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RESUMEN

El consumo de drogas ha ido en aumento en los ltimos afios en nuestro pais,
motivo por el cual el trafico y la produccion de las mismas se han visto incrementados.
Las autoridades cada vez mas se centran en parar el delito de trafico de drogas,
persiguiendo a las organizaciones criminales, infiltrdndose en ellas a través de agentes
encubiertos e incautando el mayor nimero posible de drogas ilicitas. Sin embargo,
(son suficientes las penas que se imponen o producen efectos?, ;terminara algun dia
¢éste fendmeno o al menos se vera reducido? El legislador ha regulado todo esto en el
Codigo Penal, la Ley de enjuiciamiento Criminal y leyes especificas, aunque con

constantes modificaciones a lo largo de los afios para una mejor efectividad.

PALABRAS CLAVE

Agente encubierto; agravacion; arrepentidos; circulacion o entrega vigilada;
comiso; colaboracidn; conspiracidon; consumo; consumo propio; cultivo; delito
provocado; drogas tdxicas; drogodependientes; elaboracion; estupefacientes;
facilitacion; hiperagravado; inhabilitacion; Jefe, administrador o encargado de la
organizacion criminal; multa; organizacion delictiva; precursores; promocion;
proposicion; provocacion; sanciones; sustancias psicotropicas; tenencia; testigo

protegido; tolerancia al consumo; trafico; infraccion grave.



ABSTRACT

Drug use in our country has been increasing in recent years. Related to this,
trafficking and production have also increased. The authorities consequently focus on
stopping the crime of drug trafficking, pursuing criminal organizations, infiltrating
them through undercover agents and seizing the largest number of illicit drugs. But are
the penalties imposed sufficient to achieve some results? Will someday this situation
end, or at least decrease its severity? Legislators have regulated all this in the Criminal
Code, the Law on Criminal Procedure and then in certain specific legislation, albeit

with constant changes over the years for better effectiveness.

KEY WORDS
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Introduccion:
a. Tema:

El presente trabajo tiene por objeto el estudio penal, procesal y administrativo
del delito de trafico de drogas. En virtud de ello, tendremos en cuenta los diferentes
articulos del Coédigo Penal', la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, asi como diferentes

leyes organicas relativas al delito tratado.

La eleccion de éste tema es debida al aumento considerable en los Gltimos afios
del trafico de drogas. La rapidez para conseguir dinero y el constante problema de
falta de trabajo entre otras muchas circunstancias, hace que las organizaciones
criminales se aprovechen de las necesidades que con la crisis muchas personas e
incluso familias de varios miembros estan sufriendo. Hoy en dia hay una gran cantidad
de resoluciones que tratan el tema, diferenciando al pequefio distribuidor de droga (un
simple camello) de las grandes organizaciones, teniendo por lo tanto diferente trato y

condena.

Con el paso de los afios, se ha ido aumentando la picaresca para facilitar éste
delito. Ya no solo se utilizan lanchas, coches o aviones entre otros (por via maritima,
terrestre y aérea respectivamente) sino que se han encontrado drones teledirigidos

desde otro lugar como medios de transporte.

A lo largo del trabajo se ira diferenciando los diferentes matices que contempla

éste delito.

b. Metodologia:

En cuanto a la metodologia del trabajo, en primer lugar vamos a tratar de
desgranar los diferentes articulos que recogen el CP. Esto es del 368 al 378 CP ambos
inclusive, asi como las reformas del tema que introduce la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo

Penal.

1En adelante CP.

2En adelante LECrim.



Trataremos también las importantes figuras de entrega o circulacion vigilada y
el agente encubierto recogidas ambas en la LECrim. (art. 263 bis y 282 1, 2, 3y 5 bis
respectivamente. El apartado 4 del art. 282 bis, lo trataremos respecto a la definicion
de delincuencia organizada) asi como cuando éstos delitos son de persecucion
internacional y cudndo son competencia de la Audiencia Nacional (arts. 23.4 y 65.1
LOPJ). Haremos especial mencion en otro apartado a la figura de los testigos
protegidos, tan importantes para éste tipo de delitos, regulada en la Ley Organica

19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales.

Por lo que respecta al aspecto administrativo, se tendrd en cuenta la Ley
Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana y cuya
vigencia (al igual que la reforma del CP) se da a partir del 1 de julio de 2015, por lo
que es la que se encuentra actualmente en vigor. Se tendra en cuenta la sancidén
administrativa al presunto responsable en los casos de tenencia o consumo de drogas.
Si bien el consumo propio es impune penalmente, administrativamente conlleva una

infraccion y una consecuente sancion.

Como punto final a este trabajo, se presenta un apartado con conclusiones
finales para una mejor comprension. Estas tienen por objeto la recopilacion de las
ideas principales que se han ido teniendo en cuenta en el estudio y desarrollo del delito

de trafico de drogas.

c. Fuentes:

Las fuentes de informacién que vamos a utilizar son, principalmente fuentes
primarias tales como la legislacion y libros doctrinales, ademas de referencias a la

jurisprudencia del Tribunal Supremo y articulos de revistas.



Capitulo 1. Aspectos penales:
a. Codigo Penal:
1. Art. 368 CP. Tipo basico, tipo objetivo y tipo subjetivo:

Tras la modificacion de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, el articulo 368 quedd redactado de la siguiente

manera:

“Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean con aquellos fines, serdn
castigados con las penas de prision de tres a seis anios y multa del tanto al triplo del
valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen
grave dano a la salud, y de prision de uno a tres anios y multa del tanto al duplo en los

demas casos.

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

369 bis y 370.”
Tipo objetivo:

Una vez determinado el tipo basico del articulo 368 CP hay que determinar el

tipo objetivo. El objeto de la accion tipica viene constituido por:
a) “Drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas’:

Estos conceptos no se encuentran definidos doctrinalmente, por lo que se
utiliza el término utilizado por la OMS?, segun la cual se puede entender por droga*
“cualquier sustancia, terapéutica o no, que introducida en el organismo por cualquier
mecanismo (ingestion, inhalacion, administracion, intramuscular o intravenosa, etc.)

es capaz de actuar sobre el sistema nervioso central del consumidor provocando un

3 Organizacion Mundial de la Salud.

4 Siendo aplicable la definicién también para estupefacientes y sustancias psicotropicas.
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cambio en su comportamiento, ya sea una alteracion fisica o intelectual, una
experimentacion de nuevas sensaciones o una modificacion de su estado psiquico,

caracterizado por:

1°) El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo (dependencia

psiquica).

2°) Necesidad de aumentar la dosis para aumentar los mismos efectos

(tolerancia).

3°) La dependencia fisica u orgéanica de los efectos de la sustancia (que hace
verdaderamente necesarias su uso prolongado, para evitar el sindrome de

abstinencia).”

La OMS define la toxicomania en su informe técnico 116/57 como “el estado
de intoxicacion periddica o crénica producido por el consumo reiterado de una droga
natural o sintética", y la dependencia como "el estado de sumision fisica o psicologico
respecto de una determinada droga resultado de la absorcion periodica o repetitiva de

la misma’”.

Con ésta definicion, se han elaborados listas de las sustancias aceptadas a nivel

internacional, estatal y jurisprudencialmente.

Las disposiciones normativas internacionales y estatales reguladoras de esto

son las siguientes:

o Convencion unica de Nueva York de 30 de Marzo de 1961 sobre

Estupefacientes, enmendada por el Protocolo de Ginebra de 25 de Marzo

de 1972°.

o Espafa promulg6, en ejecucion de ésta Convencion, la Ley 17/1967 de 8 de

abril, de estupefacientes.’

5 SSTS. 708/2014 de 6 de noviembre, 1190/2011 de 27 de diciembre, 111/2010 de 29 de febrero,
1045/2009 de 4 de noviembre.

6 Publicado en BOE num. 264, de 24 de noviembre de 1981

7 BOE nim. 86 de 11 de abril.
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o Convenio de Viena de 31 de febrero de 1971 sobre uso de sustancias

psicotropicas. Instrumento de Adhesion de 2 de febrero de 1973.2

o Convenio de Viena de 20 de diciembre de 1988, contra el trafico ilicito de

estupefacientes y sustancias psicotropicas. Instrumento de Adhesion de 30

de julio de 1990. °

Dentro de la regulacion normativa se diferencia dos niveles de represion
punitiva segun la clase de droga, diferenciando el trafico de drogas que causan grave
dafio a la salud y los que no causan grave dafio (o dafio no clasificable como grave).
Por lo tanto la nocividad de la droga constituye un elemento del tipo que tiene que ser
determinado con ayuda de criterios médicos y farmacoldgicos y no por remision a
Convenios Internacionales. Al no existir una enumeracion legal de las drogas que
causan grave dafio a la salud, como hacen otras legislaciones, hay que tener en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Segin ésta, se considera droga que causa
grave dafo para la salud: la heroina®, la cocaina®, el LSD*, anfetaminas y derivados®,
éxtasis, el speed o MDMA como drogas de disefio*, centramina, benciodiazepinas en
general®. Su peligrosidad, en mayor o menor medida legal, se caracteriza por la
produccion de adiccion en el consumidor, es decir, su compulsion a tomarlas de modo
continuado con necesidad de incrementar la dosis, llegando a afectar el sistema

nervoso central del individuo.*®

8 BOE ntim. 218, de 10 de septiembre de 1976. Este convenio fue modificado por Anexo y Enmiendas
publicadas en el BOE niim. 246, de 13 de octubre de 1976, y BOE de 10 de Marzo de 1978.

9 BOE num. 270 de 10 de noviembre.

10 STSS 13 de octubre, 11 de noviembre y 16 de diciembre de 1986; STS 16 de mayo de 2002; STS 15
de diciembre de 2006...

11STS 4 de junio de 2002; STS 16 de marzo de 2003; STS 20 de octubre de 1992; STS 15 de junio de
1990...

12STS 14 junio 2002, STS 24 junio 2006; STS 20 noviembre 1996...

13STS 8 de junio 1985, STS 7 de febrero de 2005 ...

14“Drogas de disefio producidas en un laboratorio sin aplicacion terapéutica alguna, el MDMA es
conocido como droga del amor, drogas muy perjudiciales para el organismo humano, en directa relacion
con las anfetaminas y la mescalina” (STS 28 de Febrero de 2002).

15STS 16 de diciembre de 2008.

16GARCIA VALDES, CARLOS; MESTRE DELGADO, ESTEBAN; FIGUEROA NAVARRO,
CARMEN. “Lecciones de derecho Penal, parte especial” ed. Edisofer S.L. Madrid 2011 pag. 211.
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La Consulta 12/85 a la Fiscalia General del Estado, sobre la posibilidad de que
los psicotropicos se incluyan entre las sustancias que causan grave dafio para la salud,
recoge en el parrafo tltimo de su punto I'V: “que si abstractamente todas las sustancias
psicotrdpicas incluidas en las Listas del Convenio de Viena de 1971 son nocivas para
la salud, ante un hecho concreto de trafico, y en trances de precisar si son productores
ademas de un grave dafio, se considera indispensable que, dado un preparado
farmacéutico, a través de la actividad probatoria adecuada queden aclaradas las
siguientes circunstancias: identificacion exacta del producto, naturaleza de la sustancia
psicotropica que interviene en su composicion, riqueza de sus principios activos,
nocividad o riesgo para la salud de su uso extraterapéutico y accion farmacologica y

efectos (dependencia fisica y potencial, dependencia psicologica)”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado como droga que no
causa grave dafio para la salud el hachis, cannabis y sus derivados y asi lo considera en
sus STSS de 25 de octubre y 21 de noviembre de 1986; en la STS de 4 de julio de
2002 se afirma que “fundados estudios sefialan que el hachis produce una fuerte
dependencia psiquica y que, ingerido habitualmente, reduce la capacidad intelectual
del sujeto, llegando a calificarse de veneno de la inteligencia”. En la STS de 15 de
enero de 2005 se expone lo siguiente: “en todo caso se trata de una droga ilegal
incluida en las Listas I y IV del Convenio Unico sobre estupefacientes firmado en

Nueva York™.

La distincion viene a coincidir con la terminologia “droga dura” (fuertemente
adictiva) y “droga blanda” (no es adictiva o lo es en bajo grado). Esta es utilizada

también por el Tribunal Supremo.

Los encargados de emitir el dictamen pericial sobre el tipo y la cantidad de
sustancia psicoactiva aprehendida son equipos técnicos de laboratorios oficiales
(Instituto Nacional de Toxicologia, laboratorios de Policia Cientifica y de la Agencia
Espanola del Medicamento). La Instruccion 7/2004 de la Fiscalia General del Estado
establece que al efecto de la valoracion de la prueba los peritos autores de los informes
sobre el andlisis de las sustancias intervenidas deben ser citados en el acto del juicio

oral.”’

17LAMARCA PEREZ, CARMEN, “Delitos y faltas. La parte especial del Derecho penal” 2* Edicion,
Editorial Colex, Madrid 2013, pag.622.
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Ante la dificultad que plantea el castigo del trafico al menudeo con una pena
adecuada y proporcional, el Tribunal Supremo por Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda de 24 de enero de 2003 solicitd un dictamen técnico
al Instituto nacional de Toxicologia para precisar la dosis minima psicoactiva de cada
droga, del que result6 : 0,66 mg de heroina, 50 mg de cocaina, 20 mg de LSD, 20 mg
de MDMA y 2mg de morfina (Informe del Servicio de Informacion Toxicoldgica del
Instituto Nacional de Toxicologia. Num. 12691/03, de 22 de diciembre de 2003)*®

b) “Cultivo, elaboracion o trafico” :

El cultivo® hace referencia a la produccion de plantas de las que se obtienen

los principios activos naturales de ciertas drogas, con independencia del proceso de

elaboracion para obtenerla.”

Tanto el lugar de cultivo como la extension que éste ocupe son indiferentes
para el tipo del 368 si no se dirigen al favorecimiento, promocion o facilitacion. Por su
parte, la tenencia de semillas constituiria un acto preparatorio impune de imposible
adecuacion en el término ‘“‘cultivo”, aunque podrian llegar a ser constitutivos de
tentativa, ya que aunque no se hayan realizado los actos de preparacion de la tierra,
podrian destinarse a ello. Por lo tanto, esta conducta tipica se circunscribe a la expresa
punicion de los actos preparatorios a la siembra o plantacion, cuidado y recoleccion de
plantas destinadas a la produccion de sustancias estupefacientes o que se puedan

emplear para la obtencion de aquellas.”

Seran autores aquellos quienes posean el dominio de la plantacion o del
cultivo, y aquellos que ayuden al mismo, complices o cooperadores necesarios segin

lo aportado al hecho.

Estaran excluidos de ésta conducta tipica:

18idem. Op. Cit.

19 STS DE FECHA 17/09/2015, referida al cultivo, en la que se acredita que los acusados son
consumidores habituales de sustancias estupefacientes, apreciandose en una de ellos una
historia de consumo cronico de drogas compatible con un trastorno por consumo de tipo
abusivo o al menos con un consumo de riesgo(sic)". La audiencia falla absolviendo a los
acusados y el TS lo confirma. Animo subjetivo de venta no acreditado.

20 Articulo 1.1 i) Convencién Unica de 1961, sobre estupefacientes.

21STSS de 17 de Marzo y 25 de junio de 1993; STS 19 de enero de 1995; STS 24 de abril y 3 de
octubre de 1996 y 17 de noviembre de 1997.
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o Los cultivos destinados al consumo propio o consumo compartido cuando
se trate de personas adictas ligadas por vinculos familiares o de amistad,

por no estar destinadas a expandir el mercado ilicito del consumo ilegal.*

o Los cultivos autorizados o que no necesiten autorizacion, o incluso
aquellos no autorizados que objetivamente carezcan de capacidad de

expansion del consumo.”

Por lo tanto, tal y como destaca Garcia Valdés, el autoconsumo es impune, asi
como la tenencia en cantidad razonable y ajustada a ese fin. En éste sentido se han
considerado dosis minimas por ejemplo 0,60 mg de heroina, 10 de hachis, 20 de LSD
o MDMA y 50 de cocaina. Distinto es que la conducta pueda sancionarse
administrativamente (LO 1/1992, de seguridad ciudadana). Por lo que hace al
denominado autoconsumo compartido, es preciso para la impunidad que: todos los
concentrados sean consumidores esporadicos; no haya beneficio econémico; que no
se amplie el sector de adictos con invitacion de terceros; que dentro de un circulo

intimo de amigos se entregue la droga en unica ocasion. *

La elaboracién se refiere al proceso de manipulacidon necesario para obtener la
droga en sus diversas versiones (droga toxica, estupefaciente o sustancia psicotrdpica)
ya sea para otros manipuladores, ya sea para hacerla llegar al publico. La Convencion

Unica distingue entre fabricacion y preparacion.”

No serd necesario en este caso completar el proceso de obtencion de la
sustancia deseada, por lo que bastard con la ejecucion de cualquiera de los pasos para
obtenerla. Para que la conducta sea penalmente relevante se requiere que el proceso se

haya iniciado. En el concepto se incluyen la produccion, depuracion y transformacion.

22 STS de Fecha 07/09/2015. Ponente Excmo. Sr. D. : Antonio del Moral Garcia, referida a
asociaciones canabicas. Se expecifica que el maximo de ésteas deben ser 30 socios (en el caso
concreto de la sentencia eran mas de 290); debe esxistir un periodo de caréncia desde que se
inscribe hasta que se entrega la primera cantidad. Estas cantidades no pueden rebasar las que
se van a consumir en el momento, no diariamente.

23 CORDOBA RODA, JUAN; GARCIA ARAN MERCEDES. “Comentarios al Codigo penal, parte
especial Tomo II”” Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A. Madrid 2004. Pag. 1568.

24GARCIA VALDES, CARLOS; MESTRE DELGADO, ESTEBAN; FIGUEROA NAVARRO,
CARMEN. Op. Cit. Pag. 212.

25Articulo 1.1 n) y t) Convencién Unica de 1961, sobre estupefacientes.

15



La STS de 12 de julio de 1991 advierte que “no sera necesario acudir a la finalizacion
del proceso para afirmar la consumacion del tipo, no siendo viable en recurso a la
tentativa. Sera precisa en cualquier caso, la finalidad de favorecimiento, facilitacién o
promocion del consumo ilegal, por lo que quedaran fuera del tipo los actos de cultivo
controlado con fines de investigacion, o de elaboracién de drogas para el consumo

legal™.

Sera autor aquel que ostente el dominio del hecho, siendo participes, salvo que
se acredite coautoria, los que de modo doloso ayuden intelectual o materialmente a la

elaboracion de la sustancia o del producto.

No cumplen la conducta tipica los actos dirigidos a separar la sustancia toxica

(ya elaborada) de otras sustancias no toxicas con las que se haya mezclado.

El trafico incluye todas las conductas de expansion, extension o facilitacion
destinadas a introducir en el mercado drogas tdxicas, sustancias psicotropicas o
estupefacientes. Por trafico se entiende cualquier fase del proceso de transporte,
almacenaje, compraventa, intermediacion, devolucion, transito etc. tal y como

reconoce la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La STS de 22 de febrero de 1997 expone: “comprende cualquier acto de trafico
en virtud del cual, fuera de la fase de preparacion, cultivo o elaboracion del producto,
se hace circular la droga, mediante la transferencia a terceros en virtud de cualquier
titulo, en principio, que permita el cambio de poseedor o de tentador de la cantidad
maxima o minima de que se trate. Dentro de ésta configuracion es evidente que se
encuentran inclusos tato el vendedor o donante como cualquier intermediario que, a
través de la necesaria conexion mecanica, permite la transmision del alucindgeno,

siempre en la idea de facilitar, favorecer o promover el ilicito consumo.”

Destaca Rey Huidobro, que no basta con un unico acto de trafico, sino una
actividad reiterada que demostrara su presencia en el mercado, por lo que los actos
aislados no poder ser considerados como trafico por falta de habitualidad o de actos
complementarios que aseguren el trafico. Sin embargo serdn subsumidos en el tipo

debido a la especial subjetividad del dolo en estas conductas.”

26QUINTERO OLIVARES, GONZALO; MORALES PRATS, FERMIN. “Comentarios a la parte
especial del Derecho penal” 3? Edicion. Editorial Aranzadi. Madrid 2002. Pag. 1433.
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Rey Huidobro entiende que quien trata de comprar estupefacientes, no
logrando finalmente disponibilidad sobre ellos se mantiene en la 6rbita de la tentativa.

Sobre el particular deben distinguirse dos hipdtesis:

o Que la cantidad a obtener se halle dentro de los limites del autoconsumo
(supuesto de impunidad para el comprador). Sin embargo seria sujeto

pasivo del delito.

o Que la cantidad a obtener rebase considerablemente los limites del
autoconsumo, caso en el que el tipo impide el ambito de la tentativa, pues
los actos encaminados a la compraventa quedan probados a la

consumacion.

No habiéndose acreditado las exigencias que se otorgan a la coautoria, que no
se presume, aquel que solo ayuda al trafico ejecutado por el autor es cooperador
necesario o complice en la difusion o mantenimiento del mercado del consumo ilegal.
Quien es reclutado esporadicamente por quienes controlan el trafico que se va a llevar
a cabo, para efectuar un transporte puntual de sustancia a un precio determinado
(13 99 b b4
camellos”) y entregarla a terceras personas para que procedan a su introduccion en el
trafico 1ilicito, ni facilita ni favorece ni promueve el consumo ilegal, sino que

“coopera” al acto del trafico.

¢) La promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal mediante la
realizacion de conductas distintas al cultivo, elaboracion o trafico (“o de otro

modo”):

La sala segunda del TS no ha contribuido a la acotacién de éstos conceptos
sino que los ha subsumido, creando jurisprudencia al respecto, en el trafico o no

diferenciando entre ellos.

La jurisprudencia ha entendido como actos de promocion la financiacion para
la adquisicion de la sustancia toxica, tanto si la finalidad era obtener beneficios
propios de la inversion (STS 24 de marzo de 1994) como la mera financiaciéon de la
compa de drogas para su posterior venta a terceros que califica como “causa del
mismo, pues si se suprimiera mentalmente tal condicion, del delito (el trafico) no se
hubiera podido cometer...” (STS de 14 de octubre de 1995) y de favorecimiento la

colaboracion en la recuperacion quimica de la droga (STS 27 de abril de 1996).
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Igualmente, la organizacion de la operacion, la financiacion de transporte o el

proporcionar materialmente el transporte (STS 5 de febrero de 2001).

Igualmente consideran la custodia o almacenamiento de sustancia perteneciente
a un tercero, formalmente a titulo de autoria (STS 14 de octubre de 1992), pero
materialmente a titulo de cooperacion necesaria, puesto que la condena segun la STS

de 8 de junio de 1993 seria por autoria por cooperacion necesaria.

El transporte por cuenta ajena ha sido considerado como accién de
favorecimiento por la STS de 6 de mayo de 1991, sin embargo en la mayoria de
resoluciones no existe un pronunciamiento claro sobre si al conducta cumple el tipo de
trafico, aunque en alguno de los casos se estime autoria y en otros cooperacion

necesaria (STS de 30 de septiembre de 2002).

Los actos de mediacion (puesta en contacto entre el comprador y vendedor por
ejemplo) los califica la jurisprudencia del TS como autoria directa, a pesar de
identificarlo en numerosas ocasiones con la cooperacion necesaria (STS 18 de abril de
1994) por constituir un acto de favorecimiento o facilitacion (STS de 21 de diciembre
de 1992) y en ocasiones como acto de trafico a titulo de autoria (STS 18 de julio de

2000).

Segun la STS de 23 de diciembre de 1992, la invitacion al consumo es un acto
de facilitacion o favorecimiento, al igual que lo es el hecho de prestar el automovil
para que una persona lleve a cabo la compra de droga que posteriormente pensaba

dirigir al trafico”” o efectuar funciones de vigilancia®.

Igualmente se han considerado actos de favorecimiento o facilitacion Ia
prescripcion de recetas médicas con producto catalogables como drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas para la adquisicion de las mismas o el

suministro de recetas firmadas en blanco con el mismo fin.*

Doctrinalmente se ha intentado dar un significado a éstos conceptos:

27 STS de 7 de abril de 1992.

28 STS 2 de marzo de 2000.

29 STS 30 de octubre de 1992.
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Por promover debe entenderse aquella actividad que crea las bases o
condiciones necesarias para el inicio de una accidon u operacion o que posibilitan una
mejor puesta en marcha y desarrollo de ms misma sin llevar a cabo directa o
mediatamente la operacidon misma y que cristalizaria en una accién u operacion
destinada a expandir, difundir o mantener el mercado del consumo ilegal de drogas,

estupefacientes o sustancias psicotropicas.®

En concepto favorecer, adquiere dos significados: por un lado ayudar a una
persona o apoyar un intento. Este ultimo es compatible con el favorecimiento del

consumo ilegal tipico como conducta de autoria.

Respondera a titulo de autor aquel que sin poner parte o totalmente el dinero
para la adquisicion de las sustancias, ayude a la obtencién de las mismas para la
obtencion de beneficios aportando parte del capital o gratuitamente; el que financie

organice el transporte etc.

También el término facilitar tiene un doble significado: por un lado
proporcionar o entregar material directamente (integraria un acto de trafico) y hacer
facil la ejecucion de una cosa o consecucion de un fin. Este Gltimo seria el que da mas

sentido al concepto.

Segiin éste concepto respondera a titulo de autor el duefio de un
establecimiento que permita que sus empleados o terceros se dediquen al trafico de
sustancias ilicitamente en su interior®; quien actiia de intermediario; quien prescribe
recetas médicas para sustancias catalogadas como toxicas. No realizan actos de trafico,

pero si lo facilitan.

Todas y cada una de estas conductas de autoria deben poseer en si mismas y
autonomamente consideradas entidad bastante para poner en peligro el bien juridico
protegido. En el caso de que no la posean, se tratard de conductas coadyuvantes al

hecho del autor principal.

30CORDOBA RODA, JUAN; GARCIA ARAN MERCEDES. Op. Cit. Pag. 1575.

31 La STS de 11 de febrero de 2002 condena a la propietaria de un establecimiento por realizacion del
favorecimiento (comision del tipo por omision, al ser garante de que en el mismo no se cometieran
delitos de ésta gravedad). No integra el tipo el mero conocimiento de la futura comision del delito por
no constituir tal extremo al sujeto en posicion de garante. STS de 4 de febrero de 2002.
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Con la expresion “de otro modo” utilizada en el articulo 368 CP, se pretende
integrar en el tipo a aquella persona que proporcione la financiacion o infraestructura
material o humana necesaria para realizar una operacion destinada al trafico o
consumo ilegal de sustancias. No realizan actos de trafico o cultivo pero realizan una

actividad idonea para la difusion.

d) La tenencia de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas con la

finalidad de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal:

Esta conducta tipica se concreta en la posesion de droga, estupefacientes o
sustancias psicotropicas con la finalidad de realizar alguna de las acciones que he
venido apuntando (promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal). La simple
tenencia para el consumo no es delito, como no lo es el autoconsumo. Para determinar
la cantidad a tener en cuenta en el tipo delictivo habra que descontar la parte que se
considere destinada al consumo propio (por ejemplo en la heroina a partir de 0.66 mg

se establece la dosis minima psicoactiva.)

Para examinar de forma correcta el concepto de la tenencia, es necesario tener
en cuenta los articulos 431 y 432 del Cédigo Civil. Segtn éstos, no cabe distinguir dos
clases de posesion, sino situaciones distintas en las que el poseedor puede encontrarse
respecto de la cosa o del derecho, refiriéndose el articulo 432 a la titularidad de la
posesion y el 431 al ejercicio de la misma. Por lo tanto el ejercicio de la posesion se
puede desvincular de la titularidad en dos ocasiones: cuando se posee por un titulo que
implica el reconocimiento de la posesion de otro (mandatario, depositario) o cuando

solo se posee para otro.

Quien posee en concepto de duefio, cumple la conducta tipica si posee drogas.
El que las posea custodiando o almacenando el de otro, también cumple el tipo ya que

tiene un poder sobre la sustancia, aunque la titularidad sea de otro.

El TS ha afiadido algunos requisitos para concretar los casos punibles de
posesion: junto a la cantidad de la sustancia habra de valorarse la clase de droga y su
nivel de pureza la manipulacion a la que ha sido sometida, el lugar donde se encuentra,
la presencia de instrumental especifico para la elaboracion manipulacién o

dosificacion de la sustancia.*

32STS 2 de mayo de 2006 y 8 de abril de 2008.
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Tipo subjetivo:

Una vez desgranado el tipo objetivo del articulo 368 CP, es necesario
determinar el tipo subjetivo. Este se integra por el dolo que debe abarcar el
conocimiento de que se estd llevando a cabo algunas de las conductas tipicas y de su
idoneidad para el mantenimiento o expansion del consumo ilegal de las sustancias
prohibidas. No cabe la punicion en los supuestos imprudentes. El1 TS es reacio en su

jurisprudencia a reconocer la existencia de supuestos de error.

Para la presencias del dolo no es preciso un exacto conocimiento de la pureza y
cantidad de la droga y ni siquiera del tipo o clase de droga que se posee con destino al

trafico o se transporta a tal fin.*

La jurisprudencia mas reciente admite la presencia de dolo eventual en los
supuestos en los que el sujeto conoce o debe conocer la peligrosidad de la accion sin

mayor precision y a pesar de ello “la lleva indiferentemente a cabo”. **

2. Cualificaciones de primer grado: pena superior en grado a la del 368
(art 369 CP, agravaciones; art 369 bis. CP, pertenencia a una
organizacion delictiva):

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, reformo las cualificaciones sometidas en
el articulo 369, que de nuevo han sido modificadas por la LO 2/2010, de 22 de junio,
dandole un tratamiento agravatorio especifico a éstos delitos cuando son cometidos en
el ambito de una organizacion o por persona juridica, suprimiendo el apartado segundo

y regulando el tema en el nuevo 369 bis.

Estas cualificaciones se pueden clasificar en funcion de los siguientes criterios:

33STS 18 de junio de 2000.

34STS 16 de octubre del 2000: el sujeto actud en dolo eventual referido a la sustancia que causa grave
dafio a la salud (cocaina), “entendido éste como aceptacion de la colaboracion que se le pide, sea cual
fuese el tipo de droga que se trata de introducir, en la medida que se asiente en su colaboracion y se
mantiene en ella haciendo lo que se le solicita y lo hace a cambio de los beneficios econémicos que ello
le reporta”.
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1) Por razén del sujeto activo: se prevé la agravacion para el caso de que

“el culpable fuere autoridad, funcionario publico®, facultativo®, trabajador social,
docente o educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio”?’ (articulo

369.1.1° CP).

Es requisito que haya realizado el hecho en el ejercicio de su cargo, profesion u
oficio. A ninguno de los citados les es aplicable la agravacion cuando actian como
personas particulares. Habra de excluirse a aquellas personas que teniendo la titulacion
no ostenten el cargo por estar en paro, de baja etc. Esta exigencia implica que ademas

se imponga penas de inhabilitacion que se prevén en al art. 372 CP.

En el articulo 369.1.2 impone la citada agravacion analogica cuando el sujeto
activo “participare en otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada
por la comision del delito”®®. Esta cualificacion carece de sentido una vez que la

pertenencia a una organizacion se ha convertido en un tipo cualificado especifico del

369 bis.

2) Por razon del sujeto pasivo o perjudicado: la circunstancia 4° del

articulo 369.1, establece como motivo de agravacion que la droga se facilite a menores
de 18 anos, a disminuidos psiquicos®* o a personas sometidas a tratamiento de

deshabituacion o rehabilitacion®. Esta agravacion es debida a la mayor vulnerabilidad

35Condiciones dispuestas en el articulo 24 del CP.

36¢el parrafo segundo del articulo 372 dispone lo que se entiende por facultativo: “los médicos,
psicologos, las personas en posesion de titulo sanitario, los veterinarios, los farmacéuticos y sus
dependientes”.

37Aunque no se exige que el autor actiie con abuse de su profesion, oficio o cargo, la jurisprudencia
viene entendiendo que el autor se aprovecha de su situacion personal que facilita la comision del delito,
la extension del mismo y la alta probabilidad de quedar en la impunidad (STS de 24 de octubre de 2007:
se condena a un miembro de la Guardia Civil; STS de 7 de febrero de 2011: complicidad de un
miembro del Cuerpo Nacional de Policia)

38La referencia a otras actividades organizadas sin precisar que hayan de ser ilicitas permite incluir la
utilizaciéon de empresas con actividad legal, tal y como hace referencia la STS de 8 de noviembre de
2006: se utiliza para la importacion ilegal de la droga una sociedad mercantil sin actividad en el
momento de la comision de los hechos.

39Sobre la minoria de edad o la disminucién psiquica del adquirente no cabe argumentar error puesto
que las conductas serian realizadas en dolo eventual, salvo en los casos en los que la apariencia externa
sea obvia en los que se recurriria a dolo directo ( STS de 10 de abril de 2006. Sobre minoria de edad)

40Una persona en éstas fases tiene gran facilidad de volver a la droga. Con mucha frecuencia se
tropezara con problemas de prueba, pues quien facilita la droga ha de conocer que el sujeto pasivo se
encuentra en periodo de deshabituacion o rehabilitacion.
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de los sujetos a los que se refiere el articulo. Esta cualificacion solo podra ser aplicable
al sujeto activo que las difunda entre éstas personas, o al intermediario que conozca la

circunstancia.

3) Por razén del lugar: se agravard el tipo basico cuando los hechos se

realicen en establecimientos abiertos al publico por los responsables o empleados de
los mismos (art. 369.1.3%) o en centros docentes, en centros, establecimientos o
unidades militares, en establecimientos penitenciarios o en centros de deshabituacion o

rehabilitacion, o en sus proximidades (art 369.1.7%).*

La ley no especifica ningun tipo de local o establecimiento concretamente, por
lo que puede ser cualquiera abierto al publico, como bares, cafeterias, discotecas etc.
No se considera abierto al publico la cocina de un bar, pues éste no entra
habitualmente a los lugares de personal (STS de 19 de diciembre de 1997). La
agravacion solo comprende a las conductas ilicitas llevadas a cabo por empleados del
recinto o responsables del mismo*, no a terceros que puedan afectar dichas conductas
en el interior. Por otro lado las conductas tinicamente seran punibles mientras se esté
en el horario de apertura al publico, no cuando se encuentre cerrado para los posibles
usuarios. La agravacion de la conducta no se produce cuando el establecimiento sirve

unicamente de depdsito de paso para traficar fuera de €1.*

Por lo que se refiere a la circunstancia 7° anteriormente citada, los lugares
quedan restringidos a los enumerados en la misma. Se incluyen también sus
proximidades, no geograficas sino del aprovechamiento de la situacion para potenciar

el consumo en los lugares especialmente protegidos.

41 STS de 10 de julio de 2003: trafico de drogas en un centro penitenciario; se encontrd a un interno 10
gr de heroina en un frasco, no era consumidor, no hay constancia de que tuviera ingresos econémicos
licitos; STS de 2 de octubre de 2007: quien posee la droga consigue burlar los controles de acceso al
centro; STS 16 de diciembre de 2010: el recurrente llevaba quince afios prestando sus servicios como
capellan en centros penitenciarios y sabia igualmente que con su forma de actuar evitaba la efectividad
de esos controles).

42 STS de 20 de diciembre de 2006: en un bar con conocimiento del encargado; STS de 6 de marzo de
2007: se utilizd la normal explotacion de un establecimiento abierto al publico para el trafico de
estupefacientes con la intermediacion de un camarero.

43 SAP de Pontevedra (seccion 4%) de 9 de noviembre de 2006.
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4) Por razén del objeto material: en principio es motivo de agravacion la

adulteracion de la droga (art. 369.1.6°) incrementando el posible dafio a la salud. En
estas manipulaciones habré de excluirse de la agravacion aquellas mezclas necesarias
para el consumo ya que en ocasiones, como por ejemplo la sobredosis, se produce por
consumir con mayor grado de pureza de lo habitual. Si a consecuencia de la
adulteracion se produce lesiones o la muerte del consumidor, serd aplicable un

concurso de delitos.

También puede incluirse en éste grupo la notoria importancia de la cantidad
(art. 369.1.5°). El principal problema de éste concepto es determinar cuando nos
encontramos ante cantidades de “notoria importancia” para ello el TS ha establecido
un criterio: cuando supera 500 dosis respecto a la diaria de cada sustancia que necesita
un adicto, que aparece en el informe anual del Instituto Nacional de Toxicologia desde
18 de octubre de 2001 (asi se fijo por el acuerdo del pleno no jurisdiccional de la sala
segunda del TS de 19 de octubre de 2001)*. Las cantidades de drogas toxicas
estupefacientes o sustancias psicotropicas hay que entenderlas, a efectos de la
valoracion por el tribunal en cada caso, a productos puros, pues su peso no ha de
considerarse teniendo en cuenta su mezcla con otras sustancias. Si un alijo de 3 kg de
supuesta cocaina solamente contiene 100 gr de cocaina pura, la cantidad a tener en
cuenta sera ésta®*. EI TS excluye el hachis y sus derivados. Para apreciar la agravacion
de notoria importancia en la cantidad de droga aprehendida cuando hay varios tipos de
droga, es habitual que la jurisprudencia admita la suma de todas esas sustancias

encontradas. *

5) “El culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas

para cometer el hecho” articulo 369.1.8°. Debe ir orientado a la comision del hecho, no

siendo aplicable si se utilizan en algin momento posterior. La mera exhibicion sera

suficiente.

44 De acuerdo con el informe del mencionado instituto, a modo de ejemplo, las cantidades de notoria
importancia seran a partir de: 300 gr de heroina, 1000 gr de morfina, 120 gr de metadona, 750 gr de
clorhidrato de cocaina, 300 gr de LSD, 240 gr de MDMA, 12 kg de marihuana, 2.5 kg de hachis, 500 gr
de aceite de hachis etc.

45“El grado de pureza de la cocaina no debe ser calculado sobre la cocaina base, sino sobre el
clorohidrato de cocaina que exista en el producto” STS de 9 de octubre de 1987.

46 STS de 20 de enero de 2004.
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Tal y como disponen las STSS de 16 de febrero de 2007 y de 18 de mayo de
2007, si el arma es encontrada durante el registro sin que se haga exhibicion o uso de
ella, se podra dar un concurso real de delitos entre el trafico ilicito de drogas y la

tenencia ilicita de armas si el autor carece de licencia.

En cuanto al articulo 369 bis., este viene a construir un sistema de
incriminacion de los supuestos de trafico de drogas realizados por quienes
“pertenecieren a una organizacion delictiva” previendo una cualificacion® de
responsabilidad cuando el responsable del delito ademas desarrolla funciones de
relevancia como “jefe, encargado o administrador de la organizacion”. En éste mismo

articulo se prevé® la posible responsabilidad de las personas juridicas.

Por lo tanto el CP distingue la organizacion delictiva que tiene una estructura
organizada (y piramidal), de la asociacion para delinquir que carece de ésta estructura

y de la persona juridica constituida segtin la legislacion mercantil.

La jurisprudencia viene aplicando los siguientes requisitos para determinar la

existencia de delincuencia organizada:*
1) Una estructura mas o menos formalizada y establecida.
2) El empleo de medios de comunicacion no habituales.
3) Una pluralidad de personas previamente concentradas.
4) La atribucion diferenciada de tareas.

5) Una estabilidad temporal suficiente para la efectividad del resultado ilicito

apreciado.

47Como hace el marco de los delitos de asociaciones ilicitas (arts. 515 y ss.)
48 Como exige el art. 31 Bis CP.

49STS de 16 de mayo de 2007; de 22 de junio de 2007; SAN de 23 de noviembre de 2005; SAP
Barcelona de 29 de noviembre de 2011: “las notas que caracterizan a la organizacion criminal son: la
forma jerarquica, el reparto de papeles y funciones, relaciones de estabilidad y permanencia en el
tiempo).
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En la Instruccion FGE®* 4/2006 se considera que existe delincuencia
organizada cuando se dan las siguientes caracteristicas: pluralidad de personas,
estructuracion mediante jerarquia y division funcional, vocacién a permanencia

temporal, actuacion concentrada.

Se castiga a la organizacion delictiva, aunque de acuerdo con la STS de 26 de
septiembre de 2007, no se aplicara este supuesto agravado a quien sin pertenecer a la

organizacion distribuye la droga de ésta.

Segun la STS de 25 de febrero de 2004, la delincuencia organizada implica “la
concentracion de esfuerzos para conseguir un fin delictivo que por su propia
naturaleza necesita de un tejido estructural que hace imprescindible una colaboracién
ordenada y preestablecida entre varias personas”. En el concepto de delincuencia
organizada se incluye el concepto de asociacion de cardcter transitorio, siendo
suficiente una minima permanencia. La transitoriedad debe ir referida a los fines de la
organizacion y no a la relacion del acusado con la misma, asi lo ha dispuesto la STS de
22 de junio de 2007 al disponer lo siguiente “ la mera presencia de varias personas con
la decision comun en la ejecucion de unos hechos tipicos del delito contra la salud
publica indica una pluralidad de personas que son autores o participes en el hecho
delictivo pero no tiene por qué suponer la aplicaciéon de la agravacion especifica

derivada de la organizacion”.

El articulo 369 bis. Distingue una agravacion especifica “cuando el culpable

sea jefe, encargado o administrador de la organizacion” en su parrafo segundo.

Segun la STA de la SAP de Barcelona, seccion 7% de 29 de noviembre de 2011,
“jefe” seria la persona que da ordenes a los otros miembros de la organizacion. La
agravacion comprende a aquellos que por su superior posicion en el entramado de la
organizacion delictiva tienen capacidad de decision sobre los restantes, impartiendo
las instrucciones necesarias que seran necesariamente cumplidas por los distintos

niveles de atribucion de las tareas organizativas.

50Fiscalia General del Estado.
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3. Cualificaciones de segundo grado: la pena superior en uno o

dos grados a la del art 368 (art 370 CP, hiperagravados):
c.l.

Con éste tipo se han querido agravar hasta en dos grados las previstas en el art.
368 CP. Tras la reforma de noviembre de 2003 y junio de 2010, son tres los supuestos

que se tienen en cuenta en esta cualificacion de segundo grado:

En primer lugar utilizar a menores de 18 afios o a disminuidos psiquicos para
cometer estos delitos; que se trate de jefes, administradores o encargados de las
organizaciones delictivas a las que se refieren las circunstancias 2% y 3* del art. 369; y
por ultimo cuando las circunstancias descritas en el art 368 fuesen de extrema

gravedad.”

1) “Utilizar a menores de 18 afios 0 a disminuidos psiquicos”: la edad de

18 afios es la establecida tanto para la mayoria de edad civil como penal. No importa
cudl sea la edad del menor, al igual que no importa el grado que tenga el disminuido
psiquico. En este caso se da una instrumentalizacion de los menores o los disminuidos
para la comision del hecho delictivo, sin embargo también se aplica la agravacion

cuando lo hacen voluntariamente.

El fundamento de ésta agravacion se encuentra en la vulnerabilidad de estas
personas, que deben ser objeto de mayor proteccion. La STS de 26 de febrero de 2009
acordo que “El tipo agravado previsto en el articulo 370.1 CP resulta de aplicacién
cuando el autor se sirve de un menor de edad o disminuido psiquico de modo abusivo
y en provecho propio o de un grupo, prevaliéndose de su situacion de ascendencia o de
cualquier forma de autoria mediata”. Por lo tanto y segun la jurisprudencia citada,
estamos frente a un supuesto de autoria mediata en la cual el autor utiliza como
instrumento a un inimputable, lo utiliza para realizar alguna de las conductas del 368
CP. Por otro lado el dolo debe abarcar el conocimiento de la minoria de edad o de la

condicién de disminuido psiquico.

S51dentro de éste, se consideran de extrema gravedad segln el articulo, los casos en los que la cantidad
exceda notablemente de las consideradas como notoria importancia, se hayan utilizado buques,
embarcaciones o aeronaves como medio de transporte especifico o se hayan llevado a cabo las
conductas simulando operaciones de comercio internacional entre empresas, o se trate de redes
internacionales dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren tres o mas de las
circunstancias previstas en el art. 369.1.
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2) La condicion de jefe, administrador o encargado de las organizaciones a
que se refieren las circunstancias 2* y 3* del apartado 1 del art. 369: con la LO 5/2010

se dio un tratamiento especial en el articulo 329 bis. a la pertenencia a organizaciones
criminales. Por lo tanto esta agravacion requiere la pertenencia a estas organizaciones

y la realizacion a través de éstas de las conductas del art. 368.

Por jefe habra que entender el que tiene el mando de la empresa, sea a titulo de
duefio, o como gerente. El término administrador abarca lo mismo a los que de modo
efectivo llevan la administraciéon de la empresa en todas o en alguna de sus ramas,
como a los miembros de la administracion si los hubiere, siempre y cuando que tengan
conocimientos de los fines a que se dedica la organizacion, aunque sea parcialmente.
Por ultimo encargado, es un término bajo el que deben caer todos los que no siendo
administradores asuman una funcién directiva en la organizacion, basta que lleven la
direccion y control de un grupo dentro de ella. Segin la jurisprudencia en una

organizacion puede existir mas de un jefe, administrador o encargado.

3) Las conductas que fuesen de extrema gravedad:*

a. Casos en los que la cantidad de las sustancias a que se refiere el 368

excedan notablemente de la considerada de notoria importancia:

La doctrina jurisprudencial considera tres causas para aplicar ésta agravacion.
En primer lugar, las STSS de 19 de junio de 1995, 16 de octubre de 1998 y 20 de
marzo de 1999 consideran ésta tanto si la sustancia es de las que causas grave dafio
para la salud como de las que no tienen ésta calificacion. En segundo lugar, las STSS
de 31 de octubre de 1994, 29 de diciembre de 1995, 4 de febrero de 1998 y 29 de
marzo de 2001 entre otras, consideran que la cantidad de sustancia toxica objeto de
alguna de las conductas del 368 siempre exceda de la “notoria importancia”. Por
ultimo las STSS de 29 de diciembre de 1995, 7 de diciembre de 1996, y 6 de junio de
1997 entre otras, consideran la vinculacion de extrema gravedad a los supuestos en los

cuales la cantidad de sustancia toxica era desorbitada. Por ejemplo se considera de ésta

52SERRANO GOMEZ, ALFONSO; SERRANO MAILO, ALFONSO. “Derecho penal, parte especial”
16" Edicion, Ed. Dykinson, Madrid 2011. Pag. 724.

53Corresponde al tribunal determinar la extrema gravedad “desde criterios de experiencia, de técnica y
de logica” STS de 30 de mayo de 2008.
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gravedad la cantidad cercana o superior a la tonelada, de cocaina la cantidad cercana o

superior a los 80 kg etc.

Como pauta genérica, el TS, en Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 25 de
noviembre de 2008, ha dado por tal cantidad que exceda de la resultante de multiplicar
por 1000 la cuantia aceptada como modulo para la apreciacion de la agravacion citada

de notoria importancia. >

b. La utilizaciéon de buques., embarcaciones o aeronaves como medio

especifico de transporte.

En éste caso se tiene en cuenta el medio de transporte utilizado para determinar
la extrema gravedad. Solo se tendran en cuenta cuando los citados medios de
transporte se fleten especialmente para el fin especifico del transporte de las sustancias
ilicitas. No resultara de aplicacion esta agravacion sin embargo, cuando se transporten
junto con otras mercancias, no siendo el buque, embarcacion o aeronave destinada

exclusivamente para ese fin.

Tras la reforma de 2010 se incluy6 el término “embarcaciones”. Ello supone un
endurecimiento respecto a la regulacion anterior, especialmente la jurisprudencia y el
acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2* del Tribunal Supremo, de 25 de
noviembre de 2008, que habia excluido el término de “buque” las lanchas motoras y
planeadoras. Esta exclusion tiene logica si se tiene en cuenta que se trata de una
agravacion muy cualificada, y que el término “embarcacion” puede ser incluso una
barca sin remos. Sin embargo, la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de
junio, rechaza expresamente esta interpretacion jurisprudencial al indicar que se

29 ¢¢

introduce el término “embarcacion” “a fin de permitir la inclusién de otros tipos de

embarcaciones habitualmente utilizados en estos delitos, como por ejemplo, las

semirrigidas™®

54GARCIA VALDES, CARLOS; MESTRE DELGADO, ESTEBAN; FIGUEROA NAVARRO,
CARMEN. Op. Cit. pag. 214.

55MUNOZ CONDE, FRANCISCO. “Derecho penal parte especial” 18 edicion. Ed. Tirant to Blanch,
valencia 2010. Pag. 686.
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c. La simulacion de operaciones de comercio internacional y la

utilizacion de redes internacionales:

La extrema gravedad de estos conceptos se fundamenta en el caracter
transnacional de las operaciones de expansion del consumo ilegal de las sustancias
tratadas en el tipo basico del 368. Estas operaciones se llevan a cabo simulando
comercio internacional®® entre empresas o redes internacionales dedicadas a este tipo

de actividades.

Para que se dé la agravacion, es necesario que exista una red*, y que ésta sea

de caracter internacional, lo que supone que ésta tenga conexiones con diversos paises.

d. Concurrencia de tres 0 mas circunstancias previstas en el apartado 1
del art. 369.

Las conductas del articulo 368 cuando concurren tres o mas circunstancias del

articulo 369.1 se consideran de extrema gravedad.

4) El ultimo parrafo del articulo 370 dispone que los supuestos en los
numeros 2°y 3° del citado articulo, se impondra “una multa del tanto al triplo del valor
de la droga”. Se especifica que ésta multa ird para “los culpables” es decir, los autores
del delito en quienes concurran las circunstancias de los parrafos 2° y 3°. Por lo tanto a
los autores se les impondra la pena superior en uno o dos grados prevista en el articulo
368 (un grado de seis a nueve afios, dos grados de nueve a doce afios y seis meses) y
multa, y ademés una tercera pena de multa del tanto al triplo del valor de la droga
objeto del delito. Esto es en total una multa del tanto al séxtuplo del valor de la droga

objeto del delito.

56Se da la simulacién de una operacién de comercio internacional licito, desplazando en realidad
sustancias de un pais a otro. Es indiferente que las empresas operen realmente en el mercado en
cualquier actividad del trafico mercantil licito.

57
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4. Trafico de precursores (art 371 CP):
1) Tipo objetivo:

Doctrinalmente se ha denominado trafico de precursores a la incriminacioén a
titulo de autoria de conductas para el cultivo, produccion o fabricacién ilicitas de

drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

El objeto de la accion lo constituyen los equipos, materiales® y sustancias
enumeradas en los cuadros I*° y 1I* del Convenio de las Naciones Unidas de 20 de
diciembre de 1988 sobre el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,
y cualesquiera otros productos adicionados al mismo Convenio o que se incluyan en
otros futuros Convenios de la misma naturaleza, siempre que hayan sido ratificados

por Espana.

Se trata de actos preparatorios que han sido elevados a la categoria de delitos

consumados.
2) Tipo subjetivo:

Siempre que el cultivo, produccién o fabricacion de drogas, sea “a sabiendas”
del mismo modo que la realizacién de alguna de las conductas tipicas con la finalidad
de cultivar, producir o fabricar directamente el propio sujeto de dichas sustancias,
imponiendo una pena de prision de tres a seis afios y multa de tanto al triplo del valor

de los géneros o efectos.
3) Supuestos agravados:

El articulo 371.2 contempla un supuesto agravado cuando las personas que

realicen los hechos descritos en el apartado anterior pertenezcan a una organizacion

58Entiende la Convencion de 1988 en su articulo 1.d., que son equipos o materiales las balanzas de
precision o dinamometros, alambriques, pequeias prensas, molinillos de café con restos de sustancias
ilicitas, bolsitas de plastico y cualesquiera otros objetos o productos empleados en la fabricacion, corte,
mezcla o fragmentacion de las drogas, asi como las semillas destinadas al cultivo.

59Recoge las siguientes sustancias: acido lisérgico; efedrina; ergometrina; ergotamina; 1-fenil-2-
propanona; seudoefedrina; las sales de las sustancias enumeradas en este cuadro, siemrpe que la
existencia de dichas sales sea posible.

60Recoge: Acetona, acido antranilico, acido fenilacético; anhidrido acético, éter etilico; piperdina; las
sales de las sustancias enumeradas en el rpesente cuadro, siempre que la existencia de dichas sales ea
posible.
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dedicada a los fines de ese mismo apartado, a las que se le impondra una pena en su
mitad superior; se da también otro supuesto agravado en el que se impondra la pena
superior en grado si se trata de jefes, administradores o encargados de las referidas
organizaciones. Ademas en éstos casos se impondra la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesion o industria por tiempo de tres a seis afios. Las penas
del art 369. 2 CP, no se podran imponer puesto que el citado articulo fue suprimido
por la LO 5/2010. No hay distincion con respecto a la pena por el tipo de droga, que

cause o no grave dafio a la salud.

A tal efecto se ha creado la Ley 4/2009, de 15 de junio, de control de
precursores de drogas (publicado en BOE ntim. 145 de 16 de junio de 2009. vigencia
desde 17 de junio de 2009.). Citar también el Real Decreto 824/1997, de 6 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento del fondo procedente de los bines decomisados

por trdfico de drogas y otros delitos relacionado
5. Inhabilitacion especial y absoluta (art 372 CP):

Este articulo entiende aplicable las penas en ¢l contenidas respecto al resto de
articulos del Capitulo III. Va destinado a las personas que realicen los hechos
delictivos de éste capitulo siendo empresario, intermediario en el sector financiero,
facultativo, funcionario publico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio

de su cargo, profesion u oficio.

Establece que ademas de la pena correspondiente en cada caso se impondra una
de inhabilitacion especial o absoluta. La pena de inhabilitacion especial sera de tres a
diez afios para los casos de empleo o cargo publico, profesion u oficio, industria o
comercio. La de inhabilitacion absoluta, de diez a veinte afios cuando los referidos
hechos fueren realizados por autoridad o agente de la misma, en el ejercicio de su

cargo.

El apartado segundo del articulo 372 define qué se entiende por facultativos
médicos, siendo estos psicologos, las personas en posesion de titulo sanitario, los

veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes.
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La aplicacion de éste articulo no requiere la realizacion de acciones abusivas
respecto al cargo que desempefie, bastando la comision de las conductas tipicas en el

ejercicio de su cargo.”

De especial interés tiene la responsabilidad penal de “la autoridad o los agentes
de la misma”, los cuales se remiten a las clausulas del articulo 24 CP, el cual los
define, ademas de los reglamentos que otorga dicha cualidad a otras personas. Un
ejemplo de esto son los inspectores de Hacienda a quienes, a pesar de que el
Reglamento de Recaudacion de Tributos les otorga la cualidad de autoridad, seria
discutible atribuirsela penalmente por su régimen estatuario. Lo mismo ocurriria con

los vigilantes jurados, al carecer de mando o jurisdiccion propia.®

La confusion entre autoridad y funcionario publico también estuvo respecto a
los Concejales, a quienes en un principio se les apartd de las potestades propias de la
autoridad en funcion de la subordinacion estatuaria al Alcalde®, subsanandose en
posteriores pronunciamientos del TS en los que se les considera autoridad al formar

parte de una Corporacion y actiian con mando propio.*

6. Punibilidad de los actos de preparacion intentada (art. 373

CP, provocacion, conspiracion y proposicion):

En consonancia con los articulos 17 y 18 de CP, los actos preparatorios en el

trafico de drogas son igualmente punibles.

El contenido del precepto vendra determinado por el hecho delictivo para cuya
comision se conspire, se provoque o se proponga, en relacion con los articulos 368 a
372. Sin embargo en éste Ultimo articulo es de imposible aplicacion el 373 puesto que
en éste no se define ningun delito susceptible de ser cometido. De igual manera
sucederia con los delitos agravados e hiperagravados del 368 contenidos en los

articulos 369, 369 bis. y 370.

61STS de 11 de junio de 1992
62STS de 28 de diciembre de 1988
63STS de 13 de diciembre de 1985

64STS de 8 de octubre de 1990.
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Con respecto a la conspiracion, dispone la STS de 19 de marzo de 1998 “no es
preciso que se inicie una ejecucion material delictiva, pero si que los conspiradores
decidan el desarrollo de una actividad precisa y concreta que ponga de relieve su
voluntad de delinquir y no soportada por meras conjeturas o suposiciones... Y no cabe
otra calificaciéon de la conducta de los procesados que superan la fase interna del
delito, se conciertan para su ejecucion y resuelven ejecutarlo, aportando esfuerzo
propio para el trasporte de hachis desde la zona gaditana, pero que, finalmente, no han
accedido alin a ninguna forma de disponibilidad del hachis ni han podido disponer

tampoco de dinero alguno que debian entregar a terceras personas”.
7. Decomiso (art 374 CP):

Este articulo ha sido uno de los afectados con la entrada en vigor de la LO
1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Se han suprimido los apartados 374.1.2; 374.1.3;
374.1.4; 374.1.5. Se han redactado en su lugar nuevos articulos (127 bis, 127 ter, 127
quatrer, 127 quinquies, 127 sexies, 127 septies, 127 octies) con contenido similar y
con nuevas aportaciones legislativas. El Decomiso o Comiso se encuentra definido en
los articulos 127y 128% (regula la posibilidad de no decretar el comiso o acordarlo
parcialmente) CP. Es una consecuencia accesoria del delito que priva a los
responsables de los efectos que provengan del hecho delictivo, los instrumentos y las
ganancias obtenidas u otros bines propiedad del responsable de valor equivalente si no
se pudiera hacer efectivo sobre los bines o ganancias derivadas del delito. Se modifica
el primer apartado del articulo 127 CP. Se elimina la falta dolosa y la imposibilidad de
decomisar a un tercero de buena fe no responsable del delito que haya adquirido de
buena fe. El segundo parrafo del articulo 127 se recoge en una nueva redaccion en el
articulo 127 bis. En éste articulo se afiaden varios delitos a los que afecta el decomiso,
y en apartado 1 m) se especifican los delitos contra la salud publica de los articulos

368 a 373.

En el apartado segundo del 127 bis se afiaden a la desproporcion entre el valor
de los bienes y efectos que se trata, la ocultacion de titularidad o de cualquier poder de
disposicion sobre los bienes o efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o

juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios

65Sobre la proporcionalidad del comiso; STS de 20 de noviembre de 2003.
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de nula tributacion que oculten o dificulten la determinacion de la verdadera
titularidad de los bienes y la transferencia de los bienes o efectos mediante
operaciones que dificulten o impidan su localizacion o destino y que carezcan de una
justificacion legal o econdmica valida. En el apartado cuarto del 127 bis se especifica
“si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos
con anterioridad, el juez o tribunal valorara el alcance del decomiso anterior acordado
al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento”. El apartado quinto incluye
la imposibilidad del decomiso “cuando las actividades delictivas de las que provengan
los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal
resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa

juzgada”.

El apartado tercero del articulo 127 se modifica. Segun éste, si no fuera posible
el decomiso de los bienes senalados en los articulos anteriores se acordaré el decomiso
“de otros bienes por una cantidad que corresponda al valor econdmico de los mismos,
y al de las ganancias que se hubieran obtenido de ellos. De igual modo se procedera
cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos o ganancias determinados, pero su
valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisiciéon.” (en la antigua

redaccion bastaba con el “valor equivalente”)

Por lo que respecta al 127 ter. Incluye el apartado cuarto de la antigua
redaccion del articulo 127 y se afnade al acuerdo del decomiso dos apartados (“a) Que
el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad cronica que impida su enjuiciamiento
y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos,b) se encuentre en rebeldia y ello
impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable). Ademas
se afiade en un segundo apartado que el “decomiso al que se refiere este articulo
solamente podrd dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el

imputado con relacion al que existan indicios racionales de criminalidad...”.

El articulo 127 cuatrer. afiade la posibilidad de “acordar también el decomiso
de los bienes, efectos y ganancias a que se refieren los articulos anteriores que hayan
sido transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos” en dos

supuestos tasados.

El articulo 127 quinquies, afiade la posibilidad de “acordar también el

decomiso de bienes, efectos y ganancias provenientes de la actividad delictiva previa
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del condenado, cuando se cumplan, cumulativamente, los siguientes requisitos: a) Que
el sujeto sea o haya sido condenado por alguno de los delitos a que se refiere el
articulo 127 bis.1 del Cédigo Penal. b) Que el delito se haya cometido en el contexto
de una actividad delictiva previa continuada. ¢) Que existan indicios fundados de que
una parte relevante del patrimonio del penado procede de una actividad delictiva
previa....” Asi de los indicios en los que deben fundarse (desproporcion, ocultacion de
titularidad, transferencia de bienes) siempre y cuando éstos indicios lo son en una
cantidad superior a 6000 euros. En el apartado segundo, se indica cudndo se entiende
que el delito se ha cometido en el contexto de una actividad delictiva continuada (“a)
El sujeto sea condenado o haya sido condenado en el mismo procedimiento por tres o
mas delitos de los que se haya derivado la obtencion de un beneficio econdmico
directo o indirecto, o por un delito continuado que incluya, al menos, tres infracciones
penales de las que haya derivado un beneficio econdmico directo o indirecto. b) O en
el periodo de seis afios anterior al momento en que se inicio el procedimiento en el que
ha sido condenado por alguno de los delitos a que se refiere el articulo 127 bis del
Cdodigo Penal, hubiera sido condenado por dos o mas delitos de los que hubiera
derivado la obtencion de un beneficio econdomico, o por un delito continuado que
incluya, al menos, dos infracciones penales de las que ha derivado la obtencion de un

beneficio econdmico.”)

El articulo 127 sexies aplica una serie de presunciones: en el primer apartado
se presume “que todos los bienes adquiridos por el condenado dentro del periodo de
tiempo que se inicia seis afos antes de la fecha de apertura del procedimiento penal,
proceden de su actividad delictiva. A estos efectos, se entiende que los bienes han sido
adquiridos en la fecha mas temprana en la que conste que el sujeto ha dispuesto de
ellos.” En el segundo se presume “que todos los gastos realizados por el penado
durante el periodo de tiempo a que se refiere el parrafo primero del nimero anterior, se
pagaron con fondos procedentes de su actividad delictiva.” Y por ultimo en el tercer
apartado “se presume que todos los bienes a que se refiere el numero 1 fueron
adquiridos libres de cargas.” Sin embargo el ultimo apartado, “las anteriores
presunciones no sean aplicadas con relacion a determinados bienes, efectos o
ganancias, cuando, en las circunstancias concretas del caso, se revelen incorrectas o

desproporcionadas.”
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El articulo 127 septies, se encuentra relacionado con el articulo 374.1.4 de la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Segun la modificacion
“Si la ejecucion del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en parte, a
causa de la naturaleza o situacion de los bienes, efectos o ganancias de que se trate, o
por cualquier otra circunstancia, el juez o tribunal podra, mediante auto, acordar el
decomiso de otros bienes, incluso de origen licito, que pertenezcan a los
criminalmente responsables del hecho por un valor equivalente al de la parte no
ejecutada del decomiso inicialmente acordado. De igual modo se procedera, cuando se
acuerde el decomiso de bienes, efectos o ganancias determinados, pero su valor sea

inferior al que tenian en el momento de su adquisicion.”

Por ultimo el articulo 127 octies, transcribe el art. 374.1.2 de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Ademas se anaden dos apartados.
Segtin el segundo “Correspondera al juez o tribunal resolver, conforme a lo dispuesto
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la realizacion anticipada o utilizacion
provisional de los bienes y efectos intervenidos.” Y el tercero “Los bienes,
instrumentos y ganancias decomisados por resolucion firme, salvo que deban ser
destinados al pago de indemnizaciones a las victimas, seran adjudicados al Estado, que

les dara el destino que se disponga legal o reglamentariamente.”

La STS de 26 de abril de 2007 declar6 que “el solo hecho de transportar una
vez cierta cantidad de una sustancia ilegal en el vehiculo de uso personal, no

transforma a éste sin mas in instrumento del delito”.

En cuanto a las ganancias obtenidas, la STS de 15 de febrero de 2007 declard
que “en consecuencia de su instrumentalidad para dar salida a los beneficios obtenidos
de la droga esta justificada lo que ampara legalmente el comiso”. El comiso en éste
caso tiene como finalidad el privar al delincuente de un aprovechamiento derivado del

hecho delictivo.

El articulo 127.1 CP declara que no se podran decomisar bienes de ilicito
comercio que pertenezcan a terceros de buena fe no responsables del delito y que los

hayan obtenido legalmente. Sin embargo, la jurisprudencia ha sefalado que se podra
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acordar el comiso de los bienes en poder de terceros que no hayan actuado de buena fe

en su adquisicion o que siendo de buena fe, no se hayan adquirido legalmente.®

En la sentencia que se acuerde el comiso, se deben razonar los motivos que lo
argumentan. En consonancia con esto, destacar la STS de 24 de octubre de 2007 la
cual declara que “en lo que refiere a los vehiculos indicados, el comiso no s6lo no esta
motivado, sino carece de toda justificacion, pues nada aparece en el factum de que
tales vehiculos hayan sido utilizados en la comision del delito. Ya es conocida en ésta
Sala que incluye el deber de motivacion el comiso de los efectos sobre los que se
acuerde. Procede en éste caso admitir el motivo y alzar el comiso, sin perjuicio de
ejecucion en sentencia, puedan ser embargados los vehiculos para hacer frente a las

responsabilidades pecuniarias que se le imponen”.

Con ésta reforma del comiso, lo que se pretende es impedir cualquier ganancia
patrimonial fraudulenta. Es aplicable a los delitos de blanqueo procedente del
narcotrafico del art. 301,1, pfo. 2 y a los delitos C.S.P. arts. 368 a 372, se da el
decomiso de todo, destruccion inmediata de la droga, se actlia desde las primeras
diligencias, hay posibilidad de utilizar las que sean de licito comercio por la Policia
Judicial encargada de la represion del trafico ilegal de drogas. Destacar una importante
novedad: decomiso por sustitucion y por el valor equivalente; comiso ampliado o
comiso sin sentencia (fallecimiento o rebeldia), aplicandose una enajenacidén
anticipada de los bienes y la nulidad de los actos y negocios juridicos de transmision o
gravamen de esos bienes y derechos. Su producto no puede ser aplicado al pago de las
responsabilidades civiles derivadas del delito ni a las costas si nop que su adjudicacién

es integra al Estado.

El comiso se aplica también con ésta reforma a éstos delitos: trata de seres
humanos; prostitucion y corrupcion de menores y delitos de abusos y agresiones
sexuales a menores de quince afios; delitos informaticos de los articulos 197.2 y 3 ¢
264; patrimonio y orden socioecondémico con profesionalidad; insolvencias punibles;
propiedad intelectual o industrial; corrupcidn en los negocios; receptacion del articulo
298.2. ; blanqueo de capitales; contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social;
contra el derecho de los trabajadores de los articulos 311 a 313; contra los derechos de

los ciudadanos extranjeros; contra la salud publica de los articulos 368 a 373;

66STS de 15 de julio de 2003.
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falsificacion de moneda; cohecho; malversacion; terrorismo; delitos cometidos en el

seno de una organizacion o grupo criminal.

Por lo que respecta al comiso auténomo (LO 15/03) se da cuando no se
imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido, en este ultimo caso, siempre que quede demostrada la

situacion patrimonial ilicita (art. 127.4).

* Cuando la situacidon patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso
contradictorio y exista riesgo de prescripcion, en los supuestos de: (art. 127 ter con

entrada en vigor el 1.7.15)
* Fallecimiento o enfermedad, riesgo de prescripcion
* Rebeldia

* No se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por

haberse extinguido

* REQUISITO: Haya sido formalmente acusado o no se pueda seguir el
procedimiento contra el mismo por encontrarse en alguna de las anteriores

circunstancias
8. Reincidencia internacional (art. 375 CP):

Articulo modificado por la Ley orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En ésta se
afiaden articulos a los que es aplicable el articulo. Se incluye la aplicacion del articulo
361 (relativo a medicamentos y cuyo estudio no es susceptible en éste caso) al 372 CP.
En éste articulo se admite la produccion de efectos agravantes en caso de reincidencia
internacional emitidos por sentencias en tribunales extranjeros, entendiéndose como
reincidencia lo regulado en el articulo 22.8 CP, el cual dispone que “hay reincidencia
cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito
comprendido en el mismo titulo de éste codigo, siempre que sea de la misma
naturaleza. A efectos de éste numero no se computaran los antecedentes penales
cancelados o que deberian serlo”. Sobre esto ultimo también se pronuncia el art. 375

CP.
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El Ordenamiento Juridico espafiol en éste caso debe atenerse a la legislacion
internacional y a los convenios ratificados por Espaiia. No es necesario que la

sentencia sea firme.

9. Atenuacion de la pena para arrepentidos, colaboradores y

drogodependientes (articulo 376 CP®"):

Articulo modificado por la Ley orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En el
primer parrafo se afiaden articulos a los que es aplicable el articulo. Se incluye la
aplicacion del articulo 361 (relativo a medicamentos y cuyo estudio no es susceptible
en éste caso) al 372 CP. Este articulo se encaja dentro de los llamados privilegiados
junto con el segundo parrafo del articulo 368 CP (por la escasa entidad del hecho y las
circunstancias personales del autor puede imponerse la pena inferior en grado a las del
tipo basico. No puede aplicarse éste beneficio sin concurre alguna de las

circunstancias a las que hacen referencia los articulos 369 bis y 375 CP.).

Por lo que respecta al primer apartado del articulo 376, la pena sera inferior en
uno o dos grados a la senalada por la ley para el delito del que se trate (delitos
previstos en los art 368 a 372 CP). Es necesario destacar dos conductas que deben

darse para que sea aplicable el precepto:

* En primer lugar, el sujeto debe abandonar voluntariamente las

actividades delictivas.

El abandono guarda paralelismo con el arrepentimiento y el desistimiento,
aunque no se trata de la misma figura. El arrepentimiento presupone un delito
consumado del que ya no cabe desligarse o separarse. Tampoco de un desistimiento,
puesto que no excluye el delito consumado. El abandono tipico debe cristalizar en una
separacion o ruptura voluntaria sin coaccion con algo existente previamente, lo que

racionalmente s6lo puede ir referido a actividades delictivas susceptibles de prolongar

67

68GARCIA VALDES, CARLOS; MESTRE DELGADO, ESTEBAN; FIGUEROA NAVARRO,
CARMEN. Op. Cit. Pag. 214.
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sus efectos y mds concretamente la vinculacién delictiva con una organizacion

dedicada al narcotrafico de mayor o menor envergadura. ®

Seglin han expuesto las STSS de 8 de mayo y 16 de septiembre de 2002, es
condicion sine qua non para la aplicacion de la atenuacion que el sujeto rompa
definitivamente, de modo voluntario, con los vinculos que le unen con la organizacién

delictiva, separandose definitivamente de su estructura.

Por lo tanto, lo que se pretende con éste articulo es desarticular las
organizaciones a partir de la colaboracién de uno de sus miembros, premiandoles por
su colaboracion activa. El sujeto debera manifestar expresamente su voluntad de no
continuar en el futuro con las actividades delictivas de la organizacion a la que se

vincula.

Esta interpretacion, el abandono presupone que los hechos se cometen en una
organizacion, por lo tanto cabe plantearse qué ocurriria con el traficante-consumidor
que no pertenece a €sta, y si va a poder acogerse al beneficio del articulo 376. Parece
que el legislador en éste caso piensa mas en los miembros o cooperadores de grandes

redes organizadas.

* En segundo lugar, el sujeto debe colaborar activamente con las

autoridades o sus agentes.

Esta colaboraciéon debe ser activa y se exteriorizara por la aportacion de
informacion a la autoridad. La contribucion debe ser real e ir destinada a alguna de las

finalidades siguientes:

Impedir la produccion del delito; obtener pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables; impedir la actuacion o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya

colaborado.

69CORDOBA RODA, JUAN; GARCIA ARAN MERCEDES. Op. Cit.. Pag. 1680.
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De acuerdo con la STS de 30 de abril de 2002. Resultara excluida la aplicacion
del precepto si no se acredita la concurrencia de todas y cada una de las exigencias
tipicas de modo que no existe constancia de un abandono libre y dotado de
credibilidad objetiva de las actividades delictivas llevadas a cabo en el marco de una
organizacion de mayor o menor alcance dedicada al trafico de estupefacientes y la
colaboracion activa y directa del sujeto a las finalidades tipicas, cualquier otro tipo de

cooperacion debera reconducirse al atenuante del art. 21.6 CP.”

En cuanto al segundo apartado del articulo, hace referencia a los
drogodependientes que en el momento de la comision de los hechos acrediten que han

finalizado con éxito en tratamiento de deshabituacion.

En éste caso lo que se pretende es dar a una respuesta al consumidor-traficante
rehabilitado de su adiccion después de la comision del delito. Es necesario que
demuestre en el juicio oral que ha finalizado con éxito el tratamiento, no basta con
encontrarse en pleno desarrollo del mismo. Este caso hace referencia al
drogodependiente que se dedica al trafico de drogas para poder paliar sus necesidades,
por lo que quedan excluidos, tal y como dice el tipo, los casos en los que sea notoria

importancia o de extrema gravedad.

10. Regla para la determinacion de la multa (art. 377 CP):

La regla que se contiene en éste articulo es la siguiente: en primer lugar se
procederd a determinar el grado dentro de los art 368 a 372, seglin lo dispuesto en el
articulo 52 CP. A continuacion, se procedera a establecer “el valor econémico final del
producto o, en su caso, el de recompensa o ganancia obtenida o a obtener”, para
determinar la cuantia concreta dentro del grado que corresponda. La cuantia multa

debe ser proporcional.

Puede resultar como una confiscacion de todo lo que fuera hallado en poder del
autor, por lo que podria llegar a plantearse si ambas sanciones infringen el principio de

non bis in idem.

70CORDOBA RODA, JUAN; GARCIA ARAN MERCEDES. Op. cit. Pag. 1682.
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En caso de que no conste el precio aproximado de las sustancias en el trafico
ilicito, debe acudirse a los siguientes supuestos del tipo, es decir a las ganancias
obtenidas por el reo que se fija a partir de la cantidad de dinero incautada al autor del

hecho. (STS de 29 de mayo de 2002)
11. Responsabilidad civil (art. 378 CP, pagos del penado):

Articulo modificado por la Ley orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. En ésta se
afiaden articulos a los que es aplicable el articulo. Se incluye la aplicaciéon del articulo
361 (relativo a medicamentos y cuyo estudio no es susceptible en éste caso) al 372 CP.
Este articulo transcribe literalmente el 126 del CP, con la tUnica salvedad de la
anteposicion del pago de la multa al abono de las costas del acusador particular o

privado cuando le fuesen impuestas en sentencia y a las demas costas procesales.

Esta alteracion del orden de imputacion de pagos representan el interés del
legislador en el orden de preferencia de los mismos, considerando que los honorarios
de la representacion procesal y de defensa del penado sean las ultimas en satisfacerse.
Sin embargo refleja la preocupacion de la reparacion de los dafios e indemnizacion de

perjuicios al establecerlos en primer lugar.
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Capitulo II. Aspectos procesales:
a. Ley de enjuiciamiento criminal:
1. Art 263 bis. LECrim. Circulacion o entrega vigilada:

Este articulo tiene como finalidad reforzar al ordenamiento juridico con
medidas especiales que permitan facilitar las investigaciones en materia del trafico de
drogas a la policia judicial, penetrar en el sistema organizativo de sus organizaciones e
informar sobre las actividades delictivas de los miembros, obteniendo pruebas

inculpatorias para poder proceder a su detencion.”

El articulo 263 bis LECrim, se incorpor6é a nuestro ordenamiento con la LO
8/1992 de 23 de diciembre. En su exposicion de motivos se afirmaba que para
cumplimentar lo establecido en el articulo 73 del Acuerdo de Schengen’ de 14 de
junio de 1985, era necesario introducir en nuestra legislacion los supuestos de entrega
vigilada de drogas. Sin embargo, el articulo 263 bis LECrim. ha sido modificado por
la LO 5/1999 de 13 de junio y por la LO 5/2010 de 22 de junio. Con ésta ultima
modificacion se extiende el &mbito del precepto alcanzandose también otras formas de

criminalidad organizada ademas del trafico de drogas.

La institucion conocida como “circulacién o entrega vigilada de drogas” se
regula por primera vez en la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el 20 de

diciembre de 1988.” Segln el articulo 2 de ésta convencion los estados firmantes se

71SEQUEROS SAZATORNIL, FERNANDO; “El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico” Ed.
La ley Madrid 2000. Pag. 692.

72Conviene distinguir entre el Acuerdo de Schengen de 1985, el Convenio de aplicaciéon del Acuerdo
de Schengen de 1993 y el Acuerdo de adhesion de Espafia al Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen.

73En su articulo 1, se dice lo que se entiende por entrega vigilada: “la técnica de dejar que remesas
ilicitas o sospechosas de estupefacientes, sustancias psicotropicas [...] salgan del territorio de uno o mas
paises lo atraviesen o entren en ¢él, con el conocimiento y bajo la supervision de sus autoridades
competentes, con el fin de identificar a las personas involucradas en la comision de los delitos
tipificados [...].” En el segundo parrafo se define lo que se entiende por estado de transito, siendo éste
“El estado a través de cuyo territorio se hacen pasar estupefacientes, sustancias psicotropicas [...] de
caracter ilicito y que no es el punto de procedencia ni el de destino definitivo de esas sustancias”.

El articulo 11 de ésta convencion dispone que “si lo permiten los principios basicos de sus respectivos
ordenamientos internos, las Partes adoptaran las medidas necesarias, dentro de sus posibilidades para
que se pueda utilizar de forma adecuada en el plano internacional, la técnica de entrega vigilada de
conformidad con los acuerdos o arreglos mutuamente convenidos, con el fin de descubrir a las personas
implicadas en los delitos tipificados [...].”
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comprometen a adoptar las medidas legislativas y administrativas conforme a las

disposiciones de sus derechos internos.

En cuanto a la autorizacion previa, prevista en el primer apartado del articulo,
¢éste dispone que estén legitimados para realizarla “el Juez de instruccion competente,
el Ministerio Fiscal o los jefes de las Unidades Organicas de Policia Judicial, centrales
o de ambito provincial y sus mandos superiores”. Llama la atencion la equiparacion
que se hace en el precepto de autoridad judicial y administrativa para autorizar ésta
institucion, ya que es susceptible de vulnerar determinados derechos fundamentales de

las personas.

La medida debera acordarse siempre mediante resolucion fundada™, en la que
se exprese el objeto de la autorizacion o entrega vigilada asi como el tipo y cantidad de
la sustancia de que se trate. Este primer apartado del articulo continua diciendo que,
« , . ., ., . .

se tendrd en cuenta los fines de la investigacion en relacion con la importancia del

delito y con las posibilidades de vigilancia”.

En el caso de ser el juez quien autorice la entrega vigilada, puede plantearse un
problema de competencia entre diversos juzgados de instruccion en cuanto a
determinar a quién le corresponde instruir la causa, es decir si le corresponde al que
efecttia la apertura del paquete o al que era destinatario del mismo. A éste supuesto ha
dado respuesta el TS en su STS de 8§ de marzo de 2001, al declarar que cuando
proceda la entrega vigilada de un paquete postal incurriendo una primera intervencion
de un determinado juzgado que ya ha detectado la droga e iniciado las
correspondientes diligencias penales, procediéndose la intervencion de un segundo
juzgado por estar el destinatario domiciliado en otro partido judicial, y siendo éste
quien recibe los detenidos y realiza la apertura del paquete “ha de entenderse
competente para la actuacion de la causa el juzgado que primero actuo, por aplicacion

analdgica de lo dispuesto en el art. 18.2 de la citada Ley Procesal”. ™

El parrafo segundo del 368.1 Bis LECrim., autoriza igualmente la circulacion o
entrega vigilada de los llamados precursores, regulados en el art. 371 CP, los bienes y

ganancias a que se hace referencia en el art. 301 CP asi como de los bienes, materiales,

74Debera cumplirse el principio de adecuacion y el de proporcionalidad.

75MORILLAS CUEVAS, LORENZO. (Coord.); “Estudios juridico-penales y politico-criminales sobre
trafico de drogas y figuras afines” Ed. Dykinson Madrid 2003 Pag. 172.
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objetos y especies animales y vegetales a los que se refieren los art. 332, 334, 386, 399

bis, 566, 568 y 569 CP.

Por su parte el segundo apartado de éste articulo (art. 368.2 Bis LECrim.)
determina el contenido especifico de la diligencia, la cual consiste en permitir que las
sustancias prohibidas, los equipos y materiales, al igual que los bienes y ganancias
procedentes de las actividades delictivas circulen por el territorio espafiol o salgan o
entren en €l sin ser interceptados por la autoridad competente o por funcionarios
policias con el fin de descubrir e identificar a las personas que estuvieran implicadas
en los delitos. Se trata de obtener pruebas suficientes para condenar a todos los que
hayan participado en su comision desarticulando las organizaciones criminales que

existieren.”®

En cuanto al tercer apartado del citado articulo, hace referencia al recurso de
entrega vigilada, la cual se hard caso por caso evitandose asi las autorizaciones de
caracter genérico. Se refuerzan de ésta forma las garantias procesales de una medida
restrictiva de derechos. Por lo que respecta al plano internacional, el recurso se

adecuard a lo dispuesto en los tratados internacionales.

El segundo parrafo del 268.3 Bis, hace referencia a la necesaria informacion
por parte de los Jefes de las Unidades Orgénicas de la Policia Judicial centrales o de
ambito provincial o mandos superiores al Ministerio Fiscal sobre las autorizaciones
que hubiesen otorgado, y si existiera un procedimiento judicial abierto, al juez de

instruccion competente.

Por su parte, el altimo punto de éste articulo, el 263.4 Bis, hace referencia a la
apertura e intercepcion de envios postales sospechosos de contener estupefacientes y,

en su caso, la posterior sustitucion de la droga que hubiese en su interior.

El envio mediante paquete postal es el mas utilizado en la practica y que menos
riesgo conlleva para el ejecutor. Sin embargo, éstos envios se pueden verificar mas
facilmente por la Policia, ante la existencia de vias de introduccion regulares
(maritimas, aéreas...) que necesitan autorizaciones de despacho del servicio, con

oficinas y dependencias estables. Hacer mencion también al envio como equipaje a

76ldem Op. Cit. Pag. 175.
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través de transportista o porteador o el caso en el que se constituye el remitente como

correo personal en autoportador del envio o utilizar a un tercero para dicho fin.”

El articulo 18 CE garantiza el derecho al secreto de las comunicaciones que
también reconocen y tutelan de modo expreso el art. 12 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948; el art. 8 del Convenio de Roma
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre 1950, y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, suscrito en Nueva York el 16 de diciembre de 1966. Por otra parte, existe
Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por
el que se regula la prestacion de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido
en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de

los Servicios Postales.

En cuanto a la consumacion del delito, la STS de 21 de diciembre de 2001, ha
establecido que “como sefiala la STS de 20 de enero de 2001, num. 28/2001, en los
supuestos de envio de droga a larga distancia, sea cual sea el medio utilizado siempre
que exista un pacto o convenio para llevar a cabo la operacion, el trafico existe como
delito consumado desde el momento en que el remitente pone en marcha el
mecanismo de transporte previamente convenido por el receptor, por entenderse que la

droga qued¢ sujeta a la voluntad de los destinatarios en virtud del acuerdo”.

2. Art 282.4 bis. LECrim. Delincuencia organizada:

Este articulo se encuentra relacionado con el articulo 369 Bis CP, ya
examinado. En éste articulo de la LECrim se define lo que se entiende por
delincuencia organizada, la cual es “la asociacion de tres o mas personas para realizar,
de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer” [...] delitos

contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373 del Codigo Penal”.

77SEQUEROS SAZATORNIL, FERNANDO; Op. Cit. Pag. 700.

78En el citado articulo se mencionan mas delitos, los cuales no son susceptibles de estudio.
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3. Art 282 bis LECrim.(apartados 1,2,3 y 5) Agente encubierto:

Concepto:

El uso de agentes policiales encubiertos (o como anteriormente se les
denominaba, provocadores) se trata de un instrumento de investigaciéon del que se
valen los diferentes Cuerpos de Policia de diferentes paises a los efectos de lograr un
mayor grado de eficacia en la lucha contra la criminalidad, en éste caso contra el
trafico de drogas. El agente tiene como fin aprovecharse de su conocimiento de los
hechos criminales ya programados por la organizacion y los revele, no aceptandose

que sea ¢l quien los inicie y los cree.

En éste sentido se ha pronunciado Ruiz Antén sefalando que, “el agente
provocador ni contribuye ni quiere la lesividad social que comporta el menoscabo de

un bien juridico, desde el momento en que ¢l mismo evita la consumacion material””

Este articulo de la LECrim tiene triple objeto: en primer lugar incrementar la
eficacia policial posibilitando a sus agentes el acceso a una identidad supuesta sin
quebrantar la legalidad, asi como utilizarla para los fines concretos y determinados. En
segundo lugar, blindar su propia proteccion una vez finalizada su actuacion
profesional, prolongando la discrecion de su intervencion en el trance definitivo del
proceso. Por ultimo, establecer un status de inmunidad reglada en cuanto a las
responsabilidades criminales en las que pudiera haber incurrido un agente con su

actuacion. ®

79RUIZ ANTON, LUIS FELIPE; “El agente provocador en el Derecho Penal” Madrid 1982 pag. 12.

80SEQUEROS SAZATORNIL, FERNANDO; Op. Cit. Pag 735.
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Delito Provocado: Responsabilidad sujeto provocado:

Los elementos que articulan la estructura de éste delito, aparecian en las
primeras sentencias de los afios 50. Sobre éstas se ha pronunciado la STS num.
2470/2001, de 27 de diciembre. Segun ésta el delito provocado es el que surge “por
obra y a estimulos de provocacion” (STS de 18 de abril de 1972). Hay que tener en
cuenta la existencia de un agente provocador y un sujeto provocado. La estructura de
¢éste delito se articula en dos elementos: debe existir una iniciativa en el agente
provocador sobre el sujeto provocado (actuando éste como consecuencia de la
incitacion); por otro lado, la intencidon que anima al provocador es la de formular la
denuncia criminal contra el sujeto provocado (STSS de 22 de junio de 1950 y 3 de

febrero de 1964).%

Tal y como sefala la STS de 27 de junio de 1967, “[...] no puede llegar el
resultado porque habiéndose previsto éste, se impide por el inductor sea alcanzado,
haciendo baldia la actividad por el empleo de medidas precautorias defensivas o de
garantia”. La induccion en el delito provocado no seria real, sino engafiosa, por lo que
la accion seria impune. Garcia Valdés ha afirmado al respecto que “el problema que
suscitan ¢éstos pronunciamientos judiciales radica en cémo hacer judicialmente
compatible la absolucion del provocador y la condena del provocado”. Esto llevaria a

la jurisprudencia a separar las actuaciones policiales del delito provocado.®

Por lo que respecta a la responsabilidad del sujeto provocado, cabe
diferencias el delito propiamente dicho provocado (seria impune por falta de libre
iniciativa) y los casos de indagaciones policiales, en los que el delito es preexistente y
es descubierto por la iniciativa del Agente policial, que simula aceptar su participacion
en el delito para consumarlo o como mecanismo o técnica de descubrir su comision.
En éste caso, la provocacion policial que actia sobre un delito ya iniciado so6lo influira
en el grado de perfeccion del mismo, en funcién del momento ifer criminis en que
aquella intervencion se produjo bien limitandose a su descubrimiento, bien originando

la tentativa si la intervencidon se produce antes de que el delito se haya consumado.

81SANZ DELGADO, ENRIQUE,; “El agente provocador en el delito de trafico de drogas”, Revista de
D° Penal, procesal y penitenciario. La Ley Penal. N° 12, 2005. Pag. 31.

82Idem. Op. Cit. Pag 31.
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Por lo tanto el sujeto provocado si seria responsable penalmente, puesto que ya existia

una iniciativa previa.

Control Judicial:

Por lo que se refiere a las autoridades competentes para adoptar la medida de
agente encubierto, la LECrim. regula que s6lo puede autorizarla el Juez de Instruccion
competente o en su defecto el Ministerio Fiscal, el cual informard inmediatamente al

primero, si bien éste podra revocarla.

De acuerdo con la Constitucion, todas las medidas limitativas de derechos
fundamentales deben ser adoptadas por un organo judicial, por lo que la concesion
legal al Ministerio Fiscal para permitir la intervencion del agente encubierto sélo
operara en supuestos de urgencia (valorables) que impidan la autorizacion directa del
Juez de Instruccion. Una vez puesta en su conocimiento, éste tendra que dictar una
resolucion motivada y proporcionada con todos los requisitos legales exigidos,

subsanando su falta de intervencion inicial®.

La figura del agente encubierto debe someterse al principio de
proporcionalidad, por lo que el 6rgano jurisdiccional competente deberd ponderar
todas las circunstancias del caso a la hora de autorizar la medida. Esto de dar4 cuando
concurran indicios suficientes relativos al trafico de drogas. Se valorara por lo tanto si
la actuacion del agente es “objetivamente idonea” y “necesaria a los fines de la

investigacion”.

De la lectura del articulo se desprende que cada autorizacion para la creacion
de la figura de agente encubierto es individual, por lo que se prohibe adoptar medidas
de caracter general las cuales serian nulas de pleno derecho y podrian desembocar en

la comision de un delito provocado.

En el art. 282.1 Bis LECrim se expresa la necesidad de constar en la
resolucion “el verdadero nombre del agente y la identidad supuesta con la que actuara
en el futuro”. Dicha identidad corresponde otorgarla al Ministerio del Interior y podra

durar un plazo maximo de seis meses, prorrogable por otros seis mds, sin que se pueda

83MORILLAS CUEVA, LORENZO. (Coord.); Op. Cit. Pag 184.
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dar una personalidad fingida permanente. El agente cuya identidad se cambia actua
bajo ella en lo relacionado con la materia a investigar, en €ste caso delitos de trafico de

drogas.

Segun el art. 282.2 Bis LECrim, los funcionarios de la policia judicial que
hubieran actuado en una investigaciéon con identificacion falsa, podrdn mantenerla
cuando testifiquen en el proceso que pudiera derivarse de los hechos en los que
hubieran intervenido. Esto quedard al arbitrio del juez que otorgd la identidad
simulada. Es de aplicacion también en éstos casos la LO 19/1994, de 23 de diciembre,

sobre Proteccion a Testigos y Peritos en Causas Criminales.

Debe existir por lo tanto, un control judicial de la actividad desplegada por el
agente encubierto. Se podran distinguir tres fases: la primera el momento en el que el
juez dicta la medida que autoriza la medida (en un auto motivado); la segunda se dara
en el momento en el cual el agente encubierto estd desarrollando su actividad,
debiendo informar al Juez (tal y como se recoge en el parrafo tercero del 282.1 Bis
LECrim); por ultimo, la tercera fase de control se corresponderd con la intervencion

del organo judicial sentenciador cuando haya finalizado la actividad del agente.*

Efectos agente provocador o encubierto ante algunos Derechos

Fundamentales:

Esto se encuentra regulado en el art. 282.3 Bis®*® LECrim. De la lectura de
mismo se deduce el rechazo que existe en nuestro ordenamiento juridico a cualquier
técnica de investigacion contrarios a las exigencias constitucionales y legales. Si el
agente considera que sus actuaciones pueden afectar determinados derechos
fundamentales, se vera obligado a pedir al Juez competente la pertinente autorizacion,

la cual se plasmaré en una nueva resolucion.

84MORILLAS CUEVA, LORENZO. (Coord.); Op. Cit. Pag 186.
85“Cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar a los derechos fundamentales, el agente

encubierto debera solicitar del 6rgano judicial competente las autorizaciones que, al respecto, establezca
la Constitucion y la Ley, asi como cumplir las demas previsiones legales aplicables.”
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La mayoria de estas actividades pueden afectar al derecho a la intimidad,
como ocurre con las entradas y registros a domicilios o con las intervenciones

telefonicas.

La actuacion de un agente encubierto puede también resultar contrario al
articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®* y al art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos®. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) al interpretar éste articulo 8 ha declarado que la injerencia de un
Estado en la vida privada de las personas puede quedar justificada siempre que esté
prevista por la legalidad, su finalidad sea legitima y que sea necesaria en una sociedad

democratica para la consecucion de un fin.*

En cuanto a la prueba obtenida, si existe una transgresion de derechos

fundamentales se habria obtenido de forma ilegal y no puede ser utilizada.

Responsabilidad agente provocador o encubierto:

Se encuentra dispuesta en el art. 282.5 Bis LECrim. No regula ninguna
técnica de investigacion en particular, sino una causa especifica de exencion de
responsabilidad®. El legislador exime de responsabilidad criminal de los delitos que
cometa al agente encubierto. Para que se de ésta exencion es necesario que se cumplan
unos requisitos legales, los cuales se expresan en el primer parrafo del art. 282.5 Bis

LECrim.

86“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques.”

87Derecho a la vida privada y familiar. “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del
pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”

88MORILLAS CUEVA, LORENZO. (Coord.); Op. Cit. Pag 187.

89La exencion ampara tanto en la responsabilidad civil, como penal y civil subsidiaria del Estado.
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En primer lugar, ha de tratarse de un miembro se la Policia judicial autorizado
como agente encubierto. Por lo tanto no le serd aplicable la exencion a cualquier
funcionario de la Policia judicial que se encontrara en las mismas circunstancias que el
agente encubierto y hubiera actuado de idéntica forma, pues es necesario que se haya
otorgado una autorizacion especifica. Por otro lado ha de tratarse de alguno de los
delitos tasados en el apartado cuarto de éste mismo articulo, los cuales son el &mbito

de actuacion de ésta figura, el agente encubierto.”

En segundo lugar, Las actuaciones realizadas por el agente encubierto “han
de ser consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion”. El término
“investigacion” se corresponde tiene una acepcion amplia, ya que no solo coincide con
la actividad nuclear de la investigacion, son que debe extenderse también a otras
actividades que son necesarias para su buen desarrollo a efectos de facilitar la entrada
y permanencia en la organizacion, tener contactos, informaciones...etc. El juicio de
necesidad sobre la actuacion de los agentes ha de formularse “ex ante” y no tras
comprobar la efectiva aptitud de sus conductas a los fines de la investigacion (“ex

post”), pues tal comportamiento supondria un alto indice de inseguridad para ellos.”

En cuanto al requisito relativo a “la debida proporcionalidad con la finalidad
de la misma”, ésta se averiguara tomando en consideracion la actuacion del agente
encubierto y la finalidad de la investigacion, aparecerd pues si €ste dirige su actuacion
investigando las circunstancias del hecho y sus autores. La Constitucion en el art. 126
separa la funcién de averiguacion del delito de las funciones de descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, recogida también en el art 547 LOPJ. La LO 2/1986,
de 13 de marzo de fuerzas y cuerpos de seguridad en su art. 11 diferencia también
entre investigar delitos y detener a los presuntos culpables. Este primer parrafo del
apartado 5° del art 282 Bis hace referencia sobre todo a las acciones contra la vida, la
integridad fisica, el patrimonio etc, aunque sus actuaciones pueden afectar también a
otros derechos fundamentales como interceptar comunicaciones telefonicas, postales o
realizar entradas y registros (éstas actuaciones no seran susceptibles de exencion de

responsabilidad criminal sin la debida autorizacion previa y motivada).*

90LOPEZ BARJA DE QUIROGA, JACOBO,; “Tratado de Derecho Procesal Penal” Tomo I, Ed.
Aranzadi, Navarra 2014. Pag. 1014.

91 Idem. Op. Cit. Pag. 1015.

92Idem, Op. Cit. Pags. 1015 a 1017.
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Por ultimo, el tercer requisito concierne a la exigencia legal de que sus
actuaciones “no constituyan una provocacion al delito”, puesto que ésta excede de los
fines de la investigacion, que ha de recaer siempre sobre infracciones ya cometidas o
que se estén cometiendo. Este apartado del articulo 282 bis, se ha hecho eco de la
jurisprudencia de la sala segunda del TS, segtn la cual provocacion debe entenderse

como induccion al delito.*

En cuanto a la prueba obtenida realizando una accién delictiva y se ha
declarado que el agente no esta exento de responsabilidad criminal, no seria utilizable,
pues seria ilegal. Sin embargo si si estuviera exento de responsabilidad criminal, la
prueba obtenida se habria obtenido mediante una accion justificada, por lo que si seria

eficaz.

El parrafo segundo del art. 282.5 Bis LECrim, contienen una condicion de
procedibilidad consistente en que para poder proceder penalmente contra el agente
encubierto es preciso que el Juez competente requiera informe de quien hubiera
autorizado la identidad supuesta. De ésta manera el informe aparece como una

condicion.

Ha de entenderse que el informe ha de emitirlo el Juez de Instruccion que en
su dia acordo6 autorizar la medida o ratificar la del Ministerio Fiscal. Debera referir en
¢éste informe las circunstancias que le permitan decidir al Juez competente si resulta o
no de aplicacion la causa de justificacion prevista en el primer parrafo del primer
parrafo del 282.5 Bis LECrim. Si se estimara la causa justificable, dictard auto de
sobreseimiento libre, al amparo del 637.3 LECrim. Sin embargo si no lo estimara,

podra decretar la apertura del juicio oral contra él1.**
4. Art 367 quinquies. LECrim utilizacion de bienes decomisados:

Este articulo ya ha sido tratado en el 374 CP, en relacién con los bines

decomisados.

El primer apartado del mismo, regula cudndo es posible la realizacion de

efectos judiciales (“La entrega a entidades sin &nimo de lucro o a las Administraciones

93MORILLAS CUEVAS, LORENZO (coord.); Op. Cit. Pags. 189 y 190.

94MORILLAS CUEVAS, LORENZO (Coord.); Op. Cit. Pags. 190y 191.
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Publicas; la realizacion por medio de persona o entidad especializada; la subasta
publica”). En el segundo apartado se especifica cuando se podra entregar el efecto
judicial a entidades sin animo de lucro o Administraciones Publicas (se dara en los
casos en los que el valor sea infimo o “se prevea que la realizacion por medio de

persona o entidad especializada o por medio de subasta publica serd antieconomica”).

El ultimo punto (art 367.3 quinquies LECrim.), ha sido modificado por el
apartado cinco de la disposicion final segunda de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal («B.O.E.»
31 marzo) vigente desde 1 julio 2015. : “La realizacion de los efectos judiciales se
llevara a cabo conforme al procedimiento que se determine reglamentariamente. No
obstante lo anterior, previamente a acordarla se concedera audiencia al Ministerio

Fiscal y a los interesados.

El producto de la realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias
se aplicaré a los gastos que se hubieran causado en la conservacion de los bienes y en
el procedimiento de realizacion de los mismos, y la parte sobrante se ingresara en la
cuenta de consignaciones del juzgado o tribunal, quedando afecta al pago de las
responsabilidades civiles y costas que se declaren, en su caso, en el procedimiento.
También podra asignarse total o parcialmente de manera definitiva, en los términos y
por el procedimiento que reglamentariamente se establezcan, a la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos y a los organos del Ministerio Fiscal encargados
de la represion de las actividades de las organizaciones criminales. Todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto para el Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de

drogas y otros delitos relacionados.

En el caso de realizacion de un bien embargado o decomisado por orden de una
autoridad judicial extranjera se aplicara lo dispuesto en la Ley de reconocimiento

mutuo de resoluciones penales en la Union Europea.”
b. Ley Organica del Poder Judicial:

1. Art. 23.4% LOPJ delitos de persecucion internacional.

95Numero 4 del articulo 23 redactado por el apartado uno del articulo unico de la L.O. 1/2014, de 13 de
marzo, de modificacion de la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia
universal («B.O.E.» 14 marzo).Vigencia: 15 marzo 2014.
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De acuerdo con éste articulo recogido en la LO 6/1985, de 1 de julio de poder
judicial® “[...] sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segun la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos [...] d)
trafico ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, [...] 1)
Trafico ilegal de drogas toéxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, siempre

que:
1. ° el procedimiento se dirija contra un espaiiol; o,

2. ° cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion de uno de estos
delitos o de constitucion de un grupo u organizacion criminal con miras a su comision

en territorio espafiol.”

Este articulo se encuentra relacionado con el 263 Bis LECrim., relativo la
entrega vigilada. Las autoridades administrativas y judiciales lejos de abortar o
impedir la prosecucion de la actividad delictiva, permiten su movilidad bajo vigilancia
y control hacia su destino, con el fin exclusivo de identificar a las personas
involucradas en la comision del delito. Por lo tanto, aunque el fin Gltimo de la droga
sea otro pais, seran la jurisdiccion espafiola competente con los requisitos expuestos en
el articulo 23.4 LOPJ. El punto siguiente (art. 23.5 LOPJ) especifica los casos en los

que no se dard la persecucion internacional”.
2. Art. 65.1 d) LOPJ competencia Audiencia Nacional.

De acuerdo con la redaccion de éste articulo la Sala de 1o Penal de la Audiencia

Nacional, en el caso que se esta tratando, conocera “del enjuiciamiento, salvo que

96BOE num. 157, de 2 de julio; rect. BOE num. 264 de 4 de noviembre.

97¢“a) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y enjuiciamiento en un Tribunal
Internacional constituido conforme a los Tratados y Convenios en que Espafia fuera parte.

b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y enjuiciamiento en el Estado del
lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se
impute su comision, siempre que:

1.° la persona a la que se impute la comision del hecho no se encontrara en territorio espaiiol; o,

2.° se hubiera iniciado un procedimiento para su extradicion al pais del lugar en que se hubieran
cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las victimas, o para ponerlo a disposicion de un
Tribunal Internacional para que fuera juzgado por los mismos, salvo que la extradicion no fuera
autorizada

Lo dispuesto en este apartado b) no sera de aplicacion cuando el Estado que ejerza su jurisdiccion no
esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no pueda realmente hacerlo, y asi se valore por la Sala
2% del Tribunal Supremo, a la que elevara exposicion razonada el Juez o Tribunal.”
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corresponda en primera instancia a los Juzgados Centrales de lo Penal, de los delitos
de d) trafico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias
farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos

organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias.”.

Por lo tanto se hace referencia al articulo 369 Bis CP, al citar a “bandas o

grupos organizados”.

c. Testigo protegido. Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de

proteccion a testigos y peritos en causas criminales.”®

En la lucha de los miembros de la delincuencia organizada es normal que los
testigos o los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, se creen situaciones
de miedo ante posibles represalias. Para la proteccion de testigos y peritos en causas
criminales se crea ésta Ley Organica, estableciéndose asi unas pautas para que los
jueces resuelvan un conflicto en el que estan implicado varios derechos, deberes,

intereses juridicos etc.

El ambito objetivo de aplicacion de la ley se cifie segun su articulo 1 los
procesos penales cuando exista “un peligro grave para las personas, libertad o bines
del testigo o perito protegido” (incluidos los de la jurisdiccion militar, los juicios de
faltas y los relativos a menores), quedando al margen las investigaciones policiales y
las realizadas por el Ministerio Fiscal de cardcter preprocesal. Los articulos 2 y 4
atribuyen en exclusiva a los Jueces Instructores y Tribunales de enjuiciamiento la
adopcion y mantenimiento de todas las medidas dirigidas a preservar la identidad de
testigos y peritos, y solo al amparo del art. 3 podrian acordar en el &mbito respectivo
de sus competencias medidas de proteccion policial y de facilitacion de nuevos

documentos de identidad y medios econdmicos.*

El ambito subjetivo de aplicacion de la ley queda restringido a los testigos y
peritos. No se hace referencia a las personas del entorno familiar como sujetos

protegibles, pese a que la utilizacion de los medios de proteccion legalmente previstos

98Publicado en BOE de 24 de Diciembre de 1994. Vigencia desde 25 de Diciembre de 1994.

99ROBLES GARZON, JUAN; “La proteccion de testigos y peritos en causas criminales” Ed. Graficas
San Pancracio S.L. Malaga, 2001. Pag. 21.
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puede sustentarse también en la existencia de riesgo o peligro para la persona, libertad

o bines del conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos.'®

Las disposiciones de la Ley son aplicables a los agentes policiales. Se permite a
los funcionarios policiales identificarse con el carnet profesional Unicamente,

ocultandose la verdadera identidad del funcionario y de sus circunstancias personales.

Por otro lado, en el proceso penal se considera testigo a la persona fisica que es
interrogada sobre lo que sabe en torno a la perpetracion del hecho delictivo, tanto si ha
percibido los hechos de un modo directo, como si ha tenido noticia de los mismos a
través de otras personas. Los testigos, de acuerdo con el articulo 433 LECrim. estan
sujetos a la obligacion de decir verdad respecto de todo lo que supieren La
jurisprudencia viene atribuyendo la condicion de testigo, tanto a las personas que
pueden aportar s conocimiento directo de los hechos, como a los llamados testigos de
referencia, que tienen conocimiento indirecto de los hechos por haberlas adquirido de
algun testigo directo que no estan a disposicion de testificar (siempre que se den estas
circunstancias: que no puedan declarar los testigos directos; que sean interrogados
sobre el origen de la noticia, designando la persona que se la hubiere comunicado; que
no se causas por injuria o calumnia vertidas de palabra, tal y como reconoce el art. 813

LECrim)*.

La Ley de proteccion de testigos y peritos, permite diferenciar el régimen de
las medidas de proteccion seglin se esté en la fase de instruccion (dominado por las
diligencias previas si se trata del procedimiento abreviado, por el sumario si se trata de

un procedimiento ordinario) o durante el juicio oral.

En el articulo 2 de ésta ley se encuentran recogidas las medidas de proteccion
que puede adoptar la autoridad judicial durante la fase instructora cuando exista “un

peligro grave para las personas, libertad o bines del testigo o perito protegido™. La

102

decision habra de adoptarse mediante Auto motivado'®, en el que el juez tendra que

fundamentar su decision de conferir al testigo o perito.'”

100Idem. Op. Cit. Pag. 22.

101Idem. Op. Cit. Pag. 114y 115.
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Por un lado se da la ocultacion de la imagen y de la identificacion ordinaria,
tales como su nombre apellidos, el domicilio, profesion y lugar de trabajo. Esto es una
excepcion al articulo 236 LECrim, en un intento de garantizar la seguridad del testigo
o perito a través de la preservacion de su identidad real, al menos en la fase
instructora. El articulo 3.2 de la ley permite que en circunstancias excepcionales, se les
otorgue a los testigos o peritos protegidos documentos de nueva identidad, pudiendo
pedir que en las diligencias no conste su nombre, identificindoles con un niimero o
cualquier otra clave. Sin embargo, una vez abierto el juicio oral, tal y como prevé el
art. 4.3 de la ley, si cualquiera de las partes solicitarse motivadamente en su escrito de
calificacion provisional, calificacion o defensa, “el conocimiento de los testigos o
peritos propuestos”, aunque el Juez o Tribunal puede verse obligado a facilitar su

nombre y apellidos, caso que no sucedera con el agente encubierto.

Puede darse también la ocultacion visual consistente en la utilizacion de
capuchas, cascos de motorista, pelucas, utilizacion de mamparas, cortinas, biombos
etc, métodos que se utilizan para evitar su “normal identificacion visual” . el avance de
la tecnologia a posibilitado la ocultacion visual utilizando sistemas de

videoconferencia por ejemplo.

Se prevé también la posibilidad de sefiala como domicilio a efectos de
notificaciones y citaciones la sede del 6rgano judicial interviniente el cual hara llegar a
su destinatario de forma reservada. Una vez acordada la medida, éstas citaciones o
notificaciones deberan realizarse bajo el control del Secretario Judicial, por parte de la

Policia Judicial.

En el articulo 3 de la Ley se recogen dos nuevas medidas de proteccion para
garantizar el anonimato de los testigos o peritos protegidos. La primera de ellas tiende
a preservar el anonimato de la persona protegida respecto de terceros ajenos al

proceso, prohibiendo a los medios de comunicacion y a otros hacerles fotografias o se

102El TS en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala, de fecha 6 de octubre de 2000, y
posteriormente en las STSS de 16 de mayo de 2000 y 19 de octubre de 2000 se afirma que “la falta de
motivacion de la decision de otorgar a los testigos la condicion de protegidos, se trata de una infraccion
que se debe relacionar con el art. 24.1 CE”, esto es con el derecho a la tutela judicial efectiva de los
Jueces y Tribunales, cuya ausencia puede provocar la nulidad de las actuaciones con retroaccion a las
mismas hasta el momento procesal en que haya debido dictarse la resolucion en la que se acuerda la
proteccion de los testigos.

103MORILLAS CUEVA, LORENZO (coord.); Op. Cit. Pag. 216.
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tome su imagen por cualquier procedimiento. Esta cautela, puede conducir a una
restriccion judicial respecto al derecho de informacion grafica contemplado en el art
20.1 d) CE, sin embargo ha de entenderse justificada en atencion al interés prioritario

de preservar la imagen del testigo protegido. ***

El apartado 2° del articulo 3 de la Ley, hace referencias a medidas de caracter
personal aun después de la conclusion del proceso penal. Esta proteccion serd
proporcional al peligro que puedan sufrir los testigos o peritos, pudiendo ser

permanente o no.

En la situacién actual, la Ley de proteccion de testigos y peritos no va
acompafiada de una prevision legislativa respecto de las infraestructuras técnicas,
materiales y presupuestarias para la correcta practica de las medidas de proteccion
disefiadas. Para ello se utiliza la Ley 13/2003, de 29 de mayo, reguladora del Fondo
procedente de los bines decomisados por trdfico de drogas y otros medios
relacionados*® y el Real Decreto 824/1997, de 6 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento del fondo procedente de los bines decomisados por trafico de drogas y
otros delitos relacionados. Este Fondo de titularidad estatal nutrido con el producto de
bines, efectos e instrumentos decomisados en el enjuiciamiento de los delitos de
trafico de drogas enumera la intensificacion y mejora de las actuaciones de prevencion
investigacion, precursion y represion de los delitos aqui tratados, destinados a sufragar
los gastos necesarios para la obtencion de pruebas en la investigacion, asi como de
facilitar el reembolso de los gastos en que licitamente se hayan podido incurrir los
particulares o los servicios de las Administraciones Publicas que hubiesen colaborado

con los érganos competentes en la investigacion de delitos de trafico de drogas.'®

De acuerdo con el articulo 4.2 de la Ley, el 6rgano jurisdiccional competente
para el juicio oral lo es también para establecer las medidas que deban repercutir en
actos de ésta etapa procesal, por lo que éste 6rgano debe revisa de oficio los efectos
establecidos por el Juez de instruccion y pronunciarse sobre las medidas procedentes

en la etapa del juicio oral. La resolucion de éste organo que establece las medidas

1041dem. Op. Cit. Pag. 220y 221.

105Publicado en BOE niim. 129 de 30 de Mayo de 2003. Vigencia desde 19 de Junio de 2003. Revision
vigente desde 01 de Enero de 2015.

106MORILLAS CUEVA, LORENZO (coord.); Op. Cit. Pag. 222.
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puede ser recurrida en reforma o en suplica segin los casos, sin perjuicio de hacer
valer en apelacion y en casacion las causas de nulidad o anulabilidad correspondientes
si los recursos no devolutivos no fueran estimados. Sobre la clase de medidas de
proteccion que pueden mantenerse o adoptarse de nuevo en ésta etapa, se deben seguir
unos requisitos y es preceptiva la comunicacion el nombre y apellidos de la persona
protegida. Se debe solicitar motivadamente, que la declaracion del testigo o perito
haya sido admitida como prueba pertinente y que la solicitud puede formularse

preventivamente en los escritos de acusacion y defensa.'”’

107ROBLES ANTON, JUAN ANTONIO; Op. Cit. Pags. 174 a 177.
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Capitulo III. Aspectos administrativos:

a. Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la

seguridad ciudadana: '*®

Esta ley establece un cuadro de infracciones en materia de drogas,
estupefacientes y sustancias ilegales de forma que, mientras penalmente se sanciona el
trafico de sustancias prohibidas, el dmbito administrativo se dirige a la conducta
individual de tenencia o consumo en lugares publicos, es decir no se sanciona el

consumo privado sino la transcendencia social que se dé por el infractor.'”

El derecho administrativo sancionador se encuentra limitado por el derecho
penal, ajustdndose siempre al articulo 25.1**° CE. El régimen sancionador se establece
en el capitulo V de la LOPSC, que comienza por tipificar las infracciones graves, las

cuales son susceptibles de estudio en su aerticulo 36.
1. Infracciones:

Cabe destacar en cuanto a las infracciones el articulo 36 y 33 de la
LOPSC . Por lo que respecta al articulo 36, se afiaden nuevas conductas constitutivas
de infraccion: “17. El traslado de personas, con cualquier tipo de vehiculo, con el
objeto de facilitar a éstas el acceso a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, siempre que no constituya delito. 18. La ejecucion de actos de
plantacion y cultivo ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas en lugares visibles al publico, cuando no sean constitutivos de infraccion
penal.” En cuanto a la tolerancia al consumo o el trafico se anade la falta de diligencia
en el orden a impedirlos por parte de los propietarios, administradores o encargados de

locales o establecimientos publicos.

108 Jefatura del Estado «kBOE» niim. 77, de 31 de marzo de 2015. Referencia BOE-A-2015-3442.

109 PERENA PINEDO, IGNACIO (Coord.); “Manual de Derecho Administrativo Sancionador” ed.
Aranzadi, Navarra 2005 pag. 1375.

110“Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de

producirse no constituyen delito, falta o infraccion administrativa, seglin la legislacion vigente en aquel
momento.”
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El articulo 33 por su parte, regula la graduacion de las sanciones por la
comision de infracciones. Se observara por tanto el principio de proporcionalidad,
dividiendo las multas en tres tramos de extension: grado minimo, medio y méaximo.
Grado minimo si se da la comision de una infraccion; grado medio si se acredita la
concurrencia de al menos una circunstancia (por ejemplo reincidencia, se utilice a
menores de edad etc.) y grado maximo cuando los hechos revistan especial gravedad.
En cada grado para la individualizacion de la multa se tendra en cuantia criterios como
por ejemplo el beneficio econdmico obtenido, el grado de culpabilidad, la capacidad

economica del infractor etc. entre otros casos

En cuanto a la tenencia ilicita de drogas, la STS de 28 de septiembre de 1998
en su FJ tercero dispone que “la mera tenencia ilicita de drogas constituye ilicito
administrativo de cardcter grave. Y por tanto sancionable por la Autoridad
gubernativa. Sin que pueda verse excluida del precepto la tenencia de pequeias

cantidades, aunque se destinen al autoconsumo [...]”

Por su parte la STSJ de Murcia de 3 de diciembre de 1997 sanciona la
tolerancia del consumo ilegal o trafico de drogas téxicas en un local. En su
fundamento juridico tercero dispone que: “los hechos fueron constatados por las
fuerzas especializada en materia antidroga de la Guardia Civil, que se ratifican e
informan sobre los hechos, denunciando que hicieron la inspeccion tras identificar
una persona que manifestd que habia adquirido dos papelina en un discopub de

Alguazas [...].”

En cuanto al consumo en el interior de un vehiculo particular, la doctrina y la
jurisprudencia se muestran imprecisas. Se considera que si el vehiculo por ejemplo, se
encuentra estacionado en un parking publico, si se consideraria ilicito administrativo,
aunque tenga lugar en el interior del vehiculo alli estacionado, pues no puede ser
considerado un ambito privado. Por lo tanto constituiria una infracciéon administrativa
cuando presente transcendencia publica o social, lo que dependera de la situacion y

elementos circunstanciales de cada caso.'™

111 Idem. Op. Cit. Pag. 1377.
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Segun la STS 571/2016 de 29 de junio de 2016, referida a las asociaciones
cannabicas, en su FJ segundo expresa lo siguiente: “La sentencia de instancia,
después de describir en el factum los hechos que entendid probados, [...] y las
sentencias de esta Sala: STS del Pleno n°® 484/2015, de 7 de septiembre ( Asociacion
Ebers ); STS n°® 596/2015, de 5 de octubre (Asociacion Three Monkeys Espafia ); STS
788/2015, de 9 de diciembre ( Asociacion Pannagh ), no estimd la existencia de un
"consumo compartido" que diera lugar a la inexistencia del delito tipificado en el art.
368 CP, con inclusion del "cultivo compartido”, que aquéllos precedentes calificaron
de extension inadmisible, sino que, consideré que "una asociacion como 6 la Datura
no puede entenderse amparada por la doctrina del consumo compartido, siendo tipica
su actividad , y conformando su funcionamiento normal el delito previsto en el art.
368.1 del CP ." Sin embargo, la sentencia de instancia, ahora recurrida, en el ultimo
parrafo de su FJ Segundo, sostiene que, a diferencia de los casos a que se refieren los
precedentes jurisprudenciales citados (que estimaron la existencia de un error de
prohibicion vencible), donde se reprocha por el TS la existencia de unos estatutos
oscuros, en los en los que no se describe el fin de un cultivo y consumo compartido
claro de cannabis, "en los estatutos de la asociaciéon Datura se expresaba y se expresa,
claramente, finalidad de establecer un sistema de cultivo y consumo compartido para
los socios y dichos estatutos fueron aceptados y se inscribi6 la asociacion en el registro
del Ministerio del Interior. Por ello estimamos que los acusados no podian
representarse que su actuacion era ilicita penalmente, si habia sido autorizada por el
organismo pertinente, y si velaban porque se cumplieran las normas asociativas para
excluir cualquier riesgo de difusion de la droga y consiguiente lesion del bien juridico
protegido. El error de prohibicion debe calificarse como invencible por las
circunstancias expuestas, y aplicando la doctrina que acabamos de citar, lo que ha de
llevar a su absolucion conforme a lo dispuesto en el art. 14.3 CP ". Al desestirmarse el
recurso interpuesto por el Ministerio Fisccal y no encontrarse indicio de infraccion

penal, igualmente no cabe infraccidin administrativa ni sancion.

Seglin la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 1°% en su
fundamento juridico primero y segundo: “Alega el recurrente vulneracion de la tutela
judicial efectiva por no haberse aportado al atestado una acta de infraccion a la ley de
seguridad ciudadana.[...]. Se alega igualmente vulneracién del principio non bis in

idem, al entender que la sancion por el consumo en la via publica impide en el caso
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presente la condena. Debemos salir al paso de tal infundada alegacion, ya que, ante
una dualidad de procedimientos, el penal es preferente, y, en tanto en cuanto no se
resuelva no podra sancionarse administrativamente, sancion que en el momento actual
no consta que se haya impuesto. SEGUNDO .- ACUSACION FORMULADA
CONTRA Onesimo .- Se imputa al referido un delito contra la salud publica del
articulo 368 del Codigo Penal .- De la prueba practicada no se deduce acto alguno que
favorezca el consumo de drogas, y, en concreto de anfetamina, por parte de terceros, ni
mucho menos ninguna transaccion de ella. Por el simple hecho de la huida, y, la
circunstancia de arrojarla ante la presencia policial, no es posible configurar el tipo
delictivo preconizado por el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, por lo
que, en aplicacion del principio "in dubio pro reo", se impone una sentencia
absolutoria como mas acorde con el derecho a la presuncion de inocencia que le asiste

al acusado, declarando las costas de oficio, y acordando la destruccion de la droga”

De acuerdo con el articulo 38, las infracciones administrativas prescribiran al
afio de haberse cometido en casos graves, a contar desde el dia en que se haya
cometido la infraccion. “En los casos de infracciones continuadas y de infracciones de
efectos permanentes, los plazos se computaran desde el dia en que se realizo la Ultima
infraccion y desde que se eliminé la situacion ilicita. La prescripcion se interrumpira
por cualquier actuacion administrativa de la que tenga conocimiento formal el
interesado, reanudandose el computo del plazo de prescripcion si el procedimiento

estuviera aplazado mas de un ms por causa no imputable al presunto responsable.”

2. Sanciones:

Respecto a las sanciones, la LOPSC las regula en su articulo 39. En primer
lugar se modifican las cantidades, las cuales pueden ir de 601 euros a 30.000 euros,
divididos en diferentes tramos segin sean grado maximo, minimo y medio de las
multas prevista por la comision de infracciones graves. (de 601 a 10.400; de 10.401 a
20.200; y el grado maximo de 20.201 a 30.000 euros). La multa podra llevar
aparejada sanciones accesorias, regulado en el apartado b) de éste art. 39: “El comiso
de los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado la
infraccion y, en su caso, de los efectos procedentes de ésta, salvo que unos u otros

pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable de dicha infraccion que los haya
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adquirido legalmente. Cuando los instrumentos o efectos sean de licito comercio y su
valor no guarde relacion con la naturaleza o gravedad de la infraccion, el 6rgano
competente para imponer la sanciéon que proceda podrda no acordar el comiso o

acordarlo parcialmente.”

En cuanto a la prescripcion, ésta se encuentra en el articulo 40 de la LOPSC.
Las sanciones prescribirdn a los dos afios, computados desde el dia siguiente a aquel
en que adquiera firmeza en via administrativa la resolucion por la que se impone la
sancion. Segun el apartado segundo, “Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con
conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a transcurrir
el plazo si aquél se paraliza durante mas de un mes por causa no imputable al

infractor”
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Conclusiones:

Una vez realizado en estudio del presente trabajo llego a la conclusion de que
Espafia es uno de los paises que, desde mi punto de vista, mas afectado puede llegar a

estar por éste delito debido a las diferentes entradas y salidas que puede tener la droga.

En torno al trafico de drogas, se ha creado una estructura de crimen organizado
para garantizar el mantenimiento del comercio y consumo de las drogas ilicitas. Esto
ha llevado a los gobiernos, organismos internacionales y agencias no gubernamentales

a declarar a las drogas ilicitas como un problema para la seguridad.

Para que la lucha contra el trafico de drogas sea efectiva, se ejerce presion
permanente sobre las vias de introduccion y transito de sustancias estupefacientes y
psicotropicas de nuestro pais. Ejemplo de éstas zonas son el estrecho de Gibraltar, la
zona del cantabrico o los aeropuertos con las llegadas de los denominados “vuelos

calientes”, procedentes sobre todo de Sudamérica.

El trafico de drogas es un problema social cuya solucion necesita de la mas
amplia participacion de la ciudadania y de los organismos publicos y privados. Es
necesario desarrollar programas de informacion, formacién y educacion preventiva a
nivel escolar, familiar y comunitario, asignando de manera justa la responsabilidad,

funciones e importancia que tiene ésta problematica.

Considero que la actual ley de Proteccion de Seguridad Ciudadana, en vigor
desde julio de 2015, no es quizas la mejor forma de concienciar a la sociedad de los
problemas que conllevan éste delito. Creo que es necesaria mas educacion y no tanta
represion, porque ésto en ciertas ocasiones lo que genera es el efecto contrario.
Consumir se va a consumir toda la vida, ya sea de una forma mas permisiva o menos.
Que impongan una multa (dependiendo de cada uno serd elevadisima o irrisoria),
puede hacer dafio a su economia o no, hay otros métodos aparte de la sancidén
econdmica. Por lo que es necesario aumentar la educacion a ésta sociedad llena de
vicios. Desde los pequefios en la escuela, hasta a los adultos. Concienciar del peligro
de las drogas y quitar de la cabeza las ideas que pudieran tener sobre una vida llena de

lujos y diversion.
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