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TRAFICO DE DROGAS

La materia relativa al trafico de drogas se
regula en el nuevo Cddigo Penal (Ley
Organica 10/85 de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal) en el Libro I, {Delitos y sus
Fenas), Titulo XVl {De los delitos contra la
seguridad colectiva), Capitulo Il {De los deli-
tos contra |a salud plblica), mas concreta-
mente en los articulos 368 a 378.

A. Concepto de drogas tdxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotrdpicas.

El Cdadigo Penal no establece una definicidn
acerca de qué ha de considerarse por tales,
por lo que se hace necesario acudir a la
Jurisprudencia a fin de poder dilimitar lo que
ha de entenderse por drogas tdxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotropicas. Por su
parte la Jurisprudencia se remite al contenida
de las listas aprobadas en convenios interna-
cionales suscritos por Espana, listas que son
objeto de modificacidn en funcidn de los avan-
ces cientificos que paulatinamente se van
introduciendo.

El articulo 1.2 de la Convencion de las
Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988,
ratificada por Espana el 30 de julic de 1830
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{B.0O.E. de 10 de noviembre de 1890) sefiala
gue por sustancia psicotrdpica ha de enten-
derse cualquier sustancia natural o sintatica o
cualguier material natural que figure en las lis-
tas I, Il, Il o IV del Convenio Unico scbre
Sustancias Psicotrdpicas de 1971, al que
Espana se adhirid el 2 de febrero de 1973
(B.O.E. de 10 de septiembre de 1976), si bien
tales listas no fueron objeto de publicacion
hasta el Real Decreto 2829 de 6 de oclubre
da 1977 (B.O.E. de 16 de noviembre de
1977), por el gue se regulan las sustancias y
preparados psicotropicos. (Por Orden del
Ministerio de Sanidad y Consumo de 27-12-
1995, se incluyen algunos principios activos
en el Anexo | del citado Real Decreta, BOE.
num. 26 de 30-1-1996).

El Decreto de 6 de octubre de 1977, ade-
mas del Anexo |, incluyd otro Anexo Il en el
gue se relacionan las denominadas “sustan-
cias psicotrépicas no incluidas en las listas |,
11, 1l y IV", las cuales solo estan sometidas a
determinadas normas en cuanto a simbolos
en los envases, sin que le sean aplicables las
disposiciones del Convenio de Viena de 1971,

For tanto, la Jurisprudencia mantiene como
norma gue solo se reputan sustancias psico-
tropicas las contenidas en las listas |, II, Il y
I del Convenio de 1971, entendiendo exclui-
das del Codigo Penal las del Anexo Il del
Decreto de 6 de octubre de 1977,

La mayoria de la doctrina y el Tribunal
Supremo (SS. 19-1-1985, 15-7-1985) defien-
den la tesis de que el articulo 344 del Cadigo
Penal vigente —eguiparable al 368 del nuevo
Codigo— es una ley penal en blanco y que, a
efectos de determinacion de qué ha de enten-
derse por drogas toxicas, estupefacientas y
sustancias psicotropicas, exige tener presen-
te las listas de los Convenios de 1961 y 1971,

Algunas posiciones doctrinales estiman que
por toxicos hay gue entender los venenos, v
comeo estupefacientes las sustancias com-
prendidas en las listas I, || v IV gue figuran a
cantinuacion del Convenio Unico de 1961, asi
como las demas que adquieran tal considera-
cion en el ambito internacional con arregle a
dicho Convenio, mas las que se declaren
expresamente como tales dentro de Espafa.
Pracisamente la literalidad referida es la que

se recoge en la Ley de 8 de abril de 1967, ar-
ticulo 2.2, en relacion con el articulo 3.% dal
Convenio, conforme se sefala en la Circular
de la Fiscalia General del Estado 1/84 de 4 de
junic, posicidn mantenida per el Tribunal
Supremo en reiteradas sentencias (SS.
22-6-1981, 30-9-1981, 8-6-1981, 22-3-18984,
etcatera).

En la citada Circular se establece gue son
sustancias psicotropicas segun el Convenio
de Viena de 1961, las gque puedan producir un
estado de dependencia y estimulacidon o
depresion del sisterna nervioso central.

Mo obstante lo expuesto hay gue senalar
que otros sectores de la doctrina consideran
gue para determinar el concepto de “droga”
no basta atender a los preceptos interna-
cionales, puesto gue es preciso, ademas, gue
la sustancia concreta, en atencion al bien juri-
dico protegido por la norma, resulte idénea
para originar una significativa perturbacion de
la salud. Otros estiman la conveniencia de
elaborar un concepto penal de drogas tdxicas
o estupefacientes que debe determinar, en el
caso concreto, el Juez o Tribunal, con ayuda
de los especialistas, teniendo en cuenta el
bien juridico protegido en ese delito y en todo
el Capitulo.

Algunas legislaciones intentan una defini-
cion general de las drogas ilegales a partir del
concepto de dependencia (Francia), de
influencia sobre el sistema nervioso central
{Gran Bretafia) o ambaos (Grecia). Sin embar-
go, frecuentemente se evita toda descripcion,
remitiendo la determinacidn de las sustancias
consideradas drogas bien a las listas aproba-
das por el Ministerio competente (Dinamarca,
ltalia) o a los drganos jurisdiccionales.

La Ley de 8 de abril de 1967, en su articulo
2% dispone que “a los efectos de la presente
Ley se consideran estupefacientes las sus-
tancias naturales o sintéticas incluidas en las
listas | y Il de las anexas al Convenio Unico de
1961 de las Naciones Unidas sobre estupefa-
cientes, y las demas que adquieran tal consi-
deracian en el Ambito internacional, con arre-
glo a diche Gonvenio, y en el ambite nacional
por el procedimiento que reglamentariamente
se establezca”, v, ademas, "tendran la consi-
deracidn de arlicules o generas prohibidos los
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estupefacientes incluidos o que se incluyan
en los sucesivo en la |V de las listas anexas al
citado Convenic”.

El Convenio sobre sustancias psicotropicas
de Viena de 21-2-71, ratificado por Instru-
mento de 2-2-73 entiende por sustancia psi-
cotropica “cualquier sustancia natural o sinté-
tica, o cualquier material natural de las listas |,
[, 1y IV {articulo 1.2, &). En el mismo sentidg
se recoge en el articulo 1.r) de la Convencidn
de Viena de 1988, ratificado por Espana
el 3-7-90.

La Convencidn de Viena de 1988, en su
articulo 1.n) define los estupefacientes como
“cualquiera de las sustancias, naturales o sin-
teticas, que figuran en la lista | o la lista Il
de la Convencidn Unica de 1961 sobre Estu-
pefacientes y en esa Convencion enmendada
por el Protocolo de 1972 de modificacion de la
Convencidn Unica de 1961 sobre Estupe-
laciantes”.

B. Otros conceptos.

Seguidamente vamos a referirnos, siquiera
someramente, a algunos de los conceptos
gue frecuentemente aparecen al tipificarse las
conductas relativas al trafico de drogas.

- Cuftivo:

El Convenio Unico de 1961, enmendado por
el Protocolo de 1972, recoge una serie de
definiciones. Asi en el articulo 1.2.1.) sefala
gue por cultivo “se entiende el cultivo de la
adormidera, &l arbusto de coca o de la planta
de cannabis”.

— Fabricacion:

Por fabricacion podemos entender “todos
los procedimientos distintos por la produccién,
gue permitan obtener estupefacientes, inclui-
das las refinacion y la transformacion de unos
estupefacientes en otros”, conforme al articu-
lo 1.%.1.n) del Convenio Unico de 1961,

Segun el Convenio de 1971, por fabricacidn
“se entiende todos los procesos que permitan
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oblener sustancias psicotrdpicas, incluidas la
refinacion y transformacion de sustancias psi-
cotropicas en otras sustancias psicotropicas.

Conforme al articulo 11 de la Ley de
8-4-1867 “se entendera por fabricacidn de
estupefacientes el conjunto de operaciones
de obtencién de los mismos a partir de la
materia prima bruta, su purificacion y la trans-
formacion de unos productos en otros, asi
como la obtencidn de dichos productos
mediante sintesis quimica”, y por “fabricacion
de preparados de estupelacientes la elabora-
cion de los mismos a partir del producto
correspondiente”,

— Efaboracisn:

Segun la Ley de 8 de abril de 1967 (art.15),
el término elaboracién gque utiliza el Cadige
Penal es mas extenso que el de fabricacion,
ya que comprende la obtencidn de cualguier
producto, mediante mezclas u otro tipo de
combinacion, que tenga propiedades de las
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, siempre que en talés combina-
ciones se utilice en todo o en parte alguno de
esos productos.

— Trdfico:

La Convencidn Unica de 1961 en su articu-
lo 1.%.1.i) entiende por {rafico ilicito “el cultivo
o cualquier trafico de estupefacientes, contra-
rio a las dispesiciones de la presente Conven-
cion,

El Convenio de 1971 sobre sustancias psi-
cotropicas define el trafico llicito como “a
fabricacién o el trafico de sustancias psicotrd-
picas contrarios a las disposiciones del pre-
sente Convenio”,

La Convencion de Viena de 1988, en su
articulo 1.m}, entiende por trafico ilicito los
delitos que se recogen en los parrafos 1y 2
de su articulo 3.

- Promacion;

Como promocién hay que considerar cual-
quier genero de propaganda, formulacidn de
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ofertas en general u ofertas de venta y la
remision de muestras, en los casos prohibidos
por el articulo 18.1 de la Ley de 8 de abril de
1967, salvo que se efectuen con la debida
autorizacion e intervencién del Servicio de
Control de Estupefacientes.

- Favorecimiento o facilitacion:

Son conductas de auxilio, sea al promove-
dor, sea al consumidor que desea adgquirir la
droga, estupefaciente o sustancia psicotropi-
ca. En definitiva es fundamentalmeante la con-
ducta desarrollada por los intermediarios en el
tralico aungue puedan incluirse también a
quienes cultivan o elaboran lales sustancias
para destinarlas al consumo ilegal.

C. Tipificacidn penal,
1. Tipo basico (articulo 368).

El citado articulo contiene una enumeracion
abierta, comprensiva tanto de la ejecucidn de
“actos de cultivo, elaboracion o trafico”, como
la “promocian favorecimiento o facilitacion” de
otro modo del consumo ilegal de drogas taxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépi-
cas, o la “posesion” con aguellos fines.

El articulo 1.21.1) de la Convencion Unica
de 1961, entiende por “trafico ilicito” el cultivo
o cualguier trafico de estupefacientes, contra-
rios a las disposiciones de la presente
Convencién, y confarme al articulo 36.1.a) de
la misma, cada una de las partes se ¢bliga a
adoptar las medidas necesarias para que,
entre otras conductas, la posesién, ofertas en
general, ofertas en venta y distribucion, de
estupefacientes no conformes a las disposi-
ciones de la Convencidn, se consideren como
delitos si se cometen intencionalmente.

Para el Convenio sobre Sustancias Psico-
trapicas de 21 de febrero de 1871 se entiende
por “trafico ilicito” la fabricacion o el trafico de
sustancias psicotrdpicas contrarios a las dis-
posiciones del convenio.

La Convencion de Viena de 1988 contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 20 de diciembre de 1988, en
su articulo 3.1.a), recoge como delitos:
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a) i} La produccian, la fabricacion, la
extraccian, la preparacion, la oferta, la
oferta para venta, la distribucion, la
venta, |la entrega en cualesquiera condi-
ciones, €l corretaje, el envia, el envio en
transito, el transporte, la importacion o la
exportacion de cualquier estupefaciente
o sustancia psicotrdpica-en contra de lo
dispuesta en la Convencién de 1861, en
la Convencion de 1961 en su forma
enmendada o en el Convenio de 1971,

iy El cultivo de la adormidera, el arbus-
to de coca o la planta de cannabis can
objeto de producir estupefacientes en
contra de o dispuesto en la Convencién
de 1961 y en la Convencion de 1981 en
su forma enmendada.

i) La posesién o la adquisicion de
cualguier estupefaciente o sustancia psi-
cotrdpica con objeto de realizar cualguie-
ra de las actividades enumeradas en el
precedente apartado i).

iv) La fabricacion, el transporte o la dis-
tribucidn de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas en el cuadra | y
el cuadro Il, a sabiendas de que van a
utilizarse en el cultivo, la produccion o la
fabricacidn ilicitos de estupefacientes o
sustancias psicolrépicas o para dichos
fines.

vl La organizacidn, la gestion o la
financiacidn de algunc de los delitos
enumerados en los precedentes aparta-
dos 1}, ii), iii} o iv).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
octubre de 1992 senala que el legislador ha
guerido cubrir con los verbos promover, favo-
recer y facilitar mediante actos de cultivo,
fabricacion o trifico todas las posibilidades
gue al ingenio humano pusdan ocurrirsele en
el mundo dramatico de la droga.

Respecto a las diversas conductas contem-
pladas en el articulo 368 del Cddigo Penal y
sin perjuicio de las definiciones |legales de
diversos conceptos, a que anteriormente se
ha hecho referencia, hay que sefalar lo
siguiente:

a) Acfos de cultivo: Esta actividad no pre-
senta mayar problematica dade que su signi-
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ficacién es clara, pues por tal podemaos enten-
der “dar a |a tierra y a las plantas las labores
necesarias para que fructifiquen”,

b) Aclos de elaboracidn: Al igual que en &l
Supuesto anterior no se hacen necesarias
mayores consideraciones, en razén a su clarj-
dad, pudiendo considerarse esta actividad
como aquella consistente en “preparar un pro-
ducto para determinado fin por medio de un
trabajo adecuado™

¢} Aclos de trafico: No se identifica el verbio
traficar con las operaciones de comerciar,
negociar, contratar, vender, especular, atc.,
8ino con un sentido mucho mas amplio; signi-
fica cambiar de sitio, transitar, circular, ete.
Asi, la Sentencia del TS. de 20-6-1990 dice
que trafico de drogas no sdlo abarca el inter-
cambio de drogas por dinero o cosa equiva-
lente, sino todo acto de difusién de |a misma,
incluso la donacion o transmisién a terceros
cualguiera que sea el movil que lo impulsa.

La Jurisprudencia reiteradamente ha sosle-
nido que trafico equivale a transmisién de una
cosa a otra u otras personas; es decir, a la
traslacion de |la propiedad o posesion de las
mismas, graluita y onerosamente, total o par-
cialmente, directa o indirectamente, siempre y
cuando la transferencia implique promocion,
facilitacion o favorecimiento del consumo por
otro. :

Es cierto que el Diccionaric de la Real
Academia al remitir la definicidn de trafico a la
accion de traficar establece como primera
acepcion del verbo la de “comerciar”, negociar
con el dinero y las mercaderfas, trocando,
comprando, o vendiendo o con otros “seme-
jantes tratos”. Sin embargo hay que senalar
que tales definiciones van precedidas de la
indicacion en la que se establece que su eti-
mologia deriva del verbo latino “transfigicare”,
equivalente a cambiar de sitio,

La Sentencia de 7-11-1992 declara que la
donacién ha de entenderse comprendida en
la expresion genérica de Irafico ya que esta
interpretacion no solamente es conforme con
la realidad criminolégica sino atendiendo a la
“ratio” del precepto que no es otra que la de
prevenir las formas mas directas y eficaces de
promocion, favorecimiento o facilitacion del
consumo ilegal de dichas sustancias.
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Fara |la Sentencia de 26-3-19592 hay trafico
de drogas no sélo cuando se venden o trans-
miten a titulo oneroso, sino también cuando
se enfregan a otro mediante cualquier clase
de acto gratuito.

La cesidn gratuita, la entrega desinteresada
o la dacidn incondicional a tercero farman
parte del trafico ilegal porque supone un cam-
bio o mutacién respecto a la situacion ante-
rior, respecto a la tenencia anterior. Todo
aguellc que exceda de una pura tenencia
para el propio autoconsumo, implica una
situacion novedosa incardinada en el tipo
penal,

Una reduccion del trafico ilegal a sélo aque-
llos supuestas en los que el autor percibe un
precio, careceria de sentido si éste no consti-
tuye una condicion esencial del bien juri-
dico que ha de protegerse, ni tampoco
del reproche que la conducta merece
(5. 28-6-1991). La salud publica sufre tanto
ante la transmisién onerosa como ante la gra-
tuita (3. 17-10-1830).

El articulo 36 de la Convencién Unica de
1961 alude a diversos actos que cada una de
las partes se obliga a considerar como delito.
Algunos de tales supuestos seran asimilables
a la "venta”, pero, en cualquier caso, queda-
ran abarcados en el mas dilatado concepto de
“trafico’.

Atitulo meramente indicativo podemos refe-
rirmos a dos actos de trafico que habitualmen-
te se producen:

1. Compraventa: En el caso de venta si la
sustancia no ha llegado a poder del adquiren-
te, nada impide la punicién de éste pues
puede eslimarse perfeccionada la venta por &l
acuerdo de voluntades de comprador y ven-
dedor, coincidentes en el objeto del negacio v
en el precio a abonar, siempre y cuando el
proposito de dicho adquirente sea proseguir
la cadena transmisora, esto es, la adquisicion
para su posterior reventa, pues en otro caso
nos hallariamos ante una compra para auto-
consumo, conducta esta no punible.

2. Donacidn: La donacion es punible en
cualguiera de sus modalidades; sea donacién
para el trafico sea para el consumo, tritese
COmOo un mecanismo de apertura o no, vaya
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dirigida la donacidn a toxicémano o no. Sila
donacion no quedase subsumida en el trafico,
lo que no ofrece duda es que supondria un
“otro moda” de realizar los actos prohibidos
por &l tipo penal.

d) Otros modos de promover, favarecer o
facilitar ef consume flegal: La Jurisprudencia
ha mantenide una postura uniforme al respec-
to en el sentido de incluir la donacian entre los
actos de ftrafico susceptible de promover,
favorecer o facilitar el consumo ilegal de dro-
gas toxicas, estupefacientes v sustancias psi-
cotrépicas (S. 13-6-1987). Recientemente se
reafirma la interpretacidn impuesta en la
conciencia de que quien regala drogas esta
realizando la accion en gue el delito consiste,
favorecer o facilitar el consumo ilegal de dro-
gas (S5, 19-5-1989, 24-1-1990, 17-10-1990,
22-10-1990, 29-5-1931, 28-6-1991, 25-1-
1992).

Si la cesidn graluita, en cualguiera de sus
farmas, va encaminada a pramaver, lavorecer
o facilitar la expansidn del producto, la aplica-
cién del articulo 368 del Codigo Penal no ofre-
ce controversia. Segun la Senlencia de
6-4-1989, ni la cualidad de adictos de los ami-
gos con que se reunia el inculpado, ni la exi-
gua cantidad de droga hacen perder al hecho
enfidad delictiva si ha existido tradicidn y
consiguiente facilitacion del consume. La
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (53,
B-4-1981, 27-6-1981, 20-6-1985, 26-6-1985,
etcétera) ha entendido que la invitacidn a
otros sujetos para el consumo de droga, aun-
que lo fuere gratuitamente es conducta que
sobrepasa el limite permitido por el Cddigo
Penal, e incluso puede extenderse a las reci-
procas invitaciones enlre adictos de la droga
que cada uno porta para atender sus propias
necesidades.

Las 55. de 19-5-1988 y 22-10-1990 reiteran
que la donacion, obsequin, regalo o invitacion
a consumir tales sustancias, supone la reali-
zacion de los wverbos nucleares del fipo.
lguaimente la 5. de 22-4-1991 sostiene que la
invitacion con droga, es decir, su entrega sin
contraprestacion alguna, importa una accion
de promocion del consumo de drogas que
realiza &l tipo del delito.

Al aludirse en el articulo 368 del Codigo
Penal a “los que de otro modo promuevan,

favorezcan o faciliten el consumo de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psico-
tropicas”, puede subsumirse la conducta del
intermediaric en las previsiones del tipo y, por
tanto, para conceptuarlo autor directo (en
este sentido, 855. de 26-10-1987, 20-1-1988,
15-5-1988, 22-10-1990, 19-12-1931,12-3-1982).

g) Posesidn o tenencia: El articulo 368 cita-
do sanciona la posesién o tenencia de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trapicas con el fin de traficar, promover, favo-
recer o facilitar su consumeo. La Jurispruden-
cia viene eslimande la apreciacion de tenen-
cia ¢ posesion de estupefacientes con propo-
sito de transmision a terceros, en base a la
comprobacién de una serie de extremos facti-
COS a cuyo través se patentiza la voluntad tra-
ficante del tenedor. El dato de la cantidad es
sumamente ilustrative, aunque debe conju-
garse con otros factores, tales como la condi-
cién o no de adicto del poseedor, medios eco-
ndmicos de gue disponga, objetos hallados
en su poder (balanzas, envoltorios, etc.),
manipulaciones realizadas en la drega, lugar
en que fue hallada la misma, etc. (SS. de
22-7-1987, 16-9-1088, 3-4-18983, 28-9-1989,
5-6-1390, 23-1-19382, 22-4-1982, etc.).

La posesion de la droga no exige la tenen-
cia material, pues se reconoce la posesion o
tenencia por la disponibilidad efectiva de
aguélla por parte del sujeto (S5, de
19-4-1988, 3-5-1989, 7-7-1990, 17-6-1991).
La tenencia preordenada para la donacion
esta recogida dentro del amplic concepto que
el trafico en si representa (S, 28-9-1982).

Consiguientemente cuande dicha posesion
o tenencia no tenga las finalidades antes des-
critas, sino el autcconsume, la conducta no
serd punible. Asi, la Sentencia de 4-2-1991
dispone que solo la tenencia para el exclusivo
consumo es hecho penalmente atipico, pero
no la tenencia compartida o comunitaria ni
tampoco la tenencia destinada a invitar al
cansumo a terceras personas; siendo indife-
rente en estos supuestos gue tales conductas
tengan lugar a titulo oneroso o gratuita (en
este sentido, 55. de 10-7-1892, 26-9-1982,
15-10-1992, 18-12-1992.

{} Penafidad: E| articulo 368 del Codigo
Penal distingue a efectos punitivos entre sus-



CUADERMOS DE LA GUARDLA CIVIL 285

tancias o productos que causen grave dafio a
la salud vy los demdas casos. Para el primer
supuesto establece penas de prision de tres a
nueve anos y multa del tanto al triplo del valor
de la droga objeto del delito; y para el segun-
do, prisién de uno a tres afios y multa del
tanto al duplo.

Por tanto, cuando |a actividad delictiva del
sujeto sea incardinable en alguno de los
supuestos contemplados en el articulo 368, la
pena a imponer vendra determinada, sin per-
juicio de otras posibles circunstancias concu-
rrentes, en funcidn del tipo de droga téxica,
estupefaciente o sustancia psicotrdpica de
que se trate, es decir, seqglin cause o no grave
dafio a la salud.

Se considera gue causan grave dafo a la
salud las denominadas "drogas duras”, carac-
terizadas porgue en el sujeto consumidor ori-
ginan una fuerte dependencia fisica y psiqui-
ca, unida a una gran tolerancia; lo que hace
necesario un aumento progresivo de las dosis
con las consecuencias que de ello se derivan.

Las sustancias que no causan grave dano a
la salud ofrecen una disminucidn cansiderable
de peligrosidad, no creande por lo general
dependencia fisica aunque si psiquica y, prac-
ticamente, no generan tolerancia ni exigen
aumenta progresivo de dosis.

La adscripcion de una sustancia a uno u
otro término de la clasificacién se lleva a cabo
por la indole y caracteristicas de la misma y
no por la mayor o menor concentracion de
componente téxico que le sea inherente,
extremeo este que podra influir a efectos de
determinar la existencia o no de notoria
importancia (SS5. de B-6-1992, 5-12-1382).

Sin embargo, en los supuestos de mezclas
de drogas puede producirse una potenciacion
del riesgo y nocividad fisica y psiquica;
pudiendo en tal caso estimarse como sustan-
cia que causa grave dano a la salud,

1. Algunes efemplos de drogas duras:

a) Heroina: Alcaloide semisintético deriva-
do de la morfina. La Jurisprudencia considera
de farma reiterada la heroina como causante
de grave dafio a la salud (35. de 11-7-1986,
28-9-1988, 290-6-1989, 14-9-1880, 8-2-1991,
21-5-1991, 23-4-1992),

by Morfina: Gonstituye un alcaloide natural
del opio. S5e considera gravemente dafosa
para la salud (5. de 17-9-1952).

c} Metadona: Es un producto sintético. A
esle respecto hay que sefalar que la senten-
cia de 22-5-1889 considera como estupefa-
ciente el “metasedin”, especialidad farmaceu-
tica cuyo principio activo es la metadona, sus-
tancia sujeta al control de estupefacientes,
incluida en la lista | del Anexa del Convenio
Unice de Maciones Unidas de 1961.

d} Cocaina: Es un alcaloide que se obliene
de las hojas de coca, procedentes del arbus-
to Erythroxylon Coca. De forma undnime la
Jurisprudencia considera la cocaina como
droga que dafa gravemente la salud (55, de
21-3-1985, 21-3-1986, 7-7-1988, 15-5-1989,
22-6-1990, 23-10-1990, 19-9-1991, 23-3-
19921,

e) L.5.0. {acido lisérgico): Constituye un
alucinégeo artificial o de sintesis y se consi-
dera de igual forma gravemente nocivo para
la salud (35. de 20-11-19B84, 21-9-1988,
15-6-1990, 30-3-1992),

f} Anfefaminas: Son sustancias obtenidas
par sintesis quimica (g|. centramina, simpati-
na, benzedrina, etc.). La sentencia de
7-5-1984 considera como sustancias psicotro-
picas las anfetaminas y sus derivados cicli-
cos como son: la dexanfetamina, la metanfe-
tamina, el sulfato de anfetamina. Diversas
sentencias (35. de 23-10-1991, 14-4-1992,
etcétera) estiman gue las anfetaminas causan
grave dafio a la salud.

g) Bustaid: La Jurisprudencia ha conside-
rado este producto como causante de grave
dafio a 1a salud por su contenido anfetaminico
(S5. de 4-2-1884, 7-5-1884, 12-7-1384).
Otras sentencias no se pronuncian con
claridad sobre su gravedad daficsa (SS.
de 1-6-1990, 27-3-1931).

h) Rohipnol: No resulta clara su considera-
cidn o no de gravements dafiosa para la salud
(S5. de 15-7-1985, 10-6-1989, 14-4-1992),

2. Algunos giemplos de drogas blandas:

De forma unanime y reiterada tanto la
Jurisprudencia como la doctrina han venido
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considerando que no causan grave dafio a la
salud:

a] Hachis.

b)Y Marihuana.

c) Grifa.

d) Derivados de cannabis.

(En este sentide 35. de 17-10-1384,
25-11-1985, 22-2-1988, 30-8-1991, 15-10-
1991, etc.)

2. Subtipos agravados (articulo 369).

El citado precepte penal establece una
mayor penalidad cuando se lleven a cabo las
conductas tipificadas en el articulo 368 vy, ade-
mas, concurra alguno de los presupuestos
contenidos en el articulo 369, a los que vamos
a referirnos a continuacian;

1.% Facilitacion a menores de dieciocho
anos o disminuidos psiquicos, o se introduz-
can o difundan en centros docentes, en cen-
tros, establacimientos y unidades militares, en
establecimientos penitenciarios o en centros
asistenciales.

a) Facilitacidn a menaores de dieciocho
anos. Se considera la necesidad de apli-
car mayor penalidad en razdn a la
“juventud” del destinatario, por razones
obvias (55. 5-11-1986, 3-5-1991).

b} Facilitacién a disminuidos psiquicos.
Mo requiere formular mayores conside-
raciones la razon de tal aumento punitive
cuando las drogas se faciliten a dismi-
nuidas psiquicos, dada la condicidén de
estos destinatarios y las consecuencias
gue de ello pueden derivarse, de mado
andlogo a cuanto puede preverse para el
caso anterior.

¢) Introduccion o difusion en centros
docentes. Precisamente la mayor san-
cion viene determinada en este caso por
la condician de quienes asisten a centros
docentes, como norma general jovenes,
y la mayor facilidad para promover entre
los asistentes a tales centros el consumo
de drogas. La Sentencia de 24-4-1992

estima este subtipo aplicable al procesa-
do que ofrecia la venta de estupefacien-
tes a los estudiantes que salian de un
centro de segunda ensefanza.

d) Introduccién o difusidn en centros,
establecimientos y unidades militares.
Tiene analogoe fundamento que los
supuestos anleriores.

e} Introduccion o difusidn en estableci-
mientos penitenciarios. Puede aplicarse
a este supuesto cuanto hemos sefialado
con anterioridad, debiendo indicar sim-
plemente que la agravacién de la pena
tendra lugar por el hecho de “introducir”
o de “difundir” la droga téxica, estupefa-
ciente o sustancia psicotrépica en dichos
establecimientos (S5, 4-5-19893, 18-9-
1991, etc.).

Ha de entenderse por establecimiento
penitenciario el destinado al cumplimien-
to de condena o prisidn preventiva, y
estimamas, por tanto, que no ha de apli-
carse en los casos en que la “introduc-
cidn” o “difusian” tenga lugar en depdsi-
tos municipales o en celdas o calabozos
de dependencias policiales o judiciales.

La Sentencia de 23-3-1992 considera
que la introduccién exige dar entrada de
algo en un lugar, que la entrega en el
servicio de control del centro no supone
introduccion v que no debe constituirse
un delito de trafico de drogas consuma-
do ni una frustracion de la modalidad
agravada.

La Sentencia de 18-11-1892 sefiala
gue introducir en el centro penitenciario
consiste en conseguir el acceso de la
droga al interior del mismo...; el hecho
de introducir crea ya un riesgo y desen-
cadena la aplicacion de la agravacion
con independencia de gue se haya pro-
ducido o no |a difusidn.

) Introduccion o difusidn en centros
asistenciales. Por centros asistenciales
hemos de entender con caracter amplio
aquellos cuya finalidad sea precisamen-
te prestar “asistencia”, cuales pueden
ser a titulo de ejemplo los centros para
tratamiento o deshabituacion de toxico-
mancs. Sin embargo hay que senalar



gue el tipo penal se refiere simplemente
a centros asistenciales sin mayores pre-
cisiones, por lo que el concepto es mas
amplio y en consecuencia si la finalidad
del centro es “asistencial” serd suscepti-
ble de aplicacidon esta circunstancia
agravante.

2. Los hechos fueran realizados en esta-
blecimientos abiertos al plblico por los res-
ponsables o empleados de los mismos,

Mo existe duda de |la posibilidad de aplicar
esta circunstancia cuando el establecimiento
se halla abierto al pablico en general sin nin-
guna limitacian, tales como bares, cafeterias,
restaurantes, etc. Sin embargo ha existido
alguna discrepancia acerca de si en los
supuestos en gue era necesario algdn requi-
sito al publica para acceder al establecimian-
to, podia estimarse la concurrencia de esta
circunstancia agravante, cual es el caso de la
necesidad de obtener una “entrada” para
acceder a aquellos (ej. discotecas, salas de
fiesta, elc.); y, estimamos a ese respecto que
no existe obstaculo legal en estos casos para
considerar tales establecimientos abiertos al
publica.

Por el contrario cuando se trate de estable-
cimientos cuyo acceso no esté permitido al
publico en general, sino limitado a quien
ostente la condicion de socio, entendemos
gue aguéllos no tendran la consideracion de
“abiertos al publica”, a los efectos previstos en
este articulo.

Este subtipo agravado exige, asimismao, que
el hecho se lleve a cabo por los responsables
¢ empleados del establecimiento plblico, de
modo que si aun habiéndose producido el
hecho punible en aguél, la conducta hubiera
tenido lugar por clientes o terceras personas
gue no ostentaran la condicién de responsa-
ble o0 empleade del establecimiento, no ten-
dria lugar la aplicacidn de este precepto. Asi,
la Sentencia de 27-7-1992 indica que el sub-
tipo agravado se aplica por la mayor posibili-
dad de difusion de la droga, en cuando el difu-
sor 58 vale para ello del establecimiento
abierto al pablico y considera que este subti-
pa no se da si no se desprende gue se trafi-
cara en el establecimiento poablico en que &l
autor prestaba sus servicios.
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3.2 Fuere de notoria importancia la cantidad
de drogas tdxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrapicas objeto de las conductas a
gue se refiere el articulo anterior.

La determinacidn de la notoria impaortancia,
a falta de precepto legal que la delermine,
sera establecida por el Tribunal, en base a los
criterios sentados al respecto por la Jurispru-
dencia.

La Sentencia de 6-10-1988 afirma que la
notoria impartancia de la droga puede concre-
tarse no solo con pautas de cantidad, sino
también dentro del tipo de droga de que se
trate, atendiendo a la mayor pureza o con-
centracion de la sustancia toxica que produce
la nocividad del producto; este criterio de
atender a la naturaleza de |la droga v a Ia
riqueza del principio activo ha sido aconseja-
do por razones de seguridad juridica, sin
prescindir de los aditivos o adulterantes, si se
prueba o demuestra el caracter nocive o peli-
groso para la salud de los mismos, para lo
cual seria conveniente gue se cuidara en &l
periodo de instruccion que los dictamenes
farmacologicos precisaran la naturaleza
nociva o inocua de los mismos. (En el mis-
mo sentido 55, de B-10-19581, 18-9-1992,
5-12-1992).

Sin embargo otras Sentencias estiman que
la “notoria importancia® estara determinada
por la totalidad de |la droga ocupada con inde-
pendencia de su grado de pureza (S5, de
18-3-1986, 7-5-1987, 4-5-1992, 16-9-1992).

Con caracter general podemos sefalar que
los criterios jurisprudenciales para determinar
la existencia de notoria importancia son dis-
tintos segun la clase de gue se trate. Asi,
mientras que para |la heroina y cocaina exige
gue conste la pureza, para los derivados del
cannabis basta el dato de la cantidad {S5. de
13-3-1982, B8-5-1882,14-9-1992, 1-10-1992,
20-10-1992, etc.).

Las Sentencias, entre otras, de 13-3-1982,
1-10-1992 y 20-10-1992 sefialan que es
necesario fijar el grado de pureza de la sus-
tancia base —cocaina en estos casos— como
soporte fisico para determinar la notoria
importancia; siendo necesario deducir del
total de la droga ocupada el quantum de
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impureza, siempre que los aditamentos em-
pleados para cortar la droga no sean nocivos
a la salud.

Las Sentencias de 8-5-1992 y 14-8-1992
disponen gue tratdndose de hachis no es
necesario determinar el grado de pureza para
gansiderar o no la existencia de notaria impor-
tancia, lo que se establecera en funcion sim-
plemente de la cantidad total intervenida.

La Sentencia de 7-4-1992 sefala que para
lns derivados del polvo o fibra procedente de
las hojas o corolas de la planta, como son la
grifa o la marihuana, no es el porcentaje de
estupefaciente que contenga el gue se deba
tener en consideracion para determinar si se
puede alcanzar o no la notoria importancia.

Con relacién a los psicotropicos lo normal
en la practica criminalistica es la cuantifica-
cion de las dosis y no el peso y en cuanto al
grado de pureza hay que decir, conforme a la
Sentencia de 22-12-1987, que la alta cantidad
aprehendida (220 dosis de L.5.D.) y la grave
toxicidad del producto compensan con creces
gue no se encontrase guimicamente pura,
toda vez que la actividad se mide en micro-
gramos.

En sintesis, a litulo orientativo, conforme a
lps criterios mantenidos por el Tribunal Supre-
mo en repetidas Sentencias, podemos fijar
como modulos o cuantificacién a partir de los
cuales concurrira el subtipe agravado de
notoria importancia los siguientes:

a) Heroina: A partir de 60 gramos.

b) Cocaina: A partir de 120 gramos,
o) L.5.0.: A partir de 200 dosis.

d) Hachis: A partir de 1 ka.

g) Grifa y marihuana: A partir de 1 kg,

4.% Las citadas sustancias o productos se
faciliten a personas sometidas a tratamiento
de deshabituacion o rehabilitacian.

Tal agravacian tiene como fundamento apli-
car mayor sancion al responsable de los
hechos cuando la actividad delictiva suponga
“Iacilitar” las sustancias o productos a perso-
nas gue se hallen en proceso de desintoxica-
cidn o rehabilitacién, pues aguella conducta
supone frustar o cuando menos dificultar la
recuperacién de toxicomanes.

5.2 Las referidas sustancias o productos se
adulteren, manipulen o mezclen entre sl o con
otros, incrementando el posible dafo a la
salud.

Concurrira este subtipo agravado cuando se
lleve a cabo una “adulteracion”, “manipula-
cion” o “mezcla’, ya sea de drogas toxicas,
gstupefacientes o sustancias psicotropicas
entre si, ya sea con otros productos; siempre
y cuando ello suponga un incremento del
posible dano a la salud.

6.2 El culpable perteneciere a una organi-
zacidn o asociacidn, incluso de caracter tran-
sitorio, que tuviere por finalidad difundir tales
sustancias o productos aun de modo ocasio-
nal.

Habrd que estimar la existencia de organi-
zacion a estos efectos cuando tenga lugar la
unidn por lo menos de tres personas, dirigidas
por uno de ellos, que es el sujeto a quien se
obedece y acatan sus decisiones en cuanto a
la forma de desarrollarse la actividad crimi-
nal; hay una minuciosa preparacion de los
hechos, cierta compenetracian entre sus com-
ponentes, determinado periodo de gestacion,
seria disciplina, y con frecuencia |os intereses
de la organizacién estan por encima de los
intereses individuales de cada uno de los gue
la integran. Segun la Sentencia de 16-2-1988
constituye organizacion la formada por una
pluralidad de sujetos con papeles de repre-
sentacion perfectamente distribuidos. La
Sentencia de 12-6-1987 exige una pluralidad
de sujetos y especialmente una organizacion
de cierta duracidn o permanencia, y un objeto
que va mas alla de la realidad de un acto sin-
gularizado.

Sin embargo, la Sentencia de 1-12-1892
dice gue la organizacién ha de ser entendida
en la mas amplia extension de su concepto
abarcando todos aguellos supuestos en los
que dos 0 MAS personas programan un pro-
yecto o un propésito para desarrollar un plan,
una idea criminal con miltiples posibilidades,
con multiples efectos mas o menos importan-
tes o trascendentes, una organizacion © un
grupo en suma preconstituido idealmente
para el delito, aungue alguno de sus miem-
bros no intervenga en los actos directos.

Parece mas aceptable esta ultima postura,
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a nuestro juicio, por lo que cuando exista una
planificacion, una distribucion de tareas, un
animo de lucro y una Gltima supervision de
actividades ha de considerarse existente la
“organizacion”, conforme a la Sentencia de
14-5-1991, sin que la participacion de varias
personas impligue por si misma fundamento
de la agravacidn, pues cuando en un delito
participan varias personas ello requiere un
minimo de orden inherente a esa partici-
pacién, pero eso no puede constituir el
elemento especifico de la organizacion (.
de 8-2-1931).

El nueve Codigo Penal afiade el término
‘asociacion”, por lo gue este concepto es mas
amplio que el de organizacién, dado que no
requiere la concurrencia de los elementos
antes descritos para ésta, pudiendo ser sufi-
ciente la participacion conjunta de varias per-
S0nas con un plan preconcebido comuin, que
deciden "unirse” o “asociarse” para desarrollar
la actividad ilicita en cuestién; siendo en todo
case irrelevante que la organizacion o la aso-
ciacion tenga caracter permanente o transito-
rio y que éstas tengan por finalidad difundir
las drogas téxicas, estupefacientes o sustan-
clas psicotroépicas de modo constante u aca-
sional.

7.* El culpable participare en otras activida-
des delictivas organizadas o cuya ejecucion
se vea facilitada por la comision del delito.

Este subtipo agravado aumenta la pena a
impaner al culpable, por el hecho de participar
en otras actividades delictivas organizadas o
“acilitar” la ejecucion de éstas como conse-
cuencia de la comisidn del delito tipificado en
el articulo 368.

8.% El culpable fuere autoridad, facultativo,
funcionario publico, trabajador social, docente
0 educador y obrase con abuso de su profe-
sion, oficio o cargo.

El nuevo Cdédigo Penal al referirse a tales
personas exige “obrar con abuso de su profe-
sion, oficio o cargo”, por lo que si el culpable
tiene la condicion de autoridad, facultativo,
funcionario publico, trabajador social, docente
o educador y, precisamente, abusando de su
profesion, oficio o cargo desarrolla las con-
ductas penadas en el articulo 368, concurrira
tal agravacion, sin que ésta sea aplicable

cuando aun ostentando tal condicion no
“abuse” de sus funciones profesionales, oficia
0 cargo, sin perjuicio de que pudiera ser obje-
to de aplicacion la circunstancia agravante
genérica de responsabilidad criminal prevista
en el articulo 22.7.* del Cédigo Penal.

El Cadigo Penal en su articulo 372, parrafo
segundo dispone:

‘A tal efecto, se entiende que son
facultativos los médicos, psicdlogos, las
personas en posesion de titulo sanitario,
los veterinarios, los farmaceéuticos y sus
dependientes,”

El Codigo Penal en su articulo 24 dispone:

1. A los gfeclos penales se reputars
autoridad al que por si solo o como
miembro de alguna corporacion, tribunal
U organo colegiado tenga mando o gjer-
Za jurisdiccion propia. En todo caso, ten-
drdn la consideracion de autoridad los
miembros del Congreso de los Diputa-
dos, del Senado, de las Asambleas
Legisiativas de las Comunidades Au-
tdnomas y def Parlamento Europeo. Se
reputard también autoridad a los funcio-
narios del Ministerio Fiscal,

2. Se considerard funcionario publico
todo ef que por disposicion inmediata de
la Ley o por eleccion o por nombramien-
fo de autoridad competente participe en
el gfercicio de funciones publicas.

En razon a lo expuesto habra que determi-
narse en cada supuesto si el culpable desa-
rrolla la conducta delictiva abusando de su
profesian, oficio o cargo, precisamente osten-
tando alguna de las condiciones personales
antericrmente referidas.

9.% Se utilice a menores de diecisgis afios
para cometer estos delitos.

Este subtipo agrava la penalidad por la
mayor impunidad que puede tratar de lograr el
culpable al utilizar a menores de dieciséis
anos como “instrumento” para cometer estos
delitos y, de otra parte, por el riesgo y peligro-
sidad que supeone para las personas de estos
menores introducirse en ambientes delictivos
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o participar en actividades relativas al trafico
ilicito de drogas toxicas, eslupefacientes o
sustancias psicotropicas.

3. Agravacién de penas (articulo 370).

Este precepto contempla imperativamente,
en su parrafo primero, la imposicion por el
Juez o Tribunal de penas privativas de liber-
tad superiores en grado a las sefialadas en el
articulo anterior y multa del tanto al séxtuplo
cuandg las conductas en el definidas:

a) Sean de extrema gravedad. Resulta difi-
il determinar lo que ha de entenderse por
extrema gravedad. En algunos casos se
puede tener en cuenta la importancia de |a
droga incautada,-si bien a ello ha de afnadirse
una valoracion de las circunstancias del
hecho y del culpable. En determinados
supuestos la extrema gravedad podra apre-
ciarse aun cuando la cantidad de la droga no
sea de extraordinaria importancia, en aten-
cion a otras circunstancias concurrentes, de
modo que habra de valorarse la cantidad y
calidad de |a droga objeto de trafico, proposi-
to de los traficantes, destino de los productos
o sustancias, lugar de comision, alarma
social, destinatarios, etc. En todo caso ha de
ser &l Tribunal quien debe apreciar |a existen-
cia o no de “extrema gravedad”.

b} Se trate de los jefes, adminisiradares o
encargados de las organizaciones o aso-
ciaciones mencionadas en el numero 6. La
condician de jefe, administrador o encargado
ha de establecerse por el Tribunal a la vista
del proceso probatorio, cuando no conste tal
circunstancia fehacientemente de otro modo.

Podemos considerar “jefe” a quien tenga el
mando de la organizacion o asociacion,
*administrador” quien de modo efectivo reali-
za labores de administracion en aquéllas, en
sentido amplio; "encargado” guien no siendo
jefe o administrador desempefa funcion
directiva, de mando, o responsabilidad, a
cualguier nivel en la organizacion o aso-
ciacidn, sin que sea preciso sean encargados
de la totalidad, sino que basta lleven |a direc-
cign o control de un grupo dentro de ella.

El citado articulo 370, cuando se trate de
este Ultimo supuesto, asi como cuando los

hechos fueren realizados en establecimientos
abiertos al publico por los responsables o
empleados de los mismos, faculta al Juez o
Tribunal para decretar, ademas, alguna de |as
medidas descritas en los apartados a), b) y ¢}
del referido precepto penal.

4. Precursores (articulo 371).

En relacion al contenido del citado articulo
del Codigo Penal hay que senalar gue en la
Convencion de Viena de 20 de diciembre de
1988, en su articulo 3.1.c) ii} se considera
delito “la posesion de equipos o materiales ©
sustancias enumeradas en el cuadro | y en el
cuadro |, a sabiendas de que se utilizan o se
habran de utilizar en el cultivo, la produccion
o |la fabricacion ilicilos de estupefacientes o
sustancias psicotropicas o para tales fines".

El articule 371 del Codigo Penal sanciona
la “fabricacion”, “transporte”, “distribucion”,
"somerciallizacidn” o "posesién” de los referi-
dos equipos, materiales o sustancias, siempre
y cuando el responsable actue “a sabiendas”
de que van a utilizarse en el cultiva, praduc-
cign o fabricacion “ilicitas" de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, “o
para estos fines”.

En el apartado 2 del citado articulo se pre-
vee una agravacion de la pena cuando las
personas que realicen los hechos descritos
en el apartado 1:

a) Pertenezcan a una organizacion dedica-
da a |os fines en &l senalados (obsérvese que
na se incluye aqui la “asociacion”).

b) Sean jefes, administradores o encarga-
dos de las referidas organizaciones o aso-
ciaciones.

En estos supuestos, ademas de las penas
correspondientes, el Juez o Tribunal impondra
al reo la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de su profesién o industria por
tiempo a tres a seis afios, asi como las demas
medidas previstas en el articulo 370.



5. Penalidad por la condicién personal del
culpable (articulo 372).

En este articulo se prevé una pena adicional
a la correspondiente al delito cometido, con-
sistente en inhabilitacion del reo, en atencisn
a su condicion personal, por la comision de
alguno de los delitos previstos en el capitulo
Il {De los delitos contra la salud publica) del
titulo XVIl (De los delitos contra la salud
colectiva) del libro 11 (Delitos y sus penas) del
Codigo Penal; si se hubiera realizado en el
ejercicio e su cargo, profesion u oficio; de tal
modo que se establece:

a) Inhabilitacién especial para cargo o
empleo publico, profesion u oficio, industria o
comercio, de tres a diez afos, cuando el
hecho fuera realizado por:

1. Empresario.

2. Intermediario en el sector financiero.
3. Facuiltativo.

4. Funcionario ptblico.

5. Trabajador social.

6. Docente ¢ educador.

b) Inhabilitacion absoluta de diez a veinte
anos cuando los hechos fueran realizados por
autoridad o agente de la misma en el ejercicio
de su cargo.

Consiguientemente si los hechos no se eje-
cutan en el ejercicio del cargo, profesion u ofi-
cio no tendra lugar la aplicacion de esta pena
adicional.

El parrafo 2 del citado articulo 372 sefiala
gue ha de entenderse por facultativo, enume-
rando los distintos supuestos, anteriormente
¥a senalados.

La inhabilitacion absoluta produce la priva-
cian definitiva de todos los honores, empleos
y cargos plblicos que tenga el penado, aun-
que sean electivos. Produce, ademas, la inca-
pacidad para obtener los mismos o cuales-
quiera otros honores, cargos o empleos plbli-
cos, y la de ser elegido para cargo plblico
durante el tiempo de la condena (art. 47 del
Codigo Penal).

CUHDEHND? DE LA SUARDIA CIVIL 291

La inhabilitacién especial para cargo o
empleo pablico produce la privacion definitiva
del empleo o cargo sobre el que recayere y de
los honores que le sean angjos. Produce,
ademas, la incapacidad para obtener el
mismo u otros analogos, durante el tiempo de
la condena. En la sentencia habran de espe-
cificarse los empleos, cargos y honores sobre
los que recae la inhabilitacion (articulo 42 del
Cédigo Penal).

La inhabilitacion especial para profesion,
oficio, industria o comercio, priva al penado
de |a facultad de ejercerlos durante el tiempo
de la condena (articulo 45 del Cadigo Penal).

6. Punicidn especifica (articulo 373).

Se sanciona especificamente la provoca-
cion, la conspiracién y la proposicion en el
citado precepto penal, en relacidn a los delitos
previstos en los articulos 368 al 372. Elio es
asi toda vez que conforme al articulo 15 del
Cddigo Penal, “son punibles el delito consu-
mado y la tentativa”; y, a tenor del arficulo
17.3, “la conspiracion y la proposicion para
delinquir sdlo se castigaran en los casos
especialmente previstos en la Ley™ dispo-
niendo por su parte el articulo 18.2 que” Ja
praovocacion se castigard exclusivamente en
los casos en que la Ley asi o prevea”, si bien
‘cuando a la provocacidn hubiese seguido la
perpetracion del delito, se castigara como
induccion” conforme al articule 18.2, pdrrafo
2, del Cédigo Penal.

El propio Cédigo define qué ha de enten-
derse por cada una de estas formas de comi-
sién delictiva. Asi:

- La provocacion existe cuando directamen-
te se incita por medio de la imprenta, |a
radiodifusién o cualguier olro medio de efi-
cacia semejante, que facilite la publicidad,
0 ante una concurrencia de personas, a la
perpetracion de un delito fartieulo 18.1 def
Codigo Penal).

— La conspiracion existe cuando dos o mas
personas se conciertan para la ejecucion
de un delito y resuelven ejecutarlo {articu-
fo 17.1 del Cadigo Penal).

— La proposicion existe cuando el que ha
resuelto cometer un delito invita a otra u



2592

ISMAEL MORENC CHAMARRD

otras a ejecutarlo (articulo 17.2 del Cddigo
Fenal).

La Caonvencion de Viena de 1988, a este
respecto, en su articulo 3 ¢} considera delito:

i} Instigar o inducir publicaments a
otros, por cualguier medio, a cometer
alguno de los delitos tipificados de con-
formidad con el presente articulo o a uti-
lizar ilicitamente estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas.

iv) La participacion en la comisién de
alguno de los delitos tipificados de con-
formidad con lo dispuesto en el presente
articulo, la asociacion y la confabulacion
para cometerlos, la tentativa de cometer-
los y la asistencia, la incitacion, la facili-
tacion o el asesoramiento en relacion
caon su Comision.

7. Comisc (articulo 374).

La Convencidn de Viena de 20 de diciembre
de 1988, en su articulo 1.1} define el “decomi-
so” como la privacién con caracter definitivo
de algun bien por decision de un Tribunal o de
ofra autoridad competente.

Hay que sefalar que el propio Codigo Penal
en su titulo VI (De |las consecuencias acceso-
rias) del libro | (Disposiciones generales sobre
los delitos y las faltas, las personas responsa-
bles, las penas, medidas de seguridad y
demas consecuencias de la infraccion penal),
sefiala a este respecto |0 siguiente:

«Articulo 127

Toda pena gue se imponga por un dali-
to o falta dolosos llevara consigo la péer-
dida de los efectos que de ellos proven-
gan y de los instrumentos con que seé
haya ejecutado, asi como fas ganarcias
provenientes del defito, cualesquiera gue
sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar. Los unos y fas
gtras serdn decomisados, a no ser gue
perienezcan a un tercero de buena fe no
responsable del delito que los haya
adquirido legalmente. Los que se deco-
misan se venderdan, si son de ligito

comercio, aplicandase su producto a
cubrir las responsabilidades civiles del
penado y, si no fo son, se les dara el des-
tino que se disponga reglamentariamen-
fe y, en su defecto, se inutilizardn.

Articilo 128.

Cuando los referidos efectos e instru-
mentos sean de licito comercic y su
valor no guarde proporcion con la natu-
raleza o gravedad de la infraccion penal,
o se hayan satisfecho completamente
las responsabifidades civiles, podra el
Juez o Tribunal no decretar el comiso, ©
decretarlo parcialmente. »

Comao puede observarse, el articulo 128
contempla el principio de proporcionalidad,
segun el cual el Juez o Tribunal podran no
decretar el comiso, o decretarlo parcialmente
cuando los efectos e instrumentos sean de
licito comercio v su valor no guarde propor-
cion con la naturaleza o gravedad de |a infrac-
cion penal, o se hayan satisfecho completa-
mente las responsabilidades civiles. Este pre-
cepto debe entenderse vélido para el trafico
de drogas, pues conforme afirma la Sentencia
de 5-5-1992, si bien el articulo 344 bis €) del
Cadigo Penal vigente —equivalente al 374 dsl
nueva Cédigo Penal- no contiene cladsula de
proporcionalidad, de ahi no puede afirmarse
la vigencia de dicho principio, ya que éste se
impondria en todo caso como aplicacion
generalizada de la normativa del comiso y
como una manifestacién concreta del princi-
pio de adaptacion de la pena a la culpa; en
todo caso la adecuada fundamentacion de la
resolucion judicial sera el presupuesto de la
validez de |a respuesta que se de.

Por consiguiante, el comiso contemplada en
el articulo 374 del Cédigo Penal habra de lle-
varse a cabo teniendo en cuenta lo precep-
tuado al respecto en los articulos 127 y 128
del mismo texto legal; siendo de sefalar que
aquel precepto exige como requisito previo
que "no pertenezcan a un tercero de buena fe
no responsable del delito”.

El parrafo 2 del citado articulo 374 faculta a
la autaridad judicial la aprehensidn y depdsito



de los bienes, efectos e instrumentas a que se
refiere el pdrrafo 1 del mismo, desde el
momento de las primeras diligencias, ello con
el fin de garantizar el comiso, esto es, en defi-
nitiva, para evitar su “desaparicion™ pudiendo
autarizarse asimismo por la citada autoridad
judicial, en tanto se sustancia el procedimien-
to, y adoptando las garantias necesarias para
su canservacién, la utilizacion provisional de
los bienes, efectos o instrumentos de licito
comercio, por la policia judicial encargada de
la represion de trafico ilegal de drogas, Ha de
tenerse en cuenta que Ia utilizacidn provisio-
nal de los bienes, efectos o instrumentos en
cuestion por |la policia judicial requiere, en su
caso, el cumplimiento previo de cuanta nor-
mativa pueda exigirse por la Administracian
para su ulilizacion (ej. pdliza de seguro en
caso de automdviles, etc.), cuya inobsarvan-
cia podra dar lugar a las responsabilidades
correspondientes; debiendo en todo caso
adoptar las medidas necesarias para la con-
servacidn de aquéllos,

Conforme se ha sefalado anteriormente
cuando los bienes, efectos e instrumentos
sean definitivamente decomisados por sen-
tencia, se adjudicaran al Estado.

La Convencidn de Viena de 1988, en su
articulo 1.1) entiende por “embargo preventi-
vo" o “incautacién” la prohibicion temporal de
transferir, convertir, enajenar o mover bienes,
¢ la custodia o el control tempaorales de bienes
por mandamiento expedido por un Tribunal o
por una autoridad competente.

La citada Convencidn, a este respecto dis-
pane;

Articulo 5.

1. Cada una de las Partes adoptara las
medidas que sean necesarias para autorizar
el decomiso:

a) del producto derivado de delitos tipifica-
dos de conformidad con el parrafo 1 dal artj-
cule 3, o de bienes cuyo valor equivalga al de
esa producto;

b de estupefacientes y sustancias psico-
tropicas, los materiales y equipos u ofros ins-
trumentos utilizados o destinados a ser utili-
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2ados en cualquier forma para cometer los
delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 3.

2. Cada una de las Partes adoptara tam-
bien las medidas que sean necesarias para
permitir a sus autoridades competentes la
identificacion, la deteccidn y el embargo pre-
ventivo 0 la incautacian del producto, los bie-
nes, los instrumentos o cualesquiera otros
elementos a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo, con miras a su eventual
decamise.

8. Destino de los bienes decomisados.

Sin perjuicio de lo previsto en los articulos
127 y 128 del Cadigo Penal, el articulo 374.3
dispone que “los bienes, efectos e instrumen-
tos definitivamente decomisados por senten-
cia se adjudicaran al Estado”.

Asl pues, una vez gque ha tenido lugar dicha
adjudicacidn surge la cuestidn relativa al des-
tino que ha de darse a tales bienes.

A esle respecto hay que sedalar que la
Convencién de las Naciones Unidas sobre &l
trafica ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas hecha en Viena en 20 de
diciembre de 1988, de la que Espana forma
parte, dispone en su articulo 5.5.a) que “la
parte que haya decomisado el producto o los
bienes, conforme a los parrafos 1 & 4 del pre-
sente articulo, dispendra de ellos en |a forma
prevista por su derecho interno v sus procedi-
mientos administrativos”,

Siguiendo tal directriz, la Ley 19/1993 de 28
de diciembre, sobre medidas de prevencion
del blanguec de capitales, en su disposicion
adicional 3.* dispone que “... los créditos pre-
supuestarios destinados a la prevencidn o
represian de trafico ilicito de drogas tendran |a
consideracion de ampliables en funcion del
ingreso previsto para el Estado de la enajena-
cion de los bienes, efectos e instrumentos
decomisados...”

Con tales antecedentes fue promulgada la
Ley 36/1995, de 11 de diciembre, sobre crea-
cidn de un fondo procedente de los bienes
decomisados por trafico de drogas y otros
delitos relacionados (B.O.E. nimera 296 de
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12 de diciembre de 1995}, en cuya Exposicion
de Mativos se refiere a la necesidad de gue
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y |os servicios y organismos compe-
tentes encargados de la prevencidn y repre-
sion del trafico ilicito de drogas incrementen
las dotaciones gue faciliten las investigacia-
nes de las organizaciones de narcotrafican-
tes; y, de otra parte, no debe desconocerse
tampoco que las personas con drogodepen-
dencia son los grandes perjudicados por este
tipo de delincuencia, por lo que también debe
invertirse en beneficio de los programas de
prevencidn, rehabilitacion e insercion social
de drogodependientes y toxicdmanos.

Consiguientementa |a citada Ley pretende
regular, como su denominacién indica, la cre-
acion de un fondo procedente de bienes
decomisados por trdfico de drogas y otros
delitos relacionados, con el proposito de
lograr un incremento presupuestario destina-
do, en definitiva, a la prevencidn y represian
del trafico ilicito de drogas taxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotrdpicas, asi como a
la rehabilitacion e insercién social de toxico-
manos y drogodependientes.

Dicha Ley establece el destino de los bienes
y efectos decomisados asi como quignes son
los destinatarios y beneficiarios.

Destinatarios y beneficiarios:

La Ley 36/1995 de 11 de diciembre, antes
citada, en su articulo 3 dispone:

1. Podran ser destinatarios y beneficia-
rios del progucto de los bienes, efactos &
instrumentos decomisados a que se
refiere el articulo 1 de fa presenie Ley,
los siguientes organismas e instifucio-
nes:

a) La Delegacion del Gobierno para el
Plan Nacional sobre Drogas.

b) Las Comunidades Auldnomas y fas
Entidades locales, en los siguienias
supuestos:

— Para el gesarrollo y ejecucidn de los
Planes sobre Drogas de acuerdo con
las previsiones de los respeclivos
Planes Regionales o Autonomicos.

— Para la dotacidn de medios a las res-
pectivas policias con compelencia
en la prevencion, investigacion, per-
secucidn y represion de los delitos
previstos en esta Ley.

— Para las organizaciones no guberna-
mentales o entidades privadas sin
dnimo de lucro que desarrollen pro-
gramas cuyo ambito no supere el de
la respectiva Comunidad Auténoma.

c) Las organizaciones no gubernamer-
tales o entidades privadas sin dnimo de
lucro, de dmbito estatal cuya labor se
desarrolle total o parcialmenta en male-
ria de drogodependencias, de acuerdo
con los programas de distribucion y las
subvenciones determinadas por la
Delegacién del Gobierno para el Plan
Nacional sobre Drogas.

d) Los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado con competencias
en materia de narcolréfico.

e] Ef Servicio de Vigilancia Aduanera
de acuerdo con sus competencias espe-
efficas.

fy La Fiscalia Especial para fa
Prevencidn y Represidn del Trafico llegal
de Drogas.

g} Ofros organismos o entidades publi-
cas de fa Administracion General del
Estado para el desarrofio de programas
concrelos y de acuerdo con los objelivos
prioritarios marcados por los dorganos del
Plan Macional sobre Drogas.

h} Los organismos internacionales
para el desarrollo de programas en la
materia establecidos de acuerdo con los
instrumentos infernacionales suscritos
por el Gobierno, a través de los dganos
competentes del Ministerio de Asuntos
Exteriores.

2. Los bienas, efectas & instrumenios
que, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 344 bis, e) de!
Codigo Fenal —equivalente al articufo
374.2 del nuevo Cadigo Penal—, hubie-
sen sido ulifizados provisionalmente por
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los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado o por el Servicio de Vigilancia
Aduanera al ser adjudicados al Estado,
podran quedar definffivamente adscritos
a fos mismos.

3. Del producte de los bienes, efectos
e instrumentos no adscritos segun lo
previsto en el apartado anterior, se desti-
nara al menos un 50% a programas de
prevencion de toxicomanias, asistencia
de drogodependientes e insercion social
v laboral de los mismos.

Conforme se desprende de lo expuesto, la
propia Ley determina de forma expresa quié-
nes pueden ser los destinatarios del producto
de los bienes, efectos e instrumentos decomi-
sados.

Destino de los bienes y efectos decomisados:

La citada Ley en su articulo 4, dispone al
efecto:

20

1. Los bienes y efectos decomisados
seran liguidados o enajenados de acuer-
do con lo establecido en la legisiacicdn
vigente, ¥ su producto se ingresard en el
Fondo.

2. En casos determinados, y de forma
mofivada, flos bienes inmuebies se
podrdn destinar a ia instalacion, amplia-
cidn o reubicacion de disposilivos dedi-
cados a la prevencidn, asistencia e
insercion social y laboral de drogodepen-
dientes, asi como a fa mejora de la gje-
cucidn de los servicios de represion,
investigacion y persecucidn de fos deli-
tos previstos en los articufos 344 y
siguienfes del Cddigo Penal —eguivalen-
tes a los articulos 368 y siguientes del
nueve Codigo Penal- , de acuerdo con
lo que determine la Mesa de Coordi-
nacion de Adjudicaciones.

En este caso, la titularidad de dichos
bienes inmuebles serd del Estado, si
bien cuando su uso pueda ser destinado
a centros cuya gestion corresponda a
una Comunidad Autdnoma u organiza-
cidn no gubermamental de ambito estatal
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o supraautondmico, podra cederse dicho
uso en los términos que se establezcan
mediante convenio,

Las Comunidades Autdnomas podran
proponer ceder el uso de los mismos a
los entes locales radicados en su territo-
rio 0 a las organizaciones ng guberna-
mentales que desarrollen aciividades en
su ambito lerritorial. Dicha cesidn debers
aprobarse mediante /a firma de un con-
venio al efecto.

Las mencionadas cesiones se realiza-
rdn de acuerdo con el procedimiento pre-
visto en la Ley del Patrimonio del
Estado.

3. Los créditos presupusstarios de la
Delegacion del Gobierno para el Plan
Nacional sobre Drogas, a los que se
confiera el cardcter ge ampliables en vir-
tud de fo establecido en la Ley de
Presupuestos Generales del Estadp
para el efercicio correspondiente, serdn
ampliados hasta el fimite de los ingresos
que constifuyen el Fondo previsto en el
gparlado 2 del articulo 1, en cada gjer-
cicio anual,

Distribuidos los fondos por la Mesa de
Coordinacidn de Adjudicaciones confor-
me a los criterios que, anualmenie,
acuerde el Consejo de Ministros a inicia-
tiva de dicha Mesa, se efectuardn con
carge a los créditos citadas en el parrafo
anterior, las transferencias de crédito
oporiunas a favor de los disfintos benef-
ciarios.

Para no extendernos excesivamente, sefa-
laremos unicamente de forma esquematica la
rmateria a que se refiere el articulado y dispo-
siciones de la referida Ley:

— Articulo 1: Ambito de aplicacion.

— Articulo 2; Fines.

— Articulo 3; Destinatarios y beneficiarios.

— Articulos 4 y 5: Destino de los bienes y

efectos decomisados.

— Articulo 6: Mesa de Coordinacion de

Adjudicaciones.

= Articulo 7: Control de la actividad del

Fonda.
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- Disposicion adicional primera: Gastos de
funcionamiento de la Mesa de Coordi-
nacitn de Adjudicaciones.

— Disposicion adicional segunda: Legisla-
cidn supletoria.

— Disposicion adicional tercera: Bienes inte-
grantes del Patrimonioc Histdrico Espafiol.

- Disposicion transitaria unica: MNormativa
aplicable a los bienes adjudicados al
Estado antes de la entrada en vigor.

— Disposician final primera; Habilitacidn al
Gobierno,

— Disposicidn final segunda: Funciona-
miento de la Mesa de Coordinacién de
Adjudicaciones.

- Disposicion final tercera; Entrada en vigor.

9. Reincidencia internacional
lo 375).

{articu-

El Cadigo Penal en su articule 375 dispone:

Las condenas de Jusces o Tribunales
extranjeros por delitos de la misma natu-
raleza que los previstos en los articufos
388 al 372 de este Capitulo producirdn
los efectos de reincidencia, salvo que el
antecedente penal haya sido cancelado
o pueda serlo con arregle al Derecho
asparnol,

10. Arrepentimientc y colaboracién (ar-
ticulo 376).

El Codigo Penal en su articulo 376 esta-
blece:

En los delitos previstos en los articulos
368 al 372, los Jueces o Tribunales razo-
ndndolo en sentencia, podran imponer la
pena inferfor en uno o dos grados a la
sefalada por la Ley para el delito de que
se frate, siempre que el sujeto haya
abandonado voluntariomente sus activi-
dades delictivas, y se haya presentado a
fas autoridades confesando los hechos
en que hubiera parficipado y haya cola-
borado activamente con estas, bien para
impedir la produccion del delifo, bien
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para oblener pruebas decisivas para fa
identificacion o captura de olros respon-
sables o para impedir la actuacidn o el
dasarrollo de las organizaciones 0 aso-
ciaciones a las haya pertenecido o con
las que haya colaborado.

Este precepto faculta a los Jueces y
Tribunales para imponer pena inferior en unc
o dos grados a la respectivamente sefalada
en los articulos 368 a 372, a los responsables
de estos delitos siempre gue concurran as
siguientes circunstancias:

a) Que el sujeto haya abandonado volunta-
riamente sus actividades delictivas. Si tal
abandono se produce por hechos o circuns-
tancias ajenas a su propia voluntad, no con-
currira este reguisito {g). sl el abandono se
produce como consecuencia de haber sido
detenido).

b} Que se haya presentado —no que haya
sido detenido y presentado- a las autoridades
confesando los hechos en que hubiera partici-
pado.

c) Que haya colaborado activamente con
las autoridades —por tanto no se apreciaria
este requisito si la colaboracion hubiera sido
el resultado precisamente del comportamien-
to pasivo del culpable— con alguno de los
fines siguientes, cualquiera que fuera éste:

1. Para impedir la produccion del delito.

2. Para cbtener pruebas decisivas —no
cualquier clase de prueba— para la identifica-
cidn o captura de otros responsables.

3. Para impedir la actuacion o el desarrallo
de las organizacipnes o asociaciones a las
haya pertenacide o con las que haya colabo-
rado.

11. Valoracion de bienes, efectos o instru-
mentos a efectos de muita {articu-
le 377).

E! Cadigo Penal en el articulo 377 dispone:

Fara la determinacion de fa cuantia de
fas muitas gue se impongan en aplica-
cidn de los articulos 368 af 372, ef valor
de la droga objeto del delito o los gene-
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ros o efectos intervenidos serd el precio
final def producto o, en su caso, la
recompensa 0 ganancia obtenida por el
reo, 0 que hubiera podido obtener.

Merece destacarse a este respecto que el
citado precepto no establece los criterios a
traves de los cuales se han de llevar a cabo
las valoraciones de |a droga objeto del delito
o de los géneros o efectos intervenidos.
Aungue el citado articulo no hace referencia
ello, podemos senalar que serdn objeto de
aplicacion las reglas generales que la Ley
preve a efectos de valoracion o tasacién, por
lo que esta podra llevarse a cabo por medio
de los peritos correspondientes, conforme a
los normas que establece la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

12. Imputacion de pagos (articulo 378).

El arden de imputacidén de los pagos reali-
zados por el penado se determinan an el artj-
culo 378 del Codigo Penal, que al efecto esta-
blece:

Los pagos que se efectien por el penado
por uno o varios de los delitos a gue se
refieren los articulos 368 a 372 se imputaran
por el orden siguiente:

1.2 Ala reparacidn def dafic causado e
indemnizacion de perjuicios.

2.5 A la indemnizacidn del Estado por
el importe de los gastos que se hayan
hecho por su cuenta en la causa.

3.8 Alfa multa.

4.2 A las costas del acusador particu-
far o privado cuando se imponga en la
sentencia su pago.

52 A las demds costas procesales,
incluso fas de la defensa del procesado,
sin preferencia entre los interesados.

D. Persecucion internacional {articulo 23
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

A los efectos que aqui interesan sobre |a
maleria objeto de estudic merece hacer cons-

tar cuanta se dispone al respecto en el articu-
lo 23 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial:

1. En el orden penal correspondera a la
Jurisdiceidn espafiola el conocimiento de las
causas por delitos y faltas cometidos en terri-
torio espariol o cometidos a bordo de bugues
0 aeronaves espafnclas, sin perjuicio de lo
previsto en los tratados internacionales en los
que Espaiia sea parte.

2. Asimismo conocerd de los hechos pre-
vistos en las Leyes penales espanolas como
delitos, aungue hayan sido cometidos fuera
del territorio nacional, siempre que los crimi-
nalmente responsables fueren espafnocles o
extranjeros gue hubieren adguirido la
nacionalidad espanola con postericridad a |a
comision del hecho y concurrieren los siguien-
tes requisitos:

a} Que el hecho sea punible en el lugar de
ejecucion,

b} Que el agraviado o el Ministerio Fiscal
denuncien o interpongan querella ante los
Tribunales espafioles.

c] Que el delincuente no haya sido absuel-
to, indultade o penade en el extranjero, o, en
este dltimo caso, no haya cumplido la conde-
na. Si sola la hubiere cumplido en parte, se le
tendrd en cuenta para rebajarle proporcional-
mente la que le corresponda.

3....

4. lguaimente serd competente la
Jurisdiccidn espafcla para conocer de los
hechos cometidos por espafoles o extranje-
ros fuera del territorio nacional susceptibles
de tipificarse, segun la Ley penal espanola,
como alguno de los siguientes delitos:

fy Trafico ilegal de drogas psicotrdpicas,
toxicas y estupefacientes.
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&. En los supuestos de los apartados 3 y 4
serd de aplicacién lo dispuesto en la letra ¢)
del apartado 2 de este articulo.

CONTRABANDO Y SU RELACION CON EL
TRAFICO DE DROGAS

La materia relativa al contrabando se regula
por la Ley Organica 12/1995 de 12 de diciem-
bre, de Represion del Contrabando, cuyas
notas caracteristicas, a tenor de o dispuesto
er su Exposician de Molivos, respecto a la
normativa anterior —Ley Organica 7/1982 de
13 de julio- podemos sintetizar del modo
siguiente:

A). Novedades fundamentales.

— Incluye definiciones para delimitar su ambi-
to de aplicacion (articulo 1).

— 5e incrementa hasta 2.000.000 de peselas
la cuantia del valor de las mercancias (ar-
ticulo 2).

- Considera géneros estancados las labares
de tabaco, aunque se trate de mercancias
comunitarias (articulo 1.6)

— Penaliza conductas que incumplan la nor-
mativa reguladora del transito aduanero,
recagida en el Reglamento (CEE) n.®
2913/1992, del Consejo (articule 2.1.c).

— Sanciona como contrabando la salida del
territoric nacional de bienes que integren el
Patrimonio Histdrico Espafiol aun cuando su
destino fuera otro Estado de la Unién, en
virud de lo prevenido en la Directiva
03/7/CEE (articulo 2.1.8).

— Tipifica operaciones realizadas con especi-
menes de la fauna y floras silvestres (articu-
la 2.1.4).

—~ Penaliza la exportacion de material de
defensa o material de doble uso {articulo
2.1.0.

- Considera como productos econdmicos
generados por el contrabando susceptibles
de comiso, las ganancias obtenidas del deli-
to {articulo 5.1.d).

- Requla las infracciones administrativas de
contrabando y sus sanciones (ariculos 11,
12}
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— Faculta a los drganos de la Administracion
Aduanera para autorizar la salida de mer-
cancias de los recintos aduaneros, como
entrega vigilada, a fin de facilitar las investi-
gaciones encaminadas al descubrimiento
del contrabando, v autoriza a los organis-
mos y servicios encargados de la persecu-
cion de contrabando para establecer con-
tactos & intercambiar informacion con otros
servicios homoélogos (Disposicion adicional
primera 2, 3).

Expuestas las novedades fundamentales
respecto a la normativa anterior y ante la
imposibilidad de dedicar un estudio pormeno-
rizado a la citada Ley, por la extension gue
ello supondria, vamos a referirnos a la misma
en relacidn a las drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas.

En principio hay que senalar gue conforme
al articulo 2 para que tenga lugar el delito de
contrabando es necesario gue se realice algu-
no de los hechos descritos en el apartado 1
de dicho articulo y que el valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos sea igual o
superior a 3.000.000 de pesetas.

Sin embargo, cuando se trate de drogas
taxicas, estupefacientes, sustancias psicotro-
picas, sustancias catalogadas como precur-
sores, armas, explosivos ¢ cualesquiera otros
bienes cuya tenencia constituya delito o cuan-
do el contrabando se realice a traves de una
arganizacion, se considerara delito de contra-
bando aun cuando el valor de los bignes, mer-
cancias, géneros o efectos sea inferior a
3.000.000 de pesetas (articulo 2.3.a).

Se consideran “precursores”; |as sustancias
y praductos susceptibles de ser utilizados en
el cultiva, la produccidn o la fabricacion de
drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas, enumeradas en los cuadros | y
Il de la Convencidon de Maciones Unidas
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988,
sobre trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas y cualesquiera otros
productos adicionados al mismo Convenio o
en otros futuros Convenios rafificados por
Espana (ariculo 1.10).

En la practica el supuesto mas habitual que
se produce, tratdndose de drogas toxicas,



CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL 289

estupefacientes o sustancias psicotropicas,
es la concurrencia entre la importacion y pos-
terigr trafico con dichas sustancias. A efectos
de la citada Ley constituye “Importacién™ la
entrada de mercancias no comunitarias en el
territorio espanel comprendide en el territorio
aduanero de la Unidn Europea, asi como la
entrada de mercancias, cualquiera gue sea
su procedencia, en el dmbito territorial de
Ceuta y Melilla. Se asimila a la importacian |a
entrada de mercancias desde las dreas exen-
tas (articulo 1.1), considerandose éstas las
zonas y depositos francos y los depdsitos
aduaneros definidos en los ariculos 166 vy
198, apartado 2, del Reglamento (CEE) n.t
2213/92 del Consejo, de 10 de octubre de
1892, por el que se aprueba el Cddigo
Aduanero Comunitario (articulo 1.3).

B. Problemas concursales.

Diversas sentencias del Tribunal Supremo
se han referido a las relaciones que pueden
darse entre los delitos de trafico de drogas vy
contrabando {S5. de 16-12-10986, 30-1-1987,
22-12-1987, 24-3-1992, 16-9-1992, 7-11-
1992, 14-12-1892),

La Sentencia de 21-1-1988 distingue cuatro
supuestos:

a) Introduccion clandestina de drogas o
sustancias nocivas a la salud, con aprehen-
sibn subsiguiente en territorio nacional, sin
gue pueda llegarse a la conclusién de un des-
tino al trafico. En tal caso se esta ante un
supuesto de impertacién para exclusivo auto-
consumo y por tanto estariamos en presencia
del sdlo delito de contrabando o en su caso
infraccidn administrativa de contrabando.

b} Introduccidn y aprehensidn analoga con
finalidad de trafico. En tal caso se estaria ante
un delito de contrabando y un delito contra la
salud pdblica, auténomos a resclver por las
normas del concurso ideal de delitos.

c) Actos de trafico o tenencia o transporte
de tales sustancias, excluida la introduccion
en territorio del Estado. En tal caso se estaria
ante un solo delito contra la salud puablica.

d) Adquisicién y posesion ilegitima de tales
sustancias para consumo exclusivo del tene-

dor. En tal caso la conducta es atipica v por
tanto impune.

En cuanto al primer supuesto, una posicion
jurisprudencial ha estimado la existencia de
un delito de contrabando (SS. de 19-9-1992,
1-10-1992), si bien otras Sentencias
(17-8-1987, 24-3-1992, 15-7-1882, 2-11-1882,
7-11-1992) estiman gue en tales supuestos no
existe tampoco delito de contrabando,

C. Consumacién del delitc de contra-
bando.

A este respecto hemos de hacer referencia
a dos lineas jurisprudenciales que estiman la
cansumacion del delito siguiendo dos crite-
rios:

a) Criterio del espacio geagrafico.

Asi la Sentencia de 20-3-1992 siguiendo el
criterio del espacio geografico considera que
el delitc de contrabando debe ser apreciado
cuando el agente es sorprendido en el puente
internacional. La Sentencia de 11-3-1892
aprecia delito frustrado cuando el agente es
sorprendido antes de traspasar las fronteras.
En este sentido las Sentencias de 20-3-1992
y 17-9-1992 consideran perfeccionadao el deli-
to por la mera presencia del producto en terri-
torio espafiol entendiendo como espacio geo-
grafico espafol en su proyeccion terrestre,
maritima, aérea, —fuera o no de la aduana del
Estado-.

La Sentencia de 30-5-1391 considera que la
consumacion del delito de contrabando se
produce tan pronte coma se introducen los
efectos en el espacio geografico espanal,
estimandose que las oficinas de aduanas de
los aeropuerios forman parte de dicho espa-
cio.

b} Criterio del territorio aduanero.

Por el contrario las Sentencias de 9-9-1892
y 14-9-1992 sostienen el criterio del territorio
aduanero comao el Unico que permite resolver
con satisfaccion los supuestos de transporte
desde territorios pertenecientes a la sobera-
nia espanola, exenta a efectos aduaneros con
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un régimen singular para el comercio exterior,
y el desplazamiento ulterior de mercancias
desde los mismos al resto del territorio
nacional.

La Sentencia de 15-1-1992 sefiala que debe
estimarse consumado el contrabando cuando
se ha pasado el control aduanero o cuanda,
inexistente éste, la mercancia se ha colocado
en territorio espafiol protegido por las barreras
aduaneras.

Este criterio de territorio aduanero, frente al
geografico, permite resolver con mayor satis-
faccion los problemas de contrabando entre
zonas francas de un mismo Estado, lo que
ocurre en Espana entre Ceuta y Melilla, por
un lado, y el resto del pais, por otro. Asi la
Sentencia de 29-10-1988 admite la existencia
de contrabandocon “la introduccion en parte
del territorio nacional en el que rige el control
aduanero inclusive para los géneros prove-
nientes de otras partes del territorio espanol
gue gozan de franquicias aduaneras especifi-
cas".

D. Supuestos de transito.

En los casos de hallazgos de drega en tran-
sito y descartada la intencidn del agente por-
tador de la droga de traspasar la aduana
espanola, no se da el intento de introduccidn
en Espana y por lo tanto la inexistencia del
delito de contrabando es la unica conclusion
admisible. Sin embargo existiria delitc de
trafico de drogas, perseguible por las Autori-
dades espafolas (S5, de 27V-6-1991,
2-3-1992).

E. Competencia funcicnal,

Por lo que se refiere al delito de contraban-
do hay gque sefalar que la Ley Organica
12/1995 de 12 de diciembre, de Represion del
Contrabando, en su Disposicidn adicional pri-
mera dispone:

1. Las autoridades, funcionarios y fuerzas a
guien esté encomendada la persecucion y el
descubrimiento del contrabando continuaran
desempefiando sus cometidos, con los dere-
chos y facultades que, para la investigacian,

persecucion y represion de estas conductas,
han venido ostentando desde su creacion,

El Servicio de Vigilancia Aduanera, en la
investigacion, persecucion y represién de los
delitos de contrabando, actuara en coordina-
citn con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estade y tendrd, a todos los efectos
legales, cardcter colaborador de los mismos.

2. Los drganos de la Administracion
Aduanera de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, a requerimiento de |os orga-
nismos y servicios encargades de la persecu-
cion de contrabando, podran autorizar, sin
interferencias obstativas, |a salida de mercan-
cias de los recintos o lugares habilitados por
la Administracién Aduanera, a fin de facilitar
las investigaciones encaminadas al descubri-
miento del contrabando.

3. Con idéntico fin los organismos y servi-
cios encargados de la persecucion de contra-
bando podran establecer contactos e inter-
cambiar informacion con otros servicios
homalogos nacionales o internacionales.

BLANQUEO DE DINERO Y TRAFICO DE
DROGAS

A. Concepto de blanqueo.

La Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion de
blanqueo de capitales (B.O.E. nim. 311 de 29
de diciembre de 1993) y el Real Decreto
§25/1985, de 9 de junio, por el que s& aprue-
ba el reglamento de Ley 19/1893, de 28 de
diciembre socbre determinadas medidas de
prevencion del blangueo de capitales (B.O.E.
nam, 160, de 6 de julio de 1995}, en sus res-
pectivos articulos 1.2 disponen:

& los efectos de la presente Ley (o
Reglamento) se entenderd por blangueo
de capitales la adquisicion, utilizacian,
conversion o transmisidn de bienes que
proceden de alguna de las actividades
delictivas enumeradas en el apartado
anterior o de paticipacion en las mis-
mas, para ocultar o encubrir su origen o
ayudar a la persona que haya participa-
do en la actividad delictiva a eludir las



consecuencias juridicas de sus actos,
asi como la ocultacion o encubrimiento
de su verdadera naturaleza, origen, loca-
lizacion, disposicion, movimientos o de
la propiedad o derechos sobre los mis-
mos, aun cuando las actividades que las
generen se desarrollen en el territorio de
otro Estado.

En la materia relativa a trafico de drogas, la
Convencion de las Naciones Unidas contra el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, hecha en Viena el 20 de
diciembre de 1988, en su articulo 3.1, consi-
dera delitos;

b) i} La conversion o la transferencia
de bienes a sabiendas de gue tales bie-
nes proceden de alguno o algunos de los
delitos tipificados de conformidad con el
inciso a) del presente parrafo, o de un
acto de participacion en tal delito o deli-
tos, con objeto de ocultar o encubrir el
origen ilicito de los bienes o de ayudar a
cualguier persona que participe en la
comision de tal delito o dslitos a eludir
las consecuencias juridicas de sus
acciones.

i} La ocultacion 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 pro-
ceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso
a) del presente parrafo o de un acto de
participacidn en tal delito o delitos.

c) i) La adquisicion, la posesion o la utj-
lizacion de bienes, a sabiendas, en el
momento de recibirlos, de que tales bie-
nes proceden de alguna o algunos de las
delitos tipificados de conformidad con el
inciso a} del presente parrafo o de un
acto de participacion en tal delito o deli-
tos.

En sentido andlogo al contenido de la
Convencion de Viena se pronuncia la
Directiva 91/308 CEE de 10 de junio de 1891,

La citada Convencidn establece los concep-
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tos de “producto” y “bienes”, dispaniendo an
su articulo 1:

p) Por “producto” se entiende los bienes
obtenidos o derivados directa o inderecta-
mente de la comisidn de un delito tipificado de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 3.

q) Por “bienes” se entiende los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales,
muebles o raices, tangibles o intangibles, y
los documentos o instrumentos legales que
acrediten |la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos.

B. Ambito de aplicacién de la Ley y del
Reglamento.

Ambas normas en sus ariculos 1 estable-
cen que la presente Ley (o Reglamenta) regu-
la las obligaciones, las actuaciones y los pro-
cedimientos para prevenir e impedir la utiliza-
cion del sistema financiera, asi como de otros
seclores de actividad econémica, para el
blanqueo de capitales procedentes de:

a) Actividades delictivas relacionadas con
las drogas téxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas.

b) Actividades delictivas relacionadas con
las bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas.

c) Aclividades delictivas realizadas por
bandas o grupos organizados.

C. Tipificacién penal.

El nuevo Cddigo Penal en su capitulo XIV
(De la receptacion y otras conductas afines)
del Titulo XIIl (Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socicecondmico), regula lo
que ha venide a denominarse “blanqueo de
dinerg” en sus articulos 301 a 304, de modo
que dicho blanqueo abarca, no sélo supues-
tos derivados de narcotrafico, sino en general
aquellos en que los bienes tengan un origen
ilicito, cualguiera que éste sea.

1. Tipo basico (articulo 301).

El parrafo primero del anterior articulo se
refiere a “adquisicion™, “conversién” o “trans-
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mision” de bienes, si bien incluye un elemen-
to subjetivo del injusto al exigir gue el autor de
tales conductas obre “sabiendo que estos tie-
nen su origen en un delito grave”. Por consi-
guiente basta con que el delito sea grave —no
necesariamente relativo a trafico de estupefa-
cientes—, Sera delitc grave la infraccidn que la
Ley castiga con pena grave (articulo 13.1 del
Codigo Penal). Son penas graves, conforme
al articulo 33.2 del Cddigo Penal:

— Prisidn superior a tres afios.

— Inhabilitacian absoluta.

— Inhabilitacion especial por tiempo superior
a tres afios.

— Suspension de empleo o carge publico
por tiempo superior a tres anos.

— Privacion del dereche a conducir vehicu-
los a motor y ciclomotores por tiempo
superior a seis anos.

— Privacion del derecho a la tenancia y porte
de armas por tiempo superior a seis anos.

— Privacién del derecho a residir en determi-
nados lugares ¢ acudir a ellos por tiempo
superior a tres anos.

MNo es necesario el dnimo de lucro o la
obtencion de un beneficio propio, deducién-
dose que la receptacidn no es mas gue una
especifica modalidad de blanqueo y éste es
un concepto mucho mas amplic en el que
cabe cualguier conducta de ayuda o auxilio a
la ocultacion o encubrimiento del origen ilicito
de los hienes.

El hecho de la adquisicidn, conversidn o
transmision cumple por si mismo las exigen-
cias tipicas, independientemente de que &l
tercero haya obtenido de manera efectiva un
beneficio, y por tanto, tode aquel que adquie-
ra, convierta o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en un delito grave, con-
suma el ilicito penal. Sin embargo, en la prac-
tica, parece ciedamente dificil que la oculta-
cion de los bienes por quien conezcea la infrac-
cion precedente pueda desvincularse de la
finalidad de conseguir un beneficio, bien sea
propio, bien del culpable, bien de un tercero
ajeno a la actividad delictiva.

Por otra parte en cuanto al elemento subje-
tiva antes referido, hay que sefalar que &l

conocimiento debe alcanzar al hecho de gue
los bienes proceden de un delito grave, sin
ue sea necesario un conocimiento concreto
de la figura delictiva cometida.

No basta la simple sospecha, recelo o duda
sobre su procedencia, sino que serd precisa
la certeza sobre su origen ilicito. Asi,
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
{55, 27-1-1992, 12-4-1982, 17-10-1992,
23-4-1993, 9-7-1993) sefala que no se exige
una nolicia cabal, exacta y completa del
hecho delictive previe, sino un estado animico
de certeza, y que el conocimiento no es nece-
sario que se extienda a olras particularidades
o circunstancias de fecha, forma o lugar de
comisidn, bastando que lo sea el hecho delic-
tivo en abstracto.

La Convencidn de Viena de 1988, en su
articulo 3.3 dispone que “el conocimiento, la
intencién o la finalidad requeridos como ele-
mentos de los delitos enunciados en el parra-
fo 1 del presente articulo podran inferirse de
las circunstancias objetivas del caso”.

Ademas de la adquisicidn, conversion o
transmision de bienes el parrafo primero del
articule 301.1 sanciona las siguientes con-
ductas:

a) Realizar cualguier otro acto para ocultar ©
encubrir su origen ilicito.

b) Realizar cualquier otro acto para ayudar
a la persona gue haya participado en la infrac-
cion o infracciones a eludir las consecuencias
legales de sus actos.

El nimero 2 del citado articulo sanciona a
guienes a sabiendas de que los bienes proce-
dentes de algunos de los delitos comprendi-
dos en los articulos 368 a 372 o de un acto de
participacion en ellos, realicen alguno de los
actos siguientes:

a) Ocultacion o encubrimiento de |la verda-
dera naturaleza de los bienes.

b} Cecultacion o encubrimiento del verdade-
ro arigen de los bienes.

¢} Ccultacion o encubrimiento de la verda-
dera ubicacidn de los bienes.

d) Ocultacidn o encubrimiento del verdade-
ro destino de las bienas.



&) Ocultacion ¢ encubrimiento del verdade-
ro mavimiento de los bienes.

f) Ccultacion o encubrimiento del verdade-
ro derecho de los bienes.

g} Ocultacidn o encubrimiento de |a verda-
dera propiedad de los bienes.

2. Agravacidn en razén al delito “origen”
{articulo 301.1, parrafo segundo).

A tenor de lo expueto podemos observar
gue el articulo 301.1. parrafo primero, consti-
tuye un supuesto tipico de receptacion y otras
figuras afines en relacion a la comisian de
delitos graves.

5in embargo, el parrafo segundo del citado
articulo sanciona especificamente las con-
ductas anteriormente descritas “cuando los
bienes tengan su origen en alguno de los deli-
tos relacionados con el trafico de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas descritos en los articulos 368 a 372 de
este Codigo”, estableciendo una penalidad
superior.

3. Comisién imprudente {articulo 301.3).

El articulo 301.3 sanciona la comision
imprudente de los hechos contemplados en &l
citado precepto, al establecer que “si los
hechos se realizasen por imprudencia grave,
la pena serd de prisidn de seis meses a dos
anos y multa del tanto al triplo™.

La tipificacién especifica de la conducta
imprudente se hace necesaria para que
pueda ser objeto de punicion, a tenor de lo
prevenido al efecto en el articulo 12 del
Cadigo Penal, en el que establece gue “las
acciones u omisiones imprudentes sélo se
castigaran cuando expresamente lo disponga
la Ley".

Espafia no es el Unico pais que ha optado
por sancionar penalmente el blangueo por
negligencia: Asi, Alemania en el paragrafo
261 de su Cddigo Penal (en vigor desde el
22-9-1982), admite el blanqueo cometido
mediante negligencia grave; y Luxemburgo,
en el articulo 8 de la Ley 7-7-1989 contempla
la comisién de este delito por desconaocimien-
to de las obligaciones profesionales.
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Con la conducta tipificada en el articulo
301.3 de nuestro nuevo Codigo Penal se vis-
lumbra la posibilidad de que los directivos o
empleados de entidades financieras respon-
dan penalmente en caso de incumplimiento
de las obligaciones y normas de actuacion
que deben adoptar al objeto de prevenir la uti-
lizacion del sistema financiero como habitual
instrumento para el blangqueo de fondos de
grigen criminal, siempre que ese incumpli-
miento o falta de diligencia haya facilitado las
conductas descritas en el articulo 301.1.

Hay que sefalar a este respecto que &l art-
culo 2 de la Ley 19/1993 extiende el ambito
subjetivo de aplicacién no sélo a las institu-
ciones financieras tradicionales, sino también
a las personas dedicadas a la actividad de
cambio de moneda, y a aquellas otras que
ejerzan actividades profesionales o empresa-
riales en las que sea habitual la utilizacion de
billetes o titulos al portador, tales como casi-
nos de juego o inmaobiliarias.

A fin de evitar la comisién imprudente de
este delito, por parte de quienes desempedian
sus funciones en el dmbito financiero ¢ ban-
carig, habitualmente utilizado para el “blan-
queo de dinero”, podemos sefialar a titulo
indicativo algunos datos a tener en cuenta por
aquéllos:

a) Se debera prestar especial atencion y
adoptar las precauciones adecuadas:

a.1} Cuando las actividades financieras de
un cliente sean extrafas o desproporcionadas
en relacion con sus demas actividades o
cuando se trate de transacciones inusuales
importantes sin un proposito licito aparente.

a.2) Cuando en las transaciones interven-
gan personas fisicas o juridicas de los deno-
minados paraisos fiscales (Paises del Caribe,
Islas del Canal, etc.).

a.3) Cuando las operaciones lleven apare-
jado un movimiento fisico de billetes o de titu-
los al portador.

b) Dentro de la amplia tipologia de situacio-
nes gque puedan presentarse al respecto,
mostramos & continuacion aquellas gue
deben ser objeto de analisis en base al perfil
de las mismas:
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b.1) Situaciones en la identificacién:

b.1.1} Cuando un cliente se muestra remiso
a facilitar su identificacion o a dar una infor-
macidn precisa.

b.1.2) Cuando un cliente se muestre reacio
a realizar una operacion al solicitarle su iden-
tificacian.

b.1.3) Cuando un cliente aporte una identi-
ficacidn que no es verificable de inmediato.

b.1.4) Cuando un cliente consulte si para
determinada operacion es necesario identifi-
carse previamente.

b.2) Situaciones en la cuentas:

b.2.1) Cuando un cliente tenga o abra mas
de una cuenta con uno o mas titulares reali-
zando ulteriormente depasitos por importes
significativos o frecuentes movimientos de
efectivos.

b.2.2) Cuando un cliente realice depositos
distintos, ordenando inmediatamente su
transferencia a otra ciudad o pais, dejando un
saldo simbolico.

b.2.3) Cuando un cliente efectie frecuente-
mente depdsitos o reintegros en efectivo,
envie o reciba transferencias de sumas eleva-
das sin aparente razdn comercial U ocupacio-
nal que lo justifique.

b.2.4} Cuando un cliente reciba constante-
mente transferencias, cheques y drdenes de
pagos de importes pequenios, solicitando des-
pués que se realice una transferencia grande
a otra ciudad o pais.

b.2.5) Cuando un cliente manlenga una
cuenta con escasos movimientos y solo de
moda temporal la utilice para |a recepcion y
envio de fondos a otras entidades o paises.

b.2.6) Cuandao un cliente comience a mover
la cuenta de manera inusitada en nimero de
operacionas ¥ cuantia.

b.2.7) Cuando se produzcan anulaciones
de operaciones con cierta frecuencia.

b.2.8) Cuando se efectien movimientos de
fondos de importancia, a traves de los siste-
mas internacionales de transferencias, que no
estén justificados por las caracteristicas y
volimen del negacia del cliente,

b.3) Situaciones con movimiento de efecti-
vo v titules al partador:

t.3.1) Cuando un cliente cambie elevadas
cifras de dinero, convirtiéndolo de billetes
pequefos a grandes, o realice cambios fre-
cuentes por importes menares, sin que |a acti-
vidad del cliente justifique la posesidn del
efectivo.

b.3.2) Cuando un cliente realice frecuentes
o importantes cambios por caja de pesetas a
monedas extranjeras o de éstas a pesetas,
sin que estén justificados por su actividad pro-
fesional o comercial.

£.3.3) Cuando un cliente adquiera chegques
bancarios, érdenes de pago o cheques de
viaje, o reciba transferencias para pagar en
caja o entregue efectivo en ventanilla para
enviar a otras entidades, por importes signifi-
cativos o con cierta regularidad, sin razan
aparente gue lo justifigue.

b.3.4) Cuando un cliente deposite para su
gestidn de cobro frecuentes o importantes
billetes de loteria premiados.

b.3.5) Cuando un cliente efectle inversio-
nes significativas en actives financieros opa-
cos sin tener referencias de la procedencia
del dinero.

b.4) Situaciones en las que se produce un
fuerte incremento en el servicio de cajas de
alquiler, tanto en el nimero de personas
usuarias, como en la frecuencia de visitas, en
especial de clientes recientes o poco conocl-
dos.

b.5) Situaciones relacionadas con opera-
ciones de credito:

b.5.1) Cuando un cliente amortice repenti-
namente un credito problamatico,

b.5.2) Cuando un cliente poce conocido,
aporte garantias de efectivo, activos financie-
ras, depasitos en moneda extranjera, © avales
bancarios extranjergs y cuyo negocio no guar-
de relacion con la finalidad de la operacion.
(Una técnica de blangueo consistente en
dejar ejecutar las garantias.)

b.5.3) Cuando en el giro comercial (des-
cuento, gestion de cobro) de un cliente poca
conocido en su actividad econamica, se apre-
cien circunstancias irregulares (8. endosos
entre personas sin relacion aparente, etc.),
por cuanto puede tratarse mas bien de un



metodo para transferir efectivo de unas per-
sonas a otras gue de situaciones de finan-
ciacion irregular.

b.6) Situaciones en relacidn a la actividad
del cliente:

b.6.1) Clientes con negocio que muevan
alto nivel de efectivo, que pueden ser utiliza-
dos como “negocio pantalla® {ioyerias, cade-
nas de alimentacian, etc.).

b.6.2) Clientes que realicen inversiones
importantes en obras de arte, sellos, etc.

b.7) Situaciones relacionadas con cuentas
en divisas, pesetas convertibles u ordinarias
de no residentes, poco conocidos, que efect(-
en frecuentes operaciones en efectivo.

b.8) Situaciones relacionadas con el giro
comercial con el exterior, y en particular con
las “remesas simples”, por cuanto en este tipo
de operaciones a diferencia de las “remesas
documentarias”, no se adjunta ningln tipo de
documentos comerciales, y pueden emplear-
se para transferir dinerg procedente del cri-
men grganizado,
4. Persecucién Internacional
301.4),

{articulo

Hay que sefalar que conforme a lo dis-
puesto en el articulo 301.4, serd objeta de
sancion igualmente el culpable, aun cuando
hubiera tenido lugar, total o parcialmente, en
el extranjero;

a) El delito del que provinieran los bienes.
b} Los actos penados en los apartados
anteriores,

A esle respecto debe tenerse en cuenta lo
dispuesto al efecto en el articulo 23 de la Ley
Organica del Poder Judicial sabre competen-
cia de la Jurisdiccion espanola.

3. Agravacion en caso de organizaciones
(articulo 302).

Este precepto contempla la imposicién de
mayores penas para los supuestos previstos
en el articulo anterior cuando en los respor-
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sables cancurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

a) Que pertenezcan a una organizacion
dedicada a los fines sefialados en el articu-
lo 301,

b) Que se trate de jefes, administradores o
encargados de las referidas organizaciones.

No nos extendemos en los aspectos relati-
vos a los conceptos de organizacion, jefe,
administrader o encargado por haber sido
objetc de comentario can anterioridad.

Asimismo el referido precepto faculta a los
Jueces o Tribunales para decretar alguna de
las medidas contempladas en sus apartados
a), b) o c).

6. Agravacion por la condicién personal
del responsable y penas adicionales
(articulo 303).

Mo se hacen necesarias mayores conside-
raciones respecto al contenido de este articu-
lo, pues en definitiva no hace sino establecer
una pena adicional de inhabilitacidn especial
o absoluta, segun los casos, a la correspon-
diente por los hechos previstos en los articu-
los anteriores en razén a la condicién perso-
nal o profesional del sujeto responsable, y
podemos dar aqul por reproducide cuanto se
ha expuesto al ser objeto de estudio el articu-
le 372 del Cddigo Penal.

7. Punicidn especifica (articulo 304).
El Gadigo Penal en su articulo 304 dispone:

Este precepto sanciona especificamente la
provocacion, la conspiracion y la proposician
para la comision de los delitos previstos en los
articulos 301 a 303, sin cuya tipificacidn
expresa no podrian ser objeto de sancion
penal a tenor de lo dispuesto en los articulo
17.3 y 18.2 del Codigo Penal, debiendo
entenderse que existird provocacion, conspi-
racion o proposicién para delinquir cuando
concurran los presupuestos a que se refieren
los articulos 18.1,17.1 0 17.2 respectivamen-
te del Codigo Penal.



306

La Convencion de Viena de 1988 se refiere
a estas formas de comision delictiva en su
articulo 3.¢) i) iv), cuyo contenido ya ha sido
expuesto con antericridad.

D. Inversién de la carga de la prueba.

El articulo 5.7 de la Convencion de Viena de
1988 senala que "Cada una de las Partes
considerara la posiblidad de inverir la carga
de la prueba respecto del origen ilicito del
supuesto producto u otros bienes sujetos a
decomiso, en la medida en que ello sea com-
patible con los principios de su derecho inter-
no y con |a naturaleza de sus procedimientos
judiciales y de otros procedimientos™.

For su parte, el Parlamento Europeo en
Resolucidn de 16-12-1993 insla a los Estados
miembros para que modifiguen sus legislacio-
nes e incorporen |os mecanismos juridicos
gue hagan posible la incautacion y confisca-
cidn de todos los beneficios procedentes del
trafico ilicito de drogas, incidiendo especial-
mente en esta cuestidn.

A este respecto hay que sefialar que la pre-
suncion de inocencia es un derecho funda-
mental garantizado por el articulo 24.2 de la
Conslitucion, no solo en el proceso penal sing
también en cualguier ordenamiento sanciona-
dor (STC. de 26-4-1990}, pero es una presun-
cidn “juris tantum” susceptible de ser destrui-
da por la presencia de elementos de prueba
no salo directa sino también indirecta o de
presunciones.

Por tanto se hace necesaria la existencia,
cuando menos, de prueba indiciaria sobre el
origen ilicito de esos bienes, cuales pueden
ser:

a) Certeza de la vinculacian o conexidn con
actividades de trafico de estupefacientes, o
con personas o grupos relacionados con las
mismas.

b} Aumento del patrimonio durante el perio-
do de tiempo al que se refiere esa vinculacion.

c) Inexistencia de negocios licitos que justi-
figuen ese aumento de patrimonio.

En todo caso si se llegara a la conviccidn de
que los bienes que han ingresado en el patri-

ISMAEL MOREMNO Ql—!:ﬁ.MARFICJ

monio del culpable proceden directa o inde-
rectamente de trafico de drogas, y por lo
tanto, deberian ser decomisados, podria el
interesado enervar aquella prueba de presun-
ciones, presentando en su descargo pruebas
acreditativas de la legitimidad de su adquisi-
cion o posesion.

La doctrina no es pacifica sobre la inversidn
de la carga de la prueba y la cuestion no tiene
facil solucian, aungue dada la evolucién de la
criminalidad organizada parece necesario
arbitrar los mecanismos legales que sean pre-
cisos para perseguir el “blanqueo de dinero” y
lograr resultados efectivos.

E. Disposiciones administrativas.

Finalmente en relacidn a esta materia hay
que tener en cuenta, desde el punto de vista
administrativo:

- La Ley 19/1993 de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencién del
blanqueo de capitales (B.O.E. num. 311
de 29-12-1953).

— Real Decreto 925/1995, de 8 de junio por
el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 19/1993, de 28 de diciembre sobre
determinadas medidas de prevencion del
blangueo de capitales (B.0.E. num. 160,
de 6-7-1995).

Esta normativa se refiere especialmente a
las actividades consideradas particularmente
susceptibles de ser utilizadas para el blan-
queo de capitales y las correspondientes obli-
gaciones a que estan sometidas las personas
fisicas y juridicas que ejerzan tales activida-
des; se pormenorizan las distintas actuacio-
nes y procedimientos que deben llevan a
cabo los distintos sujetos obligados, y, sobre
todo, se especifican las operaciones gue, por
entenderse que puedan estar relacionadas
con el blangueo de capitales procedentes de
las actividades delictivas sefialadas en los
articulos 1 de la Ley 198/19323 y su Regla-
mento, deben ser comunicadas en todo caso
al Servicio Ejecutivo. Asimismo se recoge |a
prevision legal de la exencidn de responsabi-
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lidad por el suministro de las informaciones
requeridas y se establece el procedimiento
sancionador aplicable por el incumplimiento
de las disposiciones legales en esta materia.
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