones trescientos noventa y seis mil ochocientas personas sin emple
el 21.17% de la poblacién acti%a&n el grupo de cabeza de los Estados
de la Comunidad Europea.

Quiza solo la corrupcién origina en estos momentos una preocupacio
mayor, sea en la forma de financiacion ilegal de algun partido politico,
sea por la financiacién asimismo ilegal, con fondos reservados, de la Iu
cha violenta contra el terrorismo de ETA, presuntamente por parte d
altas personalidades del Estado, eventual contraterrorismo estatal al g
se le reprocha haber cometido veintiocho asesinatos y algun setuestrc

1 Este estudio se dedica al doctor Sergio Garcia Ramirez en su sesenta cumpleafios.

2 Catedratico de derecho penal de la Universidad de Madrid. Ex magistrado del Tribunal Supre
mo. Vicepresidente de la Asociacién Internacional de Derecho Penal y presidente de la Secci6
Nacional Espafiola. Delegado en Espafia de la Sociedad Internacional de Criminologia.

3 La situacion es preocupante en todo el mundo. Segun el Informe Mundial sobre las drogas d
la ONU, que se present6 en Viena el 26 de junid38¥, méas de doscientos diecisiete millones
de personas consumen diferentes tipos de drogas (ciento cuarenta y un millones, cannabis; trein
anfetaminas y otras drogas sintéticas; veinticinco, alucinégenos; trece, cocaina; ocho, heroina) y otr
doscientos veintisiete millones toman sedantes.

4 Por ejemplo, asesinatos, chantagistas a plazo fijo.

5 Algunos tan graves como secuestros durante quinientos treinta y dos dias en condiciones i
humanas.

6 Segun la Encuesta de Poblacion Activa correspondiente al segundo trimestre (abril-junio) de
1997 del Instituto Nacional de Estadistica. Las cifras reales, sin embargo, deben ser superiores, [
no tener ya los parados obligacion de inscribirse en las listas de desempleo. La situacion para |
jovenes menores de veinticuatro afios es alin mas dramatica. Segun el informe de UNICEF “E
progreso de las naciones 1997”, presentado en Madrid el 22 de junio de 1997, méas del 43% r
encuentran trabajo.

7 Existe también una corrupcién policial vinculada al narcotrafico: pagar con droga a colabora-
dores, confidentes o denunciantes o retener parte de la droga aprehendida.
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Y es que los costos del consumo y trafico de drogas son enormes, r
s6lo en absentismo laboral, accidentes de trabajo, domésticos o de tréfic
contagio de enfermedades tan graves como la hepatitis o el sida, sir
también por la invertebracion de la vida comunitaria a nivel familiar o a
nivel individual y desequilibrios en la economia naciénal.

En fendmeno no es antiguo. En la década de 1970, en pleno desarrol
en Occidente de la cultura hippy, iniciado en el mundo anglosajon, Es
pafia estuvo practicamente ausente.

A finales del siguiente decenio, empero, paso del no consumo de drc
gas —o del muy limitado de drogas blandas del periodo de la conteste
cibn— al consumo masivo de drogas duras. Los consumidores no ers
tanto jévenes pertenecientes a clases medias o elevadas que se auton
ginaban con el fin de manifestar su repudio al sistema capitalista al cus
pertenecian, sino jovenes en paro, mayoritariamente encuadrados fue
del sistema, del que en gran parte eran sus victimas tragicas, desarraig
dos familiarmente, marginados socialmente, empobrecidos cultural
afectivamente, su ociosidad y su desencanto les llevaban a la droga,
cual se convirtio en simbolo de su esclavitud.

Por esos afios también Espafia llegé a ser lugar de paso preferido
la droga procedente de América —Colombia, Bolivia— a Europa. Y el
trafico de droga adquirié especial relevancia.

Los términos drogas toxicas y estupefacientes aparecieron por vez pr
mera en la esfera penal en el Cddigo de 1928, donde su elaboracion
trafico fue acogido como delito cualificado contra la salud puablica, ca-
racter que mantuvo en el Cédigo de 1944 y en la reforma de 1966.

Con tipicidad sustantiva surgi6é en la reforma de 15 de noviembre de
1971, con la siguiente formulacion (articulo 344): “los que ilegitimamente
ejecutaren actos de cultivo, fabricacion, elaboracion, transporte, tenenci
venta, donacion o trafico en general de drogas téxicas o estupefaciente
o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten su uso”, formulacion
que reprodujo el texto refundido de 1973.

La Ley de Vagos y Maleantes de 6 de agosto de 1933 —obra de J
ménez de Asla y Ruiz Funes— consider6 estado de peligrosidad la tc

8 En algin pais, por su vinculacion con el poder politico, conmueve los cimientos del propio
Estado (Bolivia, Venezuela).

9 Barbero Santos, Marino, “La droga en Espafia. Problematica social, juridica y jurisprudencial”,
en Velasquez, Fernando (edyogas. Problematica actual en Espafia y AmériBagota, Temis,

DR1.8©819§9§ p. 37y ss.
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xicomania, pero no el trafico de drogas, que solo se introdujo al conver
tirse, en 1970, en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.

De acuerdo con la misma, podia imponerse al toxicbmano que no he
bia cometido delito alguno, si se apreciaba en él peligrosidad social, ais
lamiento curativo en casas de templanza (centro de deshabituacion) has
lograr su curacion.

A mi juicio, el precepto violaba el principio de legalidad, pues el con-
sumo de drogas no era delito, y la sancién, materialmente penal.

En el Cddigo Penal, tras la reforma de 1971, no se distinguia, pues
entre drogas duras y blandas. Se preveian expresamente como delito
donacion y la simple tenencia. Las sustancias psicotropicas no se incluie
en el figura delictiva. Por simple tenencia de cannabis se podian impone
penas de hasta doce afios de privacion de libertad, mas una pena de mu

El 12 de mayo de 1978, el primer ministro de Justicia de la Espafi
democratica nombré una Comision Especial para la reforma de la Ley d
Peligrosidad y Rehabilitacion, la cual abogd no por la reforma sino por
la derogacion de la entera ley y la integracion de algunos estados de p
ligrosidad y de ciertas medidas de seguridad —que pasarian a ser po
delictuales— en el nuevo Cadigo Penal.

En lo que afecta al tema de la exposicién, propuso que tanto el cor
sumo como la posesion para el propio uso de sustancias toxicas, psic
tropicas y estupefacientes no debian dar lugar a una sancién penal.

En la reforma que el 25 de junio de 1983 se oper6 en el articulo 344
la tenencia de drogas sélo era delictiva si se poseia con la finalidad d
traficar con ella, y se incluyd por vez primera las sustancias psicotropica
junto a las drogas téxicas y estupefacientes. Propuestas de la citada C
mision Especial que presidi.

Ademas de ello, también por vez primera se distinguié entre droga:
que causan grave dafo a la salud y las que no lo causan. En el prim
caso, la pena maxima impuesta era de seis afios (salvo la concurrenc
de modalidades agravadas); en el segundo, de seis meses.

La propuesta de Anteproyecto del Ministerio de Justicia, que se difun:
dié a finales de 1983, aun previé menores penas. Por conductas vinculad
a sustancias que causaran grave dafio a la salud, la pena era de dos a
afios (articulo 322), salvo si concurrian modalidades agravadas. Por I
que no causaran grave dafio, drogas blandas, la pena prevista era la
arresto de ocho a catorce fines de semana o multa de seis a doce mes
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En los dos supuestos podia imponerse la pena inferior en grado, si
trafico se realizaba para atender el propio consumo, y dejaba de constitL
conducta agravada la difusion de droga en centros docentes, unidad
militares o establecimientos penitenciarios. Se prescindié asimismo de |
agravacion por la cuantia notoria de la droga.

La Ley de 24 de marzo de 1988 significé un giro copernicano en la
politica sobre drogas. Ya en el preambulo manifestaba que pretendia fo
talecerse la funcién de prevencion general de las normas sancionador
por medio de un “importante incremento de las penas de privacion di
libertad”. Por conductas de cultivo o tréfico de drogas duras previoé pena
de hasta ocho afios de privacion de libertad; y de dos afios y cuatro mes
y multa de hasta cincuenta millones si se trataba de drogas blandas. |
cluia, expresamente, la donacién como delictiva con la siguiente formula
“los que de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumc
ilegal de drogas”.

Aun mas, por la aplicacion conjunta de los articulos 344 bis a) y 344
bis b), que permitian imponer penas superiores en dos grados, podia Il
garse, respecto de drogas duras, a la pena de veintitrés afios y cua
meses de privacién de libertad (cuando se expendieran, por ejemplo,
menores de dieciocho afos o en establecimientos abiertos al publico o p
los encargados de organizaciones que tuvieran por finalidad difundir dro
gas); y respecto de drogas blandas, a diecisiete afios y cuatro meses,
supuestos analogos. Se ampliaba la institucién de comiso e, igualment
la posibilidad de aplicar la remision condicional, aunque sélo a conde-
nados a penas que no excediesen de dos afios de privacion de liberta

Carece de interés analizar la regulacién de esta materia en el borrad
de nuevo Cddigo Penal, de 1990, o en los proyectos de 1992 o de 199
pues se dispone, al fin, tras un tortuoso caminar, de un nuevo Cadig
promulgado el 23 de noviembre de 1995 y que, tras seis megasatie
legis, ha entrado en vigor el 25 de mayo de 1996.

La materia se regula en el capitulo dedicado a los delitos contra I:
salud publica, que se incluye en el titulo de los delitos contra la segurida
colectiva.

El tipo basico no se diferencia del regulado en el Codigo precedent
tras las ultimas reformas.

Este es el tenor del articulo 368: “los que ejecuten actos de cultivo
elaboracion o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliter
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el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psic
tropicas, o las posean con aquellos fines”. La pena se hace depender
si la droga causa o0 no grave dafio a la salud.

Se mantiene, pues, la distincion entre sustancias que causan y suste
cias que no causan grave dafio a la salud, y con la férmula los que “c
otro modo” favorezcan su consumo se incluye, evidentemente, la done
cion de droga.

Se soluciona asi la situacion precedente a la Ley de 1988 que forzat
al Tribunal Supremo, al castigar la donacion, a incluirla en el término de
trafico: al donante se consideraba traficante. Interpretacion que, a i
juicio, no se acomoda a lo que se entiende por trafico en sentido gram:
tical, popular o juridico. Después de 1988, sin embargo, ha seguido he
ciéndolo. En numerosas sentencias sostiene que reducir los actos punibl
a aquellos en los que el autor percibe un precio careceria de sentido, pu
dicho precio no es una condicién esencial de lesion del bien juridico n
del reproche penal de la conducta. En una reciente sentencia del 29
septiembre de 1995 se dice que la entrega de drogas toxicas o estupe
cientes por su tenedor a otra persona para su consumo constituye un a
de trafico aun cuando no conste que exista una contraprestacion econ
mica por parte del receptor de la droga.

No estamos de acuerdo, por lo expuesto, con esta doctrina. En toc
caso, hoy la conducta esta prevista en el articulo 368.

Mas progresista nos parece la doctrina jurisprudencial que acoge |
impunidad del consumo compartido por personas adictas.

Cuando un pequefio grupo de adictos entrega dinero a uno de ellc
para que adquiera droga con el fin de compartir su consumo, el Tribune
Supremo lo ha considerado conducta impune. Pero para que sea impu
el consumo compartido, la jurisprudencia reciente (sentencia del Tribune
Supremo —en adelante, STS— del 21 de febrero de 1997) amplia el nt
mero de requisitos: a) los consumidores han de ser adijtts;,consu-
micion ha de realizarse en lugar cerragjola cantidad de droga ha de
ser insignificanted) el nimero de participantes ha de ser pequei;
acto esporadico e intimo,fy el consumo inmediato.

No tan firme es la doctrina jurisprudencial respecto a la entrega de
droga a un familiar interno en un centro penitenciario. Prevalece, sin em
bargo, el criterio de su punicién, con el argumento de que no puede e
cluirse el riesgo potencial de que al menos parte de la droga llegue
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otros internos, ya que el dador carece de la posibilidad de controlarla
gue el recluso en un centro penitenciario dispone de atencion médica pr:
cisa para controlar los padecimientos y procurar su deshabituacion.

Las penas privativas de libertad previstas, sea para los supuestos |
droga dura, sea de droga blanda, son ligeramente superiores a las an
riormente vigentes: de tres a nueve afios y de uno a tres afios, respec
vamente.

La multa por una cantidad fija se sustituye ahora por la del duplo a
triplo del valor de la droga objeto del delito.

En realidad, sin embargo, la pena de prision no es ligera, sino nots
blemente méas grave que la precedente por suprimir el nuevo Cadigo ur
institucion creada con el fin de disminuir el elevado nimero de reclusos
como consecuencia de la Guerra Civil de 1936-1939: la redencion d
penas por el trabajo, que permitia descontar un dia de prisidn por cac
dos de trabajo, lo que producia una notable disminucion de la duracio
de la pena privativa de la libertad.

Se castiga toda contribucion al consumo de droga, pero no el propit
consumo. La jurisprudencia estima que no es droga destinada al autoco
sumo, sino al trafico la que posee un no drogadicto, también la que e»
cede a la dosis que consume un drogadicto de tres a cinco dias.

El legislador menciona las drogas toxicas, estupefacientes y sustancic
psicotropicas, pero no las define.

El Tribunal Supremo considera estupefacientes las sustancias relaci
nadas en las listas I, Il y IV anexas al Convenio Unico de las Nacione:
Unidas de 10 de enero de 1962, enmendado por el Protocolo de Gineb
de 25 de marzo de 1972, conforme al texto de 8 de agosto 1975, asi cor
las que se determinan en el &mbito nacional por el procedimiento qu
reglamentariamente se establece (STS del 1 de junio y 23 de octubi
1990) y que tiene lugar por orden ministerial que aparece Raletin
Oficial del Estado. Se trata de una ley penal en blanco que no viola €
principio de legalidad. EI Convenio Unico se ha incorporado al ordena-
miento espafiol por Ley 17 de 8 de abril de 1967.

El Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971 define y enumera la
sustancias psicotripicas: sustancias que pueden producir un estado de .
pendencia y estimulacion o depresion del sistema nervioso central qu
tenga como resultado alucinaciones o trastornos de la funcion motora,
del juicio, o del comportamiento, o de la percepcion, o del estado de
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animo. Y son cualesquiera sustancias natural o sintética o cualquier m:
terial natural de las listas |, II, Ill y IV anexas al mismo. Espafia se ad-
hirié al Convenio el 2 de febrero de 1973 aunque las listas no se publi
caron hasta el decreto de 6 de octubre de 1977.

Espafa asimismo ratific la Convencion de las Naciones Unidas de 1
de diciembre de 1988, que se remite a las listas citadas del Convenio Unic

La jurisprudencia sostiene que solo se reputan sustancias psicotropic
las incluidas en estas listas. Carece de interés, evidentemente, enumerar
sustancias psicotropicas y estupefacientes.

Mayor relevancia tiene la diferenciacién entre sustancias que causa
y sustancias que no causan grave dafio a la salud (articulo 368 del Cédi
Penal), o en el lenguaje comun, drogas duras y drogas blandas.

El legislador no determina cuales son unas u otras. La distincién s
basa en su mayor o menor nocividad en abstracto, no en su mayor ca
tidad o pureza.

Se considera que causan graves dafos las sustangias producen
tolerancia, entendiendo por tal la necesidad de exigir mayor dosificacior
para producir iguales o similares efectospue ocasionan dependencia
psiquica o fisicag) que deterioran el organismo humand) yue a bajas
dosis pueden producir la muerte.

La jurisprudencia estima, de modo constante, que la heroina y la cc
caina causan grave dafio a la salud. También las anfetaminas, en doctri
jurisprudencial reciente (STS del 10 y 18 de diciembre de 1996) y su:
derivados; dexedrina (STS del 22 de julio de 1998&ed(STS del 17
de noviembre de 1993), bustaid (STS del 14 julio 1993), rohipnol (STS de
16 julio de 1996). Asimismo, las denominadas drogas de suefio: sustal
cias sintetizadas en laboratorio con una estructura quimica similar a |
de otras drogas ya declaradas ilegales. La mayoria de ellas son derivad
anfetaminicos. Las variantes mas polémicas en la actualidad son |
MDMA (éxtasis o Adam) (metilenodiexianfetamina); la MDA (metile-
nodioxietilanfetamina) (pildora del amor), y la MDEA (metilenodioxiti-
lanfetamina) (eva). Todas causan grave dafio a la salud (STS del 22 y
de diciembre de 1996).

Por ser el “grave dafio a la salud” un elemento del tipo exige para si
apreciacion el conocimiento por parte del autor.

Considera, por el contrario, que no causan grave dafo a la salud Ic
derivados del cdfiamo indio: hachis, marihuana y grifa.
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Se prevén unos subtipos agravados que permiten imponer una pel
privativa de libertad de hasta trece afios y medio, si se trata de drog
dura, y hasta cuatro afios y medio, de droga blanda y multa del tanto
cuadruplo. Entre otros supuestos que proceden de la regulacion anteric
se enumeran:

Si la droga se facilita a menores de dieciocho afios o disminuidos ps
quicos o se introduce o difunde en centros docentes o asistenciales o es
blecimientos militares o penitenciarios; si se facilita a personas sometida
a tratamiento de deshabituacion; si el culpable pertenece a una organiz
cién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que tuviese como fina
lidad difundir tales sustancias aun de modo ocasional, o fuese autorida
facultativo, funcionario publico, docente, etcétera, y obrare con abuso d
su profesion, oficio o cargo.

También si la cantidad es de notoria importancia. Se trata de un cor
cepto indeterminado. El Tribunal Supremo lo justifica, sin embargo, por-
gue la distinta potencia de la droga obligaria al legislador a regular ur
contenido prolijo y variadisimo en una materia que siempre seria contin
gente y voluble, por lo que son los tribunales los que, sin perjuicio de
principio de legalidad, han de motivar los supuestos del caso concretc
partiendo de cifras orientativas. Estas son, respecto de la cocaina, suf
rior a ciento veinte gramos; de la heroina, de sesenta a ochenta gram
(teniendo en cuenta su pureza); de hachis, mas de un kilogramo (algui
sentencia exige su pureza —20 de abril de 1993—); de aceite de hachi
mas de cien gramos; de grifa 0 marihuana, mas de cinco kilogramos, si
tener en cuenta el porcentaje concreto de THC.

Si varios sujetos se concertaron para al ejecucion del delito, se tien
en cuenta la cantidad total de droga intervenida, sin que proceda su fra
cionamiento (STS del 3 de mayo de 1996).

Se introdujeron dos nuevas agravaciones con el fin de adaptar nuest
legislacion a las prescripciones de la Convencién de Viena de 1988: “s
el culpable participa en otras actividades delictivas organizadas o cuy
ejecucion se vea facilitada por la comision del delito” o “se utiliza a
menores de dieciséis afios para cometer el delito”.

Cuando la conducta es de extrema gravedad o se trata de los jefes
encargados de las organizaciones antes mencionadas, puede impone
pena de prision, si se trata de droga dura, de hasta veinte afios y tr
meses de duracion.
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El término “extrema gravedad” es un elemento valorativo del tipo,
bordea, si no quebranta, el principio de legalidad. Segun la Memoria de |
Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Tréfico llegal de
Drogas, correspondiente a 1995, el Tribunal Supremo se ha pronunciac
al respecto, en los cinco afios anteriores (1991 a 1995), en sélo once oc
siones y lo ha efectuado siempre en sentido restrictivo. Ha partido de |
importancia de la cantidad de droga y ha solido tener en cuenta si ¢
hecho se ejecutd en el marco de un grupo organizado, el uso de elemen
especialmente preparados, etcétera. Las sentencias son contradictoria:
confusas.

En el supuesto de que los hechos se hubieran realizado en estable
mientos abiertos al publico o en el marco de organizaciones que tenge
por finalidad difundir droga, el juez puede decrefata disolucién de
la organizacion o clausura definitiva de sus locdigsuspension de las
actividades o clausura de los establecimienta3, prohibicién de reali-
zar actividades, operaciones mercantiles 0 negocios en cuyo ejercicio ¢
haya facilitado o encubierto el delito.

Por Ley Orgéanica de 23 de diciembre de 1992 se introdujo en el C6
digo Penal, por imposicién de la Convencion de Viena, una figura relative
al trafico ilicito de los denominados precursores; es decir, de equipos, me
teriales y sustancias que pueden ser utilizadas en el cultivo, produccid
o fabricaciéon de drogas.

El legislador, ante el grave fenédmeno de la droga, ha anticipado la
barreras de la represion penal hasta simples actos preparatorios, con
que eso significa. Se trata de productos de comercio licito cuyo uso ningur
trascendencia penal tiene. La adquieren como consecuencia de la prue
de indicios, en virtud de una actividad de inferencia por parte del jue:
gue en ningun caso puede llevar a una inversion de la carga de la pruet

El Cdodigo de 1995 ha previsto una figura privilegiada de arrepenti-
miento que permite al juzgador imponer pena inferior en uno o dos gra
dos a la sefalada en la ley al delito de que se trate, pero excluye la r
mision total de pena.

No es nueva en la legislacion espafola. EI Codigo anterior la previc
en relacion a delitos relativos a bandas armadas, terroristas o de rebeld
El proyecto de 1992 extendid su aplicacion a los delitos de tréfico de
drogas, incluido el blanqueo de dinero. El nuevo Cddigo la excluye er
el dltimo supuesto.
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Sus requisitos sora) abandono voluntario de las actividades delicti-
vas;b) presentacion a las autoridades confesando los hechos en que h
bieren participado, g) colaboracion activa con éstas para impedir la pro-
duccion del delito, obtener pruebas decisivas para la identificacion c
captura de otros responsables o impedir la actuacion o el desarrollo c
las organizaciones a las que hayan pertenecido o con las que haya co
borado.

Su modelo ha sido la figura deéntito italiano.

Una circunstancia que subraya la Memoria de la Fiscalia Especial sc
bre Drogas, antes citada, es la despreocupacion del legislador por la pr
teccion de los arrepentidos, a pesar de la situacion de grave peligro pa
él y sus familiares en que se encuentran, al contrario de la puesta a |
peritos y testigos en causas criminales de conformidad con la Ley de 2
de diciembre de 1994.

El nuevo Caodigo prevé la figura del comiso o decomiso ya no con el
caracter de pena accesoria, como antes, sino con el caracter de consect
cia accesoria de una pena. Ha variado su naturaleza juridica, no su co
tenido.

Consiste en la pérdida de la droga, de los precursores o de los instr
mentos que hayan servido para la comision de los delitos revistos, asi con
de las ganancias de ellos obtenidas, cualquiera que sean las transforn
ciones que hayan podido experimentar: se incluyen vehiculos, buque:
aeronaves, etcétera. Los bienes decomisados se adjudican al Estado.

Con estos bienes se engrosa un fondo creado por Ley de 11 de dicier
bre de 1995 con el fin de financiar programas de prevencién de toxico
manias, asistencia y reinsercién de téxicodependientes, intensificacidon
mejora en las tareas de prevencidn, investigacidn, persecucion y represic
de estos delitos y la cooperacién internacional en esta materia.

La jurisprudencia no estima, en todo caso, susceptible de comiso lo
vehiculos que hayan servido de instrumento para la comision de un delit
de trafico de drogas. Lo rechaza cuando se trata del transporte de droga
poco volumen y peso —en el caso trescientos cuarenta y nueve gram
de cocaina— que cualquier persona puede llevar encima sin necesitar
auxilio de ningin medio de transporte y el vehiculo utilizado es un coche
de uso ordinario, sin ningun habitaculo ni dispositivo especialmente pre
parado para ocultar la droga. El vehiculo se consider6 aqui un elemen
accesorio en el modo de comision el delito (STS del 28 de abril de 1991
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El nuevo Cédigo prevé el blanqueo o lavado de capitales. La expresio
es un neologismo procedente del ingt@ney launderiny delricicla-
ggio italiano. Esta constituido por una serie de comportamientos delicti-
VoS, previstos antes en preceptos diversos, que se aunan en el nuevo (
digo en el articulo 301. Se regula en el capitulo de la receptacién y otre
conductas afines, bajo el titulo “delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico”, y en el articulo 1,2 de la Ley 19/93 de 28 de
diciembre. El delito consiste en incorporar el tréfico econdmico legal a
bienes o dinero ilegalmente obtenidos. Se prevé una pena agravada cu:
do los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados c
el trafico de drogas. El hecho se castiga también si se realiza por imprt
dencia grave e igualmente si se cometi6 total o parcialmente en el e
tranjero.

Tanto la figura del articulo 301 del Cédigo Penal, como la del articulo
1,2 de la Ley 19 de 1993 se armonizan con el articulo 1 de la Directive
del Consejo de las Comunidades Europeas 208/91, de 10-6, sobre pr
vencion de la utilizaciéon del sistema financiero en el blanqueo de capi
tales. Se regula en el capitulo de la receptacion y otras figuras afines
bajo el titulo de delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeco-
némico.

No se exige el animo de lucro como elemento subjetivo del tipo, por
lo que no es necesario que el autor haya obtenido beneficio alguno, aul
que debe conocer que los bienes proceden de un delito grave relaciona
con el tréfico de drogas para poder apreciar el elemento de agravacior

Son circunstancias que llevan a una agravacion superior de la pena,
el autor pertenece a una organizacion dedicada a los fines citados o
jefe, administrador o encargado de tales organizaciones. Al igual que s
prevé respecto al tréfico de drogas, también respecto del blanqueo
dinero cabe en estos supuestpla disolucion de la organizacion o la
clausura definitiva de sus locales o establecimieiols; suspension de
las actividades de la organizacién o clausura de sus locales o estable
mientos abiertos al publico por un tiempo no superior a cinco afpday
prohibicién de que realicen actividades, operaciones mercantiles o negc
cios, en cuyo ejercicio se haya facilitado o encubierto el delito por tiempc
no superior a tres afnos.

Cabe la imposicion de la pena de inhabilitacion especial, junto a Iz
pena correspondiente si los hechos fueron cometidos por empresario
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funcionarios publicos, facultativos, trabajador social, docente, etcétera, e
el ejercicio de su cargo, profesion u oficio.

Se pune, pero con pena inferior, la provocacion, la conspiracion y le
proposicion para cometer estos delitos; es decir, se penan actos prepa
torios.

Carece de sentido agravar la pena en el supuesto de facultativos, tr
bajadores sociales o docentes que carecen de una especial facilidad p
cometer el hecho.

Al igual que respecto del trafico de drogas también en relacion al blan
queo de capitales se acoge el principio de justicia penal universal. E
culpable sera castigado, aunque el delito del que provinieren los biene
o0 los actos penados se hubieren cometido, total o parcialmente, en el €
tranjero.

Se ha de afiadir que la figura basica se estructura como un delito c
peligro abstracto, por lo que se consuma por la ejecucion de cualquiel
de las conductas especificadas en el precepto sin necesidad de resulta
delictivos concretos. Se trata de infracciones de resultado cortado. EXxi
gen, por tanto, segun la jurisprudencia un animo tendencial; tal element
por ser interno, personal y subjetivo debe inferirse de las circunstancia
del caso (STS del 30 de junio de 1995).

Dada la amplitud con que el legislador regula la conducta, “los que
ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico o de otro modo promue
van, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas”, o “las poseal
con aquellos fines”, la jurisprudencia estima que se excluyen, al meno
en principio, las formas de participacl®nEn casos excepcionales, no
obstante, admite la posibilidad de considerar complices y no autores de d
litos de trafico de drogas, por ejemplo, a quienes indican el lugar de vent
de heroina, acompafian al domicilio de los traficantes u ocultan ocasic
nalmente y por breve tiempo una pequefa cantidad de droga.

También excluye las formas imperfectas de comision, o sea, la tente
tiva.

10 El legislador ha adoptado un concepto amplio de autor, lo que excluye, en principio, las forma:
accesorias de participacion, y sélo en casos excepcionales se admite por la jurisprudencia la me
complicidad (STS del 4 de abril de 1997). Al incluir el legislador en la reforma del Cédigo Penal
de 24 de mayo de 1988 el término “de otro modo” pretendié que todo favorecimiento constituyese
autoria (STS del 24 de abril de 1997).

11 La diferencia entre cooperacién necesaria (autoria) y complicidad es la eficacia, necesidad

DRtr%s%%gdencia que la actividad aparentemente auxiliar haya tenido en el resultado producido.
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Respecto de la posesidn, basta para la consumacion del delito la p
sesion mediata con la mevaluntasposedendiaunque la cosa poseida
no esté incorporada al patrimonio y no se tenga la tenencia material €
ese momento; tal posesion no es necesario que sea material, por lo qt
en casos de previo acuerdo y subsiguiente envio, la droga queda someti
a la accién y voluntad del destinatario sin que a tal consumacién obst
la vigilancia policial del paquete recibido (STS del 4 y 24 de abril de
1997).

En lo que afecta al delito provocado, la jurisprudencia no ha seguidc
una linea uniforme. Hoy distingue entre propio delito provocado, impune,
gue se da cuando las incitaciones policiales suponen la creacién de ul
resolucion criminal, hasta entonces inexistente, y los casos en que el s
jeto esté dispuesto a delinquir y la actuacién policial solamente pone e
marcha una decisién previamente adoptada o sirve para descubrir delite
que estan cometiéndose. La intervencion de la policia, incluso utilizand
medios engafiosos, infiltracion, incognito, ocultacién de identidad, se con
sidera legitima, pues actia en el ejercicio de sus funciones de averigu
cion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente.

El Cddigo Penal de 1995, por vez primera, expresamente prevé la pc
sibilidad de que el drogadicto pueda quedar exento de responsabilide
penal. Lo regula en el articulo 20,2 de esta forma:

El que al tiempo de cometer la infraccién penal se halle en estado de intoxi
cacion plena por el consumo de drogas tdxicas, estupefacientes, sustanci
psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos, o se halle bajo los efe
tos de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales s
tancias que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme &
esa comprension.

En este caso, podra imponérsele, si fuere necesario, la medida de i
ternamiento en centro de deshabituacién publico o privado debidament
homologado, que el sujeto no podra abandonar sin autorizacion del jue
o tribunal sentenciador (articulo 102, 2 y 2), o cualquiera otra de las me
didas previstas en el articulo 96, entre ellas, internamiento en centr.
psiquiatrico, centro educativo especial u otras penas no privativas de |i
bertad.

No conozco ninguna sentencia del Tribunal Supremo que haya decle

rado la inimputabilidad de un drogadicto.
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En el supuesto de aplicacién de una eximente incompleta, el juez podr
imponer, ademas de la pena correspondiente, las medidas de segurid
citadas, pero la duracién de éstas no podra exceder de la pena previs
por el Cadigo para el delito, si el sujeto hubiese sido declarado respor
sable, y a tal efecto, el juez o tribunal fijar4 ese limite en la sentencia
Asimismo puede aplicar otras no privativas de libertad, por ejemplo, pro-
hibicién de estancia o residencia en determinados lugares; privacion de
derecho a conducir vehiculos de motor o de licencia o permiso de arma
inhabilitacion profesional, etcétera.

El nuevo Cddigo también preveé la circunstancia atenuante de actue
el culpable a causa de su grave adicion a la droga (articulo 21,2). Pero
legislador, lamentablemente, ninguna medida privativa 0 no privativa de
libertad ha previsto al respecto.

Antes de finalizar la exposicion parece de interés proporcionar alguno
datos fenomenoldgicos. Uno de los més relevantes es la preocupante
tuacion respecto del sida.

Espafia esta a la cabeza de la tasa de usuarios de droga, por via en
venosa, correspondiente a 1981-1994 con diecinueve mil doce casos, seg
da de Italia con dieciséis mil quinientos sesenta y cinco y a gran distanci
de Francia, con ocho mil cuarenta y ocho, y Suiza, con mil seisciento
cuarenta y siete, que ocupan el tercer y cuarto lugar. La tasa acumula
por millon de habitantes es:

Espafia 486,2
ltalia 286,6
Suiza 235,3

También preocupa la relacion entre adiccion a la droga y prision. Er
algunos establecimientos penitenciarios, el 75% de los internos es adic
a la droga. La media de la poblacion reclusa espafiola es superior al 60¢
Siete mil presos estan infectados de sida. El 21 de julio de 1997 en ¢
centro penitenciario de Basauri (Vizcaya) se inicio la experiencia de en
tregar jeringuillas a los internos toxicomanos.

Otra muestra de la extension del fenébmeno es el nimero de person,
detenidas, que pasé de treinta y una mil setecientas tres en 1994 a ct
renta y cuatro mil trescientas deciséis en 1995 y a sesenta y cinco m
setecientas seis en 1996 (trescientos treinta y siete italianos; en 199
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ciento ochenta y cinco). Los comisos de droga se encuentran entre Ic
mas elevados de Europa. En 1995 se decomisaron quinientos cuarente
cinco kilogramos de heroina, con tendencia a la baja. Ocupa, sin emba
go, la cabeza en aprehensiones de cocaina: trece mil setecientos cuare
y tres kilogramos, seguida de los Paises Bajos (ocho mil sesenta y sie
kilogramos) e Italia (dos mil ciento veinte kilogramos). En 1994 los Pai-
ses Bajos ocupaban el primer lugar, seguidos de Italia y Espafia. En 19
paso al primero, que mantuvo en 1996.

También Espafa esta a la cabeza en aprehensiones de hachis: dosci
tos cuarenta y siete mil setecientos cuarenta y cinco kilogramos. Seguic
del Reino Unido (sesenta y ocho mil), Bélgica (veinticinco mil) e Italia
(once mil seiscientos sesenta y cuatro). Igualmente ostenta el triste priv
legio de ser la primera en decomisos de éxtasis: setecientas cuarenta t
dosis, seguida de Alemania, Bélgica e Italia (con ciento sesenta y un mil

Parece asimismo de interés manifestar que en 1994 las pesetas y ¢
visas extranjeras decomisadas importaron un billén trescientos veinte m
llones novecientos trece mil seiscientas siete pesetas. Y se decomisar
mil setecientos veintisiete vehiculos y embarcaciones.

En 1994, mil ochocientos treinta y dos adictos a la cocaina fueron ad
mitidos a tratamiento, y treinta y siete mil doscientos cuarenta y tres, adic
tos a la heroina. Las cifras corresponden a centros publicos. Los adictos
la cocaina prefieren acudir a centros privados.

En 1995, el nimero de muertos a causa de la droga (sobredosis 0 st
cidio) se elevo a quinientas setenta y tres personas y en 1996, a quinient
una (cuatrocientos noventa y una por sobredosis; dos, por suicidio).

Ante un fenémeno tan grave, empieza a tenerse conciencia de la impo
tancia de la prevencién y de la rehabilitacion. Valgan algunos ejemplos

En 1985 se cre6 el Plan Nacional sobre Drogas. En 1988, se puso ¢
funcionamiento el teléfono de ayuda contra la droga de la Fundacion d
Ayuda a la Drogadiccion que, hasta 1994, habia recibido més de cincuel
ta mil llamadas: el 80%, por casos de consumo; el 20%, en solicitud d
informacion.

En 1994 se cred el Consejo Superior de Lucha contra el Tréfico de Dro
gas y el Blanqueo de Dinero y un Grupo de Asesoramiento. Existe una Cc
misién Mixta Congreso-Senado para el estudio del problema de la droge

El Plan Municipal de Madrid contra las drogas, en su Programa de
Insercion Laboral, contrata durante seis meses a treinta personas reha
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litadas en los centros municipales de atencién a drogodependiente
(CAD) que se encargan de limpiar y acondicionar zonas verdes de |
capital; se les ensefian manejos de herramientas y maquinaria; prevenci
y extincion de incendios; boténica aplicada a parques historicos, etcéter
No se les renueva el contrato. Este programa pretende proporcionarle
unos conocimientos que les permitan abrirse paso en el mercado de tr
bajo. Perciben setenta y cinco mil pesetas brutas al mes.

Segun la Union Espafiola de Asociaciones y Entidades de Atencion
los Drogadictos (UNAD), sélo uno de cada ocho drogadictos dependien
tes de la Comunidad de Madrid cuentan actualmente con algun tipo d
atencion. Unicamente existen dos mil plazas de metadona, lo que implic
que haya lista de espera de cerca de afio y medio.

Sobre la prevencion, ha prevalecido en ocasiones la actividad repres
va. Durante la primera mitad de junio de 1997, la policia acordon6 ur
poblado de Madrid, la Resilla, con el resultado de graves enfrentamientc
con traficantes y drogadictos (dos fallecieron por atropello de vehiculos)
aumento exhorbitante del precio de la droga (el gramo de heroina pas
de cinco mil a diez mil pesetas, y se multiplicé por cinco el valor de
rohipnol o del transilium). Segun el defensor del pueblo falté cobertura
suficiente para atender a los drogadictos en grave situacion de sindron
de abstinencia.

Aparte de ello, el Plan ayudd el afio pasado a seis mil cuatrociento
drogodependientes y a tres mil ochocientos cincuenta y seis familiare
Suyos.

Hay un movimiento en favor de la legalizacién del trafico de hachis;
en general, de las drogas blanHas.

Incluso el secretario de Estado del Plan Nacional sobre Drogas de
gobierno saliente abog6 por ello, lo que provocé una airada reaccién cor
traria. Hace unos afios un grupo no numeroso, pero si cualificado, d
profesores de Universidad y jueces firm6 un manifiesto por una nueve
politica sobre la droga cuyo principal fin era incitar a un debate naciona
sobre el tema de la eventual despenalizacién del trafico en general c
drogas.

12 No solo en Espafia. En abril de este afio, el presidente de la Republica portuguesa abogg,
un mensaje dirigido a expertos de todo el mundo reunidos en Lisboa, por un debate sobre la prol
bicién de las drogas. Una semana después lo reiter6 el presidente de la Asamblea de aquel p
respecto a la despenalizacién de las drogas blandas: el Estado deberia adquirirlas para distribuir

con ciertas condiciones.
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Tras la Convencién de Viena de 1988, la “Cumbre” antidroga de Lon-
dres, con la presencia de ciento dos paises, diversas recomendaciones
Consejo de Europa, etcétera, no parece viable tal despenalizacion. La of
nion internacional es opuesta. Y si un solo pais o pocos paises la desf
nalizaran, se convertirian en paraiso del trafico de drogas con efectc
opuestos a los que el manifiesto aspira.

Una seria discusidén nacional sobre el dramatico tema es, sin embarg
absolutamente necesaria. Es rechazable que desde 1983 a 1995 sei
siete textos legales en vigor o proyectados por el Ministerio de Justici
hayan mantenido sobre la droga posiciones divergentes.
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