CONSULTA NUM. 5/1985

UN SUPUESTO DEL ARTICULO 344, PARRAFO
SEGUNDO, DEL CODIGO PENAL: LA DIFUSION
DE DROGAS EN ESTABLECIMIENTOS
PENITENCIARIOS

I

Consulta V.I. el siguiente hecho extraido de sentencia
dictada por una Audiencia Provincial: Una persona logr6
introducir determinada cantidad de hachis en un Centro pe-
nitenciario con destino directo a un hermano que alli cum-
plia condena, indicindose ademds en el relato factico no
constar probado que dicha droga tuviera previsto otro desti-
no que el consumo personal del propio interno al que iba
dirigida. La sentencia en cuestién no acepté la tesis del
Ministerio Fiscal, quies habia sostenido que concurria la
agravante especifica prevista en el parrafo segundo del ar-
ticulo 344 del Codigo Penal (difusién de drogas en Estable-
cimientos penitenciarios); razon de esta discrepancia estaba
en la falta de prueba suficiente de que el hachis tuviera
como destino su distribucién entre la poblacién reclusa, y
esta distribucion, agrega la sentencia, es siempre necesaria,
porque si difundir equivale a repartir entre varios no puede
equipararse ni gramatical ni finalisticamente con la mera
introduccién de la droga en un Centro penitenciario para el
consumo personal de un solo interno.

La solucién acogida en la resolucién judicial no la con-
sidera quien consulta acertada por varias razones. En pri-
mer lugar, porque la introduceién de una cierta cantidad de



— 460 —

droga en un Centro penitenciario crea inevitablemente ¢l
riesgo de su reparto o distribucion entre varios, es decir.
de su difusion en sentido gramatical, resgo que. natural-
mente, no se oculta al introductor. En segundo ermino.,
porque el verbo difundan del parrato segundo del articulo
344, no puede ser objeto de una interpretacion separadi
del parrafo primero en el que se definen los tipos delictivos
que luego se agravan en el inciso segundo: de ahi que la
expresion difundan signifique una nueva forma de aludir a
los comportamientos comprendidos en los verbos promo-
vieren, favorecieren y facilitaren el consumo de drogas, a
través, naturalmente, de las formas comisivas que se con-
cretan, una de las cuales —el trafico— se extiende también
a las transmisiones gratuitas. La consecuencia que extrae,
es que como el vocablo difundir —utilizado para configurar
la tipicidad agravatoria— en relacién con el favorecimien-
to, facilitacién o promocién del consumo de drogas en
Centros penitenciarios, no entrafia ninguna nueva exigencia
que haya de afiadirse a las que se expresan con el uso de
aquellos otros verbos, debe entenderse perfeccionada la ti-
picidad agravatoria con el mero hecho de que se introduzca
ilegalmente cualquier género de drogas prohibidas en un
Centro penitenciario.

I

La cuestién planteada puede concretarse todavia mas
del siguiente modo: si la accién de introducir ilegalmente
sustancias estupefacientes o psicotrépicas en un Centro pe-
nitenciario con fines de trifico es suficiente para integrar
el término legal de difusion; asi, esta expresion se erige en
elemento constitutivo de la agravante especifica del pérrafo
segundo del articulo 344, que, en lo que aqui interesa,
dispone que «se impondrdn las penas superiores en grado
cuando las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas se difundan en... establecimientos penitencia-
rios».
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Como ya recogiamos en Jos antecedentes, para el Tri-
bunal sentenciador no basta con la introduccién de la droga
en el establecimiento penitenciario y su entrega a una per-
sona, sino que es imprescindible su distribucién entre la
poblacién reclusa, porque gramaticalmente difundir signifi-
ca repartir entre varios. Al contrario, el Fiscal que formula
la Consulta entiende que basta con la introduccién. De un
lado, afirma, porque en ese acto se crea ya el riesgo de su
posterior distribucién, y de otro, porque el verbo difundir
del péarrafo segundo del articulo 344 al estar relacionado
con los empleados en el pdrrafo primero (promover, favo-
recer, facilitar) no comporta una nueva exigencia o requi-
sito.

Una reciente sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, la de 11 de marzo de 1985, se ha ocupado del
tema, aunque solo lo haya sido obiter dicta, pues es lo
cierto que no fue objeto directo del recurso de casacion.
En lo que aquf interesa el hecho era este: una persona lanzé
desde el exterior, por encima del muro de un Centro peni-
tenciario, una bolsa conteniendo una cantidad no determinada
de hachis, que fue a caer en el patio del referido estableci-
miento, de donde fue recogida por internos del mismo, a
los que en registro efectuado poco después les fue ocupada
una barrita de tal sustancia con peso de dos gramos. Tanto
la realizacién del hecho como el pronunciamiento de ins-
tancia y la interposicién del originario recurso, tuvieron
lugar con anterioridad a la promulgacién de la Ley orgéni-
ca de 25 de junio de 1983; la pena impuesta fue de seis
meses y un dia de prisiéon y multa de 20.000 pesetas. El
Tribunal Supremo da lugar parcialmente al recurso de casa-
cién y condena a seis meses y un dia de prisién, sin multa,
al ponderar la actual normativa, y en particular, el parrafo
segundo del articulo 344, y declara que en el hecho «es
susceptible de apreciarse el condicionamiento agravatorio»
de difundir la droga en establecimiento penitenciario.

Es claro que en el supuesto de esta sentencia el dnimo
inmediato del inculpado era tinicamente introducir la droga
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en el recinto penitenciario, y que la posible recogida por
los internos y su eventual difusion sélo estaban previstas
como posibles por el introductor.

Situados en un plano teérico la difusién a que se refiere
el articulo 344, parrafo segundo, puede ser considerada en
dos sentidos distintos: como presupuesto esencial del tipo
agravado o como requisito accidental. La necesidad de di-
fusion aparecerd como condictio iuris de la agravante si se
entiende tal término en su sentido méds comin, por lo que,
en tal caso, si verdaderamente falta la distribucién no pro-
cederd la imposicién de una mayor penalidad. Entendida
la efectiva difusién como elemento accesorio de la modali-
dad agravada, la introduccién no complementada con la
distribucion por evento ajeno a la voluntad del imputado,
debe ajustarse a la estructura delictiva cualificada. En la
tesitura de optar no tiene porque ser determinativa en todo
caso de la mayor intensidad de la penalidad, porque lo
condicionante no es el acto recepticio y plural de la difu-
sién, sino que, en ocasiones, bastard la introduccién con
vocacion de distribucién, aunque la difusién, gramatical-
mente entendida no haya tenido lugar. Esto es asi porque
lo que sucede normalmente es que la introduccién vaya
dirigida a una persona determinada o simplemente determi-
nable y actie como medio necesario para la difusién.

No desconocemos, sin embargo, que en su literalidad
estricta el parrafo segundo del articulo 344 exige que las
drogas se difundan en un determinado lugar. Mas tampoco
debe olvidarse que por tratarse de lugares o establecimien-
tos cerrados y de acceso reglamentado la introduccién o
entrada de estupefacientes en ellos es un acto necesaria-
mente previo a la entrega a terceros, y como una introduc-
cion abstracta no es facilmente imaginable, debe partirse
de que la introduccion ilegal o clandestina cumple el requi-
sito de la difusion hayan o no llegado a estar las sustancias
introducidas a disposicién de intermediarios o de consumi-
dores.

En apoyo de la tesis de que el articulo 344, pdrrafo
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segundo, no requiere que las sustancias estupefacientes o
psicotrépicas introducidas hayan sido difundidas pueden
agregarse otras razones:

— En primer lugar, que si se considera elemento esen-
cial no la introduccién, sino sélo la difusién material direc-
tamente realizada por el introductor, el supuesto agravado
careceria de verdadera aplicacion para la conducta que la
ley tiene en cuenta, la del introductor, porque no es verosi-
mil que éste, siendo persona ajena al establecimiento sea
también distribuidor; y de acertarse que la introduccién
simple no legitima la agravante para el introductor, aquella
circunstancia sélo podria extenderse a los receptores de la
droga que después la difunden en el establecimiento, solu-
cién que sin duda no constituye el fundamento de la agra-
vacion.

— En segunto término, que la naturaleza de delito de
peligro abstracto para el trdfico de estupefacientes del ar-
ticulo 344 justifica en todos los casos de su parrafo segun-
do un plus de penalidad, pues del propio modo que en €l se
define un tipo de consumacién anticipada que debe enten-
derse plenamente realizado con la ejecucién de actos que
tiendan a vulnerar el bien juridico que protege, es también
evidente que la introduccién de drogas acompaifiada de un
animus diffundendi, en cuanto conducta instrumental nece-
saria para la efectiva difusion, representard también una
anticipacion de la perfeccién del tipo cualificado.

— Por 1ltimo, como lo protegido en la norma es el
lugar en que la accién se realiza dada la pluralidad de per-
sonas posibles destinatarias de la droga que allf existen, el
hecho de la introduccién al crear ya un riesgo desencadena-
rd la aplicacién de la agravante con independencia de que
se haya producido o no la accién de difusion.

En conclusién, ante el término difundir o difusién utili-
zado en el pdrrafo segundo del articulo 344 son posibles
estas diversas actitudes: entender que es imprencindible la
entrega de la droga para su uso o consumo a diversos des-
tinatarios; pensar que es suficiente conque se pongan a dis-
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posicién de una persona las sustancias estupefacientes, o
estimar que basta con su introduccion, siendo accesorio el
posterior reparto o difusion efectiva. Pero si toda entrada
de droga en estos Establecimientos crea el riesgo de un
posible trifico dentro de los mismos, la introduccién satis-
face el presupuesto agravatorio de la difusién que establece
el parrafo segundo del articulo 344. Por esta razon, en
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo no resuelva
expresa y satisfactoriamente el tema en otro sentido, el Mi-
nisterio Fiscal en el momento de formular los escritos de
calificacién o cuando se le notifiquen las sentencias dicta-
das sobre esta materia, deberd entender, a los efectos,
oportunos, que la introduccién de la droga en los Centros,
Establecimientos o Unidades que en el precepto se especifi-
can, es suficiente para integrar el tipo agravado del articu-
lo 344, parrafo segundo del Cédigo Penal.

Madrid, 12 de junio de 1985.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de las Audiencias
Territoriales y Provinciales.



