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I . INTRODUCCION

El pasado dfa de Nochebuena fue publicada la que pretende ser tilti-
ma reforma del Codigo Penal aft vigente (1) . Adelantandose a la pro-
mulgaci6n del nuevo texto punitivo fundamental que hoy se encuentra
en fase de tramitaci6n parlamentaria, la Ley Organica 8/1992, de 23 de
diciembre, sobre modificacion del Codigo Penal y de la Ley de Erzjui-
ciantiento Criminal en, materica de trdftco de drogas, se incorpora a
nuestro ordenamiento juridico con el fin de dar cumplimiento a ciertos
compromisos internacionales a los que se encontraba vinculado el Esta-
do espanol . Asi, la nueva norma tiene por objetivo fundamental la intro-
duccidn en el sistema penal interno de las taltimas orientaciones
delineadas por Naciones Unidas, plasmadas en la Convencion contra el

(1) B.O.E ., n.° 308, de 24 de diciembre de 1992, pp . 43861 y ss .
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trdftco ilicito de drogas y sttstancias psicotropicas, hecha en Viena el 20
de diciembre de 1988 -en to sucesivo, Convenci6n de Viena-, de la
que Espana es parte .

En terminos generales, el citado instrumento internacional plantea
]as bases para un incremento del nivel represivo frente al narcotrafico .
No obstante, este endurecimiento no se refiere tanto a un simple aumen-
to de las penas preexistentes como a la extensi6n del abanico de supues-
tos delictivos, a la potenciaci6n de los medios licitos de investigaci6n y
a la intensificaci6n del auxilio judicial internacional, contemplando el
fen6meno del narcotrafico desde una perspectiva considerablemente
mas amplia que la adoptada en Convenciones precedentes (2) . En esta
linea, sus redactores entendieron que la mera circulaci6n ffsica del pro-
ducto estupefaciente no deberia ser considerada mas que como una de
las varias facetas del que, fundadamente, ha sido llamado oel mas gran-
de negocio del mundo» (3) . Asi, la gran aportaci6n efectuada por la
Convenci6n de Viena consiste en su esfuerzo por incidir sobre aquellos
comportarnientos que, aunque distanciados de la inmediata vulneraci6n
de la salud p6blica que pueda suponer la directa comercializaci6n de las
citadas sustancias, coadyuvan de manera determinante al funcionamien-
to de ]as organizaciones dedicadas al narcotrafico .

Indudablemente, el buen fin de estas nuevas directrices politico-
criminales requiere un decidido esfuerzo de armonizaci6n entre los or-
denamientos juridicos de los diferentes miembros de la Comunidad
Intemacional (4) . El mercado de la droga no conoce fronteras porque los

(2) Respecto de las principales iniciativas adoptadas por Naciones Unidas, cabe
destacar la Convencidn Unica sobre estnrpefacientes de 1961, enmendada por Protocolo
de 25 de mayo de 1972 (B.O.E., n .° 264, de 4 de noviembre de 1981), asf como el Con-
veniosobre sustnncias psicotr61 icas de 21 de febrero de 1971 (B.O.E., n .° 218, de 10 de
septiembre de 1976). Puede encontrarse una compilaci6n de normas internacionales re-
lativas al narcotrdfico en Legislaci6n sobre drogas (2.`' ed ., preparada por Angel Javier
MARTINEZ HIGUERAS y Fernando MOYA LORENTE), Tecnos, Madrid, 1990 .

A pesar de la relativa antiguedad de ambos artfculos, puede hallarse un estudio
integral sobre el curso de las nuevas iniciativas adoptadas a nivel intemacional en rela-
ci6n con la problemdtica ligada al tr56co y consumo de drogas en DfEz RIPOLLt:S, Jose
Luis : «La politica sobre drogas en Espana, a la luz de las tendencias intemacionales .
Evoluci6n reciente» , en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (mayo-agosto
1987), Madrid, pp. 347 y ss ., asf como en DE LA CUESTA ARZAMENDI, Jose Luis : «El
marco normativo de las drogas en Espana>, en Revista General de Legislaci6n y Juris-
prudencia (septiembre 1987), Reus, Madrid, pp. 367 y ss . Tanto un trabajo como en otro
exponen las lfneas maestras del nuevo Convenio en el mismo sentido del expresado en
el texto, tomando como base to que entonces s61o era un Proyecto .

(3) GONZALEZ ZORRILLA, citado porDELA CUESTA ARZAMENDI, Josd Luis : oEl
marco normativo. . . >>, op . cit., p. 383.

(4) En este sentido, el preAmbulo de la Convenci61t de Vieiui reconoce que «e1
trafico ilfcito es una actividad delictiva intemacional>>, asi como que «1a erradicaci6n del
tr6fico ilfcito es responsabilidad colectiva de todos los Estados y que, a ese fin, es nece-
saria una acci6n coordinada en el marco de la cooperaci6n international>> .
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agentes econ6micos que en 61 participan se encuentran en los lugares
mess dispares del Planeta . De todos es sabido que el cultivo de aquellas
especies a partir de less cuales se extraen los principios activos estupefa-
cientes se desarrolla en determinadas areas geograficas que, con fre-
cuencia, se encuentran a miles de kil6metros del lugar en el que less
drogas son puestas a disposici6n del consumidor. Por su parte, el circui-
to financiero que recorren less ganancias derivadas del trafico trata de
apoyarse en aquellos territorios en los que la normativa relativa al con-
trol de less transacciones carece de la eficacia necesaria para descubrir-
las, permitiendo con ello la realizaci6n de operaciones destinadas a
ocultar el origen de la riqueza de procedencia ilicita .

Asf less cosas, la Ley Organica 8/1992 no s61o viene a significar el
cumplimiento de una obligaci6n a la que estaba sujeta Espana ante el
resto de los Estados parte en la Convenci6n (5), sino que, ode manera
coordinada con to que se esta haciendo en todos los paises de nuestra 6r-
bita cultural» (6), tambien supone su aportaci6n a un sugestivo proyecto
de integraci6n del Derecho penal a escala mundial, diffcil de concebir
hasta hace bien poco.

II . SUS PRINCIPALES NOVEDADES

Se-6n declares la propia exposici6n de motivos, less principales inno-
vaciones que aporta la reciente Ley estan constituidas por el tratamiento
juridico-penal de la fabricaci6n, transporte y distribuci6n de los denomi-
nados precursores -es decir, aquellos equipos, materiales y sustancias
necesarias para el cultivo, producci6n y fabricaci6n ilicitos de drogas-,
asf como el de less conductas destinadas al encubrimiento de los capita-
les y beneficios econ6micos obtenidos a partir del trafico ilfcito de dro-
Pa s, mds conocido popularmente como lavado o blanqueo de dinero.

No obstante, el alcance de la reforma va mess ally de los citados Am-
bitos . Asf, su articulo primero amplia el catalogo de circunstancias agra-

(5) Parece sorprendente que la exposici6n de motivos de la Ley senale textual-
mente que la reforma del C6digo penal que supone responda al intento de «cumplir los
plazos establecidos en la Convenci6n>>, introduciendo con ello una regulaci6n que «yes
se encuentra incorporada al Proyecto de Ley del nuevo C6digo, adelantando asi la entra-
da en vigor de estas medidas penales> . En realidad, la Convenci6n de Viena no impone
a los Estados miembros ningun Ifmite temporal para su cumplimiento . Habida cuenta de
la fecha de publicaci6n de la Ley Organica 8/1992, cabe pensar que este error se deba a
la presencia en la mente del legislador de la Directives 91/308 del Consejo, norma a la
que nos dedicaremos mess adelante, cuyo texto si exigfa su transposici6n al Derecho in-
terno de cada uno de los paises de la Comunidad Europea con anterioridad al dies I de
enero de 1993 y que, parad6jicamente, atin carece de integraci6n en el ordenamientoju-
ridico espanol en el momento en el que se escriben estas lineas .

(6) Exposici6n de motivos de la Coiwenci6n de Viena, parrafo tercero .
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vantes contenido en el preexistente articulo 344 bis a) del Codigo penal .
Ademas, la regulacion de la responsabilidad economica del penado expe-
nmenta una sustancial modificacion al concederse nueva redaccion al articu-
lo 344 bis e), relativo a la pena accesoria de comiso, y al anadirse al texto
punitivo fundamental un nuevo articulo 344 bis k) destinado a establecer un
orden de prelaci6n al cual queda sometido el condenado a la hora de satis-
facer las distintas obligaciones pecuniarias derivadas de la sentencia .

Complementariamente, y fuera del ambito del Derecho sustantivo,
el articulo quinto de la Ley Organica 8/1992 introduce un nuevo articulo
263 bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal «a1 efecto de cumplimen-
tar tambien la prevision contenida en el articulo 73 del Convenio de
Schengen» (7), dirigido a regular un instrumento de investigacion de
Bran actualidad : ]as entregas vigiladas de estupefacientes .

A continuacion estudiaremos brevemente cada una de las citadas
novedades . Sin embargo, reservaremos el ultimo capitulo del presente
trabajo para un analisis mas detenido de aquellos aspectos de la reciente
reforma que inciden de forma directa sobre la vertiente econ6mica-fi-
nanciera del mercado de las drogas, es decir, el blanqueo de capitales
derivados del narcotrafico y el decomiso de los beneficios obtenidos a
partir de tal actividad delictiva .

1 . Incorporation de nuevas circunstancias agravantes

La ampliamente criticada Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, de
reforma del Codigo Penal en materia de tr6fico ilegal de drogas (8), en-
tre otras modificaciones de importancia, introdujo en el citado texto le-
gal un nuevo articulo 344 bis a) destinado a reunir un conjunto de
circunstancias agravantes especificas en relation con la conducta basica

(7) En realidad, el referido articulo 73 no pertenece, como podria deducirse de
una primera lectura, al llamado Acuerdo de Schengen (Acuerdo entre los Gobiernos de
los Estados de la Union Economica del Benelux, de la Republica Federal de Alemania
y de la Republica Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en !asfron-
teras comunes), firmado el dia 14 de junio de 1985, y al que se adhirieron y ratificaron
posteriormente la Republica Italiana y el Reino de Espana (8.0.E. n .° 181, de 30 dejulio
de 1991), sino al Convenio de aplicacion del propio Acuerdo de Schengen . La ratifca-
cion de este instrumento international ya fue autorizada por las Cortes Generales el dfa
13 de febrero de 1992 (B.O.CG., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie C,
n .° 194, p. 49), pero en el momento en que se escriben estas lineas aun no ha Ilegado a
efectuarse por pane del Gobierno espanol .

(8) Respecto de la citada postura crftica, vid. Dirt RIPOLLES, Josd Luis : Los de-
litos relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas . Estudio de
las modificaciones introducidas por la Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, Tecnos,
Madrid, 1989, pp. 54 y ss ., lugar en el que tambidn se remite a un huen mimero de auto-
res que adoptan una position semejante .
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descrita en el artfculo 344 precedente . Tal y como ya se ha indicado If-
neas arriba, la nueva Ley que ahora comentamos incrementa el catalogo
mediante la adici6n de otras tres nuevas situaciones cuya concurrencia
ha de significar un incremento de la respuesta punitiva.

Estas adiciones tambien responden a la necesidad de cumplir el compro-
miso que Espana adquiri6 con motivo de la ratificaci6n de la Convention de
Viena: Asf, una simple lectura comparativa nos demuestra la practica identi-
dad existente entre los nuevos parrafos 8.°, 9.° y 10.° del articulo 344 bis a) y,
respectivamente, los apartados b), c) y f) del artfculo 3.° 5 del Convenio de
Naciones Unidas . No obstante, a diferencia de la postura legislativa adoptada
en nuestro pais, la Convention de Viena exige que tales circunstancias sean
tenidas en cuenta respecto de toda clase de comportamientos vinculados a
la industria del narcotrafico, y no s61o a aquellos relacionados con «actos de
cultivo, elaboraci6n o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faci-
liten el consumo ilegal de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psico-
tr6picas» , segun indica el articulo 344 del C6digo penal (9) . En cualquier
caso, el propio legislador ha solucionado en parte esta incongtuenciamedian-
te la incorporation de un nuevo artfculo 344 bisj), precepto al que, por razo-
nes metodol6gicas, haremos referencia mas adelante .

a) El articulo 344 bis a) 8.0

La nueva circunstancia 8 .° preve la imposici6n de la pena superior
en grado «cuando el culpable participare en otras actividades delictivas
organizadas», yendo con ello mas ally de la obligaci6n impuesta por el
artfculo 3.° 5 b) de la Convention de Viena, texto en el que la citada
agravante s61o habria de apreciarse cuando tal participaci6n se desarro-
Ilara en el marco de organizaciones criminales «internacionales» (10) .

(9) Cienamente, la amplitud con la que se encuentra redactado el vigente artfculo
344 podrfa permitir la inclusi6n dentro de su ambito de aplicaci6n de aquellas conductas
que, sin consistir en la distribuci6n a mayor o menor escala de sustancias estupefacien-
tes, estuvieran vinculadas a su industria. Asf, tras la reforma de 1988, MUNOZ CONDE es-
tim6 que los actos de gesti6n de las ganancias derivadas del negocio de las drogas
habrfan de ser consideradas un acto mss de trafico «cuando se dan dentro del mismo ci-
clo o distribuci6n de la droga» (Derecho penal. Parte Especial (8 .a ed .), Tirant to
Blanch, Valencia, 1990, p . 506) . En sentido parecido, DfEz RIPOLLt-S, Josh Luis : Los de-
litos relativos adrogas toxicas. . ., oP. tit., pp . 97 y 98 ; tambidn DE LA CUESTA ARZAMEN-
DI, Jose Luis : «El marco normativo . . .», op . tit., p. 406.

No obstante, el hecho de que la Ley Organica 811992 conceda un tratamiento
jurfdico-penal especffico a los precursores y al blanqueo de dinero derivado del narco-
trafico en el artfculo 344 his g), y en los artfculos 344 his h) e i), respectivamente, hate
que tal interpretaci6n entre en colisi6n con un elemental principio de especialidad .

(10) Tat dato ya fue advertido en el seno de la Comisi6n de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados y, a pesarde expresarseen aquel lugar por parte del represen-
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Desde luego, esta no es la primera vez que el legislador presta aten-
ci6n al fen6meno de la asociaci6n delictiva ligada al comercio de las
drogas . En este sentido, la reforma de 1988 ya previo el agravamiento de
la responsabilidad penal de todo aquel traficante que «perteneciere a una
organizaci6n, incluso de caracter transitorio, que tuviere como finalidad
difundir tales sustancias o productos aun de modo ocasional>> (articulo
344 bis a) 6.°), incrementando el rigor de la sanci6n respecto de sus «je-
fes, administradores o encargados>> (articulo 344 bis b)) (11) .

En realidad, la nueva norma no hace otra cosa que trasladar al Dere-
cho positivo un dato de caracter criminol6gico : con mucha frecuencia,
el trafico de drogas no es mas que uno de los sectores econ6micos sobre
los que las grandes organizaciones criminales despliegan su actividad .
Asi, poderosas networks adquieren droga, o la entregan, a cambio de
otros productos o servicios, introduciendose con ello en los mercados
clandestinos de armas, piedras y metales preciosos, alimentos, prostitu-
ci6n, etc. (12) .

La brevedad del presente trabajo no nos permite extendemos sobre
la oportunidad juridica de exasperar la penalidad por la concurrencia de
tales hechos . No obstante, albergamos serias dudas respecto de la com-
patibilidad de esta regla con el principio note bis in idem. Es discutible
que la posible mayor peligrosidad del sujeto justifique que un mismo
comportamiento -la participaci6n en otra organizacidn delictiva para-
lela- sea desvalorado por partida doble: una, en si mismo, otra, como
circunstancia agravatoria .

En cualquier caso, todo parece indicar que la persecuci6n de los mas
altos niveles del narcotrafico no debe realizarse a traves de instrumentos
como los citados, en los que la inevitable falta de concrecidn a la hora de
describir ]as conductas punibles, ligada a las dificultades de caracter
probatorio, hacen que en la practica sean de muy escasa operatividad .
Por el contrario, nos sumamos a aquellos que consideran que este tipo

tante del Grupo mayoritario la voluntad de corregir tal diferencia a to largo del debate
parlamentario, no se Ileg6 a solventarla (B.O.CC., Congreso de los Diputados, IV Le-
gislatura, Diario de Sesiones, Comisiones, n .° 545, pp. 16374 y 16375) .

(11) Cfr . DfEz MPOLLGS, Jose Luis : Los delitos relativos a drogas toxicas. . ., op .
cit., pp . 77 y ss.

(12) La bibliograffa espanola sobre criminalidad asociada al trafico de drogas no
es abundante . Sin embargo, cabe resaltar el trabajo de Cesar HERRERO HERRERO : «De-
lincuencia econ6mica asociada al amparo del fenbmeno de la droga» , en Boletin de hr-
formaci6n, n .° 1522 (25 de marzo de 1989), Ministerio de Justicia, Madrid, pp . 49 y ss . ;
asf como el reciente artfculo del hasta hace poco Delegado del Gobierno para el Plan Na-
cional sobre Drogas, Miguel SOLANS SOTERAS : «Blanqueo de dinero y movimientos fi-
nancieros» , en CuadernosJurldicos, n .° 3 (diciembre 1992), Fontalba, Barcelona, pp. 52
y ss . (en especial, p . 56) . Entre la literatura extranjera, podria senalarse, por ejemplo,
CHATERJEE, S . K . : Drug Abuse andDrug Related Crimes. Sane Unresolved Legal Pro-
blems, Martinus Nijhoff Publishers, Londres, 1989 .
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de criminalidad debe ser combatido a traves de las pautas politico-crimi-
nales propias de los delitos contra el orden socio-economico (13) .

b) El articulo 344 bis a) 9.°

Con una redaccion sustancialmente identica a la registrada en el ar-
tfculo 3.° 5 c) de la Convention de viena, el apartado 9.° del 344 bis a)
del Codigo penal preve tambien el incremento del castigo para aquel
culpable que oparticipare en otras actividades ilfcitas cuya ejecucion se
vea facilitada por la comision del delito» .

Seg(in nuestro modesto entender, el presente precepto carece de
sentido desde todos los puntos de vista . En primer termino, la norma que
el legislador espanol ha convertido en Derecho positivo interno es ajena
a toda sistematica, toda vez que pretende establecer la agravacion de una
conducta que nada tiene que ver con el articulo 344 del Codigo penal,
unico precepto al que se refiere el catalogo de situaciones recogido en el
344 bis a) . De hecho, la redaction de este parrafo 9.° nos demuestra que
el contenido de la circunstancia modificativa de la responsabilidad penal
que ahora nos ocupa no encuentra su fundamento -como serfa logico y
necesario- en un incremento del desvalor de la conducta vinculada al
narcotrafico, sino en la participation del delincuente oen otras activida-
des ilicitas» , cualesquiera que fueren . De este modo, y a partir de ahora,
el Juez se very obligado a imponer la pena superior en grado a la corres-
pondiente a un delito de drogas tipificado en el articulo 344 a todo aquel
que concurra de al-On modo -no es preciso que las consume ni que sea
autor, basta con que participe de a]-6n mode- en la realization de ac-
tividades ilfcitas -la nueva norma no exige que sean penalmente ilfci-
tas-, siempre que tal participation se haya visto facilitada per la
comision de un delito de drogas . En definitiva, el nuevo parrafo 9.° del
articulo 344 bis a) no esta destinado a incrementar la represi6n de aque-
Ilos comportamientos relacionados con el mercado de sustancias estupe-
facientes, sino a castigar la intervention en cualquier otro genero de
actividades ilegales con una sancion prevista para el trafico de drogas .

Por otra parte, consideramos que una mejor ubicacion de la norma
estudiada tampoco habria subsanado su intrinseco desacierto . Del mismo
modo que apuntamos respecto del parrafo 8.° precedence, la existencia
de esta circunstancia agravante no es armonica con el principio non bis
in idetn, en la medida en que las mismas oactividades ilicitas» citadas,
siempre y cuando fueran dignas de represion penal, pueden ser castiga-
das en dos ocasiones (14) .

(13) Cfr. Diez RIPOLLL, Josd Luis : Los delitos relatives a drogas. . . . op. tit., p. 79 .
(14) En sentido parecido, la enmienda n .° 17 del Grupo Parlamentario IU-IC, de

supresion, plantco la necesidad de solventar este genero de supuestos mediante la tdcni-
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De legeferenda, quizas convenga advertir asf mismo que el articulo
353 del Proyecto de C6digo penal sometido en la actualidad a tramita-
cion parlamentaria unifica bajo un mismo parrafo 7 .° ]as circunstancias
8 .a y 9.a del actualmente vigente 344 bis a) (<<se impondran las penas
privativas de libertad superiores en grado a las respectivamente sena-
ladas en el articulo anterior, y multa del tanto al cuadruplo . . . cuando
el culpable participare en otras actividades delictivas organizadas o
cuya ejecuci6n se vea facilitada por la comisi6n del delito») . Si la in-
correcci6n de la reciente reforma es evidente, la redacci6n proyectada es
inaceptable .

c) El articulo 344 bis a) 10.o

El origen de la 10.a circunstancia agravante contenida en el articulo
344 bis a) se encuentra en el 3.0 5 f) del Convenio de Naciones Unidas .
Dado que la primera parte del cornRromiso internacional ya estaba cum-
plida por la vigencia del parrafo 1 . del citado artfculo del Cddigo penal
(<<se impondran ]as penas superiores en grado . . . cuando las drogas tdxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas se faciliten a menores de
dieciocho anos . . .») (15), introducido en nuestro ordenamiento por la
Ley Organica 1/1988, el legislador de 1992 no ha tenido ma's que incor-
porar un ultimo parrafo al citado precepto, previendo un incremento de
la pena <<cuando los hechos descritos en el artfculo 344 fueren realizados
mediante menores de 16 anos o utilizandolos» .

Sin duda alguna, la implicaci6n de menores en el mundo de las dro-
PCY s es uno de los supuestos que los operadores juridicos y la sociedad en
su conjunto consideran mas merecedores de especial represi6n por parte
del Derecho penal . En terminos generales, la inclusion en el C6digo del
parrafo 1 .° del artfculo 344 bis a) expres6 la voluntad del legislador de
positivar el especial desvalor que implica la conducta de aquellos que
facilitan el acceso de sustancias estupefacientes en hip6tesis de imputa-

ca concursal (B.O.CG., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n .° 101, p.
14) . Esta postura critica debe set vinculada tanto al parrafo 9 .° ahora comentado como al
8 .°, dado que en aqudl momento de la tramitacidn legislativa ambas disposiciones esta-
bari integradas en una sola, del mismo modo que -como a continuacion se indica en el
texto- aun hoy to hace el artfculo 353 7 .° del Proyecto de Codigo Penal .

(15) No obstante, ya se indic6 anteriormente que tal cumplimiento se encuentra
condicionado en gran parte por la diferente amplitud del abanico de supuestos delictivos
b6sicos a los cuales se refieren las figuras agravadas recogidas en el artfculo 344 bis a)
del Codigo penal . Complementariamen te, DiEz RIPOLLGS (Los delitos relativos a drogas
to_vicas. . ., op . cit., pp . 72 y ss .) llama la atencidn sobre la posibilidad de que el verbo uti-
lizado en el parrafo l .° (<<facilitar») restringiera adn mss el campo de aplicacidn de la
agravante, interpretacidn ante cuya incoherencia defiende una nueva lectura de la norma.
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bilidad ausente o disminuida, o de determinadas situaciones de prevali-
miento o de intensa presi6n psiquica (16) .

El nuevo parrafo 10.° abunda sobre la misma linea politico-crimi-
nal, pero incorpora un nuevo factor no atendido en la reforma de 1988,
como es la utilizaci6n de menores de edad penal por parte de los trafi-
cantes, como medio a trav6s del cual procurar eludir su responsabilidad
criminal . Su redacci6n parece acertada : gracias a ella puede concederse
el adecuado relieve tanto a los supuestos en los que el inimputable legal
tenga conocimiento del comportamiento que realiza como a aquellos otros
en los que es un simple instrumento de una pura autoria mediata (17) .
No obstante, seria deseable una referencia expresa a todos aquellos
otros sujetos que, no siendo menores de 16 anos, puedan ser empleados
con los mismos fines para el trafico ilicito, pero que, por otras razones,
no puedan ser inculpados (18) . Por otra parte, la realidad demuestra que
la utilizac16n de estas personas no se circunscribe 6nicamente al ambito
del comercio material de esta clase de sustancias, sino que en ocasiones
tambi6n son usadas para la realizaci6n de otras operaciones vinculadas
directa o indirectamente al mercado de las drogas, supuestos ante ios
cuales tambi6n consideramos que deberfa operar la agravante (19) .

(16) Cfr. DIEz RIPOI.LGS, Jose Luis : Los delitos relalivos a drogas loricas. . ., op.
cit., p . 71 .

(17) La referencia a la realizaci6n del delito <mediante>> menores de 16 anos se
debi6 a la enmienda n .° 18, propuesta por el Grupo Parlamentario IU-IC . Sus defensores
la fundamentaron argumentando que, dado que la utilizaci6n de menores contenida en el
artfculo 489 bis del vigente C6digo Penal ha dado lugar a problemas interpretativos res-
pecto de la inclusi6n de la autorfa mediata y la instrumental izacibn de la cooperaci6n del
menor, la citada referencia evitarfa la extensi6n del problems al ambito del trafico de
drogas . (B.O.C.G., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n .° 101, p . 14).

(18) En semejante sentido se pronunci6 el Grupo Parlamentario Mixto-UV,
cuando propuso en la enmienda n .° 10 que el precepto incluyera a <<enajenados y pertur-
bados, . . . y a los habituados al consumo de drogas t6xicas estupefacientes o sustancias
psicotrbpicas>>, dado que < e1 mismo reproche social merece la utilizaci6n de menores de
16 anos, como los sujetos senalados, por tratarse igualmente de inimputables recogidos
en el artfculo 8 del C6digo Penal>> (l3.O.CG., Congreso de los Diputados, IV Legislatu-
ra, Serie A, n .° 101, p . 12) .

(19) LEONG FLOSI (<<La dimensione internazionale della criminality organizza-
ta>>, en la obra colectiva Forme di otganizzazione criminate e terrorisnto, Giuffre, Mi-
16n, 1988, pp . 79 y ss ., y que constituye el vol . n .° 9 del Trattato di criminologia,
medicina ctzminologica epsiquiatriaforense, dirigido por FRANco FERRACUTI) explica,
por ejemplo. c6mo el proceso de blanqueo de capitales detectados en e1 curso de la co-
nocida operacibn Pizza Connection comenzaba per el empleo dej6venes estudiantes
que, a cambio de una pequena comisi6n, recibian billetes de poca cuantia directamente
procedentes de la venta callejera de drogas para que los cambiaran en oficinas bancarias
per otros de mayor valor .

Esta circunstancia, imposible de apreciar a partir del C6digo penal vigente,
podrfa serconsiderada si el legisladorespaiiol hubiera cumplido fielmente su compromi-
so internacional, es decir, refiriendo el catalogo de agravantes contenidas en el artfculo
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2 . Tratamiento juridico-penal de los precursores

La Ley Organica 8/1992 ha incorporado un nuevo artfculo 344 bis
g) al C6digo penal con el prop6sito de castigar un abanico de conductas
relacionadas con el manejo de aquellos «equipos, materiaies y sustan-
cias indispensables para el cultivo, producci6n y fabricaci6n ilicitos de
estupefacientes o sustancias psicotr6picas» (20) .

En realidad, el nuevo precepto -fusion en una sola de las reglas
contenidas en los artfculos 3 .° 1 a) iv) y 3.° 1 c) ii) de la Convencion de
Viena de 20 de diciembre de 1988- viene a elevar a la categorfa de de-
lito aut6nomo una colecci6n de conductas que no son otra cosa que ac-
tos preparatorios del ilicito tipificado en el artfculo 344 del texto
punitivo fundamental (21) . Tal medida legislativa implica el adelanta-
miento la barrera de protecci6n penal de un bienjuridico colectivo como
es la salud ptiblica mediante la creaci6n de una figura de peligro, opcion
que habria de ser contemplada con mucha cautela desde el punto de vis-
ta dogmatico . Cabe plantearse si, en aras de la puesta en practica de una
politica criminal demasiado severa dirigida a luchar contra el narcotra-
fico, no se estara sobrepasando el lfmite representado por el principio de
lesividad (22) .

El 344 bis g) contiene un tipo de mera actividad en el que no se cas-
tiga la producci6n de ningun resultado, sino la realizaci6n de determina-
das conductas positivas (<<el que fabricare, transportare, distribuyere,
comerciare o tuviese en su poder. . .») . Como puede deducirse a partir del
estudio de los verbos utilizados, los redactores del Convenio de Nacio-
nes Unidas trataron de golpear la totalidad de actividades ligadas a la in-
dustria del precursor, desde su fabricaci6n hasta la posesi6n por parte
del usuario final (23) . Evidentemente, las dudas que mas arriba expresa-

3 .° 5 de la Convention de Viena a toda clase de comportamientos ligados al negocio de
la droga .

(20) Exposici6n de motivos de la Ley Organica 8/1992, parrafo tercero .
(21) Dada la imposibilidad de punirlo como acto preparatorio--el C6digo penal

vigente solamente prevd e1 castigo de la conspiracion, proposition y provocation para
delinquir-, habrfa sido muy dificil la represi6n de la manipulaci6n de precursores en
concepto de delito consumado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 23 de
diciembre de 1992 . S61o una interpretacidn muy generosa del artfculo 344 to hubiera
permitido, toda vez que el citado precepto tambien pena a los que <. . . de otro modo pro-
muevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas t6xicas, estupefacientes o
sustancias psicotr6picas» .

(22) El problema ya fue apuntado por DfEz RIPOLLtS, Josd Luis : Los delitos re-
lnlivosa drosas toxicns. . . . op . cit., p. 20. DE LA CUESTA ARZAMENDI (<<El marco norma-
tivo . . .», op . pit., p. 375) tambicn crftica la instituci6n, calificando «excesivo» el
adelantamiento de la intervenci6n penal que ella significa.

(23) Tal y como ya se ha indicado anteriormente en e1 texto, e1 que ahora anali-
zamos es el resultado de la fusi6n de dos preceptor diferentes de la Convention de Vie-
ncr . Ahora bien, mientras el Estado espanol se encontraba vinculado incondicionabnente
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mos respecto del acierto del precepto se acentdan a medida que nos dis-
tanciamos de la utilizacidn de tales objetos o sustancias, cs decir, a me-
dida que disminuye el riesgo de que se verifique la efectiva vulneraci6n
del bien juridico .

Objeto del delito son «los equipos, materiales y sustancias enume-
radas en el cuadro I y en el cuadro II de la Convenci6n de Naciones Uni-
das, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotr6picas, y cualesquiera otros pro-
ductos adicionados al mismo Convenio o en otros futuros Convenios o
Convenciones, ratificados porEspana» . En principio, el tipo objetivo no
establece ninguna clase de limitacion en relaci6n con los «equipos» y
los omateriales», aspecto que nos hace temer por un campo de aplica-
ci6n potencial de este precepto excesivamente amplio . S61o la exposi-
ci6n de motivos de la Ley indica que han de resultar «indispensables»
para el cultivo, producci6n y fabricaci6n ilicitos de drogas, criterio que
deberia de haber sido incorporado a la redaccidn del precepto . Si to hace
con respecto a las «sustancias», para las cuales exige su previa inclusi6n
en la propia Convention de Viena o en cualquier otro Tratado interna-
cional del que pueda ser Parte nuestro Estado . Con ello, el legislador ha
demostrado su inequivoca voluntad de incorporarse a un programa de
lucha al narcotrafico que supera las fronteras intemas, pero tambien ha
formalizado una suerte de autolimitaci6n a la hora de determinar cuales
han de ser en el futuro esas sustancias .

El diseno de la figura delictiva concluye con la inclusi6n de un elemen-
to subjetivo como es la exigencia de que el delincuente acttie «a sabiendas»
de que tales objetos o sustancias «van a utilizarse en el cultivo, la produc-
ci6n o la fabricaci6n ilicitas de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias
psicotr6picas, o para estos fines» . Este inciso cumple una necesaria (24)

a la incorporaci6n a su ordenamiento penal del primero-es decir, del art(culo 3 .° l a)
iv), relativo a l afabricaci611, transportey distribution de precursores-, la obligacibn de
cumplir el segundo-el articulo 3 .° 1 c) ii), reference a la posesidi de tales objetos o sus-
tancias- se imponia «a reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos
fiuulantentales de sit ordenanuentojurfdico» . Por su parte, el legislador interno ha deci-
dido libremente anadir al catalogo de conductas impuesto con mayor o menor intensidad
por Naciones Unidas la de comerciarcon precursores .

Los redactores del Proyecto de Cbdigo penal de 23 de septiembre de 1992 han
optado por respetar al m6ximo la letra del Convenio de 1988. Asf, su artfculo 355 castiga
en su pdrrafo 1 .° al que «fabricare, transportare o distribuyere» tales equipos, materia-
les o sustancias, reservando un parrafo 2 .° para asignar la misma pena al quo (tnviese ell
sit poder los equipos, materiales o sustancias mencionados en el apartado anterior» .

(24) Planteada la inestable construccibn dogmatica de la figura, consideramos
acertadamente rechazada la enmienda n .° 16 propuesta por el Grupo Parlamentario IU-
IC, segdn la cual se habrfa incluido en el artfculo 344 bis g) un tercer apartado en el que
se previem el castigo de las conductas vibculadas al manejo de precursores cuando se reali-
zaran acon manifiesta ausencia del cuidado o previsi6n norrnalmente exigible»
(13 .O.CG., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n.° 101, pp. 13 y 14) .
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misi6n limitadora del ambito de punibilidad de la norma que, a nuestro
juicio, se despliega en un doble sentido :

a) En primer termino, excluye la posibilidad de que el delito pueda
cometerse de forma culposa o incluso con dolo eventual . De no ser asi,
cabria plantear -por ejemplo- la posible responsabilidad penal del
honrado comerciante que, descuidadamente, permitiera que la efedrina
contenida en un analgesico o la acetona que vendiera al pdblico como
quitaesmalte-ambas sustancias son citadas expresamente en el Conve-
nio de Naciones Unidas- Ilegaran a manos de qufmicos sin escrdpulos
y fueran utilizadas para la fabricaci6n de estupefacientes .

b) Por otra parte, la necesidad de que concurra ese fin especffico
ayuda a solventar la absoluta indeterminaci6n con la que son menciona-
dos los <<equipos» y <<materiales» . De este modo, no podra ser objeto del
delito todo bien susceptible de ser utilizado de cualquier modo para el
cultivo, la produccion o la fabricacion ilfcita de estupefacientes -ferti-
lizantes, combustible, etc .-, sino s61o aquellos que sean especialmente
id6neos para tal objetivo-instrumental especializado, etc, En suma,
esta interpretaci6n vendrfa a confirmar el criterio antes mencionado re-
cogido en la exposicion de motivos .

Siguiendo una vez mas las lineas establecidas en la Convencion de
Viena (25), ]as penas de privaci6n de libertad y multa previstas para esta
figura delictiva -prisibn menor y multa de 1 a 100 millones de pese-
tas-se ven acompanadas de la accesoria de comiso, de conformidad a
la nueva redacci6n del articulo 344 bis e) . No obstante, debe senalarse
que la confiscaci6n especifica impuesta en este precepto para el delito
de precursores es incompleta, toda vez que s61o afecta a «las sustancias
a que se refiere el articulo 344 bis g)» . Posiblemente, una interpretaci6n
correctora del 344 bis e) podrfa significar la incorporaci6n en 6l de los
«equipos» y <materiales» , siempre que consideremos que estos se en-
cuentran incluidos entre aquellos <<bienes o efectos de la naturaleza que
fueren (que) hayan servido de instrumento para la comisi6n de cualquie-
ra de los delitos regulados en los articulos 344 a 344 bis b)» (26) .

De acuerdo a la modificaci6n que la Ley Organica 8/1992 ha ope-
rado sobre el preexistente articulo 344 bis c), tambien sera de aplicaci6n
la pena de inhabilitacidn especial si el autor fuere facultativo, funciona-
rio ptiblico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su
cargo, profesi6n u officio . La inhabilitaci6n sera absoluta si los hechos
fueren realizados por Autoridad o agente de la misma.

(25) Se,-,6n indica el artfculo 3 .° 4 a) del Convenio, «cada una de las Partes dis-
pondra que por la comisi6n de los delitos se apliquen sanciones proporcionadas a la gra-
yedad de esos delitos, tales como la pena de prisidn u otras formas de privacion de
libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso» .

(26) La letra del articulo 361 del Proyecto de Codigo penal disipa codas estas Ju-
das al considerar expresamente que ser6n objeto de comiso ulos equipos, materiales y
sustancias a que se refiere c! artfculo 355» .
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Paralelamente a los artfculos 344 bis a) 6.° y 344 bis b) -aunque
con una exasperaci6n menos intensa-, un nuevo artfculo 344 bisj) pre-
v6 la agravaci6n de la pena privativa de libertad en aquellos casos en los
que el manejo de precursores se desarrolle de forma organizada y, espe-
cialmente, cuando los culpables sean «jefes, administradores o encarga-
dos de ]as referidas organizaciones o asociaciones» .

Para determinar la cuantfa de la multa, el juzgador habra de suje-
tarse a los criterios establecidos en el articulo 344 bis d), ya introdu-
cido por la Ley Organica 1/1988, pero ampliado su ambito de
aplicaci6n por la reforma de 1992 a los supuestos de infracciones re-
lativas al manejo de precursores y de blanqueo de ]as ganancias deriva-
das del narcotrafico .

3 . Las llamadas entregas vigiladas

Los numerosas declaraciones realizadas en ]as u1timas semanas y
muchas de las noticias aparecidas en los mass media en torno a los re-
cientes sucesos relacionados con la utilizaci6n de estupefacientes por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado no han hecho
otra cosa que generar un clima de confusi6n en torno al tema de las
denominadas entregas vigiladas . Posiblemente, no sea dste el lugar
adecuado para tratar sobre esta espinosa cuesti6n ; el presente trabajo
trata de aportar algunas notas sobre las reformas que la Ley de 23 de
diciembre del pasado ano ha operado sobre el C6digo penal, motivo
por el cual el tratamiento de una cuesti6n vinculada a la investigacidn
del delito excederia de su objeto . Sin embargo, quizas convenga ver-
ter aquf alguna opini6n respecto de tal opci6n politico-criminal, a la
espera de que la instituci6n sea abordada por especialistas en la mate-
ria .

El nuevo articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento CriminalVdes-
cribe el concepto de circulaci6n o entrega vigilada como la tecnica con-
sistente en permitir que remesas ilfcitas o sospechosas de drogas t6xicas,
estupefacientes o sustancias psicotr6picas, asf como cualquier otra sus-
tancia prohibida, o sustancias por las que se hayan sustituido las ante-
riormente mencionadas, «circulen por territorio espanol o salgan o
entren de 6l sin interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes y
bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar a las personas in-
volucradas en la comisi6n de alg(in delito relativo a dichas drogas o sus-
tancias o de prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos
fines» . Esta definici6n responde en sus lineas generales a la aportada por
el articulo 1 .°, letra g), de la Convencion de Viena de 1988 . Sin embargo,
la exposicion de motivos de la nueva Ley Organica no se remite al cita-
do instrumento de Naciones Unidas a la hora de justificar la incorpora-
ci6n de la instituci6n que ahora comentamos al ordenamiento procesal
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penal espanol, sino al artfculo 73 del Convenio de aplicacion del acuer-
do de Schengen (27) .

La norma viene a paliar el inconveniente rigor al que, con cierta fre-
cuencia, se encuentran sometidas las actividades encaminadas a la ave-
riguaci6n del delito y del delincuente por parte de las autoridades
policiales y judiciales . En concreto, el articulo 269 del mismo C6digo
procesal impone en terminos categ6ricos que, una vez conocida la posi-
ble perpetraci6n de un delito, «se procedera o mandara proceder inme-
diatamente por el Juez o funcionario a la comprobacion del hecho
denunciado» . De este modo, la nueva norma esta destinada a impedir
que una estricta aplicaci6n de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -la
autornatica intercepci6n de un alijo de estupefacientes, la subita deten-
ci6n de un correo, etc .- frustre el buen fin de una investigaci6n sobre
trafico de drogas . Asf, consentir que tales sustancias recorran los circui-
tos previstos por la red criminal puede ser el medio id6neo para que la
operaci6n policial de resultados mucho mas satisfactorios, imposibles
de conseguir de otro modo. En resumen, el delito es conocido, pero no
impedido, a fin de poder obtener pruebas de la participaci6n en el mis-
mo de determinados integrantes de la organizaci6n (28) . No obstante, su
empleo debe limitarse en funci6n ode su necesidad a los fines de la in-
vestigaci6n en relaci6n con la importancia del delito y con las posibili-
dades de vigilancia» (articulo 263 bis, apartad6 1 .° in fine) .

La decisi6n de acudir a la entrega vigilada «se hard caso por caso y,
en el plano intemacional, se adecuara a to dispuesto en los tratados in-

(27) No solo el citado Convenio de aplicaci6n del acuerdo de Sclrengen prevd la
regulaci6n por parse del Estado espanol de la tecnica de las entregas vigiladas ode con-
formidad con su Constituci6n y su ordenamiento jurfdico» (artfculo 73 l .°) . La propia
Couvencion de Viena tambien impone cal compromiso a las Partes en su articulo 11 « si
to permiten los principios fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos in-
ternos» y <<dentro de sus posibilidades».

A nuestro juicio -y no olvidamos que la critica que ahora realizamos versa
sobre materia no dispositiva de la Ley-, hubiera sido mas correcto fundar el nuevo ar-
tieulo 263 bis en la propia Convenci6n de Viena antes que en el Convenio de aplicacion
del acuerdo de Schengen, no s61o porque aqudlla contenga en sus artfculos l .° g) y 11
una regulaci6n mss exhaustiva de la materia y su 5mbito de aplicaci6n territorial sea
muy superior, sino tambidn -y sobre todo- porque el Estado espanol, en el momento
de la publicaci6n de la Ley Organica 8/1992, no se encontraba dun vinculado al Conve-
nio regional mediante la oportuna ratificacidn .

(28) FISCALIA ESPECIAL PARA LA PREVENc16N Y REPRES16N DEL TRAFICO (LEGAL
DE DROGAS : Memoria correspondiente al ano 1991 . Ahora bien, serfa ingenuo pensar
que la tecnica ahorajuridificada en Espana es ajena a la prActica de nuestras Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, o que nuestros Tribunales carecen de toda informaci6n al respec-
to . Una oportuno «olvido» de la cicada normativa procesal vigente desde el siglo XIXha
permitido e1 dxito en un buen ndmero de operaciones policiales en diversos ambitos de-
lictivos-no s61o en el del comercio de estupefacientes-mediante el seguimiento prac-
ticado a partir de la detecci6n de determinados hechos o sujetos.
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ternacionales>> (artfculo 263 bis, apartado 3.°) . Podran autorizarla <<el
Juez de Instruccidn competente y el Ministerio Fiscal, asf como los Jefes
de ]as Unidades Organicas de Policia Judicial de ambito provincial y sus
mandos superiores>> (artfculo 263 bis, apartado 1 .°), aunque en el caso de
que la iniciativa proceda de una autoridad administrativa sera preciso dar
«cuenta inmediata a la Fiscalfa Especial para la prevencidn y represi6n del
trafico ilegal de drogas y, si existiere procedimiento judicial abierto, al Juez
de Instruccidn competente>> (artfculo 263 bis, apartado 3 .° in fine) .

Desde nuestro punto de vista, la introducci6n de un precepto como
el que ahora comentamos es digno de apoyo, dado que trata de dar for-
ma juridica a una tecnica de investigaci6n que hasta ahora venia siendo
utilizada habitualmente de un modo ilegal -o, cuando menos, alegal-
con resultados positivos y sin menoscabo de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos . Sin embargo, ello no impide formular ciertas ob-
servaciones criticas al mismo, que en sfntesis son las siguientes :

a) Habida cuenta de la realidad de la investigaci6n, hubiera sido
conveniente disenar una norma que no s61o posibilitara el recurso a las
entregas vigiladas en el ambito del trafico de estupefacientes, sino tam-
bien la aplicaci6n de otras medidas en cualquier sector de la criminali-
dad a partir .delas cuales -y en base al seguimiento de determinados
datos objetivos= se permitiera la obtenci6n de logros policiales de ma-
yor envergadura (29) .

b) Incluso limitandonos al campo del narcotrafico, el articulo 263
bis de.la Ley de Enjuiciamiento Criminal s61o concede carta de natura-
leza juridica a la vigilancia de determinados comportamientos delicti-
vos . Como acertadamente preve la Convencion de Ucena, el comercio de
drogas no se limita al movimiento fisico de sustancias estupefacientes,
sino que se compone de una serie de fases sucesivas frente a las cuales
el legislador nacional ha reaccionado introduciendo en el Cddigo penal
nuevas categorfas delictivas . Por to tanto, carece de sentido que, en el
marco de una politica criminal inspirada en criterion rigoristas, el citado
precepto se limite a permitir la circulaci6n de odrogas t6xicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotr6picas, asf como (la) de otras sustancias pro-
hibidas», olvidando los <<equipos, materiales o sustancias» citadas en
relaci6n con los precursores, o los <<bienes>> de naturaleza econdmica
que son objeto de ulterior blanqueo (30) .

(29) En este sentido, pidnsese, por ejemplo, en la conveniencia de contar con un
instrumento procesal de este gdnero en el marco de investigaciones que versen sobre te-
rrorismo, delincuencia econbmica, etc .

(30) No carente de coherencia, la enmienda n.° 21 al Proyecto de la que mds tar-
de fue Ley OrgAnica 8/1992, presentada por el Grupo Parlamentario IU-IC, pretendi6,
entre otras cosas, excluir del precepto la referencia a <otras sustancias>, en base a que
«e1 ambito de la reforma . . . es el trafico de drogas>>, motivo por el cual uno parece correc-
to aprovechar la reforma para referirse a otras sustancias> (f3.O.CC ., Congreso de los
Diputados, IV Legislatura, Serie A, n .° 101, p . 15).
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c) Al margen de toda consideraci6n sobre su objeto, la nueva regla
procesal parece dejar sin resolver la conflictiva cuesti6n de ]as entregas
vigiladas que en este tirabajo nos vamos a permitir calificar como positt-
vas o activrts. En efecto, el 263 bis parece estar destinado a regular aquellas
situaciones en las que la Policia Judicial controla, corno rnero espectador
interesado, el movimiento de drogas, retrasando la practica de incauta-
ciones o detenciones . No obstante, un estudio mas detallado de la norma
nos obliga a plantearnos si con ella tambien se establecen los cauces pa-
ra que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad puedan ser autorizados para
introducirse activamente en ]as redes de narcotrafico, mediante el mane-
jo de ciertas cantidades de sustancias estupefacientes que incluso pue-
dan proceder de alijos realizados con anterioridad . Es suma, surge la
duda sobre si, en aras al buen fin de la investigaci6n, la Policia esta legi-
timada para disponer de droga a fin de ver facilitada su infiltraci6n en
las organizaciones dedicadas al narcotrafico . No parece que sea ese ni el
espiritu ni la letra de la Convenci&a ale Viena . Sin embargo, la cuesti6n
fue abordada a to largo de la tramitaci6n parlamentaria de la Ley (31), a
pesar de to cual el punto 2.° del articulo 263 bis -lugar en el que se de-
limita el concepto de «circulaci6n o entrega vigilada»- no experiment6
alteraci6n alguna con respecto a la redacci6n aportada por el Proyecto
original . Por otra parte, las . itltimas declaraciones de destacados repre-
sentantes del Ministerio del Interior parecen corroborar el hecho de que
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado van a efectuar tales en-
tregas positivas, presuntamente autorizadas en base a la redacci6n del
nuevo precepto procesal .

Por to tanto, hubiera sido deseable una mayor claridad por parte del
legislador, siguiendo el ejemplo trazado por algunos ordenamientos ju-
ridicos de nuestro entorno . En este sentido, la reciente Ley italiana n.°
162/1990, de 26 de junio, de modificaci6n de la Ley de 1975 sobre estu-

Es posible que desde alg6n sector se defienda to innecesario de positivar el re-
curso a la entrega vigilada de valores econ6micos-dinero, tftulos, etc.-, argumentan-
do que estos, a diferencia de las sustancias estupefacientes, son de licito comercio . Sin
embargo, no compartimos cal opini6n, coda vez que muchas de las sustancias suscepti-
bles deconstituir objeto de entrega vigilada de conformidad al nuevo articulo 263 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se encuentran en el mercado con mayores o menores
limitaciones . En suma, entendemos que ni los capitales ni las drogas son ilicitos en si
mismos ; to ilfcito es el use que de ellos pueda hacerse .

(31) En este sentido, cfr. la enmienda n .° 4, presentada por el Grupo Parlamenta-
rio CDS, en la que se proponia un incremento de ]as medidas de seguridad a ]as que de-
berian quedar sujetas las correspondientes autorizaciones, de forma que dstas siempre
quedaran registradas documentalmente en el Juzgado de Instrucci6n o en la Fiscalfa,
haciendo constar la persona autorizante, asi como las personas y cantidades autoriza-
das> (B.O.C.G ., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n .° 101, p . 11) . No
en vano, la citada enmienda trataba dejustificarse en base a que «la autorizaci6n de una
actividad tan singular exige tomar la adecuada precauci6n y cautela, para evitar que se
utilice con finalidades distintas de las previstas>> (ibid.) .
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pefacientes, ha sabido diferenciar de manera diafana los supuestos de
intervenci6n pasiva -la entrega vigilada en sentido estricto- de la ac-
tiva (32) .

Optar por una mayor o menor amplitud de las entregas vigiladas
nos lleva a plantearnos una cuesti6n ulterior como es la de determinar
cuales son los lfmites que no debe sobrepasar el Estado para hacer
frente a ciertas formas de criminalidad . Evidentemente, el-estudio de
este tema excede con creces el objeto del presente trabajo . Sin embar-
go, sf podemos reiterar la conveniencia de que la nueva norma hubie-
ra sido mas explfcita en este sentido, alejando la posibilidad de que el
delito provocado encuentre consagracion en nuestro ordenamiento juri-
dico .

III . TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DELAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS LIGADAS ALTRAFICO DE DROGAS

Desde el punto de vista dogmatico, el trafico de estupefacientes es
un delito cuyo castigo encuentra fundamento material en la vulneraci6n
del bien juridico salud p6blica . No obstante, pocas veces encontraremos
una figura como esta en la que se manifieste un desfase tan evidente en-
tre el dano social producido y el fin perseguido por el autor. En efecto,
un analisis criminol6gico de la cuesti6n permite asegurar que su raz6n
de ser radica en la explotaci6n econ6mica sistematica de la drogodepen-
dencia (33), llegandose a afirmar que <<el verdadero lugar de los delitos

(32) De este modo, mientras el nuevo articulo 84 bis de la nueva Ley italiana re-
gula los supuestos de adquisici6n simulada de droga (<<no seran castigados los o6ciales
de la Policia Judicial adscritos a las unidades especiales antidroga que, con el unico 6n
de obtener elementos de prueba en orden a los delitos previstos por la presente ley y en
el curso de operaciones de lucha contra el crimen ordenadas especfficamente por el Ser-
vicio Central Antidroga o, de acuerdo con este ultimo, por el Jefe de Policfa o por el Co-
mandante del Cuerpo de Carabineros o de la Guardia de Finanzas o por el Comandante
del Grupo de Policfa Tributaria, procedan a la adquisici6n de sustancias estupefacientes
o psicotr6picas»), mientras que el artfculo 84 ter se refiere al retraso u omisi6n de los ac-
tos de captura, arresto o incautaci6n (<da autoridad judicial podra, mediante resoluci6n
motivada, retrasar la emisi6n o disponer que se retrase la ejecuci6n de los procesos de
captura, de arresto o de incautaci6n cuando ello sea preciso para obtener elementos im-
portantes de prueba o para la detecci6n o captura de los responsables de los delitos a los
que se refieren los artfculos 71 y 71 bis» ) . (La traducci6a es nuestra) .

(33) HERRERO HERRERO, Cesar: <<Delincuencia econ6mica al amparo del fen6-
meno de la droga» , en Boletin de Inforniaci6n, n.° 1522 (25 de marzo de 1989), Minis-
terio de Justicia, Madrid, p . 55 . Este mismo autor recuerda, no obstante, que el comercio
de estupefacientes no siempre persigue el lucro econ6mico, dado que el Ilamado trafi-
cante-conswnidors6lo pretende obtener los fondos indispensables para satisfacer las ne-
cesidades surgidas de la adicci6n (ibid.) .
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de trafico de drogas, por to que concierne a los niveles altos, es el de la
delincuencia socioecon6mica» (34) .

Es realmente dificil determinar con un mfnimo de precisi6n el volu-
men de negocios desarrollado por el conjunto de actividades que inte-
gran la llamada economia sumergida . Evidentemente, las dificultades se
incrementan de forma considerable cuando de to que se trata es de ave-
riguar los datos relativos a aquellos sectores que, ademas de obrar de es-
paldas al Fisco, realizan comportamientos ilicitos per se. Sujetos a ese
importante margen de incertidumbre, expertos internacionales han esti-
mado que el mercado de las drogas mueve en el mundo una cifra que ha
de situarse entre 300.000 y 500.000 millones de d6lares anuales . Es cier-
to que la amplitud de la citada franja demuestra claramente las dificulta-
des que se manifiestan a la hora de aproximarse a la realidad economica
del delito ; pero tambi6n to es que, en cualquier caso, los beneficios de-
rivados del narcotrafico son absolutamente fabulosos . En este sentido,
se ha recordado que tales cantidades se asemejan a las correspondientes
al presupuesto anuai del Departamento de Defensa de los Estados Uni-
dos o a la factura que pagan todos los pafses occidentales por el petroleo
que consumers cada ano (35) .

Consentir que las organizaciones dedicadas al comercio de drogas
dispongan de esa enorme riqueza es un lujo que los Estados no puede
permitirse . En este sentido, la Convencion de Viena, tratando de actuar
sobre todas las manifestaciones ligadas a la industria del narcotrafico,
ha plasmado la preocupaci6n de la Comunidad Intemacional al afirmar
que tales organizaciones pueden «invadir, contaminar y corromper ]as
estructuras de la Administraci6n Pdblica, las actividades comerciales y
financieras lfeitas y la sociedad en todos sus niveles» (36) .

En cumplimiento de ]as obligaciones derivadas del citado Conve-
nio, el legislador espanol ha introducido una serie de nuevas figuras pe-
nales que tratan de golpear el aparato econdmico de poder generado por
el trafico de drogas . En terminos generates, la reforma de 1992 discurre
en este ambito por dos vfas complementarias entre sf : de un lado, crimi-
naliza ciertos comportamientos relacionados con el blanqueo de narco-
capitales; de otro -y ya en el campo de las consecuencias juridicas-,
modifica la regulacion del comiso del producto del comercio de estupe-
facientes .

(34) DiEz RIPOLLFS, Jose Luis : Los delitos relativos a drogas tdxicas. . ., op. cit.,
p . 99 .

(35) HERRERO HERRERO, Cdsar : Los delitos economicos . Perspectiva juridica
y crinuizologia, Secretaria General Tecnica del Ministerio del Interior, Madrid,
1992, p . 84 .

(36) PreAmbulo de la Convencion de Viena, parrafo quinto .
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1 . El blanqueo de bienes procedentes del trafico de drogas

La riqueza derivada del delito s61o puede ser utilizada en tanto sea
lavada o blanqueada previamente . El despliegue del poder econ6mico
de las organizaciones criminales sobre la sociedad depende del empleo
por parte de estas de cauces lfcitos de intervenci6n en el mercado . Por
ello, la reintroducci6n de tales capitales sucios (37) en IDS circuitos ofi-
ciales requiere de un proceso de normalizaci6n (38) gracias al cual sea
posible distanciarlos -al menos, aparentemente- de su procedencia .
Asf las cosas, no es extrano que en Italia-pafs en el que el riciclaggio
ya fue tipificado por primera vez de forma aut6noma en 1978- las ac-
tividades criminales destinadas a reconvertir el producto del delito Sean
calificadas por la doctrina como «de Segundo nivel>>, en la medida en
que no generan un rendimiento econ6mico inmediato, sino que estan
vinculadas al control de la actividad criminal y al mantenimiento del po-
der que con ella se persigue (39) .

La Delegaci6n del Gobierno para el Plan National sobre Drogas
asegura que en Espana el negocio del narcotrafico genera unos 500.000
millones de pesetas anuales, de IDS cuales s61o un tercio revierte en la
misma actividad delictiva (40) . El resto -una cantidad que casi duplica

(37) Normalmente referidos al dinero, los calificativos negro y sucio forman par-
to desde hate tiempo del argot empleado en el ambito de las actividades econ6micas y
financieras irregulares . No obstante, es frecuente distinguir ambos terminos en funci6n
de la licitud o ilicitud del objeto que adjetivan . De este modo, la riqueza negra -gris pa-
ra algunos autores- serfa la procedente de actividades econ6micas Ifcitas, aunque reali-
zadas al margen de la normativa tributaria vigente, mientras que la riqueza sucia serfa la
derivada de actividades ilicitas en sf mismas .

Algunos autores consideran que el dinero negro procedente del fraude fiscal debe-
rfa ser situado en plano de igualdad respecto del dinero sucio derivado -por ejemplo- del
narcotrafico o de la extorsi6n, toda vez que «1a ocultaci6n de ingresos a la Hacienda Publica
puede configurar un delito fiscal> , raz6n por la cual estiman que nos encontrariamos, desde
el punto de vista tecnico, ante el mismo supuesto (PANizo GONZALEz, Gabriel Angel, y
MARTIN L6PEZDE LOS MOZOS, Angel Mario : Blanqueo defondos de origen ilegal, Comisa-
rfa General de Policfa Judicial, Direcci6n General de Policfa, Madrid, t991, p . 15) . Nosotros
discrepamos de esta postum, dado que con ella se ignora la cualidad de la actividad que ha
genemdo el patrimonio. No obstante, tambien es cierto que la ventaja econ6mica obtenida a
partir del fraude fiscal -aunque no la base imponible-deja de serriqueza negra para pasar
a ser dinero sucio, en la medida en que es el producto directo de una actividad ilfcita como es
la infracci6n de ]as normas tributarias.

(38) La expresi6n es utilizada por Cesar HERRERO HERRERO en Los delitos eco-
n6nucos. . ., op. tit., p . 84.

(39) Cfr. FERRACtrn, Franco, y BRUNO, Francesco: «La criminality organizzata nella
prospettiva criminologica>>, en laobracolectiva Formedi orgmizzazione crirnuiale e terroris-
rno, Giuffre, Mildn, 1988, pp. 69 y 70, y que constituye el vol . n.° 9 del Trattato di crinunolo-
gia, medicina crinunologica epsiquiatria forense, dirigido por el propio FRANCO FERRACLrrt.

(40) Los datos aportados se encuentran recogidos en el semanario Tientpo del 1
de junio de 1992, p. 56 .
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la cotrespondiente al Presupuesto del Ministerio de Justicia para el ano
1991- es objeto de blanqueo a traves de una pluralidad incontable de
procedimientos que abarcan desde las simples maniobras de doble fac-
turaci6n hasta ]as complejas operaciones realizadas a traves de varios
paraisos fiscales (41) .

En este contexto, los nuevos artfculos 344 bis h) y 344 bis i) estan
destinados a combatir la trama financiera de la industria de la droga.
Transcripci6n casi literal de los articulos 3.° 1 b) i), 3.° 1 b) ii) y 3.° lc)
i) de la Cornvencion de Uiena, los preceptos que ahora se introducen dan asf
mismo cumplimiento parcial a otros compromisos internacionales sobre la
materia a los que tambien estaba vinculado el Estado espanol (42) .

(41) Respecto de la variedad de formas a travds de las cuales es posible blan-
quear capitales procedentes del delito, cfr. PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN
L6PEZDE LOS MOzos, Angel Mario : Blanqueo defondos.- op. cit ., pp . 85 y ss . ; asfmis-
mo, HERRERO HERRERO, Cesar : Los delitos economicos. . ., op. cit., pp . 506 y ss . Tanto en
una como en otra obra se insiste en la imposibilidad practica de realizar un estudio por-
menorizado de los procedimientos utilizados para tal fin . Asf, en la p. 86 del primer tra-
bajo citado se afirma que «1a realidad demuestra que la investigacidn de los hechos que
encubren y ocultan una operaci6n de blanqueo de dinero de origen ilegal es siempre di-
ferente, debido a la complejidad y variedad de las formas de operar de las organizaciones
criminales para dar apariencia de origen legal a fondos que proceden de la comisi6n de
delitos» .

(42) Con ello nos referimos a las Recomendaciones 1 .``, 4 ." y 5 .`' del Grnq)o de
Accion Financiera sobre el blanqueo de dinero (G.A.F1.), constituido en Paris en julio
de 1989 con motivo de la XV Ceunbre de los Siete Paises mas Industrializados y al que
tambien pertenece Espana (una sfntesis de ]as citadas Reconzendaciones puede consultarse
en PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN L6PEZ DE LOS MOZOS, Angel Mario :
Blanqueo defondos. . ., op . cit., pp. 243 y ss .), a la vez que al artfculo 2 .° de la Directiva
91/308, de 10 de junio de 1991, del Consejo de las Comunidades Europeas, sobre Pre-
vercien del sisteinaftnancieropara el blanqueo de capitales (D.O.CE, L n .° 166, de 28
de junio de 1991, p . 77 y ss .), norma esta 6ltima a la que se refiere expresamente la Ex-
posici6n de motivos de la Ley Organica 8/1992 . Asi mismo, el artfculo 6 .° 1 de la
Convencion sobre blanqueo, seguinziento, secuestro y deconuso del producto de de-
litos, hecha en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990 en el marco institucional del
Consejo de Europa -ya firmada pero adn no ratificada por nuestro pals- tambien
obliga a sus miembros a penalizar las actividades dirigidas al blanqueo de fondos de ori-
gen criminal .

No obstante, ya se ha setfialado en el texto que el cumplimiento de estos com-
promisos s61o es partial. En efecto, los instrumentos citados definen el blanqueo de ca-
pitales ilfcitos en base al concepto recogido en la Convention de Viena; pero mientras
esta 61tima to limita a la riqueza procedente del trAfico de estupefacientes, los ahora in-
dicados prevcn su extension al producto de todo tipo de delitos.

Ciertamente, el grado de exigibilidad en el cumplimiento de tales compromi-
sos es diferente . Ademas, alguno de ellos-en concreto, el Convenio del Consejo de Eu-
ropa- establece la posibilidad de que las Partes limiten su obligaci6n «a los delitos
principales o categorias de dichos delitos>> que se especifiquen en una declaraci6n al
efecto (artfculo 6 .° 4) .
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Sin embargo, el tratamiento juridico-penal del reciclaje de fondos
procedentes del trafico de drogas aportado por la Ley de 23 de diciem-
bre de 1992 no constituye una completa novedad en nuestro Derecho .
Debe recordarse que la Ley Organica 1/1988 ya introdujo un articulo
546 bis f) en el C6digo punitivo fundamental que, inspirado en los tra-
bajos que pocos meses despues culminaron en la redacci6n definitiva de
la Convention ale Viena, a6n hoy prev6 el castigo del que «con conoci-
miento de la comisi6n de alguno de los delitos regulados en los articulos
344 a 344 bis b) de este C6digo recibiere, adquiriere o de cualquier otro
modo se aprovechare para sf o para un tercero de los efectos o ganancias
del mismo» (43) .

a) El art(culo 344 bis h)

El primero de los preceptor citados esta construido en base a la idea
de que el blanqueo es un delito que, desde el punto de vista criminologi-
co, se encuentra en una estrecha relaci6n de dependencia respecto de
otra infraccion previa a partir de la cual se ha obtenido una ventaja eco-
n6mica . Asf, el artfculo 344 bis h) reune en sus apartados 1 .° y 2.° una
colecci6n de comportamientos dirigidos a impedir el descubrimiento de
las condttctas vinculadas al trafico de drogas .

El primer inciso del 344 bis h) 1 .° castiga a todo aquel que «convir-
tiese o transfiriese bienes», siempre que tales conductas se realicen «con
el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito» de esos bienes derivados
del narcotrafico o de «ayudar a cualquier persona que participe en la co-
misi6n de tales delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus accio-
nes» . De este modo, el legislador ha concedido tipicidad aut6noma a dos
claros supuestos de favorecimiento real y favorecimiento personal res-
pecto de los participes en «alguno o algunos de los delitos expresados en
los artfculos anteriores» .

Por su parte, el segundo inciso del mismo precepto corresponde con
la misma pena al que, con la misma finalidad, «realizase un acto de par-
ticipacion en tales delitosw. De este modo, el ambito de aplicaci6n de la
norma traspasa la barrera del clasico encubrimiento para alcanzar a
aquellos otros supuestos, mar frecuentes en la practica, en los que el

(43) Tal y como se expresa en el parrafo undecimo del Predmbulo de la cicada
Ley Organica, el articulo 546 bis f) tendrfa por objetivo «incriminar esas conductas que
vienen denominandose de "blanqueo" del dinero de ilfcita procedencia>>, en un intento
de «hacer posible la intervencibn del Derecho Penal en todos los tramos del circuito eco-
n6mico del trafico de drogas>> .

No obstante, y tras casi cinco anos de vigencia, esta figura delictiva-ubicada
por el legislador de 1988 entre los supuestos de receptacibn- apenas ha sido apreciada
hasta la fecha por los Tribunales .
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blanqueador ya no es un sujeto que actua de manera improvisada y
siempre ct posteriori, sino que forma parte integrante del ciclo comercial
del narcotrafico .

A diferencia del 1 .°, el apartado 2.° del 344 bis h) no castiga al que
trate de encubrir el delito previo, sino al que oocitltare o encubriere la
naturaleza, el origen, la ubicacidn, el destino, el movimiento o la propie-
dad reales de bienes o derechos» obtenidos a partir del trafico de estupe-
facientes . Por to tanto, si con el articulo 344 bis h) 1 .° el legislador ha
tratado de reprimir la mera realizaci6n de actividades -converter o
transferir bienes- tendentes a un resultado -disimular la cualidad de
esos bienes-, con el 2.0 apartado del mismo precepto se ha querido san-
cionar la obtenci6n de ese resultado por parte del blanqueador-ocultar
o encubrir la naturaleza, origen, etc ., de esos bienes- .

Con independencia de las observaciones criticas que expondremos
mas adelante respecto de la amplitud del objeto del delito, estimamos
acertada la referencia que el precepto hace a los <<bienes», termino en el
que debemos entender comprendida a toda ventaja economica derivada
del delito (44), desechando con ello la err6nea idea de que s61o el dinero
ilicito es susceptible de blanqueo . No obstante, queda en el aire una
cuesti6n realmente importante como es de determinar que quiere decir
la norma cuando exige que tales bienes procedan de alguno de los deli-
tos de drogas expresados en los artfculos anteriores . Ante la ambiguedad
de la Ley, habran de ser los Tribunales los que decidan sobre si sera ne-
cesario que tal procedencia sea inmediata-y asi, por ejemplo, el dinero
derivado directamente de la venta de estupefacientes-o si tambien po-
dran ser objeto del delito aquellas ventajas econdmicas por las que ha-
yan sido sustituidos las beneficios directos -y asi, por ejemplo, los
valores patrimoniales adquiridos con ese dinero- (45) .

Como no podria ser de otro modo, las conductas de blanqueo reco-
gidas en el articulo 344 bis h) s61o pueden ser castigadas en la medida
en que el agente que gestione los bienes acttie «a sabiendas de que los

(44) No obstante, autores como el suizo Paolo BERNASCONI (<<It riciclaggio di
fondi di origine criminosa : cenni comparatistici di diritto penale bancario», en VV.AA . :
Nuove prospettive di diritto penale bancario (Atti dell'incontro di studi in nlemoria di
Pietro Nuvolone, Piacenza, 10 ottobre 1987), CEDAM, Padua, 1988, p . 96) consideran
que los terminos <<bien» o <<cosa» se encuentran aun demasiado anclados a la idea de ob-
jeto mueble y corporal, impidiendo con ello la correcta aplicacion de la ley penal en un
mundo economico como el actual, caracterizado por la progresiva perdida relativa de
importancia de la riqueza ffsica.

(45) Posiblemente, el artfculo 546 bfs f) delimite el objeto del delito de manera
mtzs amplia, at considerar como tat < los efectos o ganancias» derivadas del tr6fico de
drogas . En este sentido parece expresarse Josd Luis DfEz RIPOLLES (Los delitos relativos
a drogas toxicns. . ., op. cit., p . 97) cuando asegura que < la adicibn del termino "ganan-
cias" pretende abarcar a los bienes o beneficios economicos obtenidos indirectanrente
del trafico por la transformacibn de los efectos inicialmente conseguidos» (elsubrayado
es nuestro) .
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mismos proceden de alguno o algunos de los delitos expresados en los
articulos anteriores» (46) . Evidentemente, la incorporaci6n de tal ele-
mento subjetivo aleja el fantasma de la responsabilidad objetiva por una
via semejante a la utilizada a la hora de regular las hip6tesis de recepta-
ci6n descritas en el vigente C6digo penal . No obstante, tambien es cierto
que to angosto de la condici6n -s61o podra imponerse una pena por
blanqueo de capitales en la medida en que se pruebe en el proceso que
el sujeto conocia a ciencia cierta que la riqueza reciclada procedia del
narcotrafico, y no de cualquier otro delito, por grave que fuera-, difi-
cultara enormemente su aplicaci6n por los Tribunales (47) .

La exigibilidad de que concurra con toda su intensidad el citado ele-
mento subjetivo se suaviza en el apartado 3.° del mismo articulo 344 bis
h), norma en la que se preve la atenuaci6n de la condena cuando «los he-
chos se realizasen por negligencia o ignorancia inexcusables» . La Con-
vencion cle Viena no exige, sin embargo, la incorporaci6n al Derecho
interno de ]as Partes de una figura delictiva como la que ahora tratamos,
limitandose a imponer la tipificaci6n de tales comportamientos cuando
se cometan intencionalmente (48) .

No cabe la menor duda de que esta regla esta destinada a incidir,
fundamentalmente, sobre las conductas realizadas por aquellos profe-
sionales que no guarden la debida diligencia a la hora de comprobar el

(46) La referencia al conocimiento del delito previo s61o se incorpora en la re-
dacci6n del artfculo respecto de aquellos comportamientos que encajan en los patrones
cldsicos del encubrimiento . Por razones obvias, se omite en relaci6n con la conducta re-
cogida en e1 inciso segundo del apartado I .°, en donde to que se castiga es un acto de
participaci6n -y no de favorecimiento stricto sensa-destinado a ocultar la proceden-
cia de los bienes .

(47) Cfr . BERNASCONI, Paolo: «Riciclaggio . Le soluzione svizzere», en Rivista
Trimestrale di Diritto Petale clell'Economia, ano IV, n .° I (enero-marao 1991), CE-
DAM, Padua, p . 159 .

(48) Ello no impide que existan otros documentos internacionales en los que se
proponga la adopci6n de medidas de este tipo . Asf, el artfculo 6.° 3 a) de la citada Con-
vencion sobre blanqueo, seguinuento, secuestro y decomiso del producto de delitos de
1990 ofrece la posibilidad de que las Partes penalicen tambien el blanqueo cuando, en
funci6n de las circunstancias, el sujeto activo deba presumir que los bienes reciclados
proceden de una actividad delictiva . En la misma Ifnea, la 6 .`' Recomendacion recogida
en el Informe del G.A.F.I. recuerda c6mo algunos paises -y asf, por ejemplo, Suiza-
castigan el lavado imprudente de dinero .

Deseo expresar desde aquf mi agradecimiento al Letrado de Cortes Sr . GARCIA
MEx1A, cuya amabilidad y paciencia sirvieron para salvar mis dudas sobre el debido
cumplimiento de los interna corporis Ilevados a cabo en el Parlamento con motivo de la
tramitaci6n del que, finalmente, Ileg6 a ser parrafo tercero del artfculo 344 bis h) . En
efecto, el origen de esta regla se debi6 a una enmienda transaccional propuesta por el re-
presentante del Grupo Socialista al Grupo de Izquierda Unida en la sesi6n del Pleno del
Congreso celebrada el dfa 12 de noviembre de 1992, y que fue aprobada con el voto afirma-
tivo de los 298 Diputados presentes en la CSmara (B.O.C.G., Congreso de los Diputados,
IV Legislatura, Diario de Sesiones, Pleno y Diputaci6n Permanente, n .° 227, p . 11267) .
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origen lfcito de los fondos recibidos . Sin embargo, entendemos que la fi-
Pa ra no se hard plenamente operativa hasta que entre en vigor la nueva
Ley sobre Determinndns medidas cle prevencion del blanqueo de capitales
que actualmente se encuentra en ei Parlamento (49), y que, como indica la
exposici6n de motivos del que hoy es s61o su Proyecto, «esta dirigida pri-
mordialmente a las entidades financiems» . Mediante la determinaci6n de
]as pautas de componamiento obligado a las que se encontraran sometidos
los operadores econ6micos, parece evidente que la nueva norma servira pa-
ra determinar con un impottante grado de certeza cuales habran de ser los
limites qtte separan el ambito de la imprudencia de todo aquello que el
Derecho penal debe considerar meramente fortuito, beneficiandose con-
siderablemente con ello el principio de seguridad juridica .

b) El articulo 344 bis i)

Este precepto recoge una hip6tesis que dificilmente podriamos in-
cluir dentro del catalogo de conductas dirigidas a la normalizaci6n del
beneficio econ6tnico obtenido a partir del trafico de drogas . En realidad,

(49) B.O.CG., Congreso do los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n .° 121 . En
el momento de cerrar este trabajo, la Presidencia habfa ampliado por tercera vez el plazo
para la prcsentaci6n de enmiendas al proyecto, fijandolo en esta ocasi6n hasta el dfa 2 de
marzo (ibid ., p . 13),

Es importante tener presente que, a pesar de to que pudiera deducirse a partir
de la lectura do la exposicidn do motivos de la modificaci6n del C6digo penal quo ahora
comentamos, es dsta-y no la Organica 8/1992- la Ley que est5 destinada a transponer la
ya citada anterionnente Directiva 91/308 del Consejo de las Comunidades Europeas, cuyo
contenido basico en to relativo a entidades financieras queda reflejado en su Capftulo I .

En cualquier caso, el hecho de que el proyecto citado no haya concluido atin
su tramitaci6n parlamentaria no quiere decir quo los operadores econ6micos y, en con-
creto, las entidades financieras, carecieran hasta hoy en nuestro pats de todo punto nor-
mativo de referencia al rcspecto . Asf, la Asociaci6n Espanola de Banca Privada y la
Confederaci6n Espafiola do Cajas de Ahorro cxpresaron cl 10 de julio de 1990 su adhe-
si6n a las reglas y principios de la Ilamada Declaration de Basilea sobre Prevention de
la utilization rlel sistema bancario pares blanquearTondos de origen criminal, adoptada
en el mes de diciembre de 1988 en el seno del Comite de Basilea sobre Regulation y Su-
pervision Bnncaria, constitufdo por representantes de los bancos centrales y de less auto-
ridades supervisoras de los pafses miembros del Grupo de los Diez y de Luxemburgo.
Ciertamente, tales instrumentos no dejan de ser una suerte de autolimitaci6n carente del
respaldo coercitivo por parse del Estado, siendo susceptibles de ser encuadrados en el
5mbito do la deontologfa profesional ; no obstante, constituyen un significativo cambio
en la actitud de less citadas entidades, toda vez que en ellos se viene a reconocer la impor-
tancia de la colaboraci6n de los bancos de card al descubrimiento de comportamientos
dclictivos, incluso a costa de sus propios intereses econ6micos . (El texto de la Declara-
ci6n de Basilea, asf como el de la adhesi6n de la banca espanola a la misma, pueden en-
contrarse en PANIZO GONZALEZ . Gabriel Angel, y MARTIN L6PEZ DE LOS MOZOS, Angel
Mario : Blanqueo defonulos. . . . op . tit., pp. 235 y ss .) .
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el articulo 344 bis i) se aproxima bastante mas al ambito de la cltisica re-
ceptaci6n que al del blanqueo, toda vez que castiga al que simplemente
adquiera, posea o utilice bienes» procedentes del delito, con indepen-

dencia de que tal empleo o disfrute suponga distanciamiento alguno de
tales objetos respecto de su origen ilfcito, siempre y cuando se actue «a
sabiendas, en el momento de recibirlos, de que los mismos proceden de
algunos de los delitos expresados en los articulos anteriores o de un acto
de participaci6n en los mismos» .

Debido a su semejanza con las figuras de encubrimiento con animo
de lucro rebuladas en los artfculos 546 bis a) y siguientes del C6digo pe-
nal vigente, entendemos que el precepto que ahora comentamos s61o po-
dra ser aplicado a quienes adquieran, posean o utilicen las ventajas
econdmicas derivadas del trafico de drogas sin haber participado de nin-
aun modo en la comisi6n del delito previo ni haber aceptado de antema-
no la ulterior recepci6n de tales objetos .

En relaci6n con el objeto del delito, nos remitimos a ]as observacio-
nes realizadas en el apartado anterior al estudiar el articulo 344 bis h) .

Respecto de la concurrencia del conocimiento por parte del autor
del oriben de los bienes y de ]as dificultades que puedan manifestarse de
cara a su prueba, tambien nos remitimos a to senalado lineas arriba en
relaci6n con el articulo precedente . No obstante, a diferencia del articulo
344 bis h), el 344 bis 1) exibe que tal conocimiento se verifique «en el
momento de recibirlos», limitando con ello aun mas el ambito de puni-
bilidad del precepto . En cualquier caso, queda totalmente exclufda la
posibilidad de apreciar la fibura delictiva a titulo de imprudencia (50) .

c) Tratarniento penologico

Todas las conductas descritas en ]as normas tantas veces citadas se
encuentran castibadas con la pena de prisi6n menor y multa de 1 a 100
millones de pesetas, a excepci6n de la figura imprudente recogida en el
apartado 3 .° del articulo 344 bis h), para la cual el legislador ha previsto
la imposici6n de arresto mayor en su grado maximo y multa de 1 a 50
millones de pesetas .

(50) No obstante, una reiterada Ifneajurisprudencial tiende a admitir una relativa
rebaja del nivel de exigibilidad en to que respecta a la concurrencia del elemento subje-
tivo en el delito de receptacidn . En este sentido, la STS de 9 de marzo de 1988 -entre
otras muehas que discurren en sentido semejante- expresa que ((de la narraci6n de he-
chos probados de la sentencia recurrida se deduce, sin lugar a dudas, que en el supuesto
actual, tuvo el recurrente, si no un conocimiento cabal y exhaustivo de que los efectos
que adquirfa eran provinientes del concreto delito contra los bienes ajenos sancionado en
la resolucidn recurrida, si al menos el suficiente y preciso para colmar las exigencias del
artfculo 546 bis a) del Cddigo Penab .
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Del mismo modo que to hace respecto de los delitos vinculados al
manejo de precursores, el nuevo artfculo 344 bis j) dispone el endureci-
miento de la condena en aquellos casos -frecuentes en extremo- en
los que la reconversi6n de fondos derivados del narcotrafico se efecttie
en el seno de una organizaci6n dedicada a tal fin, cumpliendo con ello
parte de las obligaciones surgidas tras la ratificaci6n espanola de la Con-
vencion de <rena (51) . Asf, su parrafo primero preve la aplicaci6n de la
correspondiente pena privativa de libertad en su grado maximo a sus
miembros, incrementando la agravaci6n a la pena superior en grado
cuando se trate de los «jefes, administradores o encargados de las refe-
ridas organizaciones o asociaciones» . Por su parte, el parrafo segundo
ordena ademas la aplicaci6n de la pena de inhabilitaci6n especial, asf
como el sometimiento de la organizaci6n a las medidas de seguridad
previstas en el artfculo 344 bis b) .

La nueva redacci6n otorgada al artfculo 344 bis c) preve asf mismo
la aplicaci6n de la inhabilitaci6n especial cuando los hechos sean reali-
zados por facultativo, funcionario p6blico, trabajador social, docente o
educador, siempre que los realicen en el ejercicio de su profesi6n, impo-
niendose la inhabilitaci6n absoluta «cuando los referidos hechos fueren
realizados por Autoridad o agente de la misma» . Evidentemente, la na-
turaleza econ6mica de los comportamientos de blanqueo reduce en la
practica la posible aplicaci6n de estas reglas a los supuestos de vincula-
ci6n del delincuente con las Administraciones Publicas .

Por otra parte, la modificaci6n operada sobre el preexistente articu-
lo 344 bis d) del C6digo penal introduce un factor de valoraci6n real-
mente interesante a la hora de castigar un delito como el blanqueo, al
ordenar al Tribunal que, para determinar la cuantfa de la multa a impo-
ner en cada caso, atienda con preferencia «a1 valor econ6mico final del
producto o, en su caso, al de la recompensa o ganancia obtenida por el
reo, o que hubiera podido obtener» .

Finalmente, el artfculo 344 bis e) 1 .° dispone la aplicaci6n del comi-
so de las ganancias obtenidas a partir de las actividades ligadas al narco-
trafico, «cualesquiera que Sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar» . La importancia de esta norma exige que sea tra-
tada con un mfnimo de detalle un poco mas adelante .

d) Algimas consideraciones criticas

Son muchas las razones por las que podemos afirmar el desacierto
con el que el legislador ha tipificado ]as figuras delictivas que ahora nos
ocupan ; tantas que, en un trabajo como este, en el que s61o se pretende

(51) Cfr. supra, Capftulo 11, epfgrafe 1 del presente trabajo.
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someter a debate algunas consideraciones de urgencia sobre la reciente
reforma del C6digo penal, no es posible describirlas con el detenimiento
que se merecen . No obstante, trataremos a continuaci6n de sintetizar al-
gunas de las mas importantes, dejando para el futuro la realizaci6n de un
estudio mas profundo .

1 . El hecho de que los nuevos preceptor formen parte de un am-
plio programa politico-criminal destinado a combatir el fen6meno del
narcotrafico no justifica su desafortunada ubicaci6n entre los «delitos
contra la salud p6blica» (52) . Desde nuestro punto de vista, tal opci6n
no constituye otra cosa diferente que el ultimo intento del legislador por
tratar de encajar nuevas realidades en esquemas que deben estimarse
agotados . En efecto, tratar de reconducir toda actividad vinculada al
mercado de las drogas al campo de los atentados contra la salud publica
equivale a ignorar el hecho de que el comercio de sustancias estupefa-
cientes no consiste s61o en la circulaci6n real de tales productos, sino
que tambien implica el movimiento de ingentes cantidades de riqueza .

Asi, podremos aceptar que el fundamento material del castigo del
narcotrafico estriba en la protecci6n de la salud de la colectividad ; pero
el blanqueo de la riqueza generada por el mercado de la droga y su ulterior
reintroducci6n en los cauces oficiales atenta contra la salud del sistema
econ6mico, es decir, contra el orden socio-economico establecido (53) .

Ciertamente, el conjunto de conductas destinadas a la normaliza-
ci6n de tales ingresos sucios pone a prueba el correcto funcionamiento
del mercado y tiende a minar la credibilidad de los sujetos que en 6l in-
tervienen . Dado que los blanqueadores se valen de las herramientas y
procedimientos que el sistema ofrece a los agentes econ6micos para la

(52) A tal conclusion parece llegar Candido CONDE PUMPIDO cuando atribuye a
este tipo de conductas el calificativo de «complemento» del delito principal -el trafico
de drogas-, infraccibn esta ultima que Ilegaria a la fase de agotamiento cuando, mss
ally de su consumaci6n objetiva, la finalidad econbmica del sujeto quedara satisfecha .
Asf, el citado autor sostiene que «e1 hecho de que ese complemento del delito haya de
realizarse antes de agotado 6ste, de que elfin del actor y el del sujeto del acto comple-
mentario se dirija contra el misino bierjuridico atacado por el delito complernentado,
y por ultimo, que la acci6n complementaria estd conectada con una coetanea accibn del
autor del delito principal, son circunstancias que dan al complemento un matiz especial
que to aproxima mss a una forma de participar en el delito, que a una forma delictiva in-
dependiente del delito complementado» («artfculo 546 bis f» en L6PEz BARJA DE Qul-
ROGA, Jacobo (dir .) : Codigo Penal comentado, Akal, Madrid, 1990, p . 1035) (el
subrayado es nuestro) .

En el mismo sentido se expresa la FISCAL(A ESPECIAL PARA LA PREVENC16N Y
REPRESON DEL TRArICO DE DROGAS (Memoria, cit.) cuando afirma que el bien jurfdico
vulnerado con las conductas de blanqueo de capitales procedentes del negocio de la dro-
ga no difiere del que se trata de proteger con la punici6n de las conductas de trafico ilf-
cito.

(53) En este sentido, cfr. PECORELLA, Gaetano : «Circolazione del denaro e rici-
claggio», en Rivista rli Diritto e Procedura Penale, n .° 34 (1991), Mil6n, pp . 1233 y ss .
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realizaci6n de operaciones lfcitas -utilizaci6n de entidades financieras,
instrumentalizaci6n de contratos, participaci6n de profesionales de los
mas diversos sectores, etc, el reciclaje de fondos procedentes del nar-
cotrafico pervierte su estructura, provocando el desconcierto entre los
diversos operadores (54) .

Complementariamente, la reinversi6n de capitales blanqueados en
el mercado es un foco de grandes desequilibrios econ6micos que pueden
llegar hasta el punto de quebrar el principio de la libre competencia . El
hecho de que los costes a los que esta sujeta la obtenci6n ilicita de recur-
sos Sean abrumadoramente inferiores a los exigidos para conseguir fon-
dos lfcitos -se ha llegado a afirmar que el precio de la droga vendida en
la calle puede multiplicarse hasta cifras pr6ximas al 90.000 por 100 con
respecto al pagado en origen por la materia prima (55)- puede suponer
la aparici6n de situaciones de progresiva apropiaci6n del mercado por
parte de ]as empresas ilegales, que tenderfan a convertirse en monopo-
lio, expulsando con ello a las empresas dotadas de una menor disponibi-
lidad de medios econ6micos y sometidas a cargas mas elevadas (56) .

De lege later, sin embargo, la t6cnica conforme a la cual han sido ti-
pificadas las nuevas reglas que ahora estudiamos no permite aconsejar
su incorporaci6n al catalogo de infracciones de torte socio-econ6mico
-por otra parte, imposibles de encajar con un mfnimo de sistematica en
un cuerpo legal que responde a esquemas propios del siglo pasado- .
En concreto, entendemos que el articulo 344 bis h) hubiera encontrado
mejor ubicaci6n dentro del Tftulo IV del Libro II bajo la r6brica ode los
delitos contra la Administraci6n de Justicia», dado que serfan los intere-

(54) En esta misma Ifnea, el primer Considerando de la Directiva 91/308 del
Consejo de las Comunidades Europeas, ya cicada en ]as notas 5 y 42, senala que <da uti-
lizaci6n de las entidades de crddito y de ]as instituciones financieras para el blanqueo del
producto de actividades delictivas ( . . .) puede poner seriamente en peligro tanto la solidez
y estabilidad de la entidad o instituci6n en cuesti6n como la credibilidad del sistema fi-
nanciero en su conjunto, ocasionando con ello la p6rdida de confianza del publico» .

(55) El dato se deduce a partir de las observaciones realizadas por Leone FLOSI
(<<La dimensione internazionale . . .» , op. tit., p . 84) respecto del asunto Pizza Connection .
En concreto, este autor senala que, a partir de una inversi6n initial de 8.000 d6lares por
la morfina en bruto adquirida en el Sudeste asiatico, es posible producir un kilogramo de
herofna que, adulterada y vendida en papelinas de I gramo cada una, puede llegar a al-
canzar un valor en la calle de hasta 7.000.000 Mares .

Aun siendo formidable la cifra, no faltan autores que estiman la proporci6n de
beneficios puede llegar a ser todavfa mucho mayor . Asf, R.T. STAMf3LER (citado por Ce-
sar HERRERO HERRERO en <<Delincuencia econ6mica. . .», op. tit., p . 72), asegura que los
650 Mares canadienses que percibe un productor de opio por 10 kilogramos de produc-
to bastan para elaborar I kilogramo de herofna que se vende finalmente a los usuarios
por una cantidad que puede alcanzar los 12.000 .000 de d6lares canadienses . De ser cier-
tos estos datos, el valor anadido generado al tdrmino del proceso productivo se aproxi-
marfa al 2.000 .000 por 100.

(56) Cfr. PECORELLA, Gaetano : <<Circolazione del denaro . . .», op. tit, p. 1235 .
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ses de esta los vulnerados como consecuencia de las operaciones de
blanqueo . De hecho, esta ha sido la alternativa adoptada en algdn Estado
europeo cuya fama no es precisamente ejemplar en cuanto al tratamien-
to del dinero de dudosa procedencia, en donde el delito de blanqueo ha
sido regulado como una forma especial de favorecimiento (57) . Esta mis-
ma opci6n tambien ha encontrado acogida entre nuestra doctrina (58) .

Respecto del artfculo 344 bis i) --cuya naturaleza es sensiblemente
diversa, tal y como ya se ha razonado mas arriba-, la soluci6n quizas
podria venir dada por una ampliaci6n del objeto de la receptaci6n -hoy
limitado en el vigente articulo 546 bis a) a los efectos derivados de la co-
misi6n de odelitos contra los bienes», y extendido en el artfculo 306 del
Proyecto de C6digo penal a los efectos procedentes de un «delito patri-
monial o economico»- a cualquier ventaja patrimonial obtenida a par-
fir de una infracci6n penal (59) . En cualquier caso, entendemos que este
genero de supuestos deberian ser tratados al margen de la regulaci6n ju-
ridico-penal del blanqueo, dado que, mientras el encubrimiento con ani-
mo de lucro encuentra su fundamento en la constituci6n ilicita de un
derecho real sobre el producto de un delito previo, las conductas de re-
conversi6n de capitales pertenecen al ambito de la dinamica patrimonial
y del derecho de credito . A pesar de ello, varios passes han optado por la
penalizaci6n del lavado de capitales como una forma especfica de re-
ceptaci6n (60) .

2 . Tat y como hemos apuntado con anterioridad, el articulo 344 bis
c) preve el incremento de la reacci6n penal cuando el strjeto activo de

(57) Tras la un6nime votaci6n del 23 de marzo de 1990, el Parlamento suizo
aprob6 una modificaci6n parcial del C6digo penal en virtud de la cual se introdujeron
dos nuevos artfculos : el 305 bis, destinado a castigar el blanqueo de dinero, y el 305 ter,
encaminado a reprimir la carencia de diligencia en las operaciones financieras . En con-
creto, el primero de ellos sanciona con la pena privativa de libertad de hasta tres anos o
con una multa de hasta 40.000 francos al que «realice un acto susceptible de frustrar la
detecci6n del origen, el hallazgo o el decomiso de valores patrimoniales, sabiendo o de-
biendo saber que provienen de un crimen» (la traduccion es nuestra) .

(58) Cfr. DE LA MATH, Norberto J . : Lintites de /ca sancion en el delito de recep-
tacion : La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenindento. El articulo 546 bis f)
del C6digo Penal, Secretarfa General Tdcnica del Ministerio de Justicia (Centro de Pu-
blicaciones), Madrid, 1989, p . 50 .

(59) En este mismo sentido parece decantarse Ruiz VADILLO, Enrique : «El blan-
queo de capitales en e1 ordenamiento jurfdico espanol . Perspectiva actual y futura» , en
Bolelin de hiformaci6n, n .° 1641 (15 dejulio de 1992), Ministerio de Justicia, p . 107 .

(60) Asf, adem6s del artfculo 546 bis f) espanol al que ya hemos hecho antes re-
ferencia, cabria senalar, per ejemplo, los artfculos 648 bis y 648 ter del Codice Penale
italiano, o el articulo 505 2.° del Code penal belga . No obstante, entendemos que la ubi-
caci6n de tales normas por parte del legislador junto a la cl6sica figura de la receptaci6n
no deriva de una presunta identidad del bien jurfdico vulnerado, sino de la imposiblidad
de encontrar un lugar adecuado para un delito propio de las postrimerias del presence si-
glo en cuerpos legales creados para regular a una sociedad de otra 6poca .
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cualquiera de los delitos vinculados a la industria de la droga sea un «fa-
cultativo, funcionario pfiblico, trabajador social, docente o educador, en
el ejercicio de su cargo, profesi6n u oficio>> . Ahora bien, aunque la Ley
de 23 de diciembre~de 1992 haya extendido el ambito de aplicaci6n de
esta agravante especffica a las infracciones relativas al manejo de pre-
cursores y al blanqueo del producto econ6mico del narcotrafico, no hay
que olvidar que la Ley Organica 1/1988 la incorpor6 al C6digo penal
con el dnico fin de exasperar la penalidad de la mera circulaci6n fisica
de sustancias estupefacientes, refiri6ndola tan solo a los hechos descri-
tos en los artfculos 344 y 344 bis a) .

En efecto, parece coherente que aqudllos profesionales encargados
de velar por la salud publica -medicos, enfermeros, psic6logos, farma-
ceuticos, etc .- Sean especialmente castigados cuando, al traficar con
estupefacientes, atenten contra e1 bien jurfdico que estan obligados a
proteger. Sin embargo, no to es tanto que la agravaci6n se mantenga
cuando el comportamiento que se trata de reprimir vulnera otro tipo de
interes social totalmente diferente .

Consiguientemente, entendemos que la ampliaci6n que ha experi-
mentado el artfculo 344 bis c) no es de recibo (61) . Por el contrario, con-
sideramos que hubiera sido necesario crear un nuevo precepto en el que
se previera la agravaci6n de la pena por blanqueo cuando este delito fue-
ra realizado por aquellos sujetos encargados de preservar el orden socio-
econ6mico y la licitud de las transacciones comerciales . A nuestro juicio,
e1 reciclaje de la riqueza procedente del narcotrafico realizado -por
ejemplo- por un intermediario financiero, un fedatario p6blico o un
empresario deberfa ser especialmente desvalorado, toda vez que la par-
ticipaci6n de estos sujetos en operaciones de reconversi6n de capitales
sucios pone en entredicho la credibilidad del sistema, ocasionando con
ello la perdida de confianza del resto de agentes econ6micos. A la mis-
ma conclusi6n se ha Ilegado en otros pafses, como Italia (62) .

3 . Determinada la naturaleza socioecon6mica del bien jurfdico
protegido, resulta evidente que limitar e1 objeto del blanqueo a los capi-
tales procedentes del narcotrafico carece de todo sentido . Iguales efec-
tos danosos pueden producir sobre el sistema el lavado y posterior
reintroducci6n en los cauces oficiales de la riqueza procedente del co-
mercio de la droga que, por ejemplo, los rendimientos del trafico de ar-
mas, la explotacion organizada de la prostituci6n, la extorsi6n
sistematica o cualquier otro g6nero de comportamientos ilfcitos suscep-
tibles de generar una elevada rentabilidad econ6mica .

(61) AI menos, respecto de su extension a las conductas descritas en los articulos
344 bis h) y 344 bis i) . Debido a la identidad de bien jurfdico protegido, puede defender-
se en relaci6n con el tratamiento jurfdico de los precursores .

(62) El parrafo segundo del artfculo 648 bis del Codice Rocco prevd la agrava-
ci6n de la pena «cuando el hecho sea cometido en el ejercicio de una actividad profesio-
nab> (In traduccion es nuestra) .
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Por ello, parece mas correcta la opci6n plasmada en el artfculo 309
del Proyecto de C6digo penal, precepto en el que el blanqueo recibe un
tratamiento generico, extendiendo su ambito de aplicaci6n a las conduc-
tas de reciclaje de bienes procedentes de cualquier odelito grave> (63) .
No en vano, 6sta es la Ifnea seguida por los diferentes instrumentos in-
ternacionales sobre la materia, los cuales, aun reconociendo la impor-
tancia especffica del lavado de capitales derivados del trafico de
estupefacientes, exponen la necesidad de extender el campo de punibili-
dad a la reconversi6n de toda clase de riqueza de origen ilicito (64) .
Ademas, la ampliaci6n del abanico de conductas delictivas previas re-
mediaria en -ran medida los problemas de fndole probatoria apuntados
mas arriba .

4 . En relaci6n con la pena prevista para los autores de estos deli-
tos, no podemos compartir la decisi6n del legislador de atribuir iguales
consecuencias jurfdicas a todos los supuestos de blanqueo, habida cuen-
ta del distinto contenido del injusto que existe tras ellos .

Como ya hemos tenido ocasi6n de senalar, mientras el artfculo 344
bis i) recoge una figura de enriquecimiento ilicito individual asimilable
a la receptaci6n, el 344 bis h) incide sobre un bien juridico colectivo co-

(63) En efecto, la ampliaci6n del objeto del delito operada en el citado artfculo
309 es un aspecto que ha de ser valorado positivamente. Sin embargo, las carencias que
presenta el precepto son asf mismo notorias.

Dado que el presente trabajo s61o pretende servir de rapido comentario a ]as
principales novedades introducidas por la Ley Orgdnica 8/1992, no parece que 6ste sea
el lugar mas adecuado para criticar el Proyecto que en la actualidad se encuentra en fase
de discusi6n parlamentaria . No obstante, baste apuntar aquique el nuevo texto que ahora
se estd elaborando contiene una duplicidad normativa del todo inconveniente al regular
por separado el blanqueo de bienes procedentes del trdfico de drogas como delito contra
la salud ptiblica en sus artfculos 356 y 357 -reglas que, en sustancia, se corresponden
con los nuevos artfculos 344 bis h) y 344 bis i) que ahora estamos estudiando- y el
mencionado blanqueo de bienes procedentes de cualquier delito grave del artfculo 309,
integrado dentro del Tftulo correspondiente a los «delitos contra el patrimonio y contra
el orden socioecon6mico» .

Tal opci6n legislativa ya ha sido expresamente criticada desde varios sectores
respecto de la regulaci6n contenida en el Anteproyecto de C6digo penal (cfr . FISCAL(A
ESPECIAL PARA LA PREVENC16N Y REPRES16N DEL TRAFICO DE DROGAS, Memoria, cit. ;
Rulz VADILLO, Enrique : uEl blanqueo de capitales . . .» , op. cit., p. 111 ; y, finalmente,
CONSEIO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: «Informe sobre el Anteproyecto de C6digo pe-
nal» , en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, n.° 11, Madrid, 1992, p .
246) . Con independencia de las justificadas criticas que puedan formularse respecto de
la asistematicidad de la decisi6n, el hecho de que todo delito de narcotrafico sea tambi6n
delito grave dar6lugar a que la aplicaci6n de las reglas establecidas en el articulo 7 .° del
Proyecto para resolver los supuestos de concurso de leyes supongan la aplicaci6n de un
regimen juridico significativamente mas benevolo a los blanqueadores de dinero proce-
dente del narcotrdfico que a los sujetos encargados de reciclar fondos procedentes de
otros delitos graves, quebrando con ello el espiritu de la reforma de 1992 .

(64) Cfr. supra nota 42.
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mo es el orden socio-econ6mico . Incluso, dentro de este ultimo precepto
podemos encontrar figuras en las que es preciso que el blanqueador al-
cance Una meta determinada -ocultar o encubrir la naturaleza, el ori-
gen, la ubicaci6n, etc ., de conformidad al articulo 344 bis h) 2.°-,
mientras que para to realizaci6n de otras basta con que emprenda las ac-
tividades dirigidas a tal fin -convertir o transferir bienes con el objeto
de ocultar o encubrir, ex articulo 344 bis h) 1 .°- .

En relaci6n con el descuido con el que ha sido regulado el sujeto ac-
tivo del delito, asi como la aplicaci6n del comiso, nos remitimos a los
correspondientes apartados en los que ambas cuestiones se abordan de
forma especifica .

5 . Para concluir, quiza convenga recordar al legislador el peqaeno
despiste en el que ha incurrido al no prever la derogaci6n del artfculo
546 bis f), introducido en el C6digo penal por la reforma de 1988, deri-
vandose de ello Una duplicidad normativa absolutamente injustificable .
No obstante, puede que su mantenimiento -delito «contra la propie-
dad» y <<contra la salud publica»- sirva de ejemplo que demuestre has-
ta que punto es imposible incorporar de manera arm6nica figuras
delictivas propias del siglo XXI en un cuerpo normativo cuya estructura
responde a un modelo social totalmente superado .

En cualquier caso, si queremos jubilar a nuestro veterano Codigo
con un minimo de dignidad, es absolutamente necesario suprimir ese ar-
ticulo 546 bis f) -por otra parte, apenas aplicado hasta la fecha-, si es
que tambien creemos que la nueva regulaci6n aportada por la Ley Orga-
nica 8/1992 mejora la precedente .

6 . Quedan muchas cuestiones pendientes de estudio derivadas de
la defectuosa tipificaci6n del blanqueo de fondos procedentes del trafico
de drogas . Pensemos, por ejemplo, que el nuevo entramado normativo
castiga por igual al banquero que ocasionalmente recicle millones como
al comerciante que adquiera un radiocassette, siempre y cuando ambos
conozcan que tales objetos proceden del trafico ilegal (65) . Podriamos
afirmar, asi mismo, su escasa preparaci6n para hacer frente a ]as opera-
ciones de lavado realizadas a escala internacional, quebrando con ello el
espfritu que ha movido a Naciones Unidas, al Consejo de Europa o a la
propia Comunidad Europea a dedicarse a este tema .

Posiblemente, tras la lectura de estas criticas quepa argumentar que
el culpable de la mala regulaci6n no es el Parlamento espanol, sino los
redactores de la Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988, dado
que, como ya hemos apuntado, los nuevos articulos 344 bis h) y 344 bis
i) se limitan a copiar palabra tras palabra el contenido de los mandatos
en ella establecidos . Sin embargo, no podemos olvidar que el citado tex-

(65) El ejemplo es aportado por Faustino URQUfA G6MEZ : uarticulo 546 bis f>>,
en VAZQUEZ IRUZUQIETA, Carlos (coord.) : Doctrinay Jurisprudencia del Codigo Penal,
EDERSA, Madrid, 1988, p . 3271 .
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to internacional es el resultado de la integraci6n de muchas voluntades,
ideologfas y concepciones sociales y juridicas diferentes . Por consi-
guiente, Naciones Unidas no pretendi6 con 61 forzar a todos los Estados
miembros a que introdujeran una normative absolutamente uniforme,
sino a que plasmaran en sus respectivas legislaciones internas las direc-
trices politico-criminales contenidas en el Tratado . De este modo, Para-
guay y Jordania, Uganda y Canada, India y Espana, . . . habran de
armonizar sus disposiciones penales en materia de trafico de drogas de
acuerdo a ]as citadas lineas maestras, pero tambien tendran que esfor-
zarse por cumplir tal obligaci6n en el marco de su ordenamiento interno .

2 . El comiso de los bienes procedentes del delito

Si, como ya hemos senalado, el trafico de estupefacientes existe en
la medida en que constituye una fuente incalculable de beneficios, pare-
ce l6gico que ]as Partes de la Convention de Viena coincidieran desde un
principio en la idea de que es preciso privar a las personas dedicadas a tales
actividades del provecho patrimonial obtenido a traves de ellas (66) .

En terminos generales, el comiso de los capitales obtenidos a partir
del delito cumple dos funciones distintas que inciden sobre otros dos
momentos del ciclo criminal :

a) De un lado, opera como un poderoso elemento de intimidacidn
tendente a evitar la comisi6n de ilicitos econ6micamente productivos (67) .
Asociado a la pena privativa de libertad, el comiso de las ganancias
mueve al sujeto a plantear su actuaci6n futura en t6rminos de coste de
oportunidad, es decir, valorando la conveniencia o no de enfrentarse a la
Ley penal ante el riesgo de ser castigado y de perder todo aquello que
pueda obtener como consecuencia de sus acciones . Por to tanto -y ya
haciendo referencia especffica al negocio de la droga-, la amenaza de
comiso tiende a evitar la creation de capitales sucios obtenidos a traves
de actividades ligadas al narcotrafico .

b) De otro, tambidn sirve para impedir que los capitales ilicita-
mente obtenidos sean destinados a fines ulteriores socialmente indesea-
bles, ya sea para alimentar el propio ciclo delictivo, ya sea para consolidar
la posici6n de la organizaci6n criminal mediante el acceso a los cauces
econ6micos oficiales (68) . De este modo, el comiso ayuda asf mismo a

(66) Pre6mbulo de la Convention de Viena, parrafo sexto .
(67) Cfr. Rulz VADILLO, Enrique : <<El blanqueo de capitales. . .>>, op . tit., p . I 11 ;

HERRERO HERRERO, C6sar: <Delincuencia econbmica . . .>>, op. tit., p. 72 .
(68) En este sentido, Gaetano PECORELLA (<<Circolazione del denaro. . .>>, op. tit.,

pp . 1229 y 1230) recuerda c6mo el vigente artfculo 648 bis del Cbdigo penal italiano fue
redactado con el fin de <<congelar» los capitales ilfcitos y asfimpedir su acceso a los mer-
cados econ6micos y financieros .
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impedir la utilization de la riqueza ya generada como resultado del co-
mercio ilfcito de estupefacientes, erigiendose como la consecuencia ju-
ridica mas eficaz ante los supuestos de blanqueo, toda vez que trata de
combatir el delito mediante la supresi6n de su propio objeto (69) .

Han sido varias ]as iniciativas internacionales que ban abordado en
los Oltimos tiempos el problema del comiso del producto de actividades
delictivas . Ademas de la tantas veces citada Convention de Viena de
1988, el primer Informe del Grupo de Action Financiera recomend6 a
sus participantes la adopci6n de medidas legislativas intemas en este senti-
do, asegurando que «son una condici6n necesaria para una lucha eficaz
contra el blanqueo de dinero derivado de los estupefacientes» (70) . No
obstante, si fuera necesario citar un instrumento dedicado de forma es-
pecifica a tratar el problema, habria que referirse a la Convention sobre
blanqueo, seguuniento, secuestro y decomiso del producto de delitos,
hecha en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990, texto que, sobre la ba-
se planteada por el Convenio de Naciones Unidas, delimita todo una de-
tallada regulaci6n que abarca aspectos tanto materiales como procesales
del comiso (71) .

Como es de todos es conocido, el CGdigo penal espanoi recoge la fi-
gura del comiso en sus articulos 27 y 48, atribuyendo a la perdida de los
efectos procedentes del delito y de los instrumentos con los que se eje-
cute la cualidad de pena accesoria. El propio artfculo 48 atribuye al Juez
la posibilidad de no aplicar tal medida, o aplicarla s61o parcialmente,
«cuando los referidos efectos e instrumentos no sean de ilicito comercio
y su valor no guarde proporci6n con la naturaleza y gravedad de la in-
fracci6n penal» (72) .

Frente a este clasico diseno, la Ley Organica 1/1988, de reforma del
Codigo Penal en materia de trdfico ilegal de drogas, introdujo un nuevo
articulo 344 bis e) que, aunque limitado al ambito de la modificaci6n,
extendi6 el objeto del comiso a «los vehiculos, buques, aeronaves y
cuantos bienes y efectos, de la naturaleza que fueren», que fueran instru-

(69) Evidentemente, esta soluci6n, tan simple como eficaz en potencia, s61o es
viable en la medida en que ese objeto -el capital susceptible de ser blanqueado- est6
sucio. No obstante, quiza convenga recordar aquf que la ilicitud predicada de los capita-
les no debe ser interpretada en su sentido literal, dado que cal cualidad no es propia del
objetoen si, sino de la relaci6n existence entre ese objeto y su origen . Por consiguiente,
con el comiso no se trata-permitasenos la expresidn-de amataral perro» para acabar
con la «rabia», sino de incidir sobre la vertiente econ6mica de un delito de naturaleza
eminentemente econ6mica.

(70) Informe del G.A.F.L, apartado III .B .2 (cfr. supra, nota 42) .
(71) Cfr. supra, nota 42 .
(72) Respecto de los criterios prActicos de aplicaci6n del articulo 48 del vigente

C6digo penal y la utilizaci6n de la clausula potestativa por parte de la Jurisprudencia a
to largo de los ultimos anos en relaci6n con la regla contenida en el artfculo 344 bis e),
resulta especialmente clarificadora la STS de 5 de mayo de 1992.
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mento de alg6n delito de trafico de estupefacientes, «o provinieren de
los mismos, asf como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera que
sean las transformaciones que hubieren podido experimentam . De este
modo, el legislador previ6 por vez primera la posibilidad de privar a los
delincuentes del rendimiento econ6mico obtenido a partir de sus activi-
dades ilicitas, situando con ello al ordenamiento espanol en linea con los
de los parses de nuestro entorno cultural .

La nueva Ley Organica 8/1992 ha renovado la redacci6n del citado
artfculo 344 bis e), tratando con ello de dar mejor cumplimiento que su
predecesor a los compromisos internacionales mencionados . Las diti-
mas lineas del presente trabajo las dedicamos, pues, al analisis del nue-
vo precepto, procurando con ello manifestar las insuficiencias en las que
aun incurre nuestro Derecho en este campo.

En to referente al aspecto sustantivo de la cuesti6n, las novedades que
ha aportado la Ley de 23 de diciembre han sido realmente escasas (73) .
En realidad, si comparamos el texto del vigente 344 bis e) con el de su
hom6nimo precedente s61o podremos encontrar una incompleta (74)
ampliaci6n del objeto a «las sustancias a que se refiere el articulo 344
bis g)», asf como una muy acertada referencia complementaria en rela-
ci6n con la titularidad de los bienes confiscables .

En efecto, mientras la norma precedente ordenaba la aplicaci6n del
comiso en tanto los bienes citados no pertenecieran «a un tercero no res-
ponsable del delito», la nueva aten6a el rigor de la condici6n al exigir
que ese tercero sea titular ode buena fe» . Esta medida legislativa trata de
hacer frente a una realidad que se repite con gran frecuencia, como es la
de que el inculpado por un delito de drogas -autentico derechohabiente
econ6mico (beneficial owner, ayant droit economique, dirittoavente
economico) de los bienes- traspase la titularidad aparente de su patri-
monio a alguna o algunas personas a 6l pr6ximas -c6nyuge, hijos, ami-
gos de absoluta confianza, etc.- dispuestas a apoyarle, evitando con
ello verse desposefdo de la riqueza acumulada en el caso de que sea con-
denado (75) .

(73) De hecho, no parece que el Gobierno tuviera mucho interes en modificarlo :
el texto presentado a las Cortes no previ6 reforma a1guna del comiso de las ganancias de-
rivadas del tr6fico de drogas . S61o en el seno de la Comisi6n de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados, tomando como punto de partida una enmienda planteada por
el Grupo Parlamentario IU-IC, comenz6 a preverse la posibilidad de reformar su redac-
ci6n en tal sentido (B.0.CG., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Diario de Se-
siones, Comisiones, n .° 545, p . 16375) .

(74) Cfr . supra, Capftulo 11, epfgrafe 2 del presente trabajo .
(75) Merece recordarse, no obstante, que ya en los debates parlamentarios que

dieron lugar a la Ley Org6nica 1/1988 se pretendi6 dotar al 344 bis e) de una configura-
ci6n capaz de hacer frente a situaciones de titularidad meramente ficticia de bienes por
parte de terceras personas . Asf, el Grupo Parlamentario PDP present6 una enmienda al
Proyecto consistente en introducir entre ]as palabras «a no sir que>> y «pertenezcan a un
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Sin duda, el hecho de que la aplicaci6n del comiso pueda sobrepasar
las barreras formales para incidir sobre situaciones de dominio material
significa todo un avance en la lucha contra la trama econ6mica del mer-
cado de ]as drogas (76) . Sin embargo, conviene advertir de la peligrosa
tendencia en la que, por influencia del Derecho anglosaj6n, estan incu-
rriendo algunos de los ordenamientos europeos en materia de inversi6n
del onus probandi respecto de la procedencia de los bienes susceptibles
de confiscaci6n (77) . Desde nuestro punto de vista, permitir el decomiso
de aquellos bienes cuya procedencia licita no haya podido ser demostra-
da por su poseedor constituye un quebrantamiento totalmente injustifi-
cable del principio de presunci6n de inocencia constitucionalmente
reconocido (78) .

tercero» e1 adverbio ~crealmente» (B.O.CG ., Congreso de los Diputados, III Legislatura,
Serie A, n .° 44, pp . 15 y 16) . A pesar de todo, el Informe de la Ponencia desestim6 la
conveniencia de la modificaci6n, alegando que, «a6n participando del sentido de la en-
mienda» , su formulaci6n «podrfa set perturbadora» (ibid., p . 25) .

(76) No por ello debemos olvidar que la aplicaci6n del comiso a terceras perso-
nas que, aunque conocedoras de la naturaleza de los bienes, no hayan sido condenadas,
plantea serias dudas respecto del cumplimiento del principio de personalidad de las pe-
nas . Por ello, aunque la decisi6n del legislador sea merecedora de apoyo, tambien esti-
mamos la necesidad de dotar a la instituci6n de una regulaci6n mas adecuada .
Posiblemente conviniera revisar la autdntica naturaleza jurfdica del comiso, consecuen-
cia juridica del delito que en el Proyecto de C6digo Penal que ahora est5 en tramitaci6n
parlamentaria se encuentra catalogada entre las Ilamadas «consecuencias accesorias»
(artfculos 132 y ss .) .

(77) No conviene olvidar que el artfculo 5 .° 7 de la propia Convenci6n de Viena
establece que «cada una de las Partes considerara la posibilidad de invertir la carga de la
prueba respecto del origen lfcito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomi-
so, en la medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho interno y
con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos» .

Posiblemente fuera esta norma internacional la que inspirara la enmienda n .°
I al Proyecto de Ley, afortunadamente rechazada, presentada por e1 Grupo Parlamenta-
rio Vasco (B.0.CG ., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n .° 101, p . 9),
en la que se proponfa la adici6n al pArrafo primero del artfculo 344 bis e) -en el Boletin
se hace referencia al 344 bis c), to que constituye sin duda alguna una errata- del si-
guiente texto : « se entendera como tales ganancias, los bienes y efectos de titularidad del
condenado cuando este no justifique su adquisici6n por medios licitos» . Segdn sus fir-
mantes, tal adici6n hubiera supuesto una «adecuaci6n de las normas penales atinentes al
narcotrafico a la tipologfa actual de este tipo de delitos» .

(78) Paolo BERNASCONI (oll riciclaggio di fondi . . .», op . cit ., p . 113) nos muestra
un ejemplo de c6mo la inversi6n de la carga de la prueba en materia de comiso viene
practicAndose desde hate algunos anos en Suiza . Refiriendose a una Sentencia de 18 de
febrero de 1985, el citado autor nos muestra c6mo el Tribunal Federal desestim6 un re-
curso contra una confiscaci6n argumentando que «nada demuestra que P. alcanzara su
desahogada situaci6n financiera gracias a recursos completamente ajenos al trafico de
drogas ; asfmismo, nada prueba que la cuantfa de 140.000 Mares que le fue intervenida
en el momento de su detenci6n, ni los 175.000 d6lares depositados en su cuenta bancaria
en Ginebra, pertenezcan a su esposa y que no procedan de ninguna actividad delictiva» ,
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La Lev Organica 8/1992 ha incutrido no obstante en una omisi6n de
cierta importancia al no prever el cumplimiento de la obligaci6n incon-
dicional recogida en el articulo 5.° 1 a de la Convencion de Viena refe-
rente al llamado cotniso equivalente o del valor sustitutorio (79) . Es
cierto que esta instituci6n ha sido criticada por ciertos sectores doctrina-
les (80), llegandose a afirmar que su naturaleza obligacional rompe con
el caracter real que tradicionalmente se le ha atribufdo al comiso (81) .
Sin embargo, no cabe la menor duda de que su introducci6n en el orde-
namiento espanol solventarfa los problemas derivados de todas aquellas
situaciones en ]as que sea imposible practicar la confiscaci6n -deter-
minados supuestos de titularidad compartida con derechohabientes de
buena fe, constituci6n de un gravamen sobre el objeto con un derecho en
favor de un tercero, etc .-, cumpliendo eficazmente con las finalidades
expuestas mas arriba .

Para concluir, y al igual que afirmamos respecto de la tipificaci6n
del blanqueo de capitales, quiza convenga sugerir una coherente amplia-
ci6n del objeto del comiso a toda ventaja patrimonial obtenida a partir
de la comisi6n de cualquier genero de delitos . Parece l6gico pensar que
la satisfacci6n de los citados objetivos no es privativa de los supuestos
de trafico ilicito de drogas . De este modo, tambien se cumplirian las pre-
visiones contempladas en el Convenio sobre blanqueo, seguimiento, se-

prosiguiendo con la afirmaci6n de que «a falta de pruebas suficientes relativas a la pro-
cedencia de tales bienes, la sospecha nos lleva a pensar que pueden ser el producto de
infracciones a la Ley Federal sobre Estupefacientes ; por ello, el comiso debe mantener-
se» . (La traduccion es nuestra) .

Mas ally de perversos criterios jurisprudenciales, la legislaci6n italiana consa-
gra tal inversi6n dentro del marco delimitado por las conocidas misure di sicurezza des-
tinadas a combatir la criminalidad mafiosa.

(79) Segun este precepto, cada una de las Partes en el Convenio queda vinculada
a la adopci6n de las medidas que Sean necesarias para autorizar el decomiso del producto
derivado de delitos relativos al comercio de drogas «o de bienes cuyo valor equivalga al
de ese producto» .

Asf mismo, el artfculo 2 .° 1 del Convencion sobre blanqueo, segiumiento, se-
cuestro y comiso delproducto de delitos, firmada pero aun no ratificada por Espana, pre-
v6 que «cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que Sean necesarias
para poder confiscar instrumentos y productos o bienes cuyo valor corresponda a esos
productos» .

(80) En este sentido, BAUMANN (citado por JESCHEClc, Hans Heinrich : Tratado
de Derecho Penal. Parte General, Bosch, Barcelona, 1981, p. 1106, traducci6n de la 3.J
cdici6n alemana y adiciones de Derecho espanol a cargo de Santiago MIR PUIG y Fran-
cisco MUNOZ CONDE) asegura que este tipo de comiso es «totalmente absurdo».

(81) Cfr . MANZANARES SAMANIEGO, Josh Luis : «La pena de comiso», en Revista
de Estudios Penitencinrios, n .° 216-219 (enero-diciembre 1977), Ministerio de Justicia,
Madrid, p. 20. Este autor se refiere a la medida que ahora estudiamos con la expresi6n
«multa sustitutoria del comiso» .
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cuestro y comiso del producto de delitos de 1990, texto a6n pendiente de
ratificaci6n por el Estado espanol (82) .

Con respecto al ambito procesal, tambien son pocas las novedades
aportadas por el nuevo articulo 344 bis e) (83) . Tras reiterar ]as previsio-
nes ya recogidas por la reforma de 1988 destinadas a garantizar la efec-
tividad del comiso (<< . . .los bienes, efectos e instrumentos a que se refiere
el parrafo anterior podran ser aprehendidos y puestos en dep6sito por la
autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias»), la
norma recoge asf mismo la posibilidad de que el Juez instructor compe-
tente acuerde que, mientras se sustancie el procedimiento, «los bienes,
efectos o instrumentos puedan ser utilizados provisionalmente por la poli-
cfa judicial encargada de la represi6n del trafico ilegal de drogas» (84) .

IV. AMODO DE EPILOGO

En 1988, nuestro Parlamento se adelant6 a la aprobaci6n por parte
de Naciones Unidas de la Convention contra el trbftco ilicito de estupe-

(82) En esta linea, porejemplo, el Parlamento belga ha modificado por Ley de 17
dejulio de 1990 el artfculo 42 del Code penal, previendo en su apartado tercero la apli-
caci6n del comiso sobre «las ventajas patrimoniales obtenidas directamente del delito,
los bienes y valores por los cuales hayan sido sustituidas, y sobre los rendimientos deri-
vados de la inversi6n de tales ventajas», no exigiendo que la infraccidn penal presence
ninguna caracterfstica en especial . (La traduccion es nuestra) .

(83) Las insuficiencias procesales a las que se encuentra sometido el comiso del
344 bis e) son patentes, sobre todo con vistas a la confiscaci6n de aquellos valores eco-
n6micos intangibles que hoy se desplazan de un punto a otro del Planeta mediante trans-
ferencias electr6nicas que viajan a la velocidad de la luz . No obstante, tambi6n es cierto
que la necesaria regulaci6n que debe de hater frente a este gdnero de realidades no es
materia que deba ser regulada en un C6digo de Derecho penal sustantivo, sino en la co-
rrespondiente normativa procesal . Porello, parece acertado que el legislador no haya in-
crementado la vertiente adjetiva del precepto que ahora comentamos, pero es criticable
que no haya aprovechado la Ley Orgdnica 8/1992 para dar forma positiva a esta materia.

(84) Sin duda alguna, dsta novedad encuentra su origen en la propuesta de modi-
ficaci6n del artfculo 344 bis e) realizada por la FISCALIA ESPECIALPARA LA PREVENCI6N
Y REPRES16N DEL TRAFICO ILEGAL DE DROGAS (Memoria, clt .), cuyo pArrafo tercero
coincide literalmente con el nuevo apartado 2 del precepto . No obstante, la propia FISCA-
LiA reconoci6 que, en la practica, ]as Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ya se
eneontraban autorizadas para utilizar tales bienes, efectos e instrumentos -vehiculos,
embarcaciones, . ..- tomando como fundamento disposiciones fragmentarias de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y del Real Decreto de 15 de octubre de 1976 sobre Conserva-
cion y destino de las piezas de conviction, evitandose con ello el natural deterioro que
sufrirfan por el desuso (ibid.) .

Indudablemente, la cicada propuesta recoge de un modo mucho mas fiel que la
Ley Org6nica 8/1988 los imperativos de la Convention de Viena en materia de comiso,
tanto en sus aspectos sustantivos-y asf, porejemplo, el comiso sustitutivo o equivalen-
te-como procesales.
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facientes y sustanciaspsicotr6picas, dando a la luz una reforma del C6digo
penal con la que hacer frente a un c6mulo de presiones internacionales di-
rigidas a incrementar la respuesta del ordenamiento penal espanol ante
el mercado de las drogas (85) . Cuatro anos mas tarde, el legislador se ha
dejado llevar una vez mas por ]as prisas y ha tratado de incorporar las
exigencias derivadas del citado instrumento, olvidando que la de Viena
no es una suerte de catecismo que hays de ser transcrito ad pedern lite-
rarn al Derecho interno, sino un programa politico-criminal de lucha
contra la droga a partir del cual las distintas Partes en el Convenio, desde
el respeto a la estructura y a los valores fundamentales de sus respecti-
vos ordenamientos, deben integrarse en un frente com6n contra una de
las formas mas caracterfsticas de la criminalidad organizada .

No conviene, sin embargo, ser criticos en exceso . La Ley Organica
8/1992 incorpora ciertos aspectos dignos de ser valorados positivamen-
te . De este modo, es preciso apuntar en su favor el intento en ella plas-
mado de trascender mas ally del tradicional castigo de la circulaci6n
fisica de las sustancias estupefacientes para atender simultaneamente
otros aspectos de vital importancia como son la industria de los precur-
sores o -muy en especial- la trama financiera ligada al mercado de
]as drogas ; pero ello no impide que creamos haber demostrado to inade-
cuado de los modos a traves de los cuales ha materializado la reforma,
bien por no haber dotado a las nuevas figuras de la adecuada delimita-
ci6n tecnica, bien por incurrir en un buen n6mero de incoherencias que
ponen en evidencia graves defectos de sistematica . Por su parte, la juri-
dificaci6n de ]as entregas vigiladas parece adecuada, si bien es cierto
que un diseno legislativo mas depurado podria haber evitado un buen
numero de interpretaciones tan equfvocas como interesadas por parte de
ciertas instancias oficiales .

Seria injusto concluir este trabajo sin manifestar que, si existe un as-
pecto en la nueva Ley que sea digno de los mayores elogios, quiza fuera
necesario olvidar to que en ella se expresa y conceder el debido apoyo a
una muy acertada omisi6n . En efecto, el legislador espanol ha sabido
eludir las presiones de otros pafses de nuestro entorno -e incluso de
ciertas votes que se alzan en el mismo sentido fronteras adentro- y ne-
garse a criminalizar el tratamiento de la posesi6n, la adquisici6n o el cul-
tivo de estupefacientes para el consumo personal (86), evitando con ello

(85) Asi, Jose Lufs Dfez Ripollds afirma que el principal motivo que anim6 a la
promulgaci6n de la Ley Organica 1/1988 fue «un afan de granjearse la aprobaci6n inter-
nacional tras un periodo en que la polftica espanola sobre drogas, debido especialmente
a ciertos equivocos, habfa sufrido fuertes reproches en diversos foros internacionales»
(Los delitos relativos et drogas tdxicas, . . ., op. tit ., p . 55) .

(86) No puede pasarse por alto que el artfculo 3 .° 2 de la propia Convenci6n de
Viena dispone que -siempre a reserva de sus principios constitucionales y de los con-
ceptos fundamentales de su ordenamiento juridico»- «cada una de las Partes adoptara
las medidas que Sean necesarias para tipiticar como delitos penales conforme a su dere-
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un doble proceso de victimizacion y marginacion social del drogode-
pendiente : en primer t6rmino, como enfermo ; en Segundo, como delin-
cuente . Como acertadamente se ha senalado, oel Derecho Penal es s61o
un medio, junto a otros, alternativos y preventivos, en la estrategia de
disminuir la expansi6n del fen6meno del abuso de drogas . No constitu-
ye la panacea para solucionar en su plenitud problema alguno, tampoco
6ste» (87) .

Asf las cosas, s61o confiamos en que 6ste sea el ultimo «experimen-
to con gaseosa» que se practique sobre nuestro casi vez y media cente-
nario C6digo penal, y que la aprobaci6n del proyecto de texto punitivo
fundamental que hoy se encuentra en ]as Cortes subsane el importante
c6mulo de improvisaciones con el que la reforma que nos hemos atrevi-
do a comentar nos ha sorprendido .

cho interno, cuando se cometan intencionalmente, la posesi6n, la adquisici6n o el cultivo
de estupefacientes o sustancias sicotr6picas para el consumo personal en contra de to
dispuesto en la Convenci6n de 1961, en la Convenci6n de 1961 en su forma enmendada
o en el Convenio de 1971 » .

(87) BARBERO SANTOS, Marino: «EI fen6meno de la droga en Espana», en Gedd-
cMnisschrijt firr Hilde Kairfinann, Walter de Gruyter, Berlfn-Nueva York, 1986, p . 843 .
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TABLA COMPARATIVA
DE NORMAS

LEY ORGANICA 811992 (B .O.E .
24.12.1992)

CONVENCI6N DE VIENA (B .O .E .
10.11.1990)

Articulo 344 bis a) CP.- Se impon-
drdn las penas superiores en grado a las
respectivamente seitaladas en el articalo
anterior. . .

8.° Cuando el culpable participare
en otras actividades delictivas organiza-
das.

9.° Ctrando el culpable participare
en otras actividades ilicitas citya ejecu-
cion se veafacilitada por la condsion del
delito.

10.° Camtdo los hecltos descritos en
el articulo 344fi(eren realizados ntediante
meaores cle 16 altos o utilizeurdolos.

Articulo 344 bis e) CP.- l.° A no
ser que pertertezcan a an tercero de buena
/e no responsible del delito, sertbt objeto
de contiso Ins sustancias a las que se refie-
re el articulo 344 bis g), los velticulos, ba-
ques, aeronaves y citantos bienesy efectos
de la naturaleza quefaeren, /taymr servido
de instrumento para la comisiort de cual-
quiera de los delitos regulados en los arti-
calos 344 a 344 bis b), o provinieren de
los mismos, asi corno las ganancias de
ellos obtetidas, caralesquiera que sear las
transforntaciones que hubieren podido ex-
perinterttar.

2 .° A frn de g(ir-mttizar la efectiviclacl
del contiso, los bienes, efectos e instrtt-
mentos a qtte se refiere e!parrafo anterior
podrdn ser aprehertdidos y puestos en de-
posito por la autoridad judicial desde el
mometto de las printeras diligencias. Di-
cha autoridad podrlt acordar, asindsnto,
que mientras se sustancia el procedinden-
to, los bienes, efectos o instrumentos pue-
dart sertctilizados provisionalmente por la
policia judicial enccugada de la represion
del trdifico ilegal de drogas .

Articttlo 3.° (Delitos y sanciones)
1.5.- Las Partes dispondrztn lo necesa-
rio para que sits Tribunales y demas auto-
ridades jurisdiccionales competentes
puedan tener en cuenta las circturstancias
de hecho que den particular gravedad a la
comisiort de los delitos tipificados de con-
forinidad con el parrafo 1 delpresente ar-
tictdo, tales coino.. .

b) La participaciort del delincuertte
en otras actividades delictivas interrtacio-
nales organizadas.

c) La participacion del delincuente
en otras actividades ilicitas cuya ejeca-
cion se veafacilitada por la condsion del
delito . . .

f) La victimization o utilization de
menores de edad. . .

Articulo 1 .° (Definiciones).- Salvo
indication expresa en conrrario o que el
conterto haga necesaria otra interpreta-
cion, las sigulentes definiciones se aplica-
ran en todo el texto de la presertte
Convention . . .

f) Por adecomiso» se entiende la pri-
vacion tort carncter definitivo de algun
bien pordecision de toa Tribunal o de otra
aatoridad competente.

Articttlo 5.° (Decomiso).- 1 . Ca-
da tuna de las Partes adoptar4 las medi-
das que sewn necesarias para autorizar
el decomiso : a) Del producto derivado
de delitos tipificados de conformidad
con el pdrrafo 1 del articulo 3, o de bie-
ties cayo valor eqtuvalga al de ese pro-
ducto. b) De estupefacientes y
setstartcias psicotropicas, los materiales
y equipos a otros instrumetttos atiliza-
dos o destinados a ser atilizados en
cualquierforma para corneter los deli-
tos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 del articttlo 3 .
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3.° Los bienes, efectos e instrtanentos
definitivamente decomisados por senten-
cia se adjudicardn al Estado.

Articulo 344 bis g) C.P.- El que
fabricare, transportare, distribuyere,
comerciare o tuviese en sit poder los
equipos, materiales o sustancias enume-
radas en el caadro l y ctradro 11 de la
Convencidn de Naciones Uniclas, heclta
en Viena el 20 de diciembre de 1988, so-
bte el tr6fico ilicito de estupefacientes y
sastancias psicotropicas, y caalesquiera
otros productos adicionados al mismo
Convenio o en otros ftturos Convertios o
Cortvenciones, ratificados por Espaita,
a sabiendas de que van a utilizarse en el
cttltivo, la production o la fabrication
ilicitas de drogas t6xicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotropicas, o para
estosfines, seed casligado con las penas
de prision menor y multa de uno a cien
millones de pesetas .

2 . Cada rata de las Partes adoptard
tambien las medidas que sear necesarias
para permitir a sits autoridades compe-
tentes la identificacion, la detecci6n y el
embargo preventivo o la incautacion del
producto, los bienes, los instrumentos o
caalesquiera otros elementos a que se re-
jere el parrafo 1 del presertte articulo,
con miras a sit eventual decomiso. . .

6 . a) Cuando el producto se haya
transforrnado o convertido en otros bie-
ties, estos podrdit ser objeto de las nredi-
das aplicables al producto mencionadas
en el presente articulo. b) CGtando el pro-
ducto se haya mezclado con bienes adqtd-
ridos def tentes licitas, sin perjuicio de
cualquier otrafacadtad de irtcautacion o
embargo preventivo aplicable, se podrdn
decomisar dicltos bienes Irasta el valor es-
tintado del producto ntezclado. c) Dichas
medidas se aplicercia asimismo a los in-
gresos a otros beneficios derivados. . .

7. Cada tout de las Partes considerara
la posibilidad de iavertir la cargo de la
prueba respecto del origen licito del supues-
to producto a otros bienes st jetos a decond-
so, en la medicla en que ello sea compatible
con los principios de sit derecho interno. . .

8. Lo clispuesto ert el presente articu-
lo to podr4 interpretarse en perjuicio de
los derechos de terceros cle buenafe. . .

Articrclo 3 .° (Delitos y sanciones)1.-
Cada wta de las Partes adoptara las me-
didas que sear necesarias para lipificar
como delitos penales en sit derecho inter-
no, cuando se cometan intencionalrnente. . .

a) . . . iv) Lafabrication . el transporle, o
la distribution de equipos, materiales o de
las sustancias entaneradas en el cuadio 1), el
cuadrn 11, a sabiendas deque van a utilizarse
en el cirltivo, la ptnduccion o lafabrication
illcitos de estupefacientes o sustatcias psico-
trripicas opara dichos fines. . .

c) A reseiva de sits principios consliar-
cionales y de los cortceptos fi(ndamentales
de sit ordenarniento juridico. . . ii) la pose-
sion de eqrdpos o materiales o sttstancias
erutmercrdas en el cuadin I), en el cteadro 11,
a sabiendas de que se utilizari o se habran de
utilizar en el cultivo, la production o lafa-
bricacion ilicitos de estupefacientes o sus-
tancias psicotr6picas o para talesfines. . .
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Articulo 344bis It) C.P.- 1. El que
convirtiese o transfiriese bienes a sabien-
das de que los mismosproceden de alguno
o algttnos de los delitos expresados en los
articttlos anteriores, o realizase tin acto de
participation en tales delitos, con el obje-
to de ocultar o encttbrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a cualquier perso-
na que participe en la contisitin de tales
delitos, a eludir las consecttencias jttridi-
cas de sits acciones, sera castigado con
las penas de prision menorymulta de ttno
a cien ntillones depesetas.

2. Con las tnismas penas serd casti-
gado el que ocultare o etcubriere la natu-
raleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el ntovintiento o la propiedad reales de
bienes o derecltos telativos a los ntisntos,
a sabiendas de queproceden de algtato de
los delitos expresados en los arttculos an-
teriores o de tut acto de participation en
los mismos.

3. Si los ltechos se tealizasen por ne-
gligencia o ignorancia inexcusables la pe-
na sera de arresto mayor en sit grado
maxinto y nt,tlta de taco a cincuenta millo-
nes de pesetas.

Arttculo 3.° (Delitos y sanciones)
1.- Cada ttna de las Partes adoptard
las tnedidas qtte sean necesarias para ti-
pificar como delitos penales en sit dere-
cho interno, cnando se cometan
intencionaltnente . . .

b) i) La conversion o la transferencia
de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algtutos de los deli-
tos tipiftcados de conformidad con el inci-
so a) del presente pdrrafo, o de ttn acto de
participation en tal delito o delitos, con
objeto de octtltar o encttbrir el origen ili-
cito de los bienes o de ayudar a cualquier
persona que participe en la conusitin de
tat dellto o delitos a ektdir las consecuen-
cias jttridicas de sits acciones.

ii) La ocultacion o el encttbrimiento
de la natttraleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movindento o la propiedad
reales de bienes, o de derechos relativos a
tales bienes, a sabiendas de que proceden
de a1guno o algttttos de los delitos tipifica-
dos de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo o de tot acto de partici-
pacitin en tal delito o delitos.

Articulo 344 bis i) C.P.- El que ad-
quiera, posea o tttilice bienes, a sabien-
das, en el momento de recibirlos, de que
los mismos ptoceden de a1guno de los de-
litos expresados en los articulos anterio-
res, serfs castigado con las penas de
prision ntenor y nudta de toto a cien ntillo-
nes de pesetas.

Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
l.- Cada tuta de las Partes adoptard
las ntedidas que Sean necesarias para ti-
pificar como delitos penales en sit dere-
cho interno, cttando se cometan
intencionalntente. . .

c) A resema de sits principios consli-
tttcionales y de los conceptos fiutdatitenta-
les de sit ordenantiento juridico: i) La
adqttisicion, la posesitin o la tdilizacion de
bienes, a sabiendas, en el niontento de re-
cibirlos, de que tales bienes proceden de
a1guno o algtutos de los delitos tipiftcados
de conforntidad con el inciso a) del pre-
sente Parrafo o de tot acto de participa-
cion en tal delito o delitos . . .
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Articulo 263 bis L.E.Cr.- 1 . El
Juez deInstruccion competence y el Minis-
terio Fiscal, asi como los Jefes de las Uni-
dades Orgdnicas de la Policia Judicial de
dmbito provincial y sits nzandos superio-
res, podrdn autorizar la circulacion o en-
trega vigilada de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas, asicomo de otras sustancias prohibi-
das. Para adoptar estas inedidas se terulrd
en cuenta sit necesidada losfines de la in-
vestigacion en relacion con la importan-
cia del delito y con las posibilidades de
vigilancia.

2 . Se enterndera por circulacior: o en-
trega vigilada la tecnica consistence en
permitir que rernesas ilicitas o sospeclro-
sas de drogas y sustancias a que se reftere
el pbrrafo anterior o sustancias por las
que se Irayan sustituido las anterionnente
mencionadas, circulenpor territorio espa-
itol o salgan o entren de 9l sin interferen-
cia obstativa de la autoridad o sits agentes
y bajo sit vigilancia, con elfin de descu-
brir o identificar a las personas involu-
cradas en la cotnision de algun delito
relativo a dichas drogas o sustancias o de
prestar auxilio a autoridades extranjeras
con esos mismosfines.

3. El rearrso a la entrega vigilada se
hara caso por caso ), en elplano interna-
cional, se adecuara a to dispuesto en los
tratados internacionales. Los fiurciona-
rios de la Policia Judicial dar6n cuenta
inmediata a la Fiscalia Especial para la
prevention y represion del trafico ilegal
de drogas y, si existiere procedindentoju-
dicial abierto, al Juez de Instruction conz-
petente.

Art(culo 1.° (Definiciones).- Salvo
indicacion expresa en contrario o que el
contexto haga necesaria otra interpreta-
cion, las siguientes definiciones se aplica-
ran en todo el Texto de la presence
Convencion . . .

g) Par <centrega vigilada» se entien-
de la tearica consistence en dejar que re-
mesas ilicitas o sospechosas de
estupefacientes, sustancias sicotropicas,
sustancias quefiguran en el cuadro I o en
el cuadro 11anexos a la presente Conven-
cion o sustancias por las que se hayan
sustituido las anterionnente mencionadas,
salgan del territorio de uno o inds paises,
to atraviesen o entren en 9l, con el conoci-
miento y bajo la supervision de sits autori-
dades competentes, con el fin de
identificar a laspersonas involucradas en
la comision de delitos tiltificados de con-
forrnidad con elpdrrafo I del articulo 3 de
la presente Convention . . .

Articulo 11 (Entrega vigilada).- 1 .
Si to pertniten los principiosfiordanienta-
les de sits respectivos ordenandentos juri-
dicos internos, las Partes adoptaran las
inedidas necesarias, dentro de sits posibi-
lidades, para que se pueda utilizar defor-
ma adecuada, en el plano international.
la tecnica de entrega vigilada, de confor-
rnidad con acuerdos o arreglos mutua-
urente convenidos, con elfin de descubrir
a las personas implicadas en delitos tipifi-
cados de conformidad con elpdrrafo I del
articulo 3 y de entablar acciones legales
contra ellas .

2 . Las decisiones de recurrir a la en-
trega vigilada se adoptardn caso por ca-
so. . .

3 . Las remesas iltcitas cuya entrega
vigilada se ltaya acordado podrdn, con
el consentimiento de las Partes interesa-
das, ser interceptadas y autorizadas a
proseguir intactas o lrabiendose retirado
o sustituido total o parcialmente los estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas
que contengan .


