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Prólogo


 El lector tiene en sus manos una herramienta útil para la comprensión global —material y procesal— del delito de tráfico de drogas. Constituye esta evidencia el principal aval de la obra, que, por tanto, resulta práctica, a la vez que aborda conceptos conexos como el blanqueo de capitales o el comiso para convertirla en exhaustiva y completa. El manejo de la jurisprudencia es de igual modo acertado, dotando de agilidad a la comprensión de los epígrafes que se desarrollan, como corresponde a un autor que se viene dedicando, con fértiles resultados, a la Abogacía, también en la procelosa jurisdicción criminal. En suma, a cualquier profesional del Derecho el manejo de esta Monografía le rentará provechoso, e incluso para al profano en la materia porque el lenguaje utilizado es asequible y la sistemática adecuada.

Al abordar este Prólogo que me honro en redactar aflora subconscientemente el postizo debate relativo a la convivencia del Derecho Penal académico —y no me refiero a la Dogmática en sentido estricto— con el ejercicio libre como Letrado. Encontramos posturas, algunas radicales, que desprecian un campo para ensalzar el otro, que, claro, es al que se dedica el opinante. Se advierten incluso signos de desprecio entre los más acres defensores de las labores, olvidándose que son perfectamente compatibles. Es cierto que para quien, como el prologuista, cultiva ambas facetas, el abismo que en ocasiones se observa entre los dos planos es demasiado extenso, basado, fundamental, pero no exclusivamente, en el mastodóntico aparato de la administración de justicia penal, inflamado por una legislación contemporánea incomprensible y una tendencia al litigio digna de un análisis sociológico solvente. Pero considero que la controversia se plantea las más de las veces impostadamente, y que cada profesional debe emplear su tiempo como le venga a bien, siempre que cumpla con rigor aquello a lo que se dedica —en régimen de exclusiva, o concursal—, en conexión, sin exageración, con el ejercicio del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Eso sí; no están los estrados actualmente para detenerse en consideraciones doctrinales, imperando la mecánica del acuerdo de conformidad como paliativo de los vicios antes señalados. Todo por el Derecho Penal, pero sin el Derecho Penal, o con el perfil más bajo de su dimensión aplicativa, hasta desnaturalizarlo.

El abordaje del delito de tráfico de drogas es una tarea compleja, y en ello también estriba el mérito del autor. Por una parte, se siguen generando corrientes de pensamiento que demandan la tolerancia del ordenamiento criminal con la transmisión de algunas sustancias estupefacientes —incluso sometida al control y las tarifas estatales—, mientras muchos países, como España, despliegan aparatos legislativos que sancionan con extraordinaria severidad las conductas de puesta en circulación de las mismas. Difícil equilibrio, también, éste, que debiera ser resuelto con los rudimentos que suministra la Política Criminal, máxime si se tiene en cuenta que la legalización y venta de las drogas evitarían determinados segmentos de delincuencia común que vienen generados por el carácter clandestino de la adquisición, además de asegurar la salubridad cierta de la sustancia. Recuerdo que estos argumentos se me expusieron al estudiar la Parte Especial en el Curso Académico 1987-1988 y siguen vivos. Porque no hay signos de imaginación en el tracto de las reformas que han regulado la cuestión, sin alternativas distintas a su sesgo marcadamente punitivo y represor. Las propuestas se vienen sorteando desde hace decenas de años, y el boceto de las normas criminales contemporáneas no se sitúa en la línea despenalizadora, sino lo contrario. Como señala Heino Stöver, en esta materia, la abstinencia no lo es todo, reflexión atinente a lo fisiológico que se completa con la vigencia del principio de libre disposición de la vida y la salud —en cuanto bienes jurídicos— que impera en los sistemas penales civilizados. Con la confluencia de estos presupuestos podría llegarse a una solución legislativa, sin duda, satisfactoria. La experiencia que se describe por Óscar Jiménez Moriano en el epígrafe titulado Los clubes sociales de cannabis merece dedicar pensamiento a la hipótesis de establecer algunos grados de permisividad.

En este sentido, no parece haber pasado tiempo desde que la Real Orden de 17 de enero de 1929 instara a librar una sañuda batalla a una forma de criminalidad refinada en la que el más frío y despiadado egoísmo fomenta un vicio morboso, explotando una tendencia viciosa de depauperados. Hoy la perspectiva es distinta, pero se muestra con la misma virulencia casi vindicativa, amparada en el cumplimiento de protocolos internacionales a los que tiene que someterse el Reino de España, cuyos legisladores aprovechan en ocasiones la coyuntura para ir más allá del contorno de lo ordenado por Europa. Todo un clásico, pues esta excusa ya inspiró la primera regulación autónoma y sustantiva del delito en nuestro ordenamiento —superando su secular condición de norma penal en blanco, endógena y exógenamente— en virtud de la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, que explicaba en su introito que la reforma en este punto viene impuesta no sólo por el compromiso internacional, sino por la necesidad de disponer los medios legales precisos para atajar con eficacia el problema social que entraña el tráfico y consumo ilícito de drogas.

Y es que, como escribieran HASSEMER y MUÑOZ CONDE hace más de veinticinco años, pero igualmente con toda actualidad al día de la fecha, uno de los rasgos del nuevo Derecho Penal es la exacerbación de la idea de prevención, poniendo como paradigma, precisamente, la regulación del tráfico de drogas en Alemania, en cuanto paradójica y desproporcionada (La responsabilidad por el producto en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 1990, p. 24). No han pasado de moda, como dije, estas reflexiones, si bien las conductas prohibidas ya no se conciben como un fin en sí mismas, sino a modo de instrumento estimulante de otras actividades antijurídicas provocadoras de un gran rechazo.

En efecto, la conexión del narcotráfico con el terrorismo y el crimen organizado ha provocado una persecución severa contra esta modalidad delictiva, planteándose la necesidad de su represión global y conectada a través de la colaboración transfronteriza entre Estados. Se detecta la financiación de otros crímenes con el producto económico del tráfico de drogas, y desde este prisma la necesidad de una intervención penal incluso desproporcionada encuentra tolerancia y se legitima, aun a costa de provocar fisuras en las paredes constitucionales del país conminado, como adelantaban premonitoriamente los autores citados. Baste citar la triste experiencia patria, siendo así que los atentados del 11 de marzo de 2004 en Madrid se sufragaron, sobre todo, con dinero obtenido con el tráfico de hachís.

No puede dejar de hacerse mención en este momento histórico a los impulsos que se observan en orden a lo que viene en denominarse recuperación de activos, hasta el punto de plantearse en nuestra doctrina científica la posibilidad de creación de un tipo de enriquecimiento ilícito o tenencia injustificada de bienes, tan presente en las legislaciones latinoamericanas. Vaya por delante mi absoluta falta de apego hacia esta especie de delitos de sospecha, que no superan el filtro de las servidumbres del derecho fundamental a la presunción de inocencia desde la misma gestación de la Ley Orgánica que lo redacte para su incorporación al ordenamiento positivo, lo que no deja de ser aberrante en su enunciado. La instauración en el proceso de la inversión de la carga de la prueba como única fórmula liberadora de responsabilidad repudia el entendimiento de la administración de justicia criminal de un Estado democrático y de Derecho, de suerte que instrumentos como el comiso, la receptación civil, o la multa (con base en lo dispuesto por el artículo 52 del Código Penal), cuando no la sanción aquilatada de distintas manifestaciones del blanqueo de capitales, colmarían de forma más ortodoxa la ambición restauradora del poder público, enfocada de modo indisimulada al delito de tráfico de drogas cuyo estudio se aborda en esta obra.

La relación entre estas materias revela otra de las patologías del sistema: la condición de banco de pruebas que ha adquirido el fenómeno, en su estricta configuración legal, para la extensión de medidas accesorias, como el comiso, u otros tipos como el blanqueo de capitales, disponiéndose reglas especiales de aplicación en supuestos de tráfico de drogas, que después se han extendido a otras figuras delictivas, superándose, sin incomodidades, el nunca planteado test de constitucionalidad del ensayo. Así se manifiesta cíclicamente esta técnica —si merece alcanzar tal nombre—, consistente en lograr objetivos criminales refractarios a principios y derechos recogidos en nuestra norma fundamental a través de reformas que los van limitando con perspectiva progresiva, una vez que la sociedad y los mecanismos de control constitucional los asumen holgadamente. Sólo algún lamento académico hace luz en este panorama, sin reflejo alguno en el legislador. A la llamada prisión permanente revisable, por ejemplo, no se ha llegado espontáneamente, sino a través de la instauración, cinco años antes, de la libertad vigilada. Quedan así fijados los precursores de la cadena perpetua, que quizá en no demasiado poco tiempo se filtre en el Código Penal español.

Hacía referencia antes a la trascendental Ley de 1971, que dotó de cuerpo propio al tipo contra la salud pública. En el literal del remozado artículo 344 del Código Penal se instalaba ya la anomalía del concepto extensivo de autor con la acumulación de las formas verbales promuevan, favorezcan o faciliten, a las que el redactor de esta obra dedica espacio y reflexiones oportunas, no sin atinada crítica —a la extensión desmesurada de tipo alude, con razón—. No cabe duda de que la incomparecencia criminal en supuestos de cultivo o tenencia para el consumo provocó esta expansión, desconcertante e infiel a los principios de accesoriedad de la participación y proporcionalidad, que tampoco la jurisprudencia ha sabido atemperar, salvo en supuestos excepcionales. La clásica censura al adelantamiento exacerbado del umbral consumativo tampoco se ha enmendado por la doctrina emanada de la actuación de los Jueces y Tribunales, de suerte que el catálogo de tentativas es escaso.

Las incomodidades en la investigación policial y judicial del delito de tráfico de drogas, por ende, han generado buen número de reformas procesales, en las que, sin nombrarlo, subyace la necesidad de castigar esta clase de delincuencia, envolviéndola en una modificación con vocación artificiosamente general. Otras veces no se enmascara el propósito, como sucedió con la Ley Orgánica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificación del Código Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de tráfico de drogas, que regula, en el plano adjetivo, la entrega vigilada de sustancias (cfr. de igual manera, sin ánimo de exhaustividad, la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la acción investigadora relacionada con el tráfico ilegal de drogas y otras actividades ilícitas graves). La limitación de derechos fundamentales en el marco de la instrucción —arrastrando al término, latu sensu, la labor de la Policía Judicial previa a la puesta en conocimiento de los hechos al Juez— alcanza máximos niveles de tensión en el esclarecimiento de estos casos, en los que los autores se asisten ahora de medios tecnológicos de potencial eficacia para albergar espacios de opacidad. Téngase en cuenta que el narcotraficante es uno de los enemigos del sistema, y el compromiso para la relajación de sus garantías constitucionales pudiera justificarse en aras de una mayor eficacia de la labor de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. Existe, dígase sin subordinadas, un Derecho Procesal del enemigo, en contraste con una cada vez menor corrección de estas impurezas por nuestro Tribunal Constitucional, languideciente en la labor de fortalecimiento de esos derechos fundamentales del justiciable en la fase de investigación del delito grave.

El lector cuenta también con el estudio de la veta procesal del delito de tráfico de drogas, que Óscar Jiménez Moriano estructura con acierto.

Como se ve, los tipos analizados generan múltiples derivadas, algunas de naturaleza sociológica, e incluso tópicos populares que tienen que ver con la opulencia del delincuente de cuello blanco, en contraste con la miseria y necesidad de los traficantes, diríase, de a pie.

Su trabajo que presento, insisto, simplifica el abordaje de la faceta criminal, porque —al margen de otras consideraciones— el estado de la cuestión de lege lata es el que es, notándose incluso un cierto automatismo en la aplicación de las figuras típicas nunca recomendable en nuestra rama del ordenamiento. Puede concluirse diciendo que el autor ha cumplido con la orientación del estudio, y por eso ha de sentirse satisfecho, quedando desencadenada su insaciable capacidad de trabajo para la encomienda de nuevos proyectos profesionales. Sólo desde el conocimiento de los contornos de una problemática densa como la que le ha ocupado cabe contribuir a su remedio que, a mi juicio, ha de perfilarse extramuros de las manos gruesas del Derecho Penal. Porque entrar en la raíz del tráfico de drogas es algo —mucho— más que el manejo riguroso de la labor legislativa que lo ordena normativamente, demostrado por Óscar Jiménez Moriano; consiste en el empleo de coraje para virar el gallo representativo de la veleta desde la represión iracunda hacia vientos de reciclaje social y rehabilitador. Y en esta labor, como en otras muchas que esperamos del poder público, el diagnóstico supera generosamente el umbral del pesimismo.

Emilio Cortés Bechiarelli

Catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Extremadura

Abogado Penalista






Presentación


 El delito de tráfico de drogas es uno de los que más se cometen en España. La crisis económica, el paro y la marginalidad son factores que subyacen en el repunte de este tipo delictivo. Se da la paradoja de que la droga es una sustancia costosa, y pese a ello circula con gran fluidez en ambientes etiquetados de submundos. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad realizaron a lo largo del año 2019 un total de 24.171 detenciones por delitos de tráfico de drogas, lo que supuso un aumento del 12% con respecto a 2018, año en el que se practicaron 21.664 arrestos. De las detenciones practicadas en 2019, un 55%, tuvieron relación con el tráfico de cannabis y sus derivados; un 26,26% de los detenidos lo fueron en relación con cocaína y afines y un 7,65 por ciento estuvieron vinculadas a estimulantes de tipo anfetamínico (1) . En el año 2020 las detenciones realizadas por tráfico de drogas sumaron un total de 24.114.

En el plano jurídico-positivo, se han cumplido 11 años desde que la reforma llevada a cabo por la LO 5/2010 de 22 de junio diera un vuelco a la regulación de este delito en el Código Penal. El nuevo artículo 368 introdujo un tipo objetivo omniabarcador del delito de tráfico de droga, comprensivo no solo del tráfico, también del cultivo, la tenencia y cualquier acto que facilite el consumo ilegal de drogas. El legislador pretendió abarcar el ciclo completo de la droga, comprendiendo desde la plantación hasta la difusión.

Esto por lo que respecta al tipo básico. Al tiempo que se intentó poner coto al tráfico de drogas ilegales cercándolo por todos los flancos, el legislador penal apeló a la persuasión mediante medidas de política preventiva general. Con este objeto se crearon siete agravaciones para supuestos que repugnan sobremanera a la conciencia social. Dentro de estos subtipos agravados destaca, por la literatura que ha generado, el tráfico con cantidades de notoria importancia.

El tráfico en manos de organizaciones criminales ha merecido una regulación específica, con un incremento todavía superior de la pena, a tal punto que los jefes o administradores de dichas organizaciones pueden recibir condenas de hasta los 18 años de prisión.

Hasta aquí un rápido y sumario repaso a la reforma del 2010. Ahora bien, en la configuración de este delito ha desempeñado un papel fundamental la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En pocos capítulos del Código Penal ha desarrollado el Tribunal Supremo una labor integradora del Ordenamiento jurídico como en el delito de tráfico ilegal de drogas. Plenos no jurisdiccionales del Tribunal Supremo como el archiconocido de 19 de octubre de 2011, que establece la agravante de cantidad de notoria importancia en 500 dosis de consumo diario que aparece en el Informe del Instituto Nacional de Toxicología de 18 de octubre de 2001, son de manejo diario por penalistas y jueces de lo penal.

El transcurso de 11 años desde la entrada en vigor de la reforma legislativa se muestra una ocasión propicia para un análisis eminentemente práctico de este delito. En la presente obra se encara este delito en todas sus vertientes, pero con especial detenimiento en su interpretación por los tribunales, que son en definitiva los que ahorman la ley escrita a la realidad social a la que van dirigidas sus mandatos y prohibiciones.





	 (1) 

	Página web del Ministerio del Interior, Sala de Prensa. «Las detenciones por tráfico de drogas aumentaron un 12% en 2019», Madrid, 23/10/2020.
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Capítulo I El concepto de droga


 1.  Introducción

En la Grecia clásica droga el término phármakon significaba remedio y tóxico, manera de decir que una misma sustancia puede actuar sobre el organismo humano como un tóxico, al tiempo que como terapéutico.

Droga, según el diccionario de la Real Academia Española, es cualquier «sustancia mineral, vegetal o animal, que se emplea en la medicina, en la industria o en las bellas artes». En su segunda acepción, droga es «cualquier sustancia o preparado medicamentoso de efecto estimulante, deprimente, narcótico o alucinógeno».

Puesto que la sustancia denominada «droga» es un fármaco, conviene partir de un concepto médico-farmacológico para después aplicarlo al Derecho penal. Desde un punto de vista farmacológico las drogas son las sustancias psicoactivas, naturales o sintéticas, legales (socialmente aceptadas) o ilegales (socialmente rechazables) que, ingeridas por un ser humano pueden modificar el normal funcionamiento de su organismo, afectándolo física y/o psíquicamente y que, su consumo reiterado puede llegar a producir tolerancia.

2.  La droga según la OMS

§1. Según la Organización Mundial de la Salud (OMS), droga es toda sustancia que introducida en el organismo por cualquier vía de administración, produce de algún modo una alteración del natural funcionamiento del sistema nervioso central del individuo y además es susceptible de crear dependencia, sea psicológica, física o ambas.

Según el mismo organismo, las sustancias psicoactivas, conocidas más comúnmente como drogas, son sustancias que al ser tomadas pueden modificar la conciencia, el estado de ánimo o los procesos de pensamiento de un individuo. Dentro de estas definiciones se encuentran todas las sustancias psicoactivas, sean legales (alcohol, tabaco, fármacos hipnosedantes …) o estén consideradas ilegales por las convenciones y tratados sobre sustancias psicotrópicas, que incluyen en sus listas, entre otras muchas, al cannabis, la cocaína, las anfetaminas y la heroína.

En los últimos años se asiste a la emergencia de nuevas sustancias que, teniendo efectos psicoactivos, no están incluidas en la Convención única de 1961 sobre estupefacientes ni en la de 1971, por lo que su producción y consumo, pese a sus posibles y muchas veces graves efectos adversos, no son ilegales. Son sustancias, podría decirse, alegales.

Según el concepto de la OMS para que una sustancia sea droga debe acreditarse su capacidad para producir adicción, sea física o psíquica. Contra lo que pudiera pensarse, la peligrosidad no es inherente al concepto droga, se relaciona más bien con el abuso de estas, con la dosis ingerida. Por tanto, la peligrosidad depende, más que del tipo de sustancia en sí, del consumo desproporcionado, en el sentido de que pueden existir consumos no abusivos que no generen peligro.

Otra de las polémicas asociadas al concepto de la OMS es que no toda sustancia a la que comúnmente se considera droga cumple esos requisitos. Más aún, determinadas sustancias como el tabaco o el alcohol cumplen todos los parámetros para ser catalogadas como tales y, sin embargo, por motivos sociales (aunque sobre todo por razones económicas) se las excluye de dicha catalogación.

§2. La adicción como nota que caracteriza a la droga data del año 1957, en que un Comité de Expertos estableció la distinción entre drogas que producen hábito y drogas que producen adicción, definiendo la adicción como «estado de intoxicación crónica y periódica originada por el consumo repetido de una droga natural o sintética, caracterizada por compulsión a continuar consumiéndola, tendencia al aumento dosis, dependencia física y psíquica, y consecuencias perjudiciales para la sociedad y el individuo».

En cambio, el hábito era «un estado debido al consumo repetido de una droga», vinculado al deseo en vez de la compulsión, con cierta dependencia psíquica pero no física, y con consecuencias perjudiciales solo para el individuo y no para la sociedad. Huelga decir que al Comité le parecía que las drogas legales generaban mero hábito, mientras que las prohibidas producían todas adicción.

§3. Los valores profesados por cada sociedad en cada época han influido en la aceptación o rechazo de una determinada sustancia psicoactiva. El que la misma sea admitida o prohibida va a repercutir en los patrones de consumo tan decisivamente como sus propiedades farmacológicas intrínsecas. Las costumbres y tendencias, así pues, marcan las pautas de administración y consumo de cada sustancia tan determinantemente como el producto consumido.

3.  Clasificaciones de las drogas

§1. Si no es fácil establecer el concepto de droga, las mismas dificultades concurren en reunir las posibles clasificaciones de las mismas (1) .

— Una primera clasificación, que se centra en su status legal, distingue entre drogas legales e ilegales. El alcohol, el tabaco y el café son drogas permitidas por la mayoría de los países occidentales. El resto de las drogas se encuentran sometidas a distintas regulaciones legales.

La Junta Internacional de Fiscalización de Estupefacientes (organismo dependiente de la ONU para el control de las drogas) distingue cuatro listas con distintos grados de restricción. Por lo que ahora interesa, la lista I agrupa sustancias sin ningún uso médico aceptado, que pueden generar adicción con rapidez y que suponen graves riesgos para la salud; y las listas III y IV hacen referencia a drogas supuestamente menos peligrosas y más fácilmente accesibles.

La clasificación que distingue entre drogas legales e ilegales prescinde de las propiedades farmacológicas de las sustancias psicoactivas y utiliza criterios ajenos a la nocividad de la sustancia en cuestión, de suerte que algunas de las sustancias consideradas ilegales lo son porque han sido tachadas como tales por los organismos internacionales. El objetivo declarado de las resoluciones internacionales era contribuir a proteger la salud pública mundial, mediante la prohibición de «algunas sustancias psicoactivas» consideradas perniciosas para la salud.

— En relación con su origen, se pueden distinguir las drogas naturales (las que aparecen de forma espontánea en la naturaleza, en general hongos o vegetales) de las sintéticas (aquellas que requieren de procesos físicos o químicos para su preparación). El uso de plantas con fines embriagantes, rituales o terapéuticos es tan antiguo como la propia humanidad. Pero la distinción entre lo natural y lo sintético no es tan sencilla: por un lado para obtener determinadas sustancias es necesario usar procesos físicos o químicos (p.ej.: la obtención de la cocaína a partir de la hoja de coca, la extracción del hachís a partir de la marihuana..). Pero además muchas drogas de las llamadas sintéticas (como la LSD o el éxtasis/MDMA) tienen sus precursores inmediatos en productos de origen vegetal.

— Ciertos autores distinguen entre drogas duras (aquellas que producen graves riesgos para la salud) y drogas blandas, supuestamente menos peligrosas (alcohol, el tabaco y la cannabis). Pero el hecho objetivo es que la morbilidad, mortalidad y gasto sanitario asociadas al alcohol y el tabaco son mucho mayores que el de todas las demás drogas ilegales juntas (en España, la mortalidad atribuida directamente al tabaco es de 60.000 personas al año) (2) .

Como veremos enseguida, la peligrosidad de una droga está en relación con factores farmacológicos y extrafarmacológicos. La distinción entre drogas blandas y duras expresa en realidad diferencias de tolerancia social y no es útil desde un punto de vista práctico.

— Quizá la forma más útil de clasificar las drogas sea la que tiene por referencia a sus efectos. Por un lado están los estimulantes: sustancias que activan el sistema nervioso central (SNC) (cocaína, anfetaminas, cafeína…). Por otro están los depresores: drogas que disminuyen el grado de actividad del sistema nerviosos central: alcohol, barbitúricos, benzodiacepinas, GHB… Finalmente hay un tercer grupo de sustancias que producen alteraciones perceptivas, los psicodélicos (mal llamados alucinógenos): LSD, psilocibina, ketamina…

— Por último, se distingue desde un punto de vista farmacológico entre drogas de abuso y no abuso. Drogas de abuso son las sustancias que introducidas en el organismo humano, provocan una alteración del funcionamiento del sistema nervioso central, originando dependencia física, psicológica o ambas. Y drogas de no abuso son las medicinas.

§2. Una clasificación científicamente correcta de las distintas drogas o sustancias psicoactivas debería ordenarse atendiendo a su psicoactividad. Siguiendo este criterio, MANJÓN CABEZA (3)  distingue tres grandes grupos de sustancias:


	
a)  Aquellas sustancias que proporcionan algún tipo de paz interior, relacionadas con el alivio del dolor tanto físico como mental o sentimental.

	
b)  Aquellas sustancias que proporcionan algún tipo de energía en abstracto, como medio para vencer el cansancio, la pereza, la impotencia, o incluso, el aburrimiento.

	
c)  Aquellas sustancias que producen alteraciones de la conciencia y del ánimo, y que excitan e inducen a viajes en la propia mente. De ahí que se llamen fármacos visionarios.



§3. La prohibición de algunas sustancias psicoactivas se ha cimentado extramuros de bases científicas y ha sido impuesta por los países poderosos como forma de opresión cultural y económica sobre los países menos desarrollados, al disponerse un sistema de control internacional que obliga a reprimir el tráfico y consumo de sustancias connaturales a determinadas culturas no occidentales, como por ejemplo el uso de la hoja de coca en Bolivia. Paradójicamente, es legal (amén de estar socialmente admitido) que sustancias como el tabaco o el alcohol, de las que se ha probado científicamente su alto grado de dependencia y toxicidad para la salud, sean legales. Otro ejemplo de que el prohibicionismo se construyó ajeno a la evidencia científica es que en la Convención única sobre estupefacientes de 1961 la heroína y la planta de cannabis y sus derivados se incluyeron en la misma lista (la lista I), la de fiscalización máxima y prohibición absoluta, por entenderse que se trata de sustancias de máxima peligrosidad. Esta equiparación, a efectos de producir daños en el organismo humano, entre heroína y cannabis deviene igual de injusta que absurda desde un punto de vista médico-farmacológico.

En resumidas cuentas, los organismos internacionales reguladores del tráfico de drogas nunca han justificado científicamente sus decisiones y recomendaciones. Conviene tener presente que no fueron farmacólogos, químicos o médicos quienes, en virtud de razones relacionadas con la química o con la farmacología o con la toxicología, establecieron la distinción entre sustancias licitas o ilícitas, con la subsiguiente prohibición de estas últimas. Por tanto, la autoridad internacional en la materia mantiene un concepto farmacológico de drogas según el cual son peligrosas y merecedoras de control penal las drogas consideradas como prohibidas. En consecuencia, es la prohibición lo que determina la naturaleza farmacológica de una sustancia, en lugar de ser dicha naturaleza lo que aboca a la prohibición.

4.  La droga según los convenios internacionales

§1. En nuestro panorama doctrinal se contraponen los autores que defienden un concepto internacional de droga frente a los valedores de un concepto jurídico. Los defensores del concepto internacional de droga estiman que el artículo 368 del CP es una norma penal en blanco, de donde resulta la necesidad de acudir al elenco de sustancias psicoactivas prohibidas contenidas en los listados de los convenios internacionales ratificados por España, al haber sido incorporadas a nuestro ordenamiento jurídico interno, con fuerza de ley, en virtud del artículo 96. 1 de la CE. De esta forma, serán drogas ilícitas (y por tanto prohibidas penalmente) solo aquellas que vengan recogidas en estos listados de ámbito internacional. Esta posición niega un concepto jurídico-penal de droga, basándose en que ha sido voluntad del legislador la clasificación por elencos de sustancias contemplados en los anexos de los convenios internacionales en la materia, al ser estas y solo estas, las que se consideran prohibidas penalmente.

A esta concepción se le ha denominado definición rígida y según sus valedores será droga ilegal la que se encuentre incluida en los listados anexos de las convenciones internacionales en la materia, sin más. El sistema de listas fue inaugurado en la Convención única de 1961, momento en el que también apareció por primera vez la distinción entre uso y abuso, diferenciación alejada de criterios farmacológicos, pues era posible considerar que un sujeto incurría en abuso tomando una sola vez determinada sustancia y en dosis prudente. Mientras que otro sujeto podía tomar determinadas sustancias sin medida ni control, incluso llegando a la muerte por sobredosificación, y ser considerado de simple uso. En definitiva, lo que distingue el uso y el abuso de drogas es, en exclusiva, la autorización legal, por lo que nunca podrá existir abuso cuando la sustancia sea entregada a una persona o empresa para uso médico o investigación científica. Sensu contrario, será siempre considerado como abuso cualquier empleo tradicional y el lúdico o recreativo de sustancias psicoactivas ahora prohibidas, pero que durante décadas habían venido usándose, y muchas de ellas como auténticas panaceas terapéuticas (4) .

Dada la importancia conferida por el Tribunal Supremo a los listados de sustancias ilícitas incorporados a las Convenciones de 1961 y 1971, resulta necesario profundizar en dichas listas más allá de lo apuntado unas páginas atrás:

— Lista I. Es la dedicada a los alucinógenos o ampliadores de la conciencia, combinando tanto sustancias naturales como sintéticas. En esta Lista I prácticamente todas las sustancias psicoactivas incluidas no crean una gran adicción y tolerancia, siendo de toxicidad baja.

— Lista II. Las sustancias comprendidas en esta lista no son homogéneas, resultando necesario distinguir entre las anfetaminas —sustancias capaces incidir de forma estimulante sobre el sistema nervioso central y que crean muy altos índices de tolerancia pero no adicción— en sentido estricto, de la fenmetracina, que además de gran tolerancia es altamente adictiva. También se incluyen en esta lista otras sustancias como la fenciclidina, un agresivo alucinógeno utilizado en veterinaria con un elevado índice de toxicidad.

Las sustancias de la lista II tienen en común su alta toxicidad, ya que su abuso provoca quizás el máximo grado de deterioro en el organismo humano de todas las sustancias plasmadas en los cuatro listados anexos de los Convenios internacionales que rigen en la materia.

— Lista III y lista IV. Se recogen todos los derivados del ácido barbitúrico o productores de una acción depresora o reductora de la conciencia, incluyendo las sustancias con las que se pueden formar alguna de las anteriores. Las sustancias aquí incluidas tienen todas en común crear tolerancia e inducir a una dependencia física bastante alta, con síndromes abstinenciales graves e intensos, especialmente, los barbitúricos. El menoscabo orgánico que producen es apenas inferior al de las sustancias de la lista II, y su toxicidad bastante superior.

§2. En España el Tribunal Supremo se ha decantado por utilizar las listas anexas de los convenios internacionales para determinar si la sustancia aprehendida debe ser calificada de droga prohibida o no. De este modo, solo podrá considerarse objeto material del delito aquellas sustancias prohibidas que sean susceptibles de causar daño a la salud, sin que puedan serlo aquellas que por su nimiedad o insignificancia no alcanzan tal consideración. Por tanto, para que una sustancia pueda merecer la consideración de droga tóxica, estupefaciente o sustancia psicotrópica es exigible que cause algún perjuicio a la salud.

Un concepto de droga acorde con los textos de carácter internacional es el recogido en el artículo 2 del Real Decreto 1195/2011, de Lucha contra las Drogas, que establece que tendrán esta consideración las sustancias que cumplan todos o alguno de los siguientes requisitos:


	
a)  Semejanzas con otras sustancias estupefacientes conocidas.

	
b)  Utilidad terapéutica.

	
c)  Riesgo de abuso.

	
d)  Fiscalización en otros países y decisiones adoptadas por los órganos competentes de la Unión Europea o por los organismos internacionales de los que el Reino de España sea miembro.

	
e)  Otros criterios concurrentes que puedan fundamentar la fiscalización como estupefaciente en España de nuevas sustancias.



Para el concepto internacional de droga serán drogas ilegales todas aquellas sustancias que se encuentren incorporadas en las listas anexas a los distintos convenios internacionales y sus modificaciones suscritos por España; de esta guisa, se sancionan penalmente los comportamientos relacionados con las sustancias psicoactivas allí relacionadas, comportamientos que también coinciden con los recogidos en el artículo 368 del CP.

Como explicábamos, el Tribunal Supremo desde la sentencia 404/1989, de 22 de mayo (5)  ha seguido este concepto internacional de droga y se ha ceñido a lo dispuesto en las listas anexas a los convenios internacionales, una vez convertidos en derecho interno tras su publicación en el Diario Oficial. De ahí que las sustancias incorporadas a dichas listas definan el objeto material este delito.

5.  Concepto jurídico-penal de droga en el Derecho español

§1. Otro sector doctrinal estima, frente a la tesis del concepto de droga según los textos internacionales, que el artículo 368 CP alberga una ley penal completa. Para llegar a esta conclusión arguye este grupo que las listas internacionales no definen el deber cuya infracción castiga el precepto, sino que se limitan a clasificar las sustancias psicoactivas ilegales, que no constituyen un elemento normativo necesario del tipo penal. Para esta corriente lo relevante es la voluntad de la ley reflejada en el CP, que no remite a los convenios internacionales o a la legislación administrativa complementaria para interpretar el alcance de las expresiones contenidas en el artículo 368 del CP.

Es el propio texto legal, a través de su bien jurídico protegido y su ubicación sistemática, el que proporciona el concepto de droga tóxica, estupefaciente o sustancia psicoactiva. Las listas de sustancias psicoactivas contenidas en los tratados internacionales suscritos por España tendrán valor informativo para los tribunales. Este sector doctrinal propugna la existencia de un concepto jurídico-penal propio y vinculado a la idea de nocividad y de lesión del bien jurídico-penal. Los motivos para la creación de un concepto jurídico-penal propio de droga versus los listados internacionales se pueden resumir así (6) :


	
a)  Se evitaría el automatismo que supone considerar a una sustancia como droga tóxica o estupefaciente o sustancia psicotrópica por el mero hecho de su inclusión en un listado internacional, sin tener en cuenta las circunstancias concretas de cada caso, especialmente la afección o no al bien jurídico protegido salud de las personas.

	
b)  Se obviarían posibles lagunas de punibilidad en sustancias tóxicas no incluidas en los listados susceptibles de causar daño a la salud

	
c)  Por último, se facilitaría la distinción entre sustancias que causen grave daño a la salud y las que no, dado que en los listados de los convenios internacionales se prescinde de tal distinción.



§2. Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo considera que el delito tipificado en el artículo 368 del CP es una norma penal en blanco, no obstante existe alguna sentencia del TS que difiere de esta postura, vgr. la STS 849/1995, de 7 de julio:

«En efecto, un estudio cuidadoso de la estructura normativa demuestra que el artículo 344 CP —a diferencia de lo que sostiene el recurrente— no contiene una norma penal en blanco, sino un tipo completo en el que el objeto de la acción está caracterizado por un elemento normativo. Por leyes penales en blanco se deben entender aquellas que sólo contienen una amenaza penal para la infracción de otra norma a la cual remiten. Es fácil comprobar que la infracción del deber normativo sancionada por el artículo 344 CP se encuentra íntegramente en esta disposición, pues consiste en "ejecutar actos de cultivo, elaboración o tráfico", o de otro modo "promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o poseerlas con aquellos fines", es decir en una conducta que el texto del artículo 344 CP describe íntegramente sin referencia alguna a la infracción de otra norma. Ciertamente es frecuente que para establecer cuáles son las sustancias que se deben considerar objeto de la acción, los precedentes de esta Sala se han referido, por ejemplo, al Convenio de Naciones Unidas de 1961, como lo hace también la sentencia recurrida. Pero de ello no es correcto deducir que el artículo 344 CP constituye una Ley Penal en blanco, pues tales convenios no definen el deber cuya infracción sanciona el artículo 344 CP, sino que clasifican, con arreglo a criterios científicos, las sustancias alcanzadas por la definición de drogas tóxicas, estupefacientes o psicotrópicos y, por lo tanto, no complementan el tipo penal, sino que constituyen un punto de vista objetivo para dar contenido a elementos normativos del tipo».


Esta sentencia, debe decirse, constituye un islote en el océano de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que considera que los listados de sustancias psicoactivas prohibidas incorporados a los convenios internacionales en la materia son de obligado acatamiento por los jueces, en virtud de lo establecido en el artículo 96.1 de la CE.

Con todo, no se puede negar que un concepto jurídico-penal ayuda a completar al concepto internacional de droga y sirve para solucionar los numerosos casos de aparición de nuevas sustancias psicoactivas que pueden resultar dañinas para la salud, a despecho de no estar aún incluidas en los listados internacionales. Ante la aparición de nuevas sustancias que pueden resultar tóxicas y los trámites burocráticos necesarios para poder incluir tales sustancias en los elencos internacionales, se revela un acierto acuñar un concepto jurídico-penal basado principalmente en la idea de afectación para el bien jurídico que sirva para completar el concepto médico-farmacológico y el concepto internacional.

6.  Drogas que causan grave daño la salud y drogas que no causan grave daño a la salud

§1. El artículo 368 del CP distingue, con acusada diferenciación de penas, entre sustancias que causan grave daño a la salud y las que no causan grave daño. Sin embargo, el precepto omite qué deba considerarse sustancia psicoactiva que causa grave daño a la salud y su distinción de las que no lo causan. Ha sido la jurisprudencia la que se ha ocupado de construir estos perfiles, sobre la base de cuatros criterios:

1.º.– Que produzca o no tolerancia.

2.º.– Que ocasione o no dependencia o adicción física o psíquica. Esta entraña la necesidad imperiosa de procurarse la sustancia con el fin de conseguir las mismas sensaciones que las producidas por ingestiones anteriores, con los cuadros de ansiedad y angustia que ello conlleva. Por el contrario, la dependencia física supone la ineludible necesidad de administrarse la sustancia para así mantener un equilibrio físico, con los efectos que sobre el organismo del consumidor produce su carencia (síndrome de abstinencia o estados carenciales).

3.º.– El deterioro o no que pueda producir en el organismo la sustancia.

4.º.– La letalidad o no de la sustancia a pequeñas dosis, de modo que un uso inadecuado o abusivo pueda producir la muerte por sobredosis

La Circular 1/1984, de 4 de junio, de la Fiscalía General del Estado expuso que deben ser los tribunales los encargados de conceptualizar una sustancia como gravemente dañosa o no para la salud, en función de los criterios aportados por los dictámenes científicos contenidos en los informes periciales. Así, para que una sustancia se considere que causa grave daño a la salud deberá reunir los siguientes requisitos: exactitud en la identificación de la sustancia, determinar tanto la naturaleza de la sustancia psicoactiva que interviene en su composición como el grado de riqueza de sus principios activos y delimitar el riesgo que su uso extraterapéutico conlleva para la salud.

Los enumerados son los requisitos que el TS exige a una sustancia psicoactiva para considerar que perjudica de forma grave la salud. En consecuencia, aquellas que no cumplen estos requisitos, en principio, se encuadrarán entre las que no causan grave daño a la salud (las llamadas drogas blandas, básicamente la cannabis y sus derivados). Ahora bien, habida cuenta de que la prohibición penal también les alcanza, aunque en menor grado punitivo, debe entenderse que serán aquellas que, aunque con menor grado de intensidad, producen cierta afección al bien jurídico protegido salud.

El criterio seguido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la distinción que nos ocupa es casuístico, por lo que habrá de estarse a la valoración de los dictámenes periciales respecto a una sustancia en concreto. Si bien es posible afirmar que, excepto la planta de cannabis y sus derivados, así como algunos medicamentos de origen legal que pasan a venderse en el mercado negro (algunas benzodiacepinas, barbitúricos y ansiolíticos, básicamente), el resto se considera que causan grave daño a la salud (heroína, cocaína, anfetaminas, crack, LSD, ketamina, drogas de diseño, etc).

§2. Tema controvertido es si la expresión «grave daño» viene referido a la salud pública, a la salud individual o a ambas conjuntamente, ya que el precepto no lo matiza, hablando de salud sin más. Sin perjuicio de que abordemos este asunto en el epígrafe sobre el bien jurídico protegido, hemos de avanzar que no se trata de una polémica baladí. De considerarse que aparece referido a la salud pública, como concepto autónomo y desvinculado respecto de la salud individual, podría concluirse que una sustancia considerada grave para la salud individual no tuviera la misma conceptuación para la salud pública por tratarse de una cantidad de sustancia insuficiente para que existan riesgos de difusión para personas indeterminadas en la sociedad. Y a la inversa, si el grave daño lo relacionamos con la salud individual se debería atender a la capacidad psicoactiva intrínseca de la sustancia.

Para la jurisprudencia las sustancias psicoactivas que causan grave daño a la salud son aquellas que, con las características antes examinadas, son susceptibles de causar graves efectos nocivos en la salud individual. Esta postura jurisprudencial considera el concepto daño de modo abstracto y viene referido al binomio salud pública-individual.

De esta concepción dimanan varias consecuencias prácticas (7) :


	
1)  A estos efectos no será relevante que se dañe la salud individual de una persona de forma concreta.

	
2)  No será necesario determinar con exactitud ni la cuantía ni el grado de pureza de la sustancia incautada, será suficiente que se encuentre incluida entre la clase de sustancias que se han considerado como causantes de grave daño a la salud por la jurisprudencia del Supremo.

	
3)  Por lo general no será necesario realizar un peritaje para determinar si la sustancia incautada causa grave daño a la salud. Únicamente resultará necesario en caso de desconocerse sus efectos sobre el organismo.

	
4)  De tratarse de una sustancia cuyos efectos son sobradamente conocidos no será obligatorio reflejar en los hechos probados la cualidad de sustancia que causa grave daño a la salud.

	
5)  Resultará indiferente que la sustancia sea utilizada como fármaco, pues hay que distinguir entre usos de las sustancias bajo control médico y utilización con fines no terapéutica en relación al mercado ilegal de sustancias psicoactivas.

	
6)  La determinación de si estamos ante una sustancia que causa grave daño a la salud o no es valorativa.



En opinión de JOSHI JUBERT (8)  la determinación de si una sustancia produce un daño a la salud pública que se considere relevante desde el punto de vista del Derecho penal no puede depender únicamente de los efectos que una sustancia psicoactiva pueda originar en abstracto, sino que se deberá probar en el caso concreto. A juicio de esta autora, para reputar una sustancia como causante de grave daño a la salud se deberían acreditar los siguientes requisitos:


	
1.º)  Que se trate de una sustancia psicoactiva que en abstracto tenga capacidad de dañar plenamente la salud individual, al protegerse la salud individual de forma mediata por el precepto.

	
2.º)  A continuación se deberá acreditar si la sustancia psicoactiva resulta idónea de forma concreta para afectar gravemente la salud individual, en caso contrario resultará complicado determinar un peligro potencial para la comunidad. De ahí la necesidad de comprobar en cada caso concreto la cuantía y el grado de pureza de la sustancia psicoactiva incautada.

	
3.º)  Aunque el precepto no exige la lesión de la salud individual, sino de la pública, para confirmar el daño a la salud pública no será suficiente con los dos requisitos anteriores, sino que la cuantía de la sustancia psicoactiva incautada deberá ser lo suficientemente adecuada para que exista peligro de difusión entre sujetos indeterminados y de forma indiscriminada.



§3. Los autores discuten si cabe considerar que una sustancia causa grave daño a la salud cuando del análisis realizado sobre la sustancia psicoactiva prohibida no sea posible determinar ni la naturaleza de la misma ni su grado de pureza.

El Tribunal Supremo tiene dicho que sí es posible calificar una sustancia de gravemente perjudicial para la salud aunque no esté determinada su pureza, a calidad de que dicha sustancia se encuentre recogida en los catálogos de los Convenios internacionales suscritos por España y haya sido considerada por la misma jurisprudencia de ese Tribunal como sustancia que causa grave daño a la salud.

Esto es la regla, pero en ciertas ocasiones el TS ha matizado que, ante la indeterminación en la cantidad, la proporción y el grado de pureza de una sustancia, sin informe pericial relativo a la misma, no cabe presumir, en contra del reo, que el producto objeto de tráfico, por su composición y contenido de principio activo, tenga la potencial nocividad suficiente para incardinarse en la modalidad agravada de sustancias que causan grave daño a la salud. Por lo que, aun tratándose de anfetaminas, rebaja la pena, condenando conforme a sustancias que no causan grave daño a la salud, pues la aplicación del tipo agravado precisaría de una suficiente determinación acerca de su exacta composición que permitiese conocer los efectos concretos sobre la salud de la sustancia aprehendida.
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Capítulo II Bien jurídico protegido


 1.  Concepto de salud pública según los instrumentos internacionales y en la Constitución española

§1. El delito de tráfico ilegal de drogas aparece tipificado dentro del Capítulo III del Título XVII del Libro II del CP, que trata «De los delitos contra la salud pública». La sola rúbrica anticipa que el bien jurídico que se protege con esta figura delictiva es la salud pública.

El concepto de salud pública viene recogido en instrumentos internacionales. La carta constitucional de la OMS de 1946 define como salud «el estado de completo bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedades y dolencias». Se trata de un concepto amplio que exige la concurrencia de un triple bienestar, físico y psíquico y social. Al organismo internacional le preocupa la salud del individuo no de forma aislada, sino como miembro de una sociedad.

§2. En el ámbito de la Unión Europea, las directrices fundamentales para el desarrollo de políticas en materia de salud pública se encuentran recogidas en el capítulo V, sección primera, artículo III-278 de la Constitución Europea. Se establecen como objetivos de la Comunidad Europea la «elevación del nivel y de la calidad de la vida», incluyendo como una de sus acciones «una contribución al logro de un alto nivel de protección a la salud».

El artículo 152 del TCE establece «que las acciones de la Comunidad irán dirigidas a mejorar la salud pública, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes de peligro para la salud humana».

Sin salir de la Unión Europea, la Decisión Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, regula las disposiciones mínimas de los elementos constitutivos de delitos y penas aplicables en el ámbito del tráfico de drogas. En dicho texto, en vigor desde el 12 de noviembre de 2004, se recogen medidas mínimas dentro del Plan de acción de la Unión Europea en materia de lucha contra la droga, y contiene disposiciones sobre las conductas a prohibir, la forma de participación y las penas.

Esta Decisión Marco de la UE reviste gran importancia, ya que motivó la reforma del Código Penal a través de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, que afectó grandemente a la materia aquí tratada.

§3. Relacionado con el bien jurídico de este ilícito penal, el artículo 43 de la Constitución española reconoce el «derecho a la protección de la salud» y atribuye competencia a los poderes públicos para «organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios».

Este artículo identifica la salud pública con la salud de la colectividad o comunitaria, concepto, el de salud pública, de carácter difuso que se ha definido como el conjunto de condiciones de salubridad necesarios para el desarrollo de los derechos y libertades públicas.

El precepto en cuestión se ubica dentro del Capítulo III del Título I, relativo a «los principios rectores de la política social y económica», que según lo previsto en el artículo 53.3 de la CE «informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos». Se trata, pues, de una serie de derechos económico-sociales de naturaleza programática que no gozan de la misma protección que los derechos y libertades reconocidos por el Capítulo II, Sección primera (junto al artículo 14 CE), ya que exigen una serie de prestaciones socioeconómicas por los poderes públicos, que no siempre se llevan a cabo por impedimentos presupuestarios, de ahí que se consideren sin alcance efectivo. Con todo, los principios rectores de la política social y económica, entre los que se encuentra la protección del derecho a la salud, sí que tienen la capacidad de vincular al legislador, aunque su efectividad no sea inmediata.

2.  La salud pública en los delitos de peligro abstracto

§1. La salud que se contempla en la rúbrica «De los delitos contra la salud pública» no es la individual de cada sujeto que integra la sociedad, es la suma de las saludes individuales, de suerte que para entender afectado este bien jurídico llamado salud pública no es preciso que se dé la afección negativa a la salud individual.

A la definición de salud pública como «suma de las saludes individuales» se le objeta que la salud del colectivo social es algo más que la suma de las saludes individuales, por el propio componente social y no individual de la misma. Algo que se evidencia en que en los delitos contra la salud pública el ataque está dirigido contra la colectividad, dada la imposibilidad de individualizar tal ataque en una persona concreta

La salud pública a la que alude el Código Penal ha de ser entendida como el deseo del Estado de mantener la salud de la ciudadanía lo mejor posible, evitando o reprimiendo aquello que la dañe o la ponga en peligro. Por esta vía se llega a la salud pública colectiva, que embebe a la individual de cada uno de los integrantes de la colectividad. No en vano, el Título XVII se titula «De los delitos contra la seguridad colectiva».

§2. Pese a que la doctrina mayoritaria asume que el bien jurídico tutelado en estos delitos es la salud pública, algunos autores entienden que se trata de delitos pluriofensivos, mientras que otros sostienen que se protegen bienes jurídicos tales como la libertad, los intereses fiscales, la moral, la seguridad colectiva e inclusive intereses económicos entre otros. Son sin embargo tesis minoritarias, contrapuestas a la doctrina mayoritaria en España, que proclama la salud pública o colectiva como el bien jurídico protegido en los delitos relativos al tráfico de drogas ilegales.

En el campo jurídico‐penal varios autores se adscriben a esta definición. Boix Reig (1)  afirma que debe entenderse por salud pública «el nivel de bienestar físico y psíquico que afecta a la colectividad, a la generalidad de ciudadanos».

§3. Los delitos relativos a drogas de los artículos 368 y siguientes no requieren la efectiva lesión del bien jurídico de la salud pública; basta con que dicha lesión sea potencial, siempre, eso sí, que influya negativamente en la salud, de modo que la sustancia misma o su cantidad sea susceptible de afectarla. Es por eso que cuando la sustancia con la que se trafique sea de tan ínfima entidad cuantitativa que no pueda en modo alguno afectar a la salud del destinatario o adquirente de la sustancia, no existirá agresión a la salud pública. Dicho de otro modo, su afectación no requiere la lesión concreta de la salud de un determinado individuo, ya que la barrera punitiva se adelanta a esa lesión, bastando la puesta en peligro del bienestar físico como psíquico y social de la comunidad (2) .

Los delitos que nos ocupan se conceptúan como delitos de peligro. Sobre los delitos de peligro, en general, y peligro abstracto, en particular, se ha pronunciado la doctrina desde antiguo (3) . Los delitos de peligro se consuman, como es sabido, sin necesidad de constatar una efectiva lesión o menoscabo del bien jurídico tutelado por el delito que se trate. Es la puesta en peligro de ese bien jurídico la que fundamenta el tipo de injusto, suponiendo pues, siempre y en todo caso, un adelanto de la barrera de intervención del ius puniendi, en términos preventivos, pues el legislador no espera para intervenir a ese menoscabo de bien jurídico, sancionando una conducta que considera peligrosa. En los delitos de peligro concreto se exige, ya desde el propio tipo penal, la creación de una situación de peligro concreto y real para un determinado bien jurídico (verbigracia, el delito de conducción temeraria del art. 380.1 CP, que exige poner en concreto peligro la vida o la integridad de las personas). En estos delitos el peligro concreto forma parte del tipo, por lo que, en cada caso, será necesaria siempre su comprobación como elemento típico. Por su parte, los delitos de peligro abstracto abarcan conductas que de un modo presunto se consideran ya abstractamente peligrosas para un determinado interés jurídico-penal, sin necesidad de que el tipo exprese que la conducta deba generar un determinado peligro para ese o esos intereses (véase, como ejemplo, el artículo 379.1 CP, delito de conducción bajo la influencia del alcohol o las drogas, donde la conducta ya se presume peligrosa per se. En definitiva, en este género de delitos se presume que la situación es peligrosa en sí misma, sin que sea por tanto necesaria la demostración de tal estado de peligro en cada caso concreto.

En los delitos de tráfico ilegal de drogas el peligro que estos tipos han de producir no puede fundarse en un juicio general, estadístico, sobre la frecuencia con que cualquier conducta de promoción, favorecimiento o facilitación del consumo ilegal de drogas genera un riesgo para la salud pública (4) . La jurisprudencia se ha apartado de considerar este delito como un delito de mera actividad, que sería contrario al principio de culpabilidad y que, en suma, vulneraría el derecho constitucional a la presunción de inocencia, y ha considerado atípicos y, por tanto, no delictivos comportamientos como los denominados de consumo compartido, y semejantes. El fundamento de su irrelevancia penal reside en que tales comportamientos no parecen capaces de generar un riesgo para la salud pública. Ello sin perjuicio de que comportamientos de la misma naturaleza, en otras circunstancias concretas, pudieran llevar a una conclusión distinta. En realidad, con estas figuras nos encontramos ante delitos de peligro abstracto-concreto. De acuerdo a esa estructura típica, para que el comportamiento de promoción, favorecimiento o facilitación del consumo ilegal de drogas sea penalmente relevante es preciso que la acción concretamente realizada sea peligrosa para la salud pública.

Así pues, la peligrosidad de la acción en el tipo del art. 368 se concreta en el requerimiento de que la acción sea abstractamente peligrosa para el bien jurídico de la salud pública, de modo que si en el caso concreto no se objetiva el peligro abstracto para el bien jurídico, la conducta no es típica, pero la mayoría de las sentencias reclaman que la acción sea apta, idónea o adecuada para producir un peligro para la salud pública. Lo que determina que quedan excluidas del tipo las acciones en las que por las circunstancias del caso quede excluida totalmente la generación de riesgo para la salud pública, o en las que falte la posibilidad remota del daño a la salud pública. Ello no quiere decir que haya que llegar hasta el punto de que alguna o algunas personas individuales representativas de la sociedad estén en riesgo cierto e inmediato de sufrir un daño a su salud como consecuencia de ese comportamiento. Ello supondría reducir notablemente el ámbito de punición de estos delitos, de un modo, además, que no encuentra base en la formulación legal, convirtiéndolos en delitos de peligro concreto.

Según vimos, este bien jurídico, por lo demás, se encuentra reconocido en la propia Constitución, art. 43, apartados 1 y 2 CE. En el primero de tales preceptos «se reconoce el derecho a la protección de la salud», mientras que el apartado 2 establece que «compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerá los derechos y deberes de todos al respecto».

3.  El bien jurídico en la jurisprudencia del TS: la difusión indiscriminada de la droga

§1. La jurisprudencia del TS ha asumido desde un principio el carácter colectivo de la salud pública como bien jurídico protegido en los delitos relativos a las drogas (en este sentido, las SSTS de 25 de febrero de 1993 y 3 de marzo de 1993); y en tal sentido ha declarado que la salud pública es un objeto carente de individualización pues se refiere a la generalidad (STS 22 de febrero de 1999); que tiene un carácter público (STS 27 de mayo de 1994), que no resulta afectado cuando el riesgo a la salud de terceros o de un sector del público no concurre (SSTS 20 de julio de 1998 y 14 de mayo de 1999), y que no coincide con la salud individual, sino que se refiere a una valoración sobre la salud del conjunto de los miembros de la sociedad (STS 11 de septiembre de 2005).

Expresiva es, en lo tocante al carácter comunitario del bien que se protege en estos tipos, la STS 986/2003, de 2 de julio: «La salud pública, como bien jurídico protegido, debe ser algo más y algo diferente a la mera suma de saludes individuales».

Perfilando un poco más ese daño a la salud pública, necesario para que se cometa el delito que nos ocupa, la jurisprudencia ha señalado que la aptitud va referida a la capacidad de la conducta enjuiciada para realizar una difusión indiscriminada de la droga. Por difusión indiscriminada se entiende una diseminación y accesibilidad de la droga entre personas indeterminadas.

§2. El Tribunal Supremo excluye el riesgo típico para la salud pública cuando no existe posibilidad de difusión del consumo por terceras personas indiscriminadamente. Sin ir más lejos, las SSTS 16 de julio de 1994 y de 5 de febrero de 1996 afirman que la finalidad de la norma penal (art. 368) es la tutela del bien jurídico de la salud pública mediante la represión y evitación del peligro general o común de facilitar el consumo de drogas para personas indeterminadas, y ese peligro no existe cuando son personas concretas las que deciden realizar el consumo y está totalmente descartada la posibilidad de difusión de la droga entre el público, exclusión del peligro que excluye la existencia de un elemento del tipo. Por esta razón, abundan las sentencias del alto tribunal que exigen como elemento del tipo que exista la posibilidad de difusión, de facilitación o de promoción del consumo por terceras personas indiscriminadamente. Las SSTS 10 de noviembre de 1994 ò 23 de febrero de 2011 han considerado que el bien jurídico colectivo de la salud pública no padece cuando el riesgo o peligro para la salud de terceros no concurre; la de 27 de septiembre de 1993 y 3 de febrero de 1999 afirman que la conducta no determinaba un riesgo de consumo común e indiscriminado por lo que se excluye la tipicidad de la acción; la STS de 29 de julio de 2011 alude para declarar la tipicidad a que no desapareció el peligro abstracto de una difusión y favorecimiento del consumo de droga entre un mayor número de personas; la de 12 de febrero de 2010 recoge la doctrina según la cual es atípica la acción en que esté descartada la difusión de drogas entre el público; la de 11 de noviembre de 2009 refiere la atipicidad a que desaparece el riesgo de que la posesión y reparto de la droga pueda incidir en la salud de terceras personas; la de 14 de diciembre de 2009 alude a que es preciso acreditar en casos de consumo compartido que no existe el riesgo del consumo indiscriminado por terceras personas; la de 2 de octubre de 2002 declara que no es típica la conducta de entrega de droga cuando no existe el peligro de facilitación o promoción del consumo por personas indeterminadas. De ahí que se declaren atípicas conductas que, a pesar de realizar actos de mediación en el tráfico, donación, compra de droga, excluyen de antemano la posibilidad difusión de la droga entre terceras personas. Este es el fundamento de la atipicidad de los casos de consumo compartido y de la entrega de droga por parte de personas allegadas a drogodependientes con fines altruistas o compasivos.

La necesidad de que el comportamiento típico consista en una difusión indiscriminada de la droga conduce a que las conductas delictivas relacionadas con drogas se centren en el ámbito de la oferta de drogas, y no en el de su demanda. Las conductas relacionadas con la oferta de drogas están orientados a facilitar el acceso a la droga a cualquiera que la demande o se considere susceptible de consumirla y, potencialmente, a fomentar tal demanda. Al contrario que los comportamientos relacionados con la demanda de drogas, que tienden a facilitar que personas determinadas, deseosas de consumir droga, puedan entrar en contacto con quienes la ofertan.

§3. Corolario de lo anotado atrás es que no habrá difusión indiscriminada de la droga ni en consecuencia daño a la salud pública si el comportamiento se limita a difundir la droga entre un círculo cerrado de personas previamente determinada a consumirla. Se entiende por círculo cerrado de personas un conjunto de individuos singularizados que se encuentran ligados por una relación interpersonal previa al momento de acceso a la droga. Se trata de un concepto relacional, cuyo nexo aglutinador reside en la interacción social que se produce entre un número acotado de personas a partir de ciertos valores, intereses u objetivos comunes. Las relaciones implicadas pueden ser de convivencia, amistad o incluso de recreación común, como ha aceptado la jurisprudencia.

Se exige que quien la difunda pertenezca al círculo cerrado de personas y que su actividad se guíe exclusivamente por el objetivo de satisfacer la demanda existente en ese círculo, y se configure de modo consecuente a ese solo fin. En tales condiciones la difusión limitada de la droga producida no sale del ámbito de la demanda de drogas. Por el contrario, si el difusor es ajeno al círculo, no manteniendo con sus integrantes una relación interpersonal previa fundada en el interés común en consumir droga, insertando su actividad de difusión en un contexto más amplio de suministro de droga a quienes la demanden, constituirá oferta. En tales casos se estará llevando a cabo una difusión indiscriminada de la droga, incluso si el suministrador circunscribe su actividad a satisfacer la demanda de ese círculo cerrado.
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Capítulo III Tipo básico


 1.  Introducción

El art. 368 CP contiene la siguiente redacción:


«Los que ejecuten actos de cultivo, elaboración o tráfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o las posean con aquellos fines, serán castigados con las penas de prisión de tres a seis años y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave daño a la salud, y de prisión de uno a tres años y multa del tanto al duplo en los demás casos.

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, los tribunales podrán imponer la pena inferior en grado a las señaladas a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se podrá hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los artículos 369 bis y 370».



La LO 5/2010, de 22 de junio rebajó la pena a prisión de 3 a 6 años, en las conductas de tráfico ilegal de drogas cuando se trate de sustancias o productos que causen grave daño a la salud de las personas. Y añadió un párrafo segundo en el que viene a introducir la posibilidad de reducir la pena respecto de supuestos de escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los artículos 369 bis, 370 y siguientes.

El precepto legal parte de la diferencia entre sustancias que causan grave daño a la salud y otras que no, lo que se traduce en una pena disímil en un caso y en otro. Para que una sustancia sea considerada de las que causan grave daño a la salud habrá que atender, conforme se adelantó en su momento, al nivel de dependencia que crea en el consumidor, al número de fallecimientos que provoca su intoxicación y al grado de tolerancia.

Esta distinción se fundamenta en el hecho de que desde el punto de vista de la salud pública no puede dispensarse el mismo trato a las sustancias consideradas como muy dañinas para la salud y aquellas que no lo son tanto, circunstancia que incide en la punición: los delitos cometidos utilizando las denominadas drogas blandas siempre acarrean penas inferiores a las que recaen cuando se trafique con sustancias consideradas como drogas duras.

La doctrina ha considerado acertada esta distinción, habida cuenta de la dificultad de la delimitación del objeto material. Si bien el Tribunal Supremo apela a los cuatro criterios utilizados por los convenios internacionales para llevar a cabo dicha clasificación, que son concretamente: 1) sustancia que sea en sí lesiva para la salud; 2) el nivel de dependencia que crea en el consumidor; 3) el número de fallecimientos que provoca su consumo; y 4) el grado de tolerancia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, mirando a los textos internacionales, considera drogas duras la cocaína, la heroína, el LSD, las anfetaminas o la morfina. Por el contrario, califica de drogas que no causan grave daño a la salud el hachís, marihuana, grifa o el aceite de hachís, así como alprazolam, trankimazin o flunitracepan.

La tipificación transcrita ha llevado a ciertos autores como JOSHI JUBERT (1)  a caracterizar este delito bajo tres notas esenciales:


	
1)  Delito alternativo mixto, en el sentido de que criminaliza distintas conductas y basta la realización de una de ellas para entender consumado el delito.

	
2)  Es un tipo abierto porque los comportamientos regulados no están descritos en su totalidad.

	
3)  Es un delito de progresión delictiva, puesto que contiene todas las fases de afección al bien jurídico protegido, es decir, regula en el mismo tipo la pena contemplada tanto para la tentativa como para los supuestos de delito consumado.



La redacción de este precepto ha suscitado numerosas críticas doctrinales, centradas fundamentalmente en la amplitud de la regulación del tipo. Y es que la descripción típica se revela extremadamente abierta, provocando que la simple realización de una de las acciones contempladas despliegue la reacción de la norma, lo que podría atentar contra los principios de legalidad y seguridad jurídica. Ello obedece a que legislador ha pretendido poner coto al ciclo completo de la droga incriminando cualquier comportamiento que suponga una contribución a su consumo.

Como manifestara la STS núm. 7693/1992, de 14 de octubre: «[la] intervención propende a ser omnicomprensiva, a fin de cercar al máximo cualquier punto integrante del ciclo de la droga».

2.  El objeto material del delito

§1. El legislador no especifica qué sustancias o productos deben considerarse «drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas». Ni tan siquiera alude a la posibilidad de buscar esos conceptos acudiendo, por remisión, a otras disposiciones legales de carácter no penal (normas en blanco). El único criterio apto para incriminar el tráfico de una determinada sustancia es el de que cause daño a la salud, es decir, su nocividad.

El objeto material lo constituyen las drogas, las sustancias estupefacientes y las sustancias psicotrópicas. El Código Penal no establece una definición acerca de qué haya de reputarse por tales sustancias, de ahí que debamos auxiliarnos de la jurisprudencia para delimitar lo que ha de entenderse por drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas.

La jurisprudencia, como queda dicho, se basa en el contenido de las listas aprobadas en convenios internacionales suscritos por España.

Los estupefacientes aparecen regulados en el Convenio Único de 1961 sobre estupefacientes (BOE núm. 96/1966, de 22 de abril de 1966, afectado por el Protocolo de modificación de la Convención Única de 1961 sobre Estupefacientes, hecho en Ginebra el 25 de marzo de 1972. Los estupefacientes son sustancias destinadas a mitigar el dolor, pero que un uso indebido puede dar lugar a una toxicomanía. Algunas definiciones recogidas en dicho convenio son las siguientes:


	
•  Por «cannabis» se entiende las sumidades, floridas o con fruto, de la planta de la cannabis (a excepción de las semillas y las hojas no unidas a las sumidades) de las cuales no se ha extraído la resina, cualquiera que sea el nombre con que se las designe.

	
•  Por «planta de cannabis» se entiende toda planta del género cannabis.

	
•  Por «resina de cannabis» se entiende la resina separada, en bruto o purificada, obtenida de la planta de la cannabis.

	
•  Por «Lista I», «Lista II», «Lista III» y «Lista IV» se entiende las listas de estupefacientes o preparados que con esa numeración se anexan a la presente Convención.

	
•  Por «opio» se entiende el jugo coagulado de la adormidera.

	
•  Por «adormidera» se entiende la planta de la especie Papaver somniferum L.

	
•  Por «arbusto de coca» se entiende la planta de cualesquiera especies del género Erytnroxilon.



En el ámbito nacional, la Ley 17/1967 de 8 de abril, de estupefacientes, actualiza la legislación española adaptándola a lo establecido en el Convenio; de acuerdo con dicho texto legal se consideran estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas incluidas en las listas I y II de las anexas al Convenio Único de 1961 de las Naciones Unidas, sobre estupefacientes y las demás que adquieran tal consideración en el ámbito internacional, con arreglo a dicho Convenio y en el ámbito nacional por el procedimiento que reglamentariamente se establezca y tendrán la consideración de artículos o géneros prohibidos los estupefacientes incluidos o que se incluyan en lo sucesivo en la IV de las listas anexas al citado Convenio. En esas listas aparecen la cannabis (hachís, aceite de hachís y marihuana), la cocaína, la heroína, la metadona, el opio y la morfina.

Los psicotrópicos están regulados en el Convenio Internacional sobre sustancias psicotrópicas de Viena de 1971 (BOE núm. 218/1976, de 10 de septiembre de 1976) y por el Real Decreto 2829/1977 de 6 de octubre de adaptación a la legislación española. Por sustancia psicotrópica se entiende cualquier sustancia, natural o sintética, o cualquier material natural de la lista I, II, III o IV.

Son características comunes a estas sustancias el que producen los siguientes efectos: 1) un estado de dependencia; 2) estimulación o depresión del sistema nervioso central, que tengan como resultado alucinaciones o trastornos de la función motora, o del juicio, o del comportamiento, o de la percepción, o del estado de ánimo; y 3) además que la sustancia pueda ser objeto de un uso indebido tal que constituya un problema sanitario y social que justifique la fiscalización internacional de la sustancia. Aparecen recogidos: LSD, MDMA (éxtasis) y anfetaminas.

La Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas (BOE núm. 270/1990, de 10 de noviembre de 1990) hace una remisión a lo regulado en esos dos convenios citados.

Por estupefacientes se entiende cualquiera de las sustancias, naturales o sintéticas, que figuran en la lista I o la lista II de la Convención Única de 1961 sobre Estupefacientes y en esa Convención enmendada por el Protocolo de 1972 de modificación de la Convención Única de 1961 sobre Estupefacientes.

Por sustancia psicotrópica se entiende cualquier sustancia, natural o sintética, o cualquier material natural que figure en las listas I, II, III o IV del Convenio sobre Sustancias psicotrópicas de 1971.

Esta convención recoge dos cuadros con las sustancias que se utilizan con frecuencia en la fabricación ilícita de estupefacientes o sustancias psicotrópicas.

Antiguamente se venía distinguiendo entre drogas duras (cocaína, anfetaminas, heroína, morfina) y blandas (cannabis) según la intensidad de la adicción que pueda crear un riesgo para la salud, pero esta clasificación, como ya apuntamos en otro sitio, ha caído en desuso.

§2. Al margen de su inclusión en esas listas, el Tribunal Supremo ha utilizado los informes periciales y se basa en los cuatro criterios de los protocolos internacionales para considerar las nuevas sustancias como prohibidas. Estos cuatros criterios son, como sabemos: (i) la lesividad para la salud por sí misma (ii) el nivel de dependencia que crea en el consumidor (iii) el número de fallecimientos que provoca su intoxicación y (iv) el grado de tolerancia.

Desde el punto de vista farmacológico y según la Organización Mundial de la Salud, el concepto de droga resulta aplicable a cualquier sustancia terapéutica o no, que introducida en el organismo por cualquier mecanismo (ingestión, inhalación, administración intramuscular o intravenosa, etc.) es capaz de actuar sobre el sistema nervioso central del consumidor provocando un cambio en su comportamiento, ya sea una alteración física o intelectual, una experimentación de nuevas sensaciones o una modificación de su estado psíquico, caracterizadas por:


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

	
2.º)  Necesidad de aumentar la dosis para aumentar los mismos efectos (tolerancia).

	
3.º)  La dependencia física u orgánica de los efectos de la sustancia (que hace verdaderamente necesarios su uso prolongado, para evitar el síndrome de abstinencia).



3.  Conducta típica: modalidades delictivas descritas en el tipo penal

Se suelen dividir las acciones que comprende el art. 368 CP en dos tipos, las que tienden al favorecimiento del consumo ilegal (cultivo, elaboración), y las que contribuyen a la expansión del mismo (tráfico, promoción…). MUÑOZ CONDE (2)  prefiere hablar de conductas profesionales de tráfico de drogas (cultivo, elaboración, transporte o venta) y conductas como tenencia, mera donación o simple promoción o facilitación del tráfico de drogas.

La jurisprudencia, por su parte, clasifica estas acciones en tres bloques: de un lado, los actos de producción (cultivo y fabricación), de otro, los actos principales de tráfico (transmisión gratuita y onerosa y los actos de intermediación al tráfico) y, por último, los actos auxiliares del tráfico (posesión o tenencia y el transporte), siempre que unos y otros estuvieran preordenados a promover, favorecer o facilitar el consumo. Incluye también en este apartado los actos de fomento, publicidad o formulación de ofertas.

El CP distingue entre actos de cultivo, elaboración o tráfico (directamente vinculados al comercio o tráfico) por un lado, y actos que promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas (relativos al tráfico indirectamente) por otro, y la tenencia de dichas sustancias con los mismos fines.

3.1.  Cultivo

§1. La expresión cultivo no parece muy afortunada dado que «no pueden ofrecerse jamás actos de cultivo (…) de drogas tóxicas o estupefacientes, sino tan solo de plantas o especies botánicas que contengan en sí o de las que puedan obtenerse las referidas drogas» (3) .

Más riguroso habría sido la mención a cultivos de plantas destinadas a la producción de sustancias estupefacientes o que se puedan emplear como tales, tal como aparece en el artículo 7 de la Ley de Estupefacientes de 1967 (4) . Lo criticable es la referencia directa que hace el precepto a los actos de cultivo de las drogas tóxicas y no a las plantas de las que se pueden obtener.

La Real Academia de la Lengua define el cultivo como «dar a la tierra y las plantas las labores necesarias para que fructifiquen»; en consecuencia, «actos de cultivo son la siembra, plantación y la recolección de elementos a partir de los cuales puedan obtenerse las sustancias prohibidas».

En resumidas cuentas, los actos de cultivo abarcan desde la siembra de las plantas a la recolección de las sustancias tóxicas que se obtienen con ellas. A ciertas dudas vinculadas con la siembra aludiremos después.

El artículo 1 apartado i) del Convenio Único de 1961 sobre estupefacientes lo define como «el cultivo de la adormidera, del arbusto de la coca o de la planta de cannabis».

La jurisprudencia ha creado un cuerpo de doctrina uniforme en relación con las conductas atípicas basadas en actos de cultivo; figuran en este nomenclátor los cultivos autorizados que posean una finalidad positiva para la salud, los destinados al autoconsumo y también los que no sirvan para promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal por falta de idoneidad (un ejemplo de falta de idoneidad es el cultivo de una variedad de cannabis que en el terreno en que se está cultivando, por la latitud, no alcance la concentración de THC suficiente).

§2. Dada la extensión desmesurada del tipo, se ha cuestionado si engloba un acto de cultivo la tenencia de semillas para el cultivo. Acerca de este asunto coexisten dos posturas doctrinales, una que establece que este acto de tenencia de semillas no representa el inicio de la ejecución, ya que la simple tenencia no es un acto de cultivo en sí mismo, por lo que la tenencia de semillas no sería punible. La segunda corriente doctrinal sostiene que si se trata de semillas destinadas para el cultivo, su posesión podría suponer un delito de tráfico de drogas en grado de tentativa.
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