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ExTrRACTO

La revision de sentencias absolutorias, cuando el Tribunal Supremo acttia dentro de los mar-
genes de la infraccion de ley, se produce revisando cuestiones puramente juridicas. Es decir,
cuando se limita a corregir errores de subsuncién, incluidos los que afecten a elementos subje-
tivos del tipo y a fijar criterios interpretativos uniformes para garantizar la seguridad juridica,
la predictibilidad de las resoluciones judiciales, la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal,
y la unidad del ordenamiento penal y procesal penal, sin alterar ningtin presupuesto factico.
No cabe la modificacion de los hechos en casacion, pero si, aun cuando no se dé audiencia al
interesado, la revocacion del fallo, basada en la errénea interpretacion de la norma juridica,
dados unos hechos por probados. Se excluye excepcionalmente del articulo 368 del Cédigo
Penal (trafico de drogas) la tipicidad de la conducta de consumo compartido, por estimar que
si el consumo propio no se encuentra penado tampoco debe estarlo el hecho de compartir entre
varios consumidores una limitada cantidad de sustancia estupefaciente en un acto privado, o
su agrupacion para adquirir la droga destinada a ese ulterior consumo compartido privado.
Pero esta atipicidad no alcanza a cualquier supuesto en que una persona se desplace a otra
localidad para adquirir cantidades relevantes de droga con el fin de repartirla posteriormente
entre consumidores varios, desarrollando una pluralidad de encargos cuyos destinatarios
consumiran la droga cuando les interese.

Palabras claves: revisiéon de sentencias firmes absolutorias, trafico de drogas, autoconsumo y con-
sumo compartido.
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Dos son los aspectos a analizar en esta sentencia del Tribunal Supremo: uno es el error en
la valoracion de la prueba cuando se deduce de los documentos probatorios tenidos en cuenta, a
fin de poder apreciar la drogadiccion como eximente incompleta; el otro, por recurso interpues-
to por el Ministerio Fiscal, pretende revisar una sentencia absolutoria, considerando, a partir del
relato de hechos probados, que existe un consumo compartido subsumible en el tipo penal del
articulo 368 del texto legal.

Empezando por el error en la valoracion de la prueba, que no permite —a juicio del recurrente—
excluir la eximente indicada, por un error de subsuncion en la interpretacion del informe forense,
el Tribunal Supremo se fija en los criterios doctrinales —reiterados en multiples sentencias— para
desestimarlo. Se llega a la conclusion de que el razonamiento del imputado se conserva intacto,
y no se entiende probado que la politoxicomania merme sustancialmente las facultades volitivas.

El error, para que prospere por la via de la infraccion de ley, debe reunir una serie de carac-
teristicas: una auténtica prueba documental mal interpretada, no contradicha con otras pruebas
diferentes (testifical, confesion, etc.) que puedan llevar a otra conclusion; una prueba documental
de donde se infiera un dato importante, sin que otras tengan un valor probatorio superior; ademas,
la existencia de varios dictamenes, si son coincidentes, permite el recurso por infraccion de ley,
cuando, no obstante la uniformidad, sucede que el tribunal se aparta del recto criterio emanado
de todos ellos; y también se valora por el Tribunal Supremo que no se haya razonado por la au-
diencia en contra de las reglas de la logica.

Con los parametros precedentes, el Tribunal Supremo rechaza el recurso de casacion y man-
tiene la atenuante del 21.2 del Coédigo Penal, pues ni se infiere contradiccion, ni error en la inter-
pretacion de los dictamenes; llegando a la conclusion de que la politoxicomania del condenado no
afecta gravemente a su capacidad de voluntad tanto como para apreciar la eximente incompleta.

Pero la segunda de las cuestiones, mas relevante desde el punto de vista de la aplicacion de
la doctrina del Tribunal de Estrasburgo y del Tribunal Supremo para los casos de estimacion de
un recurso que pretende revocar una sentencia absolutoria, nos entretiene mas en el comentario.
Se parte de la atipicidad del consumo compartido por ser irrelevante el ntimero de personas y en-
contrarse en un lugar privado, o por tratarse de una cantidad poco significativa de sustancia estu-
pefaciente; y también se postula el caracter restringido de esta posibilidad «peyorativa». Por otro
lado, el Tribunal Supremo rechaza la posibilidad de la audiencia al acusado en esa instancia, por
no ser compatible con la naturaleza de la casacion, sin perjuicio de que sea oido a través de su re-
presentacion procesal, pues se sabe que la casacion no tiende a revisar, reinterpretar o reescribir los
supuestos facticos, ni vuelve a valorar las pruebas personales practicadas en la instancia anterior
—respecto de las cuales carece de inmediacion y contradiccion—, sino que se limita a examinar las
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cuestiones de naturaleza juridica y la subsuncion de las mismas en la norma y, por tanto, del hecho
en la infraccion criminal. La seguridad juridica exige unos pronunciamientos uniformes a partir
de unos hechos similares, para que la igualdad y predictibilidad de las sentencias sea un hecho. La
casacion, cuando reforma peyorativamente una sentencia absolutoria en otra condenatoria por ex-
cepcidn, analiza el proceso de interpretacion, el razonamiento de la sentencia de la audiencia; por
consiguiente, estudia si, tras la aplicacion estricta de la norma, la subsuncion es correcta a través
de un sano juicio, o de una saludable forma de interpretacion. Y esta forma de entender la norma es
valida tanto cuando favorece el reo (absolucién) como cuando favorece a la victima (revocacion).

En este sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y del Tribunal Constitucional. No cabe la modificacion de los hechos en casacion, pero si, aun
cuando no se dé audiencia al interesado, la revocacion basada en la erronea interpretacion de la
norma juridica, dados unos hechos por probados. En consecuencia, en estos casos, no se puede
decir que se ha vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias legales.

Otra variable de interdiccion de la revision de las sentencias absolutorias se produce cuando,
no obstante permanecer invariables los hechos probados, el tribunal los reinterpreta, obteniendo
una inferencia diferente a la del tribunal inferior. Como quiera que la controversia no es la apli-
cacion de la norma al hecho en si, sino la reconsideracion de los hechos, a fin de buscar en ellos
nuevos elementos que encajen en el tipo penal, es decir, una nueva inferencia deducida de los
hechos probados, sucede que se vulnera la legalidad porque no se produce la reconsideracion a
presencia del acusado, quien no habia contestado sobre los aspectos facticos tenidos después en
cuenta en casacion, tras la reinterpretacion posterior del tribunal; pues ello, ademas, supone una
nueva y distinta valoracion de prueba por el 6rgano judicial superior. Solo nos sirve la subsuncion
del hecho invariable y sin nueva valoracion en la norma. Se trata de una actividad jurisdiccional
exclusivamente juridica que demuestre el error interpretativo.

Aplicando la doctrina previa al caso presente, el Tribunal Supremo verifica si la conducta
declarada como probada al acusado (hechos probados invariables) es o no subsumible en el ar-
ticulo 368 del Codigo Penal por consumo compartido. Estima el recurso de Ministerio Fiscal por-
que, respetando los hechos declarados probados, ha habido un error de subsuncion juridica y, por
tanto, de aplicacion del tipo al hecho. No haberse acreditado el destino de la droga, o su venta, no
es Obice para que la posesion o el transporte de droga sean, en si mismos, actos constitutivos del
trafico de drogas por favorecimiento o facilitacion. Cuando el consumo es privado, la conducta
es atipica, y cuando se realiza entre varios consumidores con una limitada cantidad de droga y
en un acto privado, también. Pero no si un tenedor de droga realiza encargos o efectiia desplaza-
mientos a fin de repartir después la droga a una pluralidad de personas que la consumiran cuan-
do lo estimen pertinente, no en un acto; y si el proceder es la consecuencia de una reiteracion de
actos y de desplazamientos con la misma finalidad.

Cuando la droga se suministra para el consumo inmediato, entre un pequeiio circulo de per-
sonas, en pequena cantidad y en un lugar cerrado, ese consumo es atipico y no se subsume en el
articulo 368. Pero en el caso de autos, la cantidad de droga (45 gramos, con una pureza del 84 %)
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representa una cantidad importante, teniendo en cuenta que el consumo medio diario es de un gramo
y medio, aproximadamente. La cantidad de personas que se beneficiarian de los 45 gramos, con
esas proporciones y medias, es superior al criterio restringido de un grupo pequefio de amigos o
personas a consumir. Ademas, el viaje a Barcelona para efectuar la compra, para su distribucion
entre la gente, no parece una accion propia de quien pretende un consumo compartido entre amigos.

De ahi que el Tribunal Supremo no diga que, sin modificar los hechos probados ni reinter-
pretarlos, lo equivocado es el acto de subsuncion de los hechos en la norma, mediante una inter-
pretacion exclusivamente juridica. Casa entonces la sentencia por los argumentos expuestos y
condena a quien previamente no lo habia sido.
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