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. EL ARTICULO 344 DEL CODIGO PENAL

El problema del abuso y trafico de drogas y sustancias psicotropicas exige ser
tratado desde el primer momento con maximo rigor técnico y, simultaneamente,
con el que Aranguren llama «buen talante». El que de veras quiere conocer la
realidad de las drogas, debe verla a través de todos los colores, atodas sus luces, a
ladel sol, enla penumbray hasta en la oscuridad. No hay, pues, un unico estado de
animo apto para este conocimiento; pero hay, si, una jerarquia de estados de
animo y en lo alto de ella esta buen talante, |la esperanza, la confianza, la fe, la paz.
Desde la perspectiva, a caballo entre la dogmatica juridico-penal y la interdiscipli-

naridad humana de la Criminologia, vamos a leer y comentar la legislacion espa-
nola.

La Ley Organica 8/1983, de 25 de junio (BOE del 27), titulada «de Reforma
Urgente y Parcial del Codigo Penal», introduce notables modificaciones en el art.
344 del Codigo que incrimina el trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes y

sustancias psicotropicas. Actualmente, entrada ya en vigor dicha Ley Organica
8/1983, el nuevo texto dice asi:

«Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas mediante actos de cultivo,
fabricacion o tréfico, o las poseyeran con este Gltimo fin, seran castigados con la
pena de prision menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas, si se tratare de

sustancias que causen grave dano a la salud, y de arresto mayor en los demas
casos.

Se impondran las penas superiores en grado cuando las drogas tdxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas se difundan entre menores de diecio-
c_ho anos, en centros docentes, unidades militares o establecimientos penitencia-
rios, cuando el culpable perteneciere a una organizacion que tuviera como finali-

dad difundirlas, asi como cuando la cantidad poseida para traficar fuere de notoria
Importancia.

Si los actos anteriores fueren realizados por facultativo o funcionario publico
con abuso de su profesién, se le impondra, ademas, la pena de inhabilitacién
especial. La sancion del facultativo comprende a los médicos y personas en
posesion de titulos sanitarios, al farmacéutico y a sus dependientes.

En los casos de extrema gravedad y cuando los hechos sean realizados en
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establecimiento publico o se trate de los jefes, a.dministradores O encargados de
una organizacion dedicada, aunque.fuere parcialmente, a los fines del parrafo
primero, los Tribunales, ademas c_:ie imponer la pena superior en grado, podran
decretar alguna de las medidas siguientes:

a) Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, o diso-
lucidn de la sociedad.

b) Suspension de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo de
seis meses 0 un ano.

c) Prohibicion a la empresa o sociedad de realizar actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se ha cometido
favorecido o encubierto el delito, por tiempo de dos meses a dos anos.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Tribunal podra proponera
la Administracion que disponga la intervencion de la empresa para salvaguardar
los derechos de los trabajadores.

Las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de igual entidad a los
previstos en el articulo produciran ante los espanoles los mismos efectos que las
de éstos, en cuanto a lo establecido en el numero 15 del articulo 10 de este
Codigon.

Si se compara este texto con el que aparecia en su correspondiente «Proyecto
de Ley Organica de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal», publicado en el
B.O.C. (Congreso de los Diputados, 25 febrero de 1983), se constatan bastantes
mejoras introducidas en la discusidon de las Cortes.

Como paso previo para estudiar la normativa actualmente vigente, parece de

interés conocer el texto del articulo 344 del Cédigo penal vigente hasta junio de
1983. Decia asi:

«Los que ilegitimamente ejecuten actos de cultivo, fabricacién, elaboracién,
transporte, tenencia venta, donacion o trafico en general de drogas toxicas o
estupefacientes o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten su uso, seran

castigados con las penas de prision mayor y multa de 20.000 a un millén de
pesetas».

«El facultativo que con abuso de su profesidn prescribiere o despachare

toxicos o estupefacientes sera castigado con las mismas penas e inhabilitacién
especial.

Los Tribunales, atendidas las circunstancias del culpable y del hecho y del

culqule, podran decretar la medida de clausura del establecimiento de un mes a
un ano.

Las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de igual entidad a los
previstos en este articulo produciran ante los espanoles los mismos efectos que

Ig,sd‘.je estos en cuanto a lo establecido en el nimero 15 del articulo 10 de este
oaigon.

2. CONSIDERACIONES CRIMINOLOGICAS

Ladrogaesungrave problema social, econdmico, juridico, policial, religiosoy

politico que exige generosa e inteligente atencién —local, étnica e internacional-
de los juristas y de los no juristas.

La gravedad del tema y la interconexion con tantos campos de la cienciay de

la vida en sus factores etioldgicos, en sus consecuencias y en sus mas 0 menos
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posible soluciones obliga a una profunda investigacién interdisciplinar, a una
reforma radical de la normativa legal nacional e internacional, a una moderniza-
cién de las instituciones y personas que intervienen directamente en la praxis para
aminorar lo mas posible esta epidemia del siglo XX.

Para lograr una Politica crimina_l eficaz con los trafica_ntt_-:'s (y los drogadictos)
interesa estudiar previamente Iqs_dwersos factores_que mchen en estos proble-
mas: su personalidad, sus condiciones y perturbaciones sociales anteriores, sus
experiencias delictivas previas, el contexto social en el comienzo delacarrerade la
droga, la caracteristica de cada dependencia de droga, la dindmica del medio
donde se desarrolla la escena de la droga, y los influjos de la Politica criminal y de
los controles sociales en aumentar o disminuir la drogodependencia.

Entre los factores etiologicos que han de tener en cuenta los especialistas en
Politica criminal para resolver los problemas del consumo y tréafico ilegal, no en
altimo lugar influye la carencia y/o debilidad de valores espirituales. Por otra parte
no nos atrevemos a negar que ciertas drogas, ciertas culturas de droga pueden
abrir caminos mas nobles que los de algunas culturas actualmente dominantes
para renovar e intensificar la convivencia ludica y la respuesta amorosa a pregun-
tas y sentimientos trascendentes.

En la problematica de las drogas se debe distinguir tres campos diferentes: el
de los drogadictos, el de los traficantes y el de los drogadictos-traficantes. La
investigacion, la legislacion y la praxis deben ocuparse de estos grupos tan
diversos pero tan unidos entre si.

Los investigadores han de aclarar, en cuanto se pueda, la metodologia del
contagio de la droga, como influyen algunas drogas blandas en la escalada de la
droga, la diferencia entre el traficante y el drogadicto y la personalidad de éste
(para poder conseguir su repersonalizacion).

Los drogadictos necesitan instituciones de deshabituacion y resocializacidn.
Estas instituciones, que hoy en dia suponen econdmicamente un voluminoso
gasto, cuentan entre nosotros con insuficiente respaldo cientifico. Muchos de
estos centros se basan en una imagen equivocada, poco cientifica, del drogadicto
pues le ven como irrecuperable y, ademas, olvidan la etapa méas importante de su
curacion, la reinsercion social que ha de seguir a la deshabituacién. Se preocupan
de que el enfermo viva aislado durante un determinado tiempo para lograr la
deshabituacion y superar el sindrome de abstinencia que hoy en dia se puede
cuidar con medios relativamente faciles, por ejemplo con una cura de suefo: pero
esas instituciones no suelen preocuparse suficientemente del problema maés difi-
cil: cdbmo evitar la reincidencia cuando el «curado» vuelva a la vida comun. En
Espana se preocupa especialmente de este sequndo paso el Centro de Onertera-
pia, de Madrid, que lleva dadas unas 25 altas provisionales a toxicdmanos que han
acudido a su sistema integral. Este Centro parte de una realidad importante
olvidada a veces: que la dependencia de estupefacientes mas que un problema
perso_nal O un problema de mera dependencia fisica, es un problema social pues |a
éxperiencia ha demostrado que muchas veces la familia boicotea el tratamiento
puesto que «necesita» al heroindmano como necesita el cubo de la basura donde

deposita todo lo malo. Mientras haya uno tan malo que se droga, todos los demaés
SOMOos buenisimos.

Algunas instituciones llegan a tratamientos violadores de los derechos huma-
n0S, como parece que sucede en el Centro de San Patrignano, ubicado en la region
de E[mlla Romagna, en el cual se encuentran 370 jovenes que luchan contra la
heroina. Su director, junto con otros 13 colaboradores, han sido acusados de

secuestro y de mqlos tratos, pues a veces para superar el sindrome de abstencidn
S€ empleaban métodos violentos, incluso el encadenar a los j6venes.
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El contagio de la droga suele seguir con frecuencia varios pasos que conviene
desvelar con argumentos convincentes, para facilitar la lucha posterior: 1.° |3
drogodependencia es una conducta aprendida, 2.° por mimetismo de otra perso.
na, y 3.°cada aprendiz participa en extepder (llegalmen'ge y en secreto_) e:I consumo
vy el abuso de laintoxicacion. Lacannabis suele ser, segun algunos, lainiciadora en
la escalada hacia la heroina. Pero, con mas fuerza de lo que se dice, actuan como
iniciadores también el alcohol, la nicotina y, con frecuencia, ciertos medicamen-
tos.

El alto numero de minitraficantes drogadictos puede llevar a una equipara-
cion genérica del traficante con el enfermo, que aboque a equivocaciones en sy
tratamiento juridico, penal y clinico. También conviene reflexionar acerca de |a
posible exageracion de la importancia unilateral de las sustancias quimicas, y lo
poco que se tiene en cuenta la dimension social y cultural. La criminalidad grave
de los drogadictos no parece que sea menor que en los otros delincuentes. Por lo

general, la carrera de la droga va paralela con la carrera criminal, y resulta dificil
analizar cual de las dos carreras ha empezado antes.

En la publicacion colectiva, coordinada por Bernhard Schmidtobreick, «Erfahr-
ungen aus der ambulanten Arbeit mit Suchtkranken», se oyen voces autorizadas
en favor del tratamiento ambulatorio de los drogadictos y, con determinadas

condiciones, en favor del uso de la metadona (tan criticada en Alemania) para la
resocializacion.

Recordemos que, como indica Francisco Alonso-Fernandez, desde que el
mundo humano esta habitado por seres pensantes y sufrientes consume droga
para eliminar los sufrimientos fisicos, los sufrimientos psicoldgicos, para estimu-
lar el desarrollo del pensamiento y de los sentimientos. No vamos a pensar que
podemos erradicar la droga. Vamos a proponernos limitar esa pandemia que

existe en el mundo, con un propésito realista, y ademas, proteger a nuestras
juventudes, que es donde la droga hace mas victimas.

Muchos especialistas de aquende y de allende quisieran que los jovenesy los
adultos de hoy y de manana no precisen drogas para poder realizarse en su
trabajo, en sudescansoy en sudiversidon; que rechacen intuitiva e intelectualmen-
te las sensaciones que no broten espontaneamente, aunque puedan formar parte
del individuo; que reconozcan que en algunas circunstancias las drogas pueden
ayudar a muchos si se administran con justicia, con inteligencia y con prudencia.
Para lograrlo necesitamos estudiar mas cientificamente el enigmatico fondo del
mundo de las drogas, y colaborar en la prevencion y/o profilaxis de la farmaco-
dependencia y del trafico, acudiendo sélo en Ultima instancia a las antinémicas

sanciones penal-repersonalizadoras para la proteccién y desarrollo de los valores
humanos.

Suele discutirse si para mejor proteger los diversos bienes juridicos implica-
dos en las c!rogas conviene incriminar el trafico de estas sustancias tal y como |0
hacen los sistemas penales en los paises que han firmado los Convenios de las
Naciones Unidas. En sentido contrario se elevan las voces de algunos teoricos,
como L._Hulsman y otros. Segun este autor, debe dejarse plena libertad de comer-
Clo, cultivo, propaganda, etc., de las drogas, sobre todo de las leves. Otro proble-
Ma seria concretar el medio —si existe— de llegar a implantar esa libertad de trafico

sin producirse, como algunos opinan, una crisis social en los campos afectados
por este complejo problema.

~ Encambio, la mayoria de los especialistas consideran necesaria la incrimina-
cion penal del trafico de las drogas. No les parece admisible el paralelismo con |2
criticada «ley seca» de los Estados Unidos. Resultan convincentes los motivos que
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suelen aducirse en favor de la politica criminal dominante, aunque no solucione el
problemareal tangravey enigmatico que algun autor califica de suicidio colectivo.

Tradicionalmente, ya desde el siglo XIX, todos los tratadistas hispanos coinci-
den, aunque con diversos matices, en reconocer la necesidad de incriminar el
tréfico de drogas (quizas no de todas). Cobo del Rosal, después de abordar el
problema, concluye en favor de la necesaria incriminacion del trafico ilegal: «Un
Estado que pretenda, seriamente, hacer posible la Iibengd de la persona debe, de
forma necesaria, poner los medios para que esto asi sucedq, y someter, en
consecuencia, a su control, los productos cuyo uso no intervenido, en efecto, la
contradicen... En nombre, pues, de la libertad, se castiga el «trafico» de determina-
das sustancias, selectivamente concretadas.

Las Naciones Unidas y el Consejo de Europa son conscientes de la necesidad
de actuar con energia y con discrecion (subrayan con frecuencia la necesidad de
nuevas investigaciones) dada la gravedad y la complejidad del problema que
brota de y aboca a tantos campos de la sociedad. Atinadamente, la Memoria
elevada al Gobierno de S.M. insiste en la «auténtica enjundia del problema social
de la drogadiccion» al tiempo que constata que «el trafico y consumo de drogasy
estupefacientes ha motivado 7.242 causas, en el ano 1982, con incremento de 571
sobre el ano anterior, lo que representa 855 por ciento, habiendo aumentado
también, aunque levemente, del 0'81 al 0’83, el porcentaje de este conjunto de
procedimientos en relacion con el global». Este aumento es poco expresivo del
debido reflejo en los procesos penales del problema social.

3. LEGISLACION EN OTROS PAISES

Muchos de los paises cercanos culturalmente (mdas o menos) a nosotros y que
han firmado los Convenios Internacionales de 1961y 1971, como Austria, Bélgica,
Dinamarca, Estados Unidos, Francia, Gran Bretana, Grecia, Holanda, Italia, Japon,
Polonia, Republica Federal de Alemania, Reptblica Democratica de Alemania,
Suecia, Suiza, Turquia y Yugoslavia, ofrecen una serie de rasgos coincidentes,
pero también brindan notables diferencias. Entre los rasgos coincidentes hemos
de subrayar, principalmente, que todos estos paises emplean sanciones penales
para reprimir actos mas o menos graves de trafico de drogas, y que la opinidn
publica reprocha este trafico especialmente cuando las victimas son jovenes. En
todos los paises se imponen penas privativas de libertad y multa. Las penas
privativas suelen oscilar entre uno y diez anos, por ejemplo en Alemania Occiden-
tal (hasta 1981), en Austria, Noruega, Republica Democratica Alemana, Suecia,
Yugoslavia. Aplican penas de menos duracion, por ejemplo, Dinamarca, Poloniay
(en parte) Holanda. En cambio, aplica penas incluso hasta de cadena perpetua
Turq_ma_, Y este pais, en algunos supuestos de trafico organizado por alguna
asoclacion o que haya causado alguna muerte puede llegar a la pena capital.

Ep'Austria, ltalia, Suiza, Yugoslavia y en algunos Estados de Norteamérica la
POSesion en pequenas cantidades queda impune, o sélo conlleva sanciones admi-
nistrativas. Por el contrario, algunos paises, como la Republica Federal de Alema-
nia, consideran delito aun la tenencia para el propio consumo de cualquier clase

de droga, aunque sea de las blandas (norma que quizas deba considerarse anti-
constitucional).

v Muchas legislaciones dejan sin efecto la pena, en ciertos supuestos, si el
Irthadlctr_:) S€ Somete a un tratamiento terapéutico de deshabituacién; por ejem-
Plo, Austria, Dinamarca, Francia, Noruega, Republica Federal de Alemaniay Suiza.
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Las Convenciones de las Naciones Unidas de 1961 y 1971 dejan también abierta
esta puerta para la no punicién. De modo semejante el Proy_ecto del Cdodigo penal
internacional de Cherif Basiouni (art. XV, seccion 3). En ciertos Estados, comg
Greciay Turquia, lalegislacion que sanciona a los traficantes suele distinguir entre
drogadictos y no drogadictos.

Segun las Estadisticas Criminales Internacionales ultimamente aparecidas,
en febrero de 1984, de la Organizacion Internacional de Policia Criminal referidas 3
los anos 1979-1980, el porcentaje de infracciones en materia de drogas en los afos
1979 y 1980 por cada 100.000 habitantes oscilan en cantidades muy diversas; por
ejemplo, en Espana 24, en Francia 20, en Dinamarca 92, en los Paises Bajos 53y 58
en Austria 72, en Bahamas 400.

4. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. SALUD FISICA Y DESARROLLO SOCIAL.
(DATOS ESTADISTICOS).

El bien juridico protegido en este articulo resulta dificil de concretar pues
proviene de (y se extiende a) ramificaciones en sectores diversos de la salud
individual, de la salud publica, del orden publico, de la economia, de las finanzas,
etc. y se complica a traves de dimensiones histéricas, politicas y culturales. Sin
embargo, por varios motivos, se puede aceptar como bien juridico principalmente
protegido /a salud publica, tal y como dice la ribrica de la seccidn 2.2 del Titulo V
(De la infraccion de las leyes sobre inhumaciones, de la violacién de sepulturasy

de los delitos de riesgo en general) del Libro Il del Cédigo penal, donde se ubica el
articulo 344.

Ciertamente, el trafico ilegal de las drogas fuertes (y quizds también de las
leves), con el subsiguiente uso y consumo excesivo, produce procesos patoldgi-
cos en el usuario. Actualmente, en los paises de nuestro mundo cultural ese uso
indebido, a veces, puede incluso ocusionar la muerte, tanto por el consumo como
por la privacion subita. Los toxicmanos padecen mayor morbilidad (cirrosis de
los hippies, esterilidad, etc.), aunque puede dudarse si ésta procede directamente
del consumo de drogas o como ldgica consecuencia de su deficiente respuesta
Inmunitaria, o de sus limitaciones higiénico-sanitarias, o de su desnutricion, o de
otros factores conexos con su estilo de vida. Muchos estados de depresion y
perturbaciones mentales transitorias atribuidas al consumo de drogas puede que
sean en realidad causa, y no efecto, de tal consumo. Mas de un deportista ha
fallecido victima de dosis excesivas de «doping». La «dependencia fisica» merece
tambien la consideracion de enfermedad, segun ciertos médicos. En este supues-
to, el numero de enfermos por drogas en algunos paises, no sélo en Norteamérica,

alcanza cifras muy dignas de consideracién paraellegislador, el juezy los ciudada-
nos.

~_Elconcepto de salud/enfermedad aqui utilizado es muy amplio, a la luz delas
Indicaciones formuladas por la Organizacién Mundial de la Salud e incluyen
también lo relativo al autodominio de la persona. Nadie discute que las drogas

puec_len rebajar los frenos inhibitorios de |3 voluntad (Cfr. Sentencia del 27 de
septiembre de 1983).

Af:lemés, debe reconocerse la incidencia de las drogas en la delincuencia,
especialmente en cierta clase de criminalidad como pueden ser los delitos contra
la prop!ed_qd, Iq conduccion indebida de vehiculos de motor bajo el efecto de la
drogadiccion, ciertas estafas frecuentemente para obtener recetas médicas, atra-
COS para conseguir dinero o para robar drogas, lesiones, incluso asesinato y no
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pocas infracciones administrativas. La energia criminal y la violencia ciega de
muchas personas aumenta cuando actuan bajo los efectos del sindrome de absti-

nencia.

Las estadisticas nacionales e internacionales confirman la frecuencia y grave-
dad de los delitos cometidos conduciendo vehiculos de motor, incluso aeronaves,
bajo la influencia de drogas (o de alcohol).

También conviene tomar en consideracion los delitos de contrabando y sus
cifras, mas o menos conocidas, con tan voluminosas pérdidas para el interés fiscal

del Estado.

Entre las consecuencias negativas del trafico (y abuso) de las drogas algunas
inciden en el ambito del Derecho civil y, a veces, alcanzan importancia notable por
lo que conviene recordarlas al hablar de_l multiple bien juridico que el art. 344
protege. Por ejemplo, el consumo excesivo de la droga puede dar lugar a una
declaracion de incapacidad de proveer en defensa de sus propios intereses, con el
subsiguiente y l6gico nombramiento de la correspondiente tutela. También cabe
una incapacidad por razon de enfermedad mental; incapacidades y tutelas que en
algunos casos afectaran no solo al aspecto matrimonial sino también a los actos
de la vida civil afectante al cuidado de la persona, asi como a sus deberes familia-
resy sociales. En otros supuestos surgira una prodigalidad que legitime la declara-
cion deincapacidady tutela. Atenor del art. 633, parrafo segundo, del Cédigo civil,
pueden quedar incapacitados para testar los que por drogodependencia no se
hallen en su cabal juicio. En cuanto a los problemas matrimoniales merece tenerse
en cuenta la posible incidencia de la toxicomania en la nulidad del matrimonio por
falta del consentimiento o por error sobre cualidad personal del otro cényuge, y en
posibles causas de separacion y de divorcio. El art. 82 (4.°) dice: «Son causas de
separacion... el alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siem-

pre que el interés del otro cdnyuge o el de la familia exijan la suspensién de la
convivencian.

En el ambito laboral merece la pena recordar que segun el art. 54 del Estatuto
de los Trabajadores, «el contrato de trabajo podréa extinguirse por decisién del

empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable del
trabajador.

2. Se consideraran incumplimientos contractuales:

bf) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el
trabajo».

Algun autorizado especialista piensa que el bien juridico protegido, tal como
suele.formularse, peca de falta de certeza, concrecidén y utilidad. El considera, en
cambio, como el bien juridico protegido el control estatal sobre el «ciclo de |a
droga», porque el Estado tiene un interés directo y especifico en torno al problema

del comercio llegal de las drogas, como se evidencia, porejemplo, en el art. 1.°de
la Ley 17/67 de 8 de abril.

| El bie‘_n.juri'dico €s, como se deduce de lo hasta aqui indicado, multiple, desde
a salyd_fnsuca y moral de la humanidad, hasta su equilibrio y desarrollo social y
economico, pasando por la calidad de vida de los ciudadanos. Incluye también y

de manera especial el monopolio de control del Estado sobre determinadas sus-
tancias (como indicaremos al hablar del contrabando).

_Segun datos aportados por la Agencia EFE (Diario Deia, 10-3-1984) durante el
lanr,\ 1383 en el Estado Espafiol se contabilizaron 892 atracos y robos a farmacias de
OS que 534 ocurrieron en Madrid. Alrededor de 11.000 personas fueron detenidas
°S€mismo ano, que se distribuyen en algo mas de 2.000 portenenciailicitay otras
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nueve mil por tréfico. De todas ellas, 8.830 eran de nacionalidad espariolay 1.813
extranjeros.

En cuanto a las edades de los detenidos, mas del 50% estaban comprendidos
entre los 15y 25 anos; cerca del 20% entre los 26 y 30; alrededor del 10% entre |os
16 y los 18 anos, o los 31y 40; un 5% por los de mas de 40 anos; un 0,5% por los
menores de 16 anos.

En el mismo informe se considera que un millén de personas tiene problema
con algun tipo de droga (dura o blanda); otros dos njillo_nes sufren una clara
dependencia del alcohol; y a todos ellos se han de anadir los que no pueden
«desengancharse» de los analgésicos y tranquilizantes, que constituyen otros dos
millones.

Las secuelas mas tragicas de este problema se centran en el nimero de
muertos por sobredosis. Durante el ano 1983, fallecieron por este motivo en el
Estado Espanol 93 personas, lo que supone casi duplicar la cifrade 1981; en que se
registraron 57 muertes por esta causa, asi como también un claro incremento
sobre 1982, ano en el que la sobredosis matd a 79 drogodependientes. Se calcula
en medio milldn de personas mayores de 15 anos que consumen hachis. Unas

80.000 personas son adictas de opiaceos y LSD, unas 60.000 personas consumen
regularmente coacaina.

En el Pais Vasco, segun los datos recogidos por el Centro Coordinador de las
drogodependencias (del Departamento de Sanidad y Seguridad Social) hay
176.332 bebedores excesivos; 40.817 sospechosos alcohdlicos; 96.319 consumi-
dores habituales de cannabis; 42.450 consumidores habituales de alucindgenos;
6.531 consumidores habituales de cocaina (enero de 1984). El consumo de drogas
llegales en el ano 1981 oscil6 entre los 4.500 y los 7.000 millones de pesetas.

El numero de fallecimientos por drogas es dificil de averiguar ya que las
familias lo ocultan. Algunos informes indican que el nimero de fallecidos por
drogas en Euskadi durante 1981 pudo llegar a ser de 80; segun el estudio del
Centro Coordinador de las drogodependencias, del Departamento de Sanidad y
Seguridad Social, del Gobierno Vasco, titulado Los jovenes y las drogas (enero
1984). En Francia durante 1983 murieron 190 personas victimas de la droga. Cfr.
Derniers Nouvelles d’Alsace», 17 marzo 1984, y J. FRANCESCHI, «Bilan de la lutte
contre le trafic de stupefiants. Communication devant le conseil des Ministres du
15 fevrier 1984», en Revue de la Police Nationale, n.> 120, Février 1984, pp. 4 s.

5. CONCEPTO DE DROGAS

Parala interpretacion del tipo objetivo del art. 344 del Cédigo penal la mayoria
de los autores insisten en laimportancia basica de delimitar y estudiar el concepto
de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas.

NI las leyes ni los estudios teéricos, tanto en el &mbito nacional como en el
Internacional, han logrado todavia superar la imprecision y la confusion termino-
logica y conceptual en este punto. A este respecto pueden y deben aportar bastan-
te luzlos médicos, especialmente los farmacdlogosy los psiquiatras. Adelantando
la conclusion a la que abocaremos, podemos decir ya desde ahora que estos tres
terminos significan tres especies de una realidad genérica —las drogas— que éen
Derecho penal espanol son las sustancias incluidas en —y anadidas a—las Listasde
los Convenios Internacionales. La triple diversificacién especifica interesa al pena-

lista, pero menos que la divisidn dual entre drogas que el lenguaje popular
denomina «duras» y «blandas».
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Como indica Mariano Jiménez Huerta, el concepto, significado y alcance de
drogas, estupefacientes y psicotropicos es generico y amplio pues tienen su cuna
en las ciencias naturales «adquiere connotacion historica matizada mas cada dia
de un enramado sociologico y de un fon(_:ip criminogeno y trasciende al ambito
juridico, en el que es objeto de preocupacion y examen en diversos ordenamien-
tos del mismo: internacional, constitucional, administrativo, penal, procesal y

penitenciario».

En Espana, como en otras naciones, la Iegisjagién y la doctri_na carecen de
limites precisos al emplear las palab[’as drog_as toxicas, estupefacientes, sustan-
cias psicotropicas. Algunos comentaristas defienden esta apertura por la naturale-
23 historica cambiante del objeto.

TERMINOLOGIA JURIDICA INTERNACIONAL

| os documentos internacionales, en sus textos —traducciones— oficiales en
castellano, suelen emplear principalmente los terminos de estupefacientes, dro-
gas, preparados y sustancias psicotropicas. Mas que definir estos términos, los
describen casuisticamente detallando en varias Listas las sustancias concretas
que incluyen bajo la rubrica correspondiente. A este respecto merece especial
atencion la Convencion Unica de las Naciones Unidas de 1961, el Convenio sobre
Sustancias Psicotropicas de 1971 y, en su tanto, el Proyecto de Cddigo penal
internacional de Cherif Bassiouni.

La Convencién Unica de las Naciones Unidas de 1961 no define qué entiende
por droga, aunque usa este término en su art. 32. En cambio, si detalla qué
entiende por estupefacientes y por preparados, en el articulo primero: preparado
es una mezcla soélida o liquida que contenga un estupefaciente; y estupefaciente
cualquiera de las sustancias de las Listas | y ll, naturales o sintéticas. La Lista |
Incluye sustancias como la heroina (diacetilmorfina), la metadona, la morfina, el
opio, la hoja de coca, la cocaina, la cannabis y la resina de cannabis. La Lista |l
incluye, por ejemplo, la codeina y la etilmorfina.

El Convenio de 1971 sobre sustancias psicotrépicas tampoco define la droga;
en cambio, si describe qué entiende por preparado: una o mas sustancias psico-
tropicas en forma dosificada y toda soluciéon o mezcla en cualquer estado fisico
que contenga una o mas sustancias psicotrépicas. Por sustancia psicotrdpica

entiende cualquier sustancia natural o sintética o cualquier materia natural de las
Listas |, Il o IV, que figuran al final del Convenio.

~Elart. 2 del Convenio de 1971, al regular los criterios por los que se ha de
Incluir cualquier sustancia (no sujeta aun a fiscalizacién) en alguna de las Listas |, II,
o IV, ofrece indirectamente una descripcién —bastante lograda— de las sustan-

clas psicotrépicas. Segun el nimero 4 del articulo 2, «La Organizacion Mundial de
la Salud ha de comprobar:

a) que la sustancia puede producir

) 1. un estado de dependencia y

2. estimulacion o depresién del sistema nervioso central, que ten-
gan como resultado alucinaciones o trastornos de la funcién motora o
qe! Juicio o del comportamiento o de la percepcion o del estado de
animo o

) un uso indebido analogo y efectos nocivos parecidos a los de una

sustancia de la lista I, II, lll o IV, y
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b) que hay pruebas suficientes de que la susta_nci_a es 0 puede ser objeto de
un uso indebido tal que constituya un prgblema sanitario y social que justifique |3
fiscalizacion internacional de la sustancia».

El conjunto de estos requisitos, exigidos por el Convenio de 1971, puede
lustrar acerca de cudales son las sustancias que, de lege ferenda, merecen ¢|

nombre de drogas.

TERMINOLOGIA ESPANOLA ADMINISTRATIVA

La Ley 17/1967, de 8 de abril de 1967, al adaptar la legislacion espafola a lo
establecido en el Convenio Unico de 1961, en su articulo dos, entiende por estupe-
facientes las sustancias, naturales o sintéticas, incluidas en las Listas | y Il de las
anexas al Convenio de 1961, y las demas que adquieran tal consideracion en el
dmbito internacional, con arreglo a dicho Convenio, y en el ambito nacional porel
procedimiento que reglamentariamente se establezca; y tendran la consideracion
de «géneros prohibidos los estupefacientes incluidos o que se incluyan en lo
sucesivo en la |V de las Listas anexas al citado convenio». El articulo primero dela
ley espanola sigue también fielmente las formulaciones del Convenio, al entender
por preparado una mezcla, sélida o liquida, que contenga un estupefaciente.

Terminologia penal espanola

El Codigo penal, en su articulo 344, en la redaccién actual se refiere a «drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas». En la formulacién anterior a
la reforma de 1983 hablaba de «drogas tdoxicas o estupefacientes». Anteriormente,
en 1944 usaba la misma expresiéon. El Cédigo Penal de 1932, en sus articulos
correspondientes 346 y ss. trataba de «medicamentos», «sustancis nocivas a la
salud», y de «productos quimicos que puedan causar grandes estragos». Pero, no
empleaba las palabras dorgas toxicas, ni estupefacientes. El Cédigo penal de 1928,
en su articulo 558, se referia al «tréafico ilicito de drogas toxicas o estupefacientes,
Yy, en su articulo 781, hablaba «de dorgas toxicas y demaés estupefacientes».

La Le){ sgbre Peligrosidad y Rehabilitacion social, de 4 de agosto de 1970, trata
de los toxicomanos como estados que pueden ser indices de peligrosidad. En el
mismo sentido se refiere a los que promuevan o realicen el ilicito trafico o fomen-

ten el consumo de drogas téxicas, estupefacientes o farmacos que produzcan
analogos efectos (articulo 2, nimeros 7 y 8).

_ En el art. 344 del Cddigo Penal (drogas téxicas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas) la palabra estupefacientes podria entenederse como adjetivo de
drogas. Algunas sentencias del Tribunal Supremo (Sent. del 16 de octubre de
1_968, Aranzadi, 4.311) emplean en este sentido |a expresion de «drogas estupefa-
clentes». Pero, jtal Interpretacidon no parece admisible por multiples razones: otras
fpfmulas_ semejantes del Codigo penal, de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilita-
cion social, y del Tribunal Supremo (por ejemplo, Sentencias de 23 de diciembre

de 1966, de 3 de diciembre de 1970) muestran con claridad que entienden y
emplean la palabra estupefacientes como sustantivo.

~ Laterminologia del Cédigo penal, de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilita-
cion Social y de algunas sentencias del Tribunal Supremo puede interpretarsé
como trivalente, descriptiva de tres conceptos: drogas téxicas por una parte,
estupefacientes porotra, y sustancias psicotrépicas porotra. El primertérminoy el
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segundo significarian las sustancias incluidas en las Listas |, Il y IV del Convenio
Unico de las Naciones Unidas de 1961, en relacion con la Ley espafiola de 1967; y
el tercero las indicadas en las Listas |, II, Il y IV del Com{emo sobre sustancias
psicotrépicas de 1971. Entre otros argumentos, para esta mte_rpretacién, pueden
aducirse la voluntad del_leglglxador, varias sentencias del Trlbu_nal $upremo, la
opinién doctrinal y la legislacion comparada, por ejemplo la legislacion francesa
de 1953y 1970. Como ya sabemos, el art. 2, de la Ley 17/67, de 8 de abril, establece
que a efectos de esta ley «se consideran estupefacientes las sustancias naturales o
sintéticas incluidos en las Listas | y || de las anexas al Convenio Unico de 1961 de
las Naciones Unidas» y «tendran |la consideracion de articulos o géneros prohibi-
dos los estupefacientes incluidos, o que se incluyen en lo sucesivo, en la IV de las
Listas anexas al citado Convenio».

La Lista Ill del Convenio de 1961 no se incluye en las drogas (en el sentido
juridico penal) a diferencia de las otras Listas, porque a tenor del art. 3.4, de dicho
Convenio, esta Lista lll incluye los preparados que «dadas las sustancias que
contiene, no se presta a uso indebido y no puede producir efectos nocivos».

Las tres formulaciones de la legislacion espanola designan tres especies de
una misma entidad generica. Apoyamos nuestra exégesis en la terminologia de
nuestro mas alto Tribunal en Espana, en los nombres que emplean los Convenios
internacionales y en las formulas legales espanolas que adaptan y aplican esos
Convenios o Tratados. Desde el punto de vista cientifico farmacolégico parece que
entre drogas toxicas, farmacos toxicos, estupefacientes y sustancias psicotrdpi-
cas, median diferencias mas importantes que para el penalista. En el campo del
Derecho penal estos terminos tienen los principales puntos coincidentes, aunque
no todos.

El Codigo penal al hablar de drogas toxicas, de estupefacientes o de sustan-
cias psicotropicas, describe entidades equivalentes, pero no idénticas. Estas dife-
rentes expresiones son, a veces, meros giros estilisticos de los que tanto abusa el
legislador espanol. Por ejemplo, en el articulo 340 bis a, parrafo primero, habla de
drogas toxicas o estupefacientes, sin mencionar las sustancias psicotrépicas. Y
después, en el articulo 344, en cambio, habla de drogas tdxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas. Algo similar sucede en la Propuesta de Anteproyecto de
nuevo Codigo penal de 1983 que emplea dos férmulas distintas en el articulo 332:
en el numero primero habla de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas; en el numero cinco habla de «drogas téxicas, estupefacientes o
psicotropicas» (se omite el «sustancias»). Esta Gltima expresion se repite en el
articulo 334, 1.° (con una errata que no tiene importancia mayor).

Histéricamente, antes de la reforma del 15 de noviembre de 1971, el articulo
344 del Cédigo penal era una ley penal en blanco con referencia a los articulos
anteriores. Pero, desde 1971 laformulacién se ha obscurecido: no esté claramente
redactada como ley penal en blanco. Pero, muy probablemente la voluntas legisla-
foris era que en el articulo 344 las drogas contuviesen todas y solas las drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas enumeradas en las Listas del
Derecho Internacional, aunque no lo ha formulado con precision. Desde que entré
énvigorla Constitucion de 1978, el juez esta vinculado porlaley paraincluir bajo el
concepto de drogas tdxicas o estupefacientes o sustancias psicotropicas todas y
solas las sustancias a que se refieren las normativas internacionales de 1961 Yy
1971 tal y como han sido publicadas oficialmente en Espana.

- CEI articulo 96,n.° 1, de la Constitucion, al consagrar la recepcidén automatica de
s ttt?vnw-:-nlos Internacionales vadlidamente celebrados, una vez publicados oficial-
nte en Espana, como parte del ordenamiento interno, y el articulo 1.°, 5, del
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Cédigo Civil, al establecer que las normas juridicas contenidas en los tratados
internacionales seran de aplicacion directa en Espana en tanto hayan pasado 3
formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en ef
Boletin Oficial del Estado, nos obligan a interpretar el art. 344 del Cédigo penal
como ley penal en blanco en relacién con las normas internacionales correspon-
dientes.

La autonomia del Derecho penal nacional resulta equivoca en la perspectiva
internacionalista si no se admite la distincion entre tratados self-executingy
tratados non self-executing. Los tratados sobre materia penal, generalmente, se
consideran non self-executing, pero en lo referente al significado del objeto mate-
rial de estos delitos del art. 344 deben considerarse vinculantes.

Por lo tanto, los Tratados y Convenios internacionales firmados por Espania, y
las leyes administrativas y fiscales referentes a estas sustancias, asi como sus
Listas anexas, le pueden y deben servir al juez de criterio orientador y vinculante
para decidir qué sustancias deben cosiderarse «drogas». No son vinculantes
respecto a coOmo han de ser definidos los delitos. Los textos legales internaciona-
les, concretamente el Convenio de 1961, en su articulo 36 e n.° 4, y la Convencidn
de 1971, en su articulo 22 n.° 5, dicen expresamente que debe mantenerse en este
punto el principio de la naturaleza «primaria» (autécnoma) del Derecho penal pues
reconocen que los delitos han de ser definidos de conformidad con la legislacién

nacional de cada parte y que ninguna de las disposiciones del presente articulo
valdra por encima de la respectiva legislacidon nacional.

El juez espanol debera, pues, condenar al que mediante actos de tréfico
promueva el consumo ilegal de una droga incluida en alguna de las Listas |, Il y IV
del Convenio de 1961, y de la Ley de 1967, o en las Listas, |, II, lll y IV del Convenio
sobre sustancias psicotropicas de 1971 aunque le conste (como puede suceder)
que, segun la ciencia farmacoldgica y los expertos forenses criminolégicos, esa
sustancia en el caso concreto no produce los efectos nocivos propios de las
sustancias incluidas en aquellas Listas. Si el consumo de esa concreta droga er
cuestion se considera conducta socialmente adecuada en Espafa, aunque no er
otras naciones, el Gobierno espafol debia haber formulado alguna reserva a
Convenio de 1961, y las reservas que admite el articulo 32 del Convenio de
sustancias psicotropicas de 1971. La dimensidn internacional de este trafico delic-
tivo impide mantener a ultranza —sin la venia del legislador— las peculiaridades
nacionales. Prescindimos aqui de estudiar detenidamente los motivos, mas 0
menos fundados, de no penalizar el uso del alcohol, del tabaco y de otras drogas

gque cu m_plen determinadas funciones en nuestro circulo cultural, social, histérico,
economico e incluso religioso.

Aunque el Convenio de 1961, como el de 1971, pretenden vincular las Partes
respecto al concepto de droga, sin embargo ante todo y principalmente, regulanel

control_no penal dgl problema de las drogas y sélo excepcionalmente admiten 0
aconsejan las sanciones penales.

Ade_ma’s, el Conyenip de 1961 permite que no se prohiba la produccion,
fabricacion, exportacion, importacion, comercio, posesidon o uso de los estupefa-
cientes de la Lista IV, si a juicio de las Partes «las condiciones que prevalezcan en

Su pais hacen que sea éste el medio més apropiado para proteger la salud y el
bienestar publicos».

~ El Tribunal, sirespeta el
quien trafica con una sustan
tal sustancia no figura en

p_rincipio de legalidad, carece de base para condenara
Cla con caracteres similares a las drogas conocidas, S|
las Listas de los Convenios Internacionales.
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Tal como esta formulado el art. 344 en el contexto legal espanol, las Listas
suponen para el Tribunal una presuncion iuris et de iure de que sus sustancias
poseen las cualidades necesarias para el desvalor de la conducta y el desvalor del

resultado.

Doctrina espanola

La doctrina dogmatico-penal y crimonoldgica en Espana estudia detenida-
mente, como antes deciamos, el contenido del objeto material del art. 344. Luzén
Pefia admite como principio gen_eral que el '_rribunal debe con&dgrar como droga
aquella sustancia que esta incluida en las Listas de los Tratados internacionales,
pero hay que advertir la excepcion cuando se pueda demostrar que alguna sustan-
cia concreta no es subsumible en alguno de los elementos del concepto de drogas
toxicas o estupefaciente, sin que eése sea el caso de la cannabis y sus derivados, ni
siquiera los menos nocivos, como la griffa o marihuana: pues tal sustancia es
nociva (tdéxica) augnue lo sea en un grado escaso, su consumo reiterado puede
crear dependencia psiquica, ya que no fisica (droga), y puede afectar a la sensibili-
dad (estupefaciente). Segun Cdérdoba Roda, hay que atender a los preceptos
internacionales, pero no basta, puesto que es preciso ademas que la sustancia
concreta, en atencion al bien juridico protegido por la norma, resulte idénea para
originar una significativa perturbacion de la salud.

Las autorizadas opiniones de éstos y otros comentaristas espanoles muestran
la necesidad de que el Codigo penal formule con maés claridad el contenido del
objeto material de los delitos del art. 344, dada su importancia basica. Ademas, los
autores de la nueva norma penal deben exponer los motivos de lege ferenda para
incluir tal o cual sustancia dentro del concepto de droga.

A la luz de los especialistas deben declararse drogas en el Derecho penal
aquellas sustancias cuyo uso y trafico indebido puede producir resultados nota-
blemente peligrosos a la salud individual, al modo de comportarse, a la economia
publica, ala saludfisicay moral de la humanidad, entrane un notable peligro social
y economico para la humanidad y un mal grave para el individuo, de modo

semejante a como los produce las sustancias incluidas en las listas de los Conve-
nios de las Nacones Unidas.

En sentido parecido se expresa el Consejo de Europa, en su atinada y densa
Resolucidn(73)6, sobre los aspectos penales del abuso de drogas, adoptada por el
comiteé de Ministros el 19 de enero de 1973, y revisada posteriormente. En esta
Resolucion el término «droga» comprende todas las sustancias que, en razén de
sus propiedades psico-activas y otras, puede abocar a un uso abusivo y algunas
veces a un estado de dependencia. Anteriormente, la Asamblea consultiva del
Consejo de Europa, en la Recomendacién 609 (1970) relativa a la toxicomania
texto adoptado por la Asamblea el 21 de septiembre de 1970), definia menos
cientificamente la droga como aquella sustancia que las autoridades competentes

consideran_susc:(aptible de engendrar un abuso capaz de crear un gran problema
para la sociedad y la salud publica.

En conclusion, desde que esta vigente la Constitucién de 1978, el art. 344 debe
considerarse una ley penal en blanco pues deben incluirse en él las sustancias
comprqnglidas en las Listas I, Il, y IV del Convenio de 1961, y las sustancias
psicotropicas de acuerdo con el Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971, y las
demés que adquieran consideracidon de estupefacientes o sustancias psicotropi-

gas en el ambito internacional con arreglo al Convenio respectivo, mas las que se
eclaren expresamente tales dentro de Espana.
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De lege ferenda el legislador penal espanol debia formular una definicién de
droga con referencia a los Tratados mt_ernacmnales y a la doctrina de los espegia-
listas en las ciencias criminoldgicas. Mientras no haya un concepto claroy concre.
to, caben las opiniones divergentes expuetas y razonadas por algunos comenta-
ristas.

Opinamos, con Munoz Conde, que en la p_ré_ctica es dificil establecer este
concepto penal objetivo de droga, porque a nocividad qe una sustancia depende
(segun indican muchos especialistas: m_edlcos, farmacologqs, psicologos, socié-
logos) de las més variadas circunstancias personales, ambientales, etc. Esto no
obsta para que el tréfico de sustancias que no causaren grave dano alasaludyala
seguridad publica, etc. o que, en todo caso, no causaren objetivamente més daro
que otras de trafico permitido, deberian quedar fuera del Cédigo penal.

Una vez mas aparece la conveniencia o la necesidad de relacionar la dimen-
sion dogmatico-penal-formal con la empirico-criminologico-material. En este sen-
tido el Consejo de europa, en su Resolucion sobre «Los aspectos penales del
abuso de las drogas» (73)6 formula expresamente el concepto criminoldgico
cuando dice «A los fines de la presente resolucion, por termino droga se entiende
toda sustancia que en razon de sus propiedades psico-activas, y otras, es capaz de
abocar el uso abusivo y algunas veces de producir estado de dependencia». Y, por
otra parte, en el capitulo B, «lo que se refiere a la legislacién», se manifiesta en
favor de un concepto dogmatico-penal concreta y claramente determinado porla
legislacion nacional-internacional, es decir, las Listas, completadas por cada Esta-
do. Posteriormente, en 1983, consciente de la necesidad de un concepto claroy
concreto, en la Nota enviada por el Secretariado General a los gobiernos de los
Estados Miembros, pide le respondan concretando el concepto de drogas, y asilo
hacen una docena de Estados, insistiendo la mayor parte de ellos en un concepto
cerrado de Listas nominativas de qué debe entenderse en la legislacion penal de
cada Estado como drogas. Especificamente hablan de, y detallan, las Listas:
Irlanda, Luxemburgo, Noruega y la Republica Federal de Alemania.

6. DROGAS DURAS Y BLANDAS

~ Otro de los aciertos de la Reforma de junio de 1983 se refiere, como hemos
indicado, a la diversificacidn radical en todos los distintos tipos segun se trate de
drogas que causan grave dano alasalud porun lado, y las demés por otro. Ya hace

tiempo, Fernandez Albor exigia referencia en el Cédigo penal a los diversos
efectos nocivos de las drogas.

Cuando el parrafo primero del articulo 344 habla de las sustancias que causen
grave dano a la salud estd pensando en las generalmente denominadas drogas
duras, por ejemplo, la heroina. En cambio, cuando en el mismo parrafo dice «en
los demas casos» se debe entender los supuestos de las llamadas drogas blandas
o drogas leves, como la griffa 0 marihuana, la cannabis y sus derivados que,
g_qneralme_nte producen menos dano a la salud. Parece acertada esta diferencia-
cion que sigue parte (solo parte) de la legislacion comparada, aunque se reconoz-
Ca que hay también argumentos en contra. Algunos especialistas los formulan
Insistentemente. Recuerdan que, con frecuencia, la intensidad y extension del
pelig_ro y/o dano depende, tanto o més que de la droga en si, de las circunstancias
ambientales y sociales, de la complexién fisica y psiquica del usuario, de la dosisy
pureza de la droga, de las mezclas con alcohol u otras sustancias, etc. Los efectos
psicologicos dependen no sélo de la sustancia material de la droga, sinotambiény
en gran proporcion del medio ambiente y de las circunstancias sociales. Ademas,
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ho puede olvidarse el problema de la «escalada»; muchos de los adictos a la
heroina y otras drogas fuertes han empezado por la griffa o marihuana u otras

sustancias leves.

Recordemos, como ejemplo, el reciente informe publicado por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Farmaceuticos de Espana, en el sentido de que
as drogas blandas, en concreto la marihuana, si se toman en cantidades importan-
tes puede producir estados de delrio semejantes a los producidos por las drogas
llamadas duras, como el LSD, la psilobicina, la mescalina, etc. Sobre esta base
ntervino en el pleno del Congreso (con motivo de la discusién del Proyecto de

1983) el Senor Barrero Lopez contra la despenalizacion de las denominadas dro-
gas «blandas», de los derivados del cannabis.

Desde el punto de vista meédico y psicoldgico, en este problema tan importan-
te, ofrecen amplia informacion los Profesores J. Guimon, J. Segarra y Gisbert
Calabuig, en Espana, J. M. Roux, D. Touzeau y P. Hantzberg, en Francia, Siney
Cohen en California y Karl-Ludwig Tascher, en Alemania.

El Tribunal Supremo recientemente va tomando postura, en algunas Senten-
cias posteriores a la Ley Organica de junio de 1983, acerca de qué drogas deben
considerarse duras y cuales blandas. Por ejemplo, la Sentencia del 11 de noviem-
bre de 1983 considera droga que causa grave dano a la salud la cocaina; la
Sentencia de 29 de octubre de 1983 estima la heroina también como droga dura.
Encambio, la Sentencia del 10 de noviembre de 1983 considera que el hachisno es
gravemente danosa para la salud. En sentido parecido, también las Sentencias del
7 de noviembre de 1983 y 16 de noviembre del mismo ano.

Como anotamos en otro lugar, esta distincion mas bien acertada entre drogas
fuertes y leves no deberia abocar a que el trafico con las segundas nunca sea

sancionado con penas pecuniarias, como—por desgracia—sucede en la legislacion
vigente espanola.

Para terminar este capitulo, tengamos presente que el bien juridico preotegi-
do en el art. 344 no es solo la salud publica.

7. DOS DELITOS FUNDAMENTALES

Como indicabamos antes, uno de los principales logros de la reforma de 1983
es la clara distincién entre las conductas incriminadas (los traficos ilegales de
drogas) por una parte, y por otra la no-tipificacion de la mera tenencia para el
propio uso (aunque sea indebido) de drogas. La posesién sélo se incrimina cuan-

dosetiene ladroga paratraficar con ella. Seguin el Cédigo penal actual se sanciona
a.

- 1.° Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal (me-
diante actos de cultivo, fabricacién o trafico).

2.° Los que poseyeran las drogas con el fin de traficar.

De ambas acciones tipificadas el sujeto activo puede ser cualquier persona. En
NOS Supuestos quizas tenga aplicacion el nuevo art. 15 bis, cuando el que
trafique actue como directivo u 6rgano de una persona juridica o en representa-
ciond lamisma, aunque no concurran en él y sienladicha entidad las condiciones
que la flgu_ra del delito requiere para el supuesto trafico. Pero, en general, los
Sujetos activos seran personas fisicas y con frecuencia drogadictos. Detras de

:lr:os Se mueven entre bastidores (algunos muy ocultos) jefes, administradores o
Cargados de organizaciones nacionales y multinacionales.

algu
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1.  Promocidon del consumo ilegal de drogas

La conducta que tipifica el legislador consiste —dicho br_evement&— en promo-
ver, favorecer o facilitar (mediante actos de cultivo, fabricacion o trafico) el congy.
mo ilegal de drogas.

La redaccion actual logra describir, con técnica algo mejor que el texto vigente
antes de la Ley Orgénica de junio de 1983, cual es la conducta prohibida. Ahora se
habla de consumo donde antes se hablaba de uso, y se sustituye la enumeracidn
casuistica y excesivamente amplia y vaga de ejecutar ilegitimamente actos de
cultivo, fabricacidn, elaboracion, transporte, tenencia, venta, donacion o trafico en
general o de otro modo, por la expresion de «mediante actos de cultivo, fabrica-
cion o trafico».

A la luz de los Convenios Internacionales, de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, de la legislacion y doctrina nacional y comparada, podemos decir que
por promocion habra que considerar cualquier genero de propaganda, formula-
cidn de ofertas en general u ofertas de ventay la remisién de muestras en los casos
prohibidos por el art. 18. 1. de la Ley de 8 de abril de 1967, excepto en los casos en
que medie la debida autorizacidén legal. Por favorecimiento o facilitacion debe
entenderse todos y solos los actos de auxilio que se preste a quienes consumen
ilegalmente y/o a quienes promueven el consumo ilegal. Aqui el legislador se
refiere a los intermediarios en el trafico y a quienes cultivan o fabrican tales
sustancias para destinarlas al consumo ilegal. Estas conductas de promocion,
favorecimiento o facilitacion han de llevarse a cabo mediante actos de cultivo,
fabricacion o trafico, o de posesion con el fin de traficar.

La Ley de 1967 brinda un fecundo criterio interpretativo respecto al trafico, en
su art. 15, cuando establece que «Constituyen trafico ilicito todas las operaciones
de cultivo, adquisicion, enajenacion, importanciéon, exportacion, depdsito, alma-
cenamiento, transporte, distribucidn y transito de sustancias estupefacientes que

sean realizadas contrariamente a las disposiciones de la presente Ley o con
iIncumplimiento de los preceptos de la misman.

Son atipicos los actos de cultivo, fabricacion o trafico cuando no se promueve,
facilita o favorece el consumo ilegal, es decir, cuando se cumplen las normas
nacionales e internacionales respecto a las drogas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas para usos médicos, terapéuticos, de investigacion, etc. No esta, por
tanto, incriminado el trafico, ni el cultivo de drogas con fines industriales, cientifi-
cos y docentes autorizados, con arreglo a la Ley de 8 de abril de 1967.

Segun establece, repetidamente, nuestro mas alto Tribunal (Sentencias de 25
octubre 1979, 11 febrero 1980), el Cédigo pretende incriminar desde los actos de
produccion de drogas (cultivo, elaboracion, fabricacion), pasando por los actos
preparatorios o auxiliares del trafico de las mismas (tenencia, transporte) y los
constitutivos o integrantes con caracter principal de dicho trafico (venta, dona-
cion), hasta llegar finalmente a los denominados actos de proselitismo (promo-
cion, favorecimiento, facilitacion) mediante los cuales de una u otra manera se
Inicia, fomenta, estimula o propicia el consumo ilegal de drogas.

| Algunas sentencias han condenado al autor de simple donacién y/o de invita-
cion reciproca al consumo de drogas (Sentencia 18 marzo 1980) por considerar
tales actos incluidos en la promocién o en el favorecimiento, puesto que el
donante «promueve, favorece y facilita el uso de dicha sustancia» (Sentencia 10
junio 1980). Otras sentencias, en cambio, como la de 20 de octubre de 1980, danun
paso decisivo en otra direccidn de interpretacion mas «progresiva» (y discutible,
cfr. el n.> 1 del art. 3 del Cddigo Civil), y declaran que no se incrimina la entrega de
drogas que esta presidida por la intencién de asegurar (por reciprocidad para
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ocasiones similares inversas) el propio consumo, y no por la intenpién de favore-
cer o facilitar su uso. Por lo tanto, este tipo de actos de't_rasmlsmn que todo
consumidor practica, en uno u otro momento, pued_e ser calificados tambiénen la
nueva redaccion del art. 344, no como actos de propioy verdader_o tréficode droga
sino como actos de mero consumo que lleva a cabo (no un delincuente sino) un

enfermo.

En este campo, ademas, la Jurisprudencia ha consolidado el criterio tradicio-
nal de que el onus probandi, la obligacion de prueba, recae en el acusador. En caso
de duda, el Tribunal debe inclinarse a no sancionar la donacién entre consumido-
res. En realidad muchas veces el Tribunal se encontrara ante situaciones dificiles
de deslindar pues todos —o casi todos— los consumidores de drogas abocan,
pronto o tarde, en intermediario o en pequeno traficante para poder obtener la
suma de dinero que necesita diariamente para conseguir la dosis de hachis o de
heroina que consume.

Entre los simples intermediarios o proveedores (prescindiendo de que sean
drogadictos) y los verdaderos traficantes («los padrinos») no hay solucién de
continuidad, y resulta dificil establecer cuando llegan a merecer condena como
traficantes quienes inician este pequeno comercio gratuito o casi gratuito.

2° Posesion con el fin de traficar

La segunda modalidad gira alrededor de |la posesion para traficar. Esta formu-
lacidn del tipo objetivo logra con claridad dejar fuera del Cédigo penal la mera
tenencia de droga para el consumo propio, pues incrimina la tenencia para el
subsiguiente trafico, pero no para la donacién o intercambio con otro usuario
(drogadicto generalmente).

Gran parte de la doctrina nacional y extranjera, asi como buena parte de la
jurisprudencia (desde hace algunos anos), se inclinan por deslindar claramente |la
tenencia para el uso propio o para el intercambio entre usuarios que no debe ser

Incriminada por una parte, y por otra la tenencia para el trafico que si debe ser
Incriminada.

No parece que baste para considerar incluido en tenencia para traficar el dato
de su gratuidad u onerosidad, pues ciertos obsequios y regalos de droga puedeny
deben ser considerados tipicos o incriminados en el art. 344 si Yy porque son
conducentes, tendentes, a promover, favorecer o facilitar el consumo y/o el trafico.
En cambio, aunque excepcionalmente, puede considerarse justificada (pero no
atipica) la entrega onerosa de droga si el precio es bajo y el minivendedor necesita
lestado de necesidad) ese dinero con el fin de conseguir droga para su autoconsu-
MO, para evitar o superar su sindrome de abstinencia.

En este sentido se han manifestado algunas sentencias. Con especial claridad
trato este dificil y frecuente problema la Sala Especial de Peligrosidad y Rehabilita-
clon Social de la Audiencia Nacional, en la Sentencia ya citada de 20 de octubre de
1980 (ponente Luis A. Burén Barba, actual Fiscal General del Estado). Considera

que el hecho de la trasmisidn ocasional de droga realizada por un toxicomano a
0tro, no merce la calificacién de trafico ilegal.

El Tribunal Supremo (Sentencia 14 noviembre de 1983) constata la dificultad
Para fijar criterios que puedan servir de distincién entre la tenencia destinada al
traflcp y la tenencia destinada al uso propio, y admite como criterio, entre otros, la
condluo_n_c_ie drogadicto del tenedor de la droga, el lugar donde sea aprehendida,
su dom:cn_ho, la calle, bares o lugares de la diversidn, etc. donde la droga se
comercua_llza Y sobre todo la cantidad de droga intervenida, como hechos o cir-
cunstancias externas que sirven para inducir el propdsito final de la tenencia.
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Otro indicio de que la droga esta destinada al trafico sera encontrar en poder
del proveedor instrumentos para la venta O para la medicion, como puede ser una
balanza de precisién. En caso de duda sobre si la tenencia es para el tréfico, ¢|
Tribunal (Sentencia del 30 de septiembre de 1983) debe inclinarse en beneficig g
en pro del reo.

Algunos autorizados especialistas propugnan que se debe incriminar también
latenencia para el uso (una minoria pide la sancion penal incluso para el mero uso)
por motivos médicos y de Politica criminal. El texto del Convenio de 1961 toma una
postura ambivalente al respecto pues, aunque_el art. 36, 1. a) considera delito |a
mera posesidn, sin embargo en el apartado siguiente 36, 1. b) declara que las
Partes podran (en vez de declarar culpables a las personas autoras de ese delito
por mera posesion o de sancionarlas penalmente) someterlas a medidas de
tratamiento, educacion, readaptacion social... De modo semejante, aunque no
idéntico, se manifiesta el Convenio de 1971, en su art. 22, 1. b).

En Derecho comparado algunos paises incriminan, en cierto sentido, la mera
tenencia. Subrayamos la observaciéon de en cierto sentido no sélo porque la
sancion oscila entre extremos muy diversos, desde penas graves privativas de
libertad o pecuniarias a simples medidas de deshabituacion, sino también y

principalmente porque las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales distan
mucho de ser univocas (incluso en Estados Unidos).

El Consejo de Europa aconseja que a los usuarios, en caso que la legislacion
les imponga una sancion penal, se les suspenda la ejecucion de la pena si se
someten a un tratamiento terapéutico. Muchas leyes nacionales acogen esta

posibilidad de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y/o la suspen-
sion condicional de la persecucién del delito.

El resultado de estas acciones no necesita llegar a producir una lesion del bien
juridico protegido (multiple). Basta la accidn de traficar (el ataque a la saludy
seguridad publicas) pues son delitos de peligro, como indica repetidamente el

Tribunal Supremo (Sents. 15-X11-82; 29-X1-82; 30-V-81, etc.) y explicaremos ense-
guida.

8. NATURALEZA JURIDICA. DELITOS DE PELIGRO.

El art. 344 describe un delito, no de lesidn, sino de peligro. Y no de peligro
concreto ni de peligro hipotético, sino mas bien un delito de peligro abstracto, por
diversas consideraciones a la luzde la moderna dogmatica cada dia mas completa
en este campo. Aqui ha de tenerse en cuenta la complejidad del bien juridico
protegido (que no es sélo la salud individual ni sélo la salud publica), la dimension
cultural de algunas drogas en determinados paises y ambientes, la plurivalencia
de los efectos de muchas drogas segun las circunstancias personales y sociales
del usuario, las conquistas doctrinales sobre el fin de la norma juridico-penal y
sobre |la mayor aceptacion de la concreta valoracion judicial acerca de las conduc-
tas socialmente adecuadas asi como las adquisiciones tedricas acerca de la previ-
sibilidad objetiva del resultado y del curso causal en cuanto elemento comun de

todo dglito de (esultado (aunque no todo peligro equivale a resultado), no soloen
los delitos de imprudencia.

Son delitos de peligro abstracto por la probabilidad de una puesta de peligro
de la salud de los ciudadanos en cuanto posibles victimas de futura drogodepen-
dencia (paralelismo con los delitos de falso testimonio, paragrafos 153 y ss. del
Cddigo penal alemén), y en cuanto la posible subsecuente pérdida de autodirec-
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cion personal o la posible supresion del poder de inhibicion en Ios_qctualmente
drogodependientes (por paralelismo con la embriaguez), y también —aunque
secundariamente— por la probabilidad de una puesta en peligro de |la seguridad de
los ciudadanos en cuanto posibles sujetos pasivos de posibles delitos futuros
cometidos por los drogadictos (victimas éstos a su vez, de la drogodependencia).
No consideramos el trafico de drogas en el Codigo penal espanol actual como
delito de peligro hipotético pues no parece preciso acreditar —hic et nunc— la
peligrosidad de la accion (desvalor real de la accién) y la potencialidad peligrosa
del resultado o la posibilidad del resultado peligroso (desvalor potencial del
resultado) como exigencias del tipo objetivo. De lege ferenda parece deseable
tipificar estos delitos como de peligro hipotetico para que los jueces, puedan y
deban aplicar criterios inmediatos de antijuridicidad material.

En los delitos de proteccion del medio ambiente el legislador quizas no puede
prescindir de regularlos como delitos de peligro abstracto, de manera que el juez
debe y puede establecer un juicio axioldgico para decidir (segtin los conocimien-
tos generales) si tal accion es capaz —in genere—para polucionar el medio ambien-
te, y si el imputado poseia ese conocimiento o, al menos, podia y debia tenerlo.
Pero, de lege ferenda en el campo del trafico de drogas y sus efectos, parece que el
Tribunal podia y debia formular una apreciaciéon valorativa para decidir (segun los
conocimientos concretos) si la sustancia en discusidn es capaz —en concreto—para
danar, y si el acusado en el caso particular poseia ese conocimiento o debia tenerlo
aqui y ahora.

Atenor de lo dicho anteriormente, se comprende que el nicleo del tipo puede
formularse con el verbo traficar en cuanto significa negociar, enriquecerse... a
costade un peligro posible contra la salud publica y contra el monopolio de control
estatal, etc. El verbo traficar, en sentido amplio, que incluye también el cultivo, |a
propaganda, etc., puede ser el comun denominador de la formulacidn tipica de
todas las diversas figuras basicas. El ataque contra el bien juridico (multiple) no es
necesario aboque a una lesion concreta determinada, sino que basta el peligro de
que tal perjuicio llegue a producirse realmente. Multiples Sentencias del Tribunal
Supremo (del 10 de octubre de 1982), califican los delitos de este art. 344 como
delitos de peligro abstracto que no precisan para su consumacioén el resultado
lesivo concreto, pues basta que se den los dos elementos: el externo representado
por la ejecucidn de actos de trafico de las drogas y el elemento interno o psicologi-
coconstituido por el conocimiento del agente de carecer de autorizacion legal para
realizar las conductas llevadas a cabo. No faltan Sentencias (como la del 22 de
octubre de 1982) que manejan otra terminologia y, después de considerar estos
delitos como de peligro abstracto, dicen que no se necesita resultado alguno. Por
el contexto se comprende que consideran como resultado sélo el perjuicio o la
IeS|_on real y el peligro concreto. Otros especialistas creen preferible hablar de
delgtos de resultado incluyendo tanto los delitos de lesion como los delitos de
peligro, en oposicion a los delitos meramente formales o de simple actividad,

como por ejemplo, el delito de conducir sin el debido permiso (art. 344, bis c,
derogado por la Ley Orgéanica 8/1983).

~Seconsidera aqui, siguiendo a Bettiol y Jescheck, que el concepto de delito de
peligro conlleva cierta valoracién axiologica, mas o menos genérica, pues se
entiende como peligro en el campo juridico penal algo real, no mero juicio de
Probabilidad, que coincide con un estado situacional que probablemente abocara
ala lesion del bien juridico. En los delitos de peligro abstracto los indicios de la
peligrosidad se hayan fijados de formavinculanteenla propialey, mientras que en

!Jos delitos de peligro concreto la causacion del resultado ha de constatarse por el
U€z como elemento del tipo.
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Desde esta perspectiva, parece acertado incluir la mayoria de (no todos) estos
delitos entre los de consumacion anticipada, como aparece al estudiar la consy.
macion y las formas imperfectas @_ewcumon, de manera que la consumacién
objetiva no se anticipe sobre la subjetiva, de modo semejante a como sucede en |3
utilizacion ilegitima de vehiculos de motor ajenos del art. 516 bis.

Seria aconsejable, de lege ferenda, que la accion de traficar con tal droga sea
peligrosa y conocida como peligrosa para el bin juridico protegido (muiltiple), en
grado mayor o menor segun que el legislador formule estos delitos como de
peligro abstracto o de peligro hipotetico.

9. Tipo subjetivo y formas imperfectas de ejecucion.

La caracterizacion dogmatica de estos delitos nos conduce a negar la posibili-
dad (salvo en casos muy excepcionales) de supuestos de delito culposo pues esta
clase de delitos, por su misma naturaleza, llevan en si mismos el dolo. En este
sentido se manifiestan Cordoba Roda y Rodriguez Devesa, entre otros. Dicho con

otras palabras, s6lo pueden ser delitos dolosos porque la propia definicidn tipica
emplea términos de sentido final caracteristicos de los delitos de intencién. Porlo
tanto, quedan fuera del tipo, el cultivo, la fabricacion o el suministro de los
productos en cuestion si el sujeto actua creyendo, con error invencible de tipo
(elemento esencial), que no estaban destinados al consumo ilegal. Si el autor
ignora (o yerrasobre) la peligrosidad de la sustancia (resulta a veces dificil el limite
que separa algunas drogas blandas frente a las medicinas permitidas) el Tribunal

debera valorar su capacidad axioldgica al respecto en el supuesto concreto para
juzgar si el error era invencible o vencible.

Brevemente, con Munoz Conde, se puede decir, que, ademas del conocimien-
to del caracter perjudicial para la salud de los posibles usuarios de la droga (salud
de la colectividad) se necesita el conocimiento y la voluntad de promover, favore-
cer o facilitar el consumo ilegal de los compraodres y/o de otras personas. De tal

manera que cuando se pretenda unicamnete favorecer el consumo propio, enton-
ces falta el dolo.

Nuestro Tribunal Supremo, a veces, considera estos delitos como incluibles
entre los llamados de consumacidn anticipada por creer que acogen en la descrip-
cion tipica una serie de verbos nucleares, el cumplimiento de los cuales aunque,
no lleva todavia aparejado el dafio —el perjuicio de la salud o bienestar de la
sociedad, etc.— sin embargo perfecciona el delito, eliminando asi sus formas

iImperfectas, como son la tentativa y la frustracidon (Sentencias 8 abril de 1980, 4
junio 1980).

En sentido contrario se manifiestan el Convenio Unico de 1961 y el Convenio
sobre sustancias Psicotropicas de 1971 que hablan de posibles formas de tentativa
y frustracion en sus articulos 36, 2.9) Il) y 22.2.a) |I), respectivamente. Un sector
minoritario de la doctrina considera los delitos de peligro abstracto como delitos
de resultado en los cuales cabe tanto la tentativa como la frustracion.

En general_, pues, no parece posible las formas imperfectas de ejecucion
porque estos tipos se consuman por la mera actividad de trafico. Pero, como
Indica Cordoba Roda, algunas modalidades del art. 344 exigen la producciéndeun
resultado en la esfera fenoménica de |a realidad objetiva, y en tales modalidades

(elaboracién_y‘f:abricacién) cabe exigir la produccién de este resultado y, por |0
tanto, la posibilidad de formas iImperfectas de ejecucion.
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10. Delitos agravados

El parrafo segundo del articulo que comentamos establece una cualificacion
de primer grado que obliga al Tribunal a imponer las penas superiores en grado,

en cuatro supuestos:

1. «Cuando las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas se
difundan entre menores de dieciocho anos».

2 «En centros docentes, unidades militares o establecimientos penitencia-
ros»

3. «Cuando el culpable perteneciere a una organizacion que tuviera como
finalidad difundirlas»

4. «Cuando la cantidad poseida para traficar fuere de notoria importancia».:

Ninguno de estos supuestos figuraba en la legislacion vigente antes de junio
de 1983. La agravacion en los supuestos primero y tercero aparece ya en el articulo
326 del Proyecto de Ley Orgénica del Codigo penal de 1980. Ambos se mantienen,
acertadamente, en la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal, aunque
cuando el autor pertenece a una organizacion la pena tiene una agravacion espe-
cial: desaparecen los otros dos casos (2.° y 4.°).

Cuando el culpable pertenece a una organizacion que tenga como finalidad difun-
dir la droga se dara concurso de delitos con el tipificado en el art. 173, 1.°, que
sanciona como asociaciones ilicitas a las «que tuvieren por objeto cometer alguin
delito o, después de constituidas, promuevan su comision».

La agravacion por razon de cantidad de droga (cuando la cantidad poseida
para traficar fuera de notoria importancia) deja un margen a la discrecién judicial.
El tribunal debera tener en cuenta aqui no sélo la cantidad voluminosa y/o ponde-
rable de la droga sino también su calidad, asi como las circunstancias sociales y
personales. Asi, la Sentencia del 7 de noviembre de 1983, subraya que, para
determinar la notoria importancia de la cantidad, se ha de tener también en
cuenta, ademas de la cantidad, su calidad en relacién con el ambito que es
susceptible de tener el trafico a que esté destinada dicha sustancia; considera la
tenencia de 13 kilos de hachis y 100 gramos de aceite de la misma sustancia como
cantidad notoria. En el mismo sentido, la Sentencia del 10 de noviembre de 1983
estima que la cantidad ocupada al condenado, de dos kilos y medio de hachifs,
debe estimarse de notoria importancia, dado el crecido nimero de cigarrillos que
conlamisma pudiera fabricarse. La Sentencia del 16 de noviembre de 1983 estima

que la cantidad de 42,60 gramos de hachis no es susceptible de considerarse de
notoria importancia.

La cantidad mayor o menor de droga traficada sirve también para distinguir el

propésito final de la tenecia, para el propio consumo o para el trafico (Sentencia 14
noviembre 1983).

 La G_Iege_rminacién de si la cantidad concreta de droga supera el limite del delito
basico tipificado en el parrafo 1.° exige un juicio axiolégico del Tribunal. Ese juicio

V‘aflorgth{o- parece compatible con el principio de legalidad, pues la individualiza-
Cion judicial resulta imprescindible en supuestos como éste.

~ Elaumento de la sancién cuando se difunden las drogas toxicas, estupefa-
cnentgs Yy sutancias pisoctrdopicas en centros docentes, en unidades militres o en
‘33,C§r06|§'s NO parece respuesta inteligente ni practica, a la luz de la moderna
politica criminal. Especialmente tragico es el problema de las drogas en las institu-

glones penitenciarias de Espafia y de muchisimos otros paises; pero, la cuestion
ebe plantearse en términos distintos.
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Nuestras prisiones albergan muchos internos en mayor o menor grado droga-
dictos, pues segun la Memoria de la direccion General de Instituticones Penitep.
ciarias de 1980, el 80 por ciento de la poblacion reclusa espanola se droga. La
mayoria de nuestras carceles carecen de personas y de medios especializados
para atender a esos miles de drogadictos.

Entre los internos espanoles predomina el consumo de hachis, siendo cas;
excepcionales los barbituricos, LSD-25, morfina y anfetaminas. El nimero de
recuperaciones que se obtiene en las instituciones penitenciarias en cuanto 3
trastornos somaticos quizas sea completo; pero, por desgracia, en las recupera-
ciones psicoldgicas, al contrario, se considera la reincidencia como lo normal. En
el estudio del Prof. Carlos Garcia Valdes, sobre los sujetos que la Ley de Peligrosi-
dad y Rehabilitacion social etiqueta como toxicomanos, y sobre la medida penal
(de seguridad) de aislamiento curativo en casas de templanza, se constata lo poco
que se atiende a este problema en Espana en comparacién con la totalidad de

personas internas que consumen drogas. Transcribirmos a continuacién alguno
de sus elocuentes cuadros estaidsticos.

Existencia, en final de los anos que se indican, de los
sometidos a medidas de seguridad

Consistentes en tratamiento de alcohdlicos y drogadictos (hasta 1972) y ‘
tratamiento de toxicomanos, exclusivamente, a partir de 1973 hasta la actualidad
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I ANOS

1962 | 1963 ] 1964 | 1965 ] 1966 | 1967 | 1968 | 1969 | 1970
Hombres ....... 25 | 24 | 25 | 14 | 13 |10 | 10 |23 |19 ] |
Mujeres ......... 5 8 | T 1 — — 1 11 5
‘TOTAL ............ 30 | 36 | 26 | 15 | 13 |10 | 11 | 24 | 24 ‘

ANOS |

1971 | 1972 | 1973 | 1974 | 1975 | 1976 | 1977 | 1978 |1979 1ssu_J
Hor_nbres ....... 32 68 27 17 32 31 24 50 25 16 |
Mujeres ......... 3 2 5 2 1 2 1 2 2] =
TOTAL ........... 35 | 70 [ 32 | 19 | 33 | 33 125 52 [27 | 16

* Hasta el ano
A partir de 1

1972 las cifras comprenden alcohélicos y drogadictos.
973 las cifras que se aportan son exclusivamente de toxicomanos.




Porcentajes comparativos de toxicomanos sujetos a la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion Social por toxicomanias

i Poblacion Sometidos I En tratamiento l
ANOS reclusa al a medidas por toxicomania
31 de dicbre. de seguridad (%)
Ll i — 14.764 982 1,93
1975 oooooresressesessessassessesasssan 8.440 826 4,00
= 9.937 736 4,33
1977 oooooesevesesenesesaessessanasnanas 9.392 459 5,45
- - 10.463 171 13,26
Ty - I 13.627 49 15,08
R — 17.669 39 11,76

En Alemania, en la mayoria de los paises europeos, y en Estados Unidos, el
nimero de delincuentes condenados a sanciones privativas de libertad por delitos
contra la legislacién penal de las drogas aumenta de una manera muy notable en
los Ultimos anos. Merecen transcribirse los datos siguientes respecto a la Republi-
ca Federal de Alemania.

Hombres Mujeres

7.086 881 12,4 %
8.798 1.369 15,6 %
17.054 2.843 16,7 %

Segun afirma el Director General adjunto de la administracion penitenciariay
de los servicios de la probacidon, William Rentzmann, si la administracion peniten-
ciariadanesa puede responder a las metas humanas propuestas en este campo es
principalmente porque dispone de suficientes fondos para aumentar el nimero de
carceles (mas pequenas) destinadas a los delincuentes en el mundo de las drogas,
y porque los efectivos personales han aumentado intensamente. Esta solucion
parece muy costosa por el momento, pero en un futuro se manifestara menos
onerosa para la sociedad que los regimenes de maxima seguridad y las medidas
de control degradantes contra los toxicomanos vy traficantes.

A la luz de las modernas doctrinas y experiencias quedan anticuados el art.
2,7.°’y 8.°y el art. 6,5° y 6.° de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion social.
Segln estos articulos, los toxicomanos y los que trafican con drogas, si concurren
Clertos requisitos, pueden ser declarados peligrosos y se les pueden aplicar serias
medidas penales que, tal como se ejecutan, merecen mas bien el calificativo de
Penas. En concreto, a los toxicémanos, segln el art. 5, se les aplicaran, para su

cumplimiento simultadneo o sucesivo, segun proceda, alguna o algunas de las
Siguientes sanciones:

a) Aislamiento curativo en casa de templanza
b) Tratamiento ambulatorio,
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c) Privacion del permiso de conduccion de vehiculos de motor o prohibicign
de obtenerlo o -

d) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar determinadoy
sumision a la vigilancia de los delegados,

e) Ademas, incautacion de los efectos ocupados.

A los que se consideran peligrosos por promover o realizar el trafico ilicito de
drogas, fomentar el consumo y los duenos, empresarios o gerentes de |os estable-
cimientos correspondientes se les impondran simultaneamente las tres sanciones
siguientes:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacion o trabajo.
b) Incautacion del dinero y efectos procedentes.
c) Multa.

Sucesivamente se les aplicara la prohibicidn de residir en el lugar o territorios

que se designe y sumision alavigilancia de los delegados. Ademas, se decretari|a
clausura del establecimiento o local».

Urge reformar radicalmente esta legislacion. Para la futura reforma puede
ayudar conocer los estudios del Consejo de Europa. En Estrasburgo, del 14 al 16 de
marzo de 1983, el grupo Pompidou, es decir el Grupo de cooperacion en materia
de lucha contra el abuso y el trafico ilicito de drogas, celebrd el Simposio sobrela
asistencia social a los toxicomanos graves; reunio a los representantes de sus
Paises Miembros (Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxembur-
go, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido de Gran Bretana, Republica Federal de
Alemania, Suecia y Turquia). Posteriormente, las autoridades competentes han

formulado las conclusiones y recomendaciones de ese Simposio. De ellas nos
interesan aqui recordar, al menos, las siguientes:

—No hay toxicomanos de los cuales se pueda decir que su caso es tan «deses-
perado» que la unica solucion sea seguir drogandose, aunque pertenezcan al

grupo de los llamados toxicomanos fuertes, «toxicomane lourd» (hard-core ad-
dict).

—En los centros de tratamiento para toxicdmanos debidamente dotados pue-
de lograrse, mas o menos, el 30% de resocializacidn.

—Cada pais debe estudiar y adoptar las modalidades mas de acuerdo con sus

circunstaqcias socioculturales. (Las Comunidades Auténomas deben tomar parte
activa y diferencial).

—Mas que tratar de solucionar el problema de toxicomania (de las personas)

conviene procurar resolver el problema de cada toxicomano teniendo, ante todo,
en cuenta sus circunstancias familiares profesionales y comunitarias.

En parecido sentido se expresan los asistentes a la 7.2 Reunién de la Comision
permanente del Grupo Pompidou, del 27 al 29 de abril de 1983, en Strasburgo, y/la

6. Confe_rencia bienal de Directores de Instituciones Penitenciarias, celebrada en
el Consejo de Europa, en Strasburgo, del 1.° al 3 de julio de 1983.

El parrafo tercero afnade una pena (la inhabilitacién especial) cuando los
culpables son facultativos o funcionarios publicos que realicen los actos punibles
con.abuso de su profesion. No tendra lugar la pena de inhabilitacion especial S|
realizan los actos como y en cuanto simple ciudadanos. El término facultativo

comprende a los medicos y personas en posesién de titulos sanitarios, al farma-
ceutico y a sus dependientes.

Este parrafo mejora parcialmente el correspondiente parrafo vigente hasta 2
Ley Organica de junio de 1983, al detallar el ambito del facultativo. Pero, parece
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criticable la reforma en cuanto amplia el campo de la agravacion pues incluye
también al funcionario publico.

Esta pena de inhabilitacién se puede anadir probablemente a todos los su-
puestos, tanto a los basicos como a los cualificados, aunque el texto legal no habla
con la deseada claridad pues se refiere a «los actos anteriores», es decir, los
regulados en los parrafos primero y segundo.

Ademas, adolece de cierta ambiguedad pues da pie a dos interpretaciones:
Una entendiendo que la posterior agravacion del parrafo cuarto (en los casos de
extrema gravedad obliga al Tribunal a imponer la pena superior en grado) se
refiere a toda la pena, y por lo tanto también a ésta de inhabilitacion, de manera
que se puede llegar a la inhabilitacion absoluta. Otra interpretacion entendera que
a agravacion del parrafo cuarto se refiere tanto a la pena de libertad como a la
pecuniaria, pero no a la inhabilitacion que siempre permanecera especial.

En resumen, Si se opta por la primera interpretacion, cuando el autor sea
facultativo o funcionario publico la pena que le corresponde puede oscilar desde
arresto mayor e inhabilitacion especial de seis anos y un dia a doce anos en los
casos mas leves, hasta reclusion menor y multa de 30.000 a 3.750.000 pesetas e
inhabilitacién absoluta de seis anos y un dia a doce anos en los casos mas graves.
Lainhabilitacion absoluta le privara al condenado de los derechos que indican los
articulos 35 y 40 del Codigo penal.

Si se prefiere la segunda interpretaciéon —que nos parece la mas justa a la luz
del texto legal, de sus antecedentes, de la jurisprudencia y del Derecho compara-
do—la inhabilitacion sera siempre especial. Durante el tiempo que le corresponda
(de seis meses y un dia a doce anos) el penado no podra ejercer su profesion u
oficio, y si es eclesiastico se limitaran los efectos de la pena a los cargos, derechos
y honores que no tuviere por la iglesia, y a la asignacion que tuviere derecho a
percibir por razon de su cargo eclesiastico (articulos 40 y 41 del Cédigo penal).

La Propuesta de Anteproyecto de 1983, en su art. 332, omite lo relativo al
funcionario publico, y sélo mantiene lo referente al facultativo; es decir que vuelve
a lalegislacion de los anos setenta, casi literalmente. La Unica diferencia consiste
en que se explicita que la inhabilitacidon se extiende a los médicos y a las personas
con titulo sanitario, al farmacéutico y a sus dependientes. El art. 332 no se expresa
con la debida claridad pues el n.° 5 también obliga al Tribunal a imponer «la pena
superior en grado» pero no especifica si se refiere sélo a la pena privativa de
libertad y a la pecuniaria, o si también se extiende la agravacidn a la inhabilitacion
especial. Parece que esta Ultima permanece sin agravacién puesto que, cuando se
trata de sustancias que no causen grave dafo a la salud, se establece la pena de

prision de dos a cuatro afios y la multa de 12 a 24 meses, sin decir nada acerca de la
Inhabilitacion (en el mismo n.° 5).

De lege ferenda nos parece que la agravacion (lainhabilitacion especial) debe
aplicarse siempre que intervenga un facultativo con abuso de su profesidn, inclu-

sg cTando se trate de drogas leves, pero nunca debe llegar a inhabilitacion
ansoluta.

11. El establecimiento publico y la empresa como tipos cualificados

El parrafo cuarto describe varios supuestos agravados, con una segunda
cualificacion, mediante una técnica poco afortunada en cuanto al fondo y en
Cuantoalaforma. No parece claro ni cuales ni cuantos son los diversos supuestos,
pues pueden entenderse por separado o en diversos conjuntos. En la primera
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lectura serian tres supuestos: 1.° los de extrema gravedad; 2.° cuando los hechos
se realicen en establecimiento publico; 3.° si se trata de jefes, administradores o
encargados de una organizacion.

Sila «y» del comienzo del parrafo debe entenderse copulativamente —pues ha
desaparecido lacoma que habia en el Proyecto de 1982- I.os supuestos serian dos:
1.° casos de extrema gravedad y que los hechos se realicen en establecimientos
publicos; 2.° casos de extrema gravedad y que se trate de jefes, administradores o
encargados de una organizacion.

Qué supuestos deban considerarse como casos de extrema gravedad queda
al arbitrio de los Tribunales. Y no hay jurisprudencia al respecto en Espafia puesto
que hasta ahora estos supuestos quedaban reducidos, (dada la formulacidn del
articulo hasta 1983) a los hechos que se ejecutaban en establecimiento publico. La
finalidad de este parrafo era el poder decretar la medida de clausura del estableci-
miento, de un mes a un ano.

El Cédigo, al incriminar a los jefes, los administradores y los encargados de
esas organizaciones, intenta cubrir el ambito de las personas que, de una u otra
manera, dirigen la actividad principal de promocidn o favorecimiento o facilitacidn
del consumo ilegal de drogas mediante los actos que se especifican en el péarrafo
primero (actos de cultivo, fabricaciéon o trafico o posesién para traficar).

Como jefes deberan considerarse en algunos casos los duenos o gerentes, en
otros aquéllos que dirigen la organizacidon correspondiente; los administradores
seran tanto los miembros del Consejo de Administracion como quienes de hecho
administran total o parcialmente la organizacién referida; los encargados seran
los que controlan—en cualquier sentido—tal o cual parte de la organizacion. Estaha
de estar dedicada exclusiva o parcialmente a la actividad arriba indicada de
promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal. El legislador ha pretendido aqui,
desde un inteligente punto de vista, llegar los centros neurdlgicos en dondey
desde donde se trafica, es decir, ha pretendido llegar a los grandes padrinos. La
finalidad parece acertada, pero el camino escogido no tanto.

Actualmente, en estos dos o tres supuestos a que se refiere el vigente parrafo
4.°,la pena puede ser muy grave, y el tribunal tiene obligacién de imponerla (no asi
en el Proyecto de 1982). Cuando se trata de drogas que causen grave dafno a la
salud la pena en el caso minimo serd de prision mayor y multa de 30.000 a

2.250.000 pesetas, pero puede llegar a reclusién menor y multa de 30.000 a
3.375.000 ptas.

Los Tribunales, ademas de imponer esa pena superior en grado, podran, silo
consideran justo, decretar alguna de las medidas siguientes:

_ <<a)_ clausura definitiva de |3 empresa, sus locales o establecimientos, 0
disolucion de la sociedad.

~ b) suspension de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo de
sels meses a un ano.

¢) prohibicion a la empresa o sociedad de realizar actividades, operaciones
mercanfales 0 negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se ha ccmetido,
favorecido o encubierto el delito, por tiempo de dos meses a dos anos»

E§ta_s tres medidas se transcriben literalmente del Proyecto de Ley de Reforma
del Coédigo penal (Orgénica) de 1982.

En opinién de algﬂn' comentarista estas tres medidas que el Tribunal pt_lede
decretar merecen la calificacion de medidas penales o medidas de seguridad,
aunque no consten como tales en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social ni
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en otro articulo del Cédigo Penal, pero si estan reguladas en este art. 344. Parece
mas acertado verlas como medidas de tipo administrativo cuya inobservancia
constituira un delito de quebrantamiento de condena.

La reforma de junio de 1983 ha anadido un parrafo —el 5.>- con el deseo de
salvaguardar los derechos de los trabajadores. Para ello establece que, cuando
cualquiera de esas medidas sea aplicada, el Tribunal podra proponer ala Adminis-
tracién que disponga la intervencion de la empresa. Acertadamente indica Rodri-
guez Devesa que estas medidas dificiimente podran ser controladas por la admi-
nistracion de justicia, y no parece facil imaginar qué genero de intervencion puede
tener el Estado para salvaguardarlos derechos de los trabajadores gi ésto_s’pierden
su puesto de trabajo a causa de Ia_ ,clausura de la empresa o disolucion de la
sociedad. Merece ponerse en relacion esta norma del Cédigo penal con la que
establece la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social, en su art. 5, n.° 8,
cuando habla de la «(C)lausura del local o establecimiento de un mes a un ano.
Esta clausura no afectara a las obligaciones laborales de la empresa con el perso-
nal que preste servicios en el establecimiento».

El Proyecto de Ley de Reforma parcial del Cédigo penal (orgénica) de 1982
formulaba estos tipos agravados también en su art. 344, parrafo 4.°, con casi el
mismo texto; las Unicas diferencias consistian en que la agravacion era facultativa
tanto respecto a la pena como respecto a las medidas, y en que ahora se ha
suprimido la coma que separaba el supuesto primero del supuesto segundo.
Decia: «en los casos de extrema gravedad, y cuando los hechos sean realizados en
establecimiento publico o se trate de los jefes»... Enrique Ruiz Vadillo constata que
el Proyecto de 1982 formula, en este parrafo 4.°, tres supuestos: los casos de
extrema gravedad, cuando los hechos sean realizados en establecimiento publico,
y cuando se trate de jefes administradores encargados, etc.

Una férmula mas técnica de los supuestos, actualmente regulados en el
parrafo 4.° del art. 344, nos ofrece la Propuesta de Anteproyecto (1983), en su art.
332, numeros 5.°y 6.°, que retornan basicamente —aungue con matices nuevos— a
los parrafos 5 y 6 del art. 326 del Proyecto de Reforma de 1980. El nimero 5.°
incrimina con penas mas graves a los autores cuando pertenecen a una organiza-
cion que tenga como finalidad difundir las drogas. Y, en el nimero 6, cuando los
hechos se ejecutan en establecimiento publico, el Tribunal teniendo en cuenta lo
regulado en el art. 168, acerca de las medidas de seguridad, podra decretar la
medida de clausura del establecimiento portiempo de dos meses a seis anos. Esta
medida podra tener caracter definitivo si el establecimiento guardare relaciéon con
unaorganizacion que tuviere como fin la explotacion y difusién del uso de drogas
toxicas o estupefacientes o psicotrépicos. En el art. 138, n.° 2, ante el peligro de que
salgan perjudicados los trabajadores, se autoriza al Tribunal para «proponer a la
administraciéon que disponga la intervencién de la empresan.

:2.b Dzrecho Penal Internacional, Reincidencia, habitualidad y extradicion. Con-
rabando.

El parrafo Gltimo del art. 344 mantiene (salvo en una palabra insignificante) la
mpla del texto anteriormente vigente, y establece que (como el art. 452 bis f,
erido a los delitos de prostitucion) las condenas de Tribunales extranjeros en
éstos delitos se tendran en cuenta en lo que se refiera a la reincidencia, lo mismo
que si hubieran sido condenas de Tribunales espanoles. Si se acepta el criterio
tradicional acerca de la reincidencia como agravante, debe considerarse acertado
el mantener este precepto, aunque desde el punto de vista de la eficacia, su

for
ref
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aplicabilidad en la practica parece muy discutible, ya que ésta depende de |as
instituciones policiales y judiciales supranacionales; especialmente se echa e
falta los oportunos registros internaciones. Los mode_rnos estudl_os dogméticosy
criminoldgicos insisten en la incongruencia de considerar la reincidencia comg
agravante genérica, en el sentido y alcance tradicional.

En la Propuesta de Anteproyecto (1983), al omitirse en el libro primerg |3
reincidencia como agravante, desaparece tambien en este parrafo la referencia a
la misma. Pero, en cambio, se establece que esas condenas surtirdn los mismos
efectos que si hubieran sido dictadas por Tribunales espanoles «a los fines de
apreciar en el reo la habitualidad». Esta —la habitualidad— se tiene en cuenta en el
art. 100 (de la Propuesta) para que el tribunal imponga a los delincuentes habitya-
les el internamiento en un centro de terapia social, en algunos casos, por un
tiempo inferior a b anos.

Lamentablemente, el art. 344, tal como se ha reformado en 1983, no se hace
eco del convenio Unico de 1961 que, en su art. 36, n.° 2, supera el principio de
territorialidad y establece el principio de universalidad de la ley penal para los
delitos de trafico de drogas. Dicho n.° 2 determina que «a reserva de las limitacio-
nes que imponga la Constitucion respectiva... cada uno de los delitos enumerados
en el inciso 1, si se comete en diferentes paises, se considerara como un delito
distinto». Hubiera sido de desear y de esperar que el legislador hubiese introduci-
do en nuestro art. 344 un parrafo que estableciese, poco més o menos, lo que ya
consta en el art. 288 de nuestro Codigo penal respecto a los delitos de falsificacion
de moneda donde se dice que «(L)as sanciones establecidas se aplicaran aun
cuando los hechos hayan sido ejecutados en el extranjero, considerandose como
iInfracciones independientes las realizadas en distintos paises». Si no se estable-
cen y cumplen estas normas un traficante puede vivir en Espana y desde aqui
coordinar el mercado ilegal de drogas en otros paises sin ser perseguido por la
justicia. Esos paises pueden, a lo mas, pedir su extradicion.

Con mejor técnica, la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cddigo penal
(1983), en su art. 10, acoge este criterio supranacional y establece que las leyes
penales espanolas seran también aplicables a los espanoles o extranjeros que

hayan cometido fuera del territorio nacional delitos de trafico ilegal de drogas
psicotropicas, toxicas y estupefacientes.

De modo semejante el Convenio sobre sustancias psicotrdpicas de 1971, en

su art. 22, n.* 2, pide que se aplique a estos delitos el principio de universalidad de

la ley superando el principio exclusivo de la territorialidad, pues el art. 22, 2
establece que

«sl se ha cometido en diferentes paises una serie de actos relacionados entre si que

constituyan delitos de conformidad con el parrafo 1, cada uno de esos actos sera
considerado como un delito distinto»

El mismo art. 22, n.° 2,

pide también que estos delitos se incluyan entre los que
dan lugar a

la extradicidon en los Tratados correspondientes. Dice textualmente:

«b) Esdeseable que los delitos a que se refieren el parrafo 1y elinciso ll) del
apartado a) del parrafo 2 se incluyan entre los delitos que dan lugar a extradicion
en todo tratado de extradicidon concertado o que pueda concertarse entre [as
Partes, y sean delitos que den lugar a extradicidon entre cualquiera de las Partes
que no _subordinen la extradicion a la existencia de un tratado o acuerdo de
rec!proqlplad, a reserva de que la extradicion sea concedida con arreglo a la
legislacion de la Parte a |3 que se haya pedido, y de que esta Parte tenga derechoa

neérgarse a proceder a la detencidn o a conceder la extradicion si sus autoridades
competentes consideran que el delito no es suficientemente graven.
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También el Convenio Un_ico de 1961, en su formulacion vigente (B.O.E., 4 nov.
1981), en su art. 36, 2,1V, b), pide que esos delitos consumados o no (confabulacién
para cometer|os, tentativa, actos preparatorios, operaciones financieras a tales
delitos) se consideraran incluidos en los tratados de extradicion ya celebrados o
que se vayan a celebrar entre las Partes.

Nuestro Tribunal Supremo en algunas Sentencias (S. 20-XI-1981) recuerda las
dimensiones internacionales de estos delitos.

El Proyecto de Codigo penal Internacional de Cherif Bassiouni dedica su
articulo XV, de la parte especial, a los :uDehtos relatl_vos a las drogas», y en él
:ncrimina «el hecho de, a sabiendas, c_ultlvar, fabrlca_r, Importar, exportar, vender,
distribuir o poseer cualquier sustancia controlada sin licencia o autorizacién del
Estado, conforme a las leyes y reglamentos dictados en ejecucion de las disposi-
ciones de los Convenios Internacionales Aplicables».

El Tribunal penal Internacional sera competente a la luz del art. lll, de la parte
general, del mismo Proyecto de Codigo penal Internacional, para conocer todos
los delitos relativos a las drogas, y si el Tribunal penal Internacional declina su
competencia seran competentes:

«a) la Parte Contratante en cuyo territorio se haya cometido el crimen o
delito en todo o0 en parte;

b) cualquiera de las Partes Contratantes de las que el acusado sea nacional:
¢) cualquiera de las Partes Contratantes de las que sea nacional la victima;

d) cualquier otra Parte Contratante en cuyo territorio se encuentre el acusa-
do». Asi se evita que cualquier traficante quede impune. El art. 9 (seccion 8)
establece las medidas oportunas para salvaguardar el principio de non bis in idem.

Los actos de trafico de drogas con frecuencia entraran en relacién con los
actos de contrabando. Estos ultimos estan incriminados en la nueva Ley Orgéanica
7113 de junio de 1982 (BOE, n.° 191, de 30 de julio), por motivos cuantitativos y/o
cualitativos. Las infracciones previstas en el apartado 1 del articulo primero se
consideraran delitos (no meras infracciones administrativas) si el valor de los
generos o efectos (en nuestro caso las drogas) supera el millén de pesetas.

Aungue no alcancen ese tope econdmico, también se consideraran delito
«cuando el objeto de contrabando sean drogas, estupefacientes...» (art. 1.2, 3).
Como ya sabemos cualquier droga, estupefaciente o sustancia psicotropica se
considera géneros o efectos estancados, seguin el art. 1.°, 1, 3.° de la Ley de
Contrabando en relacidn con el art. 2.°, 1, de |a Ley de 8 de abril de 1967.

La Guarda Civil incaut6 durante el afo 1983 mercancias de contrabando por
valor de 14.500 millones de pesetas. De ellos, 4.558 millones correspondieron a

drogas; fueron detenidas 9.465 personas por contrabando, el afo anterior lo
fueron 14.584 personas.

La sancién por delitos de contrabando sera la prision menor en su grado
medloio maximo y multa del tanto al duplo del valor de los géneros o efectos, si
SOn generos estancados (drogas) sin autorizacion, de valor igual o mayor a un
millon de pesetas. En cambio, a los hechos constitutivos de delito por el objeto
(droga, en nuestro caso)—prescindiendo de su valor—-les corresponderé la pena de

grlsién menor en su grado minimo y multa del tanto al duplo del valor de las
rogas.

) Por lo indicado se deduce que algunas de las conductas tipificadas como
l-ellto en el art. 344 de| Cadigo penal merecen también esta calificacion, segun la
8y de Contrabando. La practica de la doble sancién en este campo parece «con-
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traria a una correcta interpretacion de los preceptos legales», como prueba Viyes
Antén. Surge, pues, un concurso ideal heterogéneo de delitos, pues de una S0l3
accién brotan dos delitos diferentes, del delito del art. 344 y el delito de contrabap.
do. En el Unico hecho material de introducir drogas sin cumplir los correspondien.
tes trdmites legales se distinguen los dos elementos formales de una conducta: en
cuanto posesion de sustancias para traficar (al introducir clandestinamente), que
pueden perjudicar (poner en peligro) el bien jUI’IdICOrpr-'O'[BgIdO en el art. 344 (|3
salud publica, etc., segun hemos indicado) afecta al Cédigo penal, pero en cuantg
elude el pago del impuesto afecta al erario publico (Sentencia 20 enero de 1982)y 3
la Ley de Contrabando que lo protege.

Por lo tanto, se debe acudir al art. 71 del Codigo penal que regula el concurso
de delitos. En estos casos, el Tribunal impondra |la pena correspondiente al delito
en su grado maximo hasta el limite que represente la suma de las que pudieran
imponerse penando separadamente los delitos. En el supuesto de que esta pena
superase tal limite, deberan sancionarse los delitos por separado.

No se aplicara el art. 68 que se refiere al concurso de leyes, a hechos suscepti-
bles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos del Cédigo penal, aunque
algunos autores con serios argumentos consideran que aqui estamos ante un

concurso de leyes pues el bien juridico protegido en la sancidén de contrabando es
en el fondo el mismo que en el articulo del Cédigo penal.

13. SANCIONES CORRESPONDIENTES

En este campo la reforma de 1983 ha dado un paso adelante acertado al
Intentar superar la excesiva discrecionalidad que la formulacién hasta ahora
vigente concedia a los Tribunales que, atendidas las circunstancias del culpabley
del hecho, podianimponer una pena compuesta que socilaba desde seis meses de
privacion de libertad y 10.000 pesetas de multa hasta veinte afRos de privacion de
libertad y millon y medio de pesetas de multa (mas la inhabilitacién correspon-
diente, si el autor era facultativo y actuaba con abuso de su profesion).

Las penas oscilan ahora desde arresto mayor (un mes y un dia de privacién de
libertad) hasta reclusion menor (viente afos de privacién de libertad) mas la multa
de 30.000 a 375.000 ptas. y las posibles medidas penales, mas la inhabilitacion que
prescribe el parrafo tercero y que hemos comentado en su lugar. El abanico abarca
mas amplitud que antes de la reforma de junio de 1983, pero el actual art. 344
Introduce a nivel legal més elementos de determinacién legal y, por lo tanto, deja
menos campo a la determinacién judicial. Antes, los Gnicos criterios legales eran
«las circunstancias del culpable y del hecho» para la cuantia de la pena, por una
parte, y por otra, para la posible medida (clausura del establecimiento) el Cdigo
exigia que los casos fueran de extrema gravedad y se ejecutasen los hechos «en
establecimiento publico» y que se tuvieran en cuenta las circunstancias del hecho
y del culpable. En cambio, ahora han aumentado los criterios legales que, de
alguna manera, vinculan al juez: la ditincién de drogas blandas y duras, el difundir-
se entre menores de 18 anos, en centros docentes, en unidades militares o en
establecimientos penitenciarios, que el culpable pertenezca a una organizacion,
que la cantidad poseida sea de notoria Importancia, que el caso sea de extrema
gravedad, que los hechos se realicen en establecimiento publico, y por fin que oS
autores sean Jefes, administradores o encargados de una organizacion.

~ En el cuadro que se adjunta se indican las penas que corresponden 3 los
diversos supuestos en la legislacion actualmente vigente. Hay dos tipos basicos,
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Articulo 344

_.——-——_____-—-——_

TIPO BASICOK

CALIFICACION DE PRIMER GRADO

ESQUEMA 1

. duras
Trafico de drogas <blandas

ﬁ. Promocion, favorecimiento o
facilitacion de consumo con
actos de cultivo, fabricacion o

trafico.

B. Posesion paratraficar

= P
( (centros docentes e
| A. Lugar < unidades militares

establ. penitenciarios

~

|
|B. Cantidad: importante.

: : Menorde
C. Sujeto pasivo {1 b

Miembro deuna
organizacioncon
finalidad
difundirlas

D. Sujeto activo

N\

CUALIFICACION DE SEGUNDO GRADO

Relativos a
tipificacion
de 1* grado

F!alativos a
tipificacién
de 2.°grado

/

A.Casos de extrema gravedad.

B. En establecimiento publico.

<

C.Autores: los jefes

administradores o encargados
de otra organizacion.

A.Casos de extrema gravedad.

B.Enestablecimiento publico.

C.Autores: los jefes

administradoresoencargados
de otra organizacion.

o

|

e

'

PENA

|\Daﬁn leve — Arresto mayor

Danograve <

ptas.
A

Dano leve — Prision menor

N

[
Dano

Prision mayory mylta
de 30.000 a 2.250.000

grave ptas.
DEIﬁO { Prisi
rision menor
H leve
—
-
Daf Reclusién menory
graallc; multa de 30.000 a
3.375.000 ptas.
Dano Prision mayor
leve
N\

"Prisién mayor o multa
de 30.000a 2.250.000

)

'd -
Dafoarave <! risionmenorymultade
. {30.000 y 1.500.000 ptas.

Mas posibles medidas

5

FACULTATIVO

FUNCIONARIO

Mas
Inhabilit.
especial

Mas inhabilit.

absoluta
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ESQUEMA 2 (A)

Trafico de drogas blandas

_—__._——._—-_-_—_—-——_ﬂ_—-—-—.—_______

Art. 344 TIPOS

rd . 2 " .
A.Promocion, favorecimiento o
facilitacion de consumo con

actos de cultivo, fabricaciono
TIPO BASICO < trafico. 55

. B. Posesion paratraficar.

CUALIFICACION DE PRIMER GRADO

P b
centros docentes

A.Lugar unidades militares
establ. penitenciarios

B. Cantidad: importante |

| _ Menorde
C.Sujetopasivo 18 af0s

Miembro de
D. Sujetoactivo organizacidéncon
L finalidad difundir

/

CUALIFICACION DE SEGUNDO GRADO

(" A.Casos de extrema gravedad

Be!qtivo_ga B. En establecimiento publico.

| C.Autores: los jefes

administradores o encargados
de otra organizacion.

N

N

r A.Casos de extrema gravedad.

Be!qtivos a B. En establecimiento publico.
tipificacién N i
de 2.°grado ﬁ

C.Autores: los jefes

administradores o encargados

d " W
b e otra organizacion. .
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ESQUEMA 2 (B)

Trafico de drogas blandas

_ FACULTATIVO
DANO PENA FUNCIONARIO
N
... Leve ... ... Arresto mayor
o Mas inhabilitacion
especial
... Leve ... ... Prisibn menor
~
L
.. Leve ... ... Prisién menor
Mas posibles Mas inhabilitacion
~  medidas absoluta
.. Leve ... ... Prisién mayor
.
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ESQUEMA 3 (A)

Trafico de drogas duras

TIPOS

rd - . .
A. Promocién, favorecimiento o

facilitacion de consumo con
actos de cultivo, fabricaciéono

TIPOBASICO ¢ trafico.

\B. Posesion para traficar.

centros docentes
A.Lugar unidades militares

establ. penitenciarios

L
o8
Eé B. Cantidad: importante.
OO
E:;. o
= _ ,, Menorde
= % C.Sujetopasivo  1g8anos
<a
&
Miembro de
D.Sujeto activo organizacioncon
finalidad difundir
\ ~
CUALIFICACION DE SEGUNDO GRADO
N
r A.Casos de extrema gravedad.
Relativos a B. En establecimiento publico.
tipificacion <
de 1.°"grado
C. Autores: los jefes
| administradores o encargados
de otra organizacién. P
\
A.Casos de extrema gravedad.
Be!qtivo_qa B. En establecimiento publico.
tipificacion
de 2.°grado
C.Autores: los jefes
administradores o encargados
L de otra organizacion. 3




DANO

ESQUEMA 3 (B)

Trafico de drogas duras

PENA

FACULTATIVO
FUNCIONARIO

... GQrave ...

... GQrave ...

... Grave ...

... GQrave ...

Prision menory multa
de 30.000a 1.500.00
ptas.

Prision mayory multa
< de30.000a2.250.000
ptas.

Prision mayory multa
de 30.000 a2.250.000
ptas.

A\

Reclusion menory
{ multade30.000a
3.375.000 ptas.

Mas inhabilitacidn
> especial

1

— =

Mas inhabilitacion
_> absoluta

Mas posibles medidas
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os cualificados de cada uno de estos tipos, y una pena adicional posible en todos
ellos.

A los supuestos descritos en el parrafo 1.° de_l arti'cglo 344 corresponde comg
pena el arresto mayor si las drogas no causan grave dano a la salud. En cambio, s;
las substancias causan grave dafno a la salud la pena es de prision menory multa
de 30.000 a millon y medio de pesetas.

Los tipos cualificados en el parrafo siguiente (2.°) obligan al Tribunal a Impo-
ner penas mas graves por motivos de la victima, de la cantidad, del sujeto activo
y/o de las circunstancias. En estos casos se impondran las penas superiores en
grado. Cuando las drogas, estupefacientes y substancias psicotrépicas se difun-
dan entre menores de 18 anos o0 en centros docentes, unidades militares, estable-
cimientos penitenciarios o cuando el culpable pertenezca a una organizacién que
tuviera como finalidad difundirlas, asi como cuando la cantidad poseida para
traficar fuere de notoria importancia, si se trata de substancias que causan grave
dano a la salud, le pena sera de prision mayor y multa de 30.000 a 2.250.000
pesetas. Si se trata de substancias que no causen grave dano a la salud, la pena
sera de prision menor.

La segunda cualificacion descrita en el parrafo cuarto obliga a imponer las
penas superiores en grado. Este parrafo cuarto esta formulado con poca claridad.
Al decir «los Tribunales, ademas de imponer la pena superior en grado»..., quizés
quiera indicar «ademas de imponer la misma pena superior en grado» de que
habla el parrafo segundo; o quizas, en otro sentido, desea significar «<ademas de
imponer la pena superior» a la del parrafo segundo... Me inclino por la tltima
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exégesis. Pero, quizas puede interpretarse que este_pérrafo cuarto unicamente
anade la posibilidad de decretar alguna de las medidas que se enumeran. Lgs
jueces, logicamente, deberan generalmente acogerse a esta Interpretacion mas
benévola y que parece la deseable, de lege ferenda. Tampoco queda claro si esta
cualificacion se establece en relacion con el pél:rafo primero unicamente o si
también se extiende al parrafo segundo. Parece mas probable la Gltima Interpreta-
cién porque, de lo contrario, resultaria el absurdo c_!e no poder decretan: Igs_ medi-
das (de seguridad) en ninguno de los supuestos tan importantes que se _tlplflc;:arj en
el parrafo segundo, por ejemplo, cuando se difundan las sustancias psicotropicas
entre menores de 18 anos. Por lo tanto, creo que —como se indica en el esquema
adjunto— hay que establecer esta cualificacion en sendos grupos, segun se refie-
ran al parrafo primero o al parrafo segundo. Po_r;lo tanto, a quien trafique con
drogas fuertes le corresponde la pena de reclusion menor y multa de 30.000 a
3.375.000 pesetas; y a quien trafica con drogas leves se le impondra la pena de
prision mayor (privacion de libertad de seis anos y un dia a doce anos). En los dos
casos de esta segunda cualificacion, los Tribunales podran, ademas, decretar las
medidas que y como se ha indicado antes.

Entodos los supuestos cabe unatipificacidon particular cuando el delito lo lleva
a cabo un facultativo o funcionario publico con abuso de su profesidn. Entonces el
Tribunal le debera imponer, ademas de la pena que le corresponda privativa de
libertad y en su caso econdmica, la pena de inhabilitacion especial o quizés la pena
de inhabilitacion absoluta en algun caso, segun indicamos al comentar el parrafo
tercero. Se considera facultativo a los médicos y personas en posesidon de titulos
sanitarios, al farmaceéutico y a sus dependientes. En la Propuesta de Anteproyecto
desaparece —acertadamente— esta cualificacion especial para el funcionario publi-
cO.

El actual art. 344 prescinde del parrafo 3.° tal como se formulaba en la legisla-
cion vigente hasta junio de 1983, que tomaba en consideracién las circunstancias
del culpable para que los Tribunales pudiesen poner la pena inferior o superior en
un grado. Era excesivo tanto arbitrio judicial —aunque seguin Fernandez Albor y
algunas Sentencias del Tribunal Supremo cabia en ciertos supuestos el recurso de
casacion, pero era acertado tomar en consideracion las peculiaridades del autor (y

delihecho). Esta omision en el texto actual parece lamentable, dada la especial
calidad del injusto personal en estos delitos.

Como hemos visto, quedan varios puntos negativos y/o obscuros todavia en
lalegislacién actual respecto a la penalidad. Parece incorrecto que al traficante con
drogas blandas en ninglin supuesto se le imponga una sancién pecuniaria mien-
tras que al traficante con drogas duras se le impone en todos los casos, y en
algunos hasta 3.375.000 pesetas. También parece criticable que en algunos su-
puestos la privacion de libertad pueda llegar a reclusiéon menor, lo mismo queenel

art. 407 al reo de homicidio (aunque en algunas legislaciones extranjeras se llega
Incluso a la pena de muerte, como en Turquia).

C_on mejor técnica, la Prpuesta de Anteproyecto (1983), en su parrafo 4,
autoriza a los Tribunales para que «atendidas las circunstancias del sujeto, la
Cantidad de droga poseida para traficar o que el tréfico se realiza para atender el
PrOpIo consumon... pueda imponer la pena inferior en grado alas senaladas en los
Dérrafosj Y 2. La personalidad de muchos traficantes debe considerarse, a la luz
de autorizados especialistas, como delincuentes profesionales, dificiles de corre-
gir, refractarios al trabajo. La personalidad de otros muchos traficantes, y mini-
traficantes, drogadictos y no drogadictos (que a través de este comercio consi-
guen droga para si), también merece sertomada en consideracidon para atenuar su
Pe€nay/o para aplicarles |a suspension condicional de lacondena, como indican los
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Convenios Internacionales, y el Consejo de_Eur_opa. Firjalmente, la Propuests
«reincide» aqui en la severidad de |las penas prwat_lyas de libertad, pues atenor del
n.°5 del art. 332 la pena puede alcanzar una duracion mayor que la imponible 3 los
reos de homicidio (de 8 a 15 anos, en el art. 139), ya que puede llegar a nueve afog
de privacién de libertad, y segun una interpretacion mas rigurosa llegarfa hasts
trece anos y seis meses. Ya hemos indicado que estas penas abundan en |3
legislacion de bastantes paises cercanos culturalmente a nosotros.

14. ASOCIACION DE LOS AFECTADOS POR LA DROGA EN GUIPUZCOA

A la luz de lo anteriormente expuesto, pasamos ahora a contestar brevemente
las preguntas que con tanta amabilidad nos ha formulado la Asociacién de los
afectados por la droga en Guipuzcoa.

«;Puede afirmarse que un centro penitenciario actual es una escuela de delincuen-
cia’».

— Si, por desgracia, salvo escasas excepciones, puede y debe decirse que las

instituciones penitenciarias, en nuestra sociedad actual, son universidades del
crimen.

De lo dicho no se concluya que podemos cerrar todos los centros penitencia-

rios. Ojala pudieramos. Pero, en mi opinién, no podemos. Si podemos, y debe-
mos, hacerlos habitables.

Tampoco se concluya viendo a los funcionarios de instituciones penitencia-

rias como los culpables e |a situacidn infrahumana de las carceles. No. Los culpa-
bles somos todos. Y todos debemos conocer mas estas realidades, para, después
de conocidas, transformarlas radicalmente, segun indican Gustav Radbruch, Do-
rado Montero, Manuel de Lardizabal y Uribe, y tantos otros. Las cérceles deben

remodelarse radicalmente y urgentemente, o volvemos a los tiempos de la peor
barbarie.

«;Qué consideracion le merece la legislacion actual que equipara en culpa y pena al
traficante con el fin de lucro que envia apersonas drogadictas a comprar al extranjero, y

que mientras deja buenos beneficios a los primeros, sélo alguna cantidad de droga a
los segundos?».

— Lalegislacién y la praxis espafola, hasta junio de 1983, daba pie a comenta-
rios parecidos a éste, y aun a comentarios mas criticos. Desde esa fecha, l0s
articulos del Cédigo penal, en su nueva formulacion, se acercan algo a la postura
que propugnan los especialistas y el Derecho comparado, aunque todavia no se ha
logrado la deseable respuesta juridico-penal unanime y coincidente. El Cédigo
penal en su articulo 344 ha introducido importantes y positivas innovaciones,
como hemos visto anteriormente. Recordemos telegraficamente ahora: la distin-
clon entre «sustancias que causen graves danos a la salud» y «los demas casos»,
iImponiendo la pena mas leve en este supuesto, es decir, cuando se refiere a las
Ilamadag drogas blandas; la agravacién de las penas en un grado «cuando as
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotréopicas se difundan entre me-
nores de 18 anos, en centros docentes, unidades militares o establecimientos
penitenciarios»; también se agrava la pena en los supuestos en que intervienen
los que vulgarmente se consideran grandes «padrinos»; es decir, personas que
pertenecen «a una organizacion que tiene como finalidad difundir las drogas» ©
«cuando la cantidad poseida para traficar fuere de notoria importancia». Otro de

138



los aciertos de la nueva legislacion, deciamos antes, es el tener en cuenta los
supuestos de extrema gravedad y cuando los hechos sean realizados en estableci-
miento publico o por personas con autoridad. En estos casos se permite a los
tribunales imponer la pena superior en grado, y, ademas, decretar medidas efica-

ces como son.

a) Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, o diso-
lucion de la sociedad.

b) Suspension de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo de
seis meses a un ano.

¢) Prohibicién a la empresa o sociedad de realizar actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se ha cometido,
favorecido o encubierto el delito por tiempo de dos meses a dos anos».

Por otra parte, a los ebrios habituales y toxicomanos si se reconoce en ellos
peligrosidad social, la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social, en su articu-
lo 6, nimero 5, pide que «se les aplique, para su cumplimiento simultaneo o
sucesivo, segun proceda, alguna o algunas de las siguientes medidas:

a) Aislamiento curativo en casas de templanza.
b) Tratamiento ambulatorio.

c) Privacion del permido de conduccion de vehiculos de motor o prohibicidon
de obtenerlo.

d) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar determinado y
sumision a la vigilancia de los delegados...».

Esta legislacion, si se cumpliese y si las autoridades competentes tuvieran
medios necesarios a su disposicion, evitaria mucho sufrimiento y muchas desgra-
cias entre nosotros.

La Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal que redacto el Ministe-
rio de Justicia a finales del ano 1983 y que, por motivos de indole politica, no
parece que todavia ha entrado en vias de tramitacidén en las Cortes, en sus articulos
22y 23 avanza por la linea que se va abriendo entre los especialistas, y brinda a los
Jueces algunas normas legales atinadas para distinguir entre el delincuente no-
drogadicto que actua con plena responsabilidad, por una parte, y por otra el
delincuente-drogadicto que actua sin ninguna responsabilidad y, finalmente, el
delincuente-drogadicto que actua con poca responsabilidad. En el segundo caso,
«cuando se halle en estado de intoxicacion plena», quedara exento de responsabi-
lidad. En el tercer caso, cuando se encuentre «en estado de intoxicacién alcohdlica
0 de otra indole, que sin ser ordenada al hecho no llegue a tener plenitud de
efectos sobre el sujeton», se le deber4 atenuar la responsabilidad criminal. En el
Titulo IV, al tratar de las medidas de seguridad, esta Propuesta de Anteproyecto de
Nugyo Coédigo Penal presenta algunas medidas mas de acuerdo con la nueva
politica criminal que las hasta ahora previstas en la legislacién. De todas las
maneras, hemos de esperar a que el legislador no se contente con la letra fria de |a
ley (facil de redactar), y ponga al alcance de las autoridades competentes los
medios necesarios para que esos internamientos en centros de deshabituacién,

€Sa sumision a tratamiento externo en centros médicos o «unidad hospitalaria»,
etc., sean verdaderamente eficaces.

En pocas palabras, el nuevo Derecho penal tiende a adoptar unas medidas
g'loesnges"r:tnbutlvas O carentes de esta dimensién_, cuando se refiere a determina-
com cuentes drogadictos. Una vez mas conviene reconocer al Derecho penal

O Una pieza indispensable pero ambivalente, con efectos positivos y negati-
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vos, en la respuesta interdisciplinar a ladroga, y conviene investigar para aplicar
inventar algo mejor que el Derecho penal.

«¢Cree usted que un drogadicto que necesite medio, uno a mas gramos diarios tiene
conciencia criminoldgica en el momento de cometer un atraco, o actua por un impulso
vital de supervivencia que pretende llevarle a esta situacion critica?».

— El sindrome de abstinencia, a veces, provoca reacciones tan violentasy
coaccionantes que la libertad del paciente queda muy mermada, o anulada. Otras
veces, en cambio, el sindrome de abstinencia carece de base real, aunque ¢|
sujeto-paciente crea, mas o menos, lo contrario. Frecuentemente estamos ante
tragedias individuales y familiares que exigen mucha generosidad y mucha inteli-

gencia por parte de la sociedad en todos sus estratos, como lo recuerda repetidas
veces el Consejo de Europa.
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