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ExTRACTO

Al valorar el grado de culpabilidad de un sujeto en un delito de trafico de drogas, determinadas
circunstancias personales no alcanzan a modificar su responsabilidad penal, ni en un sentido
agravatorio (reincidencia) ni en el atenuatorio (drogadictos habituales a los que se les aplica el
art. 21.1.2 0 2.2 CP, por ejemplo); sin embargo, un consumidor accidental, un delincuente prima-
rio, su formacion, su edad, etc., si son circunstancias que colman las exigencias del articulo 368,
parrafo 2.2 del CP, importantes para atenuar o no la sancion.

Los actos esporadicos de trafico de drogas en un establecimiento abierto al ptblico no estan
contemplados dentro del precepto penal.

La raiz de la aplicacion o no de la atenuante de dilaciones indebidas se asienta sobre unos para-
metros bien definidos. De un lado, en el «plazo razonable»; de otro, en el derecho a «un proceso
sin dilaciones indebidas».
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ENUNCIADO

Alberto, camarero de un bar, distribuye una sola papelina de droga, concretamente cocai-
na (0,54 g), con un grado de concentracion del 24 %. Este hombre se empleo en dicho estable-
cimiento porque no podia desarrollar sus tareas laborales habituales por una enfermedad que le
inhabilitaba, necesitando obtener unos minimos ingresos para subvenir a las necesidades fami-
liares mas elementales. Fue objeto, asimismo, de vigilancia policial durante un tiempo y, como
se ha dicho, solo se detect6 su comportamiento ilicito en una ocasion.

A pesar de la sencillez del procedimiento, desde su incoacion hasta la sentencia transcurrieron
mas de tres afios, pues el condenado estuvo en paradero desconocido durante casi dos afios. Alberto
fue condenado como autor de un delito de trafico de estupefacientes segun el articulo 368, parrafo
1.°, y el articulo 369.3.? del Cédigo Penal (CP), y la sentencia solo refleja en los hechos probados la
escasa entidad de la droga incautada, sin mencion alguna a las circunstancias personales de Alberto.

Cuestiones planteadas:

a) ¢;Procede aplicar el articulo 368, en su parrafo 2.° del CP, relativo a la atenuacion
de la pena por la escasa entidad o por las circunstancias personales del autor?

b) (Procede aplicar el articulo 369.3.* del CP, relativo a la agravante cualificada de
establecimiento abierto al publico?

c) (Eltiempo transcurrido hasta la sentencia justifica la aplicacion de la atenuante de
dilaciones indebidas del articulo 21.6.* del CP?

SOLUCION

a) ;Procede aplicar el articulo 368, en su parrafo 2.° del CP, relativo a la ate-
nuacion de la pena por la escasa entidad o por las circunstancias persona-
les del autor?

Dispone literalmente el parrafo segundo del articulo 368:

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer
la pena inferior en grado a las sefaladas en atencién a la escasa entidad del hecho y
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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».

Destacan dos expresiones en el texto: «escasa entidad» y «circunstancias personales». La
sentencia condena a Alberto como autor responsable de un delito contra la salud publica segtin el
parrafo 1.°, sin consideracion alguna a los dos criterios atenuatorios descritos. A simple vista, surge
la duda de que el precepto exige la concurrencia de los dos elementos, el objeto y el subjetivo (ob-
sérvese que el articulo utiliza la conjuncion «y»). Otra duda existente radica en la posibilidad o no
de revisar en casacion el razonamiento de la Audiencia al respecto. Empezando por esta ultima
cuestion, es evidente que la falta de razonamiento o la ilégica del mismo, fuera de todo el sentido
comun, permiten al tribunal revisar y controlar, pero siempre que se dé el presupuesto de su cons-
tatacion en los hechos probados o su deduccion implicita. Ocurre, sin embargo, que nada se dice
de las circunstancias personales y no se deduce la existencia de una necesidad imperiosa familiar
que le obliga a aceptar el trabajo de camarero al no poder ejercer el suyo habitual por su enferme-
dad. Por tanto, el tribunal de casacion, que carece de la inmediacion, no puede afiadir elementos,
pues ni estuvo alli ni presencio la contradiccion, y esas son las limitaciones de la casacion, pues el
Tribunal Supremo se basa en los hechos probados y analiza la aplicacion de la norma a ellos y el
andlisis deductivo con arreglo a la sana critica.

La solucion a esta disyuntiva pasa por analizar el grado de culpabilidad, el injusto penal.
Lo relevante en Alberto es la escasa entidad del dafio. En este delito se protege la salud publica
colectiva y a Alberto se le sorprende vendiendo una papelina de cocaina de 0,54 gramos. Hay ju-
risprudencia que dice que, al valorar el grado de culpabilidad de un sujeto, determinadas circuns-
tancias personales no alcanzan a modificar su responsabilidad penal, ni en un sentido agravatorio
(reincidencia) ni en el atenuatorio (drogadictos habituales a los que se les aplica, por ejemplo,
el articulo 21.1.% 0 2.* CP); sin embargo, un consumidor accidental, un delincuente primario, su
formacion, su edad, etc., si son circunstancias que colman las exigencias del articulo 368, parra-
fo 2.° del CP, importantes para atenuar o no la sancion. Y en esta dualidad entre elementos sub-
jetivos y otros objetivos (la escasa entidad), estos tltimos son mas relevantes que los anteriores.
En definitiva, para esta jurisprudencia la ausencia en el relato de las circunstancias personales no
impide casar o revisar la sentencia, porque la pena puede ser proporcionada a la culpabilidad del
autor, de Alberto. Si los hechos reflejan los suficientes datos que justifican la minoracién de la
pena, la ausencia de circunstancias personales no impide el control.

b) ¢(Procede aplicar el articulo 369.3.2 del CP, relativo a la agravante cualifica-
da de establecimiento abierto al publico?

Al respecto, dice literalmente el precepto: «Se impondran las penas superiores en grado a
las sefialadas en el articulo anterior y multa del tanto al cuadruplo cuando concurran alguna de
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las siguientes circunstancias: [...] 3.* Los hechos fueren realizados en establecimientos abier-
tos al publico por los responsables o empleados de los mismosy.

Alberto vende droga en el establecimiento. La literalidad del articulo 369.3.% no ofrece dudas.
La aplicacion automatica, sin interpretacion alguna, obliga a sancionar su conducta dentro del
tipo penal, pues el establecimiento abierto al publico es una circunstancia agravatoria especifi-
ca. Pero nuestra jurisprudencia, una vez mas, viene a colmar lagunas legales con la doctrina ya
consolidada de sus sentencias. El caso no describe mas que el control por la policia «durante un
tiempoy, precisando ademas —y esto es importante— «solo se detectd su comportamiento ilicito
en una ocasiony». Precisamente el caracter puntual o esporadico es lo determinante. Nuestro mas
alto tribunal tiene declarado que en el precepto (no admite interpretaciones extensivas) los actos
esporadicos de trafico no estan contemplados. Por tanto, habrd que convenir en el error de la sen-
tencia al calificar los hechos con la cualificacion del articulo 368.3.%, porque tan solo se describe
una conducta aislada aun cuando la vigilancia policial fuera duradera. Alberto debio ser conde-
nado como autor responsable del delito de trafico de drogas del articulo 368, con aplicacion del
parrafo segundo y sin la cualificacion del 369.3.2.

¢) El tiempo transcurrido hasta la sentencia justifica la aplicacion de la ate-
nuante de dilaciones indebidas del articulo 21.6.2 del CP?

La raiz de la aplicacion o no de dicha atenuante se asienta sobre unos parametros bien defi-
nidos, de un lado, en el «plazo razonabley, interpretado a raiz de lo dispuesto en el articulo 6 del
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales (toda persona
tiene derecho a ser oida «dentro de un plazo razonable»); de otro, en el articulo 24.2 de la Cons-
titucion espaiola relativo al derecho a «un proceso sin dilaciones indebidas». La complejidad
del proceso, el derecho a que la causa sea vista en un tiempo razonable, los lapsos de tiempo in-
terrumpido, etc., son criterios que se asientan en el plazo razonable (de contenido mas subjetivo)
o en la indebida dilacién (de contenido o significado mas procesal). La combinacion de ambos
nos permite analizar la concurrencia o no de los elementos precisos para apreciar la atenuante o
no, incluso en su version analdgica del articulo 21.7.* del CP. Importa, incluso, el padecimiento
que puede significar para el sentenciado la espera o en sus circunstancias personales o familiares.

Hay una cuestion importante, a saber: «A pesar de la sencillez del procedimiento, desde su
incoacion hasta la sentencia transcurrieron mas de tres afios, pues el condenado estuvo en parade-
ro desconocido durante casi dos aflos». La ya muy dilatada y copiosa jurisprudencia nos enseila
a distinguir los supuestos previamente indicados, de naturaleza personal o procesal, del com-
portamiento de quien se pone en una situacion de rebeldia que ocasiona la dilacion. En definiti-
va, cuando Alberto desaparece o huye causa la demora procesal, y, como suele suceder en estos
casos, no solo no puede invocar indefension quien con su comportamiento da lugar a ella, sino
que quien con su actitud para el proceso no puede solicitar las ventajas de una atenuacion de la
pena por la via del articulo 21.6.* 0 7.* del CP.
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