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OPINION
 

TRIBUNA LIBRE

Una discutible reforma para la 
persecución de la droga
MANUEL OLLE SESE

El día 1 de octubre entró en vigor la Ley Orgánica 15/2003 de 25 de noviembre 
que modifica, hasta en 165 artículos, el Código Penal de 1995. Algunos 
aspectos de la nueva regulación del tráfico de drogas y de la suspensión de la 
ejecución de las penas, cuando ésta no supere los cinco años de prisión, debe 
suponer la revisión de múltiples sentencias condenatorias y, en su caso, la 
libertad de esos presos.

El artículo 376 introduce un novedoso segundo párrafo, sin precedentes en 
nuestro derecho penal. La rebaja sustancial de la pena, en uno o dos grados, al 
que cometa cualquier acto de tráfico de drogas -cultivar, elaborar, traficar, 
promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas tóxicas, 
estupefacientes o psicotrópicos, o la posesión con estos fines, así como el 
tráfico de precursores- siempre que el reo sea drogodependiente en el 
momento de comisión de los hechos y que acredite suficientemente que ha 
finalizado con éxito un tratamiento de deshabituación.

El legislador, además, impone como límite para su aplicación que la cantidad de 
drogas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas objeto del tráfico ilícito, no 
sea de notoria importancia (por ejemplo: hasta 750 gramos de cocaína, 300 
gramos de heroína, 240 gramos de éxtasis, 10 kilos de cannabis o 2,5 kilos de 
hachís) ni de extrema gravedad (que no exceda notablemente de la 
considerada como notoria importancia, o que no se hayan utilizado buques o 
aeronaves en su transporte, o que en su comisión no se hubiere simulado 
operaciones de comercio internacional entre empresas, o que no se trate de 
redes internacionales).

Por otro lado, el artículo 87 también sufre una nueva redacción.Se podrán 
beneficiar de la suspensión de la ejecución -no ingresar en un centro 
penitenciario- todos los condenados a penas de hasta cinco años de prisión - 
antes de la reforma eran tres años- que hubieren cometido cualquier delito, 
aún cuando fueren reincidentes, a causa de su dependencia a las drogas, 
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bebidas alcohólicas u otras que produzcan efectos análogos, si acreditan, en 
ese momento, estar deshabituados o en tratamiento para tal fin. En este último 
caso, estaría condicionada, su concesión a continuar hasta la finalización del 
tratamiento. En el supuesto de que exista responsabilidad civil, salvo 
declaración de insolvencia, se exige también su satisfacción.

Aparentemente esta reforma no tendría mayor importancia que su aplicación, 
desde la entrada en vigor, a todos los futuros condenados por hechos 
cometidos a partir de ese día. Pero, su trascendencia, no exenta de polémica, 
deriva de que, también deberá ser aplicada, por ser más favorable que la 
normativa derogada, a los penados en los que concurran esos requisitos y que, 
en fecha anterior a la entrada en vigor de la ley, o no han sido todavía 
enjuiciados, o están pendientes de resolución de recurso de apelación o 
casación, o están condenados y todavía no han extinguido (están cumpliendo) 
su pena.

La retroactividad de la ley penal sustantiva, siempre que sea más favorable, es 
una exigencia de Justicia. El Estado, con la promulgación de la ley más 
benigna, reconoce la injusticia de la norma anterior y, como causa de 
humanidad, inherente al sentimiento de equidad general, obliga a acoger lo 
más benévolo para el reo, de tal suerte que éste se beneficie de la mutación de 
esa filosofía o concepción jurídica.

Centrado el debate en los penados que actualmente estén efectivamente 
cumpliendo la condena impuesta, la revisión de esas resoluciones debe ser 
imperativa para los tribunales.

Las disposiciones transitorias nos dicen que para determinar la ley más 
favorable debemos comparar las normas completas del código actual y la de la 
reforma de la nueva ley, pero sólo se aplicará la disposición más favorable 
considerada taxativamente y no por el ejercicio judicial, pero, añade el 
precepto, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto.

Es cierto que de la dicción literal del tipo [podrán imponer la pena inferior] 
cabría inferir que se deja al arbitrio o discrecionalidad judicial la facultad de 
proceder a esa rebaja punitiva. Sin embargo diferentes argumentos nos 
conducen a concluir que estamos en presencia de una norma concreta, taxativa 
y no sujeta al arbitrio judicial, y, consecuentemente, de obligada aplicación.

En primer lugar, el Tribunal Supremo, en supuestos semejantes, establece 
como obligatoria -a pesar de la apariencia discrecional- la reducción de la pena 
al menos en un grado cuando concurre una eximente incompleta (artículo 68). 
Esta pacífica doctrina jurisprudencial, además, se ha consolidado como ley 
positiva en la nueva redacción del citado artículo 68.
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En segundo lugar, el legislador crea específicamente este tipo otorgándole el 
carácter de privilegiado cuya consecuencia no puede ser otra que la mayor 
benevolencia o menor reproche en el castigo, convirtiéndose, por tanto, en una 
cláusula de determinación de la pena.

En tercer lugar, el artículo 25 de la Constitución sienta el principio fundamental 
-que el legislador debe obedecer- de que las penas privativas de libertad están 
orientadas hacia la reeducación y reinserción social, objetivo que se consigue, 
en parte, si el penado ha superado con éxito el tratamiento de deshabituación.

En cuarto lugar, el Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de la revisión 
en supuestos en los que concurren circunstancias parecidas a las expuestas. Y, 
por último, por razones de política criminal, al erigirse en el premio concedido 
al esfuerzo y sacrificio personal por obtener su curación.

Pues bien, atendiendo a los criterios expuestos, el artículo 376 es más 
benévolo. En la anterior regulación la pena para las sustancias que causan 
grave daño a la salud oscila entre tres y nueva años; ahora, con la nueva 
redacción, el marco penal será de año y medio a tres años (disminución en un 
grado) o de nueve a 18 meses de prisión (rebaja en dos grados). Para las 
sustancias que no causan grave daño a la salud la pena en abstracto es de uno 
a tres años, por lo que, en aplicación del párrafo segundo del artículo 376 la 
pena comprendería entre seis meses y tres años (un grado de reducción) o 
entre tres y seis meses de prisión (dos grados).

Sería cruel y perverso que una persona juzgada por tráfico de cocaína, el día 
30 de septiembre, en la que concurrieren todos los requisitos normativos, se le 
condenase en sentencia firme a ocho o nueve años de prisión, y, a otra, en 
idéntica situación, juzgada el día 1 de octubre, fuera merecedora de una pena 
que podría variar entre año y medio y tres años, lo que le supondría, incluso, 
eludir el ingreso en prisión.

Me refiero, para concluir, al caso de la suspensión de la ejecución de las penas 
privativas de libertad (eludir el ingreso en prisión) cuando el delito cometido, 
cualquiera que fuere éste, se hubiere perpetrado como consecuencia de la 
adicción a las drogas u alcohol del sujeto activo, la condena no supere los cinco 
años y el condenado esté deshabituado o en tratamiento a tal efecto (artículo 
87 del Código Penal).

Por las mismas razones expuestas, se impone la revisión de los que se 
encuentren en esa situación cumpliendo condena. El texto que se deroga 
imponía como límite máximo para acceder a la suspensión que la condena no 
fuere superior a tres años. La regulación que entra en vigor, sin dudas, es más 
beneficiosa por lo que debe ser aplicada a todos los inmersos en ese supuesto. 
Esto supondrá que internos en centros penitenciarios condenados hasta a cinco 
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años de prisión, puedan instar su revisión y ser merecedores de la suspensión 
de su ejecución.

El Tribunal Supremo, en su copiosa doctrina dictada en la transición del código 
penal de 1973 al de 1995, en materia de derecho intertemporal, incluso, ha 
legitimado la revisión para la aplicación retroactiva de la remisión o suspensión 
de la ejecución de acuerdo con una ley nueva, con independencia de que 
hubiere sido condenado con arreglo a los preceptos de uno u otro de los 
códigos.

Así las cosas, la entrada en vigor de la Ley que modifica el Código Penal 
obligará a los tribunales, de oficio a instancia de parte, a proceder a la revisión 
de todas las resoluciones que traigan causa de los casos referidos, teniendo en 
cuenta que, gran parte de la población penitenciaria española (traficantes a 
pequeña o media escala drogodependientes, hurtos, robos ) se encuentran en 
los supuestos expuestos.

Manuel Ollé Sesé es profesor de Derecho Penal y abogado.
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