CONSULTA NUM. 12/1985

DE NUEVO SOBRE EL ARTICULO 344 DEL CODIGO
PENAL: POSIBILIDAD DE QUE LOS PSICOTROPICOS
SE INCLUYAN ENTRE LAS SUSTANCIAS
QUE CAUSAN GRAVE DANO A LA SALUD

I

En la Consulta se expresa que la inclusién de los psico-
tropicos en el tipo delictivo definido en el articulo 344 del
Cédigo Penal resolvié el problema que se presentaba, des-
de el punto de vista de la legalidad, de la extension del
concepto de estupefacientes a productos que siendo psi-
coactivos no tenfan aquellos especificos efectos, pero ha
suscitado otras muchas cuestiones no resueltas todavia en
la doctrina ni en la jurisprudencia. La que ahora interesa se
concreta en si los psicotrépicos deberdn incluirse o no entre
las sustancias gravemente perjudiciales para la salud; si so-
bre alguno de ellos, como el acido lisérgico, no se cuestio-
na su gravedad, otros psicotrépicos como las anfetaminas,
barbitidricos, hipnéticos y sedantes —incluidos en las lis-
tas I, III y IV del anexo I del Convenio de Viena de 21 de
febrero de 1871— suelen recibir un tratamiento penal muy
diverso en las sentencias de los Tribunales y en los dictéa-
menes del Ministerio Fiscal. Como en la Circular 1/1981,
de 4 de junio, no se abordaba directamente este tema, se
somete a la consideracion de la Fiscalia General del Estado
la oportunidad de completar la interpretacién del articu-
lo 344, mas ello sin perjuicio de razonar su criterio el Fis-
cal que consulta y que es el siguiente: en principio parece
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evidente que todas las sustancias psicotrépicas pueden ser
incluidas entre las que causan grave dafo a la salud en la
medida en que puedan producir importantes trastornos psi-
quicos y significativas alteraciones en el comportamiento,
asi como, muchas de ellas, desarrollar fenémenos de tole-
rancia y de progresiva dependencia; pero, naturalmente,
sera necesario identificar en cada caso el producto que haya
sido objeto de la accién sometida a enjuiciamiento, recurrir
a los pertinentes asesoramientos periciales, y a la vista de
la riqueza en sustancia psicotrépica que ofrezca la formula
empleada para su elaboracion, decidir si nos encontramos
0 no ante un producto gravemente nocivo para la salud, o
incluso que se trata de un preparado que, por su escasa
actividad farmacolégica, no esta siquiera comprendido en
los términos del articulo 344, como ocurre con los relacio-
nados en el anexo 2 del Real Decreto 2829 de 6 de octubre
de 1977.

Las precisiones aludidas, indispensables para una ade-
cuada tipicidad de los productos psicotrépicos, han de ser
objeto de actividad probatoria, cosa que no siempre suce-
de, pues en muchas sentencias se advierte que no hay deci-
sion concreta sobre el grado de nocividad de los psicotropi-
cos porque, estando condicionada al conocimiento del por-
centaje de dicha sustancia en el producto aprehendido, esto
no se ha verificado en la instruccién sumarial; de ahi el
que se proponga que debe cuidarse en los procedimientos
que se incoen por trafico de sustancias psicotropicas de
que quede plenamente identificado el fiarmaco que haya
sido objeto del delito, expresada la férmula utilizada en su
fabricacion y asi cuantificado, en términos de mayor o me-
nor gravedad, el peligro para la salud que representa su
uso.

I1

Si desde una perspectiva farmacolégica se han separado
de los estupefacientes las llamadas drogas psicotrépicas o
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modificativas del normal estado psiquico de las personas,
desde un punto de vista juridico-penal se han unificado en
su tratamiento estupefacientes y psicotropicos tras la pro-
mulgacién de la Ley orgénica 8/1983, de 25 de junio. Mas
como ambos conceptos son ajenos al contexto de la norma
penal serd necesario extraerlos de disposiciones extrapena-
les, ya sean de orden interno o de cardcter internacional.
Por ello, si para determinar con exactitud la extensién que
deba darse a la palabra estupefacientes del articu-
lo 344 hay que tener en cuenta, segin reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, las sustancias que figuran en
las listas I, II y IV del Convenio de las Naciones Unidas
de 1961, también para perfilar las sustancias psicotrdpicas
habrd que acudir al Convenio de Viena de 21-2-1971, que
entro en vigor en Espana el 16 de agosto de 1976. En él se
establece que las sustancias psicotrépicas en general son
las productoras de un estado de dependencia y estimulacién
o depresion del sistema nervioso central y que tienen como
resultado alucinaciones o trastornos de la funcién motora o
del juicio o del comportamiento o del estado de dnimo (ar-
ticulo 2.4). A efectos legales las tinicas sustancias o prepa-
rados que tienen la consideracion de psicotropicos son las
enumeradas en el anexo al citado Convenio de 1971. La
lista I del anexo estd dedicada a los alucindgenos o amplia-
dores de la conciencia, siendo algunos naturales o de ori-
gen vegetal (mescalina, psilocibina) y otros artificiales o
de sintesis (dietilamida del 4cido lisérgico); la lista II inclu-
ye las que ejercen una accion estimulante sobre el sistema
nervioso central, que son los derivados anfetaminicos (de-
xanfetaminas, metanfetaminas, metilfenidato); a la lista III
estdn incorporados todos los derivados del 4cido barbitiri-
co o productores de una accion depresora o reductora de la
conciencia, y en la lista IV se hallan sustancias con las que
se puede formar alguna de las anteriores. Estas sustancias
—32 en total— que aparecen designadas por su denomina-
ciéon comin internacional y por su denominacién quimica
en el Convenio, se encuentran también en el anexo 1 al
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Real Decreto 2829, de 6 de octubre de 1977, regulador de
las sustancias y preparados psicotrépicos que fue desarro-
llado por la Orden de 14-1-1981. Todas ellas son, pues,
los psicotrépicos en sentido legal, pero su nimero es ap-
pertus porque en el futuro pueden incorporarse otros produc-
tos a los inicialmente establecidos (articulo 1.1 del Real
Decreto de 6 de octubre de 1977), como asi ha sucedido,
pues a partir de la Orden de 15-1-1981 en que se incluyé
la «tilidina» en la lista I, hasta la del 30-5-1984 en que se
incorpora a la lista III el «Sosegén» han sido varias las
sustancias que han aumentado las listas adjuntas al anexo.
No son, sin embargo, a efectos legales psicotrépicos las
sustancias naturalmente psicotropicas relacionadas en el
anexo 2 del Real Decreto de 6 de octubre de 1977.

111

A pesar de que la tipicidad penal directa de los psicotropi-
cos procede del articulo 344 en su redaccion por Ley de 25
de junio de 1983, es lo cierto que ya antes de ella la juris-
prudencia del Tribunal Supremo habia considerado su trafi-
co ilicito constitutivo de un delito contra la salud publica,
pues si no eran susceptibles de incardinarse los psicotropi-
cos en el primitivo articulo 344 antes de la ratificacion en
1976 del Convenio de Viena, en cambio una vez producida
€ésta y por obra del articulo 96 de la Constitucion se convir-
ti6 aquél en ley interna desde la entrada en vigor de la
norma fundamental (sentencias de 3 de mayo de 1980, 7
de mayo de 1984, 12 de julio de 1984 y 8 de julio de
1985).

Con la nueva normativa estupefacientes y sustancias
psicotrépicas se hallan en el articulo 344 en una situacién
de total paralelismo tanto en el plano de la tipicidad como
en el de la agravacion de la pena tipo. En el pdrrafo prime-
ro la penalidad varia para el trifico de estupefacientes y
psicotrépicos segiin causen o no grave dafo a la salud; lo
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mismo acontece con las circunstancias previstas en el pa-
rrafo segundo, que siendo determinantes todas ellas de la
imposicion de las penas respectivamente superiores en gra-
do, abarcan al ilegitimo trdfico de sustancias estupefacien-
tes y psicotropicas. Este tratamiento idéntico en tema de
penalidad significa que dentro de la expresion técnica de
psicotropicos es necesario distinguir entre los que supongan
un grave perjuicio para la salud de los demads. En el drea
estricta de los estupefacientes no hay problemas, pues el
Tribunal Supremo a través de continuadas resoluciones ha
trazado con precision la linea divisoria entre los productos
de aquella naturaleza que causan grave dano a la salud y
los que no causan grave dafio, para incluir entre estos ulti-
mos a los derivados de la cannabis en sus variadas morfo-
logias, esto es, tanto los preparados a base de sumidades
florales y hojas de planta, como los preparados a base de
resina pura, aunque €stos tengan una mayor proporcion de
su principio activo, el tetrahidrocannabinol. Lo mismo
cabe decir respecto de una sustancia alucinégena, legal-
mente psicotrdpica, el dcido lisérgico o L.S.D., pues siem-
pre ha sido considerada en la jurisprudencia como causante
de un grave perjuicio para la salud (sentencias 5-10-1983,
20-12-1983, 8-2-1984, 7-5-1984, 11-5-1984, 29-5-1984,
1-6-1984, 26-6-1984, 8-5-1985, 16-10-1985, 12-11-1985).

Pero si el dcido lisérgico, sustancia psicotropica de sin-
tesis, causa en todo caso grave dafio a la salud segin la
doctrina jurisprudencial, no se han planteado todavia ante
el Tribunal Supremo supuestos de trafico de anfetaminas o
de barbitiricos comprendidos, por razén del tiempo de co-
mision del delito, en el actual articulo 344. Directamente,
por tanto, esa interpretacion nunca ha versado sobre si
existen, y cudles son en caso afirmativo, productos psico-
tropicos que causen grave dano a la salud. Sin embargo,
son de anotar dos sentencias que ante hechos acaecidos
antes de la vigencia de la Ley de 25-6-1983, afrontan el
problema.

Una, la de 12 de julio de 1984, es tan contradictoria
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que no puede esgrimirse en apoyo de que ciertos cualifica-
dos productos anfetaminicos produzcan grave dano a la sa-
lud. En los hechos acaecidos durante el ano 1980 se valora-
ba la significacién penal del tréfico, sin autorizacion, de
sustancias que contenian anfetaminas («Bustaid», «Mini-
lib», «Dexidrina»). La sentencia de instancia habia conde-
nado por el anterior articulo 344 a prision menor y multa.
Ante el recurso del condenado el tinico Considerando de la
sentencia de casacién dice literalmente «que las anfetami-
nas que son sustancias psicotrépicas conforme al Convenio
de Viena de 21-2-1971, ratificado por Espana en instruc-
cién de 2-2-1976, son sustancias que, como ya ha declara-
do esta Sala, pueden causar grave dano a la salud, por lo
que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 344 del
Cédigo Penal con posterioridad a la reforma introducida
por la Ley de 25-6-1983, la pena a imponer es la de prision
menor y multa, por lo que al haber sido impuestas en el
grado minimo, en la sentencia recurrida, no procede la re-
visién de la misma por hallarse la pena justificada». Pero
a pesar de lo que se dice en la sentencia de casacion se da
lugar al recurso y ya en la segunda sentencia puede leerse
que «los hechos declarados probados constituyen un delito
contra la salud publica previsto y penado en el articulo 344
del Cédigo Penal, por lo que procede imponer a los proce-
sados la pena de arresto mayor, dado que las sustancias
con las que traficaron, en cuya composicion entran anfeta-
minas, que constituyen psicotropicos que no causan grave
perjuicio para la salud». La incongruencia apuntada es pa-
tente e irreconciliable, pues de un lado se afirma que los -
productos antefaminicos objeto del delito «pueden causar
grave daiio a la salud», y por otro se sostiene que «consti-
fuyen psicotropicos, que no causan graves perjuicios para
la salud».

Otra sentencia que trata de la materia que aqui nos inte-
resa, es la de 8 de julio de 1985. Los hechos acaecieron en
1978 y se condené en instancia a prision menor y multa
por trafico de productos anfetaminicos (concretamente
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«Bustaid»). Se expresa en ella que el recurso carece de
practicidad porque en la sentencia, dictada antes de la re-
forma de 25 de junio de 1983, se hizo uso de la facultad
concedida en el parrafo tercero del articulo 344 condenan-
do a prision menor y multa, «y como el contenido de los
frascos que el recurrente recibe para vender o traficar es la
sustancia denominada «Bustaid», en cantidad notable,
—419 frascos— compuesta por anfetaminas, es evidente,
que el producto psicotrépico causa grave dano a la salud,
seglin ha declarado reiteradamente esta Sala (sentencias de
30-9-1981, 4-2-1983 y 4-2-1984), como comprendido en
las listas II y III del Convenio de Viena de 1971, sobre
sustancias psicotropicas, ratificado por Espana en 1976, al
contener anfetaminas y barbitiricos, lo que determinaria al
menos aplicar el parrafo primero del articulo 344 del Codi-
go Penal reformado y nos llevaria a la pena de prision
menor y multa que es la impuesta en la instancia, sin olvi-
dar que en razoén a la cantidad intervenida de 100 frascos,
podria apreciarse como de notoria importancia, extremo
vedado en casacion en perjuicio del recurrente, pero que es
suficiente para reforzar la desestimacién del recurso». En
esta sentencia se admite expresamente que existen psicotré-
picos que causan grave dafio a la salud; no se concreta la
proporcién o intensidad del principio activo en el producto
intervenido objeto del tréfico, indicandose tan s6lo que estd
compuesto por anfetaminas. Por lo demds, la afirmacion
de que la tesis que se mantiene «ha sido declarada reitera-
damente por esta Sala», no es del todo exacta, dado que
las sentencias que se citan no se refieren a la cuestion dis-
cutida, pues la de 30-9-1981 absuelve por tratarse de una
sustancia que no estaba incluida en los Convenios de 1961
y 1971; la de 4-2-1983 trata de productos estupefacientes,
y la de 4-2-1984 absuelve por trifico de productos psico-
tropicos al no estar las sustancias de que se trataba en el
Convenio de estupefacientes de 1961 y porque no eran pro-
ductos de efectos nocivos para la salud.
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En estricta interpretacion del articulo 344, debe acep-
tarse que existen sustancias psicotrépicas —aparte las in-
cluidas en la lista I del Convenio de Viena— susceptibles
de causar grave dafio a la salud. Unas tendrdn en su com-
posicién derivados ciclicos de la anfetamina. Otras, barbi-
tiricos. Productos farmaceuticos comercializados en cuya
composicién intervengan anfetaminas o barbitdricos po-
drian contarse por centenares, no estando una gran mayoria
sujetos a control, por lo que pueden expenderse sin necesi-
dad de receta médica. Para la concrecion de los psicotrépi-
cos sometidos a limitaciones de fabricacién, comercio y
consumo forzosamente habra que acudir a las listas II, III
y IV del Convenio de Viena de 1971, reproducidas en el
Real Decreto de 6-10-1977.

1. Las sustancias estimulantes o anfetaminicas de la
lista II son las siguientes: Anfetamina, Dexanfetamina,
Metanfetamina, Metilfenidato, Fenciclidina y Fennetra-
cina.

Un jurista no estd en condiciones —ni tampoco es esta
ocasién para ello— de sefalar los preparados comerciales
en cuya composicién entran las sustancias citadas, y menos
atn de expresar cudl es la proporcién en cada una de ellas
del principio activo anfetaminico, pero si puede decirse
que todos los productos que las contengan —y no estén
insertos en el anexo 2 del Real Decreto de 6-10-1977— no
s6lo son psicotrépicos capaces de constituir el tipo que de-
fine el articulo 344, sino que segtn la proporcion que con-
tengan podra ser, en un orden juridico, gravemente perju-
dicial para la salud. Nos referimos, por supuesto, sélo al
trafico ilegitimo de estos productos, el tinico capaz de ge-
nerar con la falta de control la-directa nocividad de su abu-
so para la salud publica desde el punto de vista de su peli-
grosidad humana; no al riesgo terapeiitico que pueda supo-
ner la utilizacién controlada de estos productos para la sa-
lud del enfermo. Precisamente el uso terapéutico y las fre-
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cuentes indicaciones médicas han contribuido a la prolife-
racién de preparados comerciales anfetaminicos.

Entre las especialidades mds caracterizadas que suelen
ser objeto de trafico ilegitimo deben mencionarse: Centra-
mina (la sustancia psicotrépica que interviene en su compo-
sicién es el sulfato de anfetamina), Dexidrina (sulfato de
dexanfetamina), Maxitén (tartrato de dexanfetamina), Mi-
nilip (resinato de anfetamina) y Bustaid (Clorhidrato de
metanfetamina). El uso terapéutico estd autorizado para in-
dicaciones muy precisas, pero estdn sometidos al maximo
control dada la importancia de su accion estimulante sobre
el sistema nervioso central y el sistema cardio-vascular y
la gravedad de sus efectos secundarios (trastornos nervio-
sos, confusién mental, alucinaciones) pudiendo dar lugar a
una dependencia por drogadiccion.

El Minilip y el Bustaid —denominado por algunos el
caviar de los anfetaminémanos— son especialidades farma-
cetiticas que se anularon el 1 de octubre de 1983.

El Tribunal Supremo ha considerado al Bustaid, por su
contenido de metanfetamina, no sélo como psicotrépico
idéneo para formar el tipo normal del articulo 344 (senten-
cias de 4-2-1984, 7-5-1984, 12-7-1984) sino también para
originar la especialidad de sustancia que causa grave dano
a la salud (sentencia de 8-7-1985). También el Minilip
(sentencia de 12-7-1984), el Maximabato (sentencia de 7-
5-1984) y la Dexidrina (sentencias de 7-5-1984 y 12-7-
1984) son psicotrpicos cuyo trafico es sancionable confor-
me al articulo 344.

2. Las sustancias tranquilizantes, sedantes o hipndge-
nos (barbitiricos) contenidas en la Lista ITI, son: Amobar-
dital, Ciclobardital, Glutetimida, Pentobarbital y Secobar-
nital. Todas ellas derivan del dcido barbitirico y su princi-
pal derivado activo es el acido dietilbarbitirico. Su uso
terapedtico se hace en calidad de tranquilizantes o sedantes;
en general los barbitiricos son drogas adictivas y causan
dependencia. Aparte las intoxicaciones graves por sobredo-
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sis (intoxicaciones agudas) o por su consumo continuado
(cronicas) son productores de perturbaciones psiquicas.

Tan sélo aludimos aqui al preparado llamado «Sose-
gén», en cuya composicién interviene la pentazocina, que
fue incluida por orden de 30-5-1984 en la lista III del Con-
venio de Viena sobre psicotropicos. Antes de estas fechas,
en sentencia de 4-2-1984, el Tribunal Supremo habia ex-
cluido del articulo 344 al «Sosegén» porque «este medica-
mento no contiene mds que el producto llamado pentazoci-
na cuyo uso como analgésico permitido ya fue reconocido
en la sentencia de 30-9-1981 al no producir efectos nocivos
para la salud, ni dependencias ni habituacién».

3. En la lista IV se hallan sustancias con las que pue-
de formarse alguna de las comprendidas en las listas II y
III. Son las siguientes: Antepramona, Barbital, Etinamato,
Meprobamato, Metacualona, Metilfenobarbital, Metiprilo-
na, Fenobarbital, Pipradol.

Recientemente, por Orden de 30-5-1984 se han inclui-
do en esta lista especialidades farmacetticas muy conoci-
das (Rohipnol, Valium, Tranxilium, Rivotril y Delgamer)
porque en su composicion intervienen sustancias del grupo
de las Benzodiacepinas. A pesar de la data de la incorpora-
cién a la lista IV, la sentencia del Tribunal Supremo de
15-7-1985 considerd hecho tipificado en el articulo 344
el trafico de Rohipnol por hechos acaecidos en 1982, «por-
que tal especialidad farmaceiitica se encuentra sometida al
control de los psicotrépicos desde el Anexo II del Conve-
nio de Viena de 1971, ratificado por Espafa ya en la fecha
en que se desarrollaron los hechos examinados», cuando es
lo cierto que el Anexo Il citado se destina a relacionar las
sustancias psicotropicas no incluidas en las listas I, II, III
y IV del Convenio, y alli figuraba el Flunitracepan, sustan-
cia psicotropica que interviene en la composicion del
Rohipnol.

En conclusion, si abstractamente todas las sustancias
psicotrdpicas incluidas en las listas del Convenio de Viena
de 1971 son nocivas para la salud, ante un hecho concreto
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de trafico, y en trances de precisar si son productores ade-
mas de un grave dafo, se considera indispensable que,
dado un preparado farmaceiitico, a través de la actividad
probatoria adecuada queden aclaradas las siguientes cir-
cunstancias: identificacién exacta del producto, naturaleza
de la sustancia psicotrépica que interviene en su composi-
cién, riqueza de sus principios activos, nocividad o riesgo
para la salud piblica de uso extraterapedtico y accién far-
macolégica y efectos (dependencia fisica y potencial de-
pendencia psicolégica).

Madrid, 13 de diciembre de 1985.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

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



