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1. FUNCION DEL TIPO BASICO

El articulo 296° del Cédigo Penal estid dedicado a la
descripceion del tipo basico del delito de trifico ilicito de
drogas. Esto es, constituye ta norma penal matriz o gené-
rica que define qué actos configuran dicho delito. En tal
sentido, si se quicre, esta disposicion representa las carac-
teristicas minimas de tipicidad y antijuricidad que deman-
dalaley para que un comportamiento pueda ser reprimido
como trifico ilicito de drogas. De alli que los demads arti-
culos que pertenecen al capitulo HI, seccion segunda del
titulo X1I, del libro segundo del Codigo Penal., estén siem-
pre referidos de modo directo o conexo al articulo 296°.
Sea porque reproducen la conducta que ¢l tptifica, afa-
diéndole una circunstancia agravante o atenuante (art. 297°
y 2987), o porque resultan vinculados con alguno de sus
componentes caracteristicos, aunque, en su estructura cs-
pecitica, mantengan notoria independencia (art. 296°A,
296°B, 296°C, 296°D, 3007, 301°y 302°).

2. FUENTE LEGAL

El artfculo 296° ¢s de origen espaitol. En realidad. con
¢l se ha recibido al articulo 344° del Cédigo Penal espa-
nol, en la versién que fue introducida por la reforma par-
cial de 1983 (Iey orgdnica 8/1983 del 25 de junio de 1983).
El articulo espafiol describia cl delito que analizamos cn
los siguientes términos: “los que promovieren, favore-
cieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas téxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas mediante ac-
tos de cultivo, fabricacion, o trafico, o las poseyeran
con este Gltimo fin, seran castigados con la pena de pri-
sion y multa de 30 000 a 1 500 000 pesetas, si se tratare
de sustancias que causaren grave dano a la salud, y de
arresto mayor en los demas casos...”.

Sin embargo. ademds, cn la claboracion del dispositi-
vo que comentamos también se utilizaron otras fuentes de
cardcter complementario, como el inciso a) del articulo
58" del decreto ley 22095, en su versién original de 1978,
y ¢l articulo 55°, inciso 2°, introducido al citado decreto
ley por el decreto legislativo 122 de 1981. Con la mixtura
de estas disposiciones, ¢l legislador redactd, por cjemplo,
ta hipbtesis tipica que aparcce en el pdrrafo 3° del articulo
296°, y quc se relaciona con la comercializacién de mate-
rias primas o insumos.

3. SISTEMATICA

Internamente, en el numeral 296° podemos reconocer
tres conductas delictivas, cada una con caracleristicas pro-
pias. Es asi que el primer pdrrafo de dicho dispositivo
criminaliza lapromocion, favorecimiento o facilitacion del
consumo tegal de drogas mediante actos de fabricacion
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o trdfico de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotro-
picas. Luego el segundo pérrafo
describe la posesion de drogas
toxicas, estupefacientes o sustan-

cius psicotrapicas con fines de tra-
Jico ilicito. Y, finalmente, ¢l pérrafo tercero contempla
como conducta punible la comercializacion de materias
primas o insumos destinados a la eluboracion de drogas
1oxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas.

4. EL OBJETO DE ACCION DEL DELITO

El principal problema de dogmatica y de politica crimi-
nal que representa ta actual redaccion del articulo 296°, se
relaciona con el objeto de accion de los delitos previstos
en €l. En lo esencial, las dificultades aparccen debido a la
necesidad de definir los alcances de interpretacion que co-
riesponden a las expresiones drogas téxicas estupefacien-
(es O Sustancias psicolropicas 'y materias primas o insumos.

4.1. Drogas toxicas,

estupefacientes o sustancias psicotrépicas

En primer término hay que sefialar que la utilizacion
en el articulo 2969 de la
expresion drogas 16xi-
cas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas
es consecuencia de la asi-
milacion de la fuente cs-
pafiola. En cl derecho pe-
nal hispanico cl objeto de
accion en el delito de tra-
ficoilicito de drogas vie-
ne designandose con esa
terminologfa desde me-
diados de los aftos 60 y
se aprecta, incluso, en ¢l
nuevo Cédigo Penal de
1995 (Cf. art. 368").

Scguin la doctrina
ibérica dicha denominacién se adopté como consecuen-
cia del alineamicnto de la legislacion cspafiola a los
convenios internacionales del fiscalizacion. Esto es, a
la convencion tdnica sobre estupefacientes de 1961 y
al convenio sobre sustancias psicotrépicasde 1971 (Ct.
Antonio Beristain. Las drogas y su legislacién en Es-
pana, en: “Anuario de derecho penal y ciencias pena-
les™, 1973, p. 53 y ss.).

En consecuencia, pues, todo apunta a sciialar que la
designacion del objeto de accién del delito en el articulo
296° del Codigo Penal peruano, se hace, en principio, so-
bre la base de la clasificacidn farmacoldgica de las sustan-
cias fiscalizadas y de los efectos clinicos que provoca en
cl consumidor.

No obstante, cabe advertir que en los convenios inter-
nacionales se suclen incluir también como drogas estupefa-
clentes a otras sustancias que no producen los efectos esti-
mulantes de la cocaina sino que, por el contrario, suscitan
en el usuario sueflo o aletargamiento —tal como ocurre ¢on
las drogas derivadas del opio (mortina, heroina)-, o que
generan cn cl consumidor alteraciones sensoriales de cardc-
ter visual, tdctil, etc., llegando en ciertos casos a motivar
alucinaciones —caso especifico de ciertos derivados canndbi-
cos (marihuana, hachis)— Esta mezcla de sustancias adicti-
vas bajo una denominacién general se observa claramente en
las listas 1y Il de la convencion sobre estupefacientes de 1961,

Ahora bicn, en Espana subsiste atn una polémica her-
menéutica sobre la precision del concepto que correspon-
de alas sustancias objeto del delito especificado en el ar-
ticulo 344° del Cédigo Penal derogado. Dos son las
posiciones mds relevantes al respecto. En primer lugar,
Antonio Beristain vicne sosteniendo que el articulo 344°
es un tipo legal en blanco, puesto que al referirse a las
sustancias objeto del delito no las determina, dejando esa
tarea a la normatividad extrapenal, nacional e internacio-
nal. De alli que este autor proponga que se consideren como
objeto del delito las sustancias que precisan las listas anexas
a las convenciones ONU de 1961 y de 1971, con las con-
sideraciones complementarias que conticnen laley 17/1967
sobre estupefacientes y el real decreto 2829/1977 sobre
sustancias y preparados psicotrépicos (Cf. Antonio
Beristain. La droga: aspectos penales y eriminoldgicos.
Temis. Bogotd, 1986, pp. 27 y 28).

Luego, Francisco Munioz Conde plantea una inter-
pretacion mds teleoldgica del objeto de accidn del delito.
En cfecto, dicho jurista parte de considerar que el delito
de trifico ilicito de drogas es un atentado a la salud pu-
blica, por lo que, con independencia de su clasilicacidn

farmacologica o de sus
clectos clinicos, 1o fun-
damental es que las sus-
tancias objeto de crimi-
nalizacion scan peligro-
sas. De alli que ¢l
recurrir a las listas de los
convenios internaciona-
les para decidir sobre ¢l
objeto del delito, cumple
un rol meramente indi-
cativo o referencial,
pues algunas de las sus-
tancias que contienen
dichos listados no son
peligrosas para la salud
0, en lodo caso, lo son
mMenos que otras sustan-
cias de uso legal como el alcohol o ¢l tabaco. Por tanto,
concluye el citado autor, ¢l juez deberd verificar en cl
caso concreto si la sustancia es peligrosa para la salud
publica y, luego, si la misma se puede calificar como es-
tupefaciente o psicotrépico. Para esto tltimo, obviamen-
te, el jucz podria recurrir al apoyo de los especialistas
(Cf. Francisco Mufioz Conde. Derccho penal. Parte es-
pecial. 8a. Edicién Tirant lo Blanch. Valencia, 1990, p.
491 y ss.).

Otros autores espanoles como José Maria Lorenzo
Salgado o Luis Arroyo Zapatero, mencionan los ries-
gos de seguridad juridica que entrafia lo genérico de las
cxpresiones empleadas para identificar al objeto de ac-
cion del delito. En tal sentido y con ¢l fin de adscribir
mejor la tipificacion del articulo 344° a las exigencias
del principio de legalidad, cstos juristas sostienen la ne-
cesidad de establecer catdlogos cerrados de las sustan-
cias fiscalizadas que pueden constituirse en objeto po-
tencial del trdfico ilicito de drogas (Cf. José Maria
Lorenzo Salgado. Reforma de 1983 y trdfico de drogas,
en la problemdtica de la droga en Espafia. EDERSA.
Madrid, 1986, p. 32 y ss.; Luis Alberto Arroyo Zapatero.
Aspectos penales del trdfico de drogas, en Poder Judicial
N° 11, 1984, p. 22 y 23). Se trata, pues, de una solucion
juridica prictica y que, curiosamente, preexistia en ¢l Perti
en el articulo 55° del texto derogado del capitulo V del
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decreto ley 22095, luego de Ta modificacion que introdu-
jo el decreto legislativo 122 (Ct. Victor R. Prado Salda-
rriaga. Politica_criminal peruana. Cultural Cuzco. Lima,
1985, p. 172).

Ahora bien, ¢l dnico problema dogmadtico que no ha
sido tratado satisfactoriamente por la doctrina espafiola cs
lo referente al significado de la expresion drogas toxicas.
En principio no hay convenio internacional que se reficra
cxpresamente a ellas, ni norma interna que las defina. De
alli que los juristas hispanos han preferido adoptar como
posicion dominante al respecto, la interpretacion dada a
dicho término por ¢l desaparecido jurista José Maria Ro-
driguez Devesa. Scgiin €1, por drogas téxicas deben com-
prenderse a los venenos (Derecho penal espafiol. Parte
especial. 9* Edicion. Artes grificas Carasa. Madrid, 1983,
p. 1020). Es decir, sustancias que, administradas al orga-
nismo, pueden tener cfectos letales. Sin embargo, nos per-
mitimos discrepar de dicha linea hermenéutica, que, al
parccer, no toma cn cuenta ¢l desarrollo histérico de la
legislacion espanola de la materia. En efecto, si nosotros
nos remontamos a la primera ley espaiiola sobre control
de drogas, es decir, al real decreto del 31 de julio de 1918
encontraremos que ¢l mismo esta referido al “Reglamento
para el comercio y dispensacion de sustancias toxicas y,

en especial, de las que ejercen accion narcotica,
antitérmica o anestésica”. Esta ley, equivalente en su fun-
cion y contenidos a la ley peruana 4428 de 1921, conside-
raba, pucs. como suslancias toxicas a todas aquellas que
tenfan efectos narcoticos (opio y derivados) o estupefa-
cientes (coca y derivados).

En consccuencia, de lo expuesto podemos concluir que
cl término drogas toxicas no tiene un significado distinto
o alterno al de estupefaciente y que su presencia en el ar-
ticulo 344° del Codigo Penal espaiol es, en realidad, el
efecto de una constante histérica de la redaccion de la fi-
eura del trifico ilicito de drogas en la legislacion hispdni-
ca. De otro lado, el asumir que drogas toxicas cquivale a
veneno no resulta congruente con la funcion politico-cri-
minal que el derecho penal espafiol asigna a la criminali-
zacion del narcotrifico, cual es de preservar la salud pu-
blica. El tener como objeto de delito a sustancias que, como
el veneno, no afectan la salud publica sino la vida de las
personas deviene en incoherente (en ese sentido: Juan
Bustos Ramirez. Manual de derecho penal. Parte especial.
Editorial Ariel. Barcelona, 1986, p. 280). Asimismo, si
apreciamos las caracteristicas que se asignan a las sustan-
cias calificables como drogas (dependencia psiquica, de-
pendencia fisica, cte.), es [acil advertir que los venenos no
se encontrarian entre cllas.

En atencion, pues, a los problemas detectados somos
de opinidn que cl articulo 296° del Codigo Penal, en cuan-
to al objeto de accidn del delito, debe interpretarse tenien-
do en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Las sustancias contenidas en las listas I y HA, anexas
al decreto ley 22095, que retnen, alternativamente,
drogas estupefacicentes y psicotropicas.

b) El hecho de que tales listas no fueron suprimidas por
el Codigo Penal de 1991, puesto que ellas no sélo
servian para la aplicacion de las normas penales del
derogado capitulo V del decreto ley 22095, sino que
también se les empleaba para dar operatividad a las
normas sobre fiscalizacién que contienen los capitu-
los Iy 1V del citado decreto ley y que, a la fecha, no
han sido derogadas.

¢) Que en cuanto sc trate de sustancias no contempladas
en las listas I y IIA del decreto ley 22095, el juzgador

deberd valorar, en el caso concreto, y con auxilio de
peritos, si la sustancia decomisada produce ctectos es-
tupefacientes o psicotropicos y si es peligrosa para la
salud publica en razén de su proclividad a producir de-
pendencia psicoldgica, dependencia fisica, tolerancia o
sindrome de abstinencia. Esta opcion hermendéutica que
alude alos efectos y nocividad de la sustancia, permiti-
ria considerar como objeto del delito a otras sustancias,
como los cementos pldsticos o a algunos alucindégenos
naturales como la planta denominada San Pedro.

d) De lege ferende cabria plantear que una reforma del ar-
ticulo 296" debe precisar que constituyen objeto del
delito las sustancias adictivas mencionadas en las listas
1y [TA del decreto ley 22095, Lamentablemente el pro-
yeeto de nueva ley general de drogas de 1993, manticne
cl uso de los términos “drogas toxicas, estupefacientes
y sustancias psicotrépicas”, limitdndose, inicamente, a
sefialar, en la primera de sus disposiciones finales y tran-
sitorias, que la determinacion especiiica de tales sus-
tancias corresponderia hacerla al Ejecutivo, decision
normativa que, entendemos, no deja de contradecir las
exigencias del principio de legalidad.

4.2 Materias primas o insumaos

En cuanto a los alcances del t¢rmino materias primas
o insumos que aparece en el tercer parrafo del articulo 296°,
debemos sefialar que alude a todas aquellas sustancias o
compuestos, de origen natural o sintético, que son cm-
pleadas para poder producir una droga fiscalizada.

Materia prima es aquella que se considera principal-
mente neeesaria para iniciar las labores de una industria o
fabricacion. En tal sentido, pues, la hoja de coca, ¢l fruto
de la adormidera o la planta de la cannabis estdn conside-
radas como materia prima.

Por insumos debemos identificar a todo aquello que
permite, en combinacién con las materias primas, activar
una industria o fabricacién. Por tanto, podemos calificar
como tales a las sustancias que aparecen inscritas en los
cuadros 1 y 11, que van anexos a la convencion de la Na-
ciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas de 1988, y a las cuales también
se les denomina “precursores™. Entre estos insumos tenc-
mos ¢l dcido sulfirico, la acetona, el éter etilico, el carbo-
nato de sodio, etc. (Cf. sccretaria general de la INTERPOL.
El desvio de productos quimicos y la fabricacion clandes-
tina de drogas, en Revista internacional de policia crimi-
nal N°417, 1989, p. 19).

5. LEGISLACION INTERNACIONAL COMPLEMENTARIA

Cabe sefialar que los convenios internacionales de
1961, 1971 y de 1988 son parte de nuestro derecho inter-
no, por lo que sus disposiciones pueden ser utilizadas para
una mejor interpretacion de las normas nacionales sobre
represion del tréfico ilicito de drogas. En efecto, la con-
vencidn unica de estupefacientes fuc aprobada por resolu-
cion legislativa 150013, la convencion sobre sustancias
psicotropicas 1o fue a través del decreto ley 22736 y la
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convencion contra el trdfico ilici-
1o de estupefucientes y sustancias
psicotropicas mediante la resolu-
cion legislativa 25352,

6. TipiciDAD

Como hemos mencionado, las conductas tipicas pre-
vistas cn ¢l articulo 296° son tres, y cada una de ellas po-
sec estructura y caracteristicas diferentes. En tal sentido.
¢l supuesto sobre actos de promocion, favorecimiento o
Jacilitacion del consumo ilegal de drogas es una hipétesis
de peligro concreto.

Por su parte, los actos de posesion de drogas con fines
de trdfico ilicito configuran una hipdtesis de peligro abs-
tracto. Y por dltimo, la comercializacién de materias pri-
mas o insumos destinados a la elaboracion de drogas toxi-
cas estupefacientes o sustancias psicotropicas aparece
como la criminalizacion autonoma de actos preparatorios.

De allf que el andlisis de estas hipdtesis debemos ha-
cerlo separadamente, puesto que la consumacion en cada
ilicito es también distinta.

Por lo demis. ¢l

tipo subjctivo dc
cada uno de los su-
pucstos menciona-
dos tambicn presen-
ta algunas caracte-
risticas particulares.
Es asf que para de-
terminados casos es
suficiente el dolo
cventual, mientras
que en olros se exi-
ge necesariamente el
dolo directo.

Veamos pues.
scgutdamente, cada
uno de los supuestos
tipicos mencionados.

6.1.

Promocion,

Javorecimiento o facilitacion del consumo

ilegal de drogas mediante actos de fabricacion

o trdfico (art. 296. 1° pf.)

El legislador criminaliza conductas que posibilitan
cl consumo de drogas de terceros. Sin embargo, precisa
de modo concreto que debe tratarse de actos de fubrica-
cion o trdfico de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas.

Scgin Rodriguez Devesa, el sujeto activo debe, puces,
ejecutar actos de fabricacion o trdfico y, con cllos, promo-
ver, favorecer o facilitar ¢l consumo ilegal de drogas a
potenciales usuarios (José Marfa Rodriguez Devesa. Op.
cit,, p.1023).

Ahora bien, en la doctrina espafiola no hay acuerdo ¢n
torno a la funcion dogmadtica que decbe concederse a la
promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ile-
gal de drogas. Por cjemplo, algunos autores, como Rey
Huidobro y el antes citado Rodriguez Devesa, sosticnen
que sc trata de elementos subjetivos especiales distintos
del dolo (Cf. Luis Fernando Rey Huidobro. El delito de
trdfico de estupefacientes, en: Estudios juridicos sobre la
reforma penal. Universidad de Cordova. Cordova, 1987,
p. 134). Sin embargo, para Bacigalupo se trata mds bien
del resultado consecuencia de los actos de fabricacion o

trafico (Enrique Bacigalupo. Problemas dogmdticos de la
droga en Espafia. Op. cit., p. 93). La adopcion de cual-
quicra de esos criterios es relevante y Heva a consecuen-
cias distintas en torno a la naturaleza de la infraccion, ya
gue, si s acepta la primera posicion, el delito que comen-
tamos seria una conducta de peligro abstracto. Pero si sc
adopta el scgundo plantcamiento se deberd sostener que
nos cncontramos ante un delito de peligro concreto.

Sin embargo, evaluando argumentos resulta mds ga-
rantista y razonada la opcion de Enrique Bacigalupo, quien
afirma ademas que “parece no caber duda alguna que el
tipo de favorecimicnto requicre para su consumacion un

Javorecimiento real del consumo ilegal. Si el legislador

hubiera querido conformarse con un peligro abstracto
para el bien juridico, hubiera agotado la descripeion en
las acciones de cultivo, fabricacion o trdfico que pueden
considerarse, en si mismas, como peligrosas en relacion
al bien juridico. Pero, si ha vinculado estas acciones con
ciertos residiados (promocion, favorecimiento, cice., del
consumo ilegal), es porque ha querido incidir en un mo-
mento gue estda mds alla del peligro general (abstracio)
de la accion vy, por

tanto, e¢n unda ona

mas cercana a la le-

sion del bien juridi-

co. Esa zona mds

cercanano puede ser

sino aquélla en la

que el peligro repre-

sentado por la ac-

cion se concreld res-

pecto del bien juridi-

co. Parece claro gue

entre la accion de

cultivar; la de Jabri-

car, la de traficar y

la promocion, el

Jacilitamiento y el

Javorecimiento hay

una distancia diver-

sa respecto de la le-

sion efectiva del bien juridico vy que tal diferencia refleju
la diversidad que caracteriza el peligro abstracto frente
al concreto”™ (Problemas dogmdticos del delito de trifico
ilegal de drogas. Op.cit., p. 93). Bustos Ramirez convic-
ne también en que se trata de un delito de peligro concereto
(Manual de derecho penal. Parte especial. Op.cit., p. 281).
Entre nosotros, Bramont-Arias Torres al tratar de la con-
sumacion del ilicito, da a entender que se trata de un su-
pucsto de peligro abstracto que no admite tentativa (Luis
A. Bramont-Arias T. Manual de¢ derecho penal. Parte es-
pecial. Editorial San Marcos. Lima, 1994, p. 347). Por
nuestro lado, sostenemos la tesis del peligro concreto y
asumicendo la posibilidad de la configuracion de la tentati-
va (Victor Prado Saldarriaga. Comentarios al Cédigo Pe-
nal de 1991, Editorial Alternativas. Lima, 1993, p. 144).
Como bien anota Carbenell Mateu cl dispositivo que
analizamos, criminaliza, en basc a las conductas de fa-
bricacion o tréfico, todo el ciclo de la droga que facilita
el consumo de terceros. Entendiendo que se promueve cl
consumo, cuando éste no sc ha iniciado; que sc favorece
cl mismo cuando se permite su expansion, y que se le
Jacilita cuando se proporciona la droga a quien ya estd
iniciado en ¢l consumo. De otro lado, ¢l mismo autor
destaca que la alusion a consumo ilegal equivale a con-
sumo ajeno (Juan Carlos Carbonell Mateu. Considera-
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ciones en torno al delito de trafico de drogas, en:
La problemadtica de droga en Espaifia. Op.cit., p.
344 y 345). esto es, al consumo de un tercero
ajeno al autor del acto de fabricacion o trafico.
esta distincién es relevante ya que nos permite
sostener que los actos de fabricacion o trafico para
promover, favorecer o facilitar el consumo pro-
pio carccen de trascendencia penal.

El tipo penal que comentamos presenta varias
opciones para la materializacion de la conducta punible.
Pero para la tipicidad serd suficiente con que el sujeto ac-
tivo realice, cuando menos, uno de aquellos comportamien-
tos que constituyen actos de fabricacion o trifico, es decir,
que conforme al articulo 89° del decreto ley 22095 el agente
puede “preparar; elaborar, manufacturar, componer, con-
vertir o procesar cualquier sustancia fiscalizada va sea

por extraccion de sustancias de origen natural o median-
te sintesis quimica’™ (inc. 15%); o, también, puede “deposi-
tar, retener, ofrecer, expender; vender; distribuir, despa-
char, transportar, importar, exportar o expedir en transito”
sustancias adictivas (inc. 6°).

En relacion al tipo subjetivo, cste delito requiere de
dolo. Y en ese sentido, Muinioz Conde senala que el dolo
del agente debe comprender: “junto a la consciencia del
cardcter nocivo para la salud de la sustancia (es suficien-
te con una valoracion paralela en la esfera de los profa-
no) es preciso que se quiera promover, favorecer o facili-
tar el consumo “ilegal” de terceros personas” (Op.cit., p.
496). Es de exigir, también, que la accidn del agente csté
orientada por una motivacion lucrativa.

Un problema que se ha presentado en la doctrina y
jurisprudencia espanolas radica en la consideracién que
deben merecer ciertos comportamientos que, si bien no
son actos de fabricacion ni de trdfico, pueden, igualmente,
promover, facilitar o favorecer ¢l consumo ilegal. Nos re-
ferimos concretamente a la donacién de drogas, a la
facilitacién de dincro para que un tercero adquiera drogas
para su consumo, o a la induccién al consumo colectivo.
Al respecto las posiciones son encontradas. Para algunos
tales actos estan considerados como formas de trafico. Para
otros, en cambio, dichas conductas carecen de tipicidad
(Cf. Luis Fernando Rey Huidobro. Op.cit., p. 132). Nos
inclinamos por aceptar la segunda opeidn, atendiendo a la
necesidad de una finalidad lucrativa que guie el compor-
tamiento del agente. Ahora bien, segin los casos, tales
conductas podrian subsumirse ¢n la hipdtesis del articulo
302° (instigacion al consumo indebido de drogas).

El error sobre la condicién aditiva de la sustancia
que sc fabrica o comercializa hace atipica la conducta.
Es el caso de aquél que considera no nociva la sustancia
que produce o vende. Por su parte, ¢l error sobre la ilici-
tud de la fabricacion o comercio de la sustancia afecta la
culpabilidad, en los términos que reconoce el articulo
14° del Codigo Penal.

6.2. Posesion de drogas con fines de trdfico

ilicito (art. 296, 2° pf.)

En lo que concierne a esta hipdtesis tipica, la doctrina
espanola es coherente en precisar que de ella estdn exclui-
dos los actos de posesion de drogas para propio consumo o
de posesién de drogas con finalidad diferente del trafico o
comercio ilegal. De alli que carece de relevancia penal la
droga fiscalizada que sc posee con afdn de coleccion, de
instruccion o para ser donada, o que se tiene en custodia
(Cf. Luis F. Rey Huidobro. El delito de trafico de estupefa-
cientes: el Tribunal Supremo ante los actos de dudosa tipi-
cidad, en “*Actualidad penal™ N° 34, 1994, p. 631 y ss.).

Barbero Santos, magistrado del Tribunal Supremo
espaiiol, destaca, ademds, que la férmula prevista en el
articulo 344° del coédigo ibérico y, por ende, también la
que contempla el articulo 296° del Cédigo Penal peruano
hacen atipica, no sélo la posesion de droga en cantidad
equivalente a una dosis personal, sino también, la pose-
sién de droga en cantidades ingentes, siempre, claro estd,
que aquélla no esté destinada al trdfico ilicito (Marino
Barbero Santos. La droga en Espafia, problemadtica social,
juridica y jurisprudencial, en “*Actualidad penal™ N° 38,
1988, p. 1976). Ello demuestra lo absurdo ¢ innecesario
de la prevision del articulo 299° del texto legal nacional
(Cf. Victor Prado Saldarriaga. Comentarios... Op.cit., p.
146 y ss), y a la cual, lamentablemente, suele referirse la
jurisprudencia (Ver: ejecutoria suprema del 31 de marzo
de 1995 recaida en la consulta N° 1120-94 de ]a sala penal
de la corte suprema. Procede de Lima).

El supuesto delictivo que comentamos es una estruc-
tura de peligro abstracto. Es decir, para su consumacion
solo se requiere que el agente materialice, de cualquier
modo, la tenencia o posesién de la droga fiscalizada. El
tipo de sustancia o la cantidad de droga poseida no afectan
la tipicidad. Sin embargo, si esta tltima fuese “‘escasa” o
“pequefia’ se configurarfa una circunstancia atenuante, cn
la medida en que se cumplan los requisitos cuantitativos y
cualitativos que precisa el articulo 298° del Cédigo Penal
(En cse sentido la ejecutoria suprema del 17 de agosto de
1992 recaida en la causa N° 659-91-A de la sala penal de
la Corte Suprema. Procede del Callao).

Ahora bien, en un plano subjetivo la tenencia o pose-
sion de la droga debe estar orientada hacia un acto poste-
rior de trifico. es decir, de comercializacién en cualquiera
de Tas manifestaciones que precisa el inciso 7° del articulo
89° del decreto ley 22095. Esto es, la tipicidad nos exige
la presencia de un elemento subjetivo especial distinto del
dolo de aquellos a los que la doctrina califica como de
tendencia interna transcendente.

Para que se dé el delito en la modalidad del parrafo
segundo del articulo 296° debe, pues, cxistir dolo y, ade-
mas, el agente debe subjetivamente proponersc un fin ul-
terior a la posesion. Dicha finalidad debe ser la de destinar
la droga poseida al trafico ilegal (sobre el particular véase
la ejecutora suprema del 23 de diciembre de 1992 recaida
en la consulta N° 1937-92-A de la sala penal de la Corte
Suprema. Procede del Callao).

Pero para la tipicidad no se requiere que aquel objeti-
vo sc concrete. Basta que él haya estado presente al mo-
mento de poseer la sustancia aditiva.

Como sostuvo por mucho tiempo la jurisprudencia
espafiola: “lo que determina el cardcter delictivo de la te-
nencia es su preordenacion para el trafico. De esta manera
la diferencia entre el comportamiento delictivo y el no
punible se sitia en el tipo subjetivo. Sin embargo, la com-
probacion de la finalidad del trdfico depende de la
objetivacidon de la voluntad, y ello ha requerido establecer
que elementos del hecho facilitan el conocimiento de la
finalidad de la tenencia”.

El tipo basico en el delito del trdfico ilicito de drogas
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Y la verificacion objetiva de
esa finalidad puede apreciarse a
partir de la prueba indiciaria. Es
decir, cotejando aspectos objetivos
que nos indiquen la razén y pro-
pésito de la posesion. Como, por
ejemplo, la cantidad de la droga poseida, la condicién de
consumidor ocasional o habitual del poseedor. la oportu-
nidad y el lugar de la detencion, la naturaleza de las demds
cspecies que fueren incautadas al agente (dinero, cigarri-
llos, balanzas de precisidn, etc.).

6.3. Comercializacion de materias primas o

insumos (art. 296, 3° pf.)

Como se puede apreciar de la lectura del tipo penal que
contiene el pdrralo final del articulo 296°, el legislador estd
tipificando con cardcter auténomo y especitico un acto an-
terior a la fabricacion o al trifico de drogas. se trata, pues,
de actos preparatorios que, por razones de prevencion ge-
neral, son criminalizados de modo independiente.

E!l dispositivo que comentamos considera punibles
conductas vinculadas al suministro y expendio de mate-
rias primas o insumos que se emplean cn la elaboracién de
drogas fiscalizadas.

El legislador s6lo se ha referido a la comercializacion
de materias primas o insu-
mos. La cesion, pucs, de di-
chos objetos por el sujeto
activo debe pactarse, nece-
sariamente, en términos lu-
crativos, es decir, debe re-
portarle un beneficio econd-
mico. Por tanto, la mera
donacién o comodato sdlo
scrian punibles, segin las
circunstancias, como for-
mas de complicidad de la hi-
potesis del primer pdrrafo del articulo 296°. La comerciali-
zacidn de materias primas o insumos puede manifestarse en
cualquiera de las distintas formas que enuncia el ya men-
cionado inciso 7° del articulo 89° del decrcto ley 22095.
Ahora bien, la posesion de materias primas o insumos con
fines de comercializacién puede ser considerada, segiin los
casos, como una tentativa del delito que analizamos.

A efecto de deslindar la antijuricidad de los actos de co-
mercializacion, resulta pertinente recurrir a las disposiciones
sobre control de insumos contenidas en el decreto ley 25623.

La cantidad de los insumos o de la materia prima que se
comercializa no afecta la tipicidad. Sin embargo, su menor
volumen permitirfa que se pueda aplicar el efecto atenuante
que contempla el articulo 298° del Cddigo Penal.

El tipo subjetivo exige la concurrencia del dolo direc-
to. El legislador ha sefialado que ¢l agente debe actuar a
sabiendas de que los insumos o materias primas serdn
empleados en la elaboracidon de drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas. De alli que el dolo even-
tual no es suficiente para tipicidad, como cuando las ma-
terias primas o insumos se comercializan bajo mera
sospecha de un posible destino ilegal.

El error, la ignorancia o la accidn negligente también
hardn atipica la accién que ejecute el agente.

7. PENALIDAD

Los diferentes delitos que contempla el articulo 296°
del Cédigo Penal poseen una penalidad comun. El legisla-
dor, pues, demostrando una vez mds su escaso respeto por

el principio de proporcionalidad, reprime de igual manera
la venta de drogas y la comercializacion de materias primas
para la claboracién de tales sustancias adictivas. En ambos
casos, como en el de posesion con fines de comercializa-
cion, la pena aplicable es homogénca en lo cualitativo como
en lo cuantitativo. Y tampoco se toma en cuenta la mayor o
menor nocividad de las sustancias objeto del delito.

Para los ilicitos mencionados, la ley establece penas
conjuntas de privacién de libertad (no menor de ocho ni
mayor de quince afios), de multa (no menor de 180 ni mayor
de 365 dias-multa), y de inhabilitacion (conforme a los
incisos 1°, 2%y 4° del articulo 36° del Cédigo Penal). Dado
que la ley no establece respecto de esta tltima sancién ni
el minimo ni el maximo aplicables, es de considerar aque-
llos que contempla el numeral 38° del Codigo Penal.

8. OPCIONES DE LEGE FERENDA

En lo escncial, frente a la actual estructura del tipo
bdsico del delito de tréfico ilicito de drogas, consideramos
pertinente formular dos plantcamicntos de reforma. El pri-
mero es de orden sistemdtico, y aticnde a la necesidad de
desagregar en tipos penales autonomos los tres comporta-
mientos punibles que se encuentran incluidos en el articu-
lo 296°. Las caracteristicas y funciones de cada uno de

ellos hace indispensable
una ubicacién sistemdtica
diferenciada.

Y, el segundo, es de or-
den politico-criminal. Al res-
pecto resulta imperativo, de
caraa las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad,
que la pena conminada se
adecue alanaturalezay des-
valor especificos que corres-
ponden a las tres hipétesis

delictivas que hemos analizado. De mancra que la criminali-
zacion de un acto preparatorio no sca sancionada con igual
penalidad que la prevista para un delito consumado.

Por lo demds, el anteproyecto nacional de 1993 ya ha
contemplado, en parte, las reformas que estamos sugirien-
do (Cf. art. 1°,5%y 8%, por lo que su implementacion debe
materializarse en ¢l futuro mds proximo.
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