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RESUMEN:

El delito del trafico de drogas se configura como un delito de peligro cuya tipificacion
nace de la necesidad de proteger la salud publica debido a su expansion y al impacto
de los efectos de las drogas. Tanto los organismos internacionales como los diversos
Estados han tratado de dar respuesta a lo largo de los afios, optando siempre por
emplear el Derecho Penal como respuesta, aplicando politicas prohibicionistas que
buscan la represion y el castigo de los comportamientos relacionados con el trafico de
drogas. Sin embargo, no se debe ignorar que la relacién del ser humano con las drogas
se remonta a sus mismos inicios de modo que para poder entender la dimension del
fendmeno de las drogas es necesario conocer la evolucion legislativa de su tratamiento.
Es por esto que a lo largo de este trabajo se va a tratar de dar un enfogque lo mas amplio
posible al problema, tratando los siguientes aspectos: qué son las drogas, cual es el bien
juridico protegido tanto desde la perspectiva internacional como desde la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la evolucion del problema a lo largo de la
historia, la regulacién internacional y la regulacion en Espafia en concreto de la
respuesta al trafico de drogas, asi como la politica prohibicionista adoptada y las

posibles alternativas que existen al tratamiento del problema.

PALABRAS CLAVE: Tréfico de drogas, estupefacientes, sustancias psicotropicas,
salud publica, prohibicionismo y legalizacion.

ABSTRACT

The crime of drug trafficking is configured as a crime of danger whose classification
arises from the need to protect public health due to its expansion and the impact of the
effects of drugs. Both international organizations and the various States have tried to
respond over the years, always choosing to use Criminal Law as a response, applying
prohibitionist policies that seek the repression and punishment of behaviors related to
drug trafficking. However, it should not be ignored that the human being's relationship
with drugs dates back to its very beginnings, so that in order to understand the
dimension of the drug phenomenon, it is necessary to know the legislative evolution of
its treatment.

That is why throughout this work we will try to give the widest possible approach to
the problem, dealing with the following aspects: what are drugs, what is the protected

legal asset both from the international perspective and from the jurisprudence of the




Supreme Court, the evolution of the problem throughout history, international
regulation, and regulation in Spain in particular of the response to drug trafficking, as
well as the prohibitionist policy adopted and the possible alternatives that exist to treat

the problem.

KEYWORDS: Drug traffic, narcotics, psychotropic substances, public health,

prohibition and legalization.
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INTRODUCCION.

El tréfico de drogas como delito estd muy presente hoy en dia en nuestra sociedad y es
que afecta a un bien tan importante y necesario como es la salud pablica. Sin embargo,
no es un problema nuevo ya que lleva preocupando a la sociedad en su conjunto durante
siglos. En las dltimas décadas esta preocupacion por poner freno a la situacion se ha
cristalizado en la elaboracion de tratados internacionales que han promovido la aplicacion
de una fuerte represion y castigo de las conductas relacionadas con el trafico de drogas
tratando de evitar su consumo prohibiendo que estas circulen y se expandan. Estas
politicas se basan en un empleo del Derecho Penal como estrategia de respuesta clasica
para tratar de conseguir proteger la salud publica y calmar las preocupaciones de la
ciudadania ante un problema que se extiende y cuya incidencia va en aumento. Este
empleo del punitivismo del Estado lo vemos también en el caso conceto de Espafia donde
a lo largo de las sucesivas reformas se va conformando como estrategia de respuesta
empleada por los poderes publicos ya no tanto para conseguir abordar el problema de un
modo eficaz sino para conseguir el favor de la opinidn publica y transmitir una sensacion

de seguridad.

Sin embargo, en los Gltimos tiempos han aparecido opiniones contrarias al empleo de
estas politicas las cuales defienden que la estrategia tradicional de respuesta ante el
fendmeno de las drogas esta siendo mas perjudicial que beneficiosa. Y abogan por un
cambio en el enfoque de estas politicas para tratar de conseguir una respuesta efectiva

para tratar un problema que pone en peligro la salud de la sociedad en su conjunto.



1. DROGAS (QUE SON? DIVERSAS DEFINICIONES DEL CONCEPTO DE
DROGA.

Para empezar a tratar el tema de las drogas como delito y como problema social lo primero
que debemos hacer es dar una definicion del concepto de droga. A lo largo de la historia
se han ido dando diversas definiciones de las sustancias psicoactivas ya que el consumo
de drogas es una practica que lleva existiendo desde que el mundo es mundo.

En la obra de Antonio Escohotado “Historia general de las drogas” encontramos esos
inicios de las referencias a las drogas y su uso, y los encontramos dentro de la cultura
griega, mas concretamente mencionados como farmacos dentro de la medicina. En el
Corpus Hipocraticum! se define droga como “sustancias que actian enfriando,
calentando, secando, humedeciendo, contrayendo y relajando, o haciendo dormir”. Esta
definicion se suma al término Pharmakon que los griegos empleaban y que significa a la
vez remedio y veneno, esto nos viene a decir que consideraban que el hecho que un
farmaco fuera beneficioso o perjudicial no dependia de la sustancia sino de la dosis que
se administrara®. De modo que desde la perspectiva de esta definicion las drogas no eran

buenas 0 malas per sé, sino que eso dependia del uso que se les diera.

En la actualidad el concepto de droga es muy amplio, de ahi que nos encontremos con
multiples definiciones que tratan de abordar y definir el concepto de droga, esta vez desde

un enfoque muy diferente al que se le dio en los primeros siglos.

Para empezar nos referimos a la definicion que le da la Real Academia Espafiola (RAE),
y segun esta el término droga tiene dos definiciones, por un lado “sustancia mineral,
vegetal o animal, que se emplea en la medicina, en la industria o en las bellas artes” y
por otro lado “sustancia o preparado medicamentoso de efecto estimulante, deprimente,
narcdtico o alucindgeno™, de cuya diferenciacion podemos observar que el término
droga no tiene una definicidn exacta ya que es empleada para designar tanto las sustancias

psicoactivas que hay en la naturaleza como aquellas sintéticas creadas por el ser humano.

Otra definicidn que debemos tener en cuenta es la que da la OMS que en su Glosario de

términos de alcohol y drogas da una definicién de drogas multidisciplinar ya que segln

! Constituye un conjunto de escritos médicos que data de los siglosVy IV A.C.

2 Escohotado, A. (1999). Historia General de las Drogas: Incluyendo el Apendice Fenomenologia de las
Drogas. Espasa Calpe Mexicana. p. 203-206.

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed. [version 23.4 en linea.
<https://dle.rae.es> [Consultado por Ultima vez el 27/04/2021 en: https://dle.rae.es/droga].



desde qué perspectiva se enfoque la definicién cambia, asi pues define el término drogas
por un lado desde el enfoque de la medicina como “toda sustancia con potencial para
prevenir o curar una enfermedad o aumentar la salud fisica o mental y en farmacologia
como toda sustancia quimica que modifica los procesos fisioldgicos y bioquimicos de los
tejidos o los organismos”, y por otra parte en lenguaje coloquial nos viene a decir que “el
término suele referirse concretamente a las sustancias psicoactivas y, a menudo, de
forma aln mas concreta, a las drogas ilegales™. En este caso vemos que la perspectiva
médica define el concepto de drogas desde los efectos que causa en el organismo,
mientras que la definicion coloquial lo hace en funcién de la tipificacion del tipo de

sustancia.

Otras definiciones importantes de la OMS son aquellas mencionadas en los informes
realizados por el Comité de Expertos de la OMS en Farmacodependencia. Estos Comités
han realizado numerosos informes tratando la tematica de las drogas ya que supone un
tema de salud publica de gran relevancia, a lo largo de los afios han ido definiendo el
concepto de droga y elaborando una serie de listas donde van introduciendo las diversas
sustancias psicoactivas que van apareciendo en la sociedad, catalogandolas en las listas
de fiscalizacion internacional®. En concreto cabe destacar el 20° informe realizado en
1974 (informe técnico n°® 551/1974) en el cual define droga de la siguiente manera “se
entiende por farmaco o droga toda sustancia que, introducida en el organismo vivo,
puede modificar una o mas de sus funciones”, y diferenciandolo de esta define las drogas
causantes de dependencia como “es aquella cuya interaccion con un organismo vivo

puede provocar un estado de dependencia fisica, psiquica o de ambos tipos™®.

Y maés recientemente la OMS definio el concepto de droga como “Droga es toda
sustancia terapéutica 0 no que, introducida en el organismo por cualquier via de
administracion, produce una alteracion, de algun modo, del natural funcionamiento del
sistema nervioso central del individuo y es, ademas, susceptible de crear dependencia,

ya sea psicoldgica, fisica 0 ambas”.

4 World Health Organization. (1994). Glosario de términos de alcohol y drogas. Ginebra: Organizacion
Mundial de la Salud. p. 33.

® Esta lista fue elaborada en la Convencién Gnica sobre estupefacientes del 30 de marzo de 1961 (Nueva
York) y supone el primer tratado internacional para el tratamiento y control de las drogas a nivel
internacional. Las drogas aparecen clasificadas en base a criterios relacionados con el uso de la concreta
sustancia y el riesgo de abuso que presentan.

& OMS, 20° Informe técnico del Comité de Expertos en Farmacodependencia, n° 551, Ginebra, 1974, p.
15-18.



Por ultimo, si acudimos al diccionario panhispanico del espafiol juridico’ encontramos
que define droga como “droga toxica, estupefaciente o sustancia psicotropica”, y mas
concretamente define droga toxica como “sustancia natural o sintética cuyo consumo
reiterado provoca dependencia psiquica, tolerancia y dependencia fisica de sus efectos,
y que, conforme entiende mayoritariamente la jurisprudencia y la doctrina, debe estar
recogida en alguna de las listas de productos que figuran en los anexos a los convenios
internacionales sobre la represion del trafico de estupefacientes ratificados por Espafia”.
Y en cuanto a la definicion de sustancia estupefaciente y psicotropica las define como
“sustancia, natural o sintética /.../” en relacién a los convenios internacionales:
Convencion Unica de las Naciones Unidas sobre estupefacientes de 19618 y Convenio de
Viena sobre sustancias psicotrépicas de 1971, respectivamente, y a las diversas listas

dentro de las cuales se clasifican las sustancias.

Asi pues, a traveés de estas definiciones podemos comprobar que las drogas tienen una
gran variedad de definiciones, sin embargo, todas tienen en comun un aspecto, y es que
para definirlas se hace referencia a los efectos que producen en el organismo humano, es
decir, se las define en cuanto a los efectos que produce su consumo. Y es que es ahi donde
reside su relevancia, donde nace la preocupacion en cuanto a sus efectos sobre la salud.
Es a raiz de estas definiciones que vamos a ir viendo el por qué de la “guerra contra la
droga”, afiadiéndole el mundo oscuro en el que se haya sumida con todos los tipos de
conductas prohibidas que se relacionan con ellas, con su consumo, su produccion y su
trafico. Pero principalmente nos vamos a centrar en el enfoque legislativo que se le da a

la lucha contra este problema que se ha convertido en una lacra para nuestra sociedad.

Por todo esto, una vez visto que son las drogas, vamos a pasar a analizar el porqué de su

tipificacion y de la lucha a lo largo de los afios en contra de su consumo.

” Diccionario elaborado conjuntamente en 2014 por la Real Academia Espafiola (RAE) y el Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ).

8 La Convencién define estupefacientes como “sustancias destinadas a mitigar el dolor cuyo uso indebido
puede dar lugar a una toxicomania”. Y junto a la definicion de estupefaciente define una serie de sustancias
que se consideran nocivas para el ser humano y que se incluyen en la lista de fiscalizacion de drogas (Trafico
de drogas. (s/f). Recuperado el 29 de abril de 2021, de Wolterskluwer.es website:
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es).



https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUMTSwsTtbLUouLM_DxbIwMDCwNzI0uQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAKg3EMDUAAAA=WKE

2. LAS DROGAS EN EL DERECHO PENAL ¢(POR QUE APARECE
TIPIFICADO EL TRAFICO?

Para poder empezar a analizar este punto lo primero que debemos hacer es tratar el
concepto de droga desde la perspectiva del derecho Penal, en este caso los delitos
relacionados con las drogas aparecen recogidos en el Codigo Penal en el Titulo VXII “De
los delitos contra la seguridad colectiva”, Capitulo III “De los delitos contra la salud

publica”, en los arts. 368 y ss. CP.

Mas concretamente en el art. 368 CP aparece tipificado el trafico de drogas. Este articulo
fue modificado por la reforma de la LO 5/2010 dice asi: “L0os que ejecuten actos de
cultivo, elaboracion o tréfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el
consumo ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las
posean con aquellos fines, serén castigados con las penas de prision de tres a seis afios
y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias
0 productos que causen grave dafio a la salud, y de prision de uno a tres afios y multa del

tanto al/ duplo en los demas casos. [...] ”.

Analizando la redaccion de este articulo podemos ver que hay diversas peculiaridades
que debemos tener en cuenta. En primer lugar, se trata de un delito de tipo abierto® ya que
las conductas castigadas no constituyen una enumeracion taxativa, sino que se dejan
abiertos para que se analice en cada caso concreto de manera que asi se puede abarcar

casi la totalidad de las conductas que se relacionen con las drogas y su consumo®,

Ademas, podemos observar que lo que se penaliza no es el consumo, a pesar de que segln
las definiciones dadas se ve que los efectos que produce su consumo es lo que caracteriza
a las drogas, sino que las conductas tipificadas son el cultivo, la elaboracion, el trafico y
conductas analogas que faciliten su consumo. Es decir, lo que se prohibe y se trata de
evitar es que las drogas estén en circulacion y sean accesibles por la poblacién en general,

se trata de abordar el problema dificultando su consumo.

% Seglin la definicién del Diccionario panhispanico del espafiol juridico es una “clase de tipo de delito que,
de modo excepcional, exige expresamente la antijuridicidad (con ese nombre o con otro termino
equivalente) de la conducta, obligando con ello al juez a completar de ese modo la descripcion tipica [...] .
10 Juridicas, N. (2007). El delito de trafico de drogas y el principio de proporcionalidad - Noticias Juridicas.
Recuperado de https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4328-el-delito-de-trafico-
de-drogas-y-el-principio-de-proporcionalidad/.
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Otro punto que observamos en la redaccion de este art. 368 CP es que no se define el
concepto de droga, no se dice queé entiende el legislador por droga ni se dan referencias
sobre textos a los que dirigirnos a buscar su concreto contenido. Por ello para saber a qué
sustancias en concreto se refiere debemos acudir a los textos internacionales que abordan
este tema como pueden ser en las listas de fiscalizacion de sustancias que hemos
mencionado antes de la Convencion Unica sobre estupefacientes de 1961 o al Convenio
de Viena sobre sustancias psicotropicas de 1971, asi como a los diferentes informes
realizados por la OMS por el Comité de expertos en farmacodependencia.

Se trata, pues, de una norma penal en blanco (impropial!) en la que para concretar el
contenido de la misma debemos remitirnos a acuerdos y convenios internacionales que
hayan sido publicados y ratificados por Espafia ya que, tal y como se deprende del art. 96
CE y art. 1.5 CC, solo asi su contenido adquiere fuerza vinculante en nuestro pais'?.

Y no solo eso, sino que también se trata de un delito de peligro abstracto en la medida en
que las conductas que castiga este art. 368 CP son aquellas que presumen un peligro para
el bien juridico protegido, que en este caso es la salud publica®. Por ello este delito no
requiere un resultado ya que se entiende que con solo llevar a cabo el acto se esta poniendo

en peligro la salud publica como principio fundamental en nuestra sociedad.

Por ultimo, debemos analizar el hecho de que en el mismo articulo se establece que todas
estas conductas relacionadas con las drogas toxicas, los estupefacientes y las sustancias
psicoactivas son ilicitas por tratarse de sustancias que causan un “grave dafo a la salud”,
y es que la salud constituye el bien juridico protegido de este tipo penal. De modo que el
elemento central de este delito es que la sustancia de la que se trate se considere como
perjudicial para la salud, es decir, que sea lesiva en cuanto a los textos internacionales en
la materia y que los efectos que causen tengan similitud con los que producen drogas ya

identificadas como dafinas para la salud.

Y no solo eso, sino que ademas de tener que ser consideradas como drogas toxicas (las

perjudiciales para la salud), se establecen diferencias entre las que afectan muy

11 Es una ley penal en blanco impropia ya que remite a cuerpos normativos distintos al CP, como son los
convenios internacionales en materia de drogas ratificados por Espafia. Souto, M. A. (2005). Las leyes
penales en blanco. Nuevo Foro Penal, 68, 13., p. 18.

12 pérez, T. M. (2005). El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trafico de drogas. Anuario juridico
y econémico escurialense, (38), 93-116. p. 97-98.

13 Marin, A. J. (2007). Formas imperfectas en los delitos de trafico de drogas. Boletin del Ministerio de
Justicia, 61(2028), 7-27. p. 11.
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gravemente y las que no, siendo esta clasificacién importante en cuanto a la variacion de
las penas'®. Asi pues, constituye un elemento del tipo la nocividad de la droga de la que
se trate ya que en funcion de los efectos que causen las penas aplicadas seran diferentes.
Y esa nocividad se debe ver no solo en remision a los textos internacionales sino también
en base a criterios médicos y farmacoldgicos, aunque estd ampliamente extendida la

diferenciacion dualista que se hace entre drogas duras y drogas blandas.

Una vez vistos los puntos mas relevantes de este delito del trafico de drogas debemos
pasar a analizar el bien juridico protegido, y es que, este es el punto central del delito ya
que de su necesidad de proteccion nace la penalizacion de las conductas que se consideran

que pueden afectar la salud publica, ponerla en peligro.

3. DROGAS COMO PROBLEMA DE SALUD DE LA SOCIEDAD. LA
SALUD PUBLICA COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Como ya hemos visto, el delito de trafico de drogas es un delito de peligro, esto quiere
decir que basta con que la conducta sea potencialmente peligrosa para el bien juridico que
se protege®®, la salud publica. Pero hay que puntualizar que se trata de un delito de peligro
para la colectividad, para el conjunto de la sociedad, por eso el bien juridico es la salud
publica y no la individual. De ahi que lo que se castiga no es el consumo individual, sino

que es la puesta a disposicion y la facilitacion de estas sustancias.

El autor Alonso R. Pefia define la salud ptblica como “aquel nivel de bienestar fisico y
psiquico que afecta a la colectividad, a la generalidad de los ciudadanos, o al conjunto
de condiciones que positiva 0 negativamente garantizan y fomentan la salud de los
ciudadanos *°. Esta definicion nos confirma que no se trata de salud individual (ya que
seria una intromisién por parte del Estado en la esfera privada de cada uno), no es el
mismo concepto ya que no es tan facilmente medible como el de la salud individual. De
modo que se aprecia en funcion de la existencia de factores (en este caso sustancias) que
por sus especiales efectos y generacion de dependencia pueden afectar gravemente a la

salud de los ciudadanos.

14 Conde, F. M. (2015). Derecho penal. Parte especial. TIRANT LO BLANCH. p. 551.

15 1bid. p. 553.

16 Pefia Cabrera Freyre, A. (2009). Tréafico ilicito de drogas y delitos conexos. Perspectivas dogmaticas y
politico criminales. JURISTAS EDITORES E.I.R.L. p. 86.
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En esta misma linea cabe mencionar la definicion de Araceli Manjén-Cabeza Olmeda que
da una definicion de la salud pablica desde la perspectiva del tréfico de drogas y la
entiende como “la suma de la salud de todos los individuos, afirmandose que cualquier
peligro para salud publica es grave, porque puede afectar a una multiplicidad de sujetos
pasivos, aunque el dafio en una persona concreta que consuma no sea grave™!’. Con esta
definicién podemos ver mas claro el hecho de que el verdadero peligro del consumo de
drogas, el que hace que sea tan necesaria la regulacién de las drogas y el que motiva el
establecimiento de la salud publica como bien juridico de este tipo de conductas, es el
hecho de que el consumo y tréafico de drogas es un problema que afecta a nivel mundial.
No se trata de un problema que ocurra solo en un determinado lugar o ambiente, sino que

no conoce de fronteras, se expande y esta en constante movimiento.

Para darle méas profundidad al tema debemos hablar de la proteccidn de esta salud publica

desde organismos internacionales, en concreto vamos a hablar de la OMS.

Para empezar, resulta importante el enfoque de la OMS como organismo creado para
velar por la salud®®. La OMS define la salud como “estado completo de bienestar fisico,
mental y social, y no ha de entenderse solamente como la ausencia de afecciones o
enfermedades™?®; y considera la salud pablica como un concepto social y politico
“destinado a mejorar la salud, prolongar la vida y mejorar la calidad de vida de las
poblaciones mediante la promocion de la salud, la prevencion de la enfermedad y otras
formas de intervencion sanitaria”?. Asi pues, la salud pablica es un concepto mas
politico-social en el cual la tutela de la salud de cada individuo se proyecta sobre la
sociedad en su conjunto por tratarse de un problema que no se haya circunscrito, sino que

afecta o puede afectar a toda la sociedad por igual?t. De modo que a través de la busqueda

17 Olmeda, A. M. C. (2003). Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y proporcionalidad.
Bien juridico y (des) proteccién de menores e incapaces. Anuario de derecho penal y ciencias penales,
56(1), 45-112. p. 95.

18 Es un érgano especializado de las Naciones Unidas en 1948 y su funcion principal es servir como
organismo coordinador y directivo en los asuntos de sanitarios y de salud publica internacional (OMS, 34°
Informe técnico del Comité de Expertos en Farmacodependencia, n® 942, Ginebra, 2006).

19 Definicion extraida de la constitucion de la OMS (2014, se puede consultar en
https://apps.who.int/gb/bd/s/index.html).

20 World Health Organization. (1998). Promocioén de la salud: glosario (No. WHO/HPR/HEP/98.1).
Ginebra: Organizacion Mundial de la Salud. p. 12.

21 Lépez, A. E. (2012). El delito de trafico de drogas. Revista de Derecho de la UNED (RDUNED), (10),
p. 94-124. p. 94-95.

13


https://apps.who.int/gb/bd/s/index.html

y proteccion del bienestar general se estd garantizando la proteccion de la salud de cada

individuo.

Mas concretamente en relacion con la temaética de las drogas cabe destacar su elaboracion
de diversos informes cuya funcién es tratar de buscar una respuesta que consiga abordar
este problema de consumo de drogas en la sociedad, tal y como recoge en su 20° informe,
“el interés y la inquietud generales que suscitan los problemas personales, sanitarios y
sociales que plantea el consumo, al margen de la practica medica aceptable, de ciertas
drogas causantes de dependencia”??. En dichos informes los expertos de la OMS van
catalogando las diversas sustancias que generan dependencia y que van apareciendo en la
sociedad en funcion de sus efectos y su lesividad tratando asi de facilitar una respuesta
ante la preocupacion por la salud.

Y es que resulta innegable que en la sociedad existen drogas y que muchas de ellas son
necesarias para el tratamiento medico de dolores y padecimientos, sin embargo, estas
mismas drogas pueden ser objeto de abuso y, en consecuencia, gravemente perjudiciales.
Por esto la OMS destaca que “un régimen de fiscalizacion de drogas eficaz y acorde con
el espiritu de los tratados para la fiscalizacion de drogas debe, por lo tanto, alcanzar el
justo equilibrio entre la importancia otorgada a estos dos objetivos”2, esto es, a través
de una adecuada fiscalizacion el objetivo es garantizar que toda la poblacion tenga acceso
a los medicamentos y farmacos necesarios, pero con un control que permita evitar de una

manera efectiva los usos indebidos.
3.1. Reégimen de fiscalizacién de drogas.

A nivel de regulacion internacional en materia de drogas, hay que mencionar dos
convenciones que hay tenido un papel relevante en la lucha contra las drogas ya que
dichos convenios elaboraron las listas de fiscalizacion de drogas que sirven como
referencia a la hora de considerar si el trafico, cultivo, venta... de una determinada

sustancia esta sujeta a prohibicion.

Si bien es cierto que antes de 1961 hubo otros muchos tratados de fiscalizacion de drogas

que trataron de abordar el asunto, no es hasta la Convencién Unica que se le da un enfoque

22 OMS, 20° Informe técnico del Comité de Expertos en Farmacodependencia. Op. Cit., p. 8

23 OMS (2011) Garantizando el equilibrio en las politicas nacionales sobre sustancias fiscalizadas:
Orientacion para la disponibilidad y accesibilidad de los medicamentos fiscalizados, p. 1. Ginebra:
Organizacion Mundial de la Salud.
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mas prohibicionista e introdujo obligaciones penales que permitieron la criminalizacion
de determinadas conductas en las cuales se hallaran involucradas las sustancias

fiscalizadas en sus listas?.

La Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961 es un tratado internacional de las
Naciones Unidas y fue la primera convencion a nivel internacional en la cual se trat6 el
tema de las drogas y se acordd que se tratada de un tema que preocupaba a todos los
paises por igual. Y asi se hizo constar, se indicd que por un lado se realizd dicha
convencion debido a la preocupacion por “la salud fisica y mental” y se reconoci6 que
“el uso médico de los estupefacientes continuara siendo indispensable para mitigar el
dolor y que deben adoptarse las medidas necesarias para garantizar la disponibilidad de
estupefacientes con tal fin”, y en contraposicion a esto también entendian que “la
toxicomania constituye un mal grave para el individuo y entrafia un peligro social y
economico para la humanidad”?®. Es por esta doble perspectiva de las drogas como cura
necesaria pero también como enfermedad de la sociedad?®, y ante el aumento de la
preocupacion por la salud de la sociedad que las diferentes partes de la convencion
deciden intervenir y prohibir de manera tajante y absoluta en todos los paises firmantes
los usos no relacionados con la medicina o la ciencia de tres plantas en concreto y sus

derivados: el cannabis, el opio y la hoja de coca.

De esta convencion debemos destacar su articulo 2227 ya que es el primero en el que se
menciona la salud publica, y se la menciona como el objeto de la proteccion que deben
adoptar los paises a la hora de prohibir el cultivo de las sustancias incluidas en las listas.
Vemos pues que la salud publica es la piedra angular del delito de trafico de drogas desde
los primeros tratados y que es su proteccion la que impulsa toda la politica prohibicionista

que se adoptod a raiz de este tratado. Esto mismo se ve reflejado en la elaboracién de las

24 Bewley-Taylor, D., & Jelsma, M. (2011). Cincuenta afios de la Convencion Unica de 1961 sobre
Estupefacientes: una relectura critica. Serie reforma legislativa en materia de drogas, 1.

25 Extractos obtenidos del preambulo de la Convencion Unica de 1961, en concreto del Protocolo de 1972
que la modifica (Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, enmendada por el Protocolo que
modifica la Convencion Unica de 1961 sobre estupefacientes, hecho en Nueva York el 8 de agosto de 1975.
Ratificado por Espafia el 25 de marzo de 1972. BOE nim. 264, de 4 de noviembre de 1981).

% Contraposicion que habiamos visto al hablar de la definicidn griega de drogas, mediante el concepto
Pharmakon que identificaba a la droga como remedio y veneno al mismo tiempo.

27 Art. 22 Convencion Unica: “Cuando las condiciones existentes en el pais o en un territorio de una Parte
sean tales que, a su juicio, la prohibicién del cultivo de la adormidera, del arbusto de coca o de la planta
del cannabis resulte la medida mas adecuada para proteger la salud publica y evitar que los
estupefacientes sean objeto de trdfico ilicito, la Parte interesada prohibird dicho cultivo”.
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listas (tanto la lista realizada por la convencion Unica de Estupefacientes de 1961 como
la elaborada por la convencion sobre sustancias psicotrépicas de 1971 que veremos mas
adelante)?® y los motivos de inclusion de las drogas en una y en otra ya que se hace en

funcion de la adiccion que causen y de los nocivas que sean para la salud.

Tabla 1. Elaborada por la Comision Global de Politica de Drogas. (2019).

Convencion Unica de 1961 schre Estupefacientes

LISTA | LISTAII LISTA 1N LISTA IV

Sustancias que son muy
adictivas o de probable
uso indebido, y
precursores gue se
pueden convertir en
estupefacientes que son
igualmente adictivos y
también de probable uso

indebido {p. ej., cannabis,

opio, heroina, metadona,
cocaina, hoja de coca,

Sustancias que son
menos adictivas y cuyo
uso indebido es menos
probable que las de la
Lista | (p. e}.. codeina,
dextropropoxifeno)

Preparados que
contienen una cantidad
baja de estupefacientes,
son poco susceptibles
de uso indebido y estan
exonerados de la
mayoria de medidas de
fiscalizacion impuestas
sobre las sustancias que
contienen (p. ej., <2,5%
codeina, <0,1 % cocaina)

Determinados
estupefacientes
también enumerados
en la Lista |
considerados como
"particularmente
NOCIVOS por SUS
propiedades adictivas”
y con escaso o nulo
valor terapéutico (p. ej.,
cannabis, heraina)

oxicodona) e

I

Por ultimo, a nivel internacional tenemos que hablar del Convenio sobre sustancias
psicoactivas de 1971, el cual también se trata de un tratado internacional de la ONU en
materia de fiscalizacion de sustancias, pero solo en referencia a las sustancias
psicoactivas®®. Vemos que se establecio una diferenciacion entre estupefacientes y
sustancias psicoactivas cuya finalidad no es otra sino permitir que se flexibilizaran las
prohibiciones en favor de las farmacéuticas para poder emplear esas sustancias incluidas
en las listas de sustancias prohibidas en la Convencion Unica en la elaboracion de sus

productos®, pero Ginicamente con fines médicos y de investigacion.

Esta misma justificacion aparece recogida en el preAmbulo de dicho Convenio donde
reconocen, ademas de que el uso indebido de sustancias es un riesgo para la salud publica,
que “el uso de sustancias sicotrépicas para fines médicos y cientificos es indispensable y

que no debe restringirse indebidamente su disponibilidad para tales fines”3L. Por ello la

28 Tabla 1y Tabla 2.

29 Del mismo modo la Convenciéon Unica trataba solo de las drogas definidas como estupefacientes.

30 Comisidn Global de Politica de Drogas. (2019). La clasificacion de sustancias psicoactivas. Cuando se
dejo atrés a la ciencia.

31 Convenio sobre Sustancias Psicotrdpicas, hecho en Vienael 21 de febrero de 1971. Ratificado por Espafia
el 16 de agosto de 1976. BOE num. 218, de 10 de septiembre de 1976.
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importancia de este Convenio radica en que se permite el uso de determinadas sustancias

psicoactivas, pero solo con usos médicos y en pequefias cantidades.

Tabla 2. Elaborada por la Comisién Global de Politica de Droaas. (2019).

Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971

LISTA |

Drogas que presentan un
alto riesgo de uso
indebido y que
constituyen una amenaza
especialmente grave para
la salud publica, con
escaso o nulo valor
terapéutico (p. €j., LSD,

LISTA I

Drogas que presentan un
riesgo de uso indebido y
que constituyen una
amenaza grave para la
salud publica, con un
valor terapéutico de bajo
a moderado (p. ej.,
dronabinol, anfetaminas)

Drogas que presentan un
riesgo de uso indebido y
que constituyen una
amenaza grave para la
salud publica, conun
valor terapéutico de
moderado a alto {p. €j.,
barbitaricos,

LISTA 1 LISTA IV

Drogas que presentan un
riesgo de uso indebido y
que constituyen una
amenaza menor para la
salud padblica, con un alto
valor terapéutico (p. ej.,
tranquilizantes, incluido el
diazepam)

MDMA, catinona}

buprenorfina)

Si bien la fiscalizacion de las diversas drogas no responde Unicamente a su nocividad para
la salud en cuanto a criterios médicos®?, sino que ademas de responder a aspectos
derivados de un estudio farmacologico de las sustancias, su inclusion también depende
en gran medida de los antecedentes culturales e historicos de la civilizacion ya que hay
sustancias que son legales, como el alcohol o el tabaco, pero que son igualmente
perjudiciales para la salud®. Asimismo observamos que hay sustancias introducidas en
las listas que aparecen en la misma cuando sus efectos no son equiparables, del mismo
modo que no lo son las dosis que se necesitan para alcanzar ese efecto. Asi es esta
diferenciacion entre drogas introducidas en las listas y drogas que no la que establece la
distincion ampliamente extendida entre “drogas legales y drogas ilegales™*. Y es esta
definicion la que acaba condicionando que una droga sea nociva 0 no para la salud
publica, no segun sus efectos por el consumo, sino a efectos de su prohibicién y de la

elaboracion de politicas prohibicionistas.

Como podemos ver, la preocupacion por la salud publica a nivel internacional impulsé la
celebracion de estos tratados internacionales con el fin ultimo de protegerla, de tratar de
poner freno a una problematica de tal magnitud como es el trafico de drogas y su
consumo. Las listas de fiscalizacién suponen para aquellos paises que ratifican los
tratados el tener que aplicar una politica prohibicionista hacia el trafico que las sustancias

que se encuentran en las diversas listas, convirtiéndolas asi en drogas ilegales. Se trata

32 Conde, F. M.: Op. Cit. p. 549-550.
33 Comisidn Global de Politica de Drogas.: Op. Cit., p. 7-11.
34 Zorrilla, C. G. (1997). Drogas y control social. revista Poder y Control N. p. 3-4.
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pues de una prohibicion de carécter absoluta y general a nivel internacional caracterizada
por tratar de lograr un control riguroso sobre las drogas. Esto puede ser considerado como
la instauracion de la “guerra contra las drogas”®, la politica prohibicionista que mas

adelante veremos y que caracteriza la lucha contra las drogas en nuestra sociedad.
3.2.  Lasalud publica como bien juridico protegido en nuestra legislacion.

La salud publica aparece recogida en nuestra Constitucion en el art 43 CE®® reconociendo
el derecho a la salud y estableciendo que es labor de los poderes publicos tutelarla a través

de las medidas que estimen pertinentes.

Esto es, la salud publica es un derecho fundamental para nuestra sociedad, sin embargo,
esto no es lo Unico que legitima a este bien juridico para merecer proteccion penal. Para
justificar la aplicacion del lus puniendi del Estado debe tratase de un bien que tenga la
suficiente importancia social y que ademas necesite de esa proteccion. En este caso se
trata de un bien social fundamental (ya que aparece recogido en la Constitucion), pero
ademas afecta gravemente a los individuos, a todos los que se ven involucrados en el
mundo de las drogas. Pero hay que matizar que no todas las sustancias afectan del mismo
modo, por ello hay que dirigirse a las listas elaboradas por los convenios internacionales
para comprobar qué sustancias afectan en qué medidas y si es necesario poner en marcha
todo el organismo penal. Asi la salud publica como bien juridico merece proteccion penal,

pero graduada, aplicada en funciéon de la sustancia ante la que nos encontremos®’.
3.2.1. Breve vistazo a la jurisprudencia.

También debemos mencionar la forma y contenido que se le ha ido dando al concepto de
salud publica a través de los pronunciamientos de los Tribunales en diversas sentencias,

y es que en materia de drogas la jurisprudencia existente es amplisima.

En primer lugar, en las STS del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1970 o en la STS 4

de junio de 1990 se pone de manifiesto el hecho de que lo que se pretende proteger es la

% Slapak, S., & Grigoravicius, M. (2007). “Consumo de drogas”: la construccién de un problema social.
Anuario de investigaciones, 14, 239-249.

36 Articulo 43 CE: “1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes publicos
fomentaradn la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitardn la adecuada
utilizacion del ocio”.

3" MIR PUIG, Santiago, «Bien juridico y bien juridico penal como limites del lus puniendi», en Estudios
penales y criminolégicos X1V, Santiago de Compostela 1989 1990, pp. 204 y ss.
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salud publica y por ello lo que se penaliza es el dafio que se hace a la sociedad® a través
de las conductas de tréfico y puesta a disposicion de las drogas.

Mas concretamente, en la STS de 7 de noviembre de 2000, el Tribunal Supremo da un
concepto mas preciso y desde una perspectiva penal de la salud publica al decir que “la
salud publica, como tal, no constituye una entidad real de naturaleza biol6gica, sino una
manera verbal de sefialar un peligro no permitido dentro del orden social. En el caso del
delito de trafico de drogas este peligro no permitido no depende, por lo tanto, de las
consecuencias bioldgicas generales que la accion pueda generar, sino de la exclusién
total del consumo de ciertas sustancias que persigue el legislador "°. En esta sentencia
el legislador deja claro que el hecho de que se castigue el trafico de determinadas
sustancias nace de la prohibicion de estas en nuestra sociedad, prohibicion que viene dada
de la introduccion de dichas drogas en las listas internacionales de fiscalizacion que

hemos visto con anterioridad*.

Posteriormente, en la sentencia de 11 de abril de 2005 el Tribunal aborda de una manera
mas directa el tema y dice que “lo que se sanciona es la puesta en peligro del bien
juridico, razon por la cual deben quedar excluidas de la punicién por este delito aquellas
conductas en las que, aun cuando aparentemente se realice la conducta tipica, por las
especiales o excepcionales circunstancias que concurren en el caso concreto, puede
excluirse totalmente la generacion de riesgo alguno para el bien juridico protegido’*!.
Aqui el legislador hace hincapié en el hecho de que el bien juridico protegido es la salud
publica, y es mas, deja claro que la gran cantidad de conductas que se ven castigadas estan
justificadas en el hecho de que se pone el peligro la salud pablica. Con esta sentencia el
Tribunal esta queriendo decir que el trafico de drogas se trata de un delito de peligro y
que para que la conducta sea punible no solo debe ser antijuridica, sino que ademas debe

producir o ser susceptible de producir una lesion del bien juridico que se protege®?.

38 Marin, A. J. Op. Cit., p. 12.

39 STS 1701/2000, de 7 de noviembre.

40 istas realizadas en la Convencion Unica de 1961 y por el Convenio de sustancias psicoactivas de 1971.
41 STS n° 444/2005, de 11 de abril.

42 Esta consideracion del delito del art. 368 CP como delito de peligro lo encontramos también la STS de
24 de octubre de 2007 el Tribunal sefiala que “el bien juridico protegido por el tipo del art. 368 CP es la
salud publica, que se ve seriamente comprometida por los efectos méas o menos nocivos que produce el
consumo de sustancias estupefacientes. /...] Por ello mismo, el legislador ha adelantado las lineas de
defensa de ese valor publico y comdn, sancionando un amplio espectro de conductas que se declaran
delictivas por el solo hecho de poner en peligro la salud publica. De ahi que la doctrina cientifica y
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De esta sentencia también hay que destacar la aclaracién que hace sobre cuando se
considera que se esta afectando la salud publica, y lo hace cuando el Tribunal dice “e/
riesgo para la salud publica no se debe considerar en relacion al dafio que pudiera
ocasionar en la salud individual del eventual comprador, sino que se lo debe referir a la
difusién misma de la droga, dado que eso es lo que la ley penal quiere evitar. Es preciso
subrayar que el bien juridico "salud publica" no se forma con la suma de las saludes
individuales. Lo que el legislador ha querido impedir no son estos dafios individuales,
que hubiera podido alcanzar con el tipo penal de las lesiones, sino algo distinto”*3. El
Tribunal esté recalcando que la salud pablica no se mide en funcion de cuanto dafio puede
hacer una determinada sustancia a una persona (esto es su salud individual), sino en como
esa conducta de trafico o cultico o distribucién relacionada con esa sustancia puede
afectar a nivel mas global, esto es, extenderse e involucrar a un gran nimero de personas.
Y, entonces, esto afiade otra perspectiva al problema ya que ya no solo se esta castigando
el trafico de drogas (y todas las conductas en el delito incluidas) por el hecho de tratarse
de drogas ilegales y nocivas, sino que ademas hay que tener en cuenta la cantidad que
esté en juego en el caso concreto. No cualquier cantidad va a ser considerada como
peligrosa para la salud publica ya que para eso debe de poder afectar a una multitud de

sujetos.

Esta afirmacion la encontramos también en la STS de 11 de diciembre de 2000: “cuando
la cantidad de droga es tan insignificante que resulta incapaz de producir efecto nocivo
alguno en la salud, carece la accion de antijuridicidad material por falta de un verdadero
riesgo para el bien juridico protegido en el tipo™*4. De estas afirmaciones de la
jurisprudencia extraemos que los criterios para considerar como ilicito el trafico de drogas
depende no solo de la droga implicada sino de su cantidad y la posibilidad de que esta
pudiera afectar a un amplio nimero de personas de manera que se pueda considerar

afectada la salud publica.

En relacion al contenido del bien juridico salud publica la sentencia del 6 de noviembre

de 2015 reafirma lo ya indicado por el Tribunal anteriormente y es que “la salud publica

jurisprudencial sean contestes en que el mencionado tipo penal es de los llamados de riesgo abstracto o
de resultado cortado”. Asi en esta sentencia el Tribunal afirma que este delito del art. 368 CP es un delito
de peligro abstracto. (STS n° 861/2007, de 24 de octubre).

43 Extracto de la STS 444/2005, de 11 de abril; pero que a su vez aparece originalmente en la STS de 13 de
octubre de 2003.

44 STS n° 1889/2000, de 11 de diciembre.
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como bien juridico protegido no coincide con la salud individual de quienes pueden verse
directamente afectados por el hecho, de modo que este Gltimo bien juridico no es el objeto

de proteccion de esta figura delictiva, sino de otras™.

De este vistazo a la jurisprudencia podemos ver que el Tribunal es claro cuando define la
salud pablica como un concepto diferenciado de la salud individual, un bien juridico con
su propia entidad y que su fundamento esta no tanto en la nocividad de la sustancia*® sino
en que la cantidad de la sustancia en el caso concreto sea de suficiente magnitud como

para ser susceptible de extenderse y afectar a multiples sujetos.

Para poder entender mejor esta tendencia de la jurisprudencia a la hora de aplicar las
penas a los delitos de drogas debemos hablar de la cantidad como condicionante de las
penas. El delito de tréfico de drogas tiene dos elementos: el tipo objetivo, que es el hecho
de que la sustancia se trate de una droga toxica, nociva para la salud*’; y el tipo subjetivo,
que se refiere a la intencion, que se busque “promover, favorecer o facilitar el consumo
ilegal de terceras personas™*®. Analizando esta afirmacion vemos que esta relacionada
con la cantidad de la droga de la que se trate ya que esta condicionara la puesta en peligro

0 no de la salud publica, y en consecuencia la consideracion como un delito.

Para poder entender esta consideracion de la jurisprudencia primero debemos hablar de
un principio que aparece recogido en la STS de 11 de abril de 2005 y que cobra especial
importancia, este es el “principio de insignificancia” de la cantidad de droga que es objeto
del trafico ilicito. Segin dicho principio “cuando la cantidad de droga es tan
insignificante que resulta incapaz de producir efecto nocivo alguno en la salud, carece
la accion de antijuridicidad material por falta de un verdadero riesgo para el bien
juridico protegido en el tipo™*°. Este principio es el que ha orientado la practica de los
Tribunales para considerar si los supuestos a los que se enfrentaban eran susceptibles de
considerarse como delitos por poner en peligro la salud publica. Asi que los Tribunales

son solo deben observar si la droga en cuestion es ilegal, sino que ademas deben tener en

%5 Sentencia de la Audiencia Provincial n® 56/2015, Seccién Tercera, de 6 de noviembre de 2015.

46 Que también es un factor determinante ya que la nocividad de una sustancia es la que condiciona su
consideracién como “droga ilegal”.

47 Como hemos visto de manera amplia anteriormente, la consideracion de las drogas como “drogas toxicas”
y por tanto ilegales, a falta de una definicion en la norma, se hace acudiendo a los tratados internacionales
en materia de drogas, los ya vistos la Convencion Unica de 1961 y el Convenio sobre sustancias
psicotropicas de 1971.

48 Conde, F. M.: Op. Cit. p. 553.

49 STS n° 444/2005, de 11 de abril.
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cuenta la cantidad de la que se tarta ya que segun esta se considerard que existe la
intencidn necesaria para que concurra el tipo subjetivo, es decir, intencion de promover,

favorecer o facilitar el consumo ilegal de terceras personas .

Asi, la cantidad marca la intencion, determina si estamos ante trafico o autoconsumo®!. A
este respecto surge la duda de ¢ Qué cantidad de droga es considerada como licita? ;Dénde
se encuentra el limite entre la tipicidad y la atipicidad? La respuesta la encontramos en
las listas elaboradas por la Instituto Nacional de Toxic6loga en funcion de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo. En un informe elaborado en 2003 tras una
reunién del pleno del Tribunal supremo establecio la cantidad de sustancias que establecia
el limite entre tipicidad y atipicidad de las conductas en base a la dosis minima a partir
de la cual se considera que la droga tiene efectos en el organismo. Y, por otro lado, en
2001 elabor6 una tabla en cuanto a las cantidades que se consideran de autoconsumo,
entendiendo que dichas cantidades cuando se adquieren cubren el autoconsumo de 5

dias®.

Las tablas quedan asi:

Dosis minima atipicidad Cantidad autoconsumo
Marihuana 100 grs
Hachis 10 mg /0,01 gr 25 grs.
Cocaina 50 mg /0,05 gr 7,5grs
Heroina 0,66 mg / 0,00066 gr 3grs
LSD 20 mg / 0,000005 gr 3 mgrs
Anfetamina 900 mgrs
MDMA 20 mg /0,02 gr 1.440 mgrs
Morfina 2 mg/ 0,002 gr 10 grs

Tabla 3. Elaboracion propia®®.

%0 Conde, F. M.: Op. Cit. p. 553.

51 Las conductas de autoconsumo entran dentro de la legalidad ya que por su entidad se considera que no
causa incidencia en la salud publica, siempre y cuando cumpla los requisitos de consumir en un lugar
cerrado, ser una cantidad que permita el consumo inmediato, que sea un consumo esporédico y sin
trascendencia social realizado en intimidad, y si se trata de un consumo en grupo que sea pequefio (Olmeda,
A. M. C. Op. Cit, p. 47).

52 Cantidades de drogas para consumo. Delito penal. Cantidad minima para surgir efecto. (2012, marzo 22).
Recuperado el 1 de mayo de 2021, de Seguridadpublica.es website: https://sequridadpublica.es.

%3 Tabla de elaboracion propia en base a los datos extraidos del Instituto Nacional de Toxicologia
(Cantidades de drogas para consumo. Delito penal. Cantidad minima para surgir efecto. Op. Cit.).
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Asi, el Tribunal emplea estas listas para considerar si la salud publica se ve 0 no
comprometida en cada caso, de modo que si la cantidad sobrepasa las dosis de
autoconsumo se tratard de un delito de trafico de drogas que atenta contra la salud
publica®.

Esta consideracion de la jurisprudencia, teniendo en cuenta tanto la nocividad de la
sustancia como la cantidad para ver si concurre la puesta en peligro del bien juridico
protegido (y asi aplicar las penas por el delito del trafico de drogas) han sido mantenidas
a lo largo del tiempo, si bien hay variaciones en cuanto a la cantidad de la sustancia, la
trayectoria es la misma en lineas generales. Esto lo vemos reflejado en la sentencia del
12 de abril de 2021: “La jurisprudencia de esta Sala (STS 646/2011, de 16 de junio, entre
otras), afiade que la necesidad de que se valoren los dos elementos de los que depende
la aplicacion del subtipo (entidad del hecho y circunstancias personales del culpable)
debe conjugarse con la exigencia de que se pondere la distinta intensidad y cualificacion

de cada uno”®®.

Una vez vistos los diversos pronunciamientos del Tribunal en conjunto, vemos que en la
jurisprudencia, de manera constante, la motivacion para tipificar los delitos del trafico de
drogas y la justificacion para la aplicacion de las penas es la proteccion de la salud
publica. Y que la salud publica no se debe medir por como la droga causa dafios en la
salud de quien las consume, sino por el nimero de sujetos que se pueden ver afectados
por la distribucion de la sustancia en concreto. De ahi que para considerar que se cumplen
los presupuestos para gque se trate de un delito de trafico de drogas se deban cumplir el
tipo objetivo y el subjetivo de manera conjunta. Pudiendo aplicar penas atenuadas®® en
funcién de la cantidad de droga, esto es, cuando esta supera las cantidades minimas, pero
sin llegar a ser de tal magnitud como para considerarse que se ve gravemente afectada la
salud publica. De modo que el delito de trafico de drogas admite penas atenuadas,

posibilidad que aparece recogida en el art. 368 parrafo 2° CP “No obstante lo dispuesto

5 La jurisprudencia del Tribunal en este aspecto es amplia y podemos observar que se siguen estos mismos
criterios en sentencias como STS 1778/2000 de 21 de noviembre, STS 1889/2000 de 11 de diciembre, STS
298/2004 de 12 de marzo, STS 62/2009 de 30 de enero, entre otras.

%5 STS n° 310/2021 de 12 de abril de 2021.

%6 Esta posibilidad de aplicar el tipo atenuado del parrafo segundo del art. 368 CP la ha manifestado el
Tribunal a lo largo de su jurisprudencia en sentencias como: STS 33/2011, de 26 de enero, STS 482/2011
de 31 de mayo, STS 542/2011 de 14 de junio, STS 646/2011, de 16 de junio, STS 1359/2011, de 15 de
diciembre, STS 193/2012, de 22 de marzo, STS 397/2012, de 25 de mayo, STS 506/2012, de 11 de junioy
STS 869/2012, de 31 de octubre.
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en el parrafo anterior, los tribunales podrén 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”.

4. LUCHA CONTRA LA DROGA. EVOLUCION LEGISLATIVA EN
MATERIA DE TRAFICO DE DROGAS.

Una vez visto y analizado el trafico de drogas y el bien juridico que se protege con la
tipificacion del delito, vamos a pasar a ver la regulacion de este delito en la legislacion
espafiola a lo largo del tiempo. Y es que frente al trafico de drogas la respuesta del Estado
ha ido variando segun la ideologia social del momento, viéndose siempre influenciada
por el &mbito internacional y las respuestas de los organismos internacionales y de otros
estados frente al mismo problema de las drogas. Como ya se ha visto al inicio del presente
trabajo, las drogas son sustancias que llevan coexistiendo con el ser humano desde el
inicio de los tiempos. Sin embargo, no siempre ha sido un problema de la magnitud que

ha adquirido en los Gltimos tiempos.

Analizar la evolucion de la legislacion espafiola debe situarnos en los antecedentes
historicos para ver el recorrido que ha tenido el tratamiento de las drogas a lo largo de la
historia a nivel mundial en las diversas culturas y etapas, y asi darle una perspectiva mas
profunda al problema y ver como la problematica de las drogas tiene sus raices bien

profundas y ligadas a la historia de la humanidad.
4.1. Lasdrogasy las primeras civilizaciones®’.

En la Antigiiedad el consumo de drogas era una conducta comun y que poco tiene que
ver con la que se realiza hoy en dia. En los inicios, las sustancias psicoactivas eran
empleadas “en cultos magico-religiosos y en actividades médico-terapéuticas”. Esto es,
el consumo estaba relacionado con actividades culturales y religiosas, asi como
relacionados con practicas curativas®®, usos que se realizaban en diversas culturas tal y

como reflejan los escritos que se han ido encontrando. Por ejemplo, se han encontrado

57 Slapak, S., & Grigoravicius, M. Op. Cit. p. 240.

58 Recordemos que las sustancias psicoactivas, como decia Antonio Escohotado, eran vistas como veneno,
pero también como remedio ya que por sus propiedades podia ser beneficioso para tratar diversos
padecimientos humanos.
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referencias al uso de sustancias psicoactivas® en varias tablillas sumerias que se remontan
al tercer milenio a.C, en el Codigo de Hammurabi®® que corresponde al S. 18 a.C, en el
antiguo Egipto hay constancia de su uso en el Papiro Ebers®® del S. 12 a.C, entre otros.
En estos documentos se ve reflejado, pero casi de un modo anecd6tico, como los seres
humanos han consumido sustancias psicoactivas desde sus origenes, si bien este consumo
dista mucho de el de la actualidad. Para poder comprender la evolucion que ha tenido

vamos a ver un poco mas su evolucion.

En la Antigua Grecia (1200 a.C — 146 a.C) el consumo de sustancias psicoactivas se
separa de la cultura y la religion y aparecen sus usos farmacoldgicos®? donde el uso de las
drogas y sus efectos viene determinado por la dosis empleada, no siendo la sustancia
buena o mala per se, y no estando este consumo regulado de ninguna manera. Aqui se
empieza a apreciar la consideracion de las drogas como perjudiciales, sin embargo, no
por la sustancia en concreto sino segun la dosis empleada, pudiendo ser beneficiosa para

el ser humano.

Sin embargo, esta concepcion de las sustancias psicoactivas desaparece con la aparicion
de la iglesia en la época del Imperio Romano (aproximadamente en el S. 1V d.C). Estas
religiones precristianas consideraron el uso de estas sustancias como comportamientos
satanicos y relacionados con la brujeria, completamente contrarios a sus creencias de
modo que se inicio una época de persecucion de aquellas personas que empleaban estas
sustancias psicoactivas. Asi se inicia la represion del consumo de sustancias psicoactivas
de un modo salvaje, pero cabe destacar que esta persecucion no era por ser las sustancias
psicoactivas consideradas como dafiinas para la salud, sino por la consideracion de su uso
como contrario a la moral y las creencias religiosas, como un ataque contra la religién

cristiana.

Durante la Edad Media y el Renacimiento (siglos XV — XVI) se empieza a ver la
influencia de la medicina arabe y se vuelve a abrir en Europa la puerta de la farmacologia,

en concreto a las practicas médicas con sustancias psicoactivas. Y mas tarde, en los siglos

%9 Sj bien se trata de un consumo de las sustancias en su modo natural y con muy poco tratamiento ya
gue se empleaban técnicas muy rudimentarias para extraer los principios activos, o ni siquiera. Son
sustancias obtenidas del cafiamo, adormidera, belladona, mandragora, cafeina, cocaina, opio, entre otras.
80 Se trata de unos de los conjuntos de leyes mas antiguos de la humanidad, desarrollado en
Mesopotamia.

61 Es un tratado médico y de farmacologia que corresponde aproximadamente al afio 1500 a.C.

52 “phdrmakon”, droga como veneno y como remedio.
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XVI -XVIII, se produce un cambio dréstico ya que la religion deja de dominar la sociedad
de un modo imperante y se abre camino la ciencia. Esto se evidencia en el hecho de que
la utilizacion de las sustancias psicoactivas deja de ser perseguida y su empleo pasa a ser
considerado como uso cientifico dentro de las disciplinas de quimica, botanica y
bioquimica. Asi pues, en un siglo la sociedad dio un cambio dréstico en cuanto al
tratamiento del consumo y usos de las sustancias psicoactivas, se pasé de un
prohibicionismo radical a ser una materia de la ciencia moderna con aplicaciones de gran
utilidad.

Y a partir de este cambio, en el siglo X1X se empiezan a sintetizar las sustancias que hoy
son mas conocidas como drogas, se aislan los principios activos y se empiezan a combinar
elaborando sustancias psicoactivas y estupefacientes mucho mas complejos y con grandes
aplicaciones en la farmacologia y la medicina, y se comienzan a comercializar, sin ningun
tipo de barrera legal ya que no se considera que sean sustancias dafiinas para la salud a
nivel global ni suponen un peligro para la sociedad, como en la actualidad. De modo que

no se ve problema en que los ciudadanos tengan acceso libre a ellas para su consumo.

4.2. Cambio de perspectiva en materia de drogas, hacia una politica

prohibicionista internacional.

Asi pues, como hemos visto, el fendmeno del consumo de drogas fue evolucionando a lo
largo de la historia sin aplicarse ningun tipo de regulacion. No es que el consumo de

drogas fuera algo poco frecuente, sino que no se le prestaba atencion.

Sinembargo, en el S. XX cambiaron las cosas. En concreto el cambio comienza a gestarse
en Estados Unidos®® ya que se comienza a asociar el consumo de determinadas sustancias
con los nuevos nucleos marginales que surgen en las ciudades formados por inmigrantes
de diferentes razas, y esto produce que se condene moralmente su consumo. y por otra
parte las farmacéuticas empiezan a limitar la venta de estas sustancias con la intencién de

monopolizar el mercado y controlar un negocio enormemente beneficioso®. Asi se ponen

63 La Harrison Act de 1914 en EEUU es la primera ley en penalizar la distribucion de opidceos (Zorrilla, C.
G. Op. Cit. p. 8).
54 Lépez, A. E. Op. Cit. p. 94.
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limites fisicos®® y morales al autoconsumo, limites que nacen mas de preocupaciones de

orden publico y de seguridad ciudadana® que de salud.

Asi se cambia la vision que se tenia de las drogas y de aquellos que las consumian, se da
un enfoque moralista que los concibe como sujetos que viven al margen de la sociedad®’
y se relacionan con actividades criminales, se configura asi la figura del toxicomano®. Y
en consecuencia surge la necesidad de elaborar leyes que penalicen y castiguen a los
consumidores para tratar de evitar que este fendmeno se extienda, pero no tanto el
consumo como la expansion de ese determinado perfil de toxicomano como sujeto
inmigrante perteneciente a los grupos marginales y con tendencias criminales®, y cuyo

estilo de vida y valores son completamente opuestos a los de la sociedad.

Es esta vision de la politica de EEUU la que se acaba extendiendo a nivel internacional y
es el origen de la Conferencia de Shanghai de 19097 donde se regula la produccion y
comercializacion de determinadas sustancias (principalmente el opio)’!. Esta conferencia
supone el punto de partida de la legislacion internacional en materia de drogas y motiva
la normativa internacional en materia de fiscalizacion de drogas que ya hemos visto en el
apartado anterior’2. Y es a través de los diversos tratados y convenciones internacionales
que se va cristalizando el prohibicionismo como la regla general ante las drogas’®,
justificando la aplicacion de penas desmedidas que buscan el control y la represion de
este nuevo conjunto de criminales, tratando a todos indiferentemente de la conducta

realizada.

De modo que, viendo esta evolucion internacional podemos apreciar que la respuesta de
los Estados ante las drogas responde mas a una sensibilizacion de la sociedad y al miedo

generado en torno a la figura del toxicomano, miedo que responde mas a la imagen creada

55 Se abole el libre acceso a narcéticos y se sustituye por sedantes a los cuales se accede con receta médica
(Zorrilla. C. G. Op. Cit. p. 9).

%6 Slapak, S., & Grigoravicius, M. Op. Cit. p. 242.

57 Inmigrantes, negros, chinos y chicanos, principalmente varones jévenes y habitantes de ghettos de
grandes ciudades.

%8 Zorrilla, C. G. Op. Cit. p. 8-9.

%9 | 0 que se hace es encubrir al resto de consumidores que pasan a consumir las drogas vendidas por las
farmacéuticas, dejando expuestos como toxicdmanos a quienes siguen recurriendo a las sustancias
penalizadas.

7% No se traté de una regulacién como tal, sino més bien de una serie de indicaciones para tratar de
controlar la circulacion del opio a nivel internacional que no incluia sanciones ni medidas prohibicionistas.
71 Slapak, S., & Grigoravicius, M. Op. Cit. p. 242.

72 La Convencién Unica de las Naciones Unidas de 1961 y el Convenio de Viena de 1971.

73 Slapak, S., & Grigoravicius, M. Op. Cit. p. 242.
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de ellos que a la peligrosidad real que pueden tener. Asi pues, esta respuesta se basa en
contentar a la opinion publica, responder a sus demandas y conseguir transmitir control y
preocupacion por la seguridad ciudadana, lo que se conoce como “legislacion
simbolica”’®. Esto se traduce en la elaboracion de penas excesivas que responden con
gran dureza ante el trafico de sustancias y todas las conductas relacionadas, penas que
van mas dirigidas a demostrar que el Estado esta dispuesto a acabar con el problema y
buscar tranquilizar a la opinién publica mas que a conseguir resolver la problematica de
un modo eficiente y centrandose en el toxicomano™. La aplicacion de estas medidas
punitivas a consecuencia de esta tendencia prohibicionista va teniendo su reflejo en los

diferentes paises del mundo.

Una vez visto el panorama internacional de respuesta ante las drogas vamos a pasa
analizar la evolucidn legislativa en Espafia, como el estado espafiol se ha ido enfrentando

al trafico y consumo de drogas a lo largo de estos ultimos siglos.
4.3. Lalucha contra las drogas desde la legislacion espafiola.

En Espafia la legislacion en materia de drogas es muy amplia y ha sido objeto de
numerosas reformas a lo largo del tiempo que se han ido produciendo en un intento de
tratar de abordar el trafico de drogas, y de adaptar su normativa a las indicaciones de los
organismos y tratados internacionales que han ido estableciendo diversos patrones de
respuesta. Asi, para poder conocer el tema en perspectiva debemos empezar por los
origenes del tratamiento juridico del delito del trafico de drogas, esto es, la normativa

anterior al Cddigo Penal de 1973.

74 El término “legislacion simbdlica” hace referencia a una serie de leyes sobre temas relevantes en la
sociedad del momento elaboradas por el legislador, pero cuya finalidad no es dar una respuesta a ese
problema o a esa situacidn, sino que tiene una funcién mas politica o de propaganda. Es decir, con esas
normas lo que el legislador busca es generar la apariencia de que tiene un interés en actuar sobre ese
tema de actualidad que esta preocupando a la ciudadania, pero realmente no esta elaborando una norma
gue vaya a dar una solucion a dicho problema. El propdsito de esas leyes esta dirigido a ganarse el favor
de la ciudadania tratando de convencerles de que estd tomando cartas en el asunto, sin buscar la eficacia
de las mismas. La “legislacién simbdlica” suele ser un arma empleada para recabar votos de una manera
facil y rapida ya que solo se basa en la apariencia, no requiere efectos reales (Amado, J. A. G., & Perfil, V.
T. mi. (s/f). Dura lex. Recuperado el 27 de mayo de 2021, de Blogspot.com website:
https://garciamado.blogspot.com/search?qg=legislaci%C3%B3n+simb%C3%B3lica).

75 Zorrilla. C. G. Op. Cit. p. 10
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4.3.1. Los codigos penales decimondnicos’.

Antes de hablar de los cddigos penales decimondnicos, primero debemos hacer referencia
a las “ordenanzas de farmacia” que hubo en Espafia y datan de los afios 1800 y 1860.
Estas ordenanzas establecian un control de la actividad farmacéutica con el objetivo de
limitar la elaboracion y venta de productos o sustancias que hoy definiriamos como
drogas, de modo que se buscaba dar garantias sanitarias a los ciudadanos controlando el
acceso de estos a las diferentes sustancias’’. Esta fue la primera regulacién en Espafia de
las sustancias que hoy son méas conocidas como drogas, y vemos que ya la intencion del
legislador era controlar el acceso de la ciudadania a las drogas.

En el siglo XIX se suceden cuatro Codigos Penales en los cuales, si bien no aparece la
definicion del delito de “trafico de drogas™ como tal, si que aparecen tipificadas conductas
relacionadas con las drogas y donde el bien juridico que se busca proteger es la salud
publica. En este periodo encontramos, en primer lugar, el codigo de 1822, en este se
menciona la palabra “droga” como tal en el art. 366" sin embargo el articulo hace
referencia a los boticarios, con lo que no se trata de un delito de trafico de drogas sino de
puesta a disposicion de estas sin consentimiento médico. Asi en este CP se evidencia que

lo que se esta castigando es la puesta en peligro de la salud publica.

Después en 1848 se elabora otro CP de tintes més autoritarios, y al igual que en el anterior,
los delitos relacionados con las drogas aparecen contemplados como delitos contra la
salud puablica. En este CP si que figuran los delitos relativos a las drogas, ya que se

incluyen como delitos la elaboracion y el trafico de sustancias “nocivas para la salud”’®,

76 Molina Mansilla, M. D. C. (2006). Evolucién de la normativa espafiola en materia de tréfico de drogas
durante el siglo XIX.

77 Sarmiento, F. J. P. (1992). Ciencia y farmacia en la Espafia decimondnica. Ayer, (7), 153-191.

78 Art. 366. “Ningun boticario ni practicante de botica venderd ni despachard veneno alguno, ni droga que
pueda ser nociva d la salud, ni bebida ni medicamento en cuya confeccion 6 preparacion entre parte alguna
venenosa, 0 que pueda ser nociva, ni menos esta parte sola, sin receta de médico o cirujano aprobado. El
que hiciere lo contrario pagard una multa de veinte y cinco d cien duros, si de la bebida, droga o
medicamento que diere no se hubiere seguido dafio alguno. Pero si se hubiere sequido darfio, acreditado
en debida forma, el boticario 6 practicante de botica, ademds de pagar la multa referida, sufrird una
reclusion de seis meses d cuatro afios”.

7% No se refiere el CP a drogas como tal, sino que cambia el término “drogas” por “sustancias nocivas para
la salud o productos quimicos”.
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delitos que aparecen contenidos en los articulos 246% y 2478 de tal CP. En este cddigo
comienza a perfilarse mejor el delito del trafico de drogas. EI CP posterior fue el de el de
1850, con apenas relevancia ya que no modificé el CP de 1848 en materia de drogas,

Unicamente cambid la numeracion.

Por Gltimo, de este siglo tenemos el CP de 1870 que sigue la misma estructura que los
anteriores e incluye las drogas dentro de los delitos contra la salud publica. En este codigo
los delitos de drogas aparecen tipificados en los articulos 35182 y ss CP, sin embargo, la
diferencia con los anteriores codigos es que este se hallaba completado con las ordenanzas
de farmacia de 1860 que controlaban la elaboracion y distribucion de productos o

sustancias nocivas para la salud.
4.3.2. Codigos penales del S. XXy sus respectivas modificaciones.

Los Codigos penales posteriores al de 1870 no modificaron la regulacion en materia de
drogas, sino que reiteraban la de dicho codigo. Asi que no es hasta 1971 que se empiezan

a producir cambios en Espafia.

La siguiente reforma del CP en materia de drogas es en 1971 con la Ley 44/1971 de 15
de noviembre®® por la que se reforma el CP de 1944 la cual prohibia bajo pena cualquier
venta o comercializacion de drogas toxicas o estupefacientes. Esta reforma fue motivada
por la ratificacion por parte de Espafia de la Convencion Unica de 1961 y como reaccion
frente a la nueva cultura juvenil que llegaba a Espafia desde otros paises®*. Asi, el art.
344% del CP de 1944 queda modificado, sigue encontrandose dentro del capitulo de los
delitos contra la salud publica, pero con esta reforma pasa a aplicarse una fuerte represion

penal respecto del cultivo, fabricacion, transporte, tenencia, venta, donacion y trafico en

80 Art. 246 CP: “El que sin hallarse competentemente autorizado elaborare sustancias nocivas d la salud 6
productos quimicos que puedan causar grandes estragos, para expenderlos, 6 los despachare 6 vendiere
0 comerciare con ellos, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa de 50 ¢ 500 duros”.

81 Art. 247 CP: “El que halldndose autorizado para el trdfico de sustancias que puedan ser nocivas d la
salud 6 productos quimicos de la clase expresada en el articulo anterior, los despachare 6 suministrare sin
cumplir con las formalidades prescritas en los reglamentos respectivos, serd castigado con las penas de
arresto mayor y multa de 10 a 100 duros”.

82 Art. 351 CP: “El que sin hallarse competentemente autorizado elaborare sustancias nocivas d la salud,
0 productos quimicos que puedan causar grandes estragos para expenderlos, 6 los despachare, 6 vendiere,
0 comerciare con ellos, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa de 250 @ 2.500 pesetas”.
83 Reforma que se realizé en la Espafia franquista.

84 Sanz Mulas, N. (2017). Politica criminal. Salamanca: Ratio Legis. p. 226-227.

85 Art. 344 CP: “Los que ilegitimamente ejecuten actos de cultivo, fabricacion, elaboracion, transporte,
tenencia, venta, donacion, trdfico en general, de drogas tdxicas o estupefacientes o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten su uso serdn castigados con las penas de prision mayor y multa de 5.000
a 250.000 pesetas”.
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general. Esto supone un gran salto respecto de las regulaciones anteriores en las cuales
permitian la venta de sustancias psicoactivas en las farmacias, pues se paso a prohibir

hasta el consumo de un modo tajante.

En la elaboracion de esta reforma cabe destacar la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
social de 19708° la cual internaba a aquellos que llevaran a cabo conductas relacionadas
con las drogas. En suma, esta ley méas la nueva reforma convirtieron a la droga y a sus
consumidores en una nueva lacra de la sociedad®’, un nuevo mal que se extendia y contra

el cual habia que reaccionar con toda la dureza que se pudiera.

Sin embargo, esta ley no fue todo lo eficaz que se pretendia ya que su ambigiiedad dejaba
al arbitrio de los tribunales el decidir cudndo un comportamiento entraba dentro del tipo
y la pena que se podia aplicar. Ademas, la poblacion carcelaria comenz6 a aumentar a
pesar de que el consumo de drogas como la cocaina o el Hachis (entre otros) siguid

extendiéndose, incluso con mas intensidad que antes de la reforma®®.

Esta situacion hizo necesaria una nueva reforma de CP, la del 25 de junio de 1983 a través
de la LO 8/1983. Con esta reforma se traté de concretar las conductas punibles para tratar
de delimitar el delito del trafico de drogas. En razon a esto se elimin6 del art. 344%° la
parte de la anterior regulacion donde decia “o0 de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten su uso” evitando asi la punibilidad de cualquier conducta relacionada con las
drogas®. Del mismo modo para tratar de concretar las conductas punibles se establece,
por primera vez, una distincion entre “drogas gravemente nocivas para la salud” y “drogas
no tan nocivas” %, castigando las primeras de manera severa y atenuando las penas de las

segundas®2. De este modo vemos que con esta ley el legislador define de una manera mas

86 Esta ley se elabord con la idea de prevenir un dafio social (somo la propia ley indica), trata de poner
freno a determinadas conductas que ponen en riesgo a la sociedad en su conjunto y que empezaban a
surgir en la sociedad del momento. Se trataba de castigar conductas como: la mendicidad,
homosexualidad, vandalismo, pornografia, y el trafico y consumo de drogas. La idea era que estas
conductas eran antisociales y ponian en peligro a la sociedad, con lo cual debian ser perseguidas y
castigadas (Gomez, A. S. (1974). Ley de peligrosidad y rehabilitacidn social. Anuario de derecho penal y
ciencias penales, 27(2), 221-264).

87 Sanz Mulas, N. Op. Cit. p. 227.

88 Mufioz Conde, F., & Aunidn Acosta, B. (1991). Drogas y derecho penal. 147-157.

89 Art. 244 CP: “Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas tdxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas mediante actos de cultivo, fabricacion, o trdfico, o las poseyeran
con este ultimo fin, serdn castigados con la pena de prision menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas,
si se tratare de sustancias que causen grave dafio a la salud, y de arresto mayor en los demds casos”.

9 Sanz Mulas, N. Op. Cit. P. 227.

91 Son las conocidas en la actualidad como “drogas duras” y “drogas blandas”.

92 Mufioz Conde, F., & Aunién Acosta, B. Op. Cit. p. 150.
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precisa los delitos del trafico de drogas y las conductas tipicas del delito, y el legislador
trata de evitar el castigo indiscriminado buscando dejar fuera conductas que, por sus
circunstancias concretas en atencion a factores como el tipo de droga, la cantidad o la
conducta concreta carecen de relevancia y no son susceptibles de causar un dafio en el

bien juridico protegido por su escasa entidad.

Sin embargo, el fendmeno de la droga se seguia extendiendo, la alarma social se centrada
en la figura del drogodependiente como sujeto peligroso, cada vez mas relacionado con
conductas violentas y muertes debidas a las sobredosis®®. Todo esto contribuy6 a que la
opinion publica (nacional e internacional) se dirigiera contra el gobierno por considerar
ineficaz la legislacién del momento en materia de trafico de drogas, exigiendo penas mas
duras y un mayor control ya que acusaban a la reforma del 83 de ser excesivamente

indulgente y favorecer el consumo de drogas.

Ante esta presion social y el aumento de la alarma generalizada en cuanto al consumo de
drogas se produce la contrarreforma LO 1/1988 de 24 de marzo que Supuso una reaccion
fuertemente represiva, volviendo a la formulacién del delito que habia en la reforma de
1971 permitiendo el castigo de todo tipo de conductas relacionadas con las drogas®.
Ademas, asistimos a la inclusion de determinadas conductas agravantes y elevacion de
las penas y la creacion de la “Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Tréafico
Ilegal de Drogas”® buscando aumentar el castigo de las conductas relacionadas con las
drogas®®. Esta reforma supuso un aumento desproporcionado de la represion que buscaba
mas que dar una solucién al problema calmar a la ciudadania y conseguir el favor de la

opinion publica que se habia mostrado tan descontenta con la anterior reforma.

La Gltima de las reformas (antes de la reforma que dio lugar a nuestro actual CP) es la

reforma LO 8/1992 de 23 de diciembre que surge para adaptar la normativa espafiola a la

% Sanz Mulas, N. Op. Cit. p. 227.

% El nuevo art. 344 CP queda redactado del siguiente modo: “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
la pena de prision menor en su grado medio a prision mayor en su grado minimo y multa de un millon a
100 millones de pesetas si se tratare de sustancias o productos que causen grave dafio a la salud, y de
arresto mayor en su grado mdximo a prision menor en su grado medio y multa de 500.000 a 50 millones
de pesetas en los demds casos”.

9 Fiscalia creada con la Ley 5/1988 con la funcién de intervenir en los procesos penales iniciados en
materia de delitos de drogas aso como coordinar la respuesta a nivel nacional ante estos delitos (Portal
Plan Nacional sobre Drogas - Fiscalia Antidroga. (s/f). Recuperado el 2 de junio de 2021, de Gob.es
website: https://pnsd.sanidad.gob.es/pnsd/controlOferta/control/control otros.htm).

% Marin, A. J. Op. cit. p. 9.
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Convencién de Viena de 1988 ya que la anterior reforma del CP se habia demostrado
insuficiente tras este convenio®’. En concreto en materia de drogas esta reforma supuso
que Espafia se sumara a la corriente prohibicionista internacional aplicando politicas de
“tolerancia 0 contra el delito del trafico de drogas e incluyendo una regulacion de nuevas
conductas como son la entrega vigilada y el castigo del blanqueo de capitales. Esta
reforma se vio, ademéas, completada con la LO 1/1992 por la que se aprueba la Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana®® con la cual se buscaba, entre otras cosas,
perseguir la visibilidad del consumo, pero ya no penalmente sino a través de sanciones

administrativas®®.

Como podemaos observar, la tendencia espafiola en las diversas reformas de la legislacion
en cuanto al tratamiento del delito del trafico de drogas es aplicar una fuerte prohibicion,
buscando castigar el mayor nimero de conductas posibles y llegando a establecer penas
desproporcionadas. Reformas que no son tanto motivadas por la gravedad de la situacion
sino méas bien por la presion de la opinidon publica y la opinion internacional que

demandan una respuesta tajante que no deje lugar a la las drogas en la sociedad.

Tras esta serie de reformas llega finalmente la LO 10/1995 por la que se instala el CP

actual.
4.3.3. Cddigo penal de 1995y sus sucesivas reformas hasta la actualidad.

Con la LO 10/1995 se aprueba el Cddigo Penal que sigue vigente a dia de hoy, en el cual
se pasa a tipificar el delito del trafico de drogas en el art. 368 CP% (antes se encontraba
en el art. 344 CP) dentro del capitulo 11 dedicado a los delitos contra la salud publica. A
pesar de ser considerado el “CP de la democracia” lo cierto es que no redujo las penas,
sino que mantuvo la fuerte represion que caracterizaba a sus predecesores, manteniendo

la larga lista de conductas agravantes y la féormula de “o de otro modo” que permite

9 Marin, A. J. Op. cit. p. 9.

%8 En su art. 25 se regula la respuesta ante el consumo de drogas de la siguiente manera: “Constituyen
infracciones graves a la sequridad ciudadana el consumo en lugares, vias, establecimientos o transportes
publicos, asi como la tenencia ilicita, aunque no estuviera destinada al trdfico, de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, siempre que no constituya infraccion penal, asi como el
abandono en los sitios mencionados de Utiles o instrumentos utilizados para su consumo”.

9 Sanz Mulas, N. Op. Cit. p. 228 y 229.

100 E| art. 368 dice asi: “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 nueve afios y multa del
tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen
grave dafio a la salud, y de prision de uno a tres afios y multa del tanto al duplo en los demds casos”.
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castigar todo tipo de conductas relacionadas con las drogas!®t. Asi que vemos que sigue
respondiendo a la corriente internacional caracterizada por una politica prohibicionista, a

veces incluso desproporcionada.

Sin embargo, un cambio de esta ley fue que se dirige una mayor atencién a la figura del
drogodependiente ya no como criminal sino mas como victima, entendiendo que los
efectos de las drogas modifican la conciencia del sujeto no siendo este siempre consciente
de sus actos!®?, esto lo vemos reflejado en el art. 20 CP donde en el parrafo 2°, hablando
de las conductas exentas de responsabilidad penal senala que “El que al tiempo de
cometer la infraccion penal se halle en estado de intoxicacién plena por el consumo de
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
que produzcan efectos andlogos [...] . Con la redaccion de este articulo se evidencia que
ya no se ve al drogadicto solo como criminal que merece todo el peso de la ley, sino que
también puede ser una victima de las drogas y sustancias toxicas que circulan por la
sociedad, un sujeto desviado que no necesariamente tiene que encajar con el perfil

“demonizado” creado por la opinion publica.

Después de esta reforma de 1995, no es hasta 2010 que vuelve a realizarse otra reforma
relevante en materia del delito del tréfico de drogas. Esta es con la LO 5/2010 de 22 de
junio que surge con la intencion de individualizar las penas!®® y modular la
responsabilidad del autor en cada caso pudiendo aplicar penas en funcion de la entidad
del hecho ya que la rigidez de la norma anterior lo impedia. Asi, con esta reforma se
introduce el segundo parrafo del art. 368 CP%4, que permite aplicar una pena inferior en
grado segun las circunstancias del hecho lo hagan de escasa relevancia para la proteccion
de la salud puablica. Y en la misma linea, adaptando la Decision Marco 2004/JAl del

Consejo de 25 de octubrel®, se disminuyen las penas de prision ya que se busca no tanto

101 pgrez, T. M. (2011). Breves notas sobre la evolucién histérica de los estupefacientes en la legislacion
espafola. Anuario juridico y economico escurialense, (44), 303-316.

102 sanz Mulas, N. Op. Cit. p. 228 y 229.

103 | pez, A. E. Op. Cit, p. 95.

104 Art. 368 CP parrafo 22: “No obstante lo dispuesto en el pdrrafo 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 podrd hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias
a que se hace referencia en los articulos 369 bis y 370”.

105 Mediante esta Decisidn, el Consejo de la Unidn Europea establece un plan de actuacién a nivel
internacional de los distintos Estados en la lucha contra el trafico ilicito de drogas mediante la aplicacion
de una serie de normas minimas sobre la persecucion y el castigo de quienes realicen dichas conductas
de trafico, dando una serie de indicaciones sobre los elementos centrales del trafico de drogas para
conseguir armonizar las concepciones de los diversos estados. Un aspecto importante de esta Decision es
gue la respuesta penal ante el trafico debe ser subsidiaria y proporcionada a la conducta.
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un castigo ejemplar como una proporcién entre la conducta y el castigo recibido por

ello®®,

Asi, vemos con esta reforma de 2010 la represién y el castigo del trafico de drogas se
suaviza, no tanto porque el problema deje de importar sino porque se busca cumplir con
el principio de proporcionalidad de la respuesta penal de modo que esta configuracion de
los delitos permite a los Tribunales adecuar las penas en cada caso consiguiendo una
aplicacion de la ley mas justa.

Por ultimo, nos encontramos con la reforma LO 1/2015 de 30 de marzo que no modificd
en gran cosa la tipificacion del delito del trafico de drogas. En lo esencial del delito se
mantiene igual a como figura tras la reforma de 2010, afiadiéndose una nueva regulacion

del decomiso de drogas.

Asi, una vez finalizado el analisis de todo el recorrido legislativo de la legislacion
espafola en materia de drogas salta a la vista que el Estado espafiol ha dado un enfoque
prohibicionista en todas y cada una de las reformas, si bien el tipo de represion ha ido
variando de intensidad, el objetivo es siempre el mismo, perseguir el trafico ilicito de
drogas y todas las conductas que se encuentran relacionadas de modo que no queden
lagunas de regulacion, y castigarlo de un modo severo y ejemplar buscando con la pena
no solo castigar al culpable sino que sirva de ejemplo. Ademas, otro aspecto importante
de la evolucion legislativa es el peso que ha tenido en cada reforma la opinion publica.
Segun hemos podido ver la concepcion del drogodependiente y de la droga ha ido
evolucionando a lo largo del tiempo y ha ido cobrando importancia en la sociedad a pasos
agigantados convirtiéndose en un problema de talla mundial, y es que es principalmente
a raiz de la globalizacion y la apertura internacional de Espafa, que empieza a recibir las
influencias internacionales, y entre ellas la concepcion del trafico y el consumo de drogas

como un problema social y moral que exige una lucha para su erradicacion.

Asi se implanta en Espafia el prohibicionismo como modelo de respuesta ante el trafico
de drogas viendo cémo con cada reforma del Cédigo Penal se van endureciendo las penas
y afiadiendo nuevas conductas, incluyendo en la gran mayoria de las reformas una
redaccion abierta del delito que permite incluir dentro del delito del tipo préacticamente
cualquier conducta relacionada con las drogas. Ademas, cabe destacar como las reformas

responden mas a las presiones recibidas por el gobierno desde la opinion publica,

106 Sanz Mulas, N. Op. Cit. p. 230
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demandando la necesidad de reformar las leyes y endurecer las penas, ya que, si bien el
trafico de drogas pone en riesgo la salud pablica, vemos como las penas se centran mas
en el castigo ejemplar y en adoptar una posicion de tolerancia cero que en una actuacion

eficaz para tratar de paliar este fenémeno.

Por todo ello podemos concluir que, presentando el delito del trafico de drogas un peligro
real y grave contra la salud y que estd en constante expansion, vemos como la politica
espafola (al igual que la del resto de estados del entorno europeo a nivel internacional)
se centra en la represion y el castigo prohibiendo tajantemente cualquier conducta
relacionada con las drogas. Y que esta respuesta estd mas motivada por la opinién publica
y las demandas de los ciudadanos que reaccionan ante el miedo creado por la figura del
drogadicto, perfilada por los delitos que los rodean y la influencia de los medios de
comunicacion, que por una verdadera preocupacion por salvaguardar la salud publica,
conformandose la mayor parte de la regulaciéon de este delito en una “legislacion

simbdlica”.

5. PROHIBICIONISMO VS LEGALIZACION ¢(HACIA UN CAMBIO DE
PERSPECTIVA?

Como hemos visto a lo largo de todo el trabajo, la relacion de la sociedad con el consumo
de drogas fue evolucionando pasando de permitirse su uso de una manera libre y en
multiples disciplinas, a una restriccion de su empleo cada vez mayor y persecucion de su
consumo. Esto es, desde los inicios de los Estados modernos, la preocupacion por el
consumo de drogas y la proteccion de la salud publica han derivado en la adopcion de

politicas prohibicionistas basadas en la “tolerancia 0”.

Esta préactica judicial se ve (en el caso concreto de Espafia) a través del empleo de
férmulas abiertas que permiten castigar todo tipo de conductas relacionadas con el trafico
de drogas, el hecho de que sea un delito de peligro abstracto que permite castigar ya no
solo la comision sino el peligro que supone para la salud publical®’, asi como un gran

numero de agravantes que permiten aplicar penas mas severas.

Asi, esta corriente prohibicionista es la que se ha aplicado en la gran parte de los Estados
como estrategia de lucha contra la droga. Sin embargo, en los ultimos afios han ido

surgiendo corrientes partidarias de la legalizacion que lo que buscan es una suavizacién

107 5anz Mulas, N. Op. Cit. p. 232.
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de las penas y poner freno al castigo del Estado de todo tipo de conductas a través de la
despenalizacion de aquellas que se encuentran dentro de la esfera individual de cada uno
como son el autoconsumo Y la posesion de dosis para el autoconsumo®®®. Sin embargo,

vamos a conocer ambas posturas un poco mas en profundidad.
5.1.  El prohibicionismo.

El prohibicionismo se ha ido consolidando como la respuesta tradicional ante las drogas
a lo largo de la historia, como hemos podido comprobar. Sin embargo, en los ultimos
afios se ha ido extendiendo la idea de que la respuesta punitivista del Estado, centrandose
en una prohibicion radical, no es eficaz ya que esta claro que el problema del trafico de
drogas estad muy lejos de ser controlado.

Son cada vez més las voces que sostienen que el prohibicionismo no solo no esta siendo
una respuesta eficaz, sino que incluso contribuye a empeorar la situacion ya que
criminalizan hasta tal punto el trafico de drogas que cualquiera que realice una conducta
considerada como incluida dentro del &mbito de la penalizacion es etiquetado como
“drogadicto” y como tal se le aparta de la sociedad'®. Este tipo de politicas por parte del
Estado van mas dirigidas a la lucha contra las figuras mas “pequenas” del trafico,
castigando a los camellos y traficantes, pero permitiendo que los grandes traficantes no
solo queden impunes, sino que se beneficien enormemente convirtiendo la droga en algo
dificil de adquirir y que por lo tanto quien quiere conseguirla estd dispuesto a pagar
precios mucho mas altos*'® y por calidades muy cuestionables. Esto refuerza la idea de
que estamos ante la aplicacion de politicas simbolicas que buscan dar la sensacion de
estar luchando contra el problema, pero no aplicando medidas que tengan un verdadero

impacto.

Es mas, con estas politicas prohibicionistas lo que se esta consiguiendo es estigmatizar y
criminalizar a los consumidores de estas sustancias ilicitas!'t. Son sujetos que acaban en
prision por conductas de poca entidad pero que la aplicacion de las penas previstas en el
CP les etiqueta ya como “drogadictos” y como tal ya son apartados, son considerados

como una carga a la sociedad pertenecientes a clases marginales, una carga de la que

108 pizano, E. S. (2013). Drogas: prohibicién o legalizacion. Debate. p. 234.

109 Expdsito Lopez, L. (2016). Criminalidad organizada y trafico de drogas. Las transformaciones del sistema
juridico-penal sustantivo y procesal. p. 571.

110 7orrilla. C. G. Op. Cit. p. 10.

111 5lapak, S., & Grigoravicius, M. Op. Cit. p. 244.
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nadie quiere hacerse cargo. Y los mecanismos de tratamiento que se prevén no hacen sino
reforzar esa idea de los consumidores de drogas como “enfermos”, como sujetos
diferentes a los demés a los cuales hay que intentar de algin modo introducir en la
sociedad, pero sin ser ya realmente parte de ellal!2. Son sujetos que no solo no van a
rehabilitarse, sino que se van a separar definitivamente de la sociedad empujados por la
etiqueta de “drogadicto” y “delincuente”!™® la cual una vez puesta se convierte en un
estigma que va a pasar a justificar todos sus comportamientos de cara a una sociedad que

los mira desconfiada, esperando que cometan otro error para condenarlos por ello.

Por otra parte, el prohibicionismo utiliza un doble rasero que hace dudar sobre las
verdaderas intenciones de la respuesta penal empleada y de las politicas seguidas. Y esto
es, la persecucion de las drogas se ampara en la existencia de la salud publica como bien
juridico que debe ser protegido, pero en ese caso ¢por qué hay sustancias como el tabaco
0 el alcohol que se pueden consumir con libertad? Y es que estas sustancias que son
legales se han demostrado igual o incluso mas perjudiciales para la salud que otras
sustancias ilegales como la marihuana o el hachis'!*. Hoy en dia el consumo de tabaco y
de alcohol constituye un problema sanitario serio, segun varios estudios de la OMS el
alcohol**® causa mas de 3 millones de muertes en el mundo y mas de 200 enfermedades
y trastornos; y por otro lado el tabaco*® al afio es el causante de mas de 8 millones de

muertes (tanto por el consumo directo como por estar expuesto a €l).

De hecho, para ser conscientes de la gravedad del asunto un informe de la OMS de 2019
revela que en 2015 el nimero mundial de consumidores de tabaco era de 1.351.000
millones de personas!!’. Y en cuanto al alcohol, en un comunicado de Ginebra de 2018
se estimd que en el mundo hay méas de 2.300 millones de bebedores!!8. Y si estos datos

los comparamos con los datos obtenidos en el Informe Europeo sobre Drogas de 2019

112 7orrilla. C. G. Op. Cit. P. 13.

13 1pid. p. 12-14.

114 5anz Mulas, N. Op. Cit. p. 237.

115 Alcohol. (s/f). Recuperado el 23 de junio de 2021, de Who.int website: https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail/alcohol

116 Tabaco. (s/f). Recuperado el 23 de junio de 2021, de Who.int website: https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail /tobacco

117 WHO global report on trends in prevalence of tobacco use 2000-2025, third edition. Geneva: World
Health Organizatization; 2019. p. 15-16.

118 E| consumo nocivo de alcohol mata a mas de 3 millones de personas al afio, en su mayoria hombres.
(s/f). Recuperado el 24 de junio de 2021, de Who.int website: https://www.who.int/es/news/item/21-09-
2018-harmful-use-of-alcohol-kills-more-than-3-million-people-each-year--most-of-them-men
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segln el estudio de EMCDDA?®, vemos que el consumo a lo largo de 2019 de cannabis
fue de 24,7 millones de personas, el de la cocaina de 3,9 millones, el consumo del MDMA

de 2,6 millones y por ultimo de las anfetaminas de 1,7 millones de personas?.

Asi pues, estos datos evidencian que el consumo de tabaco y de alcohol, en comparacion
con el de las drogas ilegales, es un problema que tiene una incidencia mucho mayor a
nivel mundial ya que el nimero de personas a las que afecta multiplica el de afectados
por el resto de drogas ilegales. Suponen un verdadero problema de salud a nivel global y
que hacen dudar sobre el por qué entonces su consumo esta regularizado y permitido
cuando el resto de sustancias estan tan perseguidas. Y es que, como hemos visto, la
incidencia que tienen el tabaco y el alcohol ponen realmente en peligro a la salud pablica

y en ese caso ¢no deberia ilegalizarse por verse afectado este bien juridico?

Nos encontramos asi con que el castigo del consumo de determinadas drogas
consideradas como ilicitas viene dado, mas que por la busqueda de la proteccion de la
salud, por el caracter cultural y la consideracion moral que tiene la sociedad sobre estas
sustancias®?! ya que su consumo esta mejor visto y normalizado, y no se relaciona con los
“drogadictos” sino que su uso se relaciona con todo tipo de clases. De modo que esta
diferenciacion entre drogas legales e ilegales no responde Unicamente al peligro que
suponen para la salud (en concreto para la salud publica a la hora de analizar las
conductas) sino que se asienta en precedentes historicos ya que el consumo de alcohol y
tabaco ha existido siempre en la sociedad, pero de un modo permitido*?? lo que ha hecho
arraigar la idea de que por el hecho de estar permitido su consumo es menos peligroso,

no tan nocivo para la salud*?.

Se trata cuando menos de una paradoja y parece mas un intento de justificar el recurso a
la accion penal cada vez que se trata de hacer frente a una demanda de actuacion por parte

de la ciudadania que observa con miedo el mundo de la droga.

119 Eyropean Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction. Es el centro de referencia a nivel europeo
de informacién sobre las drogas y la adicciéon a las mismas.

120 pe |as Drogas, O. E. (2019). Informe Europeo sobre Drogas 2019: tendencias y novedades. p. 15.

121 5anz Mulas, N. Op. Cit. p. 238.

122 Al contrario que el resto de drogas las cuales, a pesar de que han sido empleadas por la humanidad
desde sus inicios, estas si que han sido objeto de prohibicion a lo largo de la mayor parte de la historia,
como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo.

123 Comisién Global de Politica de Drogas.: Op. Cit., p. 11-12.
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Lo que queda claro es que el prohibicionismo no estéa funcionando, de hecho, ha acabado
generando una relacién de retroalimentacion ya que se pretende responder con un
aumento de la represion a los problemas que genera la aplicacién de las medidas
prohibicionistas que agravan la situacion, y que hacen que la ciudadania demande mas
medidas. Se trata de un bucle que evidencia que las politicas de prohibicion y las drogas
ilegales estan intimamente unidas y que una hace subsistir a la otra'?*, Tras tantas décadas
empleando la misma respuesta se evidencia que el Derecho Penal no es la respuesta
adecuada para tratar de controlar el trafico y consumo de drogas ya que su incidencia ha

incluso aumentado'?.

De modo que esta claro que las voces que reclaman un cambio de politica quiza deban

ser escuchadas.
5.2.  Legalizacion como alternativa al punitivismo.

Ante todos estos defectos de la politica punitiva surge la duda de si hay alguna alternativa
gue consiga cambiar este panorama politico criminal que se tambalea ya que el fendmeno
de las drogas y sus efectos se siguen extendiendo, destrozando la vida de aquellos con los

que Sse Cruza.

Surge asi la corriente que aboga por la legalizacion como nuevo enfoque para responder
ante las drogas. La legalizacion lo que persigue es un cambio del papel del Estado en la
lucha contra las drogas, su actuacion iria mas encaminada al control y la regulacion del
mercado de la droga, cambiando el punitivismo por un caracter mas asistencial y
preventivo invirtiendo mas recursos en politica social que en la elaboracion de penas!?®.
Lo que se busca es no anteponer la salud publica a toda costa sobre la libertad individual,
permitiendo el consumo de determinadas drogas pero siempre con un control del Estado,
tratando asi de encontrar el equilibrio entre la tolerancia y la proteccion de la
ciudadania®?’. En concreto la corriente de la legalizacion habla de permitir el consumo de
marihuana ya que es la sustancias que tiene un uso mas extendido y que en cuanto a sus
efectos derivados de su consumo son considerados de menor entidad a los de la cocaina

o la heroina, por ejemplo.

124 pijzano, E. S. Op. Cit. p. 115.

125 Expésito Lopez, L. Op. Cit. p. 572.

126 Restrepo, A. (2013). Guerra contra las drogas, consumidores de marihuana y legalizacién. URVIO:
Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, (13), 69-80. p. 75.

127 Expésito Lopez, L. Op. Cit. p. 573.
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Se trata de dar un cambio radical a la situacion, colocando al Estado como agente
encargado de limitar la produccion y la venta. EIl objetivo es conseguir que se reduzca el
poder de los grandes carteles de la droga e intentar descriminalizar la figura de los
consumidores para evitar el estigma de drogadicto y todo lo que arrastra, tratando asi de
reducir la poblacion carcelaria y reducir la incidencia de los crimenes que se relacionan

con las drogas*?.

Si bien es cierto que con estas politicas no se conseguiria acabar con el consumo, si que
reducirian notablemente el riesgo del consumo actual ya que la droga seria accesible sin
necesidad de recurrir a traficantes e implicaciones peligrosas con los carteles de la droga.
Ademas, la calidad de las sustancias consumidas estaria sometida a unos estandares de
calidad controlados por el Estado lo cual también incidiria de manera positiva en la salud
publica ya que parte del dafio que puede causar una droga en el organismo puede venir

de su composicion*?® o del proceso de elaboracion que se siga si no es el adecuado.

Y, lo que es mas, esta regulacion conseguiria un aumento de ingresos y en consecuencia
un mayor numero de recursos para aplicar politicas preventivas que incidieran mas en los
origenes del problema y no tanto en el castigo indiscriminado de las conductas®°. Y es
que la aplicacion del derecho penal ya ha demostrado no ser capaz de dar una solucion al
problema, ademas de ser una solucion mas costosa para el Estado ya que no debemos
olvidar que para proteger la salud de los ciudadanos es precisa su voluntad®3!, por eso la
mejor solucion son las politicas que aboguen por introducir al ciudadano y su educacion

y concienciacion sobre el problema como elemento central en la lucha contra las drogas.

Sin embargo, los argumentos en contra de la legalizacion siguen ganando la batalla ya
que principalmente los poderes politicos se sirven del uso de la respuesta penal como
elemento para ganarse el favor de la opinion publica la cual solo parece ver satisfecha su

necesidad de seguridad con la aplicacion de penas mayores y mas represivas*®2,

Junto a esto aparecen argumentos en contra de la legalizacion de tipo moralista alegando
que el consumo de droga es perjudicial y por lo tanto debe ser rechazado por todo el

mundo no debiéndose permitir ya que con su consumo, por mucho que sea para uno solo,

128 5anz Mulas, N. Op. Cit. p. 241.

129 Restrepo, A. Op Cit. p. 77

130 sanz Mulas, N. Op. Cit. p. 242.

131 Mufioz Conde, F., & Aunidn Acosta, B. Op. Cit. p. 153.
132 pjzano, E. S. Op. Cit. p. 247-254.
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se dafian derechos de terceros'®3. Pero, ¢hasta qué punto el autoconsumo puede ser un
dafio para terceros? Ya que distribuir una sustancia si que afecta a terceros, sin embargo,
el consumo para uno mismo entra dentro de la esfera individual de cada sujeto donde
tiene derecho a decidir sobre qué vicios quiere practicar y cuéles no. Es por esto que la
legalizacion aboga por una menor intromision del Estado en esa dimension de los

individuos®®*.

Otro de los factores fundamentales a tener en cuenta al analizar la negativa a la
legalizacidn es la preocupacion por el aumento de la criminalidad ya que histéricamente
la droga esté relacionada con gran cantidad de delitos violentos impulsados por el estado
que produce en quien consume dichas sustancias. Sin embargo, se debe tener presente
que muchas veces estos indices de criminalidad asociados con las drogas son ilusorios.
Si que hay consumidores que bajo los efectos de las drogas cometen delitos, pero no hay
que confundirlos que aquellos que cometen delitos para poder costearse las drogas o para
conseguirlas®®®. Ademas, en un dmbito en el que cualquier conducta relacionada con las
drogas esta prohibida resulta inevitable hablar de criminalidad al hablar de drogas, lo que
no quiere decir que su consumo sea el causante directo. De hecho, hay un gran nimero
de estudios que han analizado la relacion entre el consumo de drogas y la violencia e
indican que, si bien puede haber relacién, no es un factor determinante ya que hay otros

muchos que debe concurrirt®,

Y, por ultimo, uno de los argumentos que mas se emplea y que preocupa en mayor medida
en cuanto a la legalizacion, es que el hecho de abrir las puertas al consumo de un modo
legal va a aumentar el nimero de consumidores, y lo que es mas preocupante, de
consumidores jovenes®®’. Si que es cierto que el hecho de que las drogas sean algo
prohibido puede hacer que resulte mas llamativa, pero hay que tener en cuenta que su
distribucion estaria controlada por el Estado, y que ademas iria aparejada con politicas de
prevencion y educacion que buscarian evitar un consumo descontrolado, al igual que pasa

con las campafias para el consumo de tabaco y del alcohol.

133 Cachanosky, I. (2010). Un analisis acerca de la legalizacién de las drogas. Laissez-Faire, 33, 27-44. p.
28-29.

134 Restrepo, A. Op. Cit. p. 77-78.

135 Cachanosky, 1. Op Cit., p. 35-38.

136 Antillano, A., & Zubillaga, V. (2014). La conexidn drogas ilicitas violencia. Una revisién de la literatura y
consideraciones a la luz de la experiencia venezolana. Espacio abierto, 23(1), 129-148. p. 127.

137 Cachanosky, I. Op. Cit. p. 39-41.
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Una vez vistos los argumentos a favor y en contra de la prohibicion y la legalizacion
podemos concluir que resulta evidente que la politica prohibicionista no es la respuesta
adecuada en la lucha contra las drogas, de hecho, las posturas excesivamente rigidas
adoptadas por parte de los Estados han contribuido a empeorar la situacion y acabar
convirtiendo la droga en un problema descontrolado que se alimenta de la respuesta
punitiva. Pero, a pesar de que resulta necesario este cambio, y cada vez se extiende méas
la idea de la necesidad de un cambio en las politicas empleadas, la legalizacion propuesta
como alternativa sigue generando mucha desconfianza. Son muchas las opiniones que
defienden que con la legalizacién lejos de solucionar el problema, lo que se conseguiria
es una expansion del consumo de drogas y de todos los problemas que ello acarrea. De
modo que el debate entre legalizacion y prohibicion se ha convertido en un intento de
buscar una solucion a una situacion que esta claro que no puede continuar, pero donde la

respuesta no se ve clara y genera incluso mas inseguridades que la situacion actual.

Cabe mencionar, por ultimo, el caso de Holanda donde como politica para sustituir el
prohibicionismo se ha optado por la “descriminalizacion de facto de la tenencia, la
compra y la venta de cantidades para el consumo personal de cannabis”**® que lo que
busca es no tanto legalizar el consumo de determinadas sustancias, sino aplicar mas
politicas de prevencion del consumo y de rehabilitacion para tratar de evitar que los
eslabones mas “pequefios” de la cadena del trafico de drogas acaben en prision. No se
trata pues de una legalizacién como tal, sino de un enfoque mas permisivo y tolerante que

trata de buscar otras alternativas a la clasica respuesta del derecho penal.
6. CONCLUSIONES.

Una vez vistos todos los puntos podemos sacar una serie de conclusiones en cuanto al

delito del trafico de drogas y la evolucion de su regulacion:

- En primer lugar, en cuanto a las drogas vemos que no se trata de un término cuya
concepcion este claramente delimitada. Hay una gran variedad de definiciones y
diversos enfoques segun desde que disciplina se trate de definir qué se entiende por
drogas. Pero en términos generales se definen por el efecto que causan en el
organismo humano una vez que son consumidas y es que son estos efectos los que
hacen que las drogas sean un tema tan controvertido y causa de toda la politica

antidrogas instaurada.

138 Exposito Lopez, L. Op. Cit. p. 688-689.
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En cuanto a la tipificacion del delito de trafico de drogas en el Codigo Penal vemos
que se configura como un delito de peligro donde con la sola puesta en riesgo del
bien juridico protegido se entiende que la conducta es tipica y antijuridica de modo
que debe ser castigada. Ademas, esto se completa con una redaccién abierta que
permite abarcar practicamente la totalidad de las conductas que se relacionen con el
delito del tréfico de drogas. Sin embargo, debemos tener presente que no se prohibe
el consumo, lo que se pretende castigar son todas las conductas que estén
relacionadas con el cultivo, la elaboracion y la distribucion de las diversas
sustancias, es decir, lo que busca evitar la tipificacion de estos delitos es la
circulacion de las drogas por la sociedad y su expansion.

Por Gltimo, el CP no incluye una definicion de qué considera drogas ilegales o a que
sustancias se refieren las prohibiciones, con lo que se trata de una norma penal en
blanco que se remite a diversos convenios y tratados internacionales en los cuales
aparecen fiscalizadas las sustancias ilegales y a las cuales se aplican estas medidas
de prohibicion.

Como piedra angular en la configuracion del delito tenemos el bien juridico que
justifica la penalizacion del trafico de drogas, y este es la salud publica. Y es que las
drogas y su expansion que no conoce de fronteras conforma un problema que afecta
a una gran cantidad de sujetos al mismo tiempo, de ahi que se justifique la aplicacion
del derecho penal para tratar de protegerla.

La regulacion internacional en materia de drogas surge de la necesidad de dar una
respuesta coordinada en cuanto a la proteccion de la salud publica que se estaba
viendo afectada ya que el fendmeno de las drogas no entiende de fronteras. Por ello,
ante el problema de su expansion se celebraron dos convenciones en las cuales se
elaboraron unas listas de fiscalizacion de drogas donde se incluyeron aquellas
sustancias que por sus efectos y su especial adiccion debian ser objeto de prohibicion
por los distintos Estados, dejando a decision de cada uno que politicas aplicar y
como conseguir controlar esas sustancias incluidas en las listas. Y es esta inclusion
o no en las listas la que determina el hecho de estas ante una droga “legal” o “ilegal”.
Con estas convenciones se cristaliza la politica prohibicionista como respuesta ante
las drogas, y se empieza a aplicar con dureza la politica de tolerancia 0.

En el caso concreto de la regulacién en Espafia de este delito como proteccion de la
salud pablica, tras un repaso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se puede ver

claramente que es la proteccion de este bien juridico la que motiva el establecimiento
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de penas tan severas para el castigo de las conductas de trafico, distribucién y
elaboracion. Y del mismo modo que su proteccion es la causa de aplicar penas
también puede suponer que una determinada conducta no sea antijuridica por no ser
de la suficiente entidad como para poner en peligro la salud pablica. Asimismo,
resulta muy relevante el factor de la cantidad de droga que se halle implicada en la
realizacion del tipo ya que esta también va a condicionar que se trate de un supuesto
donde se estd poniendo en peligro la salud publica o no ya que desde el Instituto
Nacional de Toxicologia se han establecido una serie de cantidades segun las cuales
no se puede considerar que vayan a ser distribuidas y por lo tanto que no van a
trascender del sujeto y por ende no van a afectar a la salud de nadie mas que la suya,
son las cantidades para el autoconsumo. De modo que la afeccién del bien juridico
se ve no solo en cuanto a la toxicidad de la sustancia y su inclusion entre las drogas
ilegales, sino que también por la cantidad.

Al hablar de la evolucion del tratamiento del delito del trafico de drogas y las
respuestas de los Estados, el uso de drogas en la sociedad se remonta hasta los
origenes mismos de la humanidad. Las drogas formaban parte de la vida cotidiana
hasta que en la época del imperio romano comienzan las preocupaciones por su
consumo y se inicia lo que serian las primeras politicas de persecucién de las drogas
y de sus consumidores de una respuesta que se ha mantenido a lo largo de los siglos.
Sin embargo, los origenes mas recientes del tratamiento del trafico de drogas los
encontramos en el S. XX donde la sociedad reacciona no ya tanto al consumo como
a los sujetos que consumen droga y a las circunstancias de marginalidad y
peligrosidad que los rodean que hacen que los ciudadanos acudan a los poderes
publicos demandando respuestas y que garanticen su seguridad. Y es ante esta
opinion publica que se configura la politica prohibicionista entendida como una
aplicacion del punitivismo del Estado que busca méas que dar una verdadera solucion
al problema, conseguir calmar a la ciudadania y ganarse su favor. Se consolida asi
una “legislacion simbolica” caracterizada por la aplicacion de penas
extremadamente severas, llegando incluso a saltarse el principio de
proporcionalidad.

La evolucion de esta respuesta en la legislacion espafiola sigue el mismo camino que
la evolucién internacional ya que la aparicion del delito de trafico de drogas como
tal aparece en el CP de 1971 motivado por la convencion internacional en materia

de fiscalizacion de sustancias que se habia celebrado; de modo que Espafia se sumo
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a la aplicacion de las politicas prohibicionistas. A partir de su tipificacion, la
redaccion del delito y las conductas tipicas han ido variando motivadas por las
demandas de la opinién publica ante una preocupaciéon cada vez mayor ate el
fendmeno de las drogas, por ello la tipificacion del delito del tréfico de drogas ha
ido sufriendo variaciones en las diversas reformas, muchas de ellas empleadas como
instrumento politico. Lo que si caracteriza la regulacion del delito es el empleo de
una férmula abierta que permite introducir practicamente todas las conductas que se
relacionen con el trafico de drogas, la consideracion de que el drogadicto no solo
puede ser un criminal, sino que también puede ser una victima, y por ultimo la
regulacion de las penas en funcion de la entidad de las conductas y el peligro que
estas puedan suponer para el bien juridico protegido. Asi, a pesar de que Espafa
sigue la tendencia prohibicionista que marca el &mbito internacional, se trata de una
prohibicion que trata de disminuir la represion exacerbada y aplicar penas que sean
proporcionales a las conductas realizadas.

Por ultimo, nos encontramos con el debate entre la legalizacion y la prohibicion.
Tras décadas de aplicacion de politicas prohibicionistas han ido surgiendo cada vez
mas opiniones que ponen en duda la eficacia de estas politicas. Se plantean si esta
respuesta que se remonta a casi cien afos atras no deberia ser cambiada ya que lejos
de dar solucion al problema, han acabado generando una relacion de
retroalimentacion pasando a estar intimamente ligadas a las drogas, incluso
empeorando la situacion.

Por ello se han empezado a plantear politicas alternativas a este castigo
indiscriminado que buscan hacer las “paces” con las drogas y no buscar tanto
castigar, si no mas prevenir. Son corrientes como la legalizacion que buscan una
mayor implicacion del Estado como agente de control en la regulacion de la venta
de determinadas sustancias, asi como la aplicacion de politicas dirigidas a la
prevencion del consumo y la educacién del ciudadano ya que el mejor modo de
proteger la salud publica es conseguir que la sociedad sea consciente de este
problema y colabore activamente en su proteccion. Sin embargo, esta dicotomia
politica aun dista mucho de tener una solucién clara ya que a pesar de que el
prohibicionismo no se sostiene mas, las alternativas que se plantean siguen
despertando inquietud y miedo en la ciudadania que se muestra recelosa ante una
apertura a determinadas sustancias que seria toda una novedad y que resulta muy

complicado prever los efectos que tendra.
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