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TEXTO DE LA CONSULTA

Consulta n.° 4/1983, de 4 de diciembre, Concurrencia de delitos de contrabando de estupefacientes
definido en la Ley de 13 de julio de 1982 y el articulo 344 del Cédigo Penal

Ha tenido entrada en esta Fiscalia su Consulta cuyo objeto Unico se centra en la calificacion que deba darse a
las conductas constitutivas de trafico de estupefacientes a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica
7/1982, de 13 de julio, modificativa de la legislacion en materia de contrabando. La causa determinante est3,
como V.E. expone, en que, con la promulgacion de esta norma los hechos integradores de aquel trafico ilicito
cuentan abstractamente con una tipicidad doble. De un lado, la definida en el articulo 344 del Cdédigo Penal bajo
la rdbrica de delitos contra la salud publica; y de otro, la que se extrae de la Ley de 13 de julio de 1982, que
considera reos del delito de contrabando a los que, en cualquier cuantia, importaren, exportaren o poseyeren
drogas o estupefacientes o realizaren operaciones de comercio o circulacion, sin cumplir los requisitos

establecidos por las leyes (art. 1, parrafos uno, inciso cuarto, y tres, inciso primero).

La existencia de dos preceptos contemporaneamente vigentes que incluyen en su nucleo fundamental el trafico
ilicito de drogas exige concretar la naturaleza del concurso y, en consecuencia, las reglas aplicables. Y es

precisamente en este punto donde han surgido las dos posiciones, netamente contrapuestas, de que da cuenta.

1. A tenor de la primera, esa concurrencia de disposiciones se conforma con la estructura propia del llamado
concurso de leyes, por lo que, al excluirse reciprocamente, de acuerdo con el articulo 68 del Codigo Penal, los
hechos habran de calificarse bien como delito contra la salud publica del articulo 344 como delito de contrabando
de estupefacientes, segun cual sea, ante una determinada conducta, el que tenga asignada una consecuencia

punitiva de mayor entidad. Esta posicidén esgrime en su apoyo los argumentos siguientes:

—  Que el bien juridico protegido en las normas cuestionadas es el mismo: la salud publica, si bien unas
veces aparece expresado de modo directo (articulo 344), y otras de forma indirecta a través del interés
del Estado en su control (Ley de 13-7-1982).

— Que las conductas previstas en las dos leyes son idénticas, tratandose en ambos casos de trafico de

drogas, ya sea «sin cumplir los requisitos legales» (Ley de 13-71982) o de modo «ilegal» (articulo 344).

—  El paralelismo de conductas e intereses protegidos plasma en una auténtica relacion de alternatividad

cuyo cauce no puede ser otro que el prevenido en el articulo 68 del Codigo Penal.

2. La segunda postura entiende que se trata de un supuesto de concurso ideal —un hecho constitutivo de dos
delitos— que ha de resolverse en la forma prevista en el articulo 71 del Cédigo Penal. Son razones que

contribuyen a mantener esta tesis:

— Los bienes juridicos que, respectivamente, protegen son diversos, ya que el interés del Estado en el

control del trafico de drogas, no es solo la salud publica, sino que también estan latentes un interés



economico y el cumplimiento de compromisos internacionales en la materia.

— La aplicacion del articulo 68 de Cédigo Penal resulta, al menos, dificil, pues literalmente, alude a
«hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas disposiciones de este Cddigo»; aunque,
ciertamente, esta dificultad podria obviarse a la vista del articulo 9.° de la Ley de 13 de julio de 1982, que

proclama la supletoriedad del Cédigo Penal para lo no previsto en ella.

— La teoria del concurso de normas acude inmediatamente al articulo 68 del Codigo Penal, pero ¢ por
qué no acudir al principio de especialidad que supondria a veces la aplicacion de los preceptos de la Ley

de Contrabando mas beneficiosos para el reo que el articulo 3447

— Si la Ley de 13 de julio de 1982, con relacién a la que deroga, parte de un tratamiento mas severo
elevando a delito conductas que antes constituian infracciones administrativas, perderia su razén de ser
si se admitiera como solucién el concurso de normas, pues con él sélo se sanciona un delito, en tanto
que merced al concurso ideal siempre se castiga un solo hecho como dos delitos por cuanto supone un

ataque a diferentes bienes juridicos igualmente dignos de proteccion.

Conforme a la Ley de Contrabando, aprobada por Decreto de 16 de junio de 1964, el trafico de estupefacientes
constituia infraccién administrativa de contrabando (arts. 3 y 11, apartados 7-9), conducta que encajaba también
en el extenso marco del articulo 344 del Cédigo Penal. Si en un mismo hecho concurrian las caracteristicas de
la infraccion administrativa y la estructura del tipo penal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo reconocia la
compatibilidad de las sanciones respectivas sin que ello implicara violacion del principio non bis in idem; en tal
sentido, las sentencias de 10-5-1974, 30-6-1975 y 20-1-1982, declarativa esta ultima de que «un comportamiento
puede integrar infraccion de contrabando sin que ello obste, ni suponga conculcacion del principio non bis in
idem, a que la citada conducta pueda constituir, ademas, delito descrito en el Cédigo Penal, doctrina esta que
en lo que respecta a los estupefacientes, se ratifica y refuerza por el contenido de la Ley de 8 de abril de 1967,
cuyo articulo 30 dispone que las referidas sustancias tienen el caracter de articulos estancados y que el
contrabando de las mismas sera perseguido, juzgado y sancionado con arreglo a los vigentes preceptos de la
Ley de Contrabando, afadiendo el articulo 33 de la misma, que tales conductas seran perseguidas

administrativamente sin perjuicio de que puedan integrar delito y ser perseguidas en la via correspondiente».

Con la publicacién de la Ley de 13 de julio de 1982, reguladora de los delitos de contrabando, ha desaparecido la
infraccion administrativa de contrabando cuando sus actos constitutivos tuvieren por objeto drogas o
estupefacientes, pues si, en general, el transito de la infraccion de contrabando al delito de contrabando, se halla
en el valor de los géneros o efectos (arts. 1-1.° y 12), el trafico de drogas integrara siempre delito cualquiera sea
su cuantia o valor (art. 1-3.°). Asi, de la compatibilidad entre infraccion administrativa de contrabando de
estupefacientes y delito contra la salud publica, se ha pasado a la concurrencia del delito de contrabando de
estupefacientes con el delito contra la salud publica cuyo objeto material son las sustancias estupefacientes. Si
los casos consistentes en que unos mismos hechos estuvieran descritos, a la vez, en el presupuesto de una

norma penal y en el circulo de una infraccién administrativa, fueron resueltos jurisprudencialmente en el sentido



de hacer compatibles las respectivas sanciones, sobre la hipotesis de subsunciéon de un presupuesto de hecho
en el delito de contrabando de drogas (arts. 1-1.° y 3 de la Ley de 13-7-1982) y en el tipo definido en el articulo
344, obviamente no hay todavia declaraciones jurisprudenciales. En trances de valorar en un orden técnico-
juridico tal conducta, las opciones posibles se reducen a estas: entender que nos hallamos ante un concurso
aparente de normas cuyo régimen juridico-punitivo aparece en el articulo 68 del Cddigo Penal, o pensar que
convienen mejor a la situacion de hecho creada, las normas reguladoras de una de las modalidades del concurso

ideal o formal de delitos del articulo 71 (un hecho constituye dos o mas delitos).

Los requisitos de las normas penales definidos en el articulo 344 del Codigo y en la Ley de Contrabando de 13
de julio de 1982, son parcialmente coincidentes. De un lado, la tipicidad del articulo 344, objetiva y
fundamentalmente descriptiva, a partir de la Ley de 15-11-1971 adquiere una gran amplitud: reducida a sistema,
en su marco pueden comprenderse las siguientes conductas: actos de produccion de estupefacientes (cultivo,
fabricacion, elaboracion), actos principales de trafico (venta, donacion, trafico en general), actos auxiliares de
trafico (tenencia, transporte) y actos de proselitismo o estimulo (promocién, favorecimiento, facilitacion). Con la
Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, el tipo central de injusto que define el nuevo articulo 344, al tiempo que
gana en precision no se separa, por razon del contenido que atribuye a los verdaderos sub-tipos, de la nhorma
sustituida. Si ciertamente ahora se incluyen ex novo los psicotropicos y la penalidad cuenta con nuevos
modulos, los elementos descriptivos de la accion se reducen, en técnica quiza mas depurada, a los actos de
cultivo, fabricacion, trafico y posesion. Pero es manifiesto que la fabricacién comprende la elaboracion, también
gue en la expresion genérica de trafico tienen cabida tanto los actos de disposicion a titulo oneroso como los de
liberalidad, asi como el transporte, y que la sustitucion de la palabra tenencia por la de posesion, aunque pudiera
tener trascendencia en el orden civil, carece de relevancia penal a la hora de encuadrar una conducta en el
articulo 344. De otro lado, el radio antijuridico de la Ley de Contrabando es menos extenso cualesquiera sean
los preceptos que sirvan de encaje al contrabando de estupefacientes. Mas aun asi no pueden desconocerse

superposiciones en las elementos nucleares de los respectivos tipos.

La alternativa mas proxima en la Ley de Contrabando al articulo 344 es la que se extrae del parrafo tercero o del
parrafo cuarto del articulo 1-1.° El primero de ellos se refiere a los géneros estancados; el segundo, a los
géneros prohibidos. Géneros estancados y géneros prohibidos son conceptos distintos. Los primeros son
aquellos cuya comercializacién esta reservada con caracter de monopolio al Estado, y prohibidos aquellos cuya
comercializacion no esta permitida por lo general a los particulares. Pero atendidas las normas en vigor, los
estupefacientes tienen la consideracion de efectos estancados unas veces y de géneros prohibidos otras. En el
articulo 3-1.° de la Ley de Contrabando son, ex lege, productos estancados, aquellos cuya produccion,
adquisicion o distribucion se atribuye al Estado con caracter de monopolio, pero, ademas, se reputan géneros o
productos estancados, aquellos a los que por Ley se otorgue dicha condicion; y la Ley 17/1967, de 8 de abril,
declara (art. 30-1) que las sustancias estupefacientes tienen el caracter de articulos estancados, y el
contrabando de las mismas sera perseguido, juzgado y sancionado con arreglo a los preceptos de la Ley de

Contrabando. El caracter de géneros prohibidos para los estupefacientes, deriva de la propia Ley de 8 de abril de



1967, cuyo articulo 2-2.° expresa que tendran la consideracion de articulos o géneros prohibidos los
estupefacientes incluidos o que se incluyan en la Lista IV del Convenio Unico de las Naciones Unidas de 1961,
y en tal lista estan, junto a otros productos, la cannabis y la heroina; pero es que, a mayor abundamiento, segun
el articulo 3-2.° a), de la vigente Ley de Contrabando, son articulos o géneros prohibidos los que como tales se
hallen comprendidos en los Aranceles de Aduanas, y en la disposicidon octava de esta norma —aprobada por
Decreto de 30 de mayo de 1960— se consideran articulos de importacion prohibida o condicionada los

estupefacientes.

Pues bien, la conducta en el tipo de injusto basico relativo al contrabando de géneros estancados (art. 1-1.°,

tercero) comprende estos términos: importar, exportar, poseer, elaborar y rehabilitar. La accion o

comportamiento, siempre positivo, en el delito de contrabando de efectos prohibidos (art. 1-1.%, cuarto) abarca a

quienes los importaren, exportaren, poseyeren o realizaren con ellos operaciones de comercio o circulacion.

Delimitadas asi las areas respectivas del injusto penalmente relevante, se observa que elaborar y rehabilitar son
conceptos privativos del articulo 1-1.°, tercero, mientras que la frase realizar operaciones de comercio o
circulacion solo la hallamos en el articulo 1-1.°, cuarto. El resto de las expresiones tipicas son comunes a
ambos: importar, exportar y poseer. Es claro que el circulo de la antijuridicidad es en estas dos figuras de delito
menor que el asignado en el articulo 344 al trafico de estupefacientes. Aquéllos contienen referencias expresas
a actos principales («operaciones de comercio») y auxiliares de trafico («poseyeren». «circulacion») e incluso a
algun acto de produccion («elaborar», «rehabilitar»). Existen otros dos giros en las disposiciones analizadas de
la Ley de Contrabando sin correspondencia literal con el articulo 344 («importar» y «exportar») pero que podrian
incardinarse en el término «trafico» que es comprensivo del transporte, ya que importar, segun la interpretacion
dada por el Tribunal Supremo, puede significar el hecho de introducir la droga por cualquier medio en territorio
espafol, valorandose como transporte punible la llegada de estupefacientes a las Aduanas de puertos,
aeropuertos y fronteras en donde se intervienen cuando se pretendia su introduccién material en Espafia
(Sentencias de 13-5-1975, 15-31977 y 26-3-1977): y a tenor de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
estupefacientes —articulo 1, apartado m)—, ratificado por Espana el 1 de marzo de 1966, por importacion y
exportacion se entiende el transporte material o trafico de estupefacientes de un Estado a otro o de un territorio a
otro del mismo Estado definiciones que para el Tribunal Supremo entrafan una nocion auténtica de los actos
integrantes de trafico (Sentencias de 22-2-1974 y 22-11-1978), afadiendo por su parte la Ley de 8 de abril de
1967 (art. 15) que constituyen trafico ilicito las operaciones de importacién realizadas en contra de lo prevenido
en la Ley. Por consiguiente, «importar» o «exportar», en significado no rigurosamente técnico si se quiere,

significaran también «traficar», término que comprende, dada su amplitud, el transporte.

En definitiva, con la precedente interpretacion, sélo los actos de proselitismo (promocién, favorecimiento y
facilitacion) y alguno de los actos de produccién de estupefacientes («cultivo») son privativos del articulo 344 y
ajenos al delito de contrabando. Los demas comportamientos son sustancialmente convergentes, por lo que
convienen, en principio, tanto al injusto tipico de contrabando como al tipo penal del injusto en que la salud

publica es protegida directamente.

Si hay coincidencia entre el objeto del delito y entre la mayor parte de los elementos descriptivos que integran el



contenido de los tipos penales definidos en la Ley de Contrabando y en el Cédigo Penal, la cantidad de
estupefacientes objeto del trafico tampoco es dato diferenciador, porque el quantum de lo poseido, transportado,
elaborado o vendido no es elemento del tipo en ningln caso. El trafico ilegitimo de drogas es siempre delito del
articulo 344, ya que la cantidad no afecta a la antijuridicidad sino, en todo caso, a la penalidad, como se
desprende de la interpretacion jurisprudencial del parrafo tercero del anterior articulo 344, y de la literalidad del
nuevo precepto. Y aunque los delitos de contrabando, en general, subordinan su existencia a que el valor de los
géneros o efectos sea igual o superior a un millén de pesetas (art. 1-1.°), pues en otro caso solo hay infraccion
administrativa (art. 12), el contrabando de drogas o estupefacientes constituye delito cualquiera que sea su
cuantia (art. 1-1°, primera), si bien /a pena tipo puede ser rebajada en un grado en atencién a las circunstancias
del hecho (art. 2-3.°). En la aplicacion de las normas ultimamente citadas, debe regir la interpretacion que ha
venido haciendo de modo reiterado, el Tribunal Supremo para el delito contra la salud publica del articulo 344,
distinguiendo entre actos de transmisién y actos auxiliares de trafico, y en tanto que los primeros constituiran
siempre delito aunque se trate de pequenas cantidades, la posesion y el transporte o circulacion de drogas en
cantidades exiguas, no comportara la tipicidad de contrabando, sino que puede constituir un elemento probatorio
de que la tenencia o el transporte son simples actos preparatorios de otro principal impune cual es el propio

consumo.

Si la dimension externa de la conducta es parcialmente coincidente, la identidad es plena en el empleo de
términos normativos que configuran las denominadas caracteristicas especiales del deber juridico o especiales
elementos de la antijuricidad; de ahi las expresiones de modo «ilegal» (art. 344), «sin autorizacion» (art. 1-1.°,
tercero, de la Ley de 13 de julio de 1982) y «sin cumplir los requisitos establecidos por las leyes (art. 1-1.°,

cuarto) determinantes todas ellas de la punibilidad.
v

No es, pues, el articulo 344 la unica norma penal que reprime el trafico de estupefacientes, sino que la
legislacion de contrabando eleva también a categoria de delito la posesioén, circulacion y trafico ilegitimo de
aquellas sustancias; y existe superposicion, en parte, de las acciones que forman el nucleo de los respectivos
preceptos, por lo que, obviamente, si un hecho dado es capaz de subsumirse en esa zona tipica comun,
aparece como posible la aplicacion de dos normas cuya consecuencia penal es distinta. En el articulo 344 se
prevén penas distintas. Prision menor y multa es la pena tipo cuando se trate de sustancias que causen grave
dafio a la salud, que se elevara en un grado atendidas estas circunstancias: la cantidad objeto de trafico, la
pertenencia del culpable a una organizacién que tenga por finalidad difundir las drogas, el lugar en donde se
difunden (centros docentes, unidades militares, establecimientos penitenciarios) o las personas a quienes se
transmiten (menores de edad). Arresto mayor es la pena que procede cuando se trate de sustancias que no
causen grave dafio a la salud, que se transformara en prision menor si concurre alguna de las circunstancias
antes referidas. En tanto que la pena base para el contrabando de estupefacientes es la de prision menor en los
grados medio o maximo y multa del tanto al duplo del valor de los géneros o efectos (art. 2-1.°) imponiéndose en
su mitad superior cuando los delitos se cometan por medio o en beneficio de entidades u organizaciones de

cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una especial facilidad para la comisién del delito.



Si una de esas normas concurrentes ha de desplazar a las otras o si deben conservar conjuntamente su eficacia
los tipos legales, es cuestion que se subordina a cual sea la naturaleza del eventual concurso: si aparente o de
leyes o efectivo o de delitos. En el concurso de leyes, por el principio de la alternatividad excluyente o de la
incompatibilidad en la aplicacién de los preceptos, prevalece la norma que tenga asignada mayor sancion. En el
concurso ideal de delitos, cuando un hecho singular origine dos o0 mas tipos penales distintos —ya sean
homogéneos o heterogéneos— la pena es cumulativa (la de los dos tipos) o sustitutiva cualificada (la mayor de

ellas en el grado maximo).

La adscripcion de un determinado comportamiento a una u otra situacién concursal no siempre tendra facil
solucion. A esta dificultad contribuyen no solo la poco clara estructura legal del concurso de normas y del
concurso ideal, sino también la consideracién de que aun cuando el delito del articulo 344 y los de contrabando
de estupefacientes presentan en ocasiones la misma objetividad juridica, el bien juridico protegido por ellos
puede ser distinto. El hecho diferencial en tales hipétesis habra que reconducirle a la esfera del bien juridico

protegido.

Si toda norma penal completa tutela un determinado bien o interés que individualiza su ratio, a la total perfeccion
del delito contribuird no solo la realizacion de la conducta que forma el contenido del tipo, sino también la lesion
o puesta en peligro del bien juridico que la Ley quiere proteger. Teniendo esto en cuenta, el tipo de concurso
ante el que nos hallemos, estara condicionado por el dato de si el hecho antijuridico a juzgar lesiona o pone en
peligro un solo interés o mas intereses. Si uno solo, habra concurso de normas; si mas de uno, concurso ideal
de delitos. En el primer supuesto, aunque varias disposiciones sean aparentemente aplicables al hecho
concreto, una sola es suficiente para sancionar el total valor ofensivo del hecho. En el segundo caso se aplican
contemporaneamente dos 0 mas disposiciones porque solo de ese modo puede ser asegurada la represion de
las violaciones de intereses, penalmente tutelados, producido por el hecho a juzgar. Ahora bien ¢ cuando tienen
lugar uno y otro supuesto? Una misma situacion de hecho incluible en los esquemas descriptivos de dos figuras
de delito puede representar la lesion o puesta en peligro de diversos intereses, que por ser estructuralmente
distintos, pueden hallase entre si en una doble contrapuesta relacién: o completamente desvinculados y
privados de coincidencia, o, al contrario, total o parcialmente coincidentes en cuanto se adscriben a la misma
categoria o genes. El supuesto de coincidencia de intereses tutelados por las normas, legitima la existencia del
concurso de leyes. El supuesto de discrepancia de los bienes protegidos por la disposicién autoriza la existencia

del concurso ideal.

— Los intereses juridicos que con funcion incriminadora protege siempre y desde luego el articulo 344,
forman la categoria sistematica de la salud publica; que la salud publica es, incondicionadamente, el bien
juridico protegido en este precepto, se obtiene de su colocacién dentro del Cédigo Penal y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando, reiteradamente, declara que el articulo 344 tutela la salud
publica comunitaria (Sentencias de 22-2-1974, 2-2-1976, 7-10-1982, 22-10-1982, 29-11-1982, 20-1-1983 y
3-5-1983, entre otras muchas). En los delitos de contrabando de drogas el bien protegido puede ser Unico
0 vario, pues junto a intereses complejos dirigidos a proteger la economia nacional puede figurar también

la salud publica como interés Melado; si un hecho delictivo puede lesionar o poner en peligro una



pluralidad de bienes especificos, algunos de los delitos de contrabando de estupefacientes deben
calificarse de pluriofensivos, pues la prohibicién de las conductas de trafico no autorizado, respondera
unas veces a finalidad tributaria y econdmica y otras a razones de sanidad publica, pero en ningun caso
el fundamento de la intervencion del legislador es la salud individual, porque el autoconsumo de
estupefacientes es penalmente atipico. Que la salud publica puede ser en el nuevo delito uno de los
bienes juridicos protegidos se desprende de la Ley administrativa de 8 de abril de 1967, dirigida a
establecer el monopolio del Estado en materia de estupefacientes, cuando establece en su preambulo que
«es la salud fisica y mental de la poblacion la razén profunda determinante de toda accién publica sobre
los estupefacientes». Si un Estado moderno prohibe la libre circulacién de drogas, no lo hace
exclusivamente por motivos econdmicos, sino por el peligro real que ello supone para bienes o valores

trasindividuales que, como la salud publica, han de ser por ello objeto de una expresa tutela penal.

— Si en la formulacién de todo tipo penal existe una clausula negativa implicita por virtud de la cual se
excluye que esa realidad natural halle expresion en otra norma, es lo cierto que un mismo acaecimiento
humano puede a veces estar cubierto por dos o mas disposiciones. A este defecto de técnica legislativa
se debe el concurso de leyes, que se produce no solo cuando todos los elementos de una figura punible
estan contenidos plenamente en otra, sino también cuando por coincidir solo parcialmente no todos los

elementos constitutivos de un delito se hallan en el esquema descriptivo del otro.

La estructura técnica del concurso de normas responde a la existencia de una accién y de delitos descritos en
diversas normas concurrentes, una de las cuales ha de excluir a las demas porque el mismo hecho, declarado

expresamente punible por el ordenamiento juridico, no puede estar sujeto a una doble sancion.

Mas como el concurso ideal responde también a las caracteristicas de unidad de hecho y pluralidad de
infracciones, se anotan ahora sus diferencias con el concurso de normas que serviran para calificar la relacién
que media entre el articulo 344 del Cédigo Penal y los parrafos del articulo 1.° de la Ley de 13 de julio de 1982,

que tienen relacion con el contrabando de estupefacientes.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1982, se analizan las diferencias entre el concurso de
leyes y el concurso ideal, llegandose a la conclusion de que en el concurso ideal un solo comportamiento
constituye dos infracciones diferentes y de diversa naturaleza que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos
distintos, por lo que son apropiadas para calificaciones separadas, no incompatibles ni excluyentes, aunque por
razones de conexion o adherencia —al haber sido generadas por un mismo acto— se las contemple
conjuntamente con la solucion penolégica del articulo 71. En el concurso de leyes el hecho punible es Unico, si
bien cabe su subsuncion en dos o0 mas figuras delictivas, las cuales se excluyen reciprocamente, por lo que

solo se castiga una, la mas gravemente penada.
En efecto, entre el concurso ideal y el de normas se advierten las siguientes diferencias:

Asi como en el concurso ideal existe unidad de accién y pluralidad concreta de delitos (art. 71, supuesto
primero), en el concurso de leyes contarnos también con un solo hecho capaz para integrarse in abstracto en

dos o0 mas tipos penales de contenido idéntico o parcialmente coincidente (art. 68).



Se aplica el articulo 71 cuando un mismo hecho o conducta da lugar a dos o mas delitos de diferente estructura
e individualidad cuyos bienes juridicos especificos son también distintos, pero no cuando el presupuesto de
hecho Unico se subsurna en varios preceptos de similar estructura definidos en disposiciones diversas del

ordenamiento penal, supuesto al que responde el articulo 68.

Por regir de modo incondicionado en nuestro sistema juridico el principio del non bis in idem sustancial, los
delitos que concurren a formar el concurso ideal son, necesariamente, distintos, ya que se permite su sancion
por separado; en el articulo 68 hay dos 0 mas normas violadas al tiempo de la consumacién delictiva, pero solo
una resulta aplicable en el momento de la sentencia penal, lo que muestra que los delitos coincidentes en el

concurso de normas deben presentar un marco tipico casi idéntico.

Conforme al articulo 71, una accion origina materialmente mas de un delito cuya sancion es concurrente o
conjunta, o, en su caso, la mas grave de ellos en el grado maximo; en el articulo 68 hay independencia delictiva
formal pero no autonomia estructural, por lo que si un solo hecho da lugar formalmente a dos o mas delitos, que
pueden ser calificados por dos 0 mas preceptos, al excluirse uno a otro la sancion alternativa y Unica que

permanece es la correspondiente a la norma principal por su gravedad.
Vv

Trasladando las notas peculiares del concurso ideal y del concurso de normas al tipo definido en el articulo 344
y a los delitos de contrabando de estupefacientes contenidos en la Ley de 13 de julio de 1982, puede llegarse a

la sistematizacion siguiente:
A) SUPUESTOS EN QUE SERA APLICABLE EL CONCURSO IDEAL DE DELITOS

Siempre que concurran bienes juridicos distintos nos hallaremos ante el complejo penolégico del articulo 71,
para lo que es necesario la efectiva constatacion de un plus, esto es que una de las figuras del eventual
concurso tenga su razén de ser fundamental en la proteccién de los intereses econdmicos del Estado, debiendo
notarse que no es un simple bien juridico genérico el interés del Estado en percibir las prestaciones
correspondientes a los actos de introduccion o comercializacion de géneros estancados o prohibidos. El dolo de

trafico y el dolo de contrabando es de apreciar en estos casos:

a) Es delito de contrabando importar o exportar géneros estancados sin autorizacion (art. 1.°-1, tres) o géneros
prohibidos sin cumplir los requisitos establecidos por las leyes (art. 1.°-1, cuatro); uno de estos requisitos es la
no presentacién para su despacho, ocultando los estupefacientes o sustrayéndolos dentro del recinto aduanero a
la accién de la Administracion de Aduanas (art. 1.°-1.1, del Real Decreto de 16 de febrero de 1983), y otro el
permiso que ha de conceder el Servicio de Control de Estupefacientes (arts. 5, apartado b), y 16.2 de la Ley de
8 de abril de 1967).

La conducta es de pura omision, pues basta para la existencia del delito el incumplimiento de las obligaciones
impuestas por la legislacion aduanera, que impide no solo el control de las importaciones o exportaciones, sino

también la percepcion por el Estado de los derechos o aranceles de Aduanas.



Al tratarse de delitos de mera actividad, estaran perfectos con independencia de los fines perseguidos y aun sin
expresos actos de trafico propio posteriores. Mas si con la importacion irregular se tiende al trafico, concurriran
el delito de contrabando y el definido en el articulo 344 del Cddigo Penal en concurso ideal, pues a la conducta
de introduccion clandestina va unida la posesion del introductor de estupefacientes con cuya sancion se protege
indirectamente la salud publica. Este mismo tratamiento concursal se dara a los poseedores o traficantes que se
hallen en relacion inmediata con el introductor, que seran aquellos que tengan a su disposicion cantidades
notables de droga, posesion cualificada que lleva implicita la presuncion de que el poseedor actual esta

vinculado al autor material de la importacién irregular.

En definitiva, si a los actos de importacion ilegitima (irregular o clandestina) se unen la posesion o el trafico por
el introductor o por otros con él relacionados, con fin de difusion, tales conductas son sancionables conforme al

articulo 71.

Mientras que la importacion se refiere a la introduccién de productos extranjeros, la exportacion irregular
presenta variedades, ya que puede recaer sobre drogas producidas licita o ilicitamente en territorio espafiol o
introducidas legal o ilegalmente en nuestro territorio. Como la importacion, el contrabando a través de la
exportacion de drogas también puede estar en concurso con el articulo 344; asi ocurrira en dos casos: cuando
en el recinto aduanero se intervengan los estupefacientes, a transportar sin autorizacion, que hayan sido
producidos o introducidos ilicitamente en Espafa, pues ya habian mediado actos tipicos de elaboracion y
posesion; y cuando consumada materialmente la exportacién fuere detenido con posterioridad el exportador que

comercializé en el extranjero los productos.
b) El articulo 1.°-1, de la Ley de 13-7-1982 tipifica estos dos delitos de contrabando:

a’) Obtener mediante la alegacion de causa falsa o de cualquier otro modo ilicito, el despacho de géneros

estancados o prohibidos por las oficinas de Aduanas.

b’) Obtener, también ilicitamente, las autorizaciones para los actos de importacion, exportacion, elaboracion o

comercio de los efectos estancados o prohibidos.

Como en el caso precedente, es claro que la tenencia o el trafico posteriores a la actividad formalmente ilegitima

dara lugar a la aplicabilidad del articulo 71.

c) Los articulos 1.°-1, siete, y 1.°-1, ocho, son comprensivos de dos supuestos de concurso ideal. Se trata de
actos de contrabando a través del transporte o transbordo de efectos estancados o prohibidos en buque para
introducirlos clandestinamente en Espafia por lugar de la costa no habilitado a efectos aduaneros, o en cualquier

punto de las aguas jurisdiccionales espafiolas.
B) CASOS DE CONCURSO APARENTE DE NORMAS

No habra dificultades para apreciarle en estos supuestos: actos de trafico sin autorizacion realizados por el
importador legitimo, actos de elaboracién de estupefacientes sin autorizacion y actos de posesion o trafico por

un tercer poseedor.



a) Se configura como delito de contrabando la tenencia, comercio y circulacién de géneros prohibidos sin
observar los requisitos exigidos (art. 1-1.°, cuatro). Todos son actos subsiguientes a la importacion regular o
legal, y ademas personales de quienes intervinieron en la introduccion de los productos estupefacientes; no se
trata de la tenencia abstracta por un tercero cualquiera, sino de la tenencia o comercio de quien fue importador
autorizado. La identidad objetiva entre este tipo de contrabando y alguno de los subtipos del articulo 344 es
manifiesta, pues partiendo de la ilegalidad de los respectivos comportamientos, en ambos se incluye la tenencia,
la venta —que se equipara a operaciones de comercio— y la circulacion va unida a la idea de transporte. En
cuanto actos ex post a la introduccion legal no puede entenderse que el fundamento de su punicién esté en la

defraudacion de la deuda tributaria, sino mas en la proteccion de la salud publica comunitaria.

Es también delito de contrabando la elaboracién o rehabilitacién de géneros estancados sin autorizacién (art.
1.°.1, tres). El inciso anterior abarcaba la tenencia, comercio y circulacion ilegitima por nuestro territorio de
estupefacientes introducidos de forma legal. El delito a que ahora nos referimos incluye los actos de produccion
0 creacion no autorizada —salvo el cultivo— realizados dentro de Espafia, que presentan una sustancial
identidad con la estructura objetiva del articulo 344, referente a los actos de producciéon y con los bienes
juridicos que esta norma protege, pues realmente entrafia un peligro potencial o abstracto para la salud publica la

elaboracion de productos estupefacientes sin autorizacion.

c¢) Trafico de drogas por quien no intervino en los actos propios de los delitos de contrabando. Si a los actos
auxiliares del trafico (tenencia) y a algunos actos de trafico efectivo imputables al autor de las importaciones
irregulares (art. 1.°-1, tres, cuatro, seis) o clandestinas (art. 1-1.°, siete, ocho), es de aplicacion la teoria del
concurso ideal, penandose mas gravemente la conducta del contrabandista traficante, la posesion o el trafico por
quien no ha tenido relacion directa con los que intervineron en la importacién, forzosamente tendra que
desenvolverse en el articulo 68. Asi, la posesion por un tercero con la cualidad de simple traficante o de
consumidor-traficante y ajeno a los cuadros de organizaciones dedicadas al trafico de drogas, no podra
castigarse como delito de contrabando mas que cuando la aplicacion de estas normas supongan una mayor

penalidad.
C) CONDUCTAS AJENAS A CUALQUIER MODALIDAD DE CONCURSO

Por ultimo, son de sefialar, a titulo meramente enunciativo, determinados comportamientos que son extrafios en

absoluto a la punibilidad o que escapan a una u otra de las formas concursales.

En el primer grupo debe destacarse la posesion de estupefacientes con el fin exclusivo de autoconsumo, dado
que en el nuevo articulo 344 —siguiendo una reiterada interpretacion jurisprudencial— solo es punible la
posesion con destino total o parcial al trafico—. Tampoco surgira el delito de contrabando cuando la posesion
dentro del territorio nacional se refiera a estupefacientes destinados al consumo propio del infractor. Aparte
argumentos de orden logico, contribuye a esta tesis el articulo 1-3.°, circunstancia primera, de la Ley de 13 de
julio de 1982, que limita la sancion para el contrabando de estupefacientes a los casos en que su tenencia
constituya delito. Luego, si la tenencia sin ulteriores fines es acto plenamente atipico, quedara también excluida

del caracter extensivo de esta ultima norma.



Entre las conductas ajenas al concurso, unas constituyen solo delito del articulo 344 y otras delito de

contrabando.
Son privativas del trafico de estupefacientes:

La promocién, fomento y facilitacion de productos estupefacientes por quienes no han intervenido directamente

en la introduccioén irregular.

El cultivo y trafico ilegitimo de estupefacientes de produccién nacional; el de los introducidos legalmente si los
actos de trafico son realizados por un tercero tampoco pueden constituir delito de contrabando. Lo mismo cabe

decir del trafico de estupefacientes procedente de sustracciones.

Es problematico si para los psicotropicos regiran las mismas reglas que para los estupefacientes o si en realidad
solo puede constituir el delito del articulo 344, con lo que quedarian excluidos los eventuales concursos. En
apoyo de su individualidad tipica esta la redaccién del articulo 344 por Ley de 25 de junio de 1983, que, por vez
primera, los equipara en su tratamiento juridico a los estupefacientes, y el hecho de que la Ley de 13 de julio de

1982 mencione Unicamente drogas y estupefacientes.
Son propias del delito de contrabando estas conductas:

La introduccion de estupefacientes sin autorizacién cuando no hayan mediado actos posteriores de trafico y el
quantum no pequefo de los mismos pueda excluir la presuncion del propoésito de un ulterior trafico y del

autoconsumo.

La exportacion, sin cumplir los requisitos prevenidos, de productos estupefacientes producidos licitamente en

Espana.

La obtencion ilegitima del despacho de estupefacientes en las Oficinas de Aduanas o de las autorizaciones para

actos de importacion, exportacion o elaboracion si a los mismos no ha subseguido acto alguno de tréafico.
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