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ABSTRACT

With this work we will make a study about the crime of drugs
trafficking, focusing the attention on the subjective aspect of it. In
particular, we will examine the cases where the subject is in a state of
ignorance about the ilegality of their actions, and above all the cases of]
ignorance about the facts, in relation to the material object and the
quality and severity of the substance, that could lead, in principle, to
the application of the error de tipo, and that the Tribunal Supremo
revolved today with the doctrine of willfull blindness, anglo
controversial and discussed figure that it has acquired much
importance since the beginning of the century in our country. We
analyze the evolution in the application for the crime of drugs
trafficking and as has been criticized by the doctrine.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Mediante el presente trabajo realizaremos un estudio sobre el delito de
trafico de drogas centrando la atencidon en el aspecto subjetivo del
mismo. En concreto vamos a analizar aquellos supuestos en los que el
autor se encuentra en una situacion de desconocimiento respecto a la
antijuricidad de su actuar, y sobre todo los casos de desconocimiento
sobre las circunstancias del hecho, tanto en relacion con el objeto
material del delito como la calidad de las sustancias, lo que daria lugar,
en principio, a la aplicacion del error de tipo, y que el Tribunal
Supremo espafol viene solucionando a dia de hoy, entre otras,
mediante la doctrina de la "ignorancia deliberada" (wilful blindness);
controvertida y discutida figura anglosajona que ha adquirido gran
importancia desde comienzos de siglo en nuestro pais. Analizaremos su
evolucion jurisprudencial en la aplicacion respecto del delito de trafico
de drogas y como ha sido criticada por parte de la doctrina.
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1. INTRODUCCION

El narcotrafico, liderado por grandes organizaciones criminales como los carteles
de México o Colombia, se ha convertido por razon de la globalizacion, en un importante
problema econémico, politico y social que afecta a todos los paises del mundo, y sobre
el que se han volcado tanto las legislaciones nacionales como la internacional para

limitarlo y detenerlo.

Con el delito de trafico de drogas se lucha contra la difusion del consumo ilegal

! entendida

de drogas toxicas y estupefacientes, que intenta proteger la "salud publica
como salud colectiva, suma de la salud de todos los individuos de la comunidad. Siendo
este el bien juridico protegido por el delito, nos encontramos, como sefiala la doctrina
mayoritaria, ante un delito de peligro abstracto y mera actividad?, ya que para el castigo
de las conductas de trafico no es necesaria la efectiva produccion de un dafio, pues basta

solo con la puesta en peligro de la salud publica.

El delito de trafico de drogas, en su tipo béasico, se regula en nuestro pais en el
Capitulo 111 del Titulo XVII del Cédigo Penal ("Delitos contra la salud pablica™), en
concreto en el articulo 368, que castiga a aquellos que ejecuten actos de cultivo,
elaboracién o trafico, o de otro modo, promuevan, favorezcan o faciliten el consumo
ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. El precepto
atribuye mayor pena cuando estas conductas se realizan con sustancias que son
consideradas como gravemente perjudiciales para la salud, debido al mayor peligro que

suponen para el bien juridico que se protege.

De los multiples supuestos en los que puede tener lugar el delito de trafico de
drogas, ya que se penaliza el cultivo o elaboracién de sustancias, la venta, la donacion, y

asi, toda conducta facilitadora o favorecedora del consumo ilegal, los casos mas

L El articulo 34 de la Constitucién Espafiola reconoce la salud piblica como un derecho fundamental de
todos los ciudadanos que le compete proteger a los poderes publicos.

2 Véase ALVAREZ GARCIA, F. JAVIER, El delito de trafico de drogas, p. 25. Para JOSHI JUBERT,
UJALA, Los delitos de trafico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368 CP, pp. 44 y 45 se trata de un
delito mixto, a veces de mera actividad y otras de resultado pues "el delito de trafico de drogas describe
diversas conductas, algunas de las cuales exigen, ademas de la conducta, un resultado material mientras
que las otras agotan su tipicidad en la mera realizacion de la conducta”.
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comunes en nuestro pais, y en los que nos centraremos en este trabajo, son aquellos en
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los que el sujeto es interceptado transportando sustancias estupefacientes.

Cuando el sujeto es detenido siendo conocedor de la sustancia que transporta no
se suelen plantear problemas en el obrar doloso del autor; sin embargo, en la gran
mayoria de los casos, es frecuente que los sujetos aleguen el desconocimiento de que
estaban realizando un acto de trafico, bien por error o por ignorancia, es decir, que
desconocian que lo que transportaban era una droga téxica o0 una sustancia
estupefaciente, o incluso ignoraban que se tratara de una sustancia de las que causa
grave dafio a la salud; y es que, el animo de traficar, como voluntad interna del sujeto
que integra el dolo en este delito, y que abarca el conocimiento de que se estan
realizando actos de tréfico con sustancias estupefacientes, debe exteriorizarse de tal

modo que se revele dicho elemento subjetivo por el sujeto.

En el Derecho Penal, los supuestos en los que se actla con desconocimiento o
representacion falsa se resuelven, en principio, con la aplicacion de la teoria del error,
ya sea de tipo o de prohibicién, que el Cddigo Penal regula en su articulo 14, y que
excluye o atenUa la responsabilidad penal del sujeto dependiendo de la evitabilidad o no
del mismo. Sin embargo, en los supuestos de trafico de drogas, como veremos, es
dificilmente apreciable un desconocimiento en la realizacion de las conductas que
describe el tipo, debido principalmente a la notoriedad de la prohibicion respecto a las
drogas y al posible conocimiento de la conducta que se realiza. Por ello, la
jurisprudencia ha seguido hasta la fecha una linea fuertemente reticente en la
apreciacion o aplicacion del error en el tradfico de drogas, adoptando un claro
automatismo en la atribucion del conocimiento al sujeto, el cual se ha visto acrecentado
aun mas por la aparicién de la ignorancia deliberada, una figura de reciente discusion
que deriva de la doctrina anglosajona, muy criticada por parte de la doctrina por ser
dificilmente compatible con las garantias constitucionales del derecho a la presuncion
de inocencia y al principio de culpabilidad que rigen en nuestro proceso penal.
Precisamente en la viabilidad juridica del error en el delito de trafico de drogas se centra

nuestra atencion en nuestro trabajo.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL OBJETO
MATERIAL DEL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS
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La regulacion del Codigo Penal de los delitos de trafico de drogas es fruto de una
politica criminal represiva caracterizada por la imposicion de sanciones elevadas, que
ofrece muy pocas alternativas sociales o rehabilitadoras para la drogodependencia. La
represion recae principalmente sobre las clases sociales mas bajas o débiles que

recurren al trafico de drogas como una alternativa econémica.

En el tratamiento legal de la tenencia de drogas toxicas existe un criterio
predominantemente prohibicionista, tanto a nivel estatal como internacional®, a lo que
MUNOZ CONDE?* sefiala que deben utilizarse criterios distintos a los represivos en la
regulacién, por ejemplo, excluyendo del dmbito penal aquellas sustancias que de
manera objetiva no causen mas dafio que las de trafico legal, sometiéndolas a un control
administrativo; ademas, hay que sefialar que es opinion generalizada que el método
represivo es un fracaso absoluto ya que su finalidad es la erradicacion de la oferta y la
demanda del consumo ilegal de drogas®. El caracter prohibicionista se ve reflejado en
una evolucion legislativa que ha mostrado un Legislador bastante preocupado no por
definir de una forma adecuada las conductas tipicas, sino por conseguir englobar dentro
del &mbito punitivo casi cualquier comportamiento relativo al consumo ilegal de drogas
toxicas®. Por ello, la jurisprudencia “ha establecido criterios interpretativos tendentes a
limitar la excesiva amplitud con que se describe la conducta tipica” (STS 33/1997, de
22 de enero). Como ha ocurrido con las sustancias, se han interpretado restrictivamente
las conductas tipicas, lo que ha dado lugar a una tipologia de supuestos de atipicidad; el
autoconsumo (STS 670/1994, de 17 de marzo), el consumo compartido (STS
1102/2003, de 23 de julio), las entregas a familiares sin contraprestacion o para
deshabituacion (STS 401/2003, de 15 de abril y STS 98/2005, de 22 de diciembre) y los
casos de insignificancia (STS 1110/2004, de 5 de octubre).

* Asi lo refleja FERNANDEZ HERNANDEZ, ANTONIO, Politica criminal espafiola en materia de
trafico ilicito de drogas, en Trafico de drogas y delincuencia conexa (Dir. CATY VIDALES
RODRIGUEZ), pp. 183 y ss.

* MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal. Parte especial, p. 672.

% En este sentido véase Una alternativa a la actual politica criminal sobre drogas, Grupo de Estudios de
Politica Criminal, 1991, Malaga, pp. 21 y ss., que propone entre otras ideas, aplicar al cannabis y sus
derivados, asi como a otros estupefacientes y psicétropos, el sistema de control administrativo de los
medicamentos y el desarrollo de un sistema de dispensacion sin receta como ocurre en Holanda y desde
recientemente también en Uruguay.

®Véase ALVAREZ GARCIA, F. JAVIER, El delito de trafico de drogas, op. cit., p. 65
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Antes de estudiar de modo especifico el elemento subjetivo del trafico ilicito de
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drogas nos vamos a detener en el analisis de la accion tipica y principalmente del objeto
material del delito por que tiene incidencia sobre el propio dolo con el que debe obrar

el autor.

a) En primer lugar hay que tener en cuenta que los comportamientos prohibidos
segun el articulo 368 CP son los “actos de cultivo, elaboracion o trdfico” o aquellos
que “promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal (...)”. Con esta redaccion
podria entenderse que se castigan dos conductas tipicas alternativas pero la accion tipica
debe interpretarse como una Unica conducta, entendiendo la promocion, el
favorecimiento o la facilitacion al consumo como el ndcleo central de la prohibicion,
siendo los demas actos — los de cultivo, elaboracion o trafico — formas de realizacion de
ese nicleo, el cual gira en torno al consumo ilegal’, que es la finalidad que el legislador
espafnol “pretende erradicar, debido a la multiplicidad de intereses que resultan
comprometidos y lesionados, y cuya salvaguarda es responsabilidad del Estado — desde

el monopolio del ciclo de la droga, hasta la salud colectiva —“®.

En resumen, “lo sancionado seria siempre la realizacion de cualquier conducta —
sea de cultivo, elaboracion, trafico, o cualquier otra — que promocione, favorezca o
facilite el consumo ilegal *°. De esta manera “el tipo esta concebido en términos muy
elsticos, que permiten abarcar cualquier comportamiento . Esto afecta, sin duda, al
iter criminis — o grado de ejecucion del delito — ya que, la consumacién del tipo basico
tiene lugar cuando se produce cualquiera de las conductas que tipifica, es decir, “desde
el momento en que existe disponibilidad que permita materializar los propdsitos
transmisivos . Audn sin haber una posesién material de la droga, el delito queda
perfeccionado ya con la disponibilidad de la misma (STS 2127/1989, de 21 de marzo y
STS 1047/1982, de 16 de julio), por esta razén, actos que podrian tener la consideracion

de preparatorios para otros delitos integran aqui la consumacién, y con ello es dificil

’ Este elemento normativo del tipo es interpretado por la jurisprudencia y doctrina mayoritaria que
consideran que la ilegalidad va referida a las conductas tipicas y no al consumo de sustancias (véase
MOLINA MANSILLA, M2 DEL CARMEN, El delito de narcotrafico, pp. 100-101).

¥ MOLINA MANSILLA, M? DEL CARMEN, El delito de narcotrafico, p. 73.

® SANCHEZ TOMAS, JOSE MIGUEL, Derecho de las drogas y las drogodependencia, p. 115.

9 ORTS BERENGUER, ENRIQUE, Derecho Penal. Parte especial, p. 606.

1 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, CARLOS, Manual de Derecho Penal. Tomo I1. Parte especial, p. 434.
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apreciar la tentativa'®>. Asimismo también se consagra en el articulo 368 del Cddigo
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Penal un concepto unitario de autor™, pues todo el que interviene en esas conductas es

autor, no admitiéndose sino sélo excepcionalmente la participacion®*.

b) Concretamente la accion tipica se proyecta sobre el objeto material del delito,
es decir, la “droga toxica, estupefaciente o sustancia psicotropica”. Esta es la
terminologia utilizada por el Cddigo Penal para referirse a la droga, y la misma, puede
entenderse, si atendemos a las declaraciones de la Organizacion Mundial de la Salud,
como aquella sustancia, ya sea natural o sintética, que consumida repetidamente en
diferentes dosis provoca: 1) dependencia psiquica; 2) tolerancia; 3) dependencia fisica u
organica de los efectos de la sustancia. Se sigue pues el concepto médico tradicional, si
bien, hay drogas que cumpliendo con esos tres requisitos, no se entienden como tal por

cuestiones tanto sociales como econdmicas, por ejemplo, el alcohol, el tabaco o el café.

Pocas sentencias nos proporcionan un concepto general de “droga tdxica,
estupefaciente o sustancia psicotropica” (STS 264/1996, de 18 de marzo) si bien la
tendencia de los Tribunales es la de utilizar el concepto internacional de droga, es decir,
la que se encuentra incluida en los anexos de los diferentes Convenios internacionales
ratificados por Espafia sobre esta materia (STS 9361/1992, de 24 de diciembre; STS
3623/1993, de 27 de octubre; y STS 270/1995, de 31 de enero), por ejemplo, el
Convenio de Nueva York de 1961 o el Convenio de Viena de 1971. Sin embargo,
aunque la sustancia no se encuentre incluida entre las que son consideradas
estupefacientes o psicotropicos, no se excluye su capacidad para ser objeto material del

delito si puede considerarse “droga toxica” por sus efectos a la salud publica.

Es conveniente desde el punto de vista del Derecho Penal, “la elaboracion de un

concepto legal de droga toxica o estupefaciente que evite el automatismo con que se

12 |a STS 640/2014, de 8 de octubre, reconoce la posibilidad de apreciar la tentativa y los requisitos
necesarios para ello en los supuestos de envio de droga desde un pais extranjero. En este sentido también
la STS 205/2008, de 24 de abril

¥ REY HUIDOBRO, LUIS FERNANDO, El delito de trafico de drogas. Aspectos penales y procesales,
p. 167 y MOLINA MANSILLA, M? DEL CARMEN, EI delito de narcotréfico, op. cit., pp. 140-143;
también STS 643/2002 de 17 de abril y STS 135/2006 de 14 de febrero.

¥ La jurisprudencia reduce la complicidad a los supuestos de auxilio minimo, es decir, actos de
favorecimiento del favorecedor, “conductas que sin promover, favorecer o facilitar directamente el
consumo ilegal, auxilian a quien ejecuta los verdaderos actos tipicos” del articulo 368 CP (STS
554/2006, de 16 de junio), por ejemplo, “el mero acompafiamiento a los compradores con indicacion del
lugar donde puedan hallar a los vendedores, la ocultacién ocasional y de poca duracion de una pequefia
cantidad de droga que otro poseia, facilitar el teléfono del suministrador y precio de la droga”, entre
otras (STS 902/2014, de 22 de diciembre).
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considera reiteradamente que algunas sustancias tienen este caracter simplemente por
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su inclusion en los Convenios internacionales, sin tener en cuenta las particularidades
del caso concreto, ni el bien juridico protegido en este delito ”*°. En unos casos, tanto la
doctrina como la jurisprudencia han defendido el Unico y exclusivo vinculo a las
sustancias que se contienen en los Convenios, y en otros, han atendido de manera
indicativa a las sustancias recogidas en estos, y esta ultima postura es la que permite una
mayor flexibilidad, pudiendo incluir dentro de las sustancias prohibidas las de nueva
aparicion o las descatalogadas y permitiendo asi una mejor proteccion del bien juridico

protegido de salud publica.

Ademas, se requiere que la sustancia sea nociva y debido a que la pena del tipo
basico distingue la pena en funcién de la gravedad de la sustancia, para atender a la
lesion del bien juridico protegido hay que distinguir entre aquellas drogas gravemente
nocivas para la salud, de las que no. La “gran mayoria de la doctrina cientifica es
favorable a esta distincion, aunque existen algunos autores partidarios de la
equiparacion entre drogas y de dar al mismo trato sancionador a todas las sustancias

»18 Los autores contrarios a la diferenciacion

catalogadas como drogas ilegales
“utilizan argumentos tales como que la distincion entre drogas duras y blandas
responde a una operacion de marketing que hay que desechar, porque decir que una
droga es mejor que otra, es primar su consumo” *'.

Segln nuestra jurisprudencia son drogas que causan grave dafio a la salud, la
cocaina (STS 460/2007, de 1 de junio), la heroina (STS 281/2006, de 16 de marzo), la
morfina (STS 855/2005, de 27 de junio), el LSD (STS 434/1996, de 17 de mayo), la
metanfetamina (STS 1015/2005, de 7 de septiembre), las anfetaminas (STS 2704/1991,
de 24 de julio), el MDMA (STS 337/2006, de 23 de marzo) y el speedball (STS
1244/2005, de 31 de octubre). Se consideran que no causan grave dafio a la salud, por
ejemplo, los derivados del cannabis (STS 89/2002, de 25 de enero), las benzodiacepinas
(STS 556/1998, de 27 de abril), el Transilium (STS 43/1993, de 15 de enero), el Rivotril
(STS 1801/1999, de 28 de junio), el Rohipnol (STS 54/2006, de 1 de febrero) y el

Tranquimazin (STS 1174/2002, de 22 de junio). Esta diferenciacion jurisprudencial de

> MUNOZ CONDE, FRANCISCO; Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 675.

* MOLINA MANSILLA, M? DEL CARMEN, El delito de narcotréfico, op. cit., p. 57.

" REY HUIDOBRO, LUIS FERNANDO, El delito de trafico de drogas. Aspectos penales y procesales,
op. cit., p.122.
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las drogas como causantes de mayor o menor dafo a la salud deriva de los Convenios
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internacionales.

La determinacion de si una droga causa grave dafio a la salud “no puede depender
exclusivamente ni siempre de los efectos que en abstracto pueda originar una sustancia,
sino que debera demostrarse en cada caso que ello es asi™*®. Al respecto hay que
sefialar que no puede ampliarse de forma desmesurada el &mbito objetivo del tipo, hasta
el punto de alcanzar sustancias que por sus caracteristicas carezcan de efectos
perjudiciales (STS 772/1996, de 28 de octubre). Por ello, aunque el precepto exige el
dafio a la salud publica como delito de peligro abstracto, debiendo tratarse de una
cantidad capaz de ser difundida entre una masa indeterminada de personas, debe
probarse la idoneidad de la sustancia para dafiar la salud individual de los sujetos.
MURNOZ CONDE?™ sefiala que la nocividad, como elemento del tipo tiene que ser
determinado con criterios médicos y farmacoldgicos y no Gnicamente por remision a los

Convenios internacionales.

Por todo lo anterior respecto al objeto material del delito, se hace necesario, como
sefialan algunos autores, un concepto juridico-penal autbnomo acotado y cierto de las
drogas toxicas y estupefacientes. En este sentido ARROYO ZAPATERO? exige que
este concepto “sea coherente con la actual exclusion de todo desvalor respecto de las
drogas legales y que permita determinar de una manera segura, dentro de las ilegales,
la diferenciacion entre las sustancia que causan grave dafio a la salud y los demas
casos . Para ello bastaria con que el concepto abarque sélo las calidades y efectos que
afecten a la salud puablica que hacen merecedor un reproche penal, diferenciando la
combinacion de la dependencia fisica y tolerancia de los casos de mera dependencia
psiquica - que produce dafios menos graves y es propio de las drogas legales -, y
asimismo, sugiere, debido a los multiplicidad de efectos que pueden producir las drogas
graves, centrarse para la diferenciacion en un elemento comun de estas y no presente en
las "drogas blandas™: la posibilidad de causar la muerte por sobredosis en cantidades

infimas.

18 \séase JOSHI JUBERT, UJALA, Los delitos de trafico ilicito de drogas I. Un estudio analitico del Art.
368 CP, op. cit.,, p. 95. En el mismo sentido REY HUIDOBRO, LUIS FERNANDO, El delito de trafico
de drogas. Aspectos penales y procesales, op. cit., p. 126.

¥ MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 674.

% ARROYO ZAPATERO, LUIS, El objeto material en el articulo 368 del CP: Planteamientos doctrinales
y estudio de los aspectos mas relevantes de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pp. 364 y ss.
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I1l.  EL ERROREN EL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS
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El error es uno de los problemas que mas se plantea respecto al aspecto subjetivo
del delito de tréfico ilicito de drogas. Es frecuente en los supuestos de transporte de
droga que tanto se dan en nuestro pais y en los que el sujeto suele alegar el
desconocimiento de la sustancia que transportaba. Asimismo, es importante destacar los
problemas que pueden plantearse respecto a la gravedad de la sustancia que podria
incrementar la penalidad, y donde el error puede ser mas operativo, maxime cuando se
trata de drogas de nueva aparicion, como ya ha sucedido, al no existir la consideracion

social de una sustancia como gravemente perjudicial para la salud.

En cuanto al tipo subjetivo del delito de trafico ilicito de drogas, no estando
prevista la comision por imprudencia de este delito, sélo es posible su comision dolosa,
ya sea mediante dolo directo o dolo eventual.

Siguiendo el concepto unitario del dolo, entendido como la conciencia y voluntad
de realizar los elementos objetivos del tipo, en el tipo subjetivo de este delito se
requiere, el conocimiento (elemento cognitivo) de que el objeto material del delito es
droga tdxica, estupefaciente o sustancia psicotrépica (STS 1379/2004, de 27 de
noviembre), junto a la conciencia de la nocividad de la sustancia, aunque se desconozca
si afecta o no gravemente a la salud, asi como también es preciso querer promover,
favorecer o facilitar el consumo de terceras personas (elemento volitivo)®. Se requiere
que el dolo abarque la cantidad y la pureza de la droga transportada para los tipos
agravados en funcién de la cuantia, pero no para el tipo basico®?, aunque en los Gltimos
afios el Tribunal Supremo tiende a dar relevancia al conocimiento del grado de pureza
de la sustancia también en los actos de trafico de pequefias cantidades (véase STS
1037/2008, de 21 de diciembre).

El autoconsumo, es decir, la tenencia de droga para consumirla, es atipico. Aun

asi hay que establecer una serie de criterios para determinar cuando se trata de posesion

*! Véase sobre el conocimiento de los elementos objetivos del tipo a BOIX REIG, JAVIER, Derecho
Penal. Parte Especial. Volumen I, p. 319.

22 En las STS 2213/1994, de 18 de julio y STS 347/1998, de 11 de marzo, se establece que el grado de
pureza es relevante para la aplicacion del tipo agravado de notoria importancia pero no para el tipo
bésico.
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de sustancias para el trafico, de la posesion para el propio uso sin ningun animo de
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traficar (ya por ejemplo, desde la STS 670/1994, de 17 de marzo).

Por lo que respecta al &nimo de traficar, pertenece a la esfera del pensamiento del
sujeto y por tanto, no es perceptible por los sentidos; por ello, el Tribunal Supremo ha
requerido elementos de naturaleza objetiva con los que pueda concluirse que la tenencia
estd encaminada al trafico y no al autoconsumo. Por ejemplo, se utiliza como deduccién
de ello la cantidad de la sustancia poseida; asi, cuando esta supera la dosis media de un
consumo de cuatro o cinco dias (25 gramos en el caso del hachis, 7,5 gramos tratandose
de cocaina o 3 gramos si es heroina) puede castigarse por trafico ilicito de drogas, pero
para determinar esa cantidad no hay que atender solo al propio peso, sino también a la
riqueza del “principio activo”. Es decir, hay que estar a la cantidad de droga neta, a la
sustancia base una vez reducida a pureza, excluyendo los diluyentes o adulterantes, pues
lo relevante es la cantidad de principio activo®. Por eso se viene hablando del criterio
de la dosis minima psicoactiva, establecida por el Instituto Nacional de Toxicologia
como la cantidad de una sustancia quimica, sea natural o sintética, que produce efectos
en los organismos vivos afectando a sus funciones neuroldgicas o neuropsiquicas (50
mg de cocaina o0 20 mg de MDMA). Esto es importante, pues atendiendo al principio de
proporcionalidad no podria dar lugar a una condena una cantidad insignificante de
droga con un principio activo irrelevante, porque no habria una afeccion al bien juridico
de salud puablica (STS 772/1996, de 28 de octubre, STS 1889/2000, de 11 de diciembre,
STS 1944/2000, de 18 de diciembre y STS 622/2004, de 10 de mayo). Las resoluciones
del Tribunal Supremo mas recientes mantienen pues el castigo a partir del minimo

psicoactivo y la impunidad por debajo de este.

Ahora bien, no superandose la cantidad de la sustancia para el autoconsumo
existen otros criterios que, analizados en conjunto, permiten inferir la preordenacion al
trafico®, entre ellos no ser consumidor de la sustancia o drogodependiente (STS
639/2007, de 6 de julio y STS 853/2007, de 26 de octubre), la disposicion de la droga en
papelinas (STS 947/2007, de 12 de noviembre y STS 1106/2008, de 28 de abril), la
posesion de balanzas o instrumentos de pesaje (STS 1099/2007, de 27 de diciembre y

2 ALVAREZ GARCIA, F. JAVIER, El delito de trafico de drogas, op. cit., p. 151.
?* No hay que probar que han tenido lugar actos de tréafico sino la intencién de hacerlo (STS 1013/2005,
de 16 de septiembre).
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En consecuencia, el animo de traficar, debe deducirse — por prueba indiciaria -
de esos elementos de caracter objetivo que hemos sefialado, y es que, si se carece de
prueba directa, mediante la prueba indiciaria el Tribunal deducira la preordenacion al
trafico como juicio de intenciones o de inferencia (STS 1511/2005, de 27 de diciembre)
que deberd fundamentarse en la sentencia exponiéndose todos los indicios deducidos
con inferencias l6gicas y racionales (STS 1719/2003, de 17 de diciembre). En este
sentido la STS 638/2007, de 4 de julio, establece que: “fratindose de la aprehension de
un elemento subjetivo, como es el conocimiento de lo que transportaba, para llegar a la
certeza de este dato, fuera de la improbable aceptacion de este hecho por el
transportista, habra que acudir a la valoracion enlazada de una serie de indicios o
datos que nos permitan llegar, a través de un juicio de inferencia explicitado a la
conclusion a la que se quiere llegar. En definitiva, los elementos del dolo tanto en
relacion al conocimiento como a la voluntad, suelen ser aprehendidos por via de
inferencia mas que verificados por via empirica dada su naturaleza de hechos
subjetivos %>, En definitiva, la tenencia de droga sélo es punible si concurre el &nimo de
traficar, que debera probarse, y es que, “admitir un régimen de presunciones basado en
la modalidad iuris tantum comportaria, consecuentemente una inversion de la carga de
la prueba, lo que seria inadmisible en un proceso penal y contrario al principio de
presuncién de inocencia “?® del articulo 24.2 CE.

En lo que nos interesa en este trabajo, hay que sefialar que el dolo puede verse
excluido, y por tanto la responsabilidad penal del sujeto, quedando la conducta impune.
El dolo contiene un elemento cognoscitivo que supone para el sujeto el conocimiento de
la accion que ejecuta, pero ademas debe conocer también que tal accion es antijuridica.
Ello implica que si hay desconocimiento o el conocimiento es falso o equivocado nos
encontrariamos ante un supuesto de error, que podria tener importantes consecuencias
para la tipicidad o para la culpabilidad. Asi ha puesto de manifiesto SAINZ
CANTERO-CAPARROQOS que “dada la complejidad conceptual del objeto material (...)
y la tremenda amplitud de la conducta tipica que dificulta la precision de los limites de

lo prohibido, los supuestos de error de tipo o de prohibicion (caracter prohibido de la

2 ALVAREZ GARCIA, F. JAVIER, El delito de trafico de drogas, op. cit., p. 36.
® SEQUEROS SAZATORNIL, FERNANDO, El tréafico de drogas en el ordenamiento juridico, p. 94.
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sustancia o ilegalidad de su posesion, elaboracion o trafico) pueden ser frecuentes, si
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bien, el TS es reacio en su jurisprudencia a reconocer tales supuestos de error, y sobre

todo a concederles relevancia que pueda afectar a la incriminacién 2’

Asi, por un lado en la comision de un delito, el autor debe conocer los elementos
del tipo objetivo, por lo que el desconocimiento de los mismos excluiria el dolo por
error de tipo, puesto que afecta al supuesto de hecho previsto por la norma, es decir,
afecta a un elemento que integra la infraccion penal. Podriamos sefialar como ejemplo
en el trafico ilicito de drogas el desconocimiento por el acusado del objeto material del
delito, al creer que la sustancia que se le ha incautado era un medicamento ordinario de

licito comercio y no una droga téxica o estupefaciente.

El error de tipo, afectando al elemento intelectual del dolo, recae sobre cualquiera
de los elementos objetivos que integran el tipo. Respecto de estos, basta que el sujeto
tenga una valoracion paralela en la esfera del profano para poder imputarle el

conocimiento de los elementos y por tanto excluir el error?.

El error de tipo viene recogido en el articulo 14 del Codigo Penal, en sus
apartados 1y 2: “I. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del
hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su
caso, como imprudente. 2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre

una circunstancia agravante, impedird su apreciacion”.

El precepto establece que cuando el error de tipo sea invencible, es decir, cuando
el autor no hubiera podido superarlo ni empleando gran diligencia, se excluye la
responsabilidad penal, quedando la conducta impune; sin embargo, si el error fuera
vencible sera castigado por imprudencia, siempre que aparezca legalmente recogida esta
forma de comision. Y en nuestro caso, en el delito de trafico de drogas, no hay comision
por imprudencia. Por tanto, en ambos casos, siendo el error vencible o invencible, la
conducta seria impune. Respecto al tipo agravado, si recae el error sobre circunstancias

de agravacion, no podran apreciarse las mismas, castigandose por el tipo basico.

2 SAINZ-CANTERO CAPARROS, JOSE E., Sistema de derecho penal espaiol. Parte especial, p. 828.
8 MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 275.
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Por otro lado, el error de prohibicidn supone para el sujeto la creencia de que esta
actuando licitamente. Se refiere a la existencia de la norma que prohibe la realizacion
del hecho (error de prohibicién directo) o a la existencia de una causa de justificacion
que autoriza la accion (error de prohibicion indirecto), es decir, cuando el sujeto
desconoce si existe una norma que prohibe su conducta o cuando sabe que esta
prohibida pero cree por error que esta amparado por que se da una causa de
justificacion®. Un ejemplo respecto al tréfico ilicito de drogas seria el sujeto extranjero
al que se la ha incautado una sustancia ilegal cuyo tréafico creia que estaba permitido,
pues en su pais de origen esa conducta es licita.

Al error de prohibicion se refiere el Art. 14 CP en su apartado 3, que establece:
“3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados”. Asi, y al igual que ocurre con el error de tipo, si el error
fuera invencible la conducta quedaria impune por exclusion de la responsabilidad penal,

sin embargo, tratdndose un error vencible se rebajaria la pena en uno o dos grados.

1. Elerror de tipo en el trafico de drogas

A) El error sobre el objeto material

Cuando el sujeto no sabe que esta realizando un acto que promueve, favorece o
facilita el consumo ilegal de drogas, o si desconoce que el objeto material del trafico es
una droga, en principio, - atendiendo al articulo 14.1 del Cédigo Penal - la via a seguir
es la exencion de la responsabilidad penal mediante error de tipo, que en ambos casos
supondria la impunidad del sujeto, ya sea el error vencible o no, como ya explicamos,
pues en el delito de trafico de drogas no cabe la comision imprudente. Sin embargo,
como también ya hemos sefialado, la jurisprudencia es reticente a apreciar el error en
este delito, constatando el dolo eventual, en ocasiones, como veremos, mediante

indicios o por ignorancia deliberada.

* RUEDA MARTIN, M* ANGELES / URRUELA MORA, ASIER, Derecho Penal. Parte General.
Introduccion. Teoria juridica del delito (Coords. CARLOS MATARIA ROMEO CASABONA,
ESTEBAN SOLA RECHE y MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR), p. 277.
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Una primera clase de error sobre el tipo se proyecta sobre la conciencia o no del
objeto material del delito en la conducta que realiza el autor. Desconocido el objeto
material por el autor ya no se obraria dolosamente. Sin embargo, la jurisprudencia como

veremos a continuacion dificilmente aprecia esta clase de error.

La STS 426/1998, de 25 de marzo es un claro ejemplo de la tendencia general, y
en ella se establece que el error de tipo “no podra, empero, tenerse en cuenta cuando
quien alega haber padecido el error no lo prueba o cuando el error recaiga sobre
aspectos facticos de los que la generalidad de las gentes tienen un conocimiento en
razén de elementalidad de compresion®. El recurrente conocia la ilicitud del trafico de
cocaina en el que participd, pues no cabria en modo alguno imaginar aceptar el
método de transporte clandestino y antinatural consistente en ocultar dentro de su
cuerpo cépsulas que contenian cocaina si creyera que trasportaba una sustancia de
licito comercio, pero ademas, por el numero y volumen de las que iba a transportar era
de importante entidad con lo cual se patentiza que no sufrid error sobre este aspecto
relevante de su accién y, por tanto, no cabe admitir que no procediera estimarse la
especifica agravante de notoria importancia”. Si bien, es posible que la alegacién por
el autor de que desconocia las circunstancias de hecho sea capaz de crear la
incertidumbre suficiente en el juzgador para asentar la absolucion, es decir, puede darse
el caso de que se pruebe que el sujeto desconocia la tenencia de las sustancias

estupefacientes.

Excepcionalmente, en la SAP de Ceuta 27/1999, de 9 de febrero, se absolvio al
acusado por un delito de trafico de drogas por aplicacién del error de tipo. El sujeto fue
interceptado por miembros del cuerpo de la Guardia Civil en la Estacion Maritima de
Ceuta cuando iba a embarcar en el transbordador con destino a Algeciras, conduciendo
su propio vehiculo, en el que se encontraban ocultos en el sistema de calefaccion
12.222,5 gramos de hachis con un 9% THC valorados en 3.150.187 pesetas; sin
embargo, el sujeto desconocia la existencia de la droga en su automovil tal como quedo
acreditado en la prueba del juicio oral. En este supuesto opero el error de tipo porque la

version de la defensa constituyd una explicacién coherente y lIdgica.

%0 Se trata del llamado conocimiento paralelo en la esfera del profano al que ya nos hemos referido al
abordar la inadmision del error de prohibicidn en el tréfico de drogas.
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En la STS 379/2012, de 21 de mayo, no obstante, no se aplicé el error de tipo
cuando el sujeto alegd el desconocimiento de que transportaba sustancias
estupefacientes. El sujeto fue interceptado por la policia en un peaje mientras conducia
un vehiculo en el que se encontrd en la banqueta trasera un paquete que contenia 912,2
gramos de heroina con una pureza del 20,7% con un valor de 39.925 euros, y asimismo
se le incautaron 450 euros en efectivo. El Tribunal asentd la condena al acusado a través
de la prueba indiciaria, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y las personales
del autor, infiriendo con ello que el sujeto actuaba en este caso con pleno conocimiento.
De igual forma en el caso de la STS 3419/1992, de 24 de abril - donde se alegé error en
las circunstancias de hecho -, se le intervino al acusado la droga en su domicilio, asi
como también balanzas de precision, dinero y joyas, doscientas cuarenta y ocho
papelinas de heroina y cocaina. Teniendo en cuenta todo ello, las declaraciones del
acusado, las de la policia y el andlisis de las sustancias la Sala concluye que se refleja
asi “la existencia de unos indicios, debidamente acreditados en los autos, de los que no
es irracional, ni por tanto arbitrario deducir que el acusado estaba directamente
implicado en el trafico de drogas, con pleno conocimiento ”, y es que como se extrae de
la STS 805/2000, de 9 de mayo y de la STS 998/2005, de 12 de julio, con la prueba
indiciaria el Tribunal Supremo desvirtta la presuncién de inocencia en este delito,
atribuyendo asi el conocimiento de los elementos del tipo y por tanto rechazando el
error. Se requiere para ello, como se aprecia en su jurisprudencia (SSTS 15 de octubre
de 1990 (RJ 7263/1990), de 5 de febrero de 1991 (RJ 624/1991) y 819/1996, de 31 de
octubre), varios requisitos: a) Una pluralidad de indicios, salvo que tratandose de uno
solo sea de importante significacion; b) Que los hechos indiciarios estén acreditados
mediante prueba directa; c) Debe existir una correlacion entre esa pluralidad de indicios
y la conclusion a la que se llega mediante las reglas del criterio humano; y d) Debe
explicarse en la propia sentencia el juicio de inferencia realizado por el Juzgador para
Ilegar a la conclusion (también vistos en la STS 1568/2005, de 26 de octubre).

La razon de que los Tribunales no le den relevancia al error en el trafico de

drogas es precisamente porque aunque el sujeto tenga la duda respecto a la realizacion

del tipo, si sabe - 0 puede saberlo - que el objeto transportado es algo prohibido, no hay
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13, que basta para la imputacion del delito (STS

1151/1993, de 5 de abril). El dolo eventual tiene lugar “cuando el sujeto se representa
el resultado como de probable produccion y, aunque no lo quiere producir, sigue

actuando, admitiendo su eventual realizacion

y para deducirlo en este delito es
suficiente con "que el autor conozca que el objeto de la accién es una sustancia ilegal,
ejecutando su parte del plan, bien porque acepta que asi sea, o bien porque le resulta

indiferente” (STS 1379/2004, de 24 de noviembre).

Un ejemplo ilustrador de lo anterior tiene lugar en el supuesto de la STS
1583/2000, de 16 de octubre. La policia interceptd en el puerto un contenedor que
transportaba mercancia de madera en la que se hallaban ocultas cuatrocientas veinte
bolsas de un kilogramo de cocaina cada una, con una pureza del 80,38%. El sujeto
conocia que transportaba droga pero no cudl era la clase. La Sala establece que “la
aceptacion de la colaboracion que se le pide sea cual fuese el tipo de droga que se trata
de introducir, pues le es indiferente en la medida que asiente en su colaboracion y se
mantiene en ello haciendo lo que se le solicita, y lo hace a cambio de los beneficios
economicos que ello le repercute ”. EI mismo sujeto dijo que sabia “habia algo méas que
madera” reconociendo saber “que algo raro habia” puesto que se le pagaba la
cantidad de un millon de pesetas por el transporte sin aun haber realizado un trabajo
para la empresa. La indiferencia se fundamenta en que “el agente, si bien desconoce en
todos sus detalles el acto ilicito penal en el que se encuentra involucrado, lo asume en

la medida que asume todas las consecuencias de su ilicito actuar .

Asimismo, igual que en el caso anterior, en la STS 1379/2004, de 24 de
noviembre, con los indicios de aceptacion del transporte de droga a cambio de una alta
retribucién y las medidas de precaucion para ocultar la mercancia se revela que el autor
aceptaba el transporte de cualquier sustancia u objeto prohibido (“aceptaba el
transporte de cualquier sustancia u objeto prohibido cuyas caracteristicas y cantidad
fuera posible introducir en la maleta™) y ademas, el sujeto no realizé actuacion alguna
para comprobar de que se trataba, pudiendo hacerlo. Se concluye asi que "el autor solo
tiene duda, pero no obra por error o ignorancia, pues, de todos modos, sabe que los

hechos pueden ser diversos y, sin embargo, nada hizo para despejar tal duda” (similar

* LAMARCA PEREZ, CARMEN, Delitos y faltas. La parte especial del derecho penal, p. 635.
%2 MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal. Parte especial, op. cit., p. 151.
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ilegal para deducir el dolo eventual, basta con el conocimiento, o con la probabilidad de

conocer de qué se trataba del transporte de algo prohibido.

En el supuesto de la STS 2800/1993, de 23 de julio, al sujeto se le intercepta una
maleta que debia introducir clandestinamente con la creencia de que su contenido se
trataba Unicamente de camaras de video, la cual estaba embebida en aguarras. El
Tribunal Supremo rechaza su error estableciendo que “es indudablemente explicable
que camaras de video deban ser protegidas contra el descubrimiento de olor. Si el
procesado en conocimiento de tales circunstancias no tomo ninguna medida para
limitar el alcance de su accion a la introduccion clandestina de camaras de video, es
obvio que el contenido de la bolsa le era indiferente y que estaba dispuesto a realizar la
accién aun cuando se tratara de cualquier otro objeto” (véase la STS 990/2004, de 15

de septiembre en el mismo sentido).

B) El error respecto a la cualidad de la sustancia

El articulo 368 del Cddigo Penal sanciona con mayor pena cuando la conducta
tipica tenga lugar con sustancias o productos que causen grave dafio a la salud.
Tratandose la nocividad de un elemento objetivo del tipo, el sujeto debe conocer tal
circunstancia, como ya hemos sefialado; de lo contrario habria que aplicar el tipo penal
mas benévolo. Al respecto, como sefiala la STS 1141/1997, de 14 de noviembre, el error
sobre la nocividad de la droga, cuando esté justificado plenamente provoca la aplicacién
del tipo basico®. Sin embargo, la tendencia jurisprudencial es la de no admitir el error
sobre la naturaleza de la sustancia, porque se trata de un hecho notorio la distincién
entre drogas blandas y duras para aquellas personas iniciadas en el mundo de la droga
(STS 2704/1991, de 24 de julio) y porque el autor tiene cierto conocimiento de la

antijuricidad de su actuar, o al menos la sospecha de que se trata de una accion contraria

33 A este respecto la STS 302/2003, de 27 de febrero, establece que “cuando se trata de delitos contra la
salud publica por posesion de sustancias ilicitas con destino al trafico, el hecho que el autor debe
conocer es el consistente en la posesion de una determinada sustancia, junto con su potencial lesividad
para la salud; (no se aplicara la agravacion si creyendo poseer hachis poseia en realidad cocaina,
cuando no sea posible la extension del dolo a la posesion de cualquier otra sustancia). La cuestion
relativa a que la sustancia sea de las que causan grave dafio a la salud o no lo sea, es algo que depende
de una pericia y de la valoracion juridica que se otorgue a su resultado, y por lo tanto es un aspecto que
no es preciso que el autor conozca.”
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del sujeto por dolo eventual — obsérvese no obstante que para la jurisprudencia el

conocimiento de la antijuricidad afecta al dolo -.

En la STS 1784/1994, de 9 de diciembre, si se le concedio relevancia al error
sobre la nocividad. En este caso se trataba de la sustancia de MDMA - que en ese
momento estaba comenzando a extenderse su uso - y se fundamenta en la sentencia que,
dada la experiencia de los acusados, que eran consumidores de la misma desde hacia
aproximadamente un afo, y que no presentaban otros efectos que la “simple y temporal
euforia”, unido a la circunstancia de que en ese momento no existia un “criterio
decidido y perfectamente caracterizado sobre la nocividad de dicho psicotropico ”, hay
base suficiente para apreciar el error sobre la agravante®*. Sin embargo, esta decision
tuvo una importante trascendencia pues fue criticada en posteriores sentencias, por
ejemplo, en la STS 558/1996, de 11 de septiembre, se establece que “en el mundo de la
droga lo que si es de notorio conocimiento es que las determinadas drogas blandas son
fundamentalmente el hachis y todos los derivados del cafiamo indico. Respecto de las
otras sustancias la cuestion podria ser discutible, y ello nos introduce directamente en

el campo del dolo eventual .

En el supuesto anterior la citada sentencia establece, para fundamentar el dolo
eventual de los acusados, que la jurisprudencia ya reconocia el éxtasis como una
sustancia que producia grave dafio en la salud, que en el mismo sentido la Audiencia de
Palma que condend a los acusados ya venia reconociendo como tal a la mencionada
sustancia y que ademas, en lbiza, dénde tuvieron lugar los hechos y que era lugar
frecuentado por los acusados los efectos de la sustancia eran socialmente conocidos. Por
todo lo anterior la Junta General de la Sala Penal del Tribunal Supremo acordé el 7 de
junio de 1999 mantener el caracter de droga dura - 0 que causa grave dafio a la salud - a

% En la STS 3054/1994, de 7 de julio también se aplicé el error respecto a la gravedad de la sustancia. El
tribunal ad quo considerd que el error sobre esta circunstancia es "accidental" y que por tanto "no
produce efecto alguno”. El Tribunal Supremo rebati6 tal planteamiento y establecio que se trataba de un
error relevante puesto que recaia sobre un elemento del tipo que agrava la pena.

% En la STS 1583/2000, de 16 de octubre, ya citada anteriormente, el sujeto era consciente de que a
través de su cargo como administrador de una sociedad serviria para la introduccion de droga en alguna
ocasion, alegando el desconocimiento del tipo de sustancia de que se trataba. El tribunal ad quo apreci6 el
error sobre esta circunstancia pero el Tribunal Supremo en el recurso de casacion planteado por el
Ministerio Fiscal estimé el conocimiento por parte del sujeto en base al dolo eventual.
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Es una consideracion socialmente generalizada que las "drogas blandas™ son
aquellas que no producen graves efectos en la salud de las personas, y que, teniendo en
cuenta la difusion que de las drogas se hace a través de los medios de comunicacion, es
de sobra conocido que sustancias como la heroina, la cocaina, las anfetaminas o los
psicotropos producen efectos nocivos en el organismo (STS 1951/1994, de 27 de junio
de 1994 y STS 23/1999, de 27 de enero).

No es necesario que el sujeto tenga unos conocimientos particulares sobre las
sustancias, sélo se requiere el conocimiento de la ilicitud de su conducta (STS
486/2000, de 24 de marzo). En este sentido se pronunci6 la STS 1134/2000, de 27 de
junio que rechazd el error sobre la gravedad de la sustancia incautada (éxtasis)
argumentando que “no es necesario conocer que hay una norma penal que sanciona
una conducta. Basta con saber que lo que se sanciona es algo ilicito, es decir, algo
prohibido por el derecho”, concluyendo que el error sobre la posible calificacion de la
conducta es un error de subsuncion no encuadrable en el error sobre un hecho que
cualifica la infraccion (articulo 14.2 CP) ni constituye un error de prohibicion (articulo
14.3 CP). Semejante pronunciamiento se contiene en la reciente STS 379/2012, de 21
de mayo, que establece que el desconocimiento de que la sustancia es susceptible de
provocar grave dafio a la salud es un error de subsuncion penalmente irrelevante. Este
tipo de error “no afecta a la responsabilidad criminal pues ésta no requiere el
conocimiento de una subsuncién técnico-juridica correcta” (véase también las STS
76/1999, de 29 de enero y STS 1017/1998, de 29 de enero).

En relacion a lo anterior consideramos que a pesar de que hoy en dia la alegacién
respecto al desconocimiento de la gravedad de la sustancia se considera un error de
subsuncion, no tendria que ignorarse este desconocimiento en los supuestos de nuevas
sustancias, como también opina SANCHEZ TOMAS®, y es que en el caso de la
aparicion de una nueva droga toxica o sustancia estupefaciente sobre la que se
desconocen los efectos negativos o perjudiciales que en concreto podrian producir en la

salud de las personas, resulta contradictorio negar relevancia al desconocimiento de esta

% SANCHEZ TOMAS, JOSE MIGUEL, Derecho de las drogas y las drogodependencias, p. 117.
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circunstancia por el sujeto, y es que, de esa forma estariamos aplicando una pena mas
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grave atendiendo a una supuesta consideracion de que todas las drogas que no sean
reconocidas socialmente como “blandas” causan grave dafio a la salud,

independientemente de que sus efectos reales sean conocidos.

Por lo anterior, entendemos que no se aprecie el error, - como sefiala la conocida
STS 1784/1994, de 9 de diciembre -, cuando las sustancias tengan una nocividad
acreditada por la experiencia clinica y asimismo tengan tal consideracion en las
sentencias de los Tribunales con notoriedad en el &mbito social. Sin embargo, de no ser
asi, de no conocerse la nocividad o los efectos perjudiciales que en concreto podria
provocar la sustancia, habria que tener en cuenta las condiciones psicologicas y
culturales del agente, la posibilidad de instruccién y asesoramiento que le permitan
conocer las consecuencias de su accion (STS 1171/1997, de 29 de septiembre), es decir,
en nuestra opinion hay que atribuir el conocimiento de la nocividad de la sustancia
cuando el sujeto tenga posibilidad de conocer, pues podria apreciarse dolo eventual

como ya hemos expuesto.

2. Lainadmisién del error de prohibicion

El autor de un delito debe tener conocimiento de la antijuricidad de su actuar y
como sefiala la STS 1141/1997, de 14 de noviembre, ese conocimiento es necesario para
que una conducta merezca reproche penal. La duda, la jurisprudencia la estima
incompatible con la creencia errénea. El error ha de ser firme y hay suficiente
conciencia de antijuricidad cuando hay duda y pese a ello el sujeto sigue realizando la
conducta delictiva. Este conocimiento eventual del injusto, se identificaria con un
concepto paralelo al de dolo eventual. Basta con que el sujeto tenga motivos para saber
que el hecho que realiza esta prohibido por normas juridicas y es contrario a las normas
elementales de la convivencia. En este sentido, la STS 1155/1995, de 21 de noviembre
sefiala que “para que no haya error de prohibicién basta que el sujeto conozca que lo
que hace u omite es un comportamiento ilicito, es decir, contrario al ordenamiento
juridico, sin que sea preciso ningln otro conocimiento mas concreto” (en el mismo
sentido STS 1141/1997, de 14 de noviembre)

Teniendo en cuenta la problematica del trafico ilicito de drogas en nuestro pais y
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la difusién a través de los medios de comunicacion de la comisién de hechos delictivos
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relacionados con las drogas, parece dificil pensar que una persona no conoce tal
prohibicion, pues se trata de un hecho notorio con gran relevancia social. Es mas, segun
los datos del Ministerio del Interior, en 2014 se cometieron en total 10.453 delitos de
trafico ilicito de drogas, lo que demuestra la incidencia y notoriedad de este delito en
nuestro pais. También puede verse con los datos que arroja el balance de 2013, afio que
concluyd con 26.701 kg de cocaina incautados, 319.257 de hachis, 291 de heroina,
154.732 de MDMA-Extasis, 506.986 de anfetaminas, y un total de 22.878 detenidos,
401.289 denuncias por posesion o consumo de drogas y 437.444 decomisos®’. Aunque
es preciso hacer notar que el delito de trafico de drogas se comete clandestinamente, no
siendo perceptible por todos los ciudadanos la trascendencia o ilicitud de los distintos
comportamientos respecto a las drogas, asi como tampoco llega a conocimiento

ciudadano la variabilidad de las distintas drogas y las nuevas que aparecen.

El desconocimiento sobre lo que constituye un hecho punible no puede quedar al
arbitrio del autor; por ello, lo que importa no es si el sujeto conocia o no la prohibicion,
sino si era capaz de conocerla. Para la jurisprudencia es suficiente con el “conocimiento
potencial ” que tiene el sujeto, es decir, con su posibilidad de conocer (ya desde la STS
1673/1994, de 2 de junio). Al respecto la STS 163/2005, de 10 de febrero, establece que
“cuando la informacién” - sobre la prohibicién de la conducta — “se presenta como de
facil acceso no se trata ya en rigor de que el error sea vencible o invencible sino de
cuestionar su propia existencia”. Ademas, para sancionar un acto delictivo, “el
conocimiento de la ilicitud del hecho no tiene que ser preciso, en el sentido de conocer
concretamente la gravedad con la que el comportamiento realizado es sancionado por
la Ley. Los ciudadanos no son ordinariamente expertos en las normas juridicas sino
legos en esta materia por lo que lo que se requiere para la punicién de una conducta
antijuridica es lo que se ha denominado doctrinalmente el conocimiento paralelo en la
esfera del profano sobre la ilicitud de la conducta que se realiza” (STS 411/2006, de
18 de abril). Es decir, no se necesita un conocimiento juridico-técnico sobre la ilicitud
de un hecho, es suficiente con conocer - o poder conocer - la prohibicion segun el

estandar de la cultura a la que pertenece el autor. De este modo, también sefiala que

%7 Datos obtenidos de la pégina oficial del Ministerio del Interior con los datos aportados por el Cuerpo
Nacional de Policia, Guardia Civil, Policias autondmicas y el Departamento de Aduanas.
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“cualquier persona medianamente capaz sabe que el trafico de drogas esté prohibido,
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pues los medios de comunicacion y los demés medios de formacion de la opinidn estan

de modo continuado remarcando esta ilicitud.”

No puede invocarse el error de prohibicion, como establece la STS 142/2000, de
28 de enero, “cuando se utilizan vias de hechos desautorizadas por el ordenamiento
juridico que todo el mundo sabe y a todo el mundo consta que estan prohibidas (...)
para excluir el error no se requiere que el agente tenga seguridad respecto de un
proceder antijuridico, pues basta que tenga conciencia de una alta probabilidad de
antijuricidad, lo que por estimarse similar al dolo eventual no merece trato de
benignidad alguno” (asi también desde la STS 3440/1994, de 29 de noviembre y STS
1249/1995, de 17 de abril).

Como ha quedado expuesto, la tendencia generalizada del Tribunal Supremo es la
inadmision del error de prohibicion que excluya la responsabilidad penal (error de
prohibicion invencible) en el delito de trafico de drogas, pues cualquier alegacion
conforme al articulo 14.3 del Cddigo Penal respecto al desconocimiento de la ilicitud
del hecho carece de verosimilitud por la notoriedad de la prohibicion. Sin embargo, si
hay algin supuesto excepcional en los que ha tenido lugar la aplicacion del error de
prohibicion vencible, que implicaria la rebaja de la pena en uno o dos grados. Por
ejemplo, en la STS 1426/2004, de 13 de diciembre, el acusado vendi6 "Chupa-Chups" a
nifios de siete y catorce afios en un mercadillo navidefio que contenian una escasisima
cantidad de THC (0,12 miligramos). Segun se desprende de los hechos probados el
sujeto no desconocia la composicion de las golosinas pero “ignoraba la ilegalidad de la
venta de golosinas de la concreta composicion de las ofertadas, sin embargo, no realiz6
gestion o averiguacion alguna para comprobar la ilicitud de dichas mercancias”, es
decir, el sujeto hubiera podido salir de su error, por ello, es de aplicacion en este caso el

error de prohibicion vencible.

3. Algunos criterios jurisprudenciales respecto al error

Antes de estudiar la figura de la ignorancia deliberada en el siguiente epigrafe,

podemos establecer resumidamente, teniendo en cuenta lo expuesto respecto al error en

24



Universidad
de La Laguna

ULL

el tréfico ilicito de drogas y siguiendo a MOLINA MANSILLA®, los siguientes
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criterios de nuestra jurisprudencia:

1. Para aplicar el error, tanto de tipo como de prohibicién, debe quedar
suficientemente acreditado (STS 1090/1994 de 28 de marzo). Habréa que tener en cuenta
las circunstancias de hecho y las personales del autor, su posibilidad de conocer la
ilicitud de su conducta (STS 1673/1994, de 2 de junio y STS 163/2005, de 10 de

febrero).

2. El error sobre la gravedad de la sustancia es inadmitido generalmente por
la conocida nocividad de las drogas duras (STS 1951/1994, de 27 de junio y STS
558/1996, de 11 de septiembre), si bien, es admisible excepcionalmente en los

supuestos de aparicion de nuevas sustancias (STS 1784/1994, de 9 de diciembre).

3. No es posible la admision de error de prohibicion invencible por que la
ilicitud respecto a las drogas es notoria y generalizada socialmente (STS 142/2000, de
27 de enero y STS 1249/1995, de 17 de abril), si bien, podria aplicarse
excepcionalmente el error de prohibicion vencible (STS 1426/2004, de 13 de
diciembre).

4. La duda no excluye el error, ya que no se elimina el dolo eventual del
sujeto (STS 1151/1995, de 5 de abril) que puede ser acreditado por la indiferencia del
autor (STS 990/2004, de 13 de septiembre y STS 1379/2004, de 24 de noviembre) o por
mantenerse en una situacién de ignorancia deliberada (STS 1637/1999, de 10 de enero,
STS 941/2002, de 22 de mayo y STS 463/2008, de 2 de julio) como veremos.

5. Para inadmitir el error puede acudirse también a la prueba indiciaria (STS
805/2000, de 9 de mayo y STS 998/2005, de 12 de julio) reveladora del conocimiento

del sujeto respecto a la ilicitud de su actuar.

IV. LA TEORIA DE LA IGNORANCIA DELIBERADA.

Como hemos visto anteriormente, al referirnos al elemento subjetivo con que obra

% MOLINA MANSILLA, M? DEL CARMEN, El delito de narcotréfico, op. cit., pp. 156-157.
25



Universidad
de La L)gun a

ULL

el autor, puede verse que el Tribunal Supremo utiliza las expresiones “le resulta
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indiferente ” 0 “le era indiferente ” y de ello se extrae que acude fundamentalmente al
principio de indiferencia para acreditar el elemento volitivo, criterio que ha sido
reiteradamente considerado por la jurisprudencia como un elemento decisivo para
apreciar el dolo eventual. Sin embargo, simultdneamente a estos pronunciamientos, en
otras sentencias se alude al principio de ignorancia deliberada para acreditar la

existencia del dolo eventual.

El Tribunal Supremo, a partir de la STS 1637/1999, de 10 de enero y hasta la
fecha, comienza a utilizar el principio de ignorancia deliberada para acreditar el dolo
eventual en delitos de trafico de drogas y de blanqueo de capitales mayoritariamente.
Esta figura es definida como “no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y
sin embargo se beneficia de esta situacion, esta asumiendo y aceptando todas las
posibilidades del origen del negocio en el que participa, y por tanto, debe responder de
sus consecuencias” (STS 941/2002, de 22 de mayo, STS 463/2008, de 2 de julio, 30 de
septiembre de 2009) o, lo que es lo mismo, “quien no quiere saber, aquello que puede y
debe conocer, y sin embargo, trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierto,
no puede alegar ignorancia alguna, y debe responder de las consecuencias de su ilicito
actuar” (STS 1583/2000, de 16 de octubre y STS 941/2002 de 22 de mayo).

Como ya hemos sefialado, los supuestos de error en el trafico ilicito de drogas se
resuelven en su mayoria por el dolo eventual del autor, en concreto y actualmente, a
través de la ignorancia deliberada, una figura reciente que el Tribunal Supremo ha
construido a partir de este. Por ello, antes de entrar a analizar su aplicacion y
trascendencia en los supuestos de desconocimiento en el delito que venimos estudiando,

conviene hacer una exposicion de sus origenes.

La ignorancia deliberada es una categoria de imputacion subjetiva que puede
definirse como una “ceguera consciente frente a los hechos constitutivos de la

infraccion penal "

, €s decir, se alude con ella a aquellos supuestos en los que el sujeto
activo se sitla intencionadamente en una posicion de ceguera frente a sus propios

hechos.

% Asi lo hace OXMAN, NICQLAS, Ignorancia deliberada y error en el trafico de drogas, en Trafico de
drogas (Dir. VIDALES RODRIGUEZ, CATY), Tréfico de drogas y delincuencia conexa, p. 386.
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Esta figura que en la doctrina angloamericana se denomina wilful blindness*, que
significaria algo asi como ceguera deliberada o consciente, a pesar de ser novedosa 0
de reciente discusion en nuestro pais, en Estados Unidos y en el resto de paises del
Common Law viene discutiéndose desde hace mas de cien afios. Si no ha sido centro de
discusién en nuestro sistema es por la existencia de la figura del dolo eventual, con la
que pueden resolverse ya la mayoria de casos en los que el sujeto actua renunciando de

manera voluntaria al conocimiento de los elementos del tipo penal.

La ignorancia deliberada es utilizada por el Tribunal Supremo, en sus comienzos,
como una forma de dolo eventual, sin embargo, en la jurisprudencia americana se trata
de una categoria autobnoma de imputacidn subjetiva, mas préxima al dolo indirecto o de
consecuencias necesarias, 0 sea, cuando el autor no quiere directamente una de las
consecuencias que se va a producir pero la admite como necesariamente unida al
resultado principal que pretende. La ignorancia deliberada se sitla en la frontera entre la
indiferencia consciente sobre las consecuencias futuras del riesgo (recklessness) y la
conciencia cierta de los riesgos que conlleva la accién (knowingly)*; asi podria
afirmarse en aquellos supuestos en los que el sujeto actia con conocimiento de la

probable existencia de un riesgo, absteniéndose de comprobar su presencia.

1) La ceguera ante los hechos de Gunther Jakobs

El jurista aleman GUNTHER JAKOBS se ha centrado en los Gltimos afios en los
supuestos de desconocimiento respecto a los elementos del tipo, partiendo de la
legislacion alemana, por una posible laguna legal en el tratamiento diverso que existe

entre el dolo y el conocimiento de la antijuricidad.*?

En la ley penal alemana (Strafgesetzbuch) el dolo es definido en sentido negativo;
asi, segun el articulo 16.1 - que regula el error sobre las circunstancias de hecho o error

de tipo - quien actlia con desconocimiento, no actda dolosamente, es decir, se excluye el

“0 Sobre el origen y desarrollo de la wilful blindness véase RAGUES | VALLES, RAMON, La ignorancia
deliberada en el Derecho penal, capitulo 2.

* OXMAN, NICOLAS, Ignorancia deliberada y error en el trafico de drogas, op. cit., p. 387.

*2 RAGUES | VALLES, RAMON, Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada,
Biblioteca virtual Miguel de Cervantes (www.cervantesvirtual.com), 2013, n® 13, p. 25.
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dolo cuando hay desconocimiento de los elementos del tipo, independientemente de la
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evitabilidad de ese desconocimiento, aplicandose en tal caso la imprudencia, lo que
supone una atenuacion obligatoria. Asimismo, el articulo 17, que regula el error de
prohibicion, establece que si el error sobre las circunstancias de hecho es inevitable la
conducta queda impune, pero si es evitable la pena se atenta. O sea, “mientras en todos
los casos de desconocimiento de los elementos del tipo la respuesta ha de ser
forzadamente la impunidad o, cuando menos, una importante atenuacion, pueden
existir situaciones de desconocimiento de la antijuricidad que, sin embargo, merezcan
la misma pena que los supuestos de auténtico conocimiento ™. Es esto lo que critica
JAKOBS, le resulta contradictorio* el tratamiento tan benigno que puede recibir el
desconocimiento provocado, lo que él denomina "ceguera ante los hechos", y que

deberia castigarse en ocasiones como un supuesto de pleno conocimiento.

Para visualizar su planteamiento JAKOBS propone el siguiente ejemplo: “si un
conductor embriagado dirige su vehiculo a toda velocidad hacia el policia que cierra el
paso en mitad de la calzada, para abrirse camino, s6lo concurriré dolo de homicidio si
el autor al menos piensa que quizé el policia se apartard demasiado tarde; si la vida de
un policia no le parece algo digno de consideracion, concurrira a lo sumo
imprudencia*>. Por ello ve el tratamiento de este desconocimiento como un beneficio
que “no se puede justificar axiolégicamente en el caso concreto, es decir, en el caso de
ceguera ante los hechos, sino que s6lo se puede justificar en general por el interés del
legislador por la seguridad juridica en el trazado del limite entre una forma de dirigir

la accién que ha de valorarse como grave y otra como leve. **®

JAKOBS mas que de desconocimiento provocado habla de "imprudencia dirigida
aun fin*', es decir, el autor no se centra en los casos en que el sujeto intencionadamente
se mantiene en un estado de desconocimiento, que actla no queriendo saber aquello que
puede y debe saber (principio de ignorancia deliberada), - como lo plantea la doctrina
angloamericana - sino que parte de los supuestos en los que el estado de

desconocimiento en el que se encuentra el sujeto se debe a su desinterés o indiferencia

* RAGUES | VALLES, RAMON, La ignorancia deliberada en el Derecho penal, op. cit., p. 123.

* RAGUES | VALLES, RAMON, Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada, op. cit.,
p. 26.

* JAKOBS, GUNTHER, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teorias de la imputacion, p. 313.
¢ JAKOBS, GUNTHER, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teorias de la imputacién, op. cit,
p.314. . )

" RAGUES | VALLES, RAMON, Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada, op. cit.,
p. 25.
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La propuesta del autor para solucionar el tratamiento benigno a la "ceguera
deliberada"” es la sustitucion de la actual regulacion del error de tipo por un modelo
semejante al del error de prohibicion, es decir, el reproche de ciertos desconocimientos
como en los supuestos de pleno conocimiento, y es este el efecto que se quiere con la
teoria de la ignorancia deliberada, precisamente evitar esa descarga o rebaja de pena
castigando el desconocimiento consciente 0 provocado como un supuesto de

conocimiento™®,

2) Laignorancia deliberada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Desde principios de este siglo el Tribunal Supremo ha dictado diversas sentencias
acogiendose a la ignorancia deliberada para resolver los supuestos de desconocimiento,
sobre todo en el delito de trafico de drogas - en los supuestos de transporte o tenencia de

estupefacientes - y de blanqueo de capitales.

Como sefialamos anteriormente, en la STS 1637/1999, de 10 de enero tiene lugar
el primer pronunciamiento sobre el controvertido principio de ignorancia deliberada.
En el supuesto que se enjuicia se habia condenado al sujeto por transportar una
importante cantidad de dinero en efectivo, que procedia del tréafico ilicito de drogas,

circunstancia que el recurrente aleg6 desconocer.

El Tribunal Supremo rechazé los argumentos del recurrente descartando la
aplicacion del error de tipo al determinar el dolo eventual del autor. Para constatar el

elemento cognitivo del dolo eventual - la representacion por el sujeto de la posibilidad

*8 Siguiendo a RAGUES | VALLES, La ignorancia deliberada en el Derecho Penal, op. cit., p. 156 y ss.,
los autores HUSAK y CALLENDER realizan una construccion del concepto juridico penal de ignorancia
de liberada para que un supuesto de desconocimiento provocado sea equiparado a uno de pleno
conocimiento. Asi requieren una serie de elementos, que se centran, no tanto en la circunstancia de no
querer saber — en la que se basa la jurisprudencia del Tribunal Supremo - sino mas bien en la motivacién
para mantenerse en el estado de desconocimiento o ignorancia, y son: a) la "ausencia de representacién
suficiente” en el sujeto en el momento en que se realiza la accidn, es decir, que el sujeto no tenga los
conocimientos que le permitan afirmar que actta con el grado de representacién que exige el dolo del
tipo; b) "capacidad de obtener la informacion ignorada”, la cual debe mantenerse durante toda la fase de
ejecucion del tipo; ¢) "un deber de obtener la informacion ignorada” porque en base al principio de
culpabilidad, solo se puede atribuir responsabilidad por la falta de conocimiento si hay un deber de
conocer lo que se ignora, pero aqui no tiene que ser un deber especifico, basta con la inobservancia del
deber general de advertir aquellos riesgos derivados de comportamientos que pueden lesionar intereses
ajenos; y d) la "decision de no conocer” que es el nicleo esencial del desconocimiento provocado para
estos autores. Es decir, el estado en el que se encuentra el sujeto de falta de representacion debe ser
ocasionado por su propia y voluntaria decision, y lo interpretan como una motivacién del sujeto para
encontrar una defensa o excusa en caso de ser descubierto, elemento que se aleja de la indiferencia.
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de que el origen del dinero es el trafico de drogas -, se acude a dos indicios: la elevada
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cantidad de droga y la naturaleza clandestina de las operaciones. Respecto al elemento
volitivo (el asumir o aceptar el origen ilicito el dinero), se deduce del indicio de que el
sujeto se coloca en situaciéon de ignorancia deliberada y ademas se beneficia de tal
situacion. Es aqui donde se establece el concepto de ignorancia deliberada
argumentando “no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo se
beneficia de esta situacion, esta asumiendo todas las posibilidades del origen del
negocio en el que participa, y por tanto debe responder de sus consecuencias ™. El
mismo argumento se extiende también para el cooperador necesario si "podia y debia
conocer la naturaleza del acto de colaboracion que se le pide y se mantuvo en situacion
de no querer saber, se hace acreedor de las consecuencias penales de su ilicito actuar™
(STS 463/2008, de 2 de julio).

Lo que se extrae de los argumentos de la Sala es que el sujeto tenia sospechas
sobre el posible origen del dinero y se deduce la asuncion o aceptacion de ello por el
hecho de que no quiso profundizar o confirmar sus dudas. Es decir, hay una ausencia de
representacion en el sujeto teniendo capacidad para abandonar dicho estado en caso de
querer hacerlo y el deber de obtener dicho conocimiento, y ademas el sujeto se beneficia
de encontrarse en esa situacion de ignorancia provocada por si mismo. Estos parecen ser
los elementos que integran el concepto de ignorancia deliberada que adopté el Tribunal
Supremo en sus primeros pronunciamientos, pues en la STS 1583/2000, de 16 de
octubre, respecto a un supuesto de trafico ilicito de drogas por la cantidad de notoria

importancia se pronuncia de forma similar al anterior.

Continuando con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la STS 941/2002, de
22 de mayo, se aleja de sus primeros pronunciamientos. En este caso el sujeto alegd el
desconocimiento respecto a la cantidad de droga transportada, pero aqui, la ignorancia
deliberada es utilizada por la Sala no como un indicio de la aceptacién o asuncion por el
sujeto de la posibilidad de estar traficando con una cantidad de notoria importancia, sino
que se emplea como un dato que permite evitar la necesidad de obtener indicios para
acreditar el elemento cognitivo, es decir, parece que se extiende el dolo respecto a

ciertos elementos del tipo sin necesidad de probar su representacion por el sujeto.

* En la STS 6891/2006 de 20 de julio se critica la contradiccion del término "ignorancia deliberada" o
"ignorancia consciente" puesto que “tales expresiones no resultan ni idiomatica ni conceptualmente
adecuadas, dado que si se tiene intencidn de ignorar es porque, en realidad, se sabe lo que se ignora.
Nadie puede tener intencion de lo que no sabe.”
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Ademas, el elemento del beneficio de estar en situacién de ignorancia deliberada que

Facultad de Derecho

tenia una naturaleza mas bien objetiva en el primer pronunciamiento se subjetiviza

convirtiéndose en el motivo de la provocacion de la situacién de ignorancia.

La ignorancia deliberada es doctrina consolidada en los supuestos de trafico de
drogas cuando el sujeto alega el desconocimiento de lo que transporta®. Ello se asienta
en la teoria del asentimiento que es la esencia del dolo eventual. La Sala constata la
representacion de la posibilidad (elemento cognitivo) mediante indicios recurriendo a la
existencia de un acto de provocacion de desconocimiento para acreditar el elemento
volitivo. A partir de aqui empieza a apreciarse la aplicacion de la ignorancia deliberada
como sustitutivo del conocimiento. Esta equiparacién entre el conocimiento y el
desconocimiento provocado aparece ya claramente reflejada en alguna resolucion del
Tribunal Supremo™. Frente a ello, se hace notar al principio de ignorancia deliberada
como un recurso expeditivo con el que descartar facilmente determinados supuestos de
desconocimiento, o dicho de otro modo, “la concurrencia de la ignorancia deliberada
permite sin mas a la Sala descartar cualquier alegacion de desconocimiento en caso de

tréfico de drogas 2.

Lo anterior se aprecia en posteriores sentencias, por ejemplo, en la STS 420/2003,
de 20 de marzo, el Tribunal Supremo se refiere a la ignorancia deliberada como una
situacion diferente al conocimiento pero equiparable, y en el mismo sentido se
pronuncia en la STS 628/2003, de 30 de abril, que es bastante Ilamativa pues se expone
que el desconocimiento en el tréfico de drogas es equivalente a un conocimiento actual.
En este caso al recurrente le fue incautada en el momento de su detencion una cantidad
de sustancia estupefaciente que estaba transportando, pero alegd que desconocia que se
tratara de droga toxica pues creia que era dinero objeto de blanqueo y no una sustancia.
El Tribunal Supremo rechaz6 el error estableciendo que concurria la ignorancia
deliberada, sin rebatir siquiera el desconocimiento que alega el sujeto, manteniendo
directamente que aun habiendo desconocimiento este es fruto de la indiferencia del
autor, y por tanto no se excluye el dolo. Asi, el Tribunal Supremo equipara el

desconocimiento por indiferencia y el desconocimiento provocado 0 ignorancia

%0 Asi el Auto de 4 de julio de 2002.

51 Véase el Auto de 22 de julio de 2002 que establece que la alegacion de desconocimiento de la
sustancia en supuestos como los expuestos, - cuando el sujeto alega que desconoce el contenido de una
maleta que contenia estupefacientes - es irrelevante y exterioriza el principio de ignorancia deliberada

2 RAGUES | VALLES, RAMON, La ignorancia deliberada en el Derecho penal, op. cit., p. 32.
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deliberada, como también ocurre en la STS 1410/2005, de 30 de noviembre.
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El pronunciamiento de esta Gltima sentencia no se asienta tanto en términos de
asentimiento o aceptacion sino en la indiferencia del autor, principio al que atendia
principalmente JAKOBS en su aportacion sobre "la ceguera ante los hechos"”. Aqui se
conjugan tanto la indiferencia como la ignorancia deliberada, tal como se observa en los
argumentos de la Sala: "en general, ya se opere con la teoria de la ignorancia
deliberada que no exime de responsabilidad a quien pudiendo y debiendo conocer algo,
no lo conoce y sin embargo presta su colaboracion o bien por la teoria de la
indiferencia en la que al agente le resulta indiferente cual sea el resultado de la accion
continuando también en su actividad." El dolo eventual queda acreditado - y por tanto
excluido el error de tipo - ya sea por la indiferencia del autor o por ignorancia
deliberada. Asimismo se constata que ya no se exige el aprovechamiento por el sujeto
de un beneficio por encontrarse en esa situacién, como si ocurria en los primeros

pronunciamientos, basta con “no querer saber” y mantenerse en esa situacion.

Hasta ahora queda acreditado que la ignorancia deliberada, que comenzd en
nuestro pais como un indicio del elemento volitivo que integra el dolo eventual, esta
apuntando actualmente a compensar la ausencia del elemento cognitivo del dolo, lo que
critica MARTINEZ-BUJAN®®, quien sefiala que la teorfa ha evolucionado hasta tal
punto que ha llegado a suplir el elemento cognitivo del dolo, configurandose de tal
manera que no es necesario probarlo para imponer una condena por delito doloso. Sobre
este punto la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sefialado que la
ignorancia deliberada corre riesgos por su utilizacion para “evitar la prueba del
conocimiento en el que se basa la aplicacion de la figura del dolo eventual sefialando
ademas que no cabe ni la presuncion del dolo, ni eliminar sin mas las exigencias
probatorias del elemento cognitivo del dolo” (STS 68/2011 de 15 de febrero, STS
987/2012 de 3 de diciembre y STS 6564/2013 de 19 de diciembre).

La ignorancia deliberada esta concebida a dia de hoy como un nuevo titulo de
imputacién subjetiva que, a efectos punitivos, se equipara al dolo, lo que critican
algunos autores, pues supone la introduccién de un conocimiento potencial de los

elementos que integran el tipo objetivo en vez de un conocimiento real y actual. En este

¥ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, p.
398.

32



Universidad
de La Laguna

ULL

sentido OXMAN sefiala que deberia renunciarse a la construccion de una naturaleza de
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lo mental por que como sélo podemos conocer la voluntad exteriorizada hay que
realizar una valoracion de los hechos externos desde la perspectiva de una tercera
persona (ex ante), porque “el dolo debe exteriorizar el conocimiento de los hechos
objeto de la accion, o bien, una indiferencia que pueda ser objetivamente entendida

como exteriorizacion del conocimiento .

Para el citado autor, la genérica idea de “no querer saber 0 no querer conocer”
que es el ndcleo de la teoria de la ignorancia deliberada del Tribunal Supremo, no
realiza una objetivatizacion del dolo atendiendo a la valoracién de los hechos externos,
sino que atiende a describir un estado mental interno del sujeto. OXMAN destaca que la
doctrina anglosajona se centra en el conocimiento actual sobre los hechos en el
momento de la realizaciobn de la accion, lo contrario a la prevision de unas
consecuencias futuras, que es lo que ocurre con nuestro dolo eventual, y es que segun su
criterio “introducir criterios relativos al resultado o a la previsibilidad del riesgo
implica una valoracion sobre su relevancia ex post, cuando en realidad Unicamente
deberian importar los riesgos que estaban presentes en el momento de la realizacién de
la accién, los que podian ser inferidos por el autor, aquellos que decidié asumir e
incluso los que se abstuvo de ponderar o averiguar ”.>° Por todo ello propone, siguiendo
la wilful blindness, reinterpretar la ignorancia deliberada “como una indiferencia
consciente frente a una accion que objetivamente considerada puede ser interpretada
como un hecho respecto del cual resultaba previsible ex ante la produccion de un

riesgo relevante o la infraccion de una norma personal de conducta *®.

En definitiva, parece que desde la doctrina y el tribunal supremo ha recular en el

ambito de aplicacion de la teoria de la ignorancia deliberada.

* OXMAN, NICOLAS, Ignorancia deliberada y error en el trafico de drogas, op. cit., p. 389.

% OXMAN, NICOLAS, Ignorancia deliberada y error en el trafico de drogas, op. cit., p. 399.

% OXMAN, NICOLAS, Ignorancia deliberada y error en el trafico de drogas, op. cit., p. 400. De este
modo sefiala la tesis de CHANG que establece exigencias mas precisas permitiendo una mayor
objetivatizacion del dolo, pues requiere un conocimiento como indiferencia del autor frente a los hechos
gue permita constatar que el autor tenia en el momento justamente anterior a la realizacién de la accion
(ex ante) una sospecha sobre lo que ocurre, la oportunidad y los medios para cerciorarse o determinar los
hechos verdaderos y una motivacion para no hacerlo.
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V. CONCLUSIONES.
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1. El delito de trafico de drogas se aplica partiendo del concepto internacional de
droga, con base a las listas de los convenios internacionales. Sin embargo, se hace
necesario en nuestro Derecho un concepto autonomo del objeto material del delito ya
que posibilitaria diferenciarlo de las “drogas legales” y, a su vez, permitiria clasificar las
drogas por su gravedad en funcion de la potencialidad para afectar a la vida — muerte

por sobredosis con cantidad infimas -.

2. No parece razonable la linea argumental del Tribunal Supremo, para considerar
la existencia de dolo eventual y no aplicar el error de tipo, cuando establece que si el
sujeto conoce que “algo raro habia”, es decir, que sospechaba que su conducta era
ilegal 0 que podria estar realizando algo prohibido, obra dolosamente en el delito de
trafico de drogas, pues el dolo de este delito no debe confundirse con que corresponde a
la realizacion de otras conductas prohibidas —trafico de armas, blanqueo de capitales,
etcétera-.

3. Respecto de la nocividad de la sustancia, que puede afectar al dolo del autor y
agravar su responsabilidad penal, parece prudente considerar admisible la atribucién del
conocimiento de la nocividad si se prueba que el sujeto tuvo posibilidad de conocerla,
pero no cuando no esté acreditada como una droga nociva por la experiencia clinica al
desconocerse sus efectos perjudiciales y tampoco por el simple hecho de que

socialmente no sea considerada como una “droga blanda”.

4. El Tribunal Supremo ha utilizado frecuentemente la teoria anglosajona de la
“ignorancia deliberada” para afirmar la existencia de dolo en los casos en que no pueda
acreditarse en el sujeto el conocimiento del objeto material del delito, imponiéndole el
deber de preocuparse por conocerlo, que parece oportuno, pero resulta dudoso que la
infraccion de ese deber se corresponda automaticamente con la existencia de dolo, es

decir, que se equipare a un supuesto de pleno conocimiento.

5. El principal riesgo de operar con la ignorancia deliberada sin probar el elemento
subjetivo, como también advierte el propio Tribunal Supremo, es que pueda imputarse

mediante una presuncién un delito de distinta naturaleza al posiblemente cometido.
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