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‘ Criminalidad organizada y trdfico de drogas

Nicolas Garcia Rivas

1. Introduccion

La importancia que en los tltimos afios se con-
cede en los paifses occidentales a la criminalidad
organizada no halla exacta correspondencia en lo
que se refiere a la concrecién del significado de di-
cha expresién, ni tampoco ha recibido por parte
del legislador penal un tratamiento lo suficiente-
mente unificado como para ser objeto de analisis
especifico. Se trata mas bien de un fenémeno per-
teneciente al mundo de la sociologia criminal
cuyo interés dogmaético se esparce en distintos lu-
gares del sistema y cuyo indudable calado politi-
co-criminal sirve para evaluar las convicciones de-
mocréaticas de los legisladores de finales de siglo,
tendentes a ofrecer una imagen de dureza frente
al que a veces se ve acompafiada de transforma-
ciones indeseables del sistema juridico penal, no
s6lo sustantivo, sino también procesal. Las garan-
tias ceden ante la gravedad del problema, justifi-
candose esta opcién en aras de la salvaguarda so-
cial, rememorando —aunque sesgada- la vieja tra-
dicién de la razén de Estado.

Aunque debido a todo ello no es posible encon-
trar en la doctrina cientifica un acuerdo sobre las
notas distintivas de la delincuencia organizada,
creo conveniente recoger aqui la caracterizacion
que realiza Fiandaca al respecto, exigiendo la con-
fluencia de cuatro elementos, a saber: Dimension
organizativa, racionalidad empresarial de la “em-
presa criminal”, utilizacién de medios violentos,
el recurso a la corrupcién de las fuerzas politicas
y/o de la policfa. Sin embargo, ni siquiera con ello
se abarcaria el fenémeno por entero, ya que exis-
ten modalidades de criminalidad organizada que
nada tienen que ver con el afan de lucroy a las que
no prestaremos atencién aquf, pero existen; me
refiero a todo el espectro de organizaciones clan-
destinas cuya actividad criminal estd motivada
por una finalidad politica subversiva, siendo éste
el lugar donde encajarfa mejor todo lo concer-
niente al fenémeno terrorista, que en nuestro pais
si ha recibido un tratamiento juridico-penal espe-
cifico. Tratandose, pues, de dos clases de delin-
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cuencia de muy distinto cariz, no parece muy con-
veniente que el legislador procure unificar su tra-
tamiento, tal y como propone el autor italiano,
pues si bien la delincuencia organizada comun
tiende a resquebrajar el sistema democrético por
ser consustancial a ella el recurso a la corrupcién
politica, no lo es menos que su intencién no pasa
por sustituir el sistema vigente por otro distinto,
sino que mas bien procura dominar los aparatos
de poder en beneficio propio.

En lo que se refiere a la criminalidad organiza-
da de tipo comiin, cabe sefialar que al predominar
en ella su caracter de “empresa” criminal, resulta
perfectamente l6gica su identificacién con el trafi-
co de drogas a gran escala, si bien deberia mati-
zarse dicha relacién puesto que no se trata de su
exclusiva actividad. La criminalidad no se organi-
za sélo para crear una red de venta de droga, sino
que procura obtener un alto rendimiento econé-
mico mediante el intercambio de cualquier pro-
ducto, ya sea la droga ya sea otro cualquiera cuyo
comercio genere una importante plusvalia. En
este sentido, hace algin tiempo que Arlacchi ex-
plicé las contradicciones a las que estd sujeto el
mercado ilegal de la droga y que se derivan fun-
damentalmente de la estructura de la oferta, por-
que presenta una falta de homogeneidad que no se
observa en otros mercados. Analizando pormeno-
rizadamente dicho mercado pueden hallarse una
serie de puntos débiles que deben ser aprovecha-
dos de cara a una adecuada estrategia politico-cri-
minal. En primer lugar, el valor afiadido es altisi-
mo, entre otras causas porque los productores de
la materia prima son en general campesinos pau-
pérrimos (que no mejoran su condicién por haber
llevado su cultivo al 4rea ilegal). El incremento de
precio para el consumidor no se manifiesta en un
incremento del precio de la materia prima, lo que
obstaculiza la solidaridad del campesino con la
organizacién que controla el mercado. En segun-
do lugar el mercado esta controlado por pocas or-
ganizaciones, que se insertan en dos corrientes
que provienen: una del sudeste asiético, controla-
do por un ntimero relativamente pequefio de or-
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ganizaciones criminales (oligopolio), pero no una
sola, lo que dificultaria la intervencién de los or-
ganismos internacionales.

Pero los puntos débiles mas significativos tienen
que ver con la imposibilidad de derivar hacia la in-
versién los enormes ingresos generados por la ac-
tividad ilicita. Ese exceso de liquidez provoca una
necesidad imperiosa de entrar en contacto con el
mercado financiero legal con el fin de aprove-
charlo con el maximo beneficio. Es por ello im-
prescindible golpear a las organizaciones crimina-
les en el punto de mayor debilidad: el blanqueo de
dinero, porque la batalla estd completamente per-
dida si nos dedicamos exclusivamente a perseguir
cargamentos de heroina o cocaina por el mundo.
Ahora bien, al tiempo que se incrementa la pre-
sencia de los grupos criminales dedicados al trafi-
co de drogas, aumenta igualmente el nimero de
paises susceptibles de convertirse en paraisos fis-
cales, opacos a la intervencién del mercado finan-
ciero.

I1. Estructura del tipo basico

En su aspecto individual, hay que entender por
salud, con la mejor doctrina, tanto la ausencia de
enfermedad como el mantenimiento de la integri-
dad fisical. Pese a la amplitud con que el legisla-
dor espafiol protege la salud individual, sobre
todo desde la reforma de 1989, el bien juridico
protegido debe considerarse unitariamente, que-

. dando delimitado —como afirma Berdugo- por la

expresién “salud personal”, entendida como: “es-
tado en el que una determinada persona desarro-
lla normalmente sus funciones, entendiendo por
funcién el ejercicio de un 6rgano o aparato, esta-

do que, por otra parte, posibilita una concreta
participacién en el sistema social”?. A su protec-
cién se dedican en nuestro Cédigo preceptos en
los que se ha valorado, tradicionalmente, la im-
portancia del resultado lesivo y, a partir de la re-
forma de 1989, también los medios empleados por
el autor?.

La referencia a la salud individual como interés
protegido en los delitos contra la salud publica se
observa en una faccién minoritaria de la doctrina
que conceptia aquélla como “suma de las saludes
individuales”, advirtiéndose, sin embargo, que
mientras en los delitos contra las personas se ata-
ca la vida o la integridad corporal de sujetos pasi-
vos individualizados, en los delitos contra la salud
publica el ataque se dirige contra la colectividad,
por no resultar genéricamente posible individuali-
zar el ataque en una persona concreta®.

Sin embargo, esta forma de exponer el conteni-
do del bien juridico es rechazada en general por
los autores, que suelen hacer hincapié en la natu-
raleza colectiva o supraindividual del interés pro-
tegido>. Pese a advertirse la dificultad de su defi-
nicién®, no faltan autores que intentan una apro-
ximacién conceptual que pueda servir de
referencia a la interpretacién de los tipos; asi,
Boix la define como “nivel de bienestar fisico y
psiquico que afecta a la colectividad, a la genera-
lidad de los ciudadanos”?; por su parte, Petrini se
refiere al “estado de efectivo bienestar fisico, psi-
quico y social, que permite un desarrollo armoéni-
co de todas las funciones psico-fisicas de los ciu-
dadanos, incluidas aquellas categorias de sujetos
que merecen particular proteccién, debido a que
su situacién de anormalidad o excepcionalidad los
expone a un riesgo mayor de ver perturbado dicho
estado de bienestar”8.

1. Cfr. BerouGo, El delito de lesiones, Salamanca, 1982, p. 22.

2. Chr. Berouco, Delitos contra la salud personal: las lesiones, en Mukoz Conpe {Coord.), La reforma penal de 1989, p. 78. Sobre el
concepto de salud individual, vid. Pérez ALvarez, Proteccién penal del consumidor, Barcelona, 1991, p. 40 ss.; La regulacién del delito ali-
mentario nocivo en el proyecto de Cédigo Penal de 1992, en ADPCP, 1993, p. 1061 ss.; Pefrini, Reati di pericolo e tutela della salute dei

consumatori, Milan, 1990, p. 17 ss.
3. Cfr. BErouGo, Delitos contra la salud personal, p. 84 y ss.

4. RoDRiGUEZ Ramos, Fraudes alimentarios contrarios a la salud pablica, cit. p. 444y ss.

5. En contra, PERez Awvarez, Proteccién penal del consumidor, p. 46, por considerar que los bienes juridicos colectivos se hallan por en-
cima de los individuos, es decir, son independientes y no auténomos; de ofra opinién, sin embargo, en La regulacién del delito alimentario
nocivo en el proyecto de Cédigo Penal de 1992, en ADPCP, 1993, p. 1071, donde afirma que los bienes juridicos colectivos encuentran
en los individuales su “esencia y legitimacién”. Para una visién critica acerca de las posibilidades de proteger el bien juridico colectivo, vid.
BusTOs, Los bienes juridicos colectivos, en Conirol Social y Sistema Penal, p. 181 y ss. El autor dirige su critica fundamentalmente contra los
bienes juridicos “institucionales”: administracién de justicia, fe poblica, efc. o

6. Ast Murioz Conbe, Derecho Penal. Parte Espacial, 9° ed., p. 933. En el mismo sentido, GARCIA-PABLOS, Bases para una polif.:c.a crimi-
nal de la droga, en La problemética, p. 372: “no es sino producto del pensamiento categorial, inevitablemente ab‘stracto, simplificador y
formalista, no siempre en condiciones de reflejar la complejidad y pluridimensiondlidad de una reali‘dud que se resiste tales sintesis. Por
ello, si profundizamos en el confenido real del concepto no podemos quedarnos en su simple dimensién médico-farmacolégica, sino aden-
trarnos en las coordenadas histérico-culturales que subyacen al mismo.” '

7. Boix, en Compendio de Derecho penal. Parte Especial, Valencia, 1994, p. 139, quien afirma que se ha superado la perspectiva es-
frictamente sanitaria del concepto de salud poblica. . .

8. PETRINI, Reati di pericolo e tutela della salute dei consumatori, p. 29. RODRIGUEZ RAMOS, ibider.n., alude como pOSlblllc.kl.d a la inde-
pendencia de la sc||uc{) publica respecto a la salud individual, configurandose entonces “como el conjunto de condiciones objefivas que de-
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Nos hallamos, pues, frente a bien supraindivi-
dual o colectivo y distinto de la salud de cada indi-
viduo, aunque ello no quiere decir, como advierte
Rebollo Puig, que la salud individual sea irrelevan-
te para la salud ptiblica: el estado social en que ésta
consiste puede verse alterado por las enfermeda-
des de los individuos (especialmente, enfermeda-
des contagiosas) y, ademas, la finalidad dltima de
su mantenimiento es la concurrencia de unas con-
diciones generales que no perjudiquen la salud in-
dividual®. Ello explica la antigiledad del epigrafe
“delitos contra la salud publica” en la codificacién
penal espafiola, entroncando con la tradicién lati-
na (el Cédigo Penal alemén desconoce estas espe-
cies delictivas como grupo auténomo) que lo con-
cibe -ya en el siglo XIX- como un derecho social,
constituyendo el paradi%ma de lo que se conoce
como “peligro comtin”!%. Conviene traer a cola-
cién, para concluir, las elocuentes palabras de Pa-
lazzo al caracterizar la salud ptblica como “interés
difuso”, que serfa aquel “del que en tltima instan-
cia es titular el individuo, porque frente a él se con-
suma la eventual ofensa final, pero que sin embar-
go asume una auténoma consistencia socio-jurfdi-
ca en cuanto existe una pluralidad indeterminada
de sujetos titulares, de manera que la tutela penal
se muestra necesaria para contrarrestar anticipa-
damente los efectos que producen comportamien-
tos dotados de una capacidad lesiva -serial-"11.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se
muestra especialmente inclinada a la aceptacién
de la naturaleza colectiva del bien juridico, pues
aunque %/a existieran antiguos precedentes en tal
sentido!?, la vigente problematica del trafico de

drogas y la consiguiente penalizacién del dafio a
la salud individual, incluso cuando es querido por
el afectado, acenttia esa inclinacién favoreciendo
la “abstraccién” del bien juridico como argumen-
to legitimador de la conminacién penal de dichas
conductas. En este sentido pueden citarse las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 19 de mayo de
1997 (“salud de indeterminados consumidores”)
290/1994, de 9 de febrero (“salud general”), 1709/
1993, de 2 de julio; 29 de mayo de 1993 (“bien so-
cial de la salud publica”). A ellas cabe aifiadir las
resoluciones judiciales dictadas sobre el conocido
y desgraciado “Caso de la colza” o del “Sindrome
téxico” (S.A.N. 20 may. 198913 y STS 23 abr
19924, pues pese a que en ellas los tribunales no
realizan pronunciamientos expresos sobre la na-
turaleza del bien jurfdico!?, a la hora de ponderar
la responsabilidad de los procesados se alude
constantemente a la “colectividad” como sujeto
paciente de su crimen.

Por lo que se refiere a la vinculacién constitu-
cional de este bien juridico, cabe situarla en co-
nexién con el articulo 43 de la Constitucién Espa-
fiola, que reconoce el derecho a la proteccién de la
salud en su apartado 1.°, explicitando a continua-
cién que “compete a los poderes puiblicos organi-
zar y tutelar la salud pablica a través de medidas
preventivas...”; a lo que debe afadirse el reconoci-
miento en el articulo 53 de la Constitucién Espa-
fiola de los derechos de los consumidores y usua-
rios, que algunos consideran una formulacién
moderna de la antigua salud publical® y que, en
todo caso, hace referencia a la misma, como se
desprende del tenor literal del precepto constitu-

fienden de posibles enfermedades a una plurdlidad de personas”

contra de la corriente actual que propende a su superacién, como se
El delito de propagacion maliciosa de enfermedad transmisible a la:
Consideraciones criticas sobre el articulo 348 bis del Cédigo Penal

, lo que circunscribe demasiado la salud pablica ol émbito sanitario, en
ha dicho en el texto. Sobre la vertiente sanitaria, vid. SANZ CANTERO,
s personas, en Revista de Estudios Penitenciarios, 1967, p. 13y ss. Boix,
{Propagacién maliciosa de enfermedad transmisible a las personas), en

Delitos contra la salud piblica, Valencia, 1977, p. 99 y ss. Y, Gltimamente, ARROYO, El delito de propagacién maliciosa de enfermedades
y la posible incriminacién de las conductas que comporfan riesgo de transmisién del 5..D.A., ejemplar mecanografiado de la Conferencia

pronunciada por el autor en la Universidad Menéndez Pelayo

Sobre el bien juridico “salud piblica”, vid. extensamente, ARENAS,

1992, p. 11 y ss.

e Santander en julio de 1993 (inédito, consultado por gentileza del autor).
Proteccién penal de la salud publica y fraudes alimentarios, Madrid,

9. Ch. RepowLO PuiG, Polestad sancionadora, Administracién y Salud Poblica, Madrid, 1989, p. 23. En sentido similar, Pérez Awvarez, Pro-
teccion penal del consumidor, p. 51 se refiere a la posibilidad de “fragmentar” el concepto mismo en una pluralidad de situaciones sub-

jetivas.

10. Chr. Torio, Problemas politico criminales en materia de drogadiccién, en Delitos contra la salud J:Oblica, p. 504 y ss. con referencias
a CarrARA y ANTOLSE; GROSSO, C.F., Diritto pendle e tutela della salute, en Matericli per una riforma del sistema penale, Milano, 1984, p.
97 y ss. Vid, asimismo, CAsaso, El art. 348 del Codigo Pendl, en Delitos conira la salud poblica, p. 115 y ss. donde alude a la inclusién
en el Titulo V de la Parte | del Plan de Cadigo Criminal de 1787 de un epigrafe titulado: “De los delitos contra la salud poblica”, que apa-

rece fomado de FILANGIERI.

11. Chr. Paiazzo, Bene giuridico e tipi di sanzioni, en Uindice Pendle, 1992, p. 213.
12. Pirez Awarez, Profeccién penal del consumidor, p. 45, se refiere a las SSTS de 27.10.1959 y 6.12.1930.

13. Recogida en Actualidad Penal, 1989, p. 1391 y ss.
14. Recogida integramente en LA LEY, 19923, p. 456 y ss.

15. Sélo ol resolver el recurso de la Organizacién de Consumi

dores y Usuarios se hace referencia ol derecho constitucional a la pro-

teccion de la salud —art, 43.1- CE (p. 539) (lo cual parece légico si se tiene en cuenta la envergadura de los sucesas, con miles de afecta-

dos).

16. Asi RODRIGUEZ RamOs, Fraudes alimentarios nocivos, en Comentarios a la Legislacién Penal, Tomo V, Vol. 22, p. 819.
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cional aludido: “Los poderes publicos garantiza-
ran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses eco-
némicos de los mismos”.

Como ulterior argumento que habla de la soli-
dez de este bien juridico merece sefialarse la ex-
presa consideracién de la salud publica y de la
protecciéon de los consumidores en el marco de
la Unién Europea. Si hasta no hace mucho la sa-
lud publica servia sobre todo de limite negativo a
la libre circulacién de personas!’, en la actuali-
dad, y tras la ratificacién por Espafia del Tratado
de la Unién Europea, se patentiza la tutela inter-
nacional de los intereses citados. En efecto, el Tra-
tado dedica los Titulos X y XI a la salud publica y
a la proteccién de los consumidores, respectiva-
mente. El articulo 129.1 establece que “La Comu-
nidad contribuira a la consecucién de un alto ni-
vel de proteccién de la salud humana fomentando
la cooperacién entre los Estados miembros y, si
fuere necesario, apoyando la accién de los mis-
mos. La accién de la Comunidad se encaminara a
la prevencién de las enfermedades, especialmente
las mas graves y ampliamente difundidas, inclui-
da la toxicomania...”. Por su parte, el articulo 129
A expresa el compromiso de la Comunidad para
alcanzar un alto nivel de proteccién de los consu-
midores, a lo cual se anticipaba ya la Directiva del
Consejo 87/357/CEE, sobre productos de aparien-
cia engafiosa que ponen en peligro la salud y la se-
guridad de los consumidores!®. Nos encontramos
pues, ante un ulterior nivel de legitimacién de la
proteccién penal de la salud publica, que no per-

mite dudar de su autonomia respecto a la protec-
cién de la salud individual.

No resulta facil concretar los intereses a los que
el Estado otorga proteccién al sancionar penal-
mente una variada gama de conductas relativas a
las drogas. Hace ya mas de veinte afios que Beris-
tain puso el dedo en la llaga al resaltar que si en
principio aparece la salud publica como objeto
protegido, el alcance de los tipos hace sospechar
que se pretende una tutela de mas amplio calado:
se protege la seguridad de la colectividad contra el
riesgo que supone la expansién de una actividad
-la adiccién a las drogas-— que potencialmente in-
clina al sujeto a cometer hechos delictivos!?.

Sin perjuicio de ello, es constante la referencia a
la salud publica como interés tutelado, quiza por-
que la intervencién punitiva en este ambito sélo
adquiere legitimidad si va referida a un interés
igualmente legitimo, y no a otros%0.

Y tomando como objeto protegido un bien ju-
ridico de estas caracteristicas, en el que es la sa-
lud de la colectividad y no la concreta salud del
sujeto C{ue recibe la droga lo que se pretende pre-
servar?! es claro que, aparte de la l6gica exclu-
sién del consentimiento como causa de justifica-
cién de la lesién de la salud individual, se identi-
fica la técnica de tipificacién con el peligro que
crea el amplio abanico de conductas a la salud
de la colectividad. Estamos, pues, en el terreno
del peligro dudéandose, sin embargo, sobre la ca-
racterizacién del mismo, aunque es predomi-
nante la opinién de que el legislador se ha servi-
do aqui de un tipo de peligro abstracto, o de
mera actividad peligrosa y no de un delito de pe-

17. Vid. arts. 48, 56 y 135 del Tratado CEE y la Directiva del Consejo de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién de las medidas
especidles para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y sa-
lud poblica (64/221/CEE). Sobre la normativa comunitaria, vid. ResoLo PuiG, op. cit. p. 357 y ss.

18. La Directiva invoca el art. 100 del Tratado CEE y en su exposicién de motivos alude a los obstaculos que la desigual normativa so-
bre el tema credia la libre circulacién de mercancias. ‘ ,

19. BERISTAIN, Las drogas y su legislacién en Esparia, en ADPCP, 1973, p. 51 y ss.; en el mismo senfido se expresa el autor en Delitos de
tréfico ilegal de drogas, en Comentarios a la Legislacion penal, Tomo V, Vol 2%, p. 753. Se hace eco de esa amplitud protectora, Glima-
mente, DE L CUESTA, Drogas y politica criminal en el Derecho penal europeo, en Delitos contra la salud publica, CGPJ, Madrid, 1993, p.
21. De la misma opinién, GARCiA-PABLOS, Bases para una politica criminal de la droga, en La Problemética...., r 373: “Un andlisis crimi-
nolégico desmitifica la referencia a la salud publica. El tréfico de drogas lesiona o pone en peligro la salud piblica, pero no sélo, también
~y sobre-todo~ ofros intereses sociales legitimos, de terceros como son la vida, la integridad, la libertad, el patrimonio, la seguridad, que
se esconden detras de esa ambigua y grandilocuente referencia a la salud piblica.” Por su parte Bustos, Manual de Derecho penal. Parte
Especial, p. 276, con un claro sentido crifico, afirma: “No hay duda que en la prohibicion de la droga esté presente la preocupacién por
la salud pblica. La droga, cualquiera que ella sea, pone en peligro la salud de quienes fa consumen. Pero, a los ciudadanos no se les pue-
den imponer reglas represivas en relacién a lo jue pueden y no pueden consumir, pues ellos tienen disponibilidad sobre su salugl"‘ QuIN-
TeR0, Origenes y aparicién del problema de los delitos contra la salud pablica, en Cuadernos de Derecho Judicial, Tomo XXI, Madrid, 1993,

.55y ss.

P ZO.YVid. Diez Rirous, Los delitos relativos a drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicorrct)':(aicas, Tecnos, 1989, p. 44 y ss.; Baci-
GALUPO, Problemas dogmdticos del delito de tréfico de drogas (art. 344), en La problemética de la droga en Espafia {Andlisis y propuestas
politico-criminales), p. 101 y ss.; CARBONELL, Consideraciones fécnico~juridicas en torno al delito de tréfico de drogas, en La problerpéflfa
de la droga en Espafia {Andlisis y propuestas politico-crimindles), p. 338; Torio, Problemas politico-criminales en materia de drogadiccion,
en Delitos contra la Salud Piblica. Varenciu, 1977, p. 504 y ss. Ente la mas reciente jurisprudencia: STS 290/1994, de 9 de febrero; STS
63/1994, de 17 de enero; STS 1236/1993, de 29 de mayo.

21. Pone el acento sobre esta cuestion BARBERO SANTOS, El fenémeno de la droga en Espaiia. Aspectos penales, en Doctrina Penal, n® 37,

1987, p. 13y ss.
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ligro concreto discutiéndose, sin embargo, si al
peligro abstracto cabria afiadirle la lesividad ob-
jetiva que conlleva su consideracién de delito de
peligro hipotético.

En efecto, una parte de la doctrina espaiiola, al
analizar la figura que nos ocupa ya antes de la re-
forma de 1988 (que supuso una ampliacién de la
punibilidad y, en todo caso, el alejamiento de las
conductas incluidas respecto al bien juridico tute-
lado) afirmaba que estdbamos ante un delito de
peligro abstracto, “ni concreto, ni hipotético”, de-
cfa Beristain, quien afiadia: “Son delitos de peli-
gro abstracto por la probabilidad de una puesta en
peligro de la salud de los ciudadanos en cuanto
posibles victimas de futura drogodependencia..., y
en cuanto la posible subsecuente pérdida de auto-
direccién personal o la posible supresién del po-
der de inhibicién en los actualmente drogodepen-
dientes (por paralelismo con la embriaguez), y
también ~aunque secundariamente- por la proba-
bilidad de una puesta en peligro de la seguridad
de los ciudadanos en cuanto posibles sujetos pasi-
vos de posibles delitos futuros cometidos por los
drogadictos (victimas éstos, a su vez, de la drogo-
dependencia)”?2.

De acuerdo con el planteamiento tradicional,
hablar de peligro abstracto significa que no debe
comprobarse en el caso concreto la peligrosidad
de la accién llevada a cabo, de manera que basta-
ria la comprobacién sobre la toxicidad de la sus-
tancia, de acuerdo con las tablas internacionales
al uso, para afirmar sin mas la existencia de la
conducta tipica. A estos pardmetros reconduce la
cuestién la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de abril de 1993:

«...Dada la naturaleza del delito del articulo 344 y de
acuerdo con la doctrina constante y reiterada de la Sala,
se trata de una infraccién que se proyecta en una activi-

dad unida a un peligro abstracto sin que, por consi-
guiente, sea necesario el acto de trafico para que el deli-
to se consume. El final del iter criminis se produce, en
este tipo de infracciones, con el propio peligro eventual
que nace, sin mas, de la existencia de las conductas tfpi-
cas, situando el trafico real o efectivo més alla del 4rea
penal de la consumacién. “

Aunque este pronunciamiento resulta un tanto
singular y contrario a la evolucién que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo ha imprimido a la
interpretacién del precepto, me interesa resaltar
ahora que la confusién reinante en ese ambito so-
bre la dogmatica de los delitos de peligro, acu-
diendo a la ya antigua distincién entre peligro “ex-
preso” y “presunto” (sin tener en cuenta que la
moderna dogmatica penal se refiere méas propia-
mente a delitos de mera actividad peligrosa y a de-
litos de resultado de peligro), lleva a confundir to-
talmente las categorias de peligro abstracto y pre-
sunto, por un lado, y peligro concreto y afectacién
de la salud de un individuo?3, cuando en realidad
la antigua denominacién de delitos de peligro
concreto ha sido sustituida hoy por la de delito de
resultado de peligro, sin que éste deba ir referido
a una persona determinada, sino a una generali-
dad indeterminada o “abstracta” (y con la posibi-
lidad afiadida de incluir algunas infracciones que
se han calificado como de peligro abstracto y que
al mismo tiempo son de resultado?#).

Conviene aclarar, no obstante, que la compleji-
dad de que hace gala el articulo 368, incluyendo
un conjunto de comportamientos muy diferentes
entre si, obliga a tratarlos separadamente. Asi,
aparecen en primer lugar conductas tan alejadas
de la puesta en peligro efectiva del bien juridico
(como el cultivo de la sustancia), que bien podrian
considerarse actos preparatorios del delito de pe-
ligro propiamente dicho; pasando después por

22. BerisTAIN, Delitos de tréffico ilegal de drogas, cit. p. 773 s. De la misma opinién: Diez RipOLLES, Los delitos relativos..., cit., p. 62 (aun-
que referido a la regulacion posterior a la reformal: “Es claramente un delito de simple actividad y de peligro abstracto”. Por el contrario,

abogaba en solitario por la naturaleza de del

ito de peligro concreto, antes de dicha reforma, BACIGALUPO, Problemas dogméticos..., cit., p.

93: “Si ¢l legislador hubiera querido conformarse con un peligro abstracto para el bien juridico hubiera agotado la descripcién en las ac-
ciones de culfivo, fabricacién o trafico que pueden considerarse en si mismas peligrosas en relacion al bien juridico. Pero si ha vinculado es-
fas acciones con ciertos resultados (promocion, favorecimiento, etc., del consumo ilegal), es porque ha querido incidir en un momento que

esté mas alla del peligro general (abstracto) de la accién y, por tanto,

en una zona mds cercana a la lesién del bien juridico. Esa zona més

cercana no puede ser sino aquella en la que el peligro representado por la accién se concreta respecto del bien juridico. Parece claro que
entre la accion de cultivar, la de fabricar, la de traficar y la promocién, el facilitamiento y el favorecimiento hay una distancia diversa res-

pecto de la lesién efectiva del bien juridico y que tal diferencia refleja

la diversidad que caracteriza dl peligro abstracio frente al peligro con-

crefo.”. Debe advertirse, sin embargo, que esta argumentacién no es sostenible (si lo fuera en su dia) con la regulacién vigente en la mano.
23. En este sentido, STS de 10 de noviembre de 1993: “el peligro que representa la conducta del procesado, derivada de la posesién
de siete papelinas de heroina, més la consumida, rebasa los limites del peligro concreto, para integrar el peligro abstracto que tipifica el

tréfico de drogas, ya que la accién desarrollada por el acusado d
sino proyectar el peligro abstracto hacia un sujeto concreto, aqué

eja patente sus intenciones, pues si con su invitacion al consumo no hace
| subsiste en la posesién de ofras siete papelinas”. El Alio Tribunal daa

entender aqui que el peligro concrefo es “algo menos” que el peligro abstracto, sin comprender que un delito de resultado de peligro pue-
de demandar un juicio de peligro abstracio, al excluirse las caracteristicas personales de la victima potencial. . '
24. Vid. en este sentido, BARBERO SANTOS, Contribucién al estudio de los delitos de peligro abstracto, p. 490; BERISTAN, Delitos de tréfi-

co ilegal de drogas, p. 775.
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otra conducta (la de elaboracién) que se situaria a
caballo entre la preparacién y el comienzo de la
ejecucién, aunque mas cercana a la primera. Es
indudable que en estas fases no existe todavia un
peligro efectivo para la salud publica, como lo es
también que seguramente no cabe oponer obje-
cién alguna al hecho de que el legislador conmine
con pena la elaboracién de sustancias nocivas,
pues ahi es donde reside el nicleo empresarial del
conocido “ciclo de la droga”, de manera que segu-
ramente no tendrfa sentido castigar al pequeiio
traficante dejando al margen al verdadero “em-
presario de la droga”. Pero siendo ello cierto, qui-
z4 lo conveniente hubiera sido llevar esas otras
conductas a tipos diferentes, mas que nada para
no incitar a la confusién.

A su vez, entre las restantes conductas tipifica-
das en el precepto cabe diferenciar la posesién
con finalidad de trafico y las que se refieren a
“promover, favorecer o facilitar” el consumo ilegal
de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas y éstas, a su vez, del trafico propia-
mente dicho. En la primera, por definicién, el au-
tor del hecho no entra en contacto con el consu-
midor, quedando relegada su actividad a la dispo-
sicién sobre la sustancia, a lo que se debe afiadir
una voluntad de traficar con ella. En este caso nos
hallarfamos ante un delito de peligro abstracto o
de mera actividad peligrosa, que lo es tinicamente
en tanto en cuanto exista una probabilidad real de
trafico. Por eso se exige de los tribunales que de-
muestren de forma razonable esa finalidad, lo que
s6lo es posible acudiendo a datos objetivos y, en
concreto, a la cantidad de droga poseida.

Ahora bien, eso no significa que nos hallemos
ante un delito de peligro presunto (presuncién de
peligro a partir de la mera comprobacién de la te-
nencia de una cantidad determinada de sustan-
cia), sino que, por el contrario, a la hora de reali-
zar el juicio de peligro los jueces tienen en cuenta
otros datos que coadyuvan a “concretar” el peligro
o, si se prefiere, a la real demostracién del animo
de transmitirla. Entre esos datos destaca por enci-
ma de los demas la condicién de drogadicto del
sujeto y de quienes con él conviven. Asi, entre la
mas reciente jurisprudencia, cabe citar la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1997,
en la que se afirma:

“Es cierto que el C6digo Penal incluye entre las con-
ductas prohibidas la de facilitar el consumo ilegal de
drogas téxicas y es indudable que el recurrente al tratar
de pasar la papelina estaba facilitando su consumo por
parte del destinatario, pero no se puede olvidar que, en
este caso, €l consumo se cierra en la persona del interno
al que va destinada la papelina, que serfa inmediato, sin
que pueda afirmarse, por consiguiente, que exista peli-
gro abstracto para la salud de indeterminados consumi-
dores, no resultando afectada la salud publica, que es el
bien especialmente protegido por esta figura delictiva, y
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escapa, por consiguiente, de la 6rbita penal concretada
en el articulo 344 del texto punitivo, al no incidir en el
ambito de proteccién de dicha norma.”

De manera similar razona el Alto Tribunal en
otras resoluciones de hace unos afios: la
1219/1994, de 3 de junio y la 820/1994, de 18 de
abril. Se contempla en la primera el caso de dos
sujetos que adquieren droga para repartirla con
otros siete, lo que podria llevar al fallo condenato-
rio, pues como afirma el Alto Tribunal:

“[en principio] este delito para nada... exige ni el 4ni-
mo de lucro ni el peligro concreto. Es una infraccién de
peligro abstracto y ese tal peligro puede afirmarse que se
dio y, por tanto, que la infraccién penal se consumé.
Muestra de este criterio son las Sentencias 18 de marzo
de 1980, 26 de octubre de 1991, 20 de junio de 1985, 26
de junio de 1985, 6 de abril de 1989, etc.”

La condena subsiguiente se basaria, no ya en el
peligro abstracto, sino en la presuncién de peligro
que se expresa en la ecuacién “posesién de X can-
tidad de droga = animo de traficar”. Sin embargo,
el Alto Tribunal se decide por la introduccién en la
base del juicio de peligro de circunstancias perte-
necientes al caso, proponiendo una solucién bien
distinta: “Cabe otra solucién en razén a los datos
concretos que quedan resefiados: cuantfa, nimero
de personas, circunstancias, amistad probada en-
tre amigos, no iniciacion para nadie en el consu-
mo, pues todos eran consumidores, etc. Asi la Sen-
tencia 10 de febrero de 1994 y, con anterioridad, la
de 25 de marzo de 1993. Esta linea jurisprudencial
—continda diciendo el T.S.- orienta la solucién so-
bre la base de descartar el peligro, que es un ele-
mento integrante necesariamente del delito”. Ob-
sérvese que la Sentencia da entrada en el juicio de
peligro a circunstancias concurrentes en el caso,
lo que descartaria radicalmente la denominacién
de delito de peligro abstracto (en el sentido tradi-
cional), debiendo hablarse de delito de peligro
concreto si es que por ello se entiende, como la
mayoria de la doctrina, aquel que debe ser proba-
do en cada caso, en atencién a sus circunstancias;
y debiendo resaltarse, por lo demads, que el dato
fundamental para excluir el peligro es la condi-
cién de consumidores del circulo de sujetos a los
que la droga iba dirigida. Nos encontrariamos asi
ante un supuesto en el que la situacién de peligro
brilla por su ausencia, valorandose la “dominabi-
lidad” por parte del autor de la fuente de peligro;
y todo ello en virtud de la aceptacién de la salud
publica como bien juridico auténomo: si no exis-
te peligro de propagacioén de la sustancia, afectan-
do ésta tinicamente a quienes legitimamente quie-
ren dafiar su salud, la conducta no es peligrosa ni,
en consecuencia, punible. En este sentido, con
claridad, se expresa la Sentencia del Tribunal Su-
premo 22 de enero de 1997:
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“La pureza de la droga aprehendida fraccionada en un
nimero de dosis determinado, no tiene relevancia para
eliminar la tipicidad del hecho en relacién al articulo
344 CP. En efecto, el tipo penal contenido en este articu-
lo no protege la salud individual, sino la salud puablica y,
por lo tanto, lo decisivo es el peligro de la difusién que
genera la accién. Este, como es claro, no depende de la
pureza de la droga, sino de la cantidad de dosis que pue-
den llegar a los consumidores.”?3

Otro supuesto que podriamos calificar de “limi-
te” y que resulta especialmente indicado para de-
terminar la naturaleza del precepto, es el de la do-
nacién, esto es, la entrega gratuita de droga, don-
de por definicién se excluye el propésito lucrativo,
que es otro de los “desvalores” inherentes a las
conductas previstas en el articulo 368. El estado
de opinién de la doctrina en relacién con el texto
legal vigente entre 1983 y 1988, en el que no enca-
jaba bien dicha conducta?$, ha sido conveniente-
mente resumido por Diez Ripollés?” del siguiente
modo:

a) Quienes afirman que la invitacién reciproca
es atipica (Beristain, Arroyo, De la Cuesta).

b) Quienes exigen que la invitacién carezca de
fines “mercadotécnicos” (Prieto Rodriguez, Fer-
nandez Albor, Rey Huidobro).

¢) Quienes consideran que toda donacién es im-
pune (Arroyo, Garcia-Pablos)?8.

Ahora bien, uno de los efectos mas sobresalien-
tes de la reforma de 1988 fue la ampliacién des-
mesurada del tipo??, con la deliberada intencién
de incluir la donacién3Y, lo que a primera vista re-
solveria el problema sobre la tipicidad de esa con-
ducta, que deberia afirmarse siempre.

Por fortuna, sin embargo, nuestra jurispruden-
cia ha abierto con decisién una notable brecha en

los propésitos del legislador de 1988 (que no apa-
recen expresados en la Ley con la nitidez suficien-
te ~dicho sea de paso-), dando entrada en su doc-
trina a consideraciones de indole teleolégica, esto
es, procediendo a comprobar el real menoscabo
para la salud publica, siguiendo un razonamiento
similar al esgrimido ya con relacién a la conducta
de tenencia predispuesta al trafico, pero invocan-
do ulteriormente otro tipo de argumentos que
concretan aun en mayor medida el juicio de peli-
gro. :

Esta doctrina de los tribunales se abre paso ante
la patente incongruencia que representa el castigo
para quien facilita la droga a un consumidor ha-
bitual, con el loable propésito de evitar o paliar
sus sufrimientos3!; ahora bien, la argumentacién
del Tribunal Supremo. no radica la impunidad en
este mévil altruista, sino en la falta de peligrosi-
dad de la conducta del autor. En este sentido se
expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de octubre de 1997: '

“En un caso como el presente, en el que un familiar

o persona allegada proporciona una pequefia cantidad
de droga con la exclusiva idea de destinarla al consumo
propio del donatario y con la finalidad de evitarle los
sufrimientos del sindrome de abstinencia, movida ex-
clusivamente por un fin altruista, no puede llegarse a la
construccién de un delito contra la salud publica, en
cuanto que no existe un animo de traficar con la sus-
tancia estupefaciente. La entrega de drogas en canti-
dad reducida en el marco de una relacién interpersonal
o de ordinaria convivencia reduce o casi elimina la po-
sibilidad de la difusién de la droga o del peligro para
un ntimero indeterminado de personas y, desde la pers-
pectiva de la antijuridicidad, no aparece el elemento
tendencial o finalista, ni estan presentes la nota de cul-
pabilidad y el reproche social que la transmisién de
drogas merece.”

25. Vid. asimismo, STS 1689/1993, de 2 de julio:” Aunque la figura del art. 368 constituye un tipo de peligro abstracto, no cabe con-
fundirlo con un peligro presunto, pues ello vulneraria el derecho a la presuncién de inocencia. Peligro abstracto stlo quiere decir que en el
momento de la consumacién anticipada con que se configura el fipo no estan concretados los sujetos cuyo bien juridico de la salud puede
verse afectado por el agotamiento de la accién. Mas si en el caso concrefo puede excluirse que no hay peligro para la salud de ofras per-
sonas, faltara el contenido de antijuricidad del acto, por lo que no se da en &l la adecuacién del fipo. Y eso es lo que ocurre en el supues-
fo aqui enjuiciado, pues resulta evidente que el hecho de comprar la acusada 3 paiitas conteniendo cocaina, por encargo de una amiga

con la finalidad de consumo por parte je esta Ultima, adicta a la citada droga, como la acusada, no genera el riesgo perceptible para
ro salud de aquella para quien se comprd.”

26. Vid. DE 1A CUesTa, El marco normativo de las drogas en Espaiia, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1987, p. 390;
EL MISMO, 5Qué resuelve la reciente reforma del Cédigo Penal en materia de drogas?, en Estudios penales en Homenaije a Fernéndez Al-
bor, Santiago de Compostela, 1989, p. 224.

27. Diez RpoLLEs, Los delitos relativos a drogas téxicas, p. 59.

28. A los cudles habria que afiadir la opinién rotundamente conforme de BARBERO SANTOS, Ef fenémeno de la droga en Espaiia. Aspec-
tos pendles, p. 15, y MuRoz CONDE, en QUINTERO/ MUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, p. 200.

29. Cr. DE LA CUtsTA, op. ult. cit., p. 396.

30. Cfr. Diez Ripouts, Los delitos relativos a drogas téxicas, p. 60. .

31. ToRO se refiere muy criticamente a las elevadas sanciones que conllevan suruestos coimo la entrega de droga al toxicémano inter-
nado en prisién por parte de su esposa, en Antinomias juridicas e ideolégicas en e delito de tréfico de drogas, en Libro-Homenaie al Prof.
Antonio Beristain, San Sebastian, 1989, p. 943.

29




Revista Penal

Criminalidad organizada y trdfico de drogas

Vuelve aquf a introducirse en el juicio de peligro
la circunstancia personal de que quien recibe la
droga sea ya toxicémano, cuestién esta cuya rele-
vancia debe ser matizada si tenemos en cuenta que
el bien juridico protegido no es la salud individual,
sino la salud colectiva. Por ello, la cuestién deter-
minante no deberfa radicar en la condicién de dro-
gadicto del sujeto, sino ~como se dijo mas arriba-
en el factor de la “dominabilidad por parte del au-
tor de la fuente de riesgo” que supone la entrega de
droga, a lo que coadyuva de manera relevante el
que la cantidad entregada sea precisamente la exi-
gida para un solo acto de consumo, pues al no exis-
tir en este caso “excedentes”, los mismos no po-
drian ser objeto de ulterior trafico o facilitacién.
Ello supondria tanto como despenalizar la entrega
gratuita de droga cuando este acto se realiza en un
“marco definido” que excluya completamente la
posibilidad de su ulterior entrega a terceros.

Aunque, a primera vista, esta delimitacién del
ambito tipico del articulo 368 pudiera parecer exa-
gerada, no lo es en absoluto. A ella apuntan recien-
tes Sentencias del Tribunal Supremo en las que se
alude a la ausencia de peligrosidad de la conducta
sin hacer hincapié en la condicién de toxicomano
del receptor. Asi, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 1089/1994 de 27 de mayo, revisa la doctrina la
méas moderna de la Sala 2. del siguiente modo:

“En dichos pronunciamientos la Sala ha establecido
que, en principio, toda accién de difusién o favoreci-
miento de consumo de drogas prohibidas es tipica y sélo
en casos excepcionales en los que las circunstancias de los
mismos excluyen ya inicialmente toda posibilidad de peli-
gro para la salud piblica, cabe excluir la subsuncién bajo
el tipo del articulo 344 CP.

Fundamento de estas sentencias ha sido, expresado de
una u otra manera, que cuando la entrega de la droga no
supera la de una dosis que se consume por otro en el
momento, dentro de un lugar cerrado, sin que el autor
tenga en su poder mayor cantidad de droga, el peligro ge-
nerado para la salud es meramente individual y, por con-
siguiente, no alcanza el cardcter puiblico que caracteriza el
bien juridico protegido por el articulo 344 CP"

Toda esta serie de consideraciones vinculadas al
caso, que caracterizan la mas moderna doctrina
del Alto Tribunal sobre el mbito de aplicacién del
precepto que nos ocupa, ha llevado a los tribuna-
les de nuestro pafs a referirse al mismo como de-
lito de peligro hipotético o de peligro abstracto-
concreto. Torio, creador de la primera denomina-
cién, se refirié en su dfa al articulo 344 VCP como

ejemplo de la misma, pero atendiendo tinicamen-
te a la peligrosidad real que para la salud de la
persona tuviera la sustancia poseida o entregada:
“Puesto que la conformacién tipica de lo injusto
responde aqui a la técnica de los delitos de peligro
—afirma Torio—, en principio no ejerce influjo al-
guno la hipotética lesién efectiva de la salud de la
colectividad. Es, por el contrario, el desvalor de ac-
cién, su reprochabilidad objetivo general, la pri-
mera pauta a que para la medicién de la pena ha
de atender el Juez. Tal desvalor de accién guarda
relacién con la naturaleza de la sustancia, es decir,
con su intrinseca peligrosidad”32. Por el contrario,
los tribunales se refieren al caracter hipotético del
peligro inherente al tipo del articulo 368, en virtud
de otras circunstancias inherentes al caso y te-
niendo muy en cuenta el dmbito de relacién en
que la actividad se inscribe33.

Conviene resaltar ahora las consecuencias dog-
méticas de esta nueva orientacién jurisprudencial
que interpreta restrictivamente el tipo del articu-
lo 368: aunque el precepto no lo exige expresa-
mente, los tribunales introducen en los supuestos
de “entrega gratuita de droga a otro” un requisito
que se afiade al de la peligrosidad ex ante de la
conducta; incluye, propiamente hablando, un “re-
sultado de peligro” para la salud publica, cuya
concurrencia debera valorarse en funcién de las
circunstancias concretas presentes en el caso, las
cuales entran a formar parte de la valoracién in-
herente al juicio de peligro, que debera tener en
cuenta muy especialmente dos factores: 1. Si el
receptor es toxicémano; 2. Si cabe excluir en ese
momento la posibilidad de propagacién de la dro-
ga a terceros. Cuando se dan conjuntamente am-
bos factores, los tribunales consideran la conduc-
ta atipica porque no existe en ese momento un re-
sultado de peligro, una “aguda crisis” del bien
juridico protegido, en definitiva: la probabilidad
de que la salud publica sufra un menoscabo como
consecuencia de la accién del autor. Ahora bien,
dicho juicio de peligro podria prescindir del pri-
mer requisito (la toxicomania del receptor), si se
pudiera mantener que la lesién del bien juridico
salud individual no supone al propio tiempo la
puesta en peligro (o la “micro-lesiéon”) de la salud
de la comunidad, por la existencia de una accién
que inicia en el consumo de droga a alguien que
hasta ese momento no habia consumido o cuyo
consumo era esporadico y no compulsivo (como
el del toxicémano habitual).

Debe advertirse, en este sentido, que las alusio-
nes realizadas continuamente por el Tribunal Su-

32. En contra de esta concepcion y en referencia también a la re
p. 773: “No de peligro concreto, ni hipotéfico, sino mas bien un d

ulacion anterior a 1988, BerisTaIN, Delitos de tréfico ilegal de drogas,
elito de peligro abstracto”.

33. Ya advertia sobre la necesidad de operar de este modo, FERNANDEZ ALBOR, Ofra vez sobre la droga: ;Qué resuelve la reciente refor-
ma del articulo 3442, en AAVV. La problematica de la droga en Espafia {Andlisis y propuestas palitico-criminales), Madrid, 1986, p. 19 s.
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premo a la exigencia de que el consumo sea inme-
diato®4, para excluir de este modo cualquier ries-
go de propagacién de la sustancia téxica, no su-
pone en realidad algo distinto al “dominio” que el
autor ejerce sobre el riesgo que él mismo crea (de
manera “potencial”), lo que le obliga a concretar
al maximo el objeto de su accién con el fin de que
ésta recaiga sobre un-sujeto concreto y no sobre
otros (“indeterminados”, dice el Tribunal Supre-
mo).

Ahora bien, siguiendo al pie de la letra este ra-
zonamiento quedarian fuera el ambito tipico
conductas sobre las que no parece conveniente
asumir su licitud, pues parece que cuando el que
efectiia la entrega tiene controlado a su destina-
tario sabiendo que es toxicémano y no exige con-
traprestacién alguna o, incluso, sin saber que lo
es o conociendo que no lo es realiza la misma ac-
cién entregando una sola dosis para ser consu-
mida en su presencia, no existiria delito, aunque
lo hiciera repetidamente. Es decir, llegariarnos a
la conclusién de que cualquier donacién, siem-
pre que el donatario consuma la sustancia en ese
momento, es impune3’; mientras que, por el con-
trario, cuando el suministrador exige una canti-
dad por la entrega de la droga, el hecho si se con-
sidera punible, sean cuales fueren las circunstan-
cias presentes en el caso. Esto dltimo confirma
que no se esta protegiendo unicamente la salud
ptblica, sino otros intereses que bien pudieran
identificarse, con Beristain, en “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 droga-
dictos (victimas éstos, a su vez, de la drogode-
pendencia)”3¢, lo que nos llevaria a centrar el de-
bate en la utilidad y la legitimidad del Derecho
penal para proteger intereses de esa clase, te-
niendo muy en cuenta que la inmersién de la
droga en el area de lo prohibido contribuye ex-
traordinariamente a la elevacion de la delincuen-
cia a ella asociada, pues ese solo hecho incre-
menta de manera notable el precio de la sustan-
cia, que es la causa de la comisién de delitos para
su adquisicién posterior.

En los ultimos afios, algunos autores han lanza-

do a la sociedad la propuesta de la despenaliza-
cién del trafico entre adultos “libres”, pues —como
afirma Diez Ripollés— “progresivamente se va
afianzando la idea de que lo decisivo no es el dafio
directo a la salud, sino la pérdida de autonomia
personal del consumidor”3’, siendo éste uno de
los pilares de una nueva politica despenalizado-
ra38, Pero no parece que la actual redaccién del
articulo 368 permita inclinar la politica criminal
sobre la droga en ese sentido: el Derecho penal es
aqui, también, la barrera infranqueable de aqué-
lla.

Sin embargo, en relacién con el tema de la do-
nacién, quiza convenga apelar al criterio del me-
noscabo de la autonomia personal que supone la
oferta de droga a quien no es consumidor, por la
probabilidad de que esa dosis que se le ofrece su-
ponga el inicio de un hébito posterior. De este
modo, la donacién impune quedarfa circunscrita
al ambito de los ya iniciados, castigdndose —por
el contrario- las entregas a quienes no son con-
sumidores de la sustancia (pero sin invocar el
menoscabo a la salud publica, que no existe bajo
las condiciones expresadas con anterioridad) y,
naturalmente, a los menores de edad, en todo
caso, en virtud de la falta de capacidad que en el
mundo del Derecho se les asigna para decidir
cuestiones relativas a su integridad fisica, como
pone de relieve el tenor del articulo 156 del C6-
digo Penal.

Por lo que se refiere al supuesto de posesién
para entrega posterior a otro, vendrifa a constituir
una especie de “consumacién anticipada”, cons-
truida tipicamente como un delito de mera acti-
vidad peligrosa3?, debiendo valorarse por tanto
desde una perspectiva “ex ante” la potencialidad
lesiva de la posesién, pero teniendo muy en cuen-
ta el “dominio” que el sujeto pueda ejercer sobre
el cfrculo de posibles compradores, de manera
que si se posee porque se ha constituido una “bol-
sa comun” entre varios sujetos para consumir
posteriormente la sustancia por todos ellos (y por
nadie mas), el peligro de propagacién quedaria
erradicado, pudiendo hablarse en este caso, como
hace el Tribunal Supremo, de tenencia para con-
sumo compartido.

34. “Para descartar cudlquier posibilidad de difusion poblica de la droga [es necesario que] se constate que... el consumidor la tome
volunfariamente en presencia del suministrador y de forma inmediata” ~STS 1090/1994, de 27 de mayo, que cita ofras anteriores—,
35. Opina lo contrario, esto es, que tras la reforma de 1988 se ha cerrado la polémica sobre lo punibilidad de la donacién, De ta Cugs-

18, Drogas y politica criminal en el Derecho penal Europeo, p. 22.

36. BerisTAN, Delitos de trdfico ilegal de drogas, p. 773.
37. Diez RiroLLEs, Los delitos relativos a drogas téxicas, E 127.
38. El Grupo de Estudios de Politica Criminal, del que

Una alfernativa a la actual politica criminal sobre drogas, Mélaga,

rmo parte, asumié esta politica criminal alternafiva en su manifiesto de 1989,
1992. Para el andlisis del “ambiente” despenalizador, vid. Diez Rio-

LLés/LAURENZO COPELLO, La actual politica criminal sobre drogas. Una perspectiva comparada, Valencia, 1993, con més de quince trabaijos

de autores espafioles y extranijeros.

39. En contra, BUsTos, Manual de Derecho pendl. Parte Especial, p. 281, considerando que ol exigirse la finalidad ya no podemos ha-
blar de delito de peligro abstracto, afiadiendo posteriormente que el peligro es concreto porque la sustancia debe ser toxica en cada caso.

31




Revista Penal

Criminalidad organizada vy trifico de drogas

3. La agravante de organizacién
(art. 369.6°)

Tal y como se explicaba al comienzo de este tra-
bajo, la pertenencia del culpable a alguna organi-
zacién dedicada a realizar alguna de las conductas

- previstas en el tipo bésico (cualquiera que fuere

aquélla) supone un incremento del desvalor de la
conducta que es reconocido por el legislador asig-
nandole una elevacién de pena al sujeto. Ahora
bien, comoquiera que el tenor literal del precepto
se refiere no sélo a organizaciones criminales con
raigambre, sino también a aquellas otras que fue-
ren creadas de modo ocasional para realizar cual-
quiera de las referidas conductas, se produce una
expansién del ambito de aplicacién de la agravan-
te que no sélo tiene dudoso fundamento punitivo,
sino que crea serios problemas de deslinde con ca-
sos de simple coautoria, definida por la colabora-
ci6n de varias personas para la comisién de algin
delito concreto o, lo que es lo mismo, se crea de
modo ocasional para desaparecer a continuacion,
lo cual parece hallarse incluido en el tenor del ar-
ticulo 369.6°, deshaciendo las reglas generales de
participacién previstas en los articulos 28 y si-
guientes del Cédigo.

A este respecto, nuestro Tribunal Supremo ha
venido exigiendo que la organizacién goce de cier-
ta estabilidad y que exista en ella un grado de je-
rarquizacién suficiente como para poder tomar a
la misma como referencia mediata de la comisién
del hecho delictivo, es decir, mas alla de la con-
creta infraccién que se enjuicia; linea jurispru-
dencial que tiene su inicio con anterioridad a la
reforma de 1988, en la que precisamente se am-
pli6 el sentido de la agravante que nos ocupa has-
ta abarcar los casos de “organizacién ocasio-
nal”40. Si se observa con cierta perspectiva la cues-
tién, podria asegurarse que la introduccién en el
Cédigo de una agravante de tal amplitud ha en-
contrado resistencia en la fase de aplicacién judi-

cial, pues se ven los magistrados constrefiidos a
distinguir aquélla de las formas de participacién
convirtiendo con frecuencia la “ocasionalidad” a
la que se refiere el legislador en “permanencia” y
“estabilidad”. Significativa es, a este respecto, la
Sentencia del Tribunal Supremo 25 de febrero de
1997, que afirma: “La organizacién, aunque sea
transitoria, requiere como minimo una estructura
jerarquica y no una simple relacién de participa-
cién acordada o convenida. La simple distribu-
cién de papeles es un elemento que se da en todo
concurso de personas en el delito y que, por lo tan-
to, no es suficiente para configurar una organiza-
cién”. Asimismo, matizando atin maés, la Senten-
cia del Tribunal Supremo 12 de noviembre de
1996, entiende que “el concepto de organizacién
implica un programa de actuacién, con cierta per-
manencia y estructura jerdrquica, que a su vez
permita la distribucién de las tareas a realizar,
mediante el reparto de papeles a desempefiar, con
lo que se prevén cambios o sustituciones entre to-
dos los componentes del grupo. Mas en cambio no
depende esa figura delictiva del mayor o menor
ntmero de personas que las integren, de reglas o
estatutos preestablecidos, de siglas o normaciones
expresas, ni de cualquier otro formalismo consti-
tuyente”. Sélo asi se puede comprender que in-
cluso un “clan familiar” reducido pueda conside-
rarse “organizacién” a efectos penales (STS 18
dic. 1996)4

De acuerdo con todo ello, puede afirmarse que
s6lo quedan fuera de la agravante aquellos com-
portamientos punibles en los que el acusado tinica-
mente establecié contacto con la banda para la
realizacién de un tnico delito, como ocurre en la
Sentencia del Tribunal Supremo 21 de mayo de
1997, en la que se califica como “simple y ocasional
concierto para la realizacién de una accién delicti-
va” concertar con una residente en Colombia para
que le enviase al acusado una determinada canti-
dad de drogas*. Ahora bien, dicha colaboracién no

40. Vid. STS 6.7.1990: “El concepto de organizacién que da lugar a una forma agravada del tréfico de drogas se diferencia de las for-
mas corrientes de participacién por el grado alcanzado por la- accién destinada a la neutralizacién de la persecucion estatal del delito. En
diferentes sentencias, esta Sala ha sostenido que dicha caracteristica puede tener muy diversos matices y que implica, en todo caso, un plan

previamente concertado y dirigido, a veces, por personas que no Jaarficipon necesariamente en los actos directos de comercio o difusién
de la droga. Este elemento de la direccién concertada en manes de un grupo, la magnitud de la operacion y un cierto grado de planifi-
cacién de importante despliegue para neutralizar la accién del Estado se encuentra presente en este caso.

41. Esta Sentencia contiene un Voto Particular que confiene una sélida argumentacién contra la expansion de la agravante que nos ocu-
pa, haciendo hincapié en la necesidad de distinguir a efectos punifivos la perfenencia a una organizacién internacional con amplias ra-
mificaciones en todo el mundo de la pertenencia a una simple Eanda que controla el barrio de la ciudad. “Las posibilidades agravatorias
que ofrece el precepto ~continta diciendo~ deben ser aplicadas con gran cautela y con sentido de la proporcionalidad, sin desviar las pre-
visiones del precepto hacia supuestos en los que solamente existe un minimo sustento organizativo entre el que recibe la droga al por me-
nor y, en concierto con ofros, la distribuye para su venta en la calle en forma de papelinas {...) Si aplicamos el subtipo agravado a estos
niveLs (s.c. venta callejera) estamos desbordando las previsones del propio legislador derivando la agravacién hacia supuestos en los que
nos enconframos ante la manifestacién de un fenémeno de codelincuencia o coparticipacion delictiva que no puede ser confundido con la
pertenencia a una organizacion.” o 5

42. En el mismo sentido, STS 7.12.1996, donde se enjuicia el caso Nécora, donde si existia una organizacion en.la exacta expresion
del término, pero se admite que puedan aparecer colaboraciones més o menos esporadicas prestadas por personas ajenas o la organiza-
cidon” (F. Jeo. 319).
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tiene por qué constituir un simple acto de compli-
cidad, pues habida cuenta de la dificultad que ofre-
ce el tipo del articulo 368 del Cédigo Penal para ad-
mitir formas de participacién secundaria como es
ésa, dificilmente podria aplicarse el subtipo agrava-
do. Se trata, por consiguiente, de alguno de esos su-
jetos de los escalones inferiores de la organizacién
que pueden ser facilmente intercambiables y cuya
aportacién a un tnico hecho delictivo no conlleva
su insercion en el aparato organizativo.

A los efectos de limitar al maximo el campo de
aplicacién del subtipo agravado al que se viene ha-
ciendo referencia, quizd convendrfa llamar la
atencioén sobre el hecho incuestionable de que el
legislador esta pensando en una estructura dotada
de niveles de direccién claramente diferenciables
de los restantes. Si asi no fuera, careceria de sen-
tido lo dispuesto en el articulo 370 del Cédigo Pe-
nal, que establece una “hiperagravacién” para los
jefes, administradores o encargados de las organi-

zaciones o asociaciones mencionadas en el articu-
lo anterior. En el Voto Particular de la Sentencia
del Tribunal Supremo 18 de diciembre de 1996 se
afirma con acierto que “ajustando la lectura de
este articulo a criterios de proprcionalidad, exigi-
dos por el propio principio de legalidad, el com-
plejo organizativo tiene que tener tal entidad que
en él aparezcan como escalones superiores los je-
fes, administradores o encargados. Es decir, cuan-
do en el complejo criminal no es posible distinguir
las escalas superiores de los simples distribuido-
res de base nos encontramos ante un fenémeno de
coparticipacién delictiva en el que la aportacién
de esfuerzos al propdsito comiin genera tnica-
mente supuestos de coautoria, complicidad o en-
cubrimiento, sin atraer hacia si una cualificacién
delictiva que, como hemos dicho, est4 reservada
para estructuras criminales mas organizadas y
con un mayor volumen de medios materiales y
apoyo logistico”. : ®
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