
 LA JURISPRUDENCIA   SOBRE  LA ILICITUD DEL TRÁFICO DEL   

HACHÍS 

 

 

Debo aclarar en un primer lugar que aunque esta ponencia trata 

algunos aspectos de la jurisprudencia respecto de  los delitos del 

tráfico de hachís, no  quisiera  abordar este  tema   desde una visión 

puramente jurídica. 

  

Por supuesto que, como no podía ser de otra forma hablaré de 

cuestiones jurídicas, en sentido estricto, pero desde luego quisiera 

hacerlo desde la perspectiva de un ciudadano común. 

 

Los juristas estamos muy acostumbrados a referirnos  a  la 

jurisprudencia. La citamos, la comentamos  y la criticamos con toda 

naturalidad. Sin embargo creo que para poderla evaluarla  

correctamente, merece la pena pararnos un momento e intentar ver 

ese concepto tan claro y acuñado por nosotros con una  mirada  

nueva.  

Realmente, ¿qué es la jurisprudencia y como  podemos explicarse 

le a un ciudadano cualquiera, cual es la naturaleza y la función de lo 

que llamamos jurisprudencia? ¿Cómo describirla  para   

comprender bien como funciona nuestro sistema legal? 

 

Recordemos que aunque los legisladores consigan hacer leyes muy 

acabadas y completas, los tribunales  son quienes  las interpretan, y 

en cierta medida las transforma en todo o en parte.  

Los tribunales interpretan las leyes y   el Tribunal Supremo, como   

la cúspide de los tribunales ordinarios  es quien selecciona aquellas 



que considera más correctas, dentro   las distintas interpretaciones 

que han hecho los diferentes tribunales. 

 

 Pero el Tribunal Supremo no selecciona las interpretaciones de la 

ley que considera más correctas de una manera sistemática, sino 

que por el contrario, solo lo hace, sentencia a sentencia y  en cada 

uno de los recursos de casación  que se le presentan.  Recursos  

que   se refieren,  a casos concretos lo que  permite, en muchas 

ocasiones, tratamientos  desiguales. Es evidente que este sistema 

desde un punto de vista  de la sociedad, acostumbrada  a una 

gestión mas operativa  no resulta eficaz, puesto que, finalmente, es 

difícil saber exactamente cuál es el criterio interpretativo que de 

manera genérica apoyara  el Tribunal Supremo. 

 De ahí que  ante  la evidencia  de interpretaciones contradictorias y 

confusas sobre asuntos homogéneos  el propio Tribunal Supremo   

haya decidido, en ocasiones  reunirse en asamblea  para elaborar  

lo que se llaman los acuerdo gubernativos o no jurisdiccionales.  

Estos son las opiniones mayoritarias del conjunto de los 

magistrados reunidos,  respecto a determinados  temas. 

 Pero esto que objetivamente  es  racional y operativo  no  tiene , sin 

embargo valor  jurídico  especifico,  puesto que la interpretación 

jurisdiccional, dentro de la concepción estrictamente jurídica, sólo 

procede del ejercicio jurisdiccional del Tribunal Supremo y no de  

sus acuerdos  que se consideran meramente actos  gubernativos. 

 

Aclarado esto vamos a analizar ahora y como ya he dicho más 

arriba desde una perspectiva puramente ciudadana  y  no jurídica 

que es lo que  el Tribunal Supremo opina respecto al delito por el    

que  el Código Penal castiga el tráfico y  el cultivo del hachís. 



 

 

 De entrada es importante resaltar que los delitos de tráfico de 

drogas  que se castigan en los  artículos 368 y 369 del  Código  

Penal, entre lo que claro esta, aparece   el del trafico del hachís  

son los más comunes que se enjuician en los tribunales. Es decir, 

que la mayor parte del trabajo de los tribunales se refiere l este tipo 

de delitos. Delitos  que el código penal no define como delitos de 

tráfico de drogas sino con la expresión  mucho más alambicada de 

delitos contra la salud pública. 

 

Estos delitos que recoge el código penal en los artículos 368 y  369 

han sido de los más retocados y modificados en estos  últimos   

veinticinco   años. Creo que no me equivoco sí digo que los mismos 

han sufrido  infinidad de modificaciones,  unas  de fondo y otras de 

mayor calado. 

  

Todos los actos de tráfico de hachís se castigan en aplicación de 

los artículos 368 y 369 del Código Penal. Estos regulan  los actos 

de tráfico de todas las drogas declaradas ilegales. Naturalmente  los 

actos de tráfico de hachís están tipificados en el artículo 368 del 

Código Penal como aquellos relacionados con drogas que no 

causan grave daño a la salud. 

 

La redacción de estos artículos se ha distinguido  por sus 

constantes  modificaciones, su imprecisión en la redacción de los 

elementos imprescindibles de las conductas prohibidas, por la 

ausencia de una adecuada proporción punitiva y por la desmedida  

gravedad de sus penas. 



 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha jugado también en la 

interpretación de lo que los juristas llamamos los  tipos penales (la 

descripción de las conductas  prohibidas) un papel muy singular. En 

primer lugar es necesario tener en cuenta  que como ya anuncie  es 

este  es el tipo delictivo que con más reiteración ha sido aplicado 

por todos los juzgados y tribunales por lo que el número de 

sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en las que se ha 

podido interpretar estos tipos penales es incalculable. 

 

Desafortunadamente en nuestro país no tenemos costumbre de 

efectuar buenos trabajos de sociología jurídica que nos ayuden a 

devaluar el resultado de las leyes y el acierto de los tribunales en su 

interpretación. 

 

Es así que en este momento es prácticamente imposible, por 

ejemplo, conocer exactamente el número de sentencias dictadas 

por juzgados y tribunales, en las que se haya condenado a  

determinadas personas por el delito de tráfico de drogas. Tampoco 

es posible conocer el número de personas que después de haber 

sido acusadas en un juicio por delito de tráfico de drogas hayan sido 

absueltas y, mucho menos, saber exactamente cuántas personas 

de todas estas que han sido juzgadas ,bien condenadas o 

absueltas, por delito de tráfico de drogas lo hayan sido por el  tráfico 

del hachís. 

 

Hace no mucho hablé con el encargado de la estadística en el 

Consejo General  del Poder  Judicial.  Le pedí  que me facilitara   , 

un dato tan trascendente en estos tiempos, como el relativo al 



número total de lanzamientos que se habían efectuado en todos y 

cada uno de los tribunales de España, distinguiendo entre los que 

fueran consecuencia de ejecuciones hipotecarias y los que  los 

hubieran sido  como consecuencia del ejercicio de procedimientos  

comunes de desahucio. 

 

 Pues bien el funcionario encargado de esta tarea, en el  Consejo  

General del Pode judicial   me respondió que en la estadística 

judicial no se recogía este dato. Añadió que  nunca se había 

considerado interesante  reflejar  el  número de lanzamientos, pues  

la estadística judicial no pretendía tener ningún interés social sino 

exclusivamente medir la actividad laboral de los jueces. 

Esa  posición del Consejo del Poder Judicial indica  que  este 

organismo -el gobierno de los jueces- nunca  ha considerado 

conveniente evaluar ,como acabo de decir, la incidencia de la 

justicia  en la realidad   social, a  pesar de  estar en posesión de  

documentos tan valiosos, para ese análisis como son los 

expedientes judiciales y las correspondientes sentencias. 

 

 Por esta razón es  extraordinariamente difícil poder hacer un buen 

trabajo de sociología jurídica respecto a la realidad que evidencien 

las sentencias judiciales. Aún así y gracias a que en la página del 

Consejo  General  del Poder Judicial se ofrecen  en abierto  las  

últimas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo pude 

comprobar después de haber estudiado todas ellas que 

prácticamente el 75%  de las mismas se referían a los delitos contra 

la salud pública; es decir al tráfico de drogas. Principalmente estas  

sentencias abordan   casos de  drogas duras, como la  heroína, la  



cocaína y  las anfetaminas aunque también hay alguna que se 

refiere al tráfico de hachís. 

 

Características  de la jurisprudencia del tráfico del hachís; 

su severidad interpretativa.  

 

 

 

La  jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido, en prime lugar, 

extraordinariamente  severa incrementando en muchísimas 

ocasiones las penas ya de por sí graves  que habían impuesto las 

correspondiente  audiencias provinciales. Las penas que establecen 

los delitos 368 y  369 del código penal y las que establecían con 

anterioridad a la reforma del pasado 2010 son muy fuertes. En 

líneas generales  la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha 

reforzado   la dureza de las  penas impuestas  

. Así podemos encontrar  muchas  sentencias en las que  el 

Tribunal Supremo  ha impuesto a los acusados  por un delito de 

tráfico de drogas de los que se conocen  como  mulas ( introducir 

droga  en el estomago  o en la ropa)  la pena de  nueve  años. Esta 

condena es, por ejemplo mayor que la que la Audiencia Nacional ha 

venido imponiendo de forma sistemática a los colaboradores o 

meros  miembros de la banda armada ETA.  

 

En  segundo lugar  la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha  

agravado las propias consecuencias punitivas  que podrían 

derivarse de la lectura de los textos del Código Penal, desarrollado 

toda una serie de conceptos singulares  agravatorios  respecto al 



delito de tráfico y distintos a los que su propia jurisprudencia utiliza 

para otra clase de delitos. 

 

               Recordemos que el artículo 368 del  Código Penal, el 

modelo legislativo del que arranca este delito,  dice lo siguiente: 

“Los que ejecuten actos de cultivo, elaboración o tráfico, o de otro 

modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de 

drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o las 

posean con aquellos fines, serán castigados con las penas de 

prisión de tres a seis años y multa del tanto al triplo del valor de la 

droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que 

causen grave daño a la salud, y de prisión de uno a tres años y 

multa del tanto al duplo en los demás casos”. 

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, los tribunales 

podrán imponer la pena inferior en grado a las señaladas en 

atención a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias 

personales del culpable. No se podrá hacer uso de esta facultad si 

concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia 

en los artículos 369 bis y 370. 

 

 

Pues bien la simple lectura de la definición de las acciones a 

las que se refiere  este articulo, es decir los verbos que suponen el 

hecho que se considera delito, nos indican que lo que se castiga  es 

ejecutar,( es decir hacer o  desarrollar)  actos de cultivo, elaboración 

o tráfico. En segundo lugar  las  otras acciones que define la 

redacción de este delito se refieren actividades de otra índole como 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l2t17.html#a369b#a369b
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l2t17.html#a370#a370


son la de promover, favorecer, o facilitar el consumo ilegal de las 

drogas que se consideran ilegales. 

 

Llama enormemente la atención el que una definición de la 

acción legal de estas características haya sido interpretada por el 

Tribunal Supremo como   una acción siempre  acabada, es decir 

consumada  y completa y no  como  un mero intento o tentativa. 

 

 

Dentro de la teoría jurídica clásica, siempre se ha considerado 

que el reproche que merece una actividad ilícita, no es el mismo 

cuando quien la comete completa el mal que la descripción del 

código penal pretende evitar, que cuando por las razones que sean 

no  ha podido desarrollar ese mal comportamiento. Esto que 

pretendo explicar con palabras vulgares no es otra cosa que lo que 

en los términos jurídicos se denomina delito cometido en grado de 

tentativa o por el contrario delito cometido en grado de 

consumación. 

 

 Veamos algo más de  esta cuestión. Una persona abre la 

puerta de un vehículo ajeno  con el propósito de sustraerlo, pero 

justo en el momento en el que comienza  este acto,  es  sorprendida 

por la policía. La técnica jurídica ha  considerando de madera 

incuestionable  que este delito de robo, o hurto  de vehículos no se 

ha hecho de forma,  consumada sino exclusivamente  en grado de 

tentativa. Toda la teoría jurídica del desarrollo de la acción delictiva  

está inspirada en el análisis de la acción de la persona que comete 

el delito. Tradicionalmente, como no podía ser de otra manera los 

juristas han valorado en el proceso decisión de la persona que 



comete  un delito  todo un discurrir del tiempo en el que puede 

seguir adelante o  volverse atrás. De ahí que se  haya tenido en 

cuenta, en el momento de castigar  si  un delito se ha cometido  en  

grado de tentativa  o si ha  sido cometido  de  forma acabada o 

consumada. 

 

El tribunal supremo, curiosamente,  considera  que los delitos 

de tráfico de drogas,  siempre  han de entenderse  como delitos 

consumados, aunque las operaciones  de tráfico como tal  no se 

hayan concluido. Aclaró ahora que cuando me refiero a una 

operación de tráfico tengo presente  que   para que éste se 

produzca es imprescindible la existencia de los tres puntos de 

acción que significa cualquier tráfico  humano.  A da  a b,   b  lo 

recibe  y  lo da a c. 

 

Desafortunadamente tal y como ya he dicho más arriba  

tenemos una pobreza de datos objetivos que nos empaña un buen 

estudio de carácter sociológico. Hoy por  hoy  no podemos saber  

con  suficiente  certeza cuántas personas hay en la cárcel 

condenadas como autores de delitos consumados cuando real y 

objetivamente no se habían producido los actos de tráfico. 

 

 Por mi propia experiencia en  el Tribunal de la Audiencia 

Provincial de Madrid puedo asegurar que casi el setenta y  cinco por 

ciento de las personas que han sido enjuiciados y condenadas por 

delito de tráfico de drogas a penas verdaderamente importantes, en 

torno  a nueve años  de  prisión ,fueron detenidas   en las 

determinadas fronteras de nuestro país, y muy especialmente  en 

los aeropuertos , con cantidades de droga con el propósito de 



entregarlas a alguien en  España  sin duda , pero antes de  que  ni 

tan siquiera pudieran haber pasado  las aduanas de la zona 

internacional del aeropuerto. 

 

El Tribunal Supremo ha elaborado la teoría que a continuación 

recojo respecto a la consumación anticipada del delito de tráfico de 

drogas. Dice el Tribunal Supremo: 

 

“En cuanto al primer problema, tentativa o consumación, es 

constante la jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 7 de octubre 

de 1.994, 1 de febrero y 23 de octubre de 1.995) que mantiene que 

los delitos contra la salud pública, en su modalidad de tráfico de 

drogas, tienen la naturaleza de delitos de peligro abstracto de 

resultado cortado y, por ello, de consumación anticipada, porque, en 

definitiva, contienen en sí mismos un daño potencial de tal manera 

que basta la simple posesión de la droga con ánimo de traficar con 

ella para que esa consumación se produzca, siendo también de 

destacar que no es exigible que se trate de una posesión directa, 

física e inmediata, siendo suficiente una posesión mediata que 

posibilite, aunque sea de modo indirecto y a través de otros, su 

venta y subsiguientes ganancias”. (Sentencia del Tribunal Supremo 

nº 494/1999, de 5 de abril. Pte: García Ancos, Gregorio).” 

 

          He querido introducir aquí directamente  la  propia  redacción 

del Tribunal Supremo de  esta sentencia de 5  del mes  de  abril de 

1999. Esta   redacción  es, efectivamente, la que vienen a 

reproducir en una u otra versión casi todas las audiencias 

provinciales cuando interpretan la jurisprudencia del Tribunal 

Supremo.  



 

             Esta es por tanto  la interpretación de  la jurisprudencia del  

Tribunal Supremo. Esta fue, por tanto,  la argumentación  del 

tribunal del que yo formaba parte y que  nos vimos obligados a 

incluir en un recurso de apelación, en el que el abogado apelante 

precisamente alegaba que su cliente no había consumado el acto 

de tráfico de una papelina de hachís y por el que  tuvimos  que  

considerar correcta  la sentencia de condena del correspondiente 

juzgado de lo penal. 

Así confirmamos  la sentencia, a pesar de lo que nos decía, con su 

lógica indiscutible  el  abogado apelante. Este  nos   alegaba:” El 

recurrente alega la infracción en la determinación de la pena ya que 

entiende que el supuesto delito contra la salud pública del artículo 

368 del Código Penal no se ha consumado ya que la policía 

intervino cuando comprador y vendedor se encontraban con el 

dinero y el hachís en la mano, lo que configura el delito en grado de 

tentativa y debe dar lugar a la aplicación del artículo 62 del Código 

Penal. 

 

 

Me gustaría conocer la opinión  que le puede merecer a ese 

ciudadano cualquiera al que me estoy refiriendo, como ultimo 

destinatario de esta ponencia,  esta jurisprudencia del Tribunal 

Supremo. La misma como vemos se basa en tres ideas 

fundamentales  los delitos de  tráfico  de  drogas tienen la 

naturaleza de un  delito de peligro abstracto , y, por ello aunque  su 

desarrollo sea cortado ,  su  consumación es  anticipada,  

 



Cualquiera de nosotros no  juristas, con sorpresa, no es 

preguntaríamos  porque el peligro abstracto es más grave que el 

peligro concreto, que  quiere decir un resultado cortado y porque 

ese peligro abstracto y el resultado cortado significa una 

consumación anticipada. 

 

 

Esta  clara  interpretación, en perjuicio de los acusados, 

expresiva de la severidad interpretativa de  la jurisprudencia del 

Tribunal Supremo, se ha visto, en determinadas ocasiones 

cuestionada.   La propia  desmesura  de la pena que la aplicación 

de la misma producía en determinados supuestos delictivos 

concreto, ha obligado  a relajar  esa concepción de la consumación 

anticipada. 

 De  ahí que a pesar de la firmeza de las consideraciones que 

acabo de recoger más arriba se haya abierto una posibilidad de 

tentativa en este tipo de delitos. Fueron  sin duda magistrados 

progresistas del Tribunal Supremo, como Candido  Conde  quienes 

abrieron el camino de reconocer en determinados casos que  podía 

existir, también  en materia de  tráfico  de droga un delito no 

consumado. Esta jurisprudencia se aplicó fundamentalmente a los 

casos de paquetes enviados desde el extranjero conteniendo droga. 

Siempre, que  estos  paquetes fueran  intervenidos por las propias 

fuerzas de la policía  y  cuando las personas concretas que   

acudían a recogerlos era inmediatamente detenidas. Se ha  exigido  

para poder  estimar, que  en esos casos,  había  una  tentativa de 

delito  el que la persona que acudía a recoger ese paquete tomará 

su decisión una vez que la policía había ya intervenido el paquete. 

 



 

 

 Mi  Tribunal lo expresaba así en un caso concreto:” Si bien es 

cierto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite en algunos 

supuestos concretos la apreciación de la tentativa en los delitos 

contra la salud pública, estos supuestos se producen en aquellos 

casos en los que la intervención del acusado se produce en un 

momento posterior al inicio del transporte de la sustancia ilícita y 

cuando es ajeno a la decisión que determina el inició del tráfico 

ilícito, comenzando su participación en un momento en el que la 

sustancia estupefaciente ya se encuentra intervenida por parte de 

funcionarios policiales y, por consiguiente, sin peligro de su difusión.  

En tales supuestos excepcionales es cierto que la jurisprudencia ha 

admitido de forma excepcional la posibilidad de aplicación de la 

tentativa en el delito contra la salud pública pero sin aplicarlo en los 

supuestos de que, a pesar de la intervención policial de la 

sustancias estupefacientes, es el acusado el que decidió o participó 

en el comienzo de la operación de tráfico, ya que en tal caso tuvo 

una responsabilidad inicial en la operación de tráfico ilícito y una 

posesión de la sustancia estupefaciente”.  

 

 

La jurisprudencia  integradora del  Tribunal  Supremo 

 

 

 La defectuosa forma en la que el legislador ha definido este 

tipo de delitos,(  abiertos, inconsecuentes y llenos de conceptos 

indeterminados)   ha  obligado al Tribunal Supremo a efectuar una 

jurisprudencia creativa, que   con un trabajo casi legislativo,  ha  



complementado la redacción de las conductas descritas en los 

artículos 368 y 369 del  Código  Penal. Esto ha  generado , por una 

parte nuevas líneas  doctrínales de la jurisprudencia del Tribunal 

Supremo  y varios acuerdos gubernativos  algunos de los cuales 

como a continuación veremos , han sido verdaderas propuestas de 

iniciativas legislativas  dirigidas al ejecutivo y al legislativo. 

 

Unos delitos, como  estos , que castigan todas las 

operaciones de suministro de  cualquier tipo  de drogas, tanto  las 

duras como las blandas ,  pero que no  prohíben su consumo 

plantean  un  gran  interrogante de carácter  puramente  lógico. Si el 

consumo de drogas no está prohibido y sí todas las maneras de 

obtenerlo, cómo es posible que puedan existir  actos de consumo 

lícitos, cuando  todas  las  maneras de conseguir sustancias para el 

consumo resultar ilícitas y punibles? 

 

Es  esta interrogante la que obligó al Tribunal Supremo ha 

considerar como  no punibles  aquellos actos de posesión de la 

droga necesarios  para el   propio consumo. Así el Tribunal supremo 

se  ha atrevido a determinar con certeza las cantidades que deben 

considerarse como propias de un consumo individual, para 

despenalizarlas. Asimismo el  Tribunal  supremo  ha intentando 

incorporar un criterio científico  y se ha atrevido a establecer 

cantidades  mínimas  psicoactivas que  serían  las que en todo caso 

podían producir en el individuo que las consumiera  el efecto 

específico de la propia esencia de la droga. De ahí que por ejemplo 

haya quedado claramente establecido  en relación al hachís, que  el 

Tribunal Supremo considera  cantidad propia del consumo la menor 

a 50 gramos de hachís. Dijo el  tribunal  Supremo: “viene 



entendiendo se  preordenada al tráfico la posesión de hachís 

superior a 50 gramos” (SSTS.  22.11.1994; 12.12.1994, 

16.09.1997). 

 

         Pero tan importante como ésta determinación de  las 

cantidades  propias  de posesión de droga para  su consumo  ha 

sido también   la  conocida  jurisprudencia como la del consumo 

compartido. 

Antes de referirme a la inferencia que ha tenido esta línea 

jurisprudencial , quiero aclarar que dada las escasas posibilidades 

de defensa que los delitos de tráfico de droga tienen,  por alguna  

de las características  que acabo de comentar,  esta teoría del 

consumo compartido   ha sido la  preferida  por muchas defensas  

que no podían defender a  sus  clientes como meros consumidores. 

El consumo compartido se ha convertido así en una 

alternativa de defensa que sin embargo no tiene apoyo  sociológico  

real.  No es frecuente el que  una persona encargue esas veladas 

de consumo compartido  que con tanta frecuencia se  nos  plantea  

en  los tribunales como alternativas de defensa .l 

 Esta alegación de defensa se ha acostumbrado a plantear 

con una ingente prueba testifical,  que además  de  producir una 

enorme carga para  la  gestión de los  tribunales  envilece, por su 

pura teatralidad artificiosa   la propia actividad  de los tribunales. 

Adolece  nuestro  sistema penal de una clara  consecuencia  

positiva  de la confesión de las personas acusadas.  Salvo en la 

regulación de  los trámites  del procedimiento abreviado, en donde 

esta  prevista una rebaja de la pena por el reconocimiento de los 

hechos objetos de imputación, la atenuante que se llama de 

confesión acogida en el número 4º  del artículo 21 del Código Penal 



no produce efecto de atenuación alguna a todos aquellos acusados  

que en el acto del juicio reconozcan haber cometido el delito por el 

que el  ministerio  fiscal  les acusa. El tribunal Supremo, 

sorprendentemente  en mi criterio, dedica gran parte de su energía  

a revocar las decisiones jurisdiccionales de las Audiencias  

Provinciales que  hemos intentado abrir las consecuencias 

atenuatorias del reconocimiento de los hechos.  Estos efectos  de 

atenuación del castigo  podrían permitir una nueva concepción de 

esta atenuante 4ª del artículo 21 del  Código Penal, como una 

atenuante analógica emparentada a su vez con el nº 5 del propio 

articulo 21. Sin profundizar en el criterio técnico jurídico de las 

atenuantes, parece un criterio de lógica social el que aquella 

persona que antes de comenzar el juicio reconozca  el delito 

cometido pueda  beneficiarse de algún tipo de rebaja de su  pena. 

Actitud  de este tenor, el reconocimiento del delito cometido 

significa, en cierta medida la facilitación del proceso de  lógico 

arrepentimiento y comienzo de cambio de conducta.  

 

  

  De ahí que en la mayor parte de los casos los acusados   

como  no ganan nada con confesar  los hechos y las penas para 

estos  delitos son tan  desproporcionadas opten por alternativas de 

defensa del tipo de  esta tan absurda como es la del consumo 

compartido 

. El Tribunal Supremo  dijo lo siguiente: “Se ha dicho por esta Sala 

que la entrega de drogas en el marco de una relación 

interpersonal o de ordinaria convivencia, reduce o casi elimina la 

posibilidad de difusión de la droga o del peligro para un número 

indeterminado de personas y, desde la perspectiva de la 



antijuridicidad no aparece el elemento tendencial o finalista ni está 

presente la nota de culpabilidad y el reproche social que la 

trasmisión de drogas merece. La sentencia de 20 de Enero de 

1998 recoge la doctrina tradicional que ha señalado que la entrega 

de cantidades menores de droga para un uso personal inmediato 

no puede generar peligro alguno de difusión general de la droga y 

consecuentemente no se adecua al tipo penal del antiguo artículo 

344 o del actual artículo 368 del Código Penal. La sentencia de 31 

de Marzo de 1998 reitera la impunidad del consumo compartido 

entre adictos por estimar que no hay acto de promoción o 

favorecimiento” (STS. S 27-10-1999).  En idéntico sentido la STS. 

09-11-1999”. 

 

 

 

 

La  jurisprudencia  del  Tribunal Supremo  y la atenuación de 

las penas por la individualización de la pena. 

 

 

Las duras consecuencias del castigo de este tipo de delitos 

unido a la consideración de la impunidad por el consumo ha 

determinado un trabajo  muy importante  por parte del Tribunal 

Supremo en el que se ha trabajado sobre todo con las 

consecuencias de las adiciones. Podemos decir en este caso que la 

respuesta social ante la evidencia de la drogodependencia ha  

determinado esta flexibilización individualizada en la dura 

jurisprudencia del Tribunal Supremo. Después de un primer 

momento  muy  dubitativo el Tribunal Supremo comenzó a 



reconocer los efectos de la dependencia de las  de drogas para 

atenuar las penas previstas en estos delitos. 

 Con posterioridad y después de la regulación del Código 

Penal del 2005 se  estableció  por la propia  nueva  redacción 

legislativa  atenuantes típicas  para la necesaria individualización de 

las penas para los adictos. 

Sin embargo este  momento álgido de la estimación de este 

atenuante entro en crisis por la constante y reiterada  alegación de 

los abogados defensores, que ante la propia posibilidad  de defensa  

se encontraban de nuevo  con la necesidad de  inventar adictos que 

en infinidad de ocasiones no lo eran. Quizás sea por eso  que ya  

en el  comienzo  del nuevo siglo  se comienza a resquebrajar esta 

única alternativa  individualizadora atenuante. 

 Por eso tiene una grandísima  trascendencia  la labor del 

Tribunal Supremo de decidirse a efectuar una  propuesta de 

reforma legislativa a la que ya  me  he referido ,en parte, mas arriba 

.  

Efectivamente el  Tribunal  Supremo   en su  Pleno no Jurisdiccional 

,de 25 de octubre de 2005 propone  que se  pueda reducir la  pena 

que les  puede corresponder a los acusados   en  supuestos de 

escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las 

circunstancias recogidas en los artículo 369 bis, 370 y siguientes del 

Código penal . 

 Pues bien  el legislador recoge  esta iniciativa y apoyado por una  

enmienda parlamentaria   más amplia  se  llega  a la creación de la 

nueva figura  atenuada del delito de tráfico de drogas. Se recoge en 

el segundo párrafo del artículo 368 del Código Penal y radica  

esencialmente en la individualización de la conducta de los 

acusados. 



Dice este nuevo párrafo del articulo 368 del  Código  Penal 

lo siguiente “No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, los 

tribunales podrán imponer la pena inferior en grado a las señaladas 

en atención a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias 

personales del culpable. No se podrá hacer uso de esta facultad si 

concurriere alguna de las circunstancias a que se hace referencia 

en los artículos 369 bis y 370. 

 

Esta  nueva figura atenuatoria abre unas grandes posibilidades al  

Tribunal  Supremo.  De nuevo  tendrá que  completar este  nuevo 

tipo penal. Se presentan muchas interrogantes. Algunas  ya parece   

que  han comenzado a desvelarse. El propio Tribunal Supremo en 

la  jurisprudencia  que esta dictando en los recursos por la  revisión 

de las sentencias dictadas con anterioridad a la entrada en vigor de 

esta nueva reformar del 2010 ya ha adelantado criterios, que  

afortunadamente  parecen mas  abiertos que los de la reciente 

circular de la Fiscalía  de fecha de este 11 de  octubre  en 

interpretación de  este nuevo delito. 

 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l2t17.html#a369b#a369b
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.l2t17.html#a370#a370

