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RESUMEN:

El presente trabajo se centra en el estudio del “narcomenudeo”, también conocido como “menudeo”
en Espafia. A pesar de ser un problema de indole internacional, ya que se da en todo el mundo, en
cada zona se afronta con unas herramientas juridicas diferentes. En nuestro pais, a raiz de la reforma
operada por la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, se introduce un segundo parrafo en el articulo
368, el cual tiene su origen en el Pleno de la Sala Segunda de 25 de octubre de 2005 se acordd proponer
al Gobierno la introduccion del inciso segundo. De esta forma se introduce el subtipo atenuado que
posibilita la suspension ordinaria de la pena para los condenados por menudeo, ademas de la suspen-
sion del articulo 80.5 para condenados que sean consumidores habituales. Pero el precepto arroja tam-
bién conceptos indeterminados, como son la escasa entidad del hecho y las circunstancias personales
del culpable, las cuales deberan ser determinadas atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada
supuesto y teniendo como referencia la abundante jurisprudencia. También trataremos los problemas
que surgen en la investigacion y las diferentes formas en las que se manifiesta el menudeo. Por ultimo,
debemos citar los problemas concursales, con el blanqueo de capitales, debido a las importantes ga-
nancias que se obtienen.

ABSTRACT:

The present essay focuses on the study of “drug dealing”, also known as “retail” in Spain. Despite
being a problem of an international nature, since it occurs all over the world, in each area it is faced
with different legal tools. In our country, as a result of the reform carried out by Organic Law 5/2010
of June 22, a second paragraph is introduced in article 368, which originated in the Plenary of the
Second Chamber of October 25, 2005 It was agreed to propose to the Government the introduction of
the second paragraph. In this way, the attenuated subtype is introduced that allows the ordinary sus-

pension of the sentence for those convicted for retail, in addition to the suspension of article 80.5 for
convicted persons who are habitual consumers. But the precept also throws indeterminate concepts,

such as the scarce entity of the fact and the personal circumstances of the culprit, which must be de-

termined according to the concurrent circumstances in each case and having as reference the abundant
Jjurisprudence. We will also discuss the problems that arise in research and the different ways in which

retail manifests itself. Finally, we must mention the bankruptcy problems, with money laundering, due
to the significant profits that are obtained.
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1. INTRODUCCION

El “narcomenudeo”, o también denominado como “comercio de drogas ilicitas en pequena escala
es una actividad de caracter ilicito la cual surge a raiz de la prohibicion de las drogas e principios del
siglo XX. La misma se corresponde con la “venta al por menor”, siendo el ultimo eslabon en el trafico
de drogas’.

9]

Tal y como apunta ZAMUDIO ANGLES?, el control que se pretende sobre el trafico ilicito de sustancias
mediante las normas atiende a dos perspectivas, al econdmica, teniendo su origen en el obstaculo que
suponen las drogas para la produccion industrial y la médica, ya que el abuso de las sustancias es
causa de graves enfermedades que deben prevenirse, a través de la promocion de la salud e higiene
publica. Ademas, se apunta a como “piedra angular de este fenomeno” a la relaciéon de mercado en la
cual el vendedor oferta la mercancia y “es interpelado por un comprador que la consume”, siendo su
variante el menudeo, en la que el comprador coincide con el consumidor final del producto, a diferencia
del narcotrafico, en al cual el comprador es un intermediario de la mercancia. Por este motivo se con-
sidera al narcomenudeo el eslabon final de la cadena, asimilando a los vendedores como delincuentes
y a los compradores, ademas como enfermos.

Aunque el término de “narcomenudeo” es utilizado principalmente en América Central y Sudamérica,
el hecho en si se extiende por todo el planeta, y en especial en Espafia, denominado “menudeo”. Al
respecto encontramos abundantes articulos, no obstante, el mismo podria ser objeto de portada en
nuestro pais en los medios de comunicacion, a pesar de la poca publicidad que el mismo merece en
Espafia, centrandose los medios en grandes operaciones contra el trafico de drogas.

El concepto que se acoja podra ser mas o menos certero, ya que hay multitud, pero las consecuencias
del consumo de sustancias son devastadoras. Como indicaba MARCHAL ESCALONA*, haciendo una re-
ferencia directa a la droga como ““ese joven destrozado, sin ilusiones, cuyo unico objetivo es conseguir
el pico a cualquier precio, aunque para ello tenga que robar a su propia madre”.

No obstante, y aunque parezca que carece de relevancia el menudeo, este tiene una enorme repercusion,
ya que se trata de un eslabon esencial en el trafico de estupefacientes, y por el que pasa la droga. Pero
ademas es una fuente de captacion de nuevos consumidores y la base sobre la que se asientan otros
escalones. Por ultimo, y aunque el menudeo trata con pequeiias cantidades, en el plano juridico a los
efectos de punibilidad, no debemos olvidar que la suma comporta importantes cantidades, ya que los
vendedores que adquieren cantidades por debajo de los 25 gramos, pueden llegar a comercializar unos
100 gramos diarios, lo que alcanzaria los 30 kilogramos anuales’.

2. EL “NARCOMENUDEO” O “MENUDEO” EN ESPANA.
Tal y como apuntaban RAFFO LOPEZ, L Y GOMEZ CALDERON, D°:

El microtrafico es la maxima expresion de la relacion drogas ilicitas/territorio, lo cual evidencia
que las politicas de seguridad en el proceso de lucha contra los mercados de drogas ilicitas deben
superar su focalizacion exclusiva en la oferta, ya que han tenido un bajo impacto en los negocios
ilicitos y han potenciado la capacidad de inventiva de las redes de narcotrafico para apropiarse del
territorio, expandir sus actividades hacia submercados criminales y, ademas, legitimar desde la te-
rritorialidad su quehacer productivo ilegal.

ZAMUDIO ANGLES, CA. ;Qué es el narcomenudeo? Un acercamiento etnoldgico. Liberaddictus, n°. 103, 2008, p 3.
CONDE VELAZQUEZ, JL. El trdfico de drogas en los poblados. Incluido en el nimero monografico sobre Drogodepen-
dencia y Derecho de Cuadernos de Derecho Judicial 8 -2003 (Dir IBANEZ SoLAz, MF), Consejo General del Poder Ju-
dicial, Madrid, 2004, p 2.

3 ZAMUDIO ANGLES, CA. Op. Cit, p 3.

EscALONA, AN. Drogas. Actuacion policial. Problemas en la investigacion. Incluido en el nimero monografico sobre
Drogodependencia y Derecho de Cuadernos de Derecho Judicial 8 - 2003 (Directora: IBANEZ SoLAZ, MF). Ed. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p 3.

CONDE VELAZQUEZ, JL Op. Cit, p 2.
¢ RAFFO LOPEZ, L / GOMEZ CALDERON, D. Redes criminales y corrupcion en la era del microtrdfico y el narcomenudeo.
Revista de Economia Institucional, vol. 19, n.° 37, segundo semestre 2017, pp 257 — 258.
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La anterior referencia se aproxima a situaciones que se viven por los juzgados de instruccion de nuestro
pais a diario en las diligencias incoadas diariamente. Que no se reflejen en los medios de comunicacion,
no quiere decir que no existan, pese a que puntualmente conozcamos noticias puntuales, como cuando
se trata de un gran nimero de detenidos’.

Pero el narcomenudeo, como “fendmeno multicausal”, tal y como apuntan CORTES VARGAS Y PARRA
CELY®, se da mas alla de los sujetos intervinientes, involucrando a los entornos de los puntos de venta
de sustancias estupefacientes, lo cual lleva a “conflictividad social, violencia y criminalidad”, propi-
ciandose alteraciones en la convivencia tanto individual como social. En concreto se apunta a que
como fendmeno del narcotrafico propicia el desplazamiento interurbano, instrumentaliza la crimina-
lidad entre los ciudadanos y principalmente entre los menores de edad, propicia extorsiones de poca
cantidad de dinero, produce la usurpacion de bienes inmuebles y la violencia escolar.

Sobre el menudo encontramos numerosas resoluciones, en concreto el TS® hace alusién a elementos
variados, en relacion a los multiples tipos que coinciden en muchos supuestos. En concreto una red
de distribucion de droga, dedicada al “menudeo”, en el interior de pisos, los denominados “narcopisos”,
los cuales, en su mayoria eran ocupados de forma ilegal y que se encontraban asentados en una deter-
minada zona geografica localizada.

La actividad que se suele desarrollar en los narcopisos cuentan con elementos coincidentes, como la
modificacion de los mismos que cuentan con barreras fisicas para impedir el acceso por terceros y re-
tardando las entradas y registros, para facilitar la eliminacion de la sustancia o reducir al maximo la
intervencion de la misma. Son comunes los sistemas de desagiie directo a la cafieria general para eli-
minar la sustancia de forma inmediata.'®

Otra de las ubicaciones de venta de droga tradicionales en nuestro pais son los “poblados”, los cuales
se esquematizan, como define CONDE VELAZQUEZ!! en el menudeo, reponedor, pasador y el “gitano
de fuera”. Se trata de la red que se monta con los diferentes puntos de paso. La estructura se caracteriza
en que a pesar del corte de alguno de los “nudos”, como puede ser el suministrador, la red sigue con
su actividad a través de otros proveedores, preestablecidos y que funcionan de forma simultdnea. En
concreto el menudeo, siendo este el objetivo del presente trabajo, lo estructura en un amplio nimero
de personas que realizan las funciones de captacion, vigilancia y despacho de drogas. Resalta las pe-
quefias cantidades que son objeto de trafico, debido a que el perjuicio en caso de robo seria menor, la
reposicion es inmediata dentro del poblado y es mas sencillo hacer desaparecer pequefias cantidades
en caso de registros, siendo ademas las perdidas menores.

De lo expuesto debemos indicar, que pese a apreciar relacion entre los delitos expuestos y trafico de
drogas, no se precisan estadisticas al respecto, por lo que impide un estudio en profundidad del pro-
blema, sin perjuicio de que contemos con la estadistica oficial por tipologia delictiva.

7 Aragondigital de 22 de agosto de 2020. Operacion realizada en Zaragoza en la que se detuvieron a 37 personas. Con-

sultado el 6/10/2020. Accesible en https://www.aragondigital.es/2020/08/22/un-total-de-37-personas-han-sido-dete-

nidas-en-zaragoza-tras-el-confinamiento-por-menudeo-de-droga/

CORTES VARGAS, YL/ PARRA CELY, R. Narcomenudeo: un neologismo para describir la venta de estupefacientes. Cri-

minalidad, , pp 37 y 69.

9 STS 429/2020 de 28 de julio

10" ATS 384/2020 de 4 de junio de 2020

1" CoNDE VELAZQUEZ, JL. El trdfico de drogas en los poblados. Incluido en el nimero monografico sobre Drogodepen-
dencia y Derecho de Cuadernos de Derecho Judicial 8 -2003 (Dir IBANEZ SoLAZ, MF), Consejo General del Poder Ju-
dicial, Madrid, 2004, p 13.
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3. REGULACION LEGAL.

El narcomenudeo se enmarca en nuestra regulacion en el parrafo segundo del articulo 368 del CP.

3.1 El proceso de introduccion del parrafo segundo del articulo 368 del cp:

Nuestro actual inciso segundo del articulo 368 parte, como apunta el Magistrado Maza MARTIN'? de
la polémica sobre la desproporcion de las sanciones previstas en los articulos 368 y siguientes del CP,
en ciertas conductas de menor entidad, pero que tenian cabida dentro del tipo penal, motivo por el
que a raiz del Pleno de la Sala Segunda de 25 de octubre de 2005 se acord6 proponer al Gobierno la
introduccion de un nuevo apartado en al articulo 368 del CP con el siguiente texto:

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer la pena inferior en
grado atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del culpable.

Y al respecto se pronuncia el TS, la cual tras aludir al principio de insignificancia de las conductas
calificadas como de “entregas compasivas”, lo diferencia en el fundamento octavo a los supuestos de
pequeiio trafico, es decir, menudeo, en el sentido de:

En estos casos la conducta, en si misma, es plenamente tipica aunque sean pequenas las cantidades
de droga transmitidas, pues en todo caso se esta poniendo en peligro el bien juridico protegido, la
salud publica, ya que ni se controla el destinatario, ni se actiia por afain compasivo, ni se prescinde
de toda contraprestacion, sino que por el contrario se esta contribuyendo de modo relevante a fo-
mentar indiscriminada y lucrativamente el consumo de drogas. Estos casos son precisamente los
contemplados por el Legislador al tipificar el delito de trafico de drogas como delito de peligro
abstracto, por lo que no puede efectuarse una interpretacion material del tipo que los excluya, aun
cuando las cantidades difundidas sean en cada caso concreto reducidas o limitadas.

No obstante, esta posicion no ha sido pacifica, encontrando la STS 19 de enero de 2004, la cual con-
sideraba que:

En el caso de los delitos graves, como son los delitos de trafico de drogas, no cabe invocar, ni si-
quiera de lege ferenda un «principio de insignificancia» que podria excluir la tipicidad, cuando
ésta, formalmente, ha sido constatada u opera como causa supralegal de justificacion, o bien, en
todo caso, excluir, de alguna manera la punibilidad. La necesidad preventiva de ratificacion de la
norma no desaparece, en los delitos graves, solo por el reducido alcance de la accion. El legislador,
por tanto, no ha establecido la posibilidad de renunciar a la punibilidad en casos de reducido dafo
social, toda vez, que, movido por la gravedad que le atribuye a estos hechos, ha considerado que
el peligro abstracto es ya suficiente para justificar su intervencion. Tampoco existen en las dispo-
siciones aplicables puntos de apoyo para deducir de ellos que el legislador, implicitamente, ha
querido excluir casos como ¢stos del &mbito de la punibilidad.

Nuestra actual regulacion prevé en el articulo 368 los supuestos de “narcomenudeo”. El precepto fue
modificado por el articulo unico 104 de la Ley Organica 5/2010'. Actualmente establece que:

Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las po-
sean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision de tres a seis afios y multa del
tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que
causen grave dafo a la salud, y de prision de uno a tres anos y multa del tanto al duplo en los
demas casos.

Maza MARTIN, IM. Comentarios al apartado 2 del articulo 368 del Codigo Penal y su interpretacion jurisprudencia.

Incluido en el nimero monografico sobre Encuentro de la Sala Segunda del Tribunal Supremo con magistrados de lo
penal de Cuadernos Digitales de Formacion 25 - 2013 (Director: DEL MORAL GARCIA, A). Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2014, pp 9 — 10.

13" STS de 12 de marzo de 2004.
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No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer la pena inferior en
grado a las sefialadas en atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales
del culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a
que se hace referencia en los articulos 369 bis y 370.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre del CP basa la reforma operada, en el expositivo XXIV indica
que de conformidad con el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala 2.* del Tribunal Supremo,
de 25 de octubre de 2005, “en relacion con la posibilidad de reducir la pena respecto de supuestos de
escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los articulos 369
bis, 370 y siguientes.”

En concreto el Acuerdo de Pleno recoge que:

Aprueba la propuesta redactada por el Magistrado de esta Sala Don José Antonio Martin Pallin, al
amparo del articulo 4.3 C.P., sobre la conveniencia de modificar la redaccion del actual articulo
368 del mismo Texto legal, afiadiendo que cuando se trate de cantidades moédicas las penas deberian
ser de seis meses a dos afios, cuando se trate de sustancias que no causen grave dafio a la salud, y
de dos a cinco afos si se trata de sustancias que si causen grave dafo.

Igualmente se aprueba como propuesta alternativa a la anterior, la formulada por el también Ma-
gistrado de esta Sala Don Andrés Martinez Arrieta, en el sentido de afiadir un segundo parrafo al
actual articulo 368 C.P. con el siguiente texto «no obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los
Tribunales podran imponer la pena inferior en grado atendiendo a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del culpable.

La STS de 19 de julio de 2011 profundiza en la evolucion del precepto, realizando las puntualizaciones
respecto a los elementos a tener presentes, en el sentido de que “examinada la historia legislativa del
precepto, podemos concluir que el parrafo segundo del articulo 368 CP permite imponer la pena in-
ferior en grado a las previstas en el parrafo primero, atendiendo a la escasa entidad del hecho -lo que
nos coloca en el &mbito de la antijuridicidad- y a las circunstancias personales del autor -que nos re-
conduce al area de la culpabilidad-. Se trata, ademas, de un ejercicio de discrecionalidad reglada, que
debe ser fundamentadamente explicado en la propia resolucion judicial, y que resulta controlable en
casacion, por la via de la pura infraccion de ley (art. 849-1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ).»
Por tanto, para la aplicacion del precepto, siguiendo la Sentencia antes aludida, se debe atender a:

La escasa entidad del hecho debe relacionarse con la menor gravedad del injusto tipico, por su
escasa afectacion o capacidad de lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido, salud pu-
blica colectiva. Como se sugiere en la STS de 9.6.2010, en la que se invoca la «falta de antijuricidad
y de afectacion al bien juridico protegido», siendo la antijuridicidad formal la contradiccion de la
conducta con el ordenamiento juridico representado por el precepto penal y la antijuridicidad ma-
terial la lesion efectiva o puesta en peligro del bien juridico protegido, la menor entidad o gravedad
del delito debe relacionarse con la cantidad y calidad de droga poseidas por el autor y, en concreto,
con la superacion minima o relevante de la llamada dosis minima psicoactiva, de manera que
cuanto menor sea la cantidad y calidad de la droga poseida con finalidad tipica menor sera la en-
tidad o gravedad del hecho. Asi, cantidades muy proximas a la dosis minima psicoactiva o en cual-
quier caso de muy escasa relevancia cuantitativa y cualitativa se encontrarian en el radio de accion
del subtipo por su escasa afectacion al bien juridico protegido.

En cuanto a la «menor culpabilidad, las circunstancias personales del autor, nos obligan a ponderar
todas las circunstancias subjetivas del culpable que permitan limitar su reprochabilidad personal
por haber cometido el hecho antijuridico, en el bien entendido supuesto de que, dada la prohibicion
de doble valoracion o desvaloracion del articulo 67 CP, las circunstancias que sean valoradas en
el ambito del subtipo atenuado no podran contemplarse como circunstancias independientes.

También parece que las circunstancias personales del subtipo atenuado deben ser distintas de aque-
llas que se configuren como atenuantes o agravantes en el CP.
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En el informe del CGPJ al Anteproyecto de 2006, que presentaba una redaccion semejante al sub-
tipo actual se llamaba la atencion como prototipica a la situacion subjetiva de quien siendo adicto
vende al menudeo para sufragarse su adiccion.

Esta en efecto podia ser una circunstancia valorable en el ambito del subtipo, como el hecho de
que se tratase de la primera actuacion delictiva sin poseer antecedentes por el delito contra la salud
publica ni por cualquier otro y en general otras situaciones en que la exigibilidad del comporta-
miento de respeto a la ley fuese menos intensa, aunque no concurriesen propiamente los presu-
puestos de las causas de inimputabilidad o de inculpabilidad.

3.2 Delimitacion con las conductas atipicas

Son numerosos los Acuerdos de Pleno No Jurisdiccional en relacion al articulo 368 del CP, pero en
concreto, y en relacion con el menudeo, nos interesa destacar el Acuerdo no jurisdiccional de 3 de fe-
brero de 2005, sobre el principio de los minimos psico-activos en relacion con el articulo 368 del CP,
en virtud del cual se mantenia los criterios del Instituto Nacional de Toxicologia, relativo a las dosis
minimas psico-activas. Por tanto, resulta esencial determinar el grado de pureza de la sustancia para
determinar la tipicidad de la conducta, basado en la cantidad de sustancia base tras la reduccion a pu-
reza, o también denominado cantidad de principio activo'>. En los minimos, o en los limites de las
cantidades de notoria importancia resulta determinante el realizar una segunda pericial, ya que hay
supuestos en los que la sustancia no se encuentra mezclada de forma homogénea y pueden resultar
diferencias determinantes a la hora de la penalidad. La prueba para poder determinar el grado de pureza
es la correspondiente pericial analitica, sin perjuicio de poder probar el trafico de drogas con la co-
rrespondiente testifical'®, de la persona que la consumio, el cual tenia suficientes conocimientos de la
sustancia. En caso contrario quedarian impunes muchos hechos, en los que se destruye la sustancia.

El bien juridico protegido se encuentra en las condiciones establecidas por la autoridad sanitaria para
conseguir una salud publica idonea, por lo que se requiere, en abstracto, que la sustancia sea dafina
para la salud especifica de una persona'’.

De la lectura del precepto se deduce que los pequefios actos en los que se producen transmisiones gra-
tuitas de drogas, en el ambito del consumo, no se consideran delictivas'®. Por lo que se deben diferen-
ciar el consumo compartido, el cual sera atipico, de la oferta criminalizada, como puede ser el
narcomenudeo, la cual es tipica.

3.3 La escasa entidad del hecho

En relacion con la naturaleza de la menor entidad ' la STS 46/2015 de 10 de febrero, entiende que el
parrafo segundo del articulo 368 del CP es un subtipo atenuado, teniendo caracter reglado la decision
sobre su aplicacion, por lo que puede ser objeto de impugnacion casacional. Y en este sentido alude a
la posicion jurisprudencial, encontrando en la posicion contraria resoluciones anteriores como la STS
de 12 de junio de 2012, la cual entiende que se trataria de un criterio para la determinacion de las
penas. La naturaleza es relevante ya que con el planteamiento adoptado es posible la revision de la
pena, que fuera mas favorable para el reo, ademas de proceder a la rebaja penoldgica del inciso primero
y del articulo 369 del CP, sobre la que obtener la pena a la que aplicar los criterios de determinacion
del articulo 66 del CP.

Los elementos esenciales que se deben tener presentes son la escasa entidad del hecho y las circuns-

15 ALVAREZ GARCIA, F. El delito de trdfico de drogas. Tirant monografias 617, Valencia, 2008, p 151.

16 STS 1237/02 de 27 de junio.

17 STS 1627/03, de 2 de diciembre

ALVAREZ GARCiA, F. Op cit, p. 65

CAsADO Lopez, L. Cuestiones frecuentes sobre el delito de trdfico de drogas. Incluido en monografico sobre Encuentro
entre magistrados de secciones penales de las Audiencias Provinciales con jueces y magistrados del orden penal de
Cuadernos Digitales de Formacion 47-2015 (Dir: RasiLLo LoPEz, MP). Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2016, p 28.
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tancias personales del culpable. Ambas circunstancias deberan ser valoradas de conformidad con las
circunstancias concurrentes en el caso concreto, y sobre la que la jurisprudencia de abundante, en fun-
cion de la casuistica. En relacion con las circunstancias personales, que pudieran se las que mayor de-
bate pudieren provocar, debemos relacionar con caracter general las circunstancias previstas en los
articulos 21.1 y 2 en relacion con el 20.2, la intoxicacion plena del articulo 20.2 del CP, la eximente
incompleta de drogadiccion prevista en el articulo 20.2 y la atenuante ordinaria de drogadiccion del
articulo 21.2 del CP.2°

TENA ARAGON?! concluye que no es suficiente para apreciar la atenuacion “el cultivo, elaboracion o
trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo” sino que debe atenderse, y de
forma acumulativa, a la escasa entidad determinada en las circunstancias personales del sujeto y en
segundo lugar aplicar tanto al trafico de drogas para las sustancias que causan grave dafio a la salud
como para aquellas que no lo son, al no realizarse mencion expresa alguna que excluya la posibili-
dad.

RODRIGUEZ ARIAS?? apunta a la aplicacion de la atenuacion se fundamenta para los casos de menudeo
que superen levemente los limites de las cantidades que han sido fijadas por la Jurisprudencia del TS
como en el autoconsumo y para los casos que concurra la necesidad de traficar, como son los supuestos
de venta para autoconsumo.

4. LOS PROBLEMAS EN LA INVESTIGACION

La investigacion de los delitos de trafico de drogas, ya se trate de narcotrafico a mediana o gran escala
o el menudeo, tiene unas caracteristicas especiales que hacen que los investigadores se encuentren
con problemas especificos a la hora de su investigacion.

En primer lugar, y desde el punto de vista de la investigacion criminal, y en concreto de las infracciones
penales en relacion al protocolo de investigacion y de la adquisicion de los objetos de prueba, tal y
como nos recuerda MARCHAL ESCALONA®, encontramos los delitos de tipo “A”, que son los que se in-
vestigan los hechos que ya han sucedido, y en el que el objeto de la investigacion se centraria en la in-
vestigacion de la prueba para identificar a los responsables del hecho y poder concluir la forma de
comision de los mismos. Y en segundo lugar encontrariamos los delitos de tipo “B”, ya que la inter-
vencion de pequenas cantidades para el autoconsumo resulta atipica. Por tanto, en el tipo “B” la in-
fraccion criminal se pondria de manifiesto a través de la investigacion policial, tras la sospecha de
conductas que evidencien la comision de infracciones penales. En este segundo tipo se enmarcaria
los delitos de narcotrafico y de menudeo. Por tanto, de las propias caracteristicas de los mismos se
concluye que se trata de investigaciones de caracter “cerrado” las cuales se investigan sin que el ob-
jetivo tenga conocimiento del seguimiento, con el objeto de recopilar el mayor nimero de pruebas
que acrediten la comision de los hechos y la culpabilidad del o de los sujetos investigados. Aunque
son numerosas las diligencias que se practican en estos tipos penales, como son la intervencion tele-
fonica, agente encubierto, la entrega vigilada de drogas o la entrada y registro en domicilios, debemos
de partir siempre del respeto a los Derechos Fundamentales.

Otro de los problemas que suscita el trafico de drogas es la gran capacidad que tiene de generar dinero
en efectivo, con el consecuente problema de introducir el mismo en el mercado legal, siendo este el
blanqueo de capitales y conocido como “lavado de dinero” o de “activos”. Aunque no sea objeto di-
recto de estudio en el presente trabajo, no podemos dejar de hacer referencia a el mismo, debido a la

20 TENA ARAGON, MF. Delitos contra la salud piiblica. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. Delitos
contra la ordenacion del territorio. Modificaciones de la LO 5/2010 de 22 de junio. Incluido en el nimero monografico
sobre La reforma penal de Cuadernos Digitales de Formacion 56 — 2010 (Dir: GIMENO JUBERO, M / LLARENA CONDE,
P) Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2011, pp 9 — 10.

TENA ARAGON, MF . Op cit, p 7 -8.

RODRIGUEZ ARIAS AM. Novedades relevantes en los delitos de trdfico de drogas. Incluido en el monografico sobre
Problemas practicos de la reforma del Codigo Penal de Cuadernos Digitales de Formacion 31 — 2011 (Dir RODRI-
GUEZ-ARIAS, AM / SANCHEZ SISCART, JM), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2012, p 3.

MARCHAL EscAaLONA, AN. Op cit, p 4.
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gran incidencia que tiene desde el punto de vista juridico y de la investigacion criminal. El mismo se
encuentra tipificado en los articulos 301 a 304 del CP, con la expresa prevision del decomiso para
estos supuestos, de conformidad con la nueva regulacion prevista en el articulo 127 del Cp tras la re-
forma operada por la L.O. 1/2015. En concreto, desde el punto de vista criminal, el blanqueo de ca-
pitales® se dirige al “aprovechamiento de los beneficios obtenidos en la actividad delictiva o productos
del delito”. En esta modalidad destaca JIMENEZ RaM0s?, la presencia de un “lavador de dinero”, el
cual la ejecuta a cambio de una comision, para enmascarar el origen del dinero.

El blanqueo de capitales plantea problemas concursales con el trafico de drogas, el cual fue resulto
por el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional®®, en el sentido de que “el articulo 301 Cddigo Penal no ex-
cluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente. Para el conocimiento de estos supuestos,
la Sala Segunda se constituird siempre con un minimo de cinco magistrados”. Referido acuerdo puede
plantear la vulneracion del principio non bis in idem, el cual ha sido modelado por nuestra jurispru-
dencia, y parte de la premisa de que un mismo hecho no puede ser sancionado en mas de una ocasion
por nuestro ordenamiento juridico, si concurrieren los mismos elementos, es decir, identidad de sujeto,
hecho y fundamento, tal y como refleja el TC?”. MuNoz CompPaNY?® defiende que no se vulnera referido
principio, apoyandose en la consolidada jurisprudencia del TS.

CONCLUSIONES

El “narcomenudeo” o “menudeo”, en nuestra literatura juridica es una practica extendida y tipificada
en nuestra regulacion legal, articulo 368, parrafo segundo del CP, a raiz de la reforma operada por la
LO 5/2010, de 22 de junio.

Encontramos varias cuestiones de interés y que suscitan problemas interpretativos, como puede ser la
determinacion de escasa entidad del hecho y las circunstancias personales del culpable, para lo que se
debe atender a las circunstancias concurrentes del hecho en concreto y para lo que encontramos abun-
dante jurisprudencia sobre la casuistica.

El conocido como menudeo tiene diferentes formas de actuacion y dependiendo de los grupos y zonas
se van perfeccionando y profesionalizando. Pero también encontramos la otra cara de la moneda, en
el ultimo eslabon, el toxicdbmano que participa para procurarse una dosis, y que en muchas ocasiones
es el detenido o incluso el autoinculpado.

Nuestra actual regulacion, al contemplar los supuestos de escasa entidad, como subtipo atenuado,
otorga una posibilidad de suspension de pena al condenado por menudeo, en virtud del articulo 80.1
del CP, ademas de contar con la suspension del articulo 80.5 del CP para los supuestos de toxicoma-
nos.

24 JIMENEZ RAaMOS, M. El blanqueo de capitales y los delitos contra la salud puiblica. Incluido en el niimero monografico

sobre Delitos contra la salud publica. Novedades jurisprudenciales. Nuevos habitos, nuevos consumos de Manuales

de Formacion Continuada 37 - 2006 (Directora: CiMAS GIMENEZ, MC). Consejo General del Poder Judicial, Madrid,

2007, p 8.

JIMENEZ RAMOS, M. Op cit, p 8.

Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016

27 STC 2/1981, de 30 de enero (BOE ntiim. 47, de 24 de febrero de 1981)

2 Muroz COMPANY, MJ. Los Acuerdos del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo adoptados
entre 2000 y 2018. Estudio doctrinal y Jurisprudencial. SEPIN, Madrid, 2019, pp 228.
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