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ADAPTACION DEL CODIGO PENAL A LA CONVENCION DE
VIENA DE 1988 EN MATERIA DE ESTUPEFACIENTES

ALFONSO SERRANO GOMEZ*

Por L.O. 2/1992, de 23 de diciembre, se modifica el Cédigo Penal para adap-
tar el mismo a la Convencién de Viena de 20 de diciembre de 1988, ratificada
por Espaiia el 3 de julio de 1990. Se agregan los nimeros 8.°, 9.° y 10.° del art.
344 bis a), se da nueva redaccién al art. 344 bis €) y se incorporan cinco nuevos
arts. 345 bis g) a 344 bis k).

I. SUPUESTOS DE AGRAVACION QUE SE INCORPORAN AL ART. 344 BIS A)

a) Ntmero 8: «Cuando el culpable participare en otras actividades delicti-
vas organizadas»!.

Se introduce una nueva forma de agravacién confusa, ya que el sujeto,
ademaés de pertenecer a una organizacién dedicada al trafico de estupefacien-
tes, ha de pertenecer a otra organizacién criminal, sea cual fuere. Supone inse-
guridad juridica en cuanto que normalmente habra dificultades de poder
demostrar esa situacién; a veces sera necesario esperar a que se confirme por
sentencia, lo que paralizaria el procedimiento si se quiere aplicar esta agrava-
cién. No es necesario que entre uno y otros delitos haya conexién. De otra

* Profesor de Derecho Penal y Criminologia (UNED).

1 El legislador espafiol va m4s lejos que la Convencién de Viena. Esta en su art. 3.5, b)
recoge: «La participacién del delincuente en otras actividades delictivas internacionales orga-
nizadas». El legislador espafiol prescinde de la referencia a «internacionales», amplidndolas a
cualquier tipo de organizacién. Las Naciones Unidas parecen inclinarse por organizaciones
internacionales como pueden ser el terrorismo, trafico de armas, etc.
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parte, no se justifica la elevacién de la pena en grado, pues si concurriera la
agravante de reincidencia sélo llevaria a imponer la pena en grado medio o
maximo. Estamos ante un supuesto de peligrosidad que eleva la pena, lo que es
injustificable, pues la pena debe estar en funcién de la culpabilidad, mientras
que para la peligrosidad estan las medidas de seguridad.

b) Numero 9: «Cuando el culpable participare en otras actividades ilicitas
cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del delito».

Estamos en otros supuestos de agravacién impreciso que pone en peligro la
seguridad juridica. Hay que entender que las «actividades ilicitas» ajenas al
delito de trafico de estupefacientes se ven facilitadas por la ejecucién de éste.

Habra que entender que el sujeto con la comisién del delito relacionado
con los estupefacientes consigue una mayor facilidad para llevar a cabo «otras
actividades ilicitas». Pensemos, por ejemplo, que se utilizan los estupefacien-
tes con los que se ha traficado, para organizar o fomentar la prostitucién. Sin
embargo, la referencia a «otras actividades ilicitas» puede interpretarse que
no tienen porqué ser penalmente relevantes, lo que extenderia en exceso este
tipo penal; por ello habra que ceiiir las actividades ilicitas a las penalmente
relevantes.

El texto de este nimero 9 se toma literalmente de la Convencién de Viena
de 19882,

¢) Numero 10: «Cuando los hechos descritos en el art. 344 fueren realiza-
dos mediante menores de 16 afios o utilizandolos».

Como en los dos supuestos anteriores, la redaccién sigue siendo poco afor-
tunada. Hay que entender que se refiere a la utilizacién de menores de 16 afios
como medio para ejecutar las conductas previstas en el art. 344. Se busca a
éstos porque su conducta es impune, al quedar fuera del Cédigo Penal.

El texto de la Convencién de Viena, en el que se inspira el legislador espa-
fiol, es: «La victimizacién o utilizacién de menores de edad». Este texto es més
claro que el que se incorpora al Cédigo Penal3.

2 Convencién de Viena, de 20 de diciembre de 1988, art. 3.5,c).

3 1a Convencién de Viena de 1988, en su art. 3.5,f) deja un amplio margen a los paises
en cuanto a la forma de interpretar lo que ha de entenderse por «victimizacién» de los meno-
res. En cuanto a la edad entiendo que no se refiere a la penal, aunque algunos paises sigan
este criterio, como sucede en Espaia, que por ser a los 16 afios, hay que considerarla valida a
efectos de victimizacion; sin embargo, la coincidencia de ambos criterios ~edad y victimiza-
cién- donde la edad penal es muy baja, como sucede, por ejemplo, en Arabia Saudi (7 afios)
Bahamas (7), Bangla Desh (12), Barbados (7), Israel (12), Japén (14), Reino Unido (10), etc.,
no es vilido, pues la victimizacién ha de mantenerse a una edad superior a la penal, ya que la
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La Ley 8 abril 1967, art. 29, dispone que para el internamiento gubernati-
vo de los toxicémanos en establecimientos adecuados, a efectos de observa-
cién y, en su caso, de tratamiento, regirdn las mismas normas que para los
enfermos mentales en general, y que, ademas de las personas y funcionarios a
que se refieren dichas normas, el internamiento podra ser instado directamen-
te por funcionarios del Servicio de Control de Estupefacientes. Las medidas
de seguridad establecidas por la LPRS 1970 no son aplicables mas que a los
que sean peligrosos, es decir, a aquéllos de quienes se pueda esperar con un
alto g4rado de razonable probabilidad que cometeran en el futuro algin
delito®.

II. DISPOSICIONES COMUNES A LA PENA DE MULTA

Para todos los supuestos de penas de multa el art. 344 bis d) establece unas
normas generales al disponer: «Para la determinacién de la cuantia de las mul-
tas que se impusieran en aplicacién de los arts. 344 a 344 bis ¢), y 344 bis g) a
344 bis j), el Tribunal atendera preferentemente al valor econémico final del
producto o, en su caso, al de la recompensa o ganancia obtenida por el reo, o
que hubiera podido obtener».

Del texto de este articulo se desprende que la multa puede llegar a basarse
en presupuestos tan imprecisos como los beneficios que el sujeto pudiera haber
obtenido en la venta, donde juegan factores tan aleatorios como la pureza de la
droga, precio en el trafico ilegal, etc.

I1f. COMISO

Dispone el art. 344 bis e): «1.° A no ser que pertenezca a un tercero de
buena fe no responsable del delito, serdn objeto de comiso las sustancias a que
se refiere el art. 344 bis g), los vehiculos, buques, aeronaves y cuantos bienes y
efectos de la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento para la comi-
sién de cualquiera de los delitos regulados en los arts. 344 a 344 bis b), o provi-
nieren de los mismos, asi como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera
que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.

relacién de estos jévenes con el mundo de estupefacientes influird en su comportamiento de
su vida posterior.
4 Vid. LPRS, 1970, art. 2.°, niimero 8.°.
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2.° A fin de garantizar la efectividad del comiso, los bienes, efectos e instru-
mentos a que se refiere el parrafo anterior podran ser aprehendidos y puestos
en depdsito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligen-
cias. Dicha autoridad podra acordar, asimismo, que mientras sustancia el pro-
cedimiento, los bienes, efectos o instrumentos puedan ser utilizados provisio-
nalmente por la policia judicial encargada de la represién del trafico ilegal de
drogas.

3.° Los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por
sentencia se adjudicaran al Estado».

El comiso es aqui mas extenso que el previsto en el art. 48 del Codigo
Penal, pues comprende toda clase de bienes o efectos que se hayan utilizado
para la comisién de estos delitos, asi como las ganancias obtenidas®. De otra
parte, en el art. 48 se determina como consecuencia de la imposicién de una
pena por delito o falta. Sin embargo, aqui se prevé un comiso preventivo que
tiene lugar desde el momento en que son aprehendidos y puestos en depésito
por la autoridad judicial desde las primeras diligencias, incluso se puede utili-
zar por la policia judicial mientras se sustancia el procedimiento; todo esto
resulta excesivo, y lleva a inseguridad juridica, pues a veces los presuntos auto-
res pueden no ser condenados.

En la linea de desproteccién de los perjudicados por el delito que sigue el
legislador espafiol®, se mantiene el niimero 3.°, pues la adjudicacién que se
hace al Estado impide, como establece el art. 48, que el producto de la venta de
los bienes decomisados, cuando sean de licito comercio, se aplicara a cubrir las
responsabilidades del penado.

IV. ACTOS PREPARATORIOS

Como ya se indico, la LO 8/1992, de 23 de diciembre, a fin de adaptar la
legislacién espafiola a la Convencién de Naciones Unidas sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas, hecha en Viena el 20 de diciembre

5 La Consulta ntimero 2/1986, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre
Ocupacion, destruccién y comiso de estupefacientes y psicotrépicos en el proceso penal, prevé
que durante la instruccién de los procedimientos penales, en base a lo dispuesto en los parra-
fos segundo y tercero del art. 338 de la LECrim., se les concede la facultad de decidir sobre la
destruccién de estupefacientes y psicotrépicos, siempre que se garanticen los derechos del
inculpado y el buen fin del proceso penal. Vid. art. 31 Ley 8 de abril de 1967 e Instruccién,
namero 9/1991, de 26 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, en Memoria F.G.E.,
1992, p4gs. 1.027 y ss.

6 Vid. art. 122 Proyecto Cédigo Penal de 1992.
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de 1988, ratificada por Espaiia el 3 de julio de 1990, agrega los niimeros 8.°, 9.°
y 10.° al art. 344 bis a), da nueva redaccién al art. 345 bis e) e incorpora cinco
nuevos articulos, desde el 344 bis g) al 344 bis k).

a) Lo comete el delito «el que fabricare, transportare, distribuyere, comer-
ciare o tuviese en su poder los equipos, materiales o sustancias enumera-
das en el cuadro I y cuadro II de la Convencién de Naciones Unidas,
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el trafico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias psicotrépicas, y cualesquiera otros productos
adicionados al mismo convenio o en otros futuros Convenios o conven-
ciones, ratificados por Espafia, a sabiendas de que van a utilizarse en el
cultivo, la produccién o la fabricacion ilicitas de drogas t6xicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas, o para estos fines» (art. 344 bis g).

Se adapta asf el Cédigo Penal a lo dispuesto en el art. 3 ¢) ii), del Convenio
de Viena’. El Preambulo de la Ley hace referencia a los denominados «precur-
sores», en lugar de actos preparatorios.

En realidad, estas figuras se encontraban ya tipificadas en el art. 344 del
Cédigo Penal, pues podian perseguirse como tentativa de los tipos que alli se
recogen.

Los actos preparatorios del art. 344 bis g) hay que referirlos concretamente
a lo recogido en los cuadros Iy II de la Convencién de Viena de 20 de diciem-
bre de 198838, asi como las ampliaciones que se puedan hacer al citado Conve-
nio u otros futuros, siempre que sean ratificados por Espafia. No obstante, sera
posible castigar otros actos preparatorios de los que se recojan en los cuadros I
y II indicados, mediante tentativa del art. 344.

Penas: Segun recoge el art. 344 bis g), las conductas del tipo basico seran
castigadas con las penas de prisién menor y multa de uno a cien millones de
pesetas.

Estas penas resultan injustas al no hacerse distincién en cuanto que los
actos preparatorios persigan un delito relacionado con sustancias o productos
que causen grave dafio a la salud o que no lo causen, como se distingue en el

7 Dispone el art. 3, ¢), II), de la Convencién de Viena: «La posesién de equipos o materia-
les o sustancias enumeradas en el cuadro I el cuadro II, a sabiendas de que se utilizan o se
habrén de utilizar en el cultivo, la produccién o la fabricacion ilicitos de estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas o para tales fines».

8 Se recogen en el cuadro I: Acido lisérgico. Efedrina. Ergometrina. Ergotamina. 1-fenil-
2-propanona. Seudoefedrina. Las sales de las sustancias enumeradas en el presente cuadro,
siempre que la existencia de dichas sales sea posible. En el cuadro II. Acetona. Acido antranili-
co. Acido fenilacético. Anhidrido acético. Eter etilico. Piperidina. Las sales de las sustancias
enumeradas en el presente cuadro, siempre que la existencia de dichas sales sea posible.
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art. 344 del Cédigo Penal. Resulta asi que un acto preparatorio que se castiga
con pena de prisién menor y multa de uno a cien millones de pesetas, si se per-
sigue un delito de los que no causen grave dafio a la salud, es mas grave que la
que corresponde al autor final del delito para los supuestos del art. 344, que
seria arresto mayor en su grado méximo a prisién menor en su grado medio y
multa de quinientas mil a cincuenta millones de pesetas.

b) Segin dispone el art. 344 bis j), «se impondran las penas privativas de
libertad en su grado méaximo a las personas que pertenecieran a una
organizacién dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena
superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las referi-
das organizaciones o asociaciones. En tales casos, los Jueces o Tribuna-
les impondréin, ademas de las penas correspondientes, la de inhabilita-
cién especial y las demas medidas previstas en el art. 344 bis b)».

V. ENCUBRIMIENTO

El mundo del trafico ilegal de estupefacientes mueve enormes cantidades
de dinero. Uno de sus problemas es legalizarlo, por lo que si se consigue poner
trabas a los innumerables procedimientos que se utilizan para el criminolégica-
mente denominado «blanqueo de dinero»®, se da un paso importante en la
lucha contra esta forma de criminalidad. El blanqueo se puede llevar a cabo de
multiples formas, como inversiones en el sector inmobiliario, compra de bille-
tes de loterfa premiados, declarar en negocios mayores beneficios de los obteni-
dos, compra de divisas, envios de fondos a paraisos fiscales, invertir en titulos-
valores, compraventas simuladas de metales preciosos, supervalorar la compra
de productos, etc.10,

V.1. Favorecimiento real

a’) Lo comete «el que convirtiese o transfiriese bienes a sabiendas de que
los mismos proceden de alguno o algunos de los delitos expresados en

9 El Proyecto de Cédigo Penal de 30 de diciembre de 1991 (iltima versién dedicaba el
capitulo XVI del titulo XII, Libro I, a «la receptacién y blanqueo de dinero». Esta referencia ya
no se recoge en el Proyecto de 1992. El C6digo Penal de Andorra de 1990 dedica sus arts. 145 a
147 al blanqueo de dinero o de valores.

10 yéase: PANIZO GONZALEZ y MARTINEZ PEREZ DE LOS M0z0s, Blanqueo de fondos de origen
ilegal, Direccién General de la Policia, 1991.
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los articulos anteriores, o realizase un acto de participacién en tales deli-
tos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes» (art.
344 bis h, 1)1,

Las conductas anteriores van encaminadas a auxiliar a los delincuentes
para que se aprovechen de los efectos de delito. Se trata de una forma de encu-
brimiento especial. En cuanto a la diferencia con la recepcién del art. 546 bis
f), hay que entender que estaremos en este caso cuando el encubridor se benefi-
cie del delito, y en el 344 bis h) cuando no obtenga beneficio, lo que resulta difi-
cil de aceptar, pues todo el que se dedica al blanqueo lo hace para obtener un
beneficio. Debe derogarse el art. 546 bis f), que nunca debié ser incorporado al
Cédigo Penal.

La referencia que se hace a «realizar un acto de participacién en tales deli-
tos», que se presta a equivoco, hay que entender que lo que se persigue es encu-
brir, pues continta diciendo el texto: «con objeto de ocultar o encubrir el ori-
gen ilicito de los bienes».

b’) También es encubridor «el que ocultare o encubriere la naturaleza,
el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad rea-
les de bienes o derechos relativos a los mismos, a sabiendas de que
proceden de alguno de los delitos expresados en los articulos ante-
ric;ges o de un acto de participacién en los mismos» (art. 344 bis h,
2)te,

Se detallan aqui una serie de supuestos en los que se pretende completar
las formas de encubrimiento, descendiendo a situaciones de dificil precisién,
que siguen en la linea poco afortunada del resto de la figuras de encubrimiento
que se recogen en el articulo. De otra parte, la referencia que se hace en su inci-
so final a «un acto de participacién en los mismos», hay que entender, como ya
se dijo para lo previsto en el niimero 1, que la participacion ha de tener como
finalidad el encubrimiento, auxiliando a los autores para que se aprovechen de
los efectos del delito.

1 Dispone el art. 3.1, b), i), de la Convencién de Viena de 1988: «La conversién o la
transferencia de bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformi-
dad con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos,
con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier perso-
na que participe en la comisién de tal delito o delitos a eludir las consecuenicas juridicas de
sus acciones».

12 «La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino;
el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabien-
das de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inci-
so a) del presente parrafo o de un acto de participacién en tal delito o delitos». Convencién de
Viena de 1988, (art. 3.1, b,ii).
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V.2. Favorecimiento personal

Se recoge esta forma especial de encubrimiento, al castigarse a quien ayude
«a cualquier persona que participe en la comisién de tales delitos a eludir las
consecuencias juridicas de sus acciones» (art. 344 bis h, 1).

Penas: Para los supuestos de encubrimiento doloso de los niimeros 1y 2, la
pena es prisién menor y multa de uno a cien millones de pesetas.

Como se apunté al tratar de la pena en los actos preparatorios del art. 344
bis g), a veces puede ser superior a la de los propios autores del delito, como es
el caso del encubrimiento en supuestos de sustancias que no causen grave dafio
a la salud del art. 344.

VI. SUPUESTOS DE IMPRUDENCIA

Junto a las formas dolosas anteriores se castigan también las conductas por
negligencia o ignorancia inexcusables, la tinica diferencia es que la pena, como
es légico, es inferior.

Se castiga igualmente «si los hechos se realizasen por negligencia o igno-
rancia inexcusable».

La pena es arresto mayor en su grado maximo y multa de uno a cincuenta
millones de pesetas.

El legislador espariol ha ido demasiado lejos, pues se excede de la Conven-
cién de Viena, que no prevé las formas culposas.

Como vimos sucedia en los tipos cualificados de los actos preparatorios del
art. 344 bis g), para el encubrimiento la pena se eleva igualmente segtn lo pre-
visto en el art. 344 bis j). De esta agravacién hay que excluir los supuestos de
imprudencia, pues no es imaginable que alguien pueda estar integrado en una
organizacién dedicada a comportamientos imprudentes.

VI. RECEPTACION

a) Lo comete «el que adquiera, posea o utilice bienes, a sabiendas, en
el momento de recibirlos, de que los mismos proceden de alguno
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de los delitos expresados en los articulos anteriores» (art. 344 bis
13
TLER

Estamos ante un supuesto de receptacién especial, aunque no se hace refe-
rencia a que quien realiza tales comportamientos lo haga con fines lucrativos,
aprovechandose para si de los efectos de los mismos, requisito fundamental en
el delito de receptacién. No obstante, ser4 dificil encontrar supuestos en los que
no se persiga un fin lucrativo. Este articulo es una razén mas para que se deje
sin contenido el art. 546 f).

Pena: Prisién menor y multa de uno a cien millones de pesetas.

Igual que vimos sucedia en supuestos anteriores, habri situaciones en que
la pena sera superior para el receptador que para el autor, sobre todo cuando se
trate de los supuestos previstos en el art. 344, para sustancias que no causen
grave dafio a la salud.

Hay que apuntar también que mientras en el art. 546 bis f) se pueden poner
penas superiores en grado a los reos habituales de este delito, en las conductas
del 344 bis h) sélo es posible agravar la pena si se aprecia delito continuado,
salvo en los supuestos del art. 344 bis j).

b) Como ya se ha recogido para casos anteriores, dispone el art. 344 bis j)
que: «En los supuestos previstos en los arts. 344 bis g), 344 bis h) y 344
bis i) se impondran las penas privativas de libertad en su grado maximo
a las personas que pertenecieran a una organizacién dedicada a los fines
seftalados en los mismos, y la pena superior en grado a los jefes, admi-
nistradores o encargados de las referidas organizaciones o asociaciones.
En tales casos, los Jueces o Tribunales impondrén, ademas de las penas
correspondientes, la de inhabilitacién especial y las deméas medidas pre-
vistas en el art. 344 bis b)».

VHI. RESPONSABILIDAD CIVIL Y COSTAS PROCESALES

Dispone el nuevo art. 344 bis k) que: <En el caso de que los bienes del pena-
do por uno o varios de los delitos a que se refieren los arts. 344 a 344 bis j) no
fueren bastantes para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias, se satisfaran

13 Dispone el art. 3.1, ¢), i), de la Convencién de Viena de 1988: «La adquisicién, la pose-
sién o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo o de un acto de participacién en tal delito o delitos».
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por el orden siguiente: 1.° La reparacién del dafio causado e indemnizacion de
perjuicios. 2.° La multa. 3.° Las costas del acusador particular y las demaés cos-
tas procesales, incluso las de la defensa del procesado sin preferencia entre los
interesados».

El contenido de este nuevo articulo es practicamente el mismo que el del
art. 111 del Cédigo Penal, la diferencia importante es que la multa pasa en
aquel articulo al segundo lugar, mientras que en el art. 111 se encuentra al
final. No tiene ninguna justificacion el nuevo art. 544 bis k), pues resulta sufi-
ciente el art. 111. Esto pone de manifiesto el afan recaudatorio del Estado en
detrimento de las victimas y los perjudicados por el delito!4.

El legislador comete a veces errores técnicos importantes, al no tener en
cuenta en sus reformas penales todo el ordenamiento juridico. En el niimero 3.°
del nuevo art. 344 bis k) se hace referencia a las costas que corresponden a «la
defensa del procesado». Si tenemos en cuenta que para que se dicte auto de
procesamiento es necesario que el sujeto cometa un delito que tenga pena supe-
rior a 12 afios!5, resulta que en puridad de principios, el nimero 3.° del art. 344
bis k) seria aplicable en pocos casos, por lo que hubiera sido més correcto
hacer referencia a «acusado» y «procesado».

14 En esta linea se pronuncia el art. 122 del Proyecto de Cédigo Penal de 1992.

15 Después de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por LO 7/1988, de 28 de
dieiembre, por la que se incorpora el procedimiento abreviado, s6lo cabe auto de procesamien-
to para penas superiores a 12 afios, mediante tramitacién de sumario; en los demas casos no
existe tal auto, sino que se emplea la denominacién de acusado para los presuntos culpables.
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