La administracion controlada de heroina
a drogodependientes en el marco de un programa
deshabituador

Reflexiones en torno a la doctrina jurisprudencial

I. INTRODUCCION

En los ultimos afios se ha ido configurande una
linea jurisprudencial sobre el delito de trafico de
drogas que supone una importante restriccion del
tipo penal. Nos refermos a aguellos pronuncia-
mientos de la Sala 22 del Tribunal Supremo que
declaran la atipicidad del “consumo compartido” y
de ciertos casos de donacidn a drogodependientes.

Esta tesis jurisprudencial, hoy mayoritaria, choca
frontalmente con la interpretacion tradicional que, al
menos hasta 1983 y desde la Reforma de 1888, el
Tribunal Supremo ha mantenido sobre el alcance
del tipo penal contenido en el articulo 344 del Cadi-
go Penal de 1973, cuyo tenor literal aparece repro-
ducido en el actual articulo 388, y en virtud de la
cual no se permitia ningun resquicic de impunidad
en las conductas favorecedoras del consumo de
drogas, de modo particular, en los supuestos de
donacion. Tesis tradicional que permanece comao
doctrina minoritaria en la actual jurisprudencia.

Aun cuando esa nueva jurisprudencia ho es
aceptada de forma unanime por el Tribunal Supre-
mo, ¥ a pesar de que la fundamentacién de la im-
punidad no siempre se efectlia con la necesaria cla-
ridad conceptual y el rigor dogmatico exigibles, lo
tieo es que constituye una clara manifestacién
contraria al enfoque exclusivamente represivo que
hoy impera sobre el problema de la droga’.

Por otro lado, desde el punto de vista dogmatico,
supone una interpretacién que viene a profundizar
en la idea de restringir los delitos de peligro abs-
tracto, en la linea de hacerlos compatibles con el
principio de culpabilidad®.

El presente trabajo tiene por objeto plantearnocs, al
hilo de esa linea jurisprudencial, la relevancia juridi-
co penal que puede tener [a administracion contro-
lada de hercina en el marco de un programa
deshabituador.

El tema no sélo presenta un interés dogmatico si-

' Sobre la tendencia gue propone una profundizacion en la
represion de todas las conductas relativas al trafico de drogas,
véase Diez Ripollés, La poiitica schre drogas en Espafia a 1a luz
de /as tendencias intemacionales. Evolucion reciente en ADPCP
1987, pp. 347 y ss; del mismo, Los delitos refalivos a drogas
féxicas, estupefacientes y sustancias psicolrdpicas, Tecnos
1589, pp. 11-58.

? Vdase un andlisis de las distintas vias de resfriccion de los
delitos de peligro abstracto en Munoz Sanchez, Ef agente pro-
vocador, Tirant lo Blanch 1995, pp. 78-82.
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no que ademas tiene una gran trascendencia politi-
co criminal.

El andlisis dogmatico lo centraremos, en primer
lugar, en considerar si tal comportarmientc resulta
abarcado por el tipo penal del articulo 368 del Codi-
go Penal, atendiendo a la nueva junsprudencia an-
tes referida, y que ha nacido con ocasion de los su-
puestos de “consumo compartido” y de los casos de
entrega de tales sustancias a drogodependientes
por personas allegadas, sea con fines de deshabi-
tuacién o sea para mitigar los efectos nocivos del
sindrome de abstinencia.

En un segundo apartado, abordaremos la antijuri-
cidad de la conducta, y en particular si el suministro
de heroina como tratamiento deshabituador, en ca-
so de que se entendiera como una conducta tipica,
puede estar amparado por la causa de justificacion
prevista en el articulo 20, 72 del Cddigo Penal, en el
sentido de considerar tal consumo un tratamiento
médico alternativo.

Por dltimo, se analizara la cuestién desde el pris-
ma de la responsabilidad administrativa que pudiera
derivarse tanto para sl personal sanitario como para
los destinatarios de tales sustancias.

Su trascendencia politico criminal deriva de 1a im-
portancia gue para los heroindmanocs tendria un
tratamiento alternativo de caracter terapéutico, so-
bre todo despues del constatado fracasc en otros
programas terapéuticos. Ademas, esta propuesta
se enmarca en el debate entre la alternativa que
propone una profundizacion en la represion de to-
das las conductas relativas al consumo de drogas y
la que aboga por un cambio radical de perspectiva
gue lleve consigo una limitacion de los contenidos
punitivos, con la que se pone el énfasis en actua-
ciones de tipo preventivo y asistencial, incidentes
sobre la demanda de la droga en lugar de sobre la
oferta.

|. ESTRUCTURA Y NATURALEZA DEIL. DELITO
DE TRAFICO DE DROGAS

El Cédigo Penal protege la salud puablica casti-
gando las conductas que, referidas a drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
tiendan a promover su consumoc por parte de las
ciudadanos.

La constatacion de la nocividad que el consumao
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de tales sustancias provoca en Ia salud de la ciu-
dadania determina que el legislador, para lograr
una mas eficaz proteccion de dicho bien juridico,
recurra a la téenica de los llamados “delitos de pe-
ligro abstracto”; en virtud de ella se anticipa Ia ba-
rrera de la proteccion penal a la realizacion de la
conducta tenida por peligrosa, no siendo necesa-
rio, por tanto, constatar un peligro efectivo del bien
juridico. El legislador describe sélo un determinado
comportamiento que es observado generalmente
como peligroso. El delito se consuma ¢on la mera
realizacién descrita en el tipo, sin que se exija la
puesta en peligro concreto del bien juridico, ni si-
quiera que la accidn concreta sea peligrosa para
ia salud publica’.

Las conductas punibles, que el legislador conside-
ra que son peligrosas generalmente para la salud
pubilica, vienen formuladas de modo muy amplio en
el articulo 368 del vigente Codigo Penal.

Seglin dicho articulo se castiga a “los gue gjecu-
ten acltos de cultivo, elaboracién o trifico o, de ofro
modo, promuevan, favorezcan o faciliten ef consu-
mo ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sus-
lancias psicotrdpicas, o las posean con aquellos fi-
nes" discriminando el castigo en funcidn de la
nocividad que la sustancia tenga para la salud, esto
es, segun sean "drogas duras” o "blandas”.

El nucleo de la configuracién iegai del delito de
trafico de drogas radica, pues, en la promocion del
consume de tales sustancias, de modo que cuai-
quier conducta que tienda a acercar la droga a
eventuales consumidores, entra de lleno en la tipici-
dad dei articuio 368 dei CP".

Se trata, en suma, de prohibir todo el ciclo eco-
nomico que subyace en el trafico de drogas, casti-
gando las conductas de cultivo o elaboracién de las
drogas, e incluso ias anteriores —caso del articulo
371 del CP sobre precursores—, cuiminando con la
sancién de su puesta a disposiciéon del consumidor®.

La naturaleza de delito de peligro acarrea dos im-
portantes consecuencias, que Suponen una mayar
amplitud, si cabe, en la configuracidn legal del delito

? En relacidn al concepto de peligio Cfr. Torio Lopez, Los del-
tos de peligro hipatética, ADPCP 1881, pp. B27-828; Cerazo Mir,
Curso da Daracho penal espariol Parte General l. Teoriza juri-
dica def delito/ 1, Tecnos 1997, pp. 105-110; Bacigalupo, Pro-
blemas dogméticos del delta de Irdfice de drogas {articulo
334) en La probiemndlica de la droga en Esparia, Edersa 1986,
PP 96-102.

Asi Diez Ripolliés, Los dalfifos, cit, pp 58-60; Conde Pumpido
Ferreiro, £/ fratamientfo penal def trdfico de drogas: las nuevas
cuestiones en La problemadlica, cit., p 119; Munoz Conde, De-
recho Penal. Parte Especigl, Tiranl lo blanch 1997,112 ed., p
568, Boix Reig, Darecho Penal. Parte Especial, Tirant lo blanch
1993, p. 343; Valle Muriz/Morales Garcia, Comenlanos a la
Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadl 1996, p. 1001:
Carmana Salgado, Curso de Derecho penal espaiol. Farte Es-
pecial If, Marcial Pons 1997, p. 157.

* La doctrina coincide en sefalar que la configuracian legal del
delito de trdfico de drogas da lugar a un tipo abierto que intnnge
los principios de legalidad y segundad juridica, conducienda a una
desmesurada amplitud del dmbito de lo punible: De la Cuesta, Ef
marco normativo de las drogas en Espana, en RGLJ 1988 n® 3, p.
396, Preto Rodriguez, £/ delito de tralico y el consume de drogas
en ef ordenamiento juridico penal espafol. Bosch 1986, pp.
185-186; Vives Antdn, Problemas constiucionales de la preven-
cion y represidn del tréfico de drogas [oxicas y estupefacientas en
Delitos contra la safud pubfica, Valencia 1977, pp. 545y ss5.; Diez
Ripollés, Los dalitos, cit, pp. 58-58; Mufioz Conde, Derecho Pe-
nal, oit., p. 570; Valle Mufiz /Morales Garcia, Comentanos, cit., p.
1001; Carmona Salgado, Curse de, ¢it,, p. 157.
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contemplado en el articulo 368 del CP.

Saon las siguientes:

a) De un lado, el que como regla general no se
suelan admitir las formas imperfectas de ejecucién en
dicho delito, pues la mera actividad preparatoria de
un futuro trafico ya estd abarcada por el tenor literal
del tipo penal, dando lugar a su consumacion”.

b) En segundo lugar, el que generalmente no se
conciba la participacion en el delito, en el sentido de
gue cualquier contribucidn, por minima que sea, a
esa promacion del consumo ajeno constituye ya un
caso de autoria’.

Esta amplia formulacién legal del tipo tiene una
importante excepcidn en nuestro Derecho, cual es
la relativa a la atipicidad de ia posesian de drogas
sin una uiternor finalidad de trafico o promocién de
SU consumo por terceros.

Por tanto, quien posee droga para su propio con-
sumo, cualquiera que sea la naturaleza de la sus-
tancia, estd al margen del Derecho penal®.

1. El delito de trafico de drogas como delito
de peligro abstracto

Como se ha apuntado, la doctrina cientifica y la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo han venido confi-
gurando la naturaleza del tipo delictivo del articulo
368 del CP como un delito de peligro “abstraclo’.

Ahora bien, bajo tal caracterizacién es posible un
distinto entendimiento del objeto de proteccidn de
estos delitos, en funcién de como se entienda la si-
tuacion de peligro que se trata de evitar.

* Aluden a ello, admitiendo con caracter excepeional las formas
imperfectas: De la Cuesta Ef marco, cit., p. 398; Pneto Rodn-
guez, Ef defito, cil., p. 189; Diez Ripollés, Las deblos, cit., p. 65,
Mufioz Conde, Derecho Penal, eit,, p. 572; Valle Mufiz/Morales
Garcia, Comentanos, cit., pp. 1001-1002; Carmona Salgado,
Curso dg, cit , p. 160, En la jurisprudencia la linea mayoritaria no
admite la apreciacion de la tentativa: asi la STS de 14 de mayo
de 1990 A. 8520 sostiene que "la mera ejecucién de un acto
extenor correspondiente a cualquiera de ias acciones tipicas
cantenidas en el parrafo 12 del articulo 344 del Cddigo Penal
presupone la consumacion delictiva”. En el mismo sentdo la
STS de 13 de marzo de 1995 A, 1837 sefala que “el delito con-
tra la salud pablica por tratico de drogas es de riesgo abstracto
0 da peligro general; y, por lo tanto, de cansumacién anlicipada,
bastando la mera tenencia con ese destino aungue no llegen a
realizarse aclos de tratico, pues la comercializacion y el lucro
caen mas alla de la consumacién, que asi as independiente del
resultado™.

" En este sentido Diez Ripolles, Los delites, cit., p.65, Muiioz
Conde, Derecho Penal, ot, pp 572-573; Carmona Salgado,
Curso de cit., p. 1656 Cnterio también sostenido por la STS de
16 de junio de 1985 A 4577, S%QLJn la cual “La ampha redaccion
def articulo 344 —hoy 368 CP de 1995— del! Codigo Penal per-
mite encuadrar en ef lipo delictive cualquier actividad de cutliva,
elahoracidn, Irdfico, lenencia o cualquiera ofra de promocidn,
favorecimienta o facilitacion del consumo ilegal de drogas foxi-
cas y estupefecienles y suslancias psicotrdpicas, lo que a su
vez delermina un conceplo extensivo de auloria que excluye la
aph’cacidn, al menos en prncipio, de formas da participacion....”

Asi lo ha venido entendiendo tradicionalmente la doctrina.
Carbonell Mateu, Consideraciones fécnica juridicas en torno el
dehta de rdfico de drogas en La prablemadtica, oit., p 345; Gar-
cia-Pablos, Bases para una politica criminal de la droga en La
problemdtica, cit, p. 385; Torio Lépez, Probfemas politico-
criminales en maleria de drogadicerdn en Debtos conlra, cit., p.
497 y 508-513, Diez Ripollés, Los delilos, cit., p. 64, Mufoz
Conde, Derecho Penal, ol., pp. §70-571. Coincide en ello Ya ju-
risprudencia- asi las SSTS de 2 de noviembre de 1992 A. BB5E;
18 de diciembre de 1992 A 16.446; 22 de noviembre de 1993 A.
1488; 14 de abril de 1993 A. 3264; 7 da junio de 1993 A 4851; 7
de febrero de 1994 A. 713



En efecto, bajo el concepto de peligro caben dife-
rentes interpretaciones sobre cuando se da la situa-
cion peligrosa y, especialmente, si basta con la me-
ra realizacion de la conducta tenida por tal o si, por
contra, es preciso la comprobacién de su peligrosi-
dad en el caso concreto.

Y es evidente que en funcidn de una u otra ca-
racterizacion de ese peligro se producird, correlati-
vamente, una ampliacion o restriccion de la tipicidad
penal, de los comportamientos prohibidos.

En los delitos de peligro abstracto, entendidos
en sentido “purc”, nc se exige en el correspon-
diente tipo penal la realizacion de un peligro efec-
tivo para el bien juridico protegido. El legislador
describe en estos delites sélo un determinado
comportamiento que es tenido generalmente como
peligreso, de modo que el delito se considera con-
sumado con la mera realizacion de la conducta
descrita en el tipo.

No se supedita su sancién, pues, a la puesta en
peligro concreto del bien juridico y ni siquiera a que
la accidn realizada en particular sea peligrosa®

Con un tal entendimiento, el delito de trafico de
drogas se daria con la mera realizacidén de cual-
quier conducta que tienda a promover el consumo
ilegal de tales sustancias, con independencia de
que la droga haya podido llegar o no a sus even-
tuales destinatarios™.

Sin embargo, un sector doctrinal y una importante
corriente jurisprudencial que se va abriendo paso,
sostienen que el entendimiento del delito de trafico
de estupefacientes como un delitc de peligro abs-
tracto, en sentide puro, llevaria a configurar este
delitoc como un delito de mera actividad, de desobe-
diencia formal a la norma, que seria contrario al
principio de culpabilidad y que, en suma, vulneraria
el derecho constitucional a la presuncién de inccen-
cia'.

Por ello no resulta extraio que la jurisprudencia
mas reciente haya tratado de restringir la punibilidad
del delito de trafico de drogas, y que esta linea de
interpretacién restringida se haya impuesto final-
mente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
pudiendo afirmarse que constituye actualmente la
tesis mayoritaria®.

® Véase, par todos, Cerezo Mir, Curso de , cit., p. 105,

" Sefialan que la estructura del delito de tralico de drogas es
de un delito de peligro abstracto Rey Huidobro, Ef defito de traf-
co de eslupefacienfes, Bosch 1987, pp. 87-89; Bacigalupo, Fro-
blemas dogmalicos, cit., pp. 93-95; Cobo del Rosal, Considera-
ciones generales sobre el denominado “irdfico de drogas loxicas
o estupefacientes en Delilos contra, cit., pp. 1569-164; Carbonel
Mateu, Consideraciones, cit., p. 105; Boix Reig, Derecho penal,
¢it,, p. 354; Diez Ripollés, Los delilos, cit., p. 62; Valle Mufiz/
Morales Garg¢la, Comentarios, cit., p. 354

"' Véase una critica al entendimiento del delito de trafico de
estupefacientes como un delitc de peligra abslracto, en sentido
puro, en Bacigalupo, Froblemas dogmdlicos, cit, pp. 96-102.
Critica que ha encontrado eco en la jurisprudencia. Asi la 5TS
de 22 de febrero de 1993 A, 1488 afirma que los delitos de peli-
gre abstracto son dificiimente compatibles con el principio de
culpabilidad, pues “a creac/on de un peligro meramente ficto
solo puede dar fugar a una culpabihdad ficticia”. En el mismo
sentido la STS de 29 de mayo de 1983 A, 4282 sostiene gue "ef
peh?ro abstracto no debe ser enlendido como peligra presunio,
de forma que cualquier accion gue cumpla objetivamente fa ac-
cion lagal se entienda ya ‘per se’, peligrasa...., puses el tipo de
presuncicn vufneraria el esencial derecho constitucional a la
presuncicn de inocencia”.

® Las SSTS de 28 de octubre de 1996 y de 22 de enero de

2. Interpretaciones restrictivas

La doctrina defiende la idea de restringir la puni-
bilidad de los delitos de peligro abstracto en gene-
ral, bien exigiendo la peligrosidad ex ante de la
accion”, bien admitiendo la prueba en contrario ex
posf de la no produccién de un resultado de pell-
gro en el caso concreto ™, o bien, finalmente, confi-
gurando ciertos delitos de peligro abstracto como
delitos de ‘pefigro hipotéticc™; es decir, entendien-
do que el “tipo no reclama, a diferencia de lo que
sucede en los delitos de peligro concreto, la pro-
duccién de un peligro efectivo, pero si una accion
apta para producir un peligro para el bien juridico
como elemento matertal integrante del tipo del de-
lito”. Se trata de exigir, ademas de la peligrosidad
de la accién, la posibilidad de produccion del re-
sultado de peligro, o lo que es lo mismo, que el
Juez ha de verificar si en la situacidon concreta ha
sido posible un contacto entre la accién y el bien
juridico, en cuya virtud hubiera podido producirse
un peligro efectivo para éste".

Conforme a estas variantes se puede decir que
no se dara la tipicidad del delito de trafico de drogas
en aquellos casos en los que el peligro que caracte-
riza la accion de este delito quede totalmente ex-
cluido, bien porque la accién no es peligrosa “ax
ante’, o bien porque no ha producido un resultado
de peligro para el bien juridico o falta la posibilidad
del resultado peligroso.

En esta direccion de restriccion del tipo se ha
pronunciado la doctrina jurisprudencial mayoritaria
en los ultimos anos:

a) En cuanto al bien juridico que se trata de pro-
teger con este precepto, se comparte la idea de que
se trata de un ‘“bien juridico colective”, "social’,
“abstracto”, "carente de individualizacion, pues se
refiere a la generalidad” "°.

Razon por la cual esta linea jurisprudencial esta-
blece que los supuestos de compartir un consumi-
dor la droga con un peqguefic grupo de personas de
su entorno son atipicos, siempre gue por las cir-
cunstancias del caso “se descarte el peligro a la
salud general”. Asi la sentencia de 16 de septiem-
bre de 1996 afirma que “en estos casos falfa evi-
dememente ef sustrato de antijuridicidad, pues no
existe entonces posibilidad de difusidn, de facilita-
cién o de promocion del consumo por terceras per-
sonas indiscriminadamente, lo que lleva a la ausen-
cia del peligro mds arriba dicho”.

b) Por otro lado son numerosas las sentencias del
Tribunal Supremo que exigen la peligrosidad de la
accion: Asf las S5TS de 19 de mayo de 1993 y la

1897 fundamentan tales restricciones en los principios basicos
del Ordenamiento Penal.

" Asl Escriba Gregari, La puesta en peligra de brenes juridicos
en Darecho penal, Bosch 1976, pp. 72 y ss.; Mir Puig, Derecho
penal Parte general, PPU 1996, 4% ed., pp. 209-210

" Cfr. Barbero Santos, Contribucion al estudio de los delilos de
peligro abstracto ADPCP 1973, pp. 489, 495 y ss; Beristain,
Resultado [‘J( delitos de peligro, Revista de la Facultad de Dere-
cho de La Universidad de Madrid val. Xl n® 34-35-36 1969, pp
457-459

""Véase Torio Lépez, Los delitos, cit., p. B28.

" Asflas SSTS de 22 de febrero de 1993 A, 1488; 29 de mayo
de 1993 A. 4282; 9 de febrero de 1994 A. 685 o la de 16 de
sepliembre de 1996 A, 6617,
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de 12 de septiembre de 1994 van a exigir, para que
se pueda entender cometido el delito de trafico de
drogas, que “ef peligro, como tiesgo de lesion def
bien juridico protegido, se encuentre reaimente pre-
sente en la accion...”".

c¢) Finaimente, alguna resolucién como la senten-
cia de 7 de febrero de 1994" admite la prueba en
contraria en &l caso concreto, al decir que: "el peli-
gro abstracto propio def tipo def articulo 344 —hoy
368 del CP— y que integra ef basamento de su an-
tijuridicidad material, no implica que haya de pre-
sumirse tal peligro “furis et de iure’, sino, al contra-
rio, si en @f caso concreto se acrediia la ausencia
de tal contenido de riesgo.... no se cumple en tal
clase de conductas la adecuacidn al tipo del arti-
cufo 344"

La sentencia de 11 de diciembre de 1995" resu-
me esta linea jurisprudencial senhalando en este
sentido que ‘una reciente linea jurispruden-
cial....viene reduciendo fa extension de! articulo 344
del Codigo Penal —hoy 366— en aquellos supues-
tos en los que es pusible excluir fa tipicidad cuando
el pefigro que caracteriza la accidn queda exciuido,
debiendo analizarse en cada caso si la conducta &s
la adecuada para producir los resultados que fa ley
guiere evitar”.

En definitiva esta corriente jurisprudencial ha apli-
cado los criterios elaborados por la doctrina para la
restriccion de los delitos de peligro abstracto al tipo
legal del articulo 368, reduciendo asi el excesivo
ambito de punibilidad del delito de trafica de drogas.
Sin embargo, no siempre lo hace con la necesaria
claridad conceptual ni con el rigor dogmatico exigi-
ble, pues en unas sentencias, como vimos ante-
riormente, se exige la peligrosidad de la accidn, en
otras admite la prueba en contrario ex post de la no
produccién de un resultado de peligro o requiere
como elemento del tipo juntc a la peligrosidad de la
accidn la posibilidad de un resultado peligreso para
la salud puablica.

En nuestra opinion es rechazable por razones
sistermnaticas la prueba en contraric ex posf de la no
produccién de un resultado de peligre. Si partimos
de gue el acusado debe de aporar la prueba, ello
seria contrario al principio in dubio pro reo. Si, por &l
contrario, es el Tribunal quien debe de aponrar la
prueba de la peligrosidad concreta entonces el de-
lito de trafico de drogas se convertiria de facto en
un delitc de peligro concreto.

Tampoco nos parece admisible incluir en el tipo
acciones que desde una perspectiva ex anfe sean
peligrosas si no existe posibilidad de un contacto
entre la accién y el objeto de proteccion, la salud

" 8TS de 19 de mayo do 1993 A. 4282; STS de 12 de sop-
fiambre de 1994 A, 7204. Asimismo las S8TS de 22 de fabrero
de 1993 A, 1488 y 14 de abril de 1993 A. 3264 requieren como
elemento del tipo penal Ya adecuacion de la aceldn a la produc-
cidn de determinados resultados sobre la saiud publica *, la de
12 de septiembre de 1994 A 7024 declara atipica la conducta
por “su comportamiento inocue para fa polencial creacidn del
riesgo” y las SSTS de 28 de octubre de 1996 y de 22 de enero
de 1997 declaran impune |la entrega de una cantidad minima
de droga porgue “practicamente cancela sus posibitidades de
difusion, pudiendo exciuirse la generacion de riesgo alguno para
el bien juridico prategido”.

* 5TS de 7 de febrero de 1994 A_ 713,

® STS de 11 de diciembre de 1995 A, 9236,

&0

publica. De manera que en aquellas hipdtesis en
que la salud puiblica no puede entrar en el radio de
efectividad del acta estd excluida la tipicidad. Ocu-
rre asi cuando se realiza una entrega de heroina a
un toxicomano con fines de deshabituacién o de
hacer frente al sindrome de abstinencia sin excluir
de antemano la posibilidad de difusion de la droga
entre terceras personas. En este caso la accién de
entrega de heroina merece el calificativa de peligro-
sa en cuanto que acerca la droga al consumidar,
pero si en la situacién concreta no es posible un
contacto entre la accion y el bien juridico, esto es,
no existe posibilidad de difusion de la droga entre
terceras personas, no puede producirse un peligro
efectivo para la salud publica.

Por ello consideramos que la fundamentacién
dogmética que permite explicar la restriccién del
ambito de punibilidad del delito de trafico de drogas
es que el tipo legal del articulo 368 presenta las ca-
racteristicas que definen el delito de peligro hipote-
tico o por lo menos cabe una reduccidn teleolégica
del tipa en ese sentido™

1. En efecto, de un lado, y en cuanto que el tipo
agravado del delito exige que se trate de sustan-
cias o productos que “causen grave dafio a la
salud” y su tipo basico que éstos “causen dafo a
la salud” (“en los demas cascs” como dice el ar-
ticulo 368}, el delito en su conjunto esta exigien-
do que el obhjeto de la accién —las drogas 0 es-
tupefacientes— han de ser sustancias que
causen en cualquier caso daho a la salud; por
otro lado, como lo que se trata de evitar es el
cansumo de tales sustancias, se comprueba fa-
cilmente que la accion de promover, favorecer o
facilitar su consumge, en la medida que acerca fa
droga al consumidor, merece el calificativo de
peligrosa para la salud publica.

Per cotra parte, el tipa no requiere ni la lesién ni la
puesta en peligro concreto de este bien. Pero fam-
poce basta cualquier accién de “promover, favore-
cer o facilitar el consumo ilegal de drogas tdxicas”,
formalmente coincidente con el tipo, pues la tipici-
dad depende de si el acto puede afectar de algun
modo a la salud piblica. Se puede decir que el sen-
tido del tipo a partir de su propio tenor Iiteral es
neutralizar acciones peligrosas, es decir, acciones
aptas para la produccion de un peligro del bien juri-
dico de la salud publica®.

2. En segundo lugar, una interpretacion teleclégi-
ca de la norma permite afirmar que, dado que el re-
sultado que se trata de impedir es la difusion de la
droga entre terceras personas, no basta con lo an-
terior, esto es, con que la accion sea adecuada pa-
ra originar un peligro a la salud piblica, sino que se
exige ademas que en la situacion concreta sea po-
sible un contacto entre la accion y el bien juridico,
en cuya virtud hubiera podido producirse un peligro
efactivo para la salud pablica®.

* Asi se manifiesta Mufoz Conde, Derecho Penal, cit., p. 572.
. E)qdeste sentido Mufioz Sanchez, Ef agente, cit , p. Bt.
itdern.



ill. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL
“CONSUMO COMPARTIDO” Y DE “LA
DONACION DE DROGAS A
DROGODEPENDIENTES POR PERSONAS
ALLEGADAS CON FINES DE
DESHABITUACION O PARA EVITAR LOS
RIESGOS DE LA CRISIS DE ABSTINENCIA”

En base a esta reduccién teleoldgica del tipo del
articulo 388 del CP, esta corriente jurisprudencial
sostiene la atipicidad de dos supuestos distintos:

a) Los casos del llamado “consumo compartido”,
es decir, la adquisicidn de drogas gue una persona
efectlia para su posterior e inmediato consumo en
forma conjunta con otros consumidores y, de otro
lado,

b) Los casos de "donacion de drogas por perso-
nas allegadas a personas adictas, con fines de
deshabituacién o para evitar los riesgos que la crisis
de abstinencia origina”.

A. Aun cuando los casos del llamado “consumo
compartidc” no son de aplicacién lineal al supuesto
que aqui nos planteamos conviene apuntar la fun-
damentacién sobre la que se hace descansar la ati-
picidad de tales comportamientos.

Los supuestos en los que un consumidor com-
parte la droga adquirida con otra o varias personas
de su entorno, deben ser extraidos del &mbita de la
tipicidad del delito de trafico de drogas pergue no se
aprecia en tales conductas un peligro abstracto pa-
ra el bien juridico protegido ni la accién es en si
misma adecuada para creatlo.

Esta doctrina viene siendc aceptada de forma
mayoritaria por el Tribunal Supremo™. Las circuns-
tancias en las que tiene que producirse el consumo
compartido para excluir el peligro a la salud publica
son las siguientes:

1. Que esté totalmente descartada la posibilidad
de difusidn de la droga entre el plblico. De ahi que
se exija que tal consumo se realice en un recinto
cerrado y que las cantidades adquiridas y repartidas
no rebasen los limites propios para un consumo in-
mediato.

2. Que no haya existido contraprestacion.

3. Que la otra u otras personas consuman la dro-
ga voluntariamente, en presencia de quien la entre-
ga.
B. El segundo supuesto, de entrega de drogas a
adictos con fines de deshabituacién o para evitar
los riesgos que tales crisis ariginan, no es aceptado
unanimemente por la jurisprudencia siendo atn
controvertido, si bien en los dltimos pronuncia-
mientos se va consolidando como mayoritaria tal
opinién en la Sala Segunda del Tribunal Suprema.

Partiendc del mismo fundamento que en los ca-
sos de consumo compartido, la tesis que considera
atipico tal caso de donacién se formula en palabras

» Asi, entre otras, las SSTS de 18 de diciembre de 1992
A_10.446: 2 de noviembre de 1992 A 8866; 27 de septiembre de
1993 A. 7683; 6 de octubre de 1993 A.7291; 14 de abril de 1993
A. 3264; 9 de febrero de 1994 A. 685; 3 de marzo de 1994
A.1690; 16 de marz¢ de 1994 A, 2324; 17 de junic de 1994 A
5174; 19 de julio de 1994 A. 6654; 10 de noviembre de 1994 A
8900; 20 de marzo de 1996 A. 2461 0 5 de febrero de 1996 A
793.

de a importante STS de 16 de septiembre de 1996
asi: "En los supuestos en los que un famihar o per-
sona allegada proporciona pequenas cantidades de
droga con la sola y exclusiva idea de ayudar a la
deshabituacion, o a impedir los riesgos que la crisis
de abstinencia origina, movidos pugs de un fin loa-
ble y altruista, sin veniaja ni contraprestacion algu-
na, no puede llegarse al defifo si de ninguna forma
se potencian los actos o los verbos contenidos en el
articulo 344 —hoy 368-— del Cddigo Penal. En es-
tos casos falta evidentemente ef sustrato de antiju-
ridicidad, pues no existe entonces posibilidad de
difusion, facilitacion o de promocion del consumo
por terceras personas indiscriminadamente, lo que
ffeva a la ausencia del peligro mas arriba dicho”.

Este planteamiento aparece por primera vez en la
STS de 29 de mayo de 1993 donde se afirma que:
“Si bien es cierto que entre las conductas compren-
didas en el citado articulo 344 estd la de “facilitar” el
consumo de la droga por terceros, se hace preciso
por razones sociales, humanitarias y la finalidad de
fa norma distinguir, a efectos de su relevancia pe-
nal, los tipos o fines de la "facilitacion”, diferencian-
do los supuestos en los que se pretende promover
la expansion de! producto de aquellos otros en que
ia finalidad es reducir el consumo de una persona
adicta a efectos de una paulatina deshabituacion
hasta el posterior ingreso en un centro de desintoxi-
cacidn, en cuyo caso la accion no debe de conside-
rarse penalmente tipica’.

El conjunto de estas resoluciones senalan 108 re-
quisitos que deben concurrir en estos casos de do-
nacidon de drogas para que no se consideren inclui-
dos en el tipo penal.

Son los siguientes:

1. Que no se produzca difusian de la droga entre
tercercs.

2. Que no exista contraprestacion alguna como
consecuencia de la donacién.

3. Que la donacidn lo sea para el consumo inme-
diato, en presencia o no de quien entrega la droga.

4. Que se persiga Unicamente una finalidad al-
truista y humanitaria para defender al donataric de
las consecuencias del sindrome de abstinencia, o
con fines de deshabituacion.

5. Que se trate de cantidades minmas.

El fundamento de la impunidad, como ya se ha
indicado, viene determinado porque, aun cuando se
trata de actos de trafico, éstos no producen difusidn
de las drogas entre terceras personas indetermina-
das, que es el resultado final que se pretende impe-
dir y se prohibe en el articulo 368 del CP.

Volviende al punto de vista del peligro abstracta a
la salud publica, éste no aparece primordialmente
excluido porque lo que se pretende ng es crear un
peligro para la salud del destinatario de la droga si-

* 8T8 de 16 de sepiembre de 1996 A. 6617.

® 8TS de 29 de mayo de 1996 A. 4282, Planteamiento que se
ha mantenido, en forma reiterada, por el Tnbunal Supremo en
las siguientes sentencias. 15 de julio de 1993 A 6093: 16 de
septiembre de 1993 A. 65695; 7 de febrero de 1994 A, 713, B de
abril de 1994 A_ 2902, 12 de septiembre de 1994 A 7204, 23 de
diciembre de 1894 A. 9551; 11 de diciembre de 1995 A 9236, 16
de enerc de 1995 A, 76; 25 de eneroc de 1996 A. 296, 8 de fe-
brero de 1996 A. 813, culminando con la STS de 16 de sep-
tiembre de 1996, antes citada.

61



no procurar, par el contrario, la recuperacion del
mismo controlando y disminuyendo su adiccion;
mas bien, lo es porque la “facilitacion” que se pro-
duce no esta dirigida a un grupo Indeterminado y
fungible de perscnas, sino concretamente a una
determinada, a cuya rehabilitacién se pretende au-
xiliar excluyendo expresamente el que llegue a ser
destinada a terceras.

Este fundamento explica que en algunas de las
sentencias del Tribunal Supremo que comparten
esta doctrina se declare la punibilidad cuandao la
entrega de la droga, aun efectuada con esos fi-
nes, se¢ haga de forma que no garantice su no
difusién entre terceras personas distintas al des-
tinatarioc.

Asi la sentencia de 23 de diciembre de 1995% de-
clara tipica la conducta porque “al no tralarse de
entrega directa ni, por tanto, consumo inmediato no
podria controlarse el peligro de difusion a terceros”,
o porque “la cantidad y pluralidad de las sustan-
cias.... significa en si misma mds posibitidades de
"corte”, que facilita grandemente la ampliacion de su
difusion...” (STS 8 de febrero de 1996,)7.

Podemos resumir esta linea jurisprudencial di-
ciendo que concibe el delito de trafico de drogas
como un tipe que si bien no reclama, a diferencia de
lo que sucede en los delitos de peligre “concreto”, la
produccion de un peligro efectivo, si exige una ac-
cion apta para producir un peligro para &l bien juri-
dico como elemente material integrante del tipa del
delito. Es decir, el tipo requiere:

a) Una accidn gque por sus propiedades materiales
sea susceptible de ser considerada, segun un juicio
de prongstico, come peligrosa para la salud publica.

b} La posibilidad de un resultade peligroso para
la salud pdblica, esto es, que el juez verifique si en
la situacidn concreta ha sido posible un contacto
entre la accién y la salud pdblica, en cuya virtud
hubiese pedide producirse un peligro efectivo para
ésta.

Esta linea jurisprudencial, que como se dijo es
hay mayoritaria en el Tribunal Supremo, ha sido, no
cbstante, contestada en otras resoluciones que van
a cuestionar el modo en que se han de tratar las
situaciones de abstinencia de un drogadicto. En
esta tesis, minoritatia, el Tribunal Suprema conside-
ra que "fa entrega de la sustancia de tal clase —
heroina— cualquiera que sea la intencidn que la
presida e incluso fa de ayudarle para calmar su es-
tado de carencia, constituye el ificito penal del arti-
culo 344 —hoy 368—"". El fundamento de esta Ii-
nea interpretativa radica en considerar que "no se
auxifia a quien vive momenios de afteracion por
drogadiction, aunque sean previos al sindrome de
abstinencia, de la forrma en que procedi la encar-
lada —entrega de pequefias cantidades de droga—
, sino con el correspondiente tratamiento médico a
gue se le debe someter, pues facilitar mds droga en
tales casos propicia el mantenimiento de la depen-
dencia y, lo que puede ser peor, el abandono del

® 5TS de 23 de diciembre de 1995 A, 9551,

7 STS de B de febrero de 1996 A. 813,

® Asi las SSTS 11 de junio de 1992 A, 5200; 1 de octubre de
1993 A. B093; 23 de junio de 1894 A, 5382; & 14 de octubre de
1994 A_ 7916
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{ratamiento curafivo gue se siga © la ruina completa
de la persona que se pretende auxiliar”®.

Esta argumentacion juridica ha sido combatida
recientemente en la ya citada sentencia de 16 de
septiembre de 1998, cuando afima que “e! su-
puesto concreto en el que el toxicdmane se ve in-
merso, pronto para la explosion mental que el sin-
drome de abstinencia representa, no se soluciona
de inmediato con tratamienfos médicos ni, por el
contrario, se agrava la dependencia porque se bus-
quen remedios urgentes e inmediatos....”, anadien-
do, acto seguida, gue “... ofra cosa es gue agotada
esta via excepcional, facilitando un consumo curati-
vo o paliativo dal mal... no se aborden después los
medios que la medicina ofrece al respecto”.

La cuestion que se discute, por tanto, es si este
consuma de droga puede ser calificado como con-
sumo curativo o paliativo del mal.

En la sentencia que se comenta asi se configura,
si bien comao remedio excepcional, en el sentido de
que la entrega de drogas en este contexto sdlo
cumple una finaldad curativa inmediata, pero exi-
giendo que cumplido su limitado fin, se abra el paso
al pertinente tratamiento médico.

IV. SIGNIFICACION JURIDICO PENAL DE LA
ADMINISTRACION CONTROLADA DE
HEROINA A DROGODEPENDIENTES CON
FINES DE DESHABITUACION

Con eslas premisas se puede abordar la signifi-
cacion juridica penal de la administracion controlada
de heroina a drogodependientes con fines de
deshabituacian.

1. La exclusidn de la tipicidad

a) La consideracion del comportamiento como con-
ducta no abarcada en el delito del trafico de dro-
gas

La administracion controlada de heroina a drogo-
dependientes con fines de deshabituacién podria
considerarse excluida de la tipicidad del articulo 368
del Cddiga Penal, siempre y cuando se acepte —en
consanancia con la linea jurisprudencial restrictiva
expuesta— que tal delito no debe entenderse como
un delito de peligro abstracto puro.

En efecto, en la medida que la administracidn de
heroina a drogodependientes se haga en el marco
de un tratamientc deshabituador y en cuanto se ex-
cluya toda posibilidad de difusidn de la droga mas
alla de su destinatario concreto, la conducta ne su-
pone “pramaver”, “favorecer” o “facilitar’ el consumo
de drogas a terceros indeterminados, que es ef re-
sultado que trata de evitar la norma penal.

Ello se correspande con el dato de que tal con-
ducta no pone en peligro la salud pdblica: en primer
lugar, no puede ser calificada de peligrosa para el
bien juridico de la salud pablica si con ella se procu-

® STS de 29 de enerodo 1996 A. 151.



ra la recuperacion del drogadicto, controlando y
disminuyendo su consumo. Y en segundo lugar, y
fundamentalmente, no existe posibilidad de que la
droga llegue a terceras personas, pues la
“facilitacion” que se produce no esta destinada a un
grupo indeterminado y fungible de personas, sino
cohcretamente a una determinada, a cuya rehabili-
tacién se pretende auxiliar, excluyendo expresa-
mente el que llegue a terceras personas.

Por tanto, la conducta examinada serd atipica
siempre que se den las siguientes condiciones:

1) Que el destinatario de la droga sea un drogo-
dependiente.

2) Que el consuma sea voluntario y sin contra-
prestacion alguna.

3) Que se le suministre directamente la droga.

La conducta seria por el contrario tipica si se
permitiese al drogodependiente consumirla en otro
lugar. La razdn de ello radica en que en tales casos
la droga asi entregada escapa al control de quien la
entrega y existe la posibilidad de su ulterior difusion
entre terceras personas, dando lugar a una accidn
peligrosa para el bien juridico protegido.

4} Que la administracion de la droga se realice en
el marco de un tratamiento deshabituador para evi-
tar los riesgos de la crisis de abstinencia.

Este requisito exige que el drogadicto acepte y
siga las indicaciones médicas del tratamiento.

5) Tratandose de un tratamientc curativo o, al
menos, paliativo, seria necesario que se llevara a
caho, directamente o bajo su direccidn, por profe-
sionales habilitados para prescribir un tratamiento
de tal naturaleza.

Bajo estas condicicnes se puede, en atencidn a la
jurisprudencia existente para los casos de donacién
antes aludida, afirmar que 1a administracién contro-
lada de heroina a drogodependientes en el marco
de un programa rehabilitador no plantea problemas
juridico-penales por no estar tipificada como con-
ducta punible en nuestro Cédigo Penal.

b) Algunos inconvernientes que puede presentar
dicha tesis

No cbstante, la tesis acabada de exponer pre-
senta algunos inconvenientes, que es preciso des-
tacar:

En primer lugar, el que se deriva de una jurispru-
dencia minoritaria contradictoria con la tesis antes
expuesta y que, como se anticipd anteriormente, va
a considerar siempre tipica la donacion de drogas,
con independencia de la finalidad perseguida con la
entrega.

En sequndo lugar, que la tesis de la impunidad de
la donacidn con fines altruistas no se corresponde
linealmente con la administracion controlada de he-
roina a drogodependientes en el marco de un pro-
grama deshabituador.

En efecto, en la tesis jurisprudencial proclive a
considerar impunes ciertos casos de donacion, se
barajan dos supuestos diferentes, aunque aparez-
can a veces expuestos de forma conjunta.

Son los casos de entrega de droga para paliar los

efectos del sindrome de abstinencia en el drogode-
pendiente, de un lado, y, de otro, los supuestos en los
que se trata de conseguir la deshabituacion del adicto
mediante la entrega periédica de tales sustancias.

Pues bien, del primer grupo de casos, gue podria-
mos calificar de tratamiento de chogue —evitacion
del sindrome-— se diferencia el que es objeto de
estudio en que no se trata de una entrega de heroi-
na al drogodependiente inveterado como un reme-
dio excepcianal para evitar o paliar los nesgos que
la crisis de abstinencia produce —unico supuesto
admitida en la STS de 16 de septiembre de 1996—,
sino que se trata de una administracion continuada
de tal sustancia, integrando tal ingesta repetida en
un contexto rehabilitador.

Por otra parte, en relacion a la entrega con fines de
deshabituacién, la jurisprudencia comentada alude
por lo general a una vinculacion afectiva, mas o me-
nos proxima, entre el dador y el receptor de las dro-
gas, lo que evidentemente no es el caso de estudio.

2. Solucién en el ambito de la justificacidn si la
conducta se considerase tipica

Por estas razones, y para el caso de que se en-
tendiera que, conforme a esta otra interpretacion
jurisprudencial, en un supuesto como el que es ob-
jeto de estudio se da ya la tipicidad, cabe, no obs-
tante ello, alcanzar la impunidad en el ambite de la
justificacién y, en particular, por medio de la causa
de exencidn de la responsabhilidad criminal conteni-
da en el articulo 20.7°? del Codigo Penal: el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo.

El que una conducta como la que analizamos, ca-
so de gue se estime tipica, pueda estar amparada
en dicha causa de justificacién se basa, en nuestra
opinidh, en gue la legislacién vigente ampara la
administracién de estupefacientes con fines de
deshabituacién de drogodependientes, aungue su
administracién en un tratamiento deshabituador no
se halle expresamente regulada.

Tal afirmacion se fundamenta, en primer lugar, en
el principio general de que el uso de estupefacien-
tes como tratamiento deshabituadeor de toxicéma-
nos no estd prohibido, con caracter general, por la
Ley; en segundo lugar, en que nuestra legislacidn
reconoce expresamente la administracién de meta-
dona y otras sustancias estupefacientes a toxicé-
manos con fines de deshabituacion y, por Ultimo, en
que la Ley de estupefacientes de 1967 autoriza el
uso de la heroina a los fines de investigacion médi-
ca y cientifica, incluidos los experimentos clinicos.

Vamos a pasar a demosirar estas tres premisas
para después perfilar la conducta sometida a consi-
deracion de forma que se considere ajustada a de-
recho, aungue se califique como tipica.

A. El uso de sustancias estupefacientes, como
tratamiento deshabituador de toxicomanos, no
esta prohibido, con cardcter general, por la Ley

En efecto, la Ley 17/1967 de 8 de abril, de estu-
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pefacientes® autoriza el uso de éstos como trala-
miento deshabituador de toxicdmanos y establece
una regulacion de la administracién de los mis-
mos. Asi el articulo 22 de la citada Ley senala que
“no se permitirdn otros usos de los estupefacien-
tes que los industriales, lerapéuticos, clentificos y
docentes autorizados con arreglo a la presenie
Ley..”

Por su parte, los articulos 25 y 26 reguian ios
centros que podran realizar dicho tratamiento in-
dicando el primero de elios que ‘La Direccion
General de Sanidad.... eslablecerd los centros de
asistencia especializados que sean necesarios
para el tratamiento médico, aisiamiento curativo y
rehabilitacion de aquellos enfermos que hayan de
somelterse a tratamienfo de desintoxicacion “y el
apartado a) del articulo 26, asigna al Servicio de
Control de Estupefacientes la obligacion de
“suministrar los estupefacientes que sean nece-
sarios para el normal funcionamiento de dichos
centros asistenciales y a conirolar su posesién y
consumae....”

Finalmente, el articulo 77.1 dispone dque
“solamente los servicios de la Direccion General de
Sanidad podrdn autorizar dosis extraterapéuticas de
estupefacientes a foxicomanos, dentro de una
pauta de deshabituacion, la cual se efectuard con
cardcler de intermamiento cuando dicha ceniro di-
rectivo lo estime procedente”,

Lo que deba entenderse por “estupefaciente” vie-
ne aclarado expresamente en la Ley antes citada,
disponiendo en su articulo 2 que “A los efectos de /a
presente Ley, se ccnsideran estupefacientes las
sustancias nalurales o sintéticas incluidas en las
Listas [ v Il de las anexas al Convenio Unico de
1961 de las Naciones Unidas sobre estupefacientes
y las demds que adquieran tal consideracion en el
ambita internacional, con arreglo a dicho Convenio
por ef procedimienio que reglamentaramente se
establezca”.

En las listas indicadas de la Convencion Unica de
1961%" aparecen como estupefacientes, entre otros,
ia heroina y fa metadona.

Por otra parte hay que tener en cuenta que la vi-
gente Ley del Medicamento, de 20 de diciembre de
1990%, considera a las sustancias estupefacientes
como medicamento, denominandolas precisamente
‘medicamentos-estupefacientes”, segun se des-
prende de los articulos 1.1, 31.2, 41 y 91.2.b, en
relacion con lo prevenide en el articulo 8.1 de dicha
Ley.

Por su configuracidn de “medicamentos especia-
les” (aparecen regulados en la Seccion Tercera
“Medicamentos estupefacientes y psicétropos” del
Capitulo 1V “Medicamentos especiales” del Titulo |l
“De los medicamentos” de la Ley), tales sustancias
quedan sometidas a las disposiciones de la Ley del

* Ley 17/1967, de B de abril, normas reguladoras por las gue
se actualizan fas normas vigentes sobre estupsfacientes adap-
tandolas a lo establecide en el Convenio de 1961 de Naciones
Unidas. BOE n? 86 de 11 de abril de 1967

" Ratificada por Espafa el 3 de febrero de 1966, BOE de 22 de
abril de 1966. El protocolo de su enmienda de Nueva York de B
de agosto de 1975 se ratificé por Espaiia el 4 de enero de 1977,
BOE de 15 de febrero de 1977

“ BOE de 22 de diciembre de 1990.
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Medicamento, asi como a su legislacion especial,
conforme al articulo 41 de la Ley citada™.

B. Nuestra legisiacion reconoce expresamente la
administracion de meladona y otras sustancias
estupefacientes a toxicéomanos con fines de
deshabituacion

La administracidon de una sustancia estupefa-
ciente, como es la metadona, a toxicémanos con
fines de deshabituacién viene gozando de recono-
cimiento expreso en nuestra legislacion desde
1983,

En la actualidad, el régimen de su aplicacién se
halla contenido en el Real Decreto 75/1990 de 19
de enero™, que ha ampliado el uso a otras sustan-
cias, también estupefacientes, mencionadas en su
lista anexa a los efectos de un tratamiento desha-
bituador de toxicémanos.

Los requisitos a los que se someten los trata-
mientos con opidceos a personas dependientes de
tales sustancias son, segun dicha normativa, los si-
guientes:

a} Centro autorizado o acreditado administrativa-
mente.

El articulo 2 de dicho Real Decreto sefala, en su
apartado 1, que: “Los iratamientos a que hace refe-
rencia la presenie norma serdn realizados Unica-
mente por centras a servicios sanitarios publicas, o
privados sin animo de lucro, debidamente acredita-
dos para ello por los drganas competentes de la
adminisiracidn sanitaria de la Comunidad Autdnoma
o, en su caso, por los organismos competenies de!
Ministerio de Sanidad y Consuma”.

b) Prescripcidon por facultativo.

El articulo 3.1 senala que: "La prescripcion de los
iratamientos regulados en la presente norma serd
realizada por los facultativaes de los centros o servi-
cios acreditados”.

c} Administracién de los estupefacientos en forma
oral.

El articulo 3.4 dispone que “Los medicamentos
ulifizados para esios lratamientos seran prescritos,
farmulados, dispensados y administrados en solu-
cidn oral extempaordnea, siempre que sea posible”.

d) Acreditacidn de la drogedependencia de la per-
sona a tratar.

El articulo 9 del citado Real Decreto, medificado
por RD de 15 de enero de 1996 exige, a efectos
de la inclusion en los programas de tratamiento re-
feridos, un previo diagnéstico confirmado de depen-
dencia a opidceos.

* El anticulo 1.1 de la Ley del Medicamento incluye en su am-
bito de aplicacion "la ordenacién de su uso racional y la inter-
vencion de estupefacientes y psicotrépicos”. Y concretamente
senala en su articulo 41 que "las sustancias medicinales estu-
pelacientes incluidas en la Convencion Unica de Estupefacien-
tes y las sustancias psicolropicas mcluidas en el Convenio so-
bre Sustancias Psicotropicas y los medicamentos que las
contengan, se regiran por esta Ley y su legislacién especial”,

" Regulado por medic de las Ordenes 20 de mayo de 1983, 31
de octubre de 1985 y de la Resotucion de 22 de noviembre de
1985 de la Direccién General de Salud Publica. Véase De la
Cuesta, £/ marco, cit., pp. 381-382.

“ BOE n® 20 de 23 de enero de 1990

* BOE n? 44 de 20 de febrero de 1996



e) Informes periédicos a organismos superiores.

El articule 10 del RD citado impone la obligacion
al responsable facultativo de los centros ¢ servicios
acreditados para los tratamientos referidos, de in-
formar trimestralmente a la comisién o a los érga-
nos administrativos competentes del Ministerio de
todas las vicisitudes de interés que hayan tenido lu-
gar con ocasion de su aplicacién.

C. La Ley de estupefacientes autoriza el uso de la
heroina a los fines de investigacion medica y
cientifica, incluidos los experimentos clinicos

De lo expuesto, resulta que la utilizacion de cier-
tos estupefacientes con fines de deshabituacién de
drogodependientes estd reconocido en nuestro De-
recho sometiéndose, Unicamente, su aplicacion al
cumplimiento de determinados requisitos.

La cuestidn radica en saber si es posible usar con
idénticos fines otro tipo de estupefacientes, cuya
administracién no se halle expresamente regulada,
como es el caso que aqui analizamos.

A nuestro juicio, la respuesta a dicho interrogante
puede considerarse positiva y, en consecuencia, se
estma que se podria efectuar un programa de
deshabituacion de drogodependientes usando otro
fipo de sustancias, distintas a las expresamente
autorizadas en el RD 75/1990 ya referido y, con-
cretamente, aplicando directamente la heroina.

a) Uso de la heroina a los fines de investigacion
meédica y cientifica.

Ne es Obice a ello &) que la hercina tenga la con-
sideracion de “articulo o género prohibide”, confor-
me al articulo 2.2 de la Ley de estupefacientes, y su
remisién a la Lista IV del Convenic Unico de 1961,
pues ese mismo precepto autoriza la posesion y
uso de las sustancias estupefacientes prohibidas &
los fines de “investigacion médica y cientifica, in-
cluidos los experimentos clinicos con dichos estu-
pefacientes que se realicen bajo la vigilancia y fis-
calizacién de la Direccion General de Sanidad”.

Una interpretacidn amplia del concepto de inves-
tigacién médica y cientifica comprenderia el caso
que analizamos, como fdrmula para ensayar un
tratamiento alternativo con estupefacientes distintas
de los ya reglamentados.

De otrc lado, el articulo 59 de la Ley del Medica-
mento, define lo que debe entenderse por ensayo
clinico diciendo que “A los efectos de esta Ley se
entiende por ensayo clinico toda evaluacidn expe-
rimental de una sustancia o medicamento, a traves
de su administracion o aplicacion a seres humanos,
orientada hacia algunos de fos siguientes fines: es-
tablecer su eficacia para una indicacion terapéutica,
profildctica o diagnostica determinada....”

b) Tratamiento médico alternative.

Los destinatarios de tal programa de deshabitua-
cion deben ser personas adictas en las que se ha
constatado el fracaso de otros programas de recu-
peracion, por o que la decisidn de aplicar otro tra-
tamiento constituye una decision tipicamente medi-
ca, en el sentido de que, constatada la ineficacia del
tratamiento hasta entonces seguido con el paciente

para una mejora de su salud, se hace uso de otras
posibilidades de actuacion con ctros medios.

Tal decision podria estar amparada en la causa
de justificacion antes aludida si se considera que la
administracién de hercina se hace en un contexto
rehabilitador ¢, al menos, con una pretension de no
empeoramiento, con criterios médicos, contando en
todo caso con el consentimiento del afectado y co-
mo medio para evitar los sufrimientos que el sin-
drome de abstinencia a tal sustancia provoca en el
consumidor.

El recurso a un tratamiento alternativo como &l
gue se propone se enmarca, sin dificultad, en el
ambito de las facultades que corresponden al co-
lective sanitario para conseguir una mejora de la
salud de un muy particular grupo social, el de los
drogodependientes, Y que se infieren de la Ley Ge-
neral de la Sanidad™, en sus articulos 1, 3, 6, apar-
tado 5 y 10, apartado 6.

¢) Deber de la administracidn sanitaria.

Conforme a estos preceptos, el derecho a la salud
reconocido en el articulo 43 de la CE de 1978 de-
termina el correspondiente deber en la administra-
cion sanitana de realizar todas las actuaciones que
sean necesarias para lograr la sanacion y 1a rehabi-
litacion funcional y social del paciente.

Y no cabe duda que, aun en los reducidos mar-
genes de una actuacién cientifica o investigadora,
es facultad del médico el intentar tal recuperacion
usando todos los medios a su alcance.

El que el medicamento-estupefaciente a usar —la
heroina— sea de por si nocivo a la salud, no anula
lo dicho, pues los estupefacientes cuya administra-
cién se autorizan expresamente para el tratamiento
deshabituador de toxicomanos también lo san.

Y por otro lade, ne se puede olvidar la especial
caracteristica que se da en este tipo de personas,
cual es el que la adiccion a la heroina no permite
facilmente el recurso a sustitutivos como medio
deshabituador, lo que explica, por lo demas, el alto
{ndice de fracasos en estos otros programas. Para
este colectivo tan singular de adictos a la heroina, el
suministro controlade de la sustancia cumple de
entrada una funcion paliativa {articulo 8.1. de la Ley
del Medicamento) muy importante, paso previo a un
ulterior tratamiento deshabituador, con la ventgja
afiadida de no acudir a otras sustancias no consu-
midas y por ello no deseadas por el drogodepen-
diente.

d) Ponderacion de los intereses en conflicto.

En la ponderacion de los intereses en conflicto,
hay que tener en cuenta otro factor no menos im-
portante y es el relativo a que una administracién de
heroina en tal contexto constituye ademas una for-
ma de asegurar un control sobre |a nocividad del
producto, evitandose los riesgos afadidos para la
salud del adicto gue conlleva su adquisicion en el
mercado ilicilo.

Todo ello sin olvidar las implicaciones psicologi-
cas, sociales y familiares que la adiccion a este tipo
de sustancias provoca y que, sin duda, deben tam-
bién ser tenidas en cuenta desde el punto de vista

¥ Ley 14/19B6 de 25 de abril. BOE n® 102 de 29 de abril.
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de mejorar o0, al menos, no empeorar la salud del
afectado.

D. Configuracion de fa conducta de administracion
de heroina a toxicomanos para que desde esia
perspectiva se considere conforme a Derecho

De tedo lo anterior, deducimos que la entrega
controlada de heroina a toxicdmanos se considera-
rd, aun en el caso de que se considere tipica, can-
forme a Derecho siempre que se den los siguientes
requisitos:

1. Elaboraciéon del pertinente programa de actua-
cién.

Se ha de definir esta actuacion como “Proyecto
de atencidn a drogodependientes”.

En consecuencia, es preciso incardinar tal actua-
¢ién en tal contexto programatico, en atencion a lo
ya visto sobre el uso y posesidn de sustancias es-
tupefacientes prohibidas, como la heroina, en la
medida que es requisito de la pertinente autoriza-
cion administrativa la existencia de un proyecta mé-
dico-cientifico de investigacion. Y lo mismo habria
que decir si la iniciativa se inscribe en el ambito de
un ensayo clinico en los términos establecidos en la
Ley del Medicamento.

2. Prescripcién por faculiativo.

La reglamentacion existente sobre el uso con fi-
nes de deshabituacién de estupefacientes, el RD
75/1990 ya citado impone la presencia de un facul-
tativo para la prescripcidn de aquéllos, por lo que,
coherentamente, tal debe ser aqui también el crite-
rio. Ademas, al caracterizarse el usc de heroina
como tratamiento alternativo, es claro que debe exi-
girse también la pauta médica del tratamiento.

3. Consentimiento del interesado.

La aplicacion de la causa de justificacian invocada
exige, en consonancia con la doctrina general del
tratamiento médico, contar con la aquiescencia del
interesado. Consentimiento que por imperativo de la
Ley General de Sanidad, ya citada, ariculo 10,
apartados 5 y 10, ha de ser informado, en el sentido
de que el paciente debe saber los riesgos y conse-
cuencias que su admision produce, asi como otras
alternativas de deshabituacion.

4. Acreditacion de su condicion de toxicdmano.

Este requisito es coherente caon el ya existente
para la aplicacidn de otras sustancias estupefa-
cientes en los casos reglamentados, y es especial-
mente indicado aqui, dado que la actuacion que
estudiamos parte de la constatacion del fracaso de
otras vias de deshabituacion.

5. Sujecion por el interesado a la pauta deshabi-
tuadora marcada por el facultativo.

Este requisito responde a la necesidad de asegu-
rar, por un lado, que el destino de la droga entrega-
da sea el correcto y, de otro, que el paciente pueda
alcanzar la deshabituacion pretendida.

Es responsabilidad de los encargados de la en-
trega de herofna controlar que ésta se consuma por
el interesado vy que ademas siga las indicaciones
médicas del tratamiento, debiendo suspenderse el

€6

tratamiento de la sustancia en cuanto se constate el
apartamiento de dichas prescripciones.

La mayor nocividad de la heroina, su evidente
demanda por otros consumidores y su configura-
cidn como estupefaciente “prohibido”, aconsejan
gue el consumo de la droga entregada sea inme-
diato y en presencia de los facultalivos respansa-
bles del proyecto.

6. Caracter desinteresado del sometimiento al
tratamiento.

Por altimo, el sometimiento al tratamiento alterna-
tivo que se propone debe ser en todo caso gratuito,
sin expectativa de remuneracién alguna por quienes
decidan someterse al mismo.

E. Conclusion sobre la posible justificacion
de fa conducia

Bajo estas condiciones, creemos gue es posible
configurar la entrega controlada de heroina a dro-
godependientes como una decisién estrictamente
médica respecto de un tratamiento alternativo, en-
cuadrable en la eximente del articule 20.7 del Codi-
go Penal, al estar amparada 1al conducta en los de-
rechos que en el ejercicio de su profesion la Ley
General de Sanidad atribuye al personal médico y
sanitario en la atencion a la salud de la ciudadania.

Ahara bien, por exigencias de la Ley de estupefa-
cientes, habra de encuadrarse, necesariamente, en
€l ambito de un proyecto cientifico o de investiga-
cion, o en los estrictos margenes de un experimento
clinico.

Pero si se trata de escudrifiar nuevas alternativas
a tan importante problema sanitario y social, como
el que representan en nuestra sociedad los drogo-
dependientes de la heroina, no parece que afirmar
en tales casos la impunidad de la conducta sea algo
excesivo y desproporcionado.

En todo caso, la limitada operatividad de la pro-
puesta —por exigencias del articulo 2 de la Ley de
estupefacientes— puede representar, si la iniciativa
resulta exitosa, una via muy importante para una
aplicacion mas amplia de dicha experiencia, a tra-
veés de su expresa regulacién leqgal. Para ello seria
necesaria la reforma de la Ley de estupefacientes y
la regulacion expresa de la administracion de heroi-
na como tratamiento deshabituador™.

V. ANALISIS DE OTRAS RESPONSABLIDADES

Por ultimo, hemos de referirnos a si esta actua-
cién daria lugar a una responsabilidad administrati-
va.

A estos efectos, hay que atender al articulo 25 de
la Ley Organica 1/1992, de 2 de febrero, sobre
proteccion de la Seguridad Ciudadana™, donde se

” La Ley de estupefacientes ha quedado destasada y se con-
sidera por la doclrina que es absolutamente imprescindible la
aprobacion de una nueva ley que regule los aspectos de trata-
miento y rehabilitacién de los toxicémanos. Véase De la Cuesta,
E! marco, cit., p. 386; Pneto Rodriguez, E! defito, cit., pp. 83 y
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establece que: “Constituyen infracciones graves a
la seguridad ciudadana el consumo en lugares, vi-
as, establecimientos o transportes publicos, asi co-
mo fa tenencia ilicita, aunque no estuviera destina-
da al trdfico, de dragas t0xicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, siempre que no constitu-
yan infraccion penal....”

No cabe duda que la tenencia de hergina, por
parte de los responsables del proyectc médi-
co-cientifico de deshabituacion de toxicomanos, no
realiza el supuesto de hecho previsto en la norma,
pues la tenencia de esta droga es licita, al estar
autorizada en el marco del proyecto de deshabitua-
cion; ademas, tal posesién no se da en lugares, vias
¢ establecimientos publicos, sino en centros acre-
ditados para ello.

Por otro lado, este precepto debe ser interpretado

conforme a la Exposicidn de Motivos de la Ley vy a
su articulo 1, donde se establece que el fin de esta
Ley no es mas que la proteccion del libre ejercicio
de los derechos y libertades, garantizando |a segu-
ridad ciudadana mediante la eliminacion de la vie-
lencia en las relaciones sociales y la remocion de
los obstaculos que se opongan a la plenitud de di-
chas libertades y derechos. Pues bien, parece claro
que el programa meédico-cientifico que se propone
de deshabituacion de estas personas lejos de
afectar a esa seguridad, la potenciaria desde el
momento que el fin perseguido es la deshabituacion
del toxicomano, con la légica consecuencia de eli-
minar tension social en un grupo de riesgo como el
que conforman los toxicomanos.

En conclusién, de la conducta objeto de estudio
no se deriva responsabilidad administrativa alguna.

A. Pau PeprON
Rilke en Toledo
Edicién especial
5.000 ptas.

Huppry
Constitution
277 pp.

2,500 pras.

4.000 pras. (©.)

. . J. BusTos
R. el Acuna J Y

Manual de
Ciencia
Politica
314 pp.
5.000 pras.

Lecciones de
Derecho penal.
Volumen 1
200 pp.

2.500 pras.

H. HorMazapaL

-——

L. bk SuBasTIAN, Neoliberalisnio global

A, Bavios 1 | TirrapiLos, Derecho penal del trabajo
(2.4 ed. renovaduy)

A. M. Pexia FrEIRE, La gurantia en el Estado coustitu-
ciondl de derecho

G. ZAGREBFLSKY, Bl derecho ductil (2.9 ed.)

C. Carcova, La opacidad del derecho

F. LETAMENDIA, [uewo de espejos. Conflictos nacionales
centro-preriferid

A. FErNaNDEZ A1varFz, Mamul de Economia y Politica
de la Unién Europea

A. Limetz, Llegir la andacia

1. Guerrero, Fistoria del pensamiento econdmico
hreterodoxo

J. TERRADILI O (FD.), Derecho penal del medio ambiente

L. Cotrapo v M. C. Piqueras, Ef subsidio por desemplen

M. Ramirez (ED.), Ef Parlamento a debate

B. VALDES DE LA VEGA, La profesionalidad del trabajador
en el contrato laboral

P. RooriGuez Ramos, La relacién laboral especial de los
estibadores portuarios

R. Gallarpe Mova, Democracia stndical interna

M. FioravanTl, Los derechos fundamentales, Apuntes
de historia de las constttuciones

P. Barcriiona, Ef individualissmo propictario

P. Mox~tus, Ef desorden neoliberal (2.4 ed.)

T R O T T A Sagasta, 33 « 28004 Madrid Tel, 593 90 40/ Fax: 593 91 1| /[rottai@inforoet.ed

67


mailto:trotta@infornet.es

