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I. INTRODUCCION

El pasado dia de Nochebuena fue publicada la que pretende ser ilti-
ma reforma del Cédigo Penal aidn vigente (1). Adelantandose a la pro-
mulgacién del nuevo texto punitivo fundamental que hoy se encuentra
en fase de tramitacién parlamentaria, la Ley Organica 8/1992, de 23 de
diciembre, sobre modificacion del Codigo Penal y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en materia de trdfico 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 espaiiol. Asf, la nueva norma tiene por objetivo fundamental la intro-
duccién en el sistema penal interno de las tltimas orientaciones
delineadas por Naciones Unidas, plasmadas en la Convencidn contra el

(1)  B.0.E.,n.°308, de 24 de diciembre de 1992, pp. 43861 y ss.
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trdfico ilicito de drogas y sustancias psicotrdpicas, hecha en Vienael 20
de diciembre de 1988 —en lo sucesivo, Convencion de Viena—, de la
que Espaiia es parte.

En términos generales, el citado instrumento internacional plantea
las bases para un incremento del nivel represivo frente al narcotrifico.
No obstante, este endurecimiento no se refiere tanto a un simple aumen-
to de las penas preexistentes como a la extensién del abanico de supues-
tos delictivos, a la potenciacién de los medios licitos de investigacién y
a la intensificacién del auxilio judicial internacional, contemplando el
fenémeno del narcotréifico desde una perspectiva considerablemente
més amplia que la adoptada en Convenciones precedentes (2). En esta
Iinea, sus redactores entendieron que la mera circulacion fisica del pro-
ducto estupefaciente no deberfa ser considerada més que como una de
las varias facetas del que, fundadamente, ha sido llamado «el mas gran-
de negocio del mundo» (3). Asf, la gran aportacién efectuada por la
Convencidn de Viena consiste en su esfuerzo por incidir sobre aquellos
comportamientos que, aunque distanciados de la inmediata vulneracién
de la salud publica que pueda suponer la directa comercializacién de las
citadas sustancias, coadyuvan de manera determinante al funcionamien-
to de las organizaciones dedicadas al narcotréfico.

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

(2) Respecto de las principales iniciativas adoptadas por Naciones Unidas, cabe
destacar la Convencién Unica sobre estupefacientes de 1961, enmendada por Protocolo
de 25 de mayo de 1972 (B.0.E., n.° 264, de 4 de noviembre de 1981), asi como el Con-
venio sobre sustancias psicotrépicas de 21 de febrero de 1971 (B.O.E., n.°218,de 10 de
septiembre de 1976). Puede encontrarse una compilacién de normas internacionales re-
lativas al narcotrifico en Legislacion sobre drogas (2." ed., preparada por Angel Javier
MARTINEZ HIGUERAS y Fernando MOYA LORENTE), Tecnos, Madrid, 1990.

A pesar de la relativa antigiiedad de ambos articulos, puede hallarse un estudio
integral sobre el curso de las nuevas iniciativas adoptadas a nivel intemacional en rela-
cién con la problemdtica ligada al trifico y consumo de drogas en DiEZ RIPOLLES, José
Luis: «La politica sobre drogas en Espaiia, a la luz de las tendencias intemacionales.
Evolucidn reciente», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (mayo-agosto
1987), Madrid, pp. 347 y ss., asi como en DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis: «El
marco normativo de las drogas en Espaiia», en Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia (septiembre 1987), Reus, Madrid, pp. 367 y ss. Tanto un trabajo como en otro
exponen las lineas maestras del nuevo Convenio en el mismo sentido del expresado en
el texto, tomando como base lo que entonces sélo era un Proyecto.

(3)  GONZALEZ ZORRILLA, citado por DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis: «El
marco normativo. . . », op. cit., p. 383.

(4)  En cste sentido, el predmbulo de la Convencién de Viena reconoce que «el
trifico ilicito es una actividad delictiva intemacional», asi como que «la erradicacién del
tréfico ilicito es responsabilidad colectiva de todos los Estados y que, a ese fin, es nece-
saria una accién coordinada en el marco de la cooperacién internacional».
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agentes econdmicos que en €l participan se encuentran en los lugares
mds dispares del Planeta. De todos es sabido que el cultivo de aquellas
especies a partir de las cuales se extraen los principios activos estupefa-
cientes se desarrolla en determinadas dreas geograficas que, con fre-
cuencia, se encuentran a miles de kilémetros del lugar en el que las
drogas son puestas a disposicion del consumidor. Por su parte, el circui-
to financiero que recorren las ganancias derivadas del trafico trata de
apoyarse en aquellos territorios en los que la normativa relativa al con-
trol de las transacciones carece de la eficacia necesaria para descubrir-
las, permitiendo con ello la realizacién de operaciones destinadas a
ocultar el origen de la riqueza de procedencia ilicita.

Asf las cosas, la Ley Orgénica 8/1992 no sélo viene a significar el
cumplimiento de una obligacién a la que estaba sujeta Espaiia ante el
resto de los Estados parte en la Convencién (5), sino que, «de manera
coordinada con lo que se estd haciendo en todos los paises de nuestra 6r-
bita cultural» (6), también supone su aportacién a un sugestivo proyecto
de integracién del Derecho penal a escala mundial, dificil de concebir
hasta hace bien poco.

II. SUS PRINCIPALES NOVEDADES

Segin declara la propia exposicion de motivos, las principales inno-
vaciones que aporta la reciente Ley estdn constituidas por el tratamiento
juridico-penal de la fabricacién, transporte y distribucién de los denomi-
nados precursores —es decir, aquellos equipos, materiales y sustancias
necesarias para el cultivo, produccidn y fabricacién ilicitos de drogas—,
asi como el de las conductas destinadas al encubrimiento de los capita-
les y beneficios econémicos obtenidos a partir del trifico ilicito de dro-
gas, mas conocido popularmente como lavado o blanqueo de dinero.

No obstante, el alcance de la reforma va mas alla de los citados dm-
bitos. Asf, su articulo primero amplia el catdlogo de circunstancias agra-

5) Parece sorprendente que la exposicién de motivos de la Ley sefiale textual-
mente que la reforma del Cédigo penal que supone responda al intento de «cumplir los
plazos establecidos cn la Convencién», introduciendo con ello una regulacién que «ya
se encuentra incorporada al Proyecto de Ley del nuevo Cédigo, adelantando asi la entra-
da en vigor de cstas medidas penales». En realidad, la Convencién de Viena no impone
a los Estados miembros ningtin limite temporal para su cumplimiento. Habida cuenta de
la fecha de publicacidn de la Ley Orgdnica 8/1992, cabe pensar que este error se deba a
la presencia en la mente del legislador de la Directiva 91/308 del Consejo, norma a la
que nos dedicaremos mds adelante, cuyo texto si cxigia su transposicién al Derecho in-
terno de cada uno de los paises de la Comunidad Europea con anterioridad al dia 1 de
enero de 1993 y que, paraddjicamente, atin carece de integracién en el ordenamiento ju-
ridico espafiol en el momento en ¢l que se escriben estas lineas.

(6) Exposicién de motivos de la Convencién de Viena, pérrafo tercero.
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vantes contenido en el preexistente articulo 344 bis a) del Cédigo penal.
Ademds, la regulacién de la responsabilidad economica del penado expe-
rimenta una sustancial modificacién al concederse nueva redaccidn al articu-
lo 344 bis e), relativo a la pena accesoria de comiso, y al afiadirse al texto
punitivo fundamental un nuevo articulo 344 bis k) destinado a establecer un
orden de prelacién al cual queda sometido el condenado a la hora de satis-
facer las distintas obligaciones pecuniarias derivadas de la sentencia.

Complementariamente, y fuera del 4mbito del Derecho sustantivo,
el articulo quinto de la Ley Orgdanica 8/1992 introduce un nuevo articulo
263 bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal «al efecto de cumplimen-
tar también la previsién contenida en el articulo 73 del Convenio de
Schengen» (7), dirigido a regular un instrumento de investigacién de
gran actualidad: las entregas vigiladas de estupefacientes.

A continuacién estudiaremos brevemente cada una de las citadas
novedades. Sin embargo, reservaremos el tltimo capitulo del presente
trabajo para un andlisis mds detenido de aquéllos aspectos de la reciente
reforma que inciden de forma directa sobre la vertiente econémica-fi-
nanciera del mercado de las drogas, es decir, el blanqueo de capitales
derivados del narcotrifico y el decomiso de los beneficios obtenidos a
partir de tal actividad delictiva.

1. Incorporacién de nuevas circunstancias agravantes

La ampliamente criticada Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo, de
reforma del Cédigo Penal en materia de trdfico 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 relacion con la conducta basica

) 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 Unién Econdmica del Benelux, de la Repiiblica Federal de Alemania
y de la Repiiblica Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fron-
teras comunes), firmado el dia 14 de junio de 1985, y al que se adhirieron y ratificaron
posteriormente la Repiiblica Italiana y el Reino de Espafia (B.0.E. n.° 181, de 30 de julio
de 1991), sino al Convenio de aplicacién del propio Acuerdo de Schengen. La ratifica-
cién de este instrumento internacional ya fue autorizada por las Cortes Generales el dia
13 de febrero de 1992 (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Seric C,
n.° 194, p. 49), pero en ¢l momento en que se escriben estas lineas atin no ha llegado a
efectuarse por parte del Gobierno espaiiol.

(8)  Respecto de la citada postura critica, vid. DiEzZ RIPOLLES, José Luis: Los de-
litos relativos a drogas 16xicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. Estudio de
las modificaciones introducidas por la Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo, Tecnos,
Madrid, 1989, pp. 54 y ss., lugar en el que también se remite a un huen nimero de auto-
res que adoptan una posicién semejante.
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descrita en el articulo 344 precedente. Tal y como ya se ha indicado li-
neas arriba, la nueva Ley que ahora comentamos incrementa el catidlogo
mediante la adicién de otras tres nuevas situaciones cuya concurrencia
ha de significar un incremento de la respuesta punitiva.

Estas adiciones también responden a la necesidad de cumplir el compro-
miso que Espaiia adquirié con motivo de la ratificacién de la Convencion de
Viena: Asi, una simple lectura comparatwa nos demuestra la practica identi-
dad existente entre los nuevos parrafos 8.°,9.° y 10.° del amculo 344 bisa) y,
respectivamente, los apartados b), c) y f) del articulo 3.° 5 del Convenio de
Naciones Unidas. No obstante, a diferencia de la postura legislativa adoptada
en nuestro pais, la Convencion de Viena exige que tales circunstancias sean
tenidas en cuenta respecto de foda clase de comportamientos vinculados a
la industria del narcotréfico, y no sélo a aquéllos relacionados con «actos de
cultivo, elaboracién o tréfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faci-
liten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas», segun indica el articulo 344 del Cédigo penal (9). En cualquier
caso, el propio legislador ha solucionado en parte esta incongruencia median-
te la incorporacién de un nuevo articulo 344 bis j), precepto al que, por razo-
nes metodoldgicas, haremos referencia mas adelante.

a) Elarticulo 344 bis a) 8.°

La nueva circunstancia 8.° prevé la imposicién de la pena superior
en grado «cuando el culpable participare en otras actividades delictivas
organizadas», yendo con ello mas alld de la obligacién impuesta por el
articulo 3.° 5 b) de la Convencion de Viena, texto en el que la citada
agravante s6lo habria de apreciarse cuando tal participacién se desarro-
llara en el marco de organizaciones criminales «internacionales» (10).

(9)  Cienamente, la amplitud con la que se encuentra redactado el vigente articulo
344 podria permitir la inclusién dentro de su &mbito de aplicacién de aquellas conductas
que, sin consistir en la distribucién a mayor o menor escala de sustancias estupefacien-
tes, estuvieran vinculadas a su industria. Asf, tras la reforma de 1988, MuN0oz CONDE cs-
timé que los actos de gestidn de las ganancias derivadas del negocio de las drogas
habrian de ser consideradas un acto més de tréfico «cuando se dan dentro del mismo ci-
clo o distribucién de la droga» (Derecho penal. Parte Especial (8." ed.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990, p. 506). En sentido parecido, DIEZ RIPOLLES, José Luis: Los de-
litos relativos a drogas 16xicas..., op. cit., pp. 97 y 98; también DELA CUESTA ARZAMEN-
DI, José Luis: «El marco normativo...», op. cit., p. 406.

No obstante, el hecho de que la Ley Orgénica 8/1992 conceda un tratamiento
juridico-penal especifico a los precursores y al blanqueo de dinero derivado del narco-
trafico en cl articulo 344 bis g), y en los articulos 344 bis h) e i), respectivamente, hace
que tal interpretacién entre en colisién con un elemental principio de especialidad.

(10)  Tal dato ya fue advertido en el seno de la Comisién de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados y, a pesar de expresarse en aquel lugar por parte del represen-
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Desde luego, ésta no es la primera vez que el legislador presta aten-
cidén al fenémeno de la asociacién delictiva ligada al comercio de las
drogas. En este sentido, la reforma de 1988 ya previé el agravamiento de
la responsabilidad penal de todo aquel traficante que «perteneciere a una
organizacién, incluso de carécter 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 cardcter criminolégico: con mucha frecuencia,
el trafico de drogas no es mds que uno de los sectores econémicos 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, introduciéndose con ello en los mercados
clandestinos de armas, piedras y metales preciosos, alimentos, prostitu-
cidén, etc. (12).

La brevedad del presente trabajo no nos permite extendernos 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 non bis in idem. Es discutible
que la posible mayor peligrosidad del sujeto justifique que un mismo
comportamiento —la participacién en otra organizacion delictiva para-
lela— sea desvalorado por partida doble: una, en si mismo, otra, como
circunstancia agravatoria.

En cualquier caso, todo parece indicar que la persecucién de los mas
altos niveles del narcotrifico no debe realizarse a través de instrumentos
como los citados, en los que la inevitable falta de concrecién a la hora de
describir las conductas punibles, ligada a las dificultades de cardcter
probatorio, hacen que en la prictica sean de muy escasa operatividad.
Por el contrario, nos sumamos a aquéllos que consideran que este tipo

tante del Grupo mayoritario la voluntad de corregir tal diferencia a lo largo del debate
parlamentario, no se llegé a solventarla (8.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Le-
gislatura, Diario de Sesiones, Comisiones, n.° 545, pp. 16374 y 16375).

(11)  Cfr. DIEz RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas téxicas..., op.
cit., pp. 77 y ss.

(12) La bibliografia espafiola sobre criminalidad asociada al tréfico de drogas no
es abundante. Sin embargo, cabe resaltar el trabajo de César HERRERO HERRERO: «De-
lincuencia econémica asociada al amparo del fenémeno de la droga», en Boletin de In-
formacidn, n.° 1522 (25 de marzo de 1989), Ministerio de Justicia, Madrid, pp. 49 y ss.;
asi como el reciente articulo 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 Cuadernos Juridicos, n.° 3 (diciembre 1992), Fontalba, Barcelona, pp. 52
y ss. (en especial, p. 56). Entre la literatura extranjera, podria sefialarse, por ejemplo,
CHATERIEE, S. K.: Drug Abuse and Drug Related Crimes. Some Unresolved Legal Pro-
blems, Martinus Nijhoff Publishers, Londres, 1989.
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de criminalidad debe ser combatido a través de las pautas politico-crimi-
nales propias de los delitos contra el orden socio-econémico (13).

b) Elarticulo 344 bis a) 9.°

Con una redaccién sustancialmente idéntica a la revlstrada en el ar-
ticulo 3.° 5 ¢) de la Convencién de viena, el apartado 9 del 344 bis a)
del Cédigo penal prevé también el incremento del castigo para aquel
culpable que «partncnpare en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se
vea facilitada por la comisién del delito».

Segiin nuestro modesto entender, el presente precepto carece de
sentido desde todos los puntos de vista. En primer término, la norma que
el legislador espaiiol ha convertido en Derecho positivo interno es ajena
a toda sistematica, toda vez que pretende establecer la agravacién de una
conducta que nada tiene que ver con el articulo 344 del Cédigo penal,
tnico precepto al que se refiere el catdlogo de SItuamones recomdo enel
344 bis a). De hecho, la redaccién 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 seria l6gico y
necesario— en un incremento del desvalor de la conducta vinculada al
narcotrafico, sino en la participacién del delincuente «en otras activida-
des ilicitas», cualesquiera que fueren. De este modo, y a partir de ahora,
el Juez se verd obligado a imponer la pena superior en grado a la corres-
pondiente a un delito de drogas tipificado en el articulo 344 a todo aquél
que concurra de algtin modo —no es preciso que las consume ni que sea
autor, basta con que participe de algiin modo— en la realizacién de ac-
tividades ilicitas —Ia nueva norma no exige que sean penalmente ilici-
tas—, 51empre que tal participacién se haya visto facilitada por la
comisién de un delito de drogas. En definitiva, el nuevo parrafo 9.° del
articulo 344 bis a) no estd destmado a incrementar la represion de aque-
llos comportamientos relacionados con el mercado de sustancias estupe-
facientes, sino a castigar la intervencién en cualquier otro género de
actividades ilegales con una sancién prevista para el trifico de drogas.

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

(13)  Cfr. Diez RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas..., op. cit., p. 79.
(14)  En sentido parecido, la enmienda n.® 17 del Grupo Parlamentario 1U-IC, de
supresion, planted la necesidad de solventar este género de supuestos mediante la técni-
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De lege ferenda, quizas convenga advertir asi mismo que el articulo
353 del Proyecto de Cédigo penal sometido en la actualidad a tramita-
cién parlamentaria unifica bajo un mismo pérrafo 7.° las circunstancias
8."y 9.% del actualmente vigente 344 bis a) («se impondrén las penas
privativas de libertad superiores en grado a las respectivamente sefia-
ladas en el articulo anterior, y multa del tanto al cuadruplo... cuando
el culpable participare en otras actividades delictivas organizadas o
cuya ejecucién se vea facilitada por la comisién del delito»). Si la in-
correccién de la reciente reforma es evidente, la redaccion proyectada es
inaceptable.

¢) Elarticulo 344 bis aj 10.°

El origen de la 10. circunstancia agravante contenida en el articulo
344 bis a) se encuentra en el 3.° 5 f) del Convenio de Naciones Unidas.
Dado que la primera parte del comgromiso internacional ya estaba cum-
plida por la vigencia del parrafo 1.” del citado articulo del Cédigo penal
(«se impondrdn las penas superiores en grado... cuando las drogas téxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas se faciliten a menores de
dieciocho afios...») (15), introducido en nuestro ordenamiento por la
Ley Orgdnica 1/1988, el legislador de 1992 no ha tenido mds que incor-
porar un dltimo pérrafo al citado precepto, previendo un incremento de
la pena «cuando los hechos descritos en el articulo 344 fueren realizados
mediante menores de 16 afios o utilizindolos».

Sin duda alguna, la implicacién de menores en el mundo de las dro-
gas es uno de los supuestos que los operadores juridicos y la sociedad en
su conjunto consideran més merecedores de especial represién por parte
del Derecho penal. En términos generales, la inclusién en el Cédigo del
parrafo 1.° del articulo 344 bis a) expresé la voluntad del legislador de
positivar el especial desvalor que implica la conducta de aquellos que
facilitan el acceso de sustancias estupefacientes en hipétesis de imputa-

ca concursal (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n.° 101, p.
14). Esta postura critica debe ser vinculada tanto al parrafo 9.° ahora comentado como al
8.%, dado que en aquél momento de la tramitacién legislativa ambas disposiciones esta-
ban integradas en una sola, del mismo modo que —como a continuacién se indica en el
texto— atin hoy lo hace el articulo 353 7.° del Proyecto de Cédigo Penal.

(15) No obstante, ya se indicé anteriormente que tal cumplimiento se encuentra
condicionado en gran parte por la diferente amplitud del abanico de supuestos delictivos
bésicos a los cuales se refieren las figuras agravadas recogidas en el articulo 344 bis a)
del Cédigo penal. Complementariamente, DiEz RIPOLLES (Los delitos relativos a drogas
1éxicas..., op. cit., pp. 72 y ss.) llama la atencidn sobre la posibilidad de que ¢l verbo uti-
lizado en el pérrafo 1.° («facilitar») restringiera ain ms el campo de aplicacién de la
agravante, interpretacién 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 presién 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 utilizacién de menores de edad penal por parte de los trafi-
cantes, como medio a través del cual procurar eludir su responsabilidad
criminal. Su redaccidn 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 afios, 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 utilizacién de estas personas no se circunscribe inicamente al dambito
del comercio material de esta clase de sustancias, sino que en ocasiones
también son usadas para la realizacién de otras operaciones vinculadas
directa o indirectamente al mercado de las drogas, supuestos ante los
cuales también consideramos que deberfa operar la agravante (19).

(16)  Cfr. Diez RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas t6xicas..., op.
cit.,p. 71,

(17) Lareferencia a la realizacion del delito «mediante» menores de 16 aftos se
debié a la enmienda n.° 18, propuesta por el Grupo Parlamentario 1U-IC. Sus defensores
la fundamentaron argumentando que, dado que la utilizacién de menores contenida en el
articulo 489 bis del vigente Cédigo Penal ha dado lugar a problemas interpretativos res-
pecto de la inclusién de la autoria mediata y la instrumentalizacién de la cooperacion del
menor, la citada referencia evitaria la extensién del problema al dmbito del trifico de
drogas. (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, n.° 101, p. 14).

(18) En semejante sentido se pronuncié el Grupo Parlamentario Mixto-UV,
cuando propuso en la enmienda n.° 10 que ¢l precepto incluycra a «enajenados y pertur-
bados,... y a los habituados al consumo de drogas toxicas estupefacientes 0 sustancias
psicotrépicas», dado que «el mismo reproche social merece la utilizacién de menores de
16 aiios, como los sujetos sefialados, por tratarse igualmente de inimputables recogidos
en ¢l articulo 8 del Cddigo Penal» (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, IV Legislatu-
ra, Serie A, n.° 101, p. 12).

(19)  LEONE FLos! («La dimensione internazionale della criminalitd organizza-
ta», en la obra colectiva Forme di organizzazione criminale e terrorismo, Giuffre, Mi-
lin, 1988, pp. 79 y ss., y que constituye el vol. n.° 9 del Trattato di criminologia,
medicina criminologica e psiquiatria forense, dirigido por FRANCO FERRACUT!) explica,
por cjemplo. cémo el proceso de blanqueo de capitales detectados en el curso de la co-
nocida operacién Pizza Connection comenzaba por ¢l empleo de jévenes estudiantes
que, a cambio de una pequeiia comisién, recibfan billetes de poca cuantia directamente
proccdentes de la venta callejera de drogas para que los cambiaran en oficinas bancarias
por otros de mayor valor.

Esta circunstancia, imposible de apreciar a partir del Cédigo penal vigente,
podria ser considerada si el legislador espaiiol hubiera cumplido fielmente su compromi-
so internacional, es decir, refiriendo el catdlogo de agravantes contenidas cn el articulo
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2. Tratamiento juridico-penal de los precursores

La Ley Organica 8/1992 ha incorporado un nuevo articulo 344 bis
g) al Cédigo penal con el propésito de castigar un abanico de conductas
relacionadas con el manejo de aquellos «equipos, materiales y sustan-
cias indispensables para el cultivo, produccién y fabricacién ilicitos de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas» (20).

En realidad, el nuevo precepto —fusién en una sola de las reglas
contenidas en los articulos 3.° 1 a) iv) y 3.° 1 ¢) ii) de la Convencidn de
Viena de 20 de diciembre de 1988— viene a elevar a la categoria de de-
lito auténomo una coleccién de conductas que no son otra cosa que ac-
tos preparatorios del ilicito tipificado en el articulo 344 del texto
punitivo fundamental (21). Tal medida legislativa implica el adelanta-
miento la barrera de proteccién penal de un bien juridico colectivo como
es la salud publica mediante la creacién de una figura de peligro, opcién
que habrfa de ser contemplada con mucha cautela desde el punto de vis-
ta dogmadtico. Cabe plantearse si, en aras de la puesta en prictica de una
politica criminal demasiado severa dirigida a luchar contra el narcotra-
fico, no se estard sobrepasando el limite 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 produccién de ningiin resultado, sino la realizacién 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 fabricacién hasta la posesién por parte
del usuario final (23). Evidentemente, las dudas que mas arriba expresa-

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

(20)  Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 8/1992, pérrafo tercero.

(21) Dada la imposibilidad de punirlo como acto preparatorio —el Cédigo penal
vigente solamente prevé el castigo de la conspiracion, proposicion y provocacioén para
delinquir—, habria sido muy dificil la represién de la manipulacién de precursores en
concepto de delito consumado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 23 de
diciembre de 1992, Sélo una interpretacién muy generosa del articulo 344 lo hubiera
permitido, toda vez que ¢l citado precepto también pena a los que «...de otro modo pro-
muevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas».

(22)  El problema ya fue apuntado por DIEZ RIPOLLES, José€ Luis: Los delitos re-
lativos a drogas téxicas.... op. cit., p. 20. DELA CUESTA ARZAMENDI («El marco norma-
tivo...», op. cit., p. 375) también critica la institucién, calificando «excesivo» el
adelantamicento de la intervencién penal que ella significa.

(23)  Tal y como ya se ha indicado anteriormente en ¢l texto, el que ahora anali-
zamos es ¢l resultado de la fusién de dos preceptos diferentes de la Convencidn de Vie-
na. Ahora bien, mientras el Estado espaiiol se encontraba vinculado incondicionalmente
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mos respecto del acierto del precepto se acentiian a medida que nos dis-
tanciamos de la utilizacién de tales objetos o sustancias, cs decir, a me-
dida que disminuye el riesgo de que se verifique la efectiva vulneracién
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 Convencién de Naciones Uni-
das, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el tréfico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y cualesquiera otros pro-
ductos adicionados al mismo Convenio o en otros futuros Convenios o
Convenciones, ratificados por Espaiia». En principio, el tipo objetivo no
establece ninguna clase de limitacién en relacién con los «equipos» y
los «materiales», aspecto que nos hace temer por un campo de aplica-
cién potencial de este precepto excesivamente amplio. S6lo la exposi-
cién de motivos de la Ley indica que han de resultar «indispensables»
para el cultivo, produccién y fabricacién ilicitos de drogas, criterio que
deberia de haber sido incorporado a la redaccién del precepto. Si lo hace
con respecto a las «sustancias», para las cuales exige su previa inclusién
en la propia Convencidn 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 narcotrdfico que supera las fronteras internas, pero también ha
formalizado una suerte de autolimitacién a la hora de determinar cudles
han de ser en el futuro esas sustancias.

El disefio de la figura delictiva concluye con la inclusién de un elemen-

to subjetivo como es la exigencia de que el delincuente actiie «a sabiendas»

' de que tales objetos o sustancias «van a utilizarse en el cultivo, la produc-
cién o la fabricacién ilicitas de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas, o para estos fines». Este inciso cumple una necesaria (24)

a la incorporaci6n a su ordenamiento penal del primero —es decir, del articulo 3.° 1 a)
iv), relativo a la fabricacion, transporte y distribucién de precursores—, la obligacién de
cumplir el segundo —el articulo 3.° 1 ¢) ii), referente a la posesién de tales objetos o sus-
tancias— se¢ imponia «a reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos
Sfundamentales de su ordenamiento juridico». Por su parte, el legislador interno ha deci-
dido libremente afiadir al catdlogo de conductas impuesto con mayor o menor intensidad
por Naciones Unidas la de comerciar con precursores.

Los redactores del Proyecto de Cédigo penal de 23 de septiembre de 1992 han
optado por respetar al maximo la letra del Convenio de 1988. Asi, su artfculo 355 castiga
en su parrafo 1.° al que «fabricare, transportare o distribuyere» tales equipos, materia-
les o sustancias, reservando un pérrafo 2.° para asignar la misma pena al que «tuviese en
su poder los equipos, materiales o sustancias mencionados en el apartado anterior.

(24) Planteada la inestable construccién dogmadtica de la figura, consideramos
acertadamente rechazada la enmienda n.° 16 propuesta por el Grupo Parlamentario 1U-
IC, segin la cual se habria incluido en el articulo 344 bis g) un tercer apartado en el que
se previera el castigo de las conductas vinculadas al manejo de precursores cuando se reali-
zaran «con manifiesta ausencia del cuidado o previsién norrnalmente exigible»
(B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 101, pp. 13y 14).
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misién limitadora del 4mbito de punibilidad de la norma que, a nuestro
juicio, se despliega en un doble sentido:

a) En primer término, excluye la posibilidad de que el delito pueda
cometerse de forma culposa o incluso con dolo eventual. De no ser ast,
cabria plantear —por ejemplo— la posible responsabilidad penal del
honrado comerciante que, descuidadamente, permitiera que la efedrina
contenida en un analgésico o la acetona que vendiera al piblico como
quitaesmalte —ambas sustancias son citadas expresamente en el Conve-
nio de Naciones Unidas— llegaran a manos de quimicos sin escriipulos
y fueran utilizadas para la fabricacién de estupefacientes.

b) Por otra parte, la necesidad de que concurra ese fin especifico
ayuda a solventar la absoluta indeterminacién con la que son menciona-
dos los «equipos» y «materiales». De este modo, no podrd ser objeto del
delito todo bien susceptible de ser utilizado de cualquier modo para el
cultivo, la produccién o la fabricacién ilicita de estupefacientes —ferti-
lizantes, combustible, etc.—, sino s6lo aquéllos que sean especialmente
idéneos para tal objetivo —instrumental especializado, etc.—. En suma,
esta interpretacién vendria a confirmar el criterio antes mencionado re-
cogido en la exposicién de motivos.

Siguiendo una vez mds las lineas establecidas en la Convencion de
Viena (25), las penas de privacién de libertad y multa previstas para esta
figura delictiva —prisién menor y multa de 1 a 100 millones de pese-
tas— se ven acompaiiadas de la accesoria de comiso, de conformidad a
la nueva redaccidn del articulo 344 bis e). No obstante, debe sefialarse
que la confiscacidn especifica impuesta en este precepto para el delito
de precursores es incompleta, toda vez que sélo afecta a «las sustancias
a que se refiere el articulo 344 bis g)». Posiblemente, una interpretacion
correctora del 344 bis e) podria significar la incorporacién en €1 de los
«equipos» y «materiales», siempre que consideremos que éstos se en-
cuentran incluidos entre aquellos «bienes o efectos de la naturaleza que
fueren (que) hayan servido de instrumento para la comisién de cualquie-
ra de los delitos regulados en los articulos 344 a 344 bis b)» (26).

De acuerdo a la modificacién que la Ley Organica 8/1992 ha ope-
rado sobre el preexistente articulo 344 bis c), también serd de aplicacién
la pena de inhabilitacién especial si el autor fuere facultativo, funciona-
rio piblico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su
cargo, profesién u oficio. La inhabilitacién serd absoluta si los hechos
fueren realizados por Autoridad o agente de la misma.

(25)  Segin indica el articulo 3.° 4 a) del Convenio, «cada una de las Partes dis-
pondrd que por la comisién de los delitos se apliquen sanciones proporcionadas a la gra-
vedad de csos delitos, tales como la pena de prisién u otras formas de privacién de
libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso».

(26)  La letra del articulo 361 del Proyecto de Cédigo penal disipa todas estas du-
das al considerar expresamente que serdn objeto de comiso «los equipos, materiales y
sustancias a que se refiere cl articulo 355».
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Paralelamente a los articulos 344 bis a) 6.° y 344 bis b) —aunque
con una exasperacién menos intensa—, un nuevo articulo 344 bis j) pre-
v€ la agravacién 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 las referidas organizaciones o asociaciones».

Para determinar la cuantia 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 Orgdnica 1/1988, pero ampliado su dmbito de
aplicacién por la reforma de 1992 a los supuestos de infracciones re-
lativas al manejo de precursores y de blanqueo de las ganancias deriva-
das del narcotrifico.

3. Las llamadas entregas vigiladas

Los numerosas declaraciones realizadas en las dltimas semanas y
muchas de las noticias aparecidas en los mass media en torno a los re-
cientes sucesos relacionados con la utilizacién de estupefacientes por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado no han hecho
otra cosa que generar un clima de confusién en torno al tema de las
denominadas entregas vigiladas. Posiblemente, no sea éste el lugar
adecuado para tratar sobre esta espinosa cuestion; el presente trabajo
trata de aportar algunas notas sobre las reformas que la Ley de 23 de
diciembre del pasado afio ha operado sobre el Cédigo penal, motivo
por el cual el tratamiento de una cuestién vinculada a la investigacién
del delito excederia de su objeto. Sin embargo, quizis convenga ver-
ter aqui alguna opinidén respecto de tal opcién politico-criminal, a la
espera de que la institucién sea abordada por especialistas en la mate-
ria. )

El nuevo articulo 263 bis de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal des-
cribe el concepto de circulacién o entrega vigilada como la técnica con-
sistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, asi como cualquier otra sus-
tancia prohibida, o sustancias por las que se hayan sustituido las ante-
riormente mencionadas, «circulen por territorio espaiiol o salgan o
entren de él 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 comisién de algtin delito relativo a dichas drogas o sus-
tancias o de prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos
fines». Esta definicion responde en sus lineas generales a la aportada por
el articulo 1.°, letra g), de la Convencidn de Viena de 1988. Sin embargo,
la exposicion de motivos de la nueva Ley Orgénica no se remite al cita-
do instrumento de Naciones Unidas a la hora de justificar la incorpora-
cién de la institucién que ahora comentamos al ordenamiento procesal
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penal espaiiol, sino al articulo 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-
riguacién del delito y del delincuente por parte de las autoridades
policiales y judiciales. En concreto, el articulo 269 del mismo Cédigo
procesal i impone en términos categoéricos que, una vez conocida la posi-
ble perpetracién de un delito, «se procederd o mandara proceder inme-
diatamente por el Juez o funcionario a la comprobaci6n del hecho
denunciado». De este modo, la nueva norma estd destinada a impedir
que una estricta aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —la
automdtica intercepcién de un alijo de estupefacientes, la stibita deten-
cién de un correo, etc.— frustre el buen fin de una investigacién sobre
trdfico de drogas. Asi, consentir que tales sustancias recorran los circui-
tos previstos por la red criminal puede ser el medio idéneo para que la
operacién policial dé 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 participacién en el mis-
mo de determinados integrantes de la organizacién (28). No obstante, su
empleo debe limitarse en funcién «de su necesidad a los fines de la in-
vestigacién en relacién con la importancia del dehto y con las posibili-
dades de vigilancia» (articulo 263 bis, apartado 1.° in fine).

La decmon de acudir a la entrega vigilada «se har4 caso por caso y,
en el plano internacional, se adecuara a lo dispuesto en los tratados in-

(27) No sélo el citado Convenio de aplicacion del acuerdo de Schengen prevé la
regulacién por parte del Estado espariol de la técnica de las entregas vigiladas «de con-
formidad con su Constitucién y su ordenamiento juridico» (articulo 73 1.°). La propia
Convencién de Viena también impone tal compromiso a las Partes en su articulo 11 «si
lo 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 mds correcto fundar el nuevo ar-
ticulo 263 bis en la propia Convencién de Viena antes que en el Convenio de aplicacion
del acuerdo de Schengen, no sélo porque aquélla contenga en sus articulos 1.° g) y 11
una regulacién mas exhaustiva de la materia y su 4mbito de aplicacién territorial sea
muy superior, sino también —y sobre todo— porque el Estado espaifiol, en el momento
de la publicaci6n de la Ley Orgénica 8/1992, no se encontraba atn vinculado al Conve-
nio regional mediante la oportuna ratificacién.

(28) FiscAL{A ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y REPRESION DEL TRAFICO ILEGAL
DE DROGAS: Memoria correspondiente al aiio 1991. Ahora bien, seria ingenuo pensar
que la técnica ahora juridificada en Espaiia es ajena a la practica de nuestras Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, o que nuestros Tribunales carecen de toda informacién al respec-
to. Una oportuno «olvido» de la citada normativa procesal vigente desde el siglo XIX ha
permitido ¢l éxito en un buen niimero de operaciones policiales en diversos dmbitos de-
lictivos —no s6lo en el del comercio de estupefacientes— mediante el seguimiento prac-
ticado a partir de la deteccién de determinados hechos o sujetos.
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ternacionales» (articulo 263 bis, apartado 3.°). Podran autorizarla «el
Juez de Instruccién competente y el Ministerto Fiscal, asi como los Jefes
de las Unidades Orgdnicas de Policia Judicial de amblto provincial y sus
mandos supenores» (articulo 263 bis, apartado 1.°), aunque en el caso de
que la iniciativa proceda de una autoridad administrativa serd preciso dar
«cuenta inmediata a la Fiscalia Especial para la prevencién y represion del
trafico ilegal de drogas y, si existiere procedimiento Jud1c1a1 abierto, al Juez
de Instruccién competente» (articulo 263 bis, apartado 3.° in fine).

Desde nuestro punto de vista, la introduccién de un precepto como
el que ahora comentamos es digno de apoyo, dado que trata de dar for-
ma juridica a una técnica de investigacion 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 sintesis son las siguientes:

a) Habida cuenta de la realidad de la investigacidn, hubiera sido
conveniente disefiar una norma que no sélo posibilitara el recurso a las
entregas vigiladas en el dmbito del tréfico de estupefacientes, sino tam-
bién la aphcacnon de otras medidas en cualquier sector de la criminali-
dad a partir.de das cuales —y en base al seguimiento de determinados
datos objetivos— se permitiera la obtenci6n de logros policiales de ma-
yor envergadura (29).

b) Incluso limitindonos al campo del narcotréfico, el articulo 263
bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo concede carta de natura-
leza juridica a la vigilancia de determinados comportamientos delicti-
vos. Como acertadamente prevé la Convencidn de Viena, 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 Cédigo penal
nuevas categorias delictivas. Por lo tanto, carece de sentido que, en el
marco de una politica criminal inspirada en criterios rigoristas, el citado
precepto se limite a permitir la circulacién de «drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas, asi como (la) de otras sustancias pro-
hibidas», olvidando los «equipos, materiales o sustancias» citadas en
relacién con los precursores, o los «bienes» de naturaleza econémica
que son objeto de ulterior blanqueo (30).

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

(30)  No carente de coherencia, la enmienda n.° 21 al Proyecto de la que més tar-
de fue Ley Orgénica 8/1992, presentada por el Grupo Parlamentario [U-IC, pretendid,
entre otras cosas, excluir del precepto la referencia a «otras sustancias», en base a que
«el dmbito de la reforma... es el trafico de drogas», motivo por el cual «no parece correc-
to aprovechar la reforma para referirse a otras sustancias» (B.0.C.G., Congreso de los
Diputados, IV Legislatura, Serie A, n.° 101, p. 15).
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¢) Al margen de toda consideracion sobre su objeto, la nueva regla

procesal parece dejar sin resolver la conflictiva cuestién de las entregas

vigiladas que en este trabajo nos vamos a permitir calificar como positi-
vas o activas. En efecto, el 263 bis parece estar destinado a regular aquellas
situaciones en las que la Policfa Judicial controla, como mero espectador
interesado, el movimiento de drogas, retrasando la préctica de incauta-
ciones o detenciones. No obstante, un estudio mas detallado de la norma
nos obliga a plantearnos si con ella también se establecen los cauces pa-
ra que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad puedan ser autorizados para
introducirse activamente en las redes de narcotrifico, 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 investigacién, la Policia estd legi-
timada para disponer de droga a fin de ver facilitada su infiltracién en
las organizaciones dedicadas al narcotréafico. No parece que sea ése ni el
espiritu ni la letra de la Convencion de Viena. Sin embargo, la cuestién
fue abordada a lo largo de la tramitacion parlamentaria de la Ley (31), a
pesar de lo cual el punto 2.° del articulo 263 bis —lugar en el que se de-
limitael concepto de «circulacién o entrega v1g11ada»— no experimento
alteracion alguna con respecto a la redaccién aportada por el Proyecto
original. Por otra parte, las. Gltimas 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 redaccién del
nuevo precepto procesal.

Por lo tanto, hubiera sido deseable una mayor claridad por parte del
legislador, siguiendo el ejemplo trazado por algunos ordenamientos j Jus
rldICOS de nuestro entorno. En este sentido, la reciente Ley italiana n.
162/1990, de 26 de junio, de modificacién de 1a Ley de 1975 sobre estu-

Es posible que desde algin sector se defienda lo innecesario de positivar el re-
curso a la entrega vigilada de valores econémicos —dinero, titulos, etc.—, argumentan-
do que éstos, a diferencia de las sustancias estupefacientes, son de licito comercio. Sin
embargo, no compartimos tal opinién, toda vez que muchas de las sustancias suscepti-
bles de constituir 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; 1o ilicito es ¢l uso 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 las medidas de seguridad a las que de-
berfan quedar sujetas las correspondientes autorizaciones, de forma que éstas siempre
quedaran registradas documentalmente en el Juzgado de Instruccién o en la Fiscalia,
«haciendo constar la persona autorizante, asi como las personas y cantidades autoriza-
das» (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 101, p. 11). No
en vano, la citada enmienda trataba de justificarse en base a que «la autorizacién de una
actividad tan singular exige tomar la adecuada precaucion y cautela, para evitar que se
utilice con finalidades distintas de las previstas» (ibid.).



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgénica... 601

pefacientes, ha sabido diferenciar de manera didfana los supuestos de
intervencién pasiva —Ila 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 cuestién ulterior como es la de determinar
cudles son los limites 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, si podemos reiterar la conveniencia de que la nueva norma hubie-
ra sido mds explicita en este sentido, alejando la posibilidad de que el
delito provocado encuentre consagracién en nuestro ordenamiento juri-
dico.

III. TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DE LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS LIGADAS AL TRAFICO DE DROGAS

Desde el punto de vista dogmatico, el trafico de estupefacientes es
un delito cuyo castigo encuentra fundamento material en la vulneracién
del bien juridico salud piblica. No obstante, pocas veces encontraremos
una figura como ésta en la que se manifieste un desfase tan evidente en-
tre el dafio social producido y el fin perseguido por el autor. En efecto,
un andlisis criminolégico de la cuestién permite asegurar que su razén
de ser radica en la explotacién econdmica sisternética de la drogodepen-
dencia (33), llegdndose 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 adquisicién simulada de droga («no serdn castigados los oficiales
de la Policia Judicial adscritos a las unidades especiales antidroga que, con el dnico fin
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 especificamente por el Ser-
vicio Central Antidroga o, de acuerdo con este tltimo, 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 Policia Tributaria, procedan a la adquisicién de sustancias estupefacientes
o psicotrépicas»), mientras que el articulo 84 ter se refiere al retraso u omisién de los ac-
tos de captura, arresto o incautacién («la autoridad judicial podrd, mediante resolucion
motivada, retrasar la emisién o disponer que se retrase la ejecucion de los procesos de
captura, de arresto o de incautacién cuando ello sea preciso para obtener elementos im-
portantes de prueba o para Ja deteccidn o captura de los responsables de los delitos a los
que se refieren los articulos 71 y 71 bis»). (La traduccion es nuestra).

(33) HERRERO HERRERO, César: «Delincuencia econémica al amparo del fend-
meno de la drogay, en Boletin de Informacién, 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 econdmico, dado que el llamado trafi-
cante-consumidor s6lo pretende obtener los fondos indispensables para satisfacer las ne-
cesidades surgidas de la adiccién (ibid.).
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de tréfico de drogas, por lo que concierne a los niveles altos, es el de la
delincuencia socioeconémica» (34).

Es realmente dificil determinar con un minimo de precisién 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 lo que se trata es de ave-
riguar los datos relativos a aquellos sectores que, ademds 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 délares 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 econémica
del delito; pero también lo es que, en cualquier caso, los beneficios de-
rivados del narcotrifico son absolutamente fabulosos. En este sentido,
se ha recordado que tales cantidades se asemejan a las correspondientes
al presupuesto anual del Departamento de Defensa de los Estados Uni-
dos o a la factura que pagan todos los paises occidentales por el petréleo
que consumen cada afio (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 narcotréfico,
ha plasmado la preocupacién de la Comunidad Internacional al afirmar
que tales organizaciones pueden «invadir, contaminar y corromper las
estructuras de la Administracién Piblica, las actividades comerciales y
financieras licitas y la sociedad en todos sus niveles» (36).

En cumplimiento de las obligaciones derivadas del citado Conve-
nio, el legislador espafiol ha introducido una serie de nuevas figuras pe-
nales que tratan de golpear el aparato econémico de poder generado por
el trafico de drogas. En términos generales, la reforma de 1992 discurre
en este &mbito por dos vias complementarias entre si: 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 regulacién del comiso del producto del comercio de estupe-
facientes.

(34) DiEz RIPOLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas toxicas..., op. cit.,
p- 99.
(35) HERRERO HERRERO, César: Los delitos econémicos. Perspectiva juridica
y criminologia, Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid,
1992, p. 84.

(36) Predmbulo de la Convencion de Viena, parrafo quinto.
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1. Elblanqueo de bienes procedentes del trafico de drogas

La riqueza derivada del delito s6lo puede ser utilizada en tanto sea
lavada o blanqueada previamente. El despliegue del poder econémico
de las organizaciones criminales sobre la sociedad depende del empleo
por parte de éstas de cauces licitos de intervencién en el mercado. Por
ello, la reintroduccién de tales capitales sucios (37) en los circuitos ofi-
ciales requiere de un proceso de normalizacién (38) gracias al cual sea
posible distanciarlos —al menos, aparentemente— de su procedencia.

Asf las cosas, no es extrafio que en Italia —pafs en el que el riciclaggio
ya fue tipificado por primera vez de forma auténoma 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 econdmico inmediato, sino que estdn
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 Nacional sobre Drogas
asegura que en Espana el negocio del narcotréfico genera unos 500.000
millones de pesetas anuales, de los cuales sélo 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-
te desde hace tiempo del argot empleado en el dmbito de las actividades econémicas y
financieras irregulares. No obstante, es frecuente distinguir ambos términos en funcién
de la licitud o ilicitud del objeto que adjetivan. De este modo, la riqueza negra —gris pa-
ra algunos autores— seria la procedente de actividades econémicas licitas, 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
narcotrifico o de la extorsién, toda vez que «la ocultacién de ingresos a la Hacienda Pdblica
puede configurar un delito fiscal», razén por la cual estiman que nos encontrarfamos, desde
el punto de vista técnico, ante el mismo supuesto (PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y
MARTIN LOPEZ DE LOS M0Z0S, Angel Mario: Blanqueo de fondos de origen ilegal, Comisa-
rfa General de Policfa Judicial, Direccién General de Policta, Madrid, 1991, p. 15). Nosotros
discrepamos de esta postura, dado que con ella se ignora la cualidad de la actividad que ha
generado el patrimonio. No obstante, también es cierto que la ventaja econémica obtenida a
partir del fraude fiscal —aunque no la base imponible— deja de ser riqueza negra para pasar
a ser dinero sucio, en la medida en que es el producto directo de una actividad ilicita como es
lainfracci6n de las normas tributarias.

(38) Laexpresion es utilizada por César HERRERO HERRERO en Los delitos eco-
némicos..., op. cit., p. 84.

(39)  Cfr. FERRACUTI, Franco, y BRUNO, Francesco: «La criminalitd organizzata nella
prospettiva criminologica», en la obra colectiva Forme di orgmuzzaztone crimiriale e terroris-
mo, Giuffre, Milan, 1988, pp. 69 y 70, y que constituye el vol. n. °9 del Trattato di criminolo-
gia, medicina criminologica e psiquiatria forense, dirigido por el propio FRANCO FERRACUTI.

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

En este contexto, los nuevos articulos 344 bis h) y 344 bis i) estan
destinados a combatir la trama ﬁnancnera de la mdustrla de la drooa
Transcripcion casi literal de los articulos 3.° 1 b) 1), 3.° 1 b) i) y 3.° l c)
i) de la Convencidn de Viena, los preceptos que ahora se introducen dan asi
mismo cumplimiento parcial a otros compromisos internacionales sobre la
materia a los que también estaba vinculado el Estado espaiiol (42).

(41) Respecto de la variedad de formas a través de las cuales es posible blan-
quear capitales procedentes del delito, cfr. PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN
LOPEZ DE LOS M0Z0S, Angel Mario: Blanqueo de fondos..., op. cit., pp. 85 y ss.; asimis-
mo, HERRERO HERRERO, César: Los delitos econdmicos..., op. cit., pp. 506 y ss. Tanto en
una como en otra obra se insiste en la imposibilidad préctica 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 «la realidad demuestra que la investigacién de los hechos que
encubren y ocultan una operacién 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 comisién de
delitos».

(42) Con ello nos referimos a las Recomendaciones 1.*, 4" y 5.* del Grupo de
Accidn Financiera sobre el blangueo de dinero (G.A.F.1.), constituido en Parfs en julio
de 1989 con motivo de la XV Cumbre de los Siete Pafses mds Industrializados y al que
también pertenece Espafia (una sintesis de las citadas Recomendaciones puede consultarse
en PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN LOPEZ DE LOS M0z0s, Angel Mario:
Blangueo de forulos , op. cit., pp. 243 y ss.), a la vez que al articulo 2.° de la Directiva
91/308, de 10 de junio de 1991, del Consejo de las Comunidades Europeas, sobre Pre-
vencion del sistema financiero para el blanqueo de capitales (D.0.C.E., L n.° 166, de 28
de junio de 1991, p. 77 y ss.), norma esta dltima a la que se refiere expresamente la Ex-
posicién de motivos de la Ley Orgdnica 8/1992. Asi mismo, el articulo 6.° 1 de la
Convencién sobre blangueo, seguimiento, secuestro'y decomiso 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 atin no ratificada por nuestro pafs— también
obliga a sus miembros a penalizar las actividades dirigidas al blanqueo de fondos de ori-
gen criminal.

No obstante, ya se ha sefialado en el texto que el cumplimiento de estos com-
promisos sélo es parcial. En efecto, los instrumentos citados definen el blanqueo de ca-
pitales ilicitos en base al concepto recogido en la Convencidn de Viena; pero mientras
ésta tltima lo limita a la riqueza procedente del tréfico de estupefacientes, los ahora in-
dicados prevén su extensi6n al producto de todo tipo de delitos.

Ciertamente, el grado de exigibilidad en el cumplimiento de tales compromi-
sos es diferente. Ademds, alguno de ellos —en concreto, el Convenio del Consejo de Eu-
ropa— establece la posibilidad de que las Partes limiten su obligacién «a los delitos
principales o calegonas de dichos delitos» que se especifiquen en una declaracion al
efecto (articulo 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 Orgénica 1/1988 ya introdujo un artfculo
546 bis f) en el Cédigo punitivo fundamental que, inspirado en los tra-
bajos que pocos meses después culminaron en la redaccién definitiva de
la Convencion de Viena, atin hoy prevé el castigo del que «con conoci-
miento de la comisién de alguno de los delitos regulados en los articulos
344 a 344 bis b) de este Cédigo recibiere, adquiriere o de cualquier otro
modo se aprovechare para si o para un tercero de los efectos o ganancias
del mismo» (43).

a) Elarticulo 344 bis h)

El primero de los preceptos citados esta construido en base a la idea
de que el blanqueo es un delito que, desde el punto de vista criminol6gi-
co, se encuentra en una estrecha relacién de dependencia respecto de
otra infraccién previa a partir de la cual se ha obtenido una ventaja eco-
némica. Asi, el articulo 344 bis h) retine en sus apartados 1.°y 2.° una
coleccion de comportamientos dirigidos a impedir el descubrimiento de
las conductas vinculadas al trafico de drogas.

El primer inciso del 344 bis h) 1.° castiga a todo aquél 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 narcotrifico o de «ayudar a cualquier persona que participe en la co-
misién de tales delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus accio-
nes». De este modo, el legislador ha concedido tipicidad auténoma 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 articulos 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 delitos». De este modo, el 4mbito de aplicacién de la
norma traspasa la barrera del cldsico encubrimiento para alcanzar a
aquellos otros supuestos, mas frecuentes en la prictica, en los que el

(43) Taly como se expresa en el pdrrafo undécimo del Predmbulo de la citada
Ley Orgénica, el articulo 546 bis f) tendria por objetivo «incriminar esas conductas que
vienen denominédndose de “blanqueo” del dinero de ilicita procedencia», en un intento
de «hacer posible la intervencién del Derecho Penal en todos los tramos del circuito eco-
némico del trifico de drogas».
No obstante, y tras casi cinco afios de vigencia, esta figura delictiva —ubicada
por ¢l legislador de 1988 entre los supuestos de receptacién— apenas ha sido apreciada
hasta la fecha por los Tribunales.
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blanqueador ya no es un sujeto que actia de manera improvisada y
siempre a posteriori, sino que forma parte integrante del ciclo comercial
del narcotréfico.

A diferencia del 1.° el apartado 2.° del 344 bis h) no castiga al que
trate de encubrir el delito previo, sino al que «ocultare o encubriere la
naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propie-
dad reales de bienes o derechos» obtenidos a partir del trafico de estupe-
facientes. Por lo tanto, si con el articulo 344 bis h) 1.° el legislador ha
tratado de reprimir la mera realizacién de actividades —convertir o
transferir bienes— tendentes a un resultado —disimular la cualidad de
esos bienes—, con el 2.° apartado del mismo precepto se ha querido san-
cionar la obtencién 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
més adelante respecto de la amplitud del objeto del delito, estimamos
acertada la referencia que el precepto hace a los «bienes», término en el
que debemos entender comprendida a toda ventaja econémica derivada
del delito (44), desechando con ello la errénea idea de que sélo el dinero
ilicito es susceptible de blanqueo. No obstante, queda en el aire una
cuestién realmente importante como es de determinar qué quiere decir
la norma cuando exige que tales bienes procedan de alguno de los deli-
tos de drogas expresados en los articulos anteriores. Ante la ambigiliedad
de la Ley, habrén de ser los Tribunales los que decidan sobre si serd ne-
cesario que tal procedencia sea inmediata —y asf, por ejemplo, el dinero
derivado directamente de la venta de estupefacientes— o si también po-
dran ser objeto del delito aquellas ventajas econémicas 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) sélo pueden ser castigadas en la medida
en que el agente que gestione los bienes actiie «a sabiendas de que los

(44) No obstante, autores como el suizo Paolo BERNASCONI («I! 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 memoria di
Pietro Nuvolone, Piacenza, 10 ottobre 1987), CEDAM, Padua, 1988, p. 96) consideran
que los términos «bien» 0 «cosa» se encuentran ain demasiado anclados a la idea de ob-
jeto mueble y corporal, impidiendo con ello Ja correcta aplicacién de la ley penal en un
mundo econémico como el actual, caracterizado por la progresiva pérdida relativa de
importancia de la riqueza fisica.

(45) Posiblemente, el articulo 546 bis f) delimite el objeto del delito de manera
mds amplia, al considerar como tal «los efectos o ganancias» derivadas del trdfico de
drogas. En este sentido parece expresarse José Luis DIEZ RIPOLLES (Los delitos relativos
a drogas téxicas..., op. cit., p. 97) cuando asegura que «la adici6n del término *“ganan-
cias” pretende abarcar a los bienes o beneficios econémicos obtenidos indirectamente
del tréfico por la transformacién de los efectos inicialmente conseguidos» (el subrayado
es nuestro).
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mismos proceden de alguno o algunos de los delitos expresados en los
articulos anteriores» (46). Evidentemente, la incorporacién 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 hipétesis de recepta-
cion descritas en el vigente C6digo penal. No obstante, también es cierto
que lo angosto de la condicién —sdlo podrd 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
narcotréfico, y no de cualquier otro delito, por grave que fuera—, difi-
cultard enormemente su aplicacién 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 prevé la atenuacién de la condena cuando «los he-
chos se realizasen por negligencia o ignorancia inexcusables». La Con-
vencion de Viena no exige, sin embargo, la incorporacién al Derecho
interno de las Partes de una figura delictiva como la que ahora tratamos,
limitdndose a imponer la tipificacién 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 sélo se incorpora en la re-
dacci6n del articulo respecto de aquellos comportamientos que encajan en los patrones
cldsicos del encubrimiento. Por razones obvias, se omite en relacién con la conducta re-
cogida en ¢l inciso segundo del apartado 1.%, en donde lo que se castiga es un acto de
participacién —y no de favorecimiento stricto sensu— destinado a ocultar la proceden-
cia de los bienes.

(47)  Cfr. BERNASCONI, Paolo: «Riciclaggio. Le soluzione svizzere», en Rivista
Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, afio 1V, n.° 1 (enero-marzo 1991), CE-
DAM, Padua, p. 159.

(48)  Ello no impide que existan otros documentos internacionales en los que se
proponga la adopci6én de medidas de este tipo. Asf, el articulo 6.° 3 a) de la citada Con-
vencidén sobre blanqueo, seguimiento, secuestro y decomiso del producto de delitos de
1990 ofrece la posibilidad de que las Partes penalicen también el blanqueo cuando, en
funcién de las circunstancias, el sujeto activo deba presumir que los bienes reciclados
proceden de una actividad delictiva. En la misma linea, la 6." Recomendacion recogida
en cl Informe del G.A.F.1. recuerda c6mo algunos paises —y asi, por ejemplo, Suiza—
castigan cl lavado imprudente de dinero.

Deseo expresar desde aqui mi agradecimiento al Letrado de Cortes Sr. GARCIA
MEXIA, cuya amabilidad y paciencia sirvieron para salvar mis dudas sobre el debido
cumplimiento de los interna corporis llevados a cabo en el Parlamento con motivo de la
tramitacién del que, finalmente, llegé a ser pdrrafo tercero del articulo 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 sesién del Pleno del
Congreso celebrada el dia 12 de noviembre de 1992, y que fue aprobada con el voto afirma-
tivo de los 298 Diputados presentes en la Camara (B.0.C.G., Congreso de los Diputados,
IV Legislatura, Diario de Sesiones, Pleno y Diputacién Permanente, n.° 227, p. 11267).
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origen licito de los fondos recibidos. Sin embargo, entendemos que la fi-
gura no se hard plenamente operativa hasta que entre en vigor la nueva
Ley sobre Determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales
que actualmente se encuentra en el Parlamento (49), y que, como indica la
exposicién de motivos del que hoy es sélo su Proyecto, «esta dirigida pri-
mordialmente a las entidades financieras». Mediante la determinacién de
las pautas de comportamiento obligado a las que se encontrardn sometidos
los operadores econémicos, parece evidente que la nueva norma servird pa-
ra determinar con un importante grado de certeza cudles habrin de ser los
limites que separan el dmbito de la imprudencia de todo aquello que el
Derecho penal debe considerar meramente fortuito, beneficidndose con-
siderablemente con ello el principio de seguridad juridica.

b) El articulo 344 bis i)

Este precepto recoge una hipdtesis que dificilmente podriamos in-
cluir dentro del catilogo de conductas dirigidas a la normalizacién del
beneficio econémico obtenido a partir del trafico de drogas. En realidad,

(49) B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.° 121. En
el momento de cerrar este trabajo, la Presidencia habfa ampliado por tercera vez el plazo
para la presentacién de enmiendas al proyecto, fijdndolo en esta ocasién hastael dfa2 de
marzo (ibid., p. 13).

Es importante tener presente que, a pesar de lo que pudiera deducirse a partir
de la lectura de la exposicién de motivos de la modificacién del Cédigo penal que ahora
comentamos, ¢s ésta —y no la Orgdnica 8/1992— la Ley que estd destinada a transponer la
ya citada anteriormente Directiva 91/308 del Consejo de las Comunidades Europeas, cuyo
contenido bdsico en lo relativo a entidades financieras queda reflejado en su Capitulo [.

En cualquicr caso, ¢l hecho de que el proyecto citado no haya concluido ain
su tramitacién parlamentaria no quiere decir que los operadores cconémicos y, en con-
creto, las entidades financieras, carecieran hasta hoy en nuestro pais de todo punto nor-
mativo de referencia al respecto. Asi, la Asociacién Espafiola de Banca Privada y la
Confederacion Espaiiola de Cajas dc Ahorro expresaron ¢l 10 de julio de 1990 su adhe-
sién a las reglas y principios de la llamada Declaracion de Basilea sobre Prevencion de
la utilizacion del sistema bancario para blanquear fondos de origen criminal, adoptada
en cl mes de diciembre de 1988 en el seno del Comité de Basilea sobre Regulacion y Su-
pervisién Bancaria, constituido por representantes de los bancos centrales y de las auto-
ridades supervisoras de los pafses miembros del Grupo de los Diez y de Luxemburgo.
Cicrtamente, tales instrumentos no dejan de ser una suerte de autolimitacién carente del
respaldo coercitivo por parte del Estado, siendo susceptibles de ser encuadrados en el
ambito dc la deontologia profesional; no obstante, constituyen un significativo cambio
en la actitud de las citadas entidades, toda vez que en cllos se viene a reconocer la impor-
tancia de la colaboracién dc los bancos de cara al descubrimiento de comportamientos
delictivos, incluso a costa de sus propios intereses econémicos. (El texto de la Declara-
cion de Basilea, asf como el de la adhesién de la banca espaiiola a la misma, pueden en-
contrarse en PANIZO GONZALEZ, Gabriel Angel, y MARTIN LOPEZ DE LOS M0ZOS, Angel
Mario: Blanqueo de fondos.... op. cit., pp. 235y ss.).
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el articulo 344 bis 1) se aproxima bastante mds al 4mbito de la cldsica re-
ceptacién 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 ilicito, siempre y cuando se actiie «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 participacién en los mismos».

Debido a su semejanza con las figuras de encubrimiento con dnimo
de lucro reguladas en los articulos 546 bis a) y siguientes del Cédigo pe-
nal vigente, entendemos que el precepto que ahora comentamos sélo po-
drd ser aplicado a quienes adquieran, posean o utilicen las ventajas
econdmicas derivadas del trifico de drogas sin haber participado de nin-
gtin modo en la comisién del delito previo ni haber aceptado de antema-
no la ulterior recepcién de tales objetos.

En relacién con el objeto del delito, nos remitimos a las 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 origen de los bienes y de las dificultades que puedan manifestarse de
cara a su prueba, también nos remitimos a lo sefialado lineas arriba en
relacion con el articulo precedente. No obstante, a diferencia del articulo
344 bis h), el 344 bis 1) exige que tal conocimiento se verifique «en el
momento de recibirios», limitando con ello aiin més el dmbito de puni-
bilidad del precepto. En cualquier caso, queda totalmente excluida la
posibilidad de apreciar la figura delictiva a titulo de imprudencia (50).

c) Tratamiento penolégico

Todas las conductas descritas en las normas tantas veces citadas se
encuentran castigadas con la pena de prisién menor y multade 1 a 100
millones de pesetas, a excepcién de la figura imprudente recogida en el
apartado 3.° del articulo 344 bis h), para la cual el legisiador ha previsto
la imposicién de arresto mayor en su grado mdximo y multa de 1 a 50
millones de pesetas.

(50) No obstante, una reiterada linea jurisprudencial tiende a admitir una relativa
rebaja del nivel de exigibilidad en lo que respecta a la concurrencia del elemento subje-
tivo en el delito de receptacion. En este sentido, la STS de 9 de marzo de 1988 —entre
otras muchas que discurren en sentido semejante— expresa que «de la narracion de he-
chos probados de la sentencia recurrida se deduce, sin lugar a dudas, que en el supuesto
actual, tuvo ¢l 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 resolucién recurrida, si al menos el suficicnte y preciso para colmar las exigencias del
articulo 546 bis a) del Cédigo Penal».
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Del mismo modo que lo hace respecto de los delitos vinculados al
manejo de precursores, el nuevo articulo 344 bis j) dispone el endureci-
miento de la condena en aquellos casos —frecuentes en extremo— en
los que la reconversién de fondos derivados del narcotréfico se efecttie
en el seno de una organizacién dedicada a tal fin, cumpliendo con ello
parte de las obligaciones surgidas tras la ratificacién espafiola de la Con-
vencion de Viena (51). Asi, su pérrafo primero prevé la aplicacién de la
correspondiente pena privativa de libertad en su grado maximo a sus
miembros, incrementando la agravacidn 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 ademds la aplicacién de la pena de inhabilitacién especial, asi
como el sometimiento de la organizacién a las medidas de seguridad
previstas en el articulo 344 bis b).

La nueva redaccién otorgada al articulo 344 bis ¢) prevé asi mismo
la aplicacién de la inhabilitacién especial cuando los hechos sean reali-
zados por facultativo, funcionario piiblico, trabajador social, docente o
educador, siempre que los realicen en el ejercicio de su profesién, impo-
niéndose la inhabilitacién absoluta «cuando los referidos hechos fueren
realizados por Autoridad o agente de la misma». Evidentemente, la na-
turaleza econémica de los comportamientos de blanqueo reduce en la
practica la posible aplicacién de estas reglas a los supuestos de vincula-
cién del delincuente con las Administraciones Piblicas.

Por otra parte, la modificacién operada sobre el preexistente articu-
lo 344 bis d) del Cédigo penal introduce un factor de valoracién 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 «al valor econdmico final del
producto o, en su caso, al de la recompensa o ganancia obtenida por el
reo, o que hubiera podido obtener».

Finalmente, el articulo 344 bis e) 1.° dispone la aplicacién 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 minimo de detalle un poco mas adelante.

d) Algunas consideraciones criticas

Son muchas las razones por las que podemos afirmar el desacierto
conel que el legislador ha tipificado las figuras delictivas que ahora nos
ocupan; tantas que, en un trabajo como éste, en el que sélo se pretende

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

1. El hecho de que los nuevos preceptos formen parte de un am-
plio programa politico-criminal destinado a combatir el fenémeno del
narcotrafico no justifica su desafortunada ubicacién entre los «delitos
contra la salud pidblica» (52). Desde nuestro punto de vista, tal opcién
no constituye otra cosa diferente que el dltimo 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 piblica
equivale a ignorar el hecho de que el comercio de sustancias estupefa-
cientes no consiste sélo en la circulacién real de tales productos, sino
que también implica el movimiento de ingentes cantidades de riqueza.

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

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

(52) A tal conclusién parece llegar Cindido CONDE PUMPIDO cuando atribuye a
este tipo de conductas el calificativo de «complemento» del delito principal —el tréfico
de drogas—, infracci6n esta ultima que llegarfa a la fase de agotamiento cuando, mas
alld de su consumaci6n objetiva, la finalidad econémica del sujeto quedara satisfecha.
Ast, el citado autor sostiene que «el hecho de que ese complemento del delito haya de
realizarse antes de agotado éste, de que el fin del autor y el del sujeto del acto comple-
mentario se dirija contra el mismo bien juridico atacado por el delito complementado,
y por dltimo, que la accién complementaria esté conectada con una coeténea accién del
autor del delito principal, son circunstancias que dan al complemento un matiz especial
que lo aproxima més a una forma de participar en el delito, que a una forma delictiva in-
dependicnte del delito complementado» («articulo 546 bis f» en LOPEZ BARJA DE QUI-
ROGA, Jacobo (dir.): Cédigo Penal comentado, Akal, Madrid, 1990, p. 1035) (el
subrayado es nuestro). '

En el mismo sentido se expresa la FISCALfA ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y
REPRESION DEL TRAFICO DE DROGAS (Memoria, cit.) cuando afirma que el bien juridico
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 tréfico ili-
cito.

(53) En este sentido, cfr. PECORELLA, Gaetano: «Circolazione del denaro ¢ rici-
claggio», en Rivista di Diritto e Procedura Penale, n.° 34 (1991), Milédn, pp. 1233 y ss.
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realizacién de operaciones licitas —utilizacién de entidades financieras,
instrumentalizacién de contratos, participacién de profesionales de los
mds diversos sectores, etc.—, el reciclaje de fondos procedentes del nar-
cotrifico pervierte su estructura, provocando el desconcierto entre los
diversos operadores (54).

Complementariamente, la reinversién de capitales blanqueados en
el mercado es un foco de grandes desequilibrios econdmicos que pueden
llegar hasta el punto de quebrar el principio de la libre competencia. El
hecho de que los costes a los que estd sujeta la obtencién ilicita de recur-
sos sean abrumadoramente inferiores a los exigidos para conseguir fon-
dos licitos —se ha llegado a afirmar que el precio de la droga vendida en
la calle puede multiplicarse hasta cifras préximas al 90.000 por 100 con
respecto al pagado en origen por la materia prima (55)— puede suponer
la aparicién de situaciones de progresiva apropiacién del mercado por
parte de las empresas ilegales, que tenderfan a convertirse en monopo-
lio, expulsando con ello a las empresas dotadas de una menor disponibi-
lidad de medios econémicos y sometidas a cargas més elevadas (56).

De lege lata, sin embargo, la técnica conforme a la cual han sido ti-
pificadas las nuevas reglas que ahora estudiamos no permite aconsejar
su incorporacién al catdlogo de infracciones de corte socio-econédmico
—por otra parte, imposibles de encajar con un minimo de sistemdtica en
un cuerpo legal que responde a esquemas propios del siglo pasado—.
En concreto, entendemos que el articulo 344 bis h) hubiera encontrado
mejor ubicacién dentro del Titulo IV del Libro II bajo la rdbrica «de los
delitos contra la Administracién de Justicia», dado que serian los intere-

(54) En esta misma linea, el primer Considerando de la Directiva 91/308 del
Consejo de las Comunidades Europeas, ya citada en las notas 5 y 42, sefiala que «la uti-
lizaci6n de las entidades de crédito y de las instituciones financieras para el blanqueo del
producto de actividades delictivas (...) puede poner seriamente en peligro tanto la solidez
y estabilidad de la entidad o institucién en cuestién como la credibilidad del sistema fi-
nanciero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del piblico».

(55) El dato se deduce a partir de las observaciones realizadas por Leone FLOSI
(«La dimensione internazionale...», op. cit., p. 84) respecto del asunto Pizza Connection.
En concreto, este autor sefiala que, a partir de una inversién inicial de 8.000 délares por
la morfina en bruto adquirida en el Sudeste asidtico, es posible producir un kilogramo de
herofna que, adulterada y vendida en papelinas de | gramo cada una, puede llegar a al-
canzar un valor en la calle de hasta 7.000.000 délares.

Aun siendo formidable la cifra, no faltan autores que estiman la proporcién de
beneficios puede llegar a ser todavia mucho mayor. Asi, R.T. STAMBLER (citado por Cé-
sar HERRERO HERRERO en «Delincuencia econémica...», op. cit., p. 72), asegura que los
650 délares canadienses que percibe un productor de opio por 10 kilogramos de produc-
to bastan para elaborar 1 kilogramo de herofna que se vende finalmente a los usuarios
por una cantidad que puede alcanzar los 12.000.000 de délares canadienses. De ser cier-
tos estos datos, el valor afiadido generado al término del proceso productivo se aproxi-
maria al 2.000.000 por 100.

(56)  Cfr. PECORELLA, Gaetano: «Circolazione del denaro...», op. cit, p. 1235,
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ses de ésta los vulnerados como consecuencia de las operaciones de
blanqueo. De hecho, ésta ha sido la alternativa adoptada en algtin 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 opcidén también ha encontrado acogida entre nuestra doctrina (58).

Respecto del articulo 344 bis i) —cuya naturaleza es sensiblemente
diversa, tal y como ya se ha razonado mds arriba—, la solucién quizis
podria venir dada por una ampliacién del objeto de la receptacion —hoy
limitado en el vigente articulo 546 bis a) a los efectos derivados de la co-
misién de «delitos contra los bienes», y extendido en el articulo 306 del
Proyecto de Cédigo penal a los efectos procedentes de un «delito patri-
monial o econémico»— a cualquier ventaja patrimonial obtenida a par-
tir de una infraccién penal (59). En cualquier caso, entendemos que este
género de supuestos deberian ser tratados al margen de la regulacion ju-
ridico-penal del blanqueo, dado que, mientras el encubrimiento con 4ni-
mo de lucro encuentra su fundamento en la constitucién ilicita de un
derecho real sobre el producto de un delito previo, las conductas de re-
conversion de capitales pertenecen al dmbito de la dindmica patrimonial
y del derecho de crédito. A pesar de ello, varios paises han optado por la
penalizacién del lavado de capitales como una forma especifica de re-
ceptacién (60).

2. Taly como hemos apuntado con anterioridad, el articulo 344 bis
¢) prevé el incremento de la reaccién penal cuando el sujeto activo de

(57) Tras la undnime votacioén del 23 de marzo de 1990, el Parlamento suizo
aprobé una modificacién parcial del Cédigo penal en virtud de la cual se introdujeron
dos nuevos articulos: 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, ¢l primero de ellos sanciona con la pena privativa de libertad de hasta tres afios o
con una multa de hasta 40.000 francos al que «realice un acto susceptible de frustrar la
deteccion del origen, el hallazgo o el decomiso de valores patrimoniales, sabiendo o de-
biendo saber que proviencn de un crimen» (la traduccion es nuestra).

(58) Cfr. DE LA MATA, Norberto J.: Limites de la sancién en el delito de recep-
tacién: La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 bis f)
del Cédigo Penal, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia (Centro de Pu-
blicaciones), Madrid, 1989, p. 50.

(59) Eneste mismo sentido parece decantarse Ruiz VADILLO, Enrique: «El blan-
queo de capitales en el ordenamiento juridico espafiol. Perspectiva actual y futura», en
Boletin de Informacién, n.° 1641 (15 de julio de 1992), Ministerio de Justicia, p. 107.

(60)  Asi, ademds del articulo 546 bis f) espafiol al que ya hemos hecho antes re-
ferencia, cabria sefialar, por ejemplo, los articulos 648 bis y 648 ter del Codice penale
italiano, o el articulo 505 2.° del Code pénal belga. No obstante, entendemos que la ubi-
cacién de tales normas por parte del legislador junto a la cldsica figura de la receptacién
no deriva de una presunta identidad del bien juridico vulnerado, sino de la imposiblidad
de encontrar un lugar adecuado para un delito propio de las postrimerias del presente si-
glo en cuerpos legales creados para regular a una sociedad de otra época.
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cualquiera de los delitos vinculados a la industria de la droga sea un «fa-
cultativo, funcionario piiblico, trabajador social, docente o educador, en
el ejercicio de su cargo, profesion u oficio». Ahora bien, aunque la Ley
de 23 de diciembre de 1992 haya extendido el ambito de aplicacién de
esta agravante especifica a las infracciones relativas al manejo de pre-
cursores y al blanqueo del producto econémico del narcotréfico, no hay
que olvidar que la Ley Orgénica 1/1988 la incorporé al Cédigo penal
con el dnico fin de exasperar la penalidad de la mera circulacién fisica
de sustancias estupefacientes, refiriéndola tan solo a los hechos descri-
tos en los articulos 344 y 344 bis a).

En efecto, parece coherente que aquéllos profesionales encargados
de velar por la salud piiblica —médicos, enfermeros, psicélogos, farma-
céuticos, etc.— sean especialmente castigados cuando, al traficar con
estupefacientes, atenten contra el bien juridico que estdn obligados a
proteger. Sin embargo, no lo es tanto que la agravacién se mantenga
cuando el comportamiento que se trata de reprimir vulnera otro tipo de
interés social totalmente diferente.

Consiguientemente, entendemos que la ampliacién que ha experi-
mentado el articulo 344 bis ¢) no es de recibo (61). Por el contrario, con-
sideramos que hubiera sido necesario crear un nuevo precepto en el que
se previera la agravacion de la pena por blanqueo cuando este delito fue-
ra realizado por aquellos sujetos encargados de preservar el orden socio-
econémico y la licitud de las transacciones comerciales. A nuestro juicio,
el reciclaje de la riqueza procedente del narcotréfico realizado —por
ejemplo— por un intermediario financiero, un fedatario piblico o un
empresario deberfa ser especialmente desvalorado, toda vez que la par-
ticipacién de estos sujetos en operaciones de reconversion de capitales
sucios pone en entredicho la credibilidad del sistema, ocasionando con
ello la pérdida de confianza del resto de agentes econémicos. A la mis-
ma conclusién se ha llegado en otros paises, como Italia (62).

3. Determinada la naturaleza socioeconémica del bien juridico
protegido, resulta evidente que limitar el objefo del blanqueo a los capi-
tales procedentes del narcotrdfico carece de todo sentido. Iguales efec-
tos dafiosos pueden producir sobre el sistema el lavado y posterior
reintroduccién en los cauces oficiales de la riqueza procedente del co-
mercio de la droga que, por ejemplo, los rendimientos del trifico de ar-
mas, la explotacion organizada de la prostitucidn, la extorsién
sistemdtica o cualquier otro género de comportamientos ilicitos suscep-
tibles de generar una elevada rentabilidad econémica.

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

(62) El pdrrafo segundo del articulo 648 bis del Codice Rocco prevé la agrava-
cién de la pena «cuando el hecho sea cometido en el ejercicio de una actividad profesio-
nal» ({a traduccion es nuestra).
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Por ello, parece mas correcta la opcién plasmada en el articulo 309
del Proyecto de C6digo penal, precepto en el que el blanqueo recibe un
tratamiento genérico, extendiendo su 4mbito de aplicacion a las conduc-
tas de reciclaje de bienes procedentes de cualquier «delito grave» (63).
No en vano, ésta es la linea seguida por los diferentes instrumentos in-
ternacionales sobre la materia, los cuales, aun reconociendo la impor-
tancia especifica del lavado de capitales derivados del trifico de
estupefacientes, exponen la necesidad de extender el campo de punibili-
dad a la reconversién de toda clase de riqueza de origen ilicito (64).
Ademads, la ampliacién del abanico de conductas delictivas previas re-
mediarfa en gran medida los problemas de indole probatoria apuntados
mds arriba.

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

Como ya hemos tenido ocasién de sefialar, mientras el articulo 344
bis i) recoge una figura de enriquecimiento ilicito individual asimilable
a la receptacién, el 344 bis h) incide sobre un bien juridico colectivo co-

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

Dado que el presente trabajo sélo pretende servir de rdpido comentario a las
principales novedades introducidas por la Ley Orgénica 8/1992, no parece que €éste sea
el lugar més adecuado para criticar el Proyecto que en la actualidad se encuentra en fase
de discusién parlamentaria. No obstante, baste apuntar aqui que el nuevo texto que ahora
se est4 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 puiblica en sus articulos 356 y 357 —reglas que, en sustancia, se corresponden
con los nuevos articulos 344 bis h) y 344 bis i) que ahora estamos estudiando— y el
mencionado blangueo de bienes procedentes de cualquier delito grave del articulo 309,
integrado dentro del Titulo correspondiente a los «delitos contra el patrimonio y contra
¢l orden socioeconémico».

Tal opcién legislativa ya ha sido expresamente criticada desde varios sectores
respecto de la regulacién contenida en el Anteproyecto de Cédigo penal (cfr. FISCALIA
ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y REPRESION DEL TRAFICO DE DROGAS, Memoria, cit.;
Ruiz VADILLO, Enrique: «El blanqueo de capitales...», op. cit., p. 111, y, finaimente,
CONSEIO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: «Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo 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 decisién, el hecho de que todo delito de narcotréfico sea también
delito grave dar4 lugar a que la aplicacion de las reglas establecidas en el articulo 7.% del
Proyecto para resolver los supuestos de concurso de leyes supongan la aplicacién de un
régimen juridico significativamente més benévolo 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-econémico. Incluso, dentro de este tdltimo 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 ubicacién, etc., de conformidad al articulo 344 bis h) 2.°—,
mientras que para la realizacién 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 relacién con el descuido con el que ha sido regulado el sujeto ac-
tivo del delito, asi como la aplicacién 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 pequeiio
despiste en el que ha incurrido al no prever la derogacién del articulo
546 bis f), introducido en el Cédigo penal por la reforma de 1988, deri-
vindose de ello una duplicidad normativa absolutamente injustificable.
No obstante, puede que su mantenimiento —delito «contra la propie-
dad» y «contra la salud piblica»— sirva de ejemplo que demuestre has-
ta qué punto es imposible incorporar de manera arménica 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 Cédigo
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 también creemos que la nueva regulacién aportada por la Ley Orgé-
nica 8/1992 mejora la precedente.

6. Quedan muchas cuestiones pendientes de estudio derivadas de
la defectuosa tipificacion del blanqueo de fondos procedentes del trifico
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 preparacién para hacer frente a Jas opera-
ciones de lavado realizadas a escala internacional, quebrando con ello el
espiritu 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 regulacién no es el Parlamento espariol, 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 URQUIA GOMEZ: «articulo 546 bis f»,
en VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos (coord.): Doctrina y Jurisprudencia del Cédigo Penal,
EDERSA, Madrid, 1988, p. 3271.
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to internacional es el resultado de la integracién de muchas voluntades,
ideologias y concepciones sociales y juridicas diferentes. Por consi-
guiente, Naciones Unidas no pretendi6 con €l forzar a todos los Estados
miembros a que introdujeran una normativa 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 Canad4, India y Espaiia,... habrdn de
armonizar sus disposiciones penales en materia de tréfico de drogas de
acuerdo a las citadas lineas maestras, pero también tendran que esfor-
zarse por cumplir tal obligacién en el marco de su ordenamiento interno.

2. El comiso de los bienes procedentes del delito

Si, como ya hemos seiialado, el trafico de estupefacientes existe en
la medida en que constituye una fuente incalculable de beneficios, pare-
ce l6gico que las Partes de la Convencidn 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 través de ellas (66).

En términos 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 intimidacion
tendente a evitar la comisién de ilicitos econémicamente productivos (67).
Asociado a la pena privativa de libertad, el comiso de las ganancias
mueve al sujeto a plantear su actuacién futura en términos 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 lo tanto —y ya
haciendo referencia especifica al negocio de la droga—, la amenaza de
comiso tiende a evitar la creacién de capitales sucios obtenidos a través
de actividades ligadas al narcotréfico.

b) De otro, también 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 posicién de la organizacién criminal mediante el acceso a los cauces
econdémicos oficiales (68). De este modo, el comiso ayuda asi mismo a

(66) Predmbulo de la Convencidn de Viena, pérrafo sexto.

(67) Cfr. Ruiz VADILLO, Enrique: «El blanqueo de capitales...», op. cit., p. 111,
HERRERO HERRERO, César: «Delincuencia econémica...», op. cit., p. 72.

(68)  Eneste sentido, Gaetano PECORELLA («Circolazione del denaro.. .», op. cit.,
pp- 1229 y 1230) recuerda cémo el vigente articulo 648 bis del Cédigo penal italiano fue
redactado con el fin de «congelar» los capitales ilicitos y asf impedir su acceso a los mer-
cados econémicos y financieros.
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impedir la utilizacion de la riqueza ya generada como resultado del co-
mercio ilicito de estupefacientes, erigiéndose como la consecuencia ju-
ridica més eficaz ante los supuestos de blanqueo, toda vez que trata de
combatir el delito mediante la supresién de su propio objeto (69).

Han sido varias las iniciativas internacionales que han abordado en
los dltimos tiempos el problema del comiso del producto de actividades
delictivas. Ademads de la tantas veces citada Convencion de Viena de
1988, el primer Informe del Grupo de Accion Financiera recomend6 a
sus participantes la adopcién de medidas legislativas internas en este senti-
do, asegurando que «son una condicién 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 Convencion sobre
blanqueo, seguimiento, 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 regulacién que abarca aspectos tanto materiales como procesales
del comiso (71).

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

Frente a este cldsico disefio, la Ley Orgénica 1/1988, de reforma del
Cddigo Penal en materia de trdfico ilegal de drogas, introdujo un nuevo
articulo 344 bis ¢) que, aunque limitado al ambito de la modificacién,
exténdié 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, s6lo es
viable en la medida en que ese objeto —el capital susceptible de ser blanqueado— esté
sucio. No obstante, quizd convenga recordar aquif que la ilicitud predicada de los capita-
les no debe ser interpretada en su sentido literal, dado que tal cualidad no es propia del
objeto’en si, sino de la relaci6n existente entre ese objeto y su origen. Por consiguiente,
con el comiso no se trata ~—permitasenos la expresién— de «matar al perrox» para acabar
con la «rabia», sino de incidir sobre la vertiente econémica de un delito de naturaleza
eminentemente econémica.

(70)  Informe del G.A.F.1., apartado 111.B.2 (cfr. supra, nota 42).

(71)  Cfr. supra, nota 42.

(72) Respecto de los criterios pricticos de aplicacién del articulo 48 del vigente
Cédigo penal y la utilizacién de la cldusula potestativa por parte de la Jurisprudencia a
lo largo de los uitimos afios en relacién con la regla contenida en el articulo 344 bis e),
resulta especialmente clarificadora la STS de 5 de mayo de 1992.
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mento de algiin delito de trifico de estupefacientes, «o provinieren de
los mismos, asi como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera que
sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. De este
modo, el legislador previé por vez primera la posibilidad de privar a los
delincuentes del rendimiento econémico obtenido a partir de sus activi-
dades ilicitas, situando con ello al ordenamiento espaiiol en linea con los
de los pafses de nuestro entorno cultural.

La nueva Ley Orgéanica 8/1992 ha renovado la redaccion del citado
articulo 344 bis ), tratando con ello de dar mejor cumplimiento que su
predecesor a los compromisos internacionales mencionados. Las tlti-
mas lineas del presente trabajo las dedicamos, pues, al andlisis del nue-
vo precepto, procurando con ello manifestar fas insuficiencias en las que
adn incurre nuestro Derecho en este campo.

En lo referente al aspecto sustantivo de la cuestion, 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
homoénimo precedente sélo podremos encontrar una incompleta (74)
ampliacién del objeto a «las sustancias a que se refiere el articulo 344
bis g)», asi como una muy acertada referencia complementaria en rela-
cién con la titularidad de los bienes confiscables.

En efecto, mientras la norma precedente ordenaba la aplicacién del
comiso en tanto los bienes citados no pertenecieran «a un tercero no res-
ponsable del delito», la nueva atenda el rigor de la condicién al exigir
que ese tercero sea titular «de 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 —auténtico derechohabiente
econémico (beneficial owner, ayant droit économique, dirittoavente
economico) de los bienes— traspase la titularidad aparente de su patri-
monio a alguna o algunas personas a él préximas —cényuge, hijos, ami-
gos de absoluta confianza, etc.— dispuestas a apoyarle, evitando con
ello verse desposeido de la riqueza acumulada en el caso de que sea con-
denado (75).

(73)  De hecho, no parece que el Gobierno tuviera mucho interés en modificarlo:
el texto presentado a las Cortes no previ6 reforma alguna del comiso de las ganancias de-
rivadas del trifico de drogas. S6lo 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 1U-IC, comenz6 a preverse la posibilidad de reformar su redac-
cién en tal sentido (8.0.C.G., Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Diario de Se-
siones, Comisiones, n.° 545, p. 16375).

(74)  Cfr. supra, Capitulo Il, epigrafe 2 del presente trabajo.

(75) Merece recordarse, no obstante, que ya en los debates parlamentarios que
dieron lugar a la Ley Orgdnica 1/1988 se pretendi6 dotar al 344 bis ¢) de una configura-
cién capaz de hacer frente a situaciones de titularidad meramente ficticia de bienes por
partc de terceras personas. Asi, el Grupo Parlamentario PDP present6 una enmienda al
Proyecto consistente en introducir entre las palabras «a no ser que» y «pertenezcan a un



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

620 Eduardo A. Fabidn Caparrés

Sin duda, el hecho de que la aplicacién del comiso pueda sobrepasar
las barreras formales para incidir sobre situaciones de dominio material
significa todo un avance en la lucha contra la trama econémica del mer-
cado de las drogas (76). Sin embargo, conviene advertir de la peligrosa
tendencia en la que, por influencia del Derecho anglosajén, estan incu-
rriendo algunos de los ordenamientos europeos en materia de inversién
del onus probandi respecto de la procedencia de los bienes susceptibles
de confiscacion (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 presuncién de inocencia constitucionalmente
reconocido (78).

tercero» el adverbio «rcalmente» (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, [11 Legislatura,
Serie A, n.° 44, pp. 15 y 16). A pesar de todo, el Informe de la Ponencia desestimé la
conveniencia de la modificacién, alegando que, «atin participando del sentido de la en-
mienda», su formulacién «podria ser perturbadora» (ibid., p. 25).

(76)  No por ello debemos olvidar que la aplicacion 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 decisién del legislador sea merecedora de apoyo, también esti-
mamos la necesidad dc dotar a la institucién de una regulacién mds adecuada.
Posiblemente conviniera revisar la auténtica naturaleza juridica del comiso, consecuen-
cia juridica del delito que en el Proyecto de Cédigo Penal que ahora esté en tramitaci6n
parlamentaria se encuentra catalogada entre las llamadas «consecuencias accesorias»
(articulos 132 y ss.).

(77)  No conviene olvidar que el articulo 5.° 7 de la propia Convencién de Viena
establece que «cada una de las Partes considerard la posibilidad de invertir la carga de la
prueba respecto del origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomi-
50, 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 el Grupo Parlamenta-
rio Vasco (B.0.C.G., Congreso de los Diputados, 1V Legislatura, Serie A, n.%101,p.9),
en la que se proponia la adicién al parrafo primero del articulo 344 bis e) —en el Boletin
se hace referencia al 344 bis ¢), lo que constituye sin duda alguna una errata— del si-
guiente texto: «sc entenderd como tales ganancias, los bienes y efectos de titularidad del
condenado cuando éste no justifique su adquisicién por medios licitos». Segin sus fir-
mantes, tal adicién hubiera supuesto una «adecuaci6n de las normas penales atinentes al
narcotrifico a la tipologia actual de este tipo de delitos».

(78)  Paolo BERNASCONI {«lI riciclaggio di fondi...», op. cit., p. 113) nos muestra
un cjemplo de cémo la inversi6n de la carga de la prueba en materia de comiso viene
practicindose desde hace algunos afios en Suiza. Refiriéndose a una Sentencia de 18 de
febrero de 1985, el citado autor nos muestra cémo el Tribunal Federal desestimé un re-
curso contra una confiscacién argumentando que «nada demuestra que P. alcanzara su
desahogada situacién financiera gracias a recursos completamente ajenos al tréifico de
drogas; asimismo, nada prueba que Ia cuantia de 140.000 délares que le fue intervenida
en el momento de su detencién, ni los 175.000 d6lares depositados en su cuenta bancaria
cn Ginebra, pertenezcan a su esposa y que no procedan de ninguna actividad delictiva»,
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La Ley Orgénica 8/1992 ha incurrido no obstante en una omisién de
cierta importancia al no prever el cumplimiento de la obligacién incon-
dicional recogida en el articulo 5.° | a de la Convencién de Viena refe-
rente al llamado comiso equivalente o del valor sustitutorio (79). Es
cierto que esta institucién ha sido criticada por ciertos sectores doctrina-
les (80), llegdndose a afirmar que su naturaleza obligacional rompe con
el cardcter real que tradicionalmente se le ha atribuido al comiso (81).
Sin embargo, no cabe la menor duda de que su introduccién en el orde-
namiento espaiiol solventaria los problemas derivados de todas aquellas
situaciones en las que sea imposible practicar la confiscacién —deter-
minados supuestos de titularidad compartida con derechohabientes de
buena fe, constitucién 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 tipificacién
del blanqueo de capitales, quiza convenga sugerir una coherente amplia-
cién del objeto del comiso a toda ventaja patrimonial obtenida a partir
de la comisién de cualquier género de delitos. Parece 16gico pensar que
la satisfaccién de los citados objetivos no es privativa de los supuestos
de tréfico ilicito de drogas. De este modo, también se cumplirian las pre-
visiones contempladas en el Convenio sobre blanqueo, seguimiento, se-

prosiguiendo con la afirmacién 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-
sex». (La traduccion es nuestra).

Mds alld de perversos criterios jurisprudenciales, la legislacién italiana consa-
gra tal inversién dentro del marco delimitado por las conocidas misure di sicurezza des-
tinadas a combatir la criminalidad mafiosa.

(79) Segiin este precepto, cada una de las Partes en ¢l Convenio queda vinculada
a la adopcidn 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 articulo 2.° 1 del Convencidn sobre blanqueo, seguimiento, se-
cuestro y comiso del producto de delitos, firmada pero ain no ratificada por Espaia, pre-
vé que «cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias
para poder confiscar instrumentos y productos o bienes cuyo valor corresponda a €sos
productos».

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

(81)  Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: «La pena de comiso», en Revista
de Estudios Penitenciarios, n.° 216-219 (enero-diciembre 1977), Ministerio de Justicia,
Madrid, p. 20. Estc 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 alin pendiente de
ratificacién por el Estado espaiiol (82).

Con respecto al 4mbito procesal, también son pocas las novedades
aportadas por el nuevo articulo 344 bis e) (83). Tras reiterar las previsio-
nes ya recogidas por la reforma de 1988 destinadas a garantizar la efec-
tividad del comiso («...1os bienes, efectos e instrumentos a que se refiere
el parrafo anterior podran ser aprehendidos y puestos en depdsito por la
autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias»), la
norma recoge asi 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-
cia judicial encargada de la represién del trdfico ilegal de drogas» (84).

IV. AMODO DE EPILOGO

En 1988, nuestro Parlamento se adelanté a la aprobacién por parte
de Naciones Unidas de la Convencion contra el trdfico ilicito de estupe-

(82) Enesta linea, porejemplo, el Parlamento belga ha modificado por Ley de 17
de julio de 1990 el articulo 42 del Code pénal, previendo en su apartado tercero la apli-
cacién 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 inversién de tales ventajas», no exigiendo que la infraccign penal presente
ninguna caracteristica en especial. (La traduccién es nuestra).

(83) Las insuficiencias procesales a las que se encuentra sometido el comiso del
344 bis €) son patentes, sobre todo con vistas a la confiscacién de aquellos valores eco-
némicos 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, también es cierto
que la necesaria regulacién que debe de hacer frente a este género de realidades no es
materia que deba ser regulada en un Cédigo de Derecho penal sustantivo, sino en la co-
rrespondiente normativa procesal. Por ello, 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, ésta novedad encuentra su origen en la propuesta de modi-
ficacién del articulo 344 bis ¢) realizada por la FISCALIA ESPECIAL PARA LA PREVENCION
Y REPRESION DEL TRAFICO ILEGAL DE DROGAS (Memoria, cit.), cuyo pérrafo tercero
coincide literalmente con el nuevo apartado 2 del precepto. No obstante, la propia FISCA-
LA reconoci6 que, en la prictica, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ya se
encontraban 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-
cién y destino de las piezas de conviccién, evitdndose con ello el natural deterioro que
sufririan por el desuso (ibid.).

Indudablemente, la citada propuesta recoge de un modo mucho mids fiel que la
Ley Orgdnica 8/1988 los imperativos de la Convencién de Viena en materia de comiso,
tanto en sus aspectos sustantivos —y asf, por ejemplo, el comiso sustitutivo o equivalen-
te— como procesales.
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facientes y sustancias psicotrdpicas, dando a la luz una reforma del Cédigo
penal con la que hacer frente a un ciimulo de presiones internacionales di-
rigidas a incrementar la respuesta del ordenamiento penal espafiol ante
el mercado de las drogas (85). Cuatro aiios més tarde, el legislador se ha
dejado llevar una vez mds por las prisas y ha tratado de incorporar las
exigencias derivadas del citado instrumento, olvidando que la de Viena
no es una suerte de catecismo que haya de ser transcrito ad pedem lite-
ram 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 comin contra una de
las formas mds caracteristicas de la criminalidad organizada.

No conviene, sin embargo, ser criticos en exceso. La Ley Orgéanica
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 mds alld del tradicional castigo de la circulacién
fisica de las sustancias estupefacientes para atender simultineamente
otros aspectos de vital importancia como son la industria de los precur-
sores 0 —muy en especial— la trama financiera ligada al mercado de
las drogas; pero ello no impide que creamos haber demostrado lo inade-
cuado de los modos a través de los cuales ha materializado la reforma,
bien por no haber dotado a las nuevas figuras de la adecuada delimita-
cién técnica, bien por incurrir en un buen niimero de incoherencias que
ponen en evidencia graves defectos de sistemdtica. Por su parte, la juri-
dificacién de las entregas vigiladas parece adecuada, si bien es cierto
que un disefio legislativo mds depurado podria haber evitado un buen
nimero de interpretaciones tan equivocas 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 lo que en ella se expresa y conceder el debido apoyo a
una muy acertada omisién. En efecto, el legislador espafiol ha sabido
eludir las presiones de otros paises de nuestro entorno —e¢ incluso de
ciertas voces que se alzan en el mismo sentido fronteras adentro— y ne-
garse a criminalizar el tratamiento de la posesidn, la adquisicién o el cul-
tivo de estupefacientes para el consumo personal (86), evitando con ello

(85)  Asi, José Luis Diez Ripollés afirma que el principal motivo que animé a la
promulgacién de la Ley Orgdnica 1/1988 fue «un afédn de granjearse la aprobacién inter-
nacional tras un periodo en que la politica espafiola sobre drogas, debido especialmente
a ciertos equivocos, habia sufrido fuertes reproches en diversos foros internacionales»
(Los delitos relativos a drogas toxicas,..., op. cit., p. 55).

(86) No puede pasarse por alto que el articulo 3.° 2 de la propia Convencion 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 adoptard
las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su dere-
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un doble proceso de victimizacién y marginacién social del drogode-
pendiente: en primer término, como enfermo; en segundo, como delin-
cuente. Como acertadamente se ha sefialado, «el Derecho Penal es s6lo
un medio, junto a otros, alternativos y preventivos, en la estrategia de
disminuir la expansién del fenémeno del abuso de drogas. No constitu-
ye la panacea para solucionar en su plenitud problema alguno, tampoco
éstex» (87).

Asi las cosas, s6lo confiamos en que éste sea el tiltimo «experimen-
to con gaseosa» que se practique sobre nuestro casi vez y media cente-
nario C6digo penal, y que la aprobacién del proyecto de texto punitivo
fundamental que hoy se encuentra en las Cortes subsane el importante
ctiimulo de improvisaciones con el que la reforma que nos hemos atrevi-
do a comentar nos ha sorprendido.

chointerno, cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicién o el cultivo
de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo personal en contra de lo
dispuesto cn la Convencién de 1961, en la Convencién de 1961 en su forma enmendada
o encl Convenio de 1971».

(87) BARBERO SANTOS, Marino: «El fenémeno de la droga en Espaiia», en Gedi-
chinisschrift fur Hilde Kaufinann, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1986, p. 843.
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TABLA COMPARATIVA
DE NORMAS

LEY ORGANICA 8/1992 (B.O.E.
24.12.1992)

Articulo 344 bis a) CP— Se impon-
drdn las penas superiores en grado a las
respectivamente seiialadas en el articulo
anterior...

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

9.° Cuando el culpable participare
en otras actividades ilicitas cuya ejecu-
cion se vea facilitada por la comision del
delito.

10.° Cuando los hechos descritos en
el articulo 344 fueren realizados mediante
menores de 16 aiios o utilizdndolos.

Articulo 344 bise) C.P— 1. Ano
ser que pertenezcan a un tercero de buena
fe no responsable del delito, serdn objeto
de comiso las sustancias a las que se refie-
re el articulo 344 bis g), los vehiculos, bu-
ques, aeronaves y cuantos bienes y efectos
de la naturaleza que fueren, hayan servido
de instrumento para la comision de cual-
quiera de los delitos regulados en los arti-
culos 344 a 344 bis b), o provinieren de
los mismos, asi como las ganancias de
ellos obtenidas, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido ex-
perimentar.

2.2 A fin de garantizar la efectividad
del comiso, los bienes, efectos e instru-
mentos a que se refiere el pdrrafo anterior
podrdn ser aprehendidos y puestos en de-
pasito por la autoridad judicial desde el
momento de las primeras diligencias. Di-
cha autoridad podrd acordar, asimismo,
que mientras se sustancia el procedimien-
to, los bienes, efectos o instrumentos pue-
dan ser utilizados provisionalinente por la
policia judicial encargada de la represion
del trdfico ilegal de drogas.

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

Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
1.5.— Las Partes dispondrdn lo necesa-
rio para que sus Tribunales y demds auto-
ridades jurisdiccionales competentes
puedan tener en cuenta las circunstancias
de hecho que den particular gravedad a la
comision de los delitos tipificados de con-
Sformidad con el pdrrafo 1 del presente ar-
ticulo, tales como...

b) La participacién del delincuente
en otras actividades delictivas internacio-
nales organizadas.

¢) La participacién del delincuente
en otras actividades ilicitas cuya ejecu-
cion se vea facilitada por la comision del
delito...

[} La victimizacion o utilizacién de
menores de edad...

Articulo 1.° (Definiciones).— Salvo
indicacidn expresa en contrario o que el
contexto haga necesaria otra interpreta-
cidn, las siguientes definiciones se aplica-
rdn en todo el texto de la presente
Convencion...

S} Por «decomiso» se entiende la pri-
vacion con cardcter definitivo de algiin
bien por decision de un Tribunal o de otra
autoridad competente.

Articulo 5.° (Decomiso).— 1. Ca-
da una de las Partes adoptard las medi-
das que sean necesarias para autorizar
el decomiso: a) Del producto derivado
de delitos tipificados de conformidad
con el pdrrafo I del articulo 3, o de bie-
nes cuyo valor equivalga al de ese pro-
ducto. b) De estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, los materiales
y equipos u otros instrumentos utiliza-
dos o destinados a ser utilizados en
cualquier forma para cometer los deli-
tos tipificados de conformidad con el
pdrrafo 1 del articulo 3.

EN TODOS LOS DOCUMENTOS
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) . .
3.2 Los bienes, efectos e instrumentos
definitivamente decomisados por senten-
cia se adjudicardn al Estado.

Articulo 344 bis g) C.P— El que
fabricare, transportare, distribuyere,
comerciare o tuviese en su poder los
equipos, materiales o sustancias enume-
radas en el cuadro 1y cuadro 1l de la
Convencion de Naciones Unidas, hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988, so-
bre el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, y cualesquiera
otros productos adicionados al mismo
Convenio o en otros futuros Convenios o
Convenciones, ratificados por Espaiia,
a sabiendas de que van a utilizarse en el
cultivo, la produccion o la fabricacion
ilicitas de drogas toxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotrépicas, o para
estos fines, serd castigado con las penas
de prision menor y multa de uno a cien
millones de pesetas.
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2. Cada una de las Partes adoptard
también las medidas que sean necesarias
para permitir a sus autoridades compe-
tentes la identificacién, la deteccién y el
embargo preventivo o la incautacion del
producto, los bienes, los instrumentos o
cualesquiera otros elementos a que se re-
fiere el pdrrafo 1 del presente articulo,
con miras a su eventual decomiso...

6. a) Cuando el producto se haya
transformado o convertido en otros bie-
nes, éstos podrdn ser objeto de las medi-
das aplicables al producto mencionadas
en el presente articulo. b) Cuando el pro-
ducto se haya mezclado con bienes adqui-
ridos de fuentes licitas, sin perjuicio de
cualquier otra facultad de incautacion o
embargo preventivo aplicable, se podrdn
decomisar dichos bienes hasta el valor es-
timado del producto mezclado. c) Dichas
medidas se aplicardn asimismo a los in-
gresos u otros beneficios derivados...

7. Cada una de las Partes considerard
la posibilidad de invertir la carga de la
prueba respecto del origen licito del supues-
to produucto u otros bienes sujetos a deconii-
s0, en la medida en que ello sea compatible
con los principios de su derecho intemo...

8. Lo dispuesto en el presente articu-
lo no podrd interpretarse en perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe...

Articulo 3.° (Delitos y sanciones) 1.—
Cada una de las Partes adoptard las me-
didas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho inter-
no, cuando se cometan intencionalmente...

a) ..iv) La fabricacion, el transporte, o
la distribucion de equipos, materiales o de
las sustancias enumeradas en el cuadro [ y el
cuadro 11, a sabiendas de que van a wiilizarse
en el cultivo, la produccion o la fabricacion
ilicitos de estupefacientes o sustancias psico-
trépicas o para dichos fines...

¢) A reserva de sus principios constitu-
cionales y de los conceptos fundamentales
de su ordenamiento juridico... ii) La pose-
sion de equipos o materiales o sustancias
enumeradas en el cuadro 1y en el cuadro 1,
a sabiendas de que se utilizan o se habrdn de
utilizar en el cultivo, la produccion o la fa-
bricacién ilicitos de estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas o para tales fines...

EN TODOS LOS DOCUMENTOS
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Articulo 344 bis h) CP— 1. Elque
convirtiese o transfiriese bienes a sabien-
das de que los mismos proceden de alguno
o algunos de los delitos expresados en los
articulos anteriores, o realizase un acto de
participacion en tales delitos, con el obje-
to de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a cualquier perso-
na que participe en la comision de tales
delitos, a eludir las consecuencias juridi-
cas de sus acciones, serd castigado con
las penas de prision menor 'y multa de uno
a cien millones de pesetas.

2. Con las mnismas penas serd casti-
gado el que ocultare o encubriere la natu-
raleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el movimiento o la propiedad reales de
bienes o derechos relativos a los mismos,
a sabiendas de que proceden de alguno de
los delitos expresados en los articulos an-
teriores o de un acto de participacién en
los mismos.

3. Silos hechos se realizasen por ne-
gligencia o ignorancia inexcusables la pe-
na serd de arresto mayor en su grado
mdximo y multa de uno a cincuenta millo-
nes de pesetas.

Articulo 344 bis i) C.P— El que ad-
quiera, posea o utilice bienes, a sabien-
das, en el momento de recibirlos, de que
los mismos proceden de alguno de los de-
litos expresados en los articulos anterio-
res, serd castigado con las penas de
prisién menory multa de uno a cien millo-
nes de pesetas.
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Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
1.— Cada una de las Partes adoptard
las medidas que sean necesarias para ti-
pificar como delitos penales en su dere-
cho interno, cuando se cometan
intencionalmente...

b) i) La conversién o la transferencia
de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los deli-
tos tipificados de conformidad con el inci-
50 a) del presente pdrrafo, o de un acto de
participacion en tal delito o delitos, con
objeto de ocultar o encubrir el origen ili-
cito de los bienes o de ayudar a cualquier
persona que participe en la comision de
1al delito o delitos a eludir las consecuen-
cias juridicas de sus acciones.

i) La ocultacién o el encubrimiento
de la naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o la propiedad
reales de bienes, o de derechos relativos a
tales bienes, a sabiendas de que proceden
de alguno o algunos de los delitos tipifica-
dos de conformidad con el inciso a) del
presente pdrrafo o de un acto de partici-
pacion en tal delito o delitos.

Articulo 3.° (Delitos y sanciones)
1.— Cada una de las Partes adoptard
las medidas que sean necesarias para ti-
pificar como delitos penales en su dere-
cho interno, cuando se cometan
intencionalmente...

c) A reserva de sus principios consti-
tucionales y de los conceptos fundamenta-
les de su ordenamiento juridico: i) La
adquisicion, la posesion o la utilizacion de
bienes, a sabiendas, en el momento de re-
cibirlos, de que tales bienes proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados
de conformidad con el inciso a) del pre-
sente pdrrafo o de un acto de participa-
cién en tal delito o delitos...

EN TODOS LOS DOCUMENTOS
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Articulo 263 bis L.LE.Cr— 1. El
Juez de Instruccion competente y el Minis-
terio Fiscal, asi como los Jefes de las Uni-
dades Orgdnicas de la Policia Judicial de
dmbito provincial y sus mandos superio-
res, podrdn awtorizar la circulacion o en-
trega vigilada de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépi-
cas, asi como de otras sustancias prohibi-
das. Para adoptar estas medidas se tendrd
en cuenta su necesidad a los fines de la in-
vestigacion en relacion con la importan-
cia del delito y con las posibilidades de
vigilancia.

2. Se entenderd por circulacion o en-
trega vigilada la técnica consistente en
permitir que remesas ilicitas o sospecho-
sas de drogas y sustancias a que se refiere
el pdrrafo anterior o sustancias por las
que se hayan sustituido las anteriormente
mencionadas, circulen por territorio espa-
itol o salgan o entren de él sin interferen-
cia obstativa de la autoridad o sus agentes
y bajo su vigilancia, con el fin de descu-
brir o identificar a las personas involu-
cradas en la comision de algiin delito
relativo a dichas drogas o sustancias o de
prestar auxilio a autoridades extranjeras
con esos mismos fines.

3. Elrecurso ala entrega vigilada se
hard caso por caso y, en el plano interna-
cional, se adecuard a lo dispuesto en los
tratados internacionales. Los funciona-
rios de la Policia Judicial dardn cuenta
inmediata a la Fiscalia Especial para la
prevencion y represion del trdfico ilegal
de drogas y, si existiere procedimiento ju-
dicial abierto, al Juez de Instruccién com-
petente.
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Articulo 1.° (Definiciones).— Salvo
indicacidn expresa en contrario o que el
contexto haga necesaria otra interpreta-
cidn, las siguientes definiciones se aplica-
rdn en todo el Texto de la presente
Convencion...

g) Por «entrega vigilada» se entien-
de la técnica consistente en dejar que re-
mesas ilicitas o sospechosas de
estupefacientes, sustancias sicotrépicas,
sustancias que figuran en el cuadro I o en
el cuadro Il anexos a la presente Conven-
cion o sustancias por las que se hayan
sustituido las anterionmente mencionadas,
salgan del territorio de uno o mds paises,
lo atraviesen o entren en él, con el conoci-
miento y bajo la supervision de sus autori-
dades competentes, con el fin de
identificar a las personas involucradas en
la comisién de delitos tipificados de con-
Jormidad con el pdrrafo 1 del articulo 3 de
la presente Convencion...

Articulo 11 (Entrega vigilada).— 1.
Si lo permiten los principios fundamenta-
les de sus respectivos ordenamientos juri-
dicos internos, las Partes adoptardn las
medidas necesarias, dentro de sus posibi-
lidades, para que se pueda utilizar de for-
ma adecuada, en el plano internacional,
la técnica de entrega vigilada, de confor-
midad con acuerdos o arreglos mutua-
mente convenidos, con el fin de descubrir
a las personas implicadas en delitos tipifi-
cados de conformidad con el pérrafo 1 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-
s0...

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