Tendencias politico-criminales en materia de drogas'

En los dltimos anos se ha generalizado la impre-
sién de que |a politica sobre drogas hasta ahora de-
sarrollada estaba resultando un fracaso y que exi-
gia correcciones importantes®. Ello ha dado nuevo
impulso a dos tandencias contrapuestas que han es-
tado presentes desde el inicio, a principios de este
siglo, de la politica represiva del trafico y consumo
de drogas: La primera de ellas insiste en la necesi-
dad de exacerbar la persecucién, singularmente pe-
nal, de esas conductas, atribuyendo los negativos
resultados obtenidos hasta ahora a no haber agota-
do plenamente el modelo elegido. La segunda cues-
tiona la politica represiva desde muy diversos pun-
tos de vista, entre los qus destacan recientemente
razonamientos sobre su nula eficacia, sus contrapro-
ducentes efectos colaterales, y su distorsionada
consideracion de la proteccién de la salud y la liber-
tad de los ciudadancs adultos.

El presente trabajo pretende analizar algunos de
los ultimos esfuerzos realizados en ambas direccio-
nes, decantandose finalmente por una concreta al-
ternativa despenalizadora.

1. UNA OPCION FAVORABLE AL
INCREMENTO DE LA REPRESION: LA
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
DE 1988

La Convencidn, que tiene su origen en las Reso-
luciones 39/141, 39/142 y 39/143 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, adoptadas el 14
de diciembre de 1984%, muestra ya sus diferencias
respecto a los anteriores Convenios internacionales
de 1961 y 1971 desde su mismo Predmbulo:

Mientras los anteriores instrumentos internaciona-
les justificaban basicamente su existencia en la ne-
cesidad de salvaguardar la salud de la humanidad®,
la ditima Convencién modifica significativamente el
énfasis: Sin abandonar las referencias a la salud,

' El presante trabajo conslituys una reelaboracion y actualiza-
¢ién, concluidas en la pnmavera de 1993, del publicado en 1992
en la revista Cuademos de paiitica criminaf con el tiulo «Alter-
nativas a la actuat legislacién scbre drogas-.

2 No creo necesano insistir sobre el particular Véase una am-
plla consideracion de opiniones nacionales e internacionales al
respactc en Diez Ripoliés. =La politica sobre drogas en Espafia
a la luz de las tendencias internacionales Evolucion recienie».
Anuvaric de Derecho Penal y Ciencias penales. 1987. Pags. 347
y §s; del mismo: Los delitos relabvos a drogas téxicas, estupefa-
cientas y sustancias psicolropicas. Tecnos. 1989. Pags. 11-58,
126-132.

? Sobra todas las acluaciones que desencadenaron estas Re-
soluciones, asi como sobre ¢l proceso de elaboracion de la Con-
vencitn, véase Diez Ripoilés. lbidem.
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complementada con el término més genérico de bie-
nestar y con una especial preocupacion por los efec-
tos de trafico y del consumo sobre la infancia, el
acento se coloca en |as repercusiones de tipo poli-
tico, econémico y cultural del tréfico ilicito. Se reco-
noce que la capacidad econdmica y organizativa de-
sarrollada por los narcotraficantes es tal que esta so-
cavando las economias licitas de muy diversos pai-
ses, corrompiendo las estructuras administrativas,
comerciales, financieras y de todo tipo de naciones
enteras, y afectando ya de modo directo a la esta-
bilidad, seguridad y soberania de los Estados.

Tales dafos adicionales, sobrevenidos a conse-
cuencia de la prohibicién, en ningln caso motivan a
las Naciones Unidas a cuestionarse la correccion del
modelo sequido desde los Convenios de 1961 y
1971, centrado en el control de la oferta y cuya ga-
rantia basica es la punicion del tréfico ilicito. Por el
contrario, nos encontramos por primera vez ante una
Convencitn sobre drogas que se ocupa casi exclu-
sivamente de la represién y persecucion penales,
con el propésito confesado de perfeccionar los ins-
trumentos represivos existentes e introducir otros
nuevos para cubrir &mbitos hasta ahora descuida-
dosss‘.6 Analicemos cuéles sean los «avances» en esa
linea®.

A. Objeto material de estos delitos

Lo son ante todo los estupefacientes y sustancias
psicolrépicas. La Convencion ha desoido finaimente
las pretensiones de documentos preparatorios de
ampliar en su art. 1 el concepto de cannabis de la
Convencién de 1961, por la via de incluir sus semi-
llas ¥ hojas no unidas a las sumidades, o de abar-
car en general sustancias meramente analogas a las
fiscalizadas sin esperar a 1a inclusién en su corres-
pondiente lista. En contrapartida se ha negado a rea-
lizar cualquier tipo de distinciéon entre las diversas
sustancias segin su mayor o menor nocividad’.

4 yéanse los Preambules de la Convencién Gnica de 1961 en
sus apartados 1 y 3, y del Convenio de 1971 en sus apartados
1y 2., en Legisiacion sobre drogas. 2. Edicion Tecnos. 1990.
Pags. 223-224, 289-290.

5 véase el Preambuic de la Convencion en Legisiacion sobrg
drogas, Op.cit. Pags. 1354-1355,

S Ncs vamas a ocupar exclusivamente de sus previsiones de
naturaleza penal, dejando al margen las administralivas.

Un analisis de la incompatiblidad de determinados preceptos
de la Convencion con nuestra Conslitucion se encuentra en un
documento elaborado para una reunion de trabajo del grupo sig-
natario del Manifissto de Malaga por Carbonell Mateu - Diez RI-
pollés - Magqueda Abreu. Inédito.

7 yease al respecto los documentos previos, asi come las pro-
puestas del Plan ampho y multidisciphnar de actividades futuras



Pero la Convencién realiza una primera amplia-
cién de! objeto material cuando incluye en el con-
cepto l0s precursores quimicos precisos para elabo-
rar ciertos estupefacientes o sustancias psicotrépi-
cas, a cuyo fin se crean dos listas de sustancias que
merecen esa consideracion y se prevé un procedl-
miento de ampliacién ¢ restriccién de su nimero®.
A ellos se afiaden en segundo lugar los equipos y
materiales destinados a fines de cultivo, fabricacion,
0 traflco de estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas®. La desmesurada extensién del objeto material
que tales preceptos suponen constituye un adelan-
tamiento inadmisible de la punicién, que rompe cual-
quier freno politico-criminal de cara a ulteriores
avances en esa linea. Por otro lado el concepto de
precursor puede dar lugar facilmente a una amplia-
cion sin fin de las listas a ellos alusivas, y los de equi-
pos y materiales, al no constituir un catalogo cerra-
do, permiten abarcar cualquier cosa a partir exclu-
sivamente de la siempre problematica referencia
subjetiva.

Como objeto material hay que considerar igual-
mente, dados los delitos de receptacion incluidos, a
los bienes obtenidos o derivados directa o indirec-
tamente de las actividades de tréfico, por lo gue se
entiende activos de cualquier tipo asi como los ins-
trumentos Iegales que acrediten derechos sobre di-
chos activos '™

B. Conductas dellctlvas bésicas incluidas.

En primer lugar esta el grupo constituido por las
conductas de tréfico de estupefacientes y sustancias
psicotropicas. También aqui se producen ampliacio-
nes importantes: Se castiga el cultivo de adormide-
ra, arbusto de coca y planta de cannabis con finali-
dades productoras, aungque no sean necesariamen-
te de trafico; se mantiene la referencia a actividades
no metcantiles, ampliandola con la mencién a «ofer-
ta» y a «entrega en cualesquiera condiciones». Al-
gunas restricciones son sélo aparentes, como la |-
mitacion mequwoca del concepto de «posesién» y
«adquisicién»'! a conductas de trafico y no de con-
sumo personal, que se ve en la practica anulada por
lainclusién entre las conductas de trafico de la «ofer-
ta» 0 «entrega en cualesquiera condiciones» y, so-

en materia de fiscalizacion del uso indebido de drogas aprobado
en la Conferencia de Viena de 1987, en Diez Ripollés «La poli-
tica...». Op.cit. Pag. 349; del mismo. Los defitos... Op.cit. PAgs.
15-17

€ Véanse arts. 1, 3.1.a).iv, 12 y Anexo de la Convencién de
1988 en Lagislacion....

? Véanse arts. 3 y 13 de la Convencidn de 1988. Ibidem.

'® véanse ars. 1, 3.1.b) y c}i, y 5 de la Convencidn de 1988,
Ibidem,

' Conceplo este ditmo més amplio que el anterior de «com-
pra».

2 Véase art. 3.1.a) de la Convencién de 1988. fhidem.

3 véase art. 3.2 de la Convencion de 1988. lbidem. Sobre las
interpretaciones en Espana de las antenores Convenciones Inter-
nacionales en relacién con el consumo, véase Diez Ripollés. «La
politica...». Op.cit. P4gs. 383-384.

™ Véase ol art. 1 de la convencion de 1988, Ibidem.

'S La referencia en la Convencién a que la punicién de estas
conductas debe hacerse respetando los principios constituciona-
les y conceptos bésicos de cada ordenamiento juridico es una sal-

bre todo, por la punicién, mas adelante, de las con-
ductas encaminadas al consumo personal’?

En efecto, novedad importante de la reforma es
haber ¢onsiderado conductas punibles el cultivo, la
adquisicion y la posesidn para el consumo parsonal,
cerrando el paso a partir de ese momento a inter-
pretaciones de los Convenios anteriores que estima-
ban que el consumo y los actos con él relacionados
no estaban penados'. Tal opcion politico-criminal
se pretende asegurar ¢on una definicion del concep-
to de «trafico ilicito» abarcadora mequwocamente de
las actividades dirigidas al consumo'®. La no puni-
cién directa del propio consumo es |rrelevante alin-
cluirse la fase meludlblemente previa de la posesién
para consumo'S.

Tal actitud polmoo-criminal resulta inadmisible: Im-
plica una flagrante violacién de la libertad personal
en un contexto pervertido de proteccion de la satud,
de un modo dificilmente compatible con importantes
preceptos de nuestra Constitucion’ '®: supone perse-
guir un objetivo imposible, ¢con los consiguientes
efectos negativos sobre la conciencia de validez de
las normas juridicas; va a causar, con diferencia,
mas danos gue ventajas, en oposicion al principio
de ultima ratio que debe inspirar la legislacién pe-
nal; y contradice el precepto de la propia Gonven-
cién que taxativamente establece que las medidas
tendentes a eliminar o reducir la demanda ilicita de-
beran tener como mira destacada la de reducir el su-
frimiento humano'”

C. Comportamientos especiflcos de ejecuclén
Imperfecta, y de autoria y participacién

Deben considerarse en primer lugar la fabricacion,
transporte o distribucién de maleriales, equipos o
precursores quimicos con conocimiento de que se
pretende utilizarlos con fines de cultivo, produccién
o fabricacion |I|C|tos de estupefacientes o sustancias
psicotrépicas'. A mi juicio se trata de una tipifica-
cién especiﬁca de actos preparatorios de una parti-
cipacion en el delitc de trafico de drogas. La misma
calificacién técnica merece otro supuesto conecta-
do al anterior pero tipificado de modo independiente
y consistente en la posesidn de equipos, materiales
O précursores quimicos con conocimiento de su uti-
lizacién actual o futura con fines de cultivo, produc-
cién o fabricacién ilicitos'®

vadad de muy relativo valor en un contexto internacional en el
que los paises que lideran |a cruzada contra la droga utilizan toda
su capacidad de influencia para modificar politicas criminales na-
cionales gue no se ajusten a sus designios, de o que es buena
prueba el caso de Espafna. Véase al respeclo Diez Ripollés. ~La
politica ...». Op.cif. Pags. 361-362, 370, 389, 400; del mismo.
«Los delites...». Op.cit. Pags. 32-34, 52, 55.

'8 En aspacial los principios de libre desarrollo de la persona-
lidad y dignidad personal considerados como fundamenta del or-
den politico y de la paz social an et art. 10 de la CE

17 Véase art. 14. 4 de la Convencién de 1988. Ibidem.

8 véase art. 3.1.a).v de la Convencién de 1988. Ibidem. El
texto definitivo se diferencia de los ultimos borradores en que por
un lado se ampliaron las conductas, incluyendo los precursores,
y por otro se restringieron al exigir la refersncia subjetiva, inicial-
mente no prevista. Véase Diez Ripoliés. «La politica...». Op. cit.
Pags. 350, 354, 394-395, del mismo. Los delitos... Op.cil. PAgs.
18-19.

'® Véase art. 3.1.¢) ii de la Convencion de 1988. Ibidem.
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Asimismo se castiga de modo especifico la insti-
gacién o induccioén publicas, asociacion y confabu-
lacion para cometer, no sélo las conductas basicas,
sino cualesquiera de las conductas hasta ahora ex-
puestas o que se van a exponer con posterioridad®.
A mi juicio ello podria llegar a ser considerado téc-
nicamente como una tipificacion especifica de com-
partamientos preparatorios incluibles en los concep-
tos de conspiracion o provocacion.

Iguaimente se tipifica expresamente la fentativa
de comisién de todas las conductas de referencia
del supuesto anterior®’.

Probablemente la pretensidén de asegurar la puni-
cion de supuesios problematicos de autoria media-
ta, induccién o cooperacién necesaria ha llevado a
tipificar de medo independiente los comportamien-
tos de autoria y participacién consistentes en la or-
ganizacion, gastion o financiacion de las conductas
basicas, asi como del primer tipo especitico de con-
ductas preparatorias aludido en este apartado®.

Supuestos de induccién, cooperacion necesaria y
complicidad se tipifican de modo especifico con 10s
términos de participacion, asistencia, incitacion, fa-
cilitacion y asesoramienio an la realizacion, tanto de
las conductas hasta ahora expuestas, como de las
que se expondran a continuacion®?.

Se castigan asimismo un buen namero de supues-
tos de encubrimiento referidos, sea a las conductas
bésicas, sea a las del primer tipo especifico de con-
ductas preparatorias, sea a las del primer tipo espe-
cifico de comportamientos de autoria y participacion,
sea a actos de participacion en alguna de estas fi-
guras. En concreto se trata de: a) conversitn o trans-
ferencia de bienes con el fin de ocultar o sncubrir
su origen, ¢ de ayudar a eludir consecuencias juri-
dicas a los delincuentes por sus acciones; b) ocul-
tacion o encubrimiento de tales bienes; c) adquisi-
cion, posesion o utilizacion de los bienes conocien-
do su origen en ol momento de recibirlos™*. Afortu-
nadamente, y a diferencia de los trabajos previos,
se ha dejado de utilizar el concepto de «blanqueo»
reconduciéndolo a conceptos mas cercanos a los
propios del encubrimiento y se ha introducido la re-
ferancia subjetiva al conocimiento de los bienes por
8l encubridor®.

Estamos en todo momento ante supuestos de re-
ceptacion, sustitutiva o no, a excepcién del segundo
inciso de la primera variante que es un caso de fa-
vorecimiento real. Dada la redacciéh de todas las
modalidades se abarca en fodo momento tanto el
aprovechamiento para si como el aprovechamiento
para tercerc, aunque en la tercera variante parece

20 yéase arts. 3.1.¢) lii, iv de la Convencion de 1988. Ibidem.

21 vaase ant. 3.1.c) iv de la Convencitn de 1988. Ibidem.

22 yease art. 3.1.a).v de la Convencidn de 1988, Ibidem.

23 yéase art. 3.1.c). v de la Convancion de 1988. lbidem.

24 véanse arts. 3.1.b). iii, y 3.1.c).1 de ia Convencion de 1988,
thidem.

#5 Sobre estos extremos véase Diez Ripollés. =La politica...».
(F?p.cﬂ. Péags. 350, 354, 395; del mismo. «Los deltos...». Op.cit.

. 18,
Esta Gitimo encuentra ademas claro amparo en los arts.

25.1 y 9.3 de nuestra Constitucion.

27 No 98 olvide que, aun sl conceplo esincto de tréfico de la
Convencion, es decir, el del art. 3.1.8) i, ii, iii , abarca la mera ofer-
ta 0 entrega en cualesquiera condiciones. Vid. supra.

-
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pensarse fundamentalmente en io primero. Se inclu-
ye también el encubrimiento de participes. La prime-
ra variante admitiria una interpretacién como con-
ducta preparatoria de un acto de receptacién o fa-
voracimiento raal.

El andlisis de todas las conductas aludidas en este
apartado nos muestra en primer lugar que se ha pro-
ducido un desmesurado avance en el &mbito de la
criminalizacién de comportamientos relacionados de
alguna manera con el trafico y consumo de drogas:
Se aspira a una punicién absoluta, claramente in-
compatible con los actuales principios juridico-pena-
les de intervencién minima y de seguridad juridica®.
Baste para ello con destacar que de la combinacién
de los preceptos anteriores resultan punibles con-
ductas consistentes en actos preparatorios de actos
preparatorios del trafico®” realizados estos Ultimos
en grados de autoria o participacion, inciuido el en-
cubrimiento; 0 que se castigan no sélo la autoria sino
también la participacién, incluido el encubrimiento,
en actos preparatorios de actos preparatorios; o que
es delito el encubrimiento de actos de participacién
an conductas ejecutivas ¢ praparatorias.

La pretension de romper las construcciones con-
ceptuales acabadas de expresar alegando que en
los delitos de drogas no se dan estas categorias de
ejecucion imperfecta o de participacién®®, o que la
tipificacién independiente de los diferentes estadios
del iter criminis o de las formas de participacion las
hacen improcedentes, es una forma como otra cual-
quiera de tranquilizar su congiencia el jurista olvidan-
do la auténtica naturaleza conceptual de los com-
pertamientos aludidos por encima de subterfugios,
en el sentido peyorativo del término, «formales»2®,

D. Conductas agravadas

Se deberan elevar las penas si se usa violencia o
armas, se utiliza a menores o son éstos las victimas;
se realizan las conductas en centros penitenciaros,
educativos, asistenciales o en sus inmediacionss, o
en lugares con actividades educativas, deportivas o
sociales concurridas por estudiantes; se cometen
por funcionarios publicos en actividades relaciona-
das con su cargo; el delincuente esta integrado en
la delincuencia organizada, sea para realizar estas
actividades delictivas, sea para realizar otras activi-
dades delictivas internacionales; el delincuente rea-
liza actividades delictivas adicionales facilitadas por
la ejecucion de estos dslitos; se da la reiteracion na-
cional o intemacional®.

28 Asumir la afirmacion del texto acabada de citar resulla difi-
cilmante compatible con al uso por Ia propia Convencién de es-
tas categorias conceptuales, como vimos hace un momento.

2 g9 podria aludlr igualments a los Hamativos defectas 1écni-
co-juridicos que se aprecian, por mas que ofros muchos tuaron
eliminados a lo largo de la elaboracion de la Convenclén y que
no se puede pretender gue un tratado internacional refisje una as-
tructura conceptual que, aunque muy extendida, no es patrimo-
nio de todos los palses. Asi, se hace una definicion aspecialmen-
te incorrecta de los supuestos de conspiracion y provocacién, se
tipifican expresamente de modo innecesaric determinados su-
puestos de autoria y participacion, se mezclan hipdtesis de lavo-
recimiento real y receptacion... Vid. supra.

0 véase art. 3.5 de la Convencién de 1988. /bidem.



Cuando menos llaman la atencién dos agravacio-
nes: La consistente en la mera pertenencia a una de-
lincuencia organizada sin relacion con estos delitos
ni suponer una mayor facilidad en Ja comision de és-
tos, que parece que viola el principio de culpabili-
dad, y la posibilidad de transformar la reincidencia
internacional en una reiteracion internacional, lo que
parece una medida excesiva.

E. Penalldad

En cuanto a las penas, y a diferencia del mayor
rigor de los trabajos previos, la Convencidn se con-
forma con insistir en que las sanciones estén en con-
sonancia con la gravedad de estos delitos, lo que
debe implicar la imposicién de penas privativas de
libertad y pecuniarias, ademas de la del comisg®'.

Esta dltima pena pasa a desempefar un papel
fundamental como instrumento de menoscabo del
poderio econdmico del narcotrafico, y viene reforza-
da por |a posibilidad de imponer la medida procesal
previa de embargo, tanto en su aspecto de inmovi-
lizacion de los bienes como en el de su aprehension
y depésito en poder de la autoridad. Se admite, in-
correctaments, que ambas, medida y pena, puedan
dictarse por autoridad judicial no penal o por autori-
dad administrativa, si bien sllo se dqja en funcion de
tas exigencias del derecho interno3=.

En cuanto al objeto del embargo y comiso lo son
en primer lugar los estupefacientes, sustancias psi-
cotropicas, equipos, materiales e instrumentos,
siempre que sean utilizados o estén destinados a
ser utilizados en todas las conductas delictivas men-
cionadas, salvo las dirigidas al consumo personal.
Sorprende que no se aiuda expresamente a los pre-
cursores guimicos, que no parece puedan incluirse
an el uso que hace la Convencion del término «ma-
teriales». Asimismo se echa en falta una clausula de
proporcionalidad en relacion con los instrumentos
del delito que limite la posibilidad de embargo o co-
miso cuando su valor no guarde proporcion con la
gravedad del delito cometido™®,

Por ofra parte seran también objeto del embargo
o comiso los bienes obtenidos o derivados directa o
indirectamente de todas las conductas delictivas
mencionadas, salvo las dirigidas al consumo perso-
nal, mereciendo tal tratamiento asimismo los que re-
sulten da la transformacién o conversién de aqué-
llos, o los obtenidos de fuentes licitas que se hayan
mezclado con aquélios hasta el valor estimado de

31 véase anl. 3.4.a) y b). Sobre las propuestas mas duras de
los trabajos previos, véase Diez Ripollés. «La politica...». Op.cit.
Pags. 351-352,, 355, 396-398; del mismo. Los defitos... Op.cit.
Pa:gs. 20-22.

Se han eliminado disposiciones inadmisibles contenidas en
documentos previos, como la pesibilidad de que el embargo pue-
da dictarse antes de formularse la acusacién, ¢ que el comiso
pueda atectar a biesnes de perscnas no condenadas ni procesa-
das si sablan el origen de los bienes; bien es vardad que esto (l-
timo se ha resuslto ampliando el concepto de receptacion de for-
ma que tales personas han pasado también a ser criminalizadas
y por consiguiente susceptibles de comiso.

3 Véase al respecto el ar. 48 de nuestro Cdodigo penal.

34 veéase lo dicho en Nota 25.

ellos. Podran iguaimente embargarse o decomisar-
se los ingresos o beneficios obtenidos de todos
ellos,

Mas discutible es la inclusién entre los bienes sus-
ceptibles del embargo y comiso de aquellos cuyo va-
lor equivalga a los obtenidos o derivados de tales
conductas, sin mayores exigencias, pues permite
afectar bienes de origen licito sin contacto con los
de origen ilicito, violando el principio de culpabilidad.
También causa preocupacion desde la perspectiva
de la seguridad juridica® la excesiva vaguedad en
la delimitacién de los bienes vinculados de algan
modo a los obtenidos directamente del delito, asi
como la amplitud del retrocesc de unos bienes a
otros.

En todo caso deben salvaguardarse los derechos
de terceros de buena fe®*

A pesar de su ausencia en la mayoria de los do-
cumentos previos™, finalmente se han previsto me-
didas complementiarias o sustitutivas a las penas por
mas gue en un contexto muy restrictivo. Asi, aunque
se acepta en los casos de infracciones leves o si el
delincuente es toxicomano la suspensién del fallo o
la remisién condicional vinculadas a medidas de
reinsercion y tratamiento, o en los casos de conduc-
tas otientadas al consumo personal la aplicacion de
tales medidas tanto como complemento de la pena
como en el marco de la suspension del fallo o de la
remisién condicional®’, se recuerda que en ningun
momento la adopcidn de tales medidas debe hacer
peligrar el fundamental efecto preventivo disuasorio
a conseguir con la punicién de estas conductas y se
aconseja un uso muy limitado de la remisién condi-
cional y de la libertad condicional®®,

F. Medidas procesales

Resulta correcta, pero inquistante en el contexto
fuertemente represivo de la Convencién, la explicita
alusién a que los diversos efernenics subjelivos in-
cluidos en los tipos pueden inferirse a partir de las
circunstancias objetivas del caso concurrentes®S.

Inadmisible de todo punto es la recomendacion de
invertir la carga de la prueba respecto al origen ili-
cito de los bienes sujetos a decomiso*®.

Se fomenta de modo cuestionable las figuras del
delator y arrepentido al admitirse la suspensién de
toda actividad policial o judicial contra testigos o pe-
ritos que consientan trasladarse a otro pais para co-
laborar en una investigacién o actuacion judicial por
los actos delictivos realizados con anterioridad en el

3% Véase sobre todo esto los aris. 1 y 5 de la Convencion de
1988. /bidem.

% Véase al respecto Diez Ripollés. <La politica...», Op.cit.
Péagfs. 351, 355, 397, ded mismo. Los defitos... Op.cit. Pégs. 20-21.

Véanse arts. 3.4. ¢} y d) de la Convencion de 1988. Ibidem.
En la latra b) del mismo articulo se admite de modo general la
posiblidad de imponar medidas de seguridad como complemen-
to de la pena.

38 yéanse arts. 3.6 y 3.7 do la Convencion de 1988. Ibrdem.

® viéase art. 3.3 de la Convencitn de 1988, ibidem.

“ Véase art. 5.7 de la Convencidn de 1988. Ibidem. Su acep-
tacién en nuestro pals supondria un inequivoco ataque al princi-
pio de presuncién de inocencia condenido en el arl. 24.2 de nues-
tra Constitucion.
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pais donde testifican o peritan hasta que hayan te-
nido oportunidad de abandonar tal pais*'.

Asimismo se acuerda establecer plazos de pres-
cripcion prolongados para estos delitos*?,

G. Medidas de cooperaclén internacional en la
persecucién de estos delitos

Se introduce el mecanismo de la entrega vigilada,
consistente en dejar que remesas ilicitas o sospe-
chosas de contener sustancias prohibidas salgan,
atraviesen o entren en el territorio de uno o mas pai-
ses con el conocimiento de sus autoridades y la fi-
nalidad de identificar a las personas involucradas en
la operacion delictiva. La concepcién absolutizadora
de la represién se muestra de nuavo al incluir entre
las sustancias susceptibles de este mecanismo a
unas hasta ahora no aludidas en el texto internacio-
nal, a saber, las que sean sustitutivas de las inclui-
das en la Convencion®,

Las disposiciones sobre fréfico maritimo abren el
paso a todo tipo de abusos sobre la soberania de
otros palises por parte de los mas poderosos militar
y econdmicamente. Asi s& admite la posibilidad de
abordar o inspeccionar naves con matricula o pabe-
libn ajeno sospechosas de dedicarse al trafico ilici-
to, o de adoptar medidas adecuadas respecto a
ellas, personas o carga a bordo si se descubren
pruebas de su implicacion en el trafico, en las si-
guientes condiciones: Si el Estado requirente obtie-
ne autorizacién del requerido; en cualquier lugar
donde se esté haciendo uso de la libertad de nave-
gacion segun el derecho internacional, es decir, en
alta mar o incluso en aguas territoriales de! pabellon
de la nave sospechosa o del de cualquier pais; si se
respetan los derechos de los Estados ribereiios; si
tales actuaciones las realizan buques o aeronaves
militares o debidamente identificadas como al servi-
cio del control de drogas de un Estado. Ademas la
Parte interviniente podra declararse competente
para enjuiciar los delitos incluidos en la Convencion
salvo los de consumo personal cometidos en |a nave
si la autorizacién obtenida incluye el embargo de la
nave y la Parte requerida no se opone**.

Al margen del supuesto acabado de aludir hay
otras reglas tendentes a ampliar la competencia o fa-
cilitar la extradicion o, en su defecto, asegurar el en-
juiciamiento y el cumplimiento de la condena por
parte del delincuente: Entre ellas destacan que una
Parte podra declararse competente respecto a con-

*1 véase art. 7.18 de la Convencion de 1988. ibidem.

*2 Véage art 3.6 de la Convencion de 1988. ibidem.

R Véase art. 11 de la Convencion de 1988. ibidem. Se adop-
1a ol criteric de decidir caso por caso, a diferencia de textos pre-
vios mas generosos, véase Diez Ripollés «La politica...». Op.cit.
PA&S. 353, 354-355, 398-359.

Véanse arls. 17 y 4.1.b)ii de la Convencion de 1988.
Ibidem

% Véase al respecto arts. 4 y 6 de la Convencion de 1988.
Ibidem.

4% véase al respecto los datos suministrados en Diez Ripoliés.
Los delitos... Op.cit. Pags. 32-34, 52, 55.

47 yvéase Diez Ripollés. Los delitos... Op.cit. Pags. 51-125, con
amplias referencias bibliogréficas. De entre los ulterores andlisis
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ductas de participacién, conspiracion o tentativa rea-
lizadas fuera del territorio de soberania pero con el
fin de perpetrar en él uno de los delitos incluidos en
la Convenci6n salvo los dirigidos al consumo perso-
nal, y que cabe la posibilidad de cumplir la condena
impuesta por pais extranjero en @l pais de su nacio-
nalidad en el caso de que no se pueda entregar le-
galmente a su nacional*®.

2. OTRA OPCION FAVORABLE AL
INCREMENTO OE LA REPRESION: LA
REFORMA DEL CODIGO PENAL ESPANOL
POR L.O. 1/1988 DE 24 DE MARZO

Puede parecer sorprendente que nos disponga-
mos a analizar a continuacion un texto legal que pre-
cedid en el tiempo a la Convencién de 1988 acaba-
da de estudiar. Sin embargo, es una realidad acep-
tada por las propias instancias oficiales que la refor-
ma espanola de 1988 se formuld y se acompaso a
tenor de los sucesivos borradores de la Convencién
de 1988, de la que aspird a ser un hijo aventajado,
cuando menos en el tiempa*®, Este hecho, asi como
el que ya haya realizado en otro lugar un estudio de-
tenido de la reforma espafola*’, aconseja limitar
ahora el ambito de nuestras consideraciones a ob-
servar el grado en que el legislador esparol atendio
a las nuevas exigencias represivas de los 6rganos
de Naciones Unidas*®.

Ya la Exposicién de Motivos de la L.O. 1/88 mues-
tra un alto grado de sintonia con las propuestas in-
ternacionales: Se considera basicamente la cnmina-
lidad de las drogas desde la perspectiva de su trans-
cendente entidad econémica y su capacidad para
dar lugar a fenémenos de delincusncia organizada
y se atribuye a la reforma la finalidad primordial de
aumentar la eficacia preventivo-general de los pre-
ceptos penales en esta materia por la vias de au-
mentar las penas y ampliar los tipos agravados. Al
decir del legislador, es la necesidad de atajar esos
beneficios econdémicos Io que motiva la considera-
ble alevacion de las multas, la introduccion de re-
glas especificas para su determinacion, la conside-
rable ampliacién de la figura de comiso en estas con-
ductas, y la incorporacion al Cédigo de un dslito de
receptacion especifico orientado a perseguir el blan-
queo de dinero.

S6lo la introduccidn de un supuesio particular y
muy limitado de remisién condicional para drogode-
pendientes, con fines preventivo-aspeciales, se
aparta de tal orientacién, por mas que se enfatiza

de la reforma destaca el detenide estudio llevado a cabo por dl-
versos autores, coordinados por Rey Hudrobo, en Comentarios
a la legislacion penal Tomo XII. Edersa. 1990.

“8 En ese anabsis nos va a resultar muy ilustralivo un docu-
mento que, en aras a la discrecidn propia de todo trabajo cientl-
fico, nos vamos a limitar a calificar como «sorprendente=. Me re-
fiero al informe de la Fiscalia Especial para la Prevencion y Re-
presitn det Trafico llegal de drogas relativo a la necesidad de ade-
cuar la actual legislacidn penal a las prescripciones de la Con-
vencidn de 1988, reproducido en la Memoria de la Fiscalia ge-
neral del Estado de 1990. Véase Mamoria elevada al Gobiemo
de S.M., presentada al inicic del afio judicial por el Fiscal Gene-
ral dei Estado Exemo. Sr. D. Leopolide Torres Boursault.

Madrid. 1990. Pags. 219y ss



que ello no debe afectar a los efectos preventivo-
generales pretendidos ni prestarse a abusos*®.

Si atendemos ahora a los contenidos concretos
de la ley, se aprecia respecto al objeto material como
nuestro tegislador persiste dentro de una actitud mo-
derada dentro de lo que es la opcion represiva al
mantener la distincion entre drogas susceptibles de
causar grave dafne y las que no, en contraposicion
con las propuestas de Naciones Unidas, las cuales
tampoco sigue por lo que respecta a la inclusién de
los precursores quimicos, equipos ¥ materiales des-
tinados a ser utilizados en el trafico de drogas®. Si
que incluye, sin que quepa hacer objeciones, a los
bienes o ganancias obtenidos con la comisién de es-
tos delitos.

Esta actitud se abandona sin embargo a la hora
de describir las conductas de trdfico en donde se
crea un tipo extraordinariamente abierto, en espe-
cial debido a la expresion «de cualquier modo», que
atenta frontalmente contra los principios de legali-
dad y seguridad juridicas dando lugar & una tremen-
da ampliacion de las conductas susceptibles de in-
cluirse en la prohibi¢ién: Puede decirse que se ha
querido abarcar cualquier contribucion, por minima
que sea, al consumo y lo que &5 mas importante,
sin diferenciar entre actividades mercantiles o no. En
realidad tal formulacién puede faciimente llevar a in-
terpretaciones, quizas queridas por el legislador, que
incluyan por esta via la fabricacion, distribucion o
venta de precursores, materiales o equipos destina-
dos al trafico de drogas stricto sensu, con lo que la
contencién del objeto material aludida en el parrafo
anterior seria solo aparente®'. Estamos por consi-
guiente ante una fiel acomodacién a las demandas
internacionales, en claro contraste con la regulacion
espariola anterior®?,

El legislador no da sin embargo el paso ulterior de-
mandado por Naciones Unidas, esto es, la punicion
de las conductas orientadas al consumo personal,
que siguen siendo impunes. Sin embargo, la Ley Or-
gdnica 1/92 sobre Proteccién de la Seguridad ciu-
dadana ha introducido una serie de infracciones ad-
minisirativas graves entre las que cabe destacar el
consumo en lugares pablicos de estupefacientes o
sustancias psicotrépicas asi como su tenencia ilicita
aunque no estuviera destinada al trafico®.

En cuanto a la pretension de Naciones Unidas de
adelantar las barreras de proteccion penal para
abarcar de forma inusitada los méas diversos supues-

“® Un andlisis mas detallado de los fines de la reforma, méas
allad de lo que dice |a Exposicién de Motivos de la lay, en Diez
Fliggllés. Los delitos... Op.cif. Pags. 51-58,

Véase, con todo, infra.

La Fiscalla Especial, en el informe supra citado, aboga por un
reforma que inciuya entre los objetos materiales de estos delitos
a los precursores y los equipos y materiales. Op.cit. Pags.
221-222, 223-224.

B Asi ko estima la Fiscalia especial , por mas que es0 no fe
parace suficientemente asagurado, de ahi que propugne una mo-
dificacién legal que contemple expresamente la punicién de las
conductas de fabricacién, transporte y distribucion de los precur-
sores, equipos y materiales, sin olvidar proponer la tipificacién,
pese a no tener cardcter obligatorio en la Convencién, de 1a po-
sesidn de todos esos objetas con fines de trafica. Op. oit Pags.
221-222, 223-224.

52 Véase mas ampliamente sobre esto Diez Ripollés Los de-
litos... Op.cit. P4gs. 58-66.

tos de ejecucion imperfecta en relacién con cuales-
quiera comportamientos de autoria y participacion el
legislador espaficl no ha procedido con la tosque-
dad que o ha hecho la Convencién, pero ello no
debe llevar a engafio: La redaccion del tipo basico
&n conexidn con su naturaleza de peligro abstracto
permite castigar sin mayores problemas interpreta-
tivos comportamientos muy alejados de la lesién al
bien juridico protegido, con mas razdn si se piensa
que la reforma en este punto supone una carga de
profundidad conira el dificultoso asentamiento, a
partir de la redaccién anterior a 1988, de una linga
jurisprudencial que pretendia ir distinguiendo dife-
rentes grados de ejecucién y participacion en este
delito®*.

En relacién a las hipotesis de encubrimiento, hay
que decir que la redaccién del supuesto de recep-
tacién especifica del art. 546 bis f) es, desde una
perspectiva técnica y garantista, notablemente su-
perior a lo que han terminado proponiendo los érga-
nos de Naciones Unidas. Ante todo el legislador es-
panol se adelanta a este organismo en l1a no utiliza-
cidn directa del concepto de «blanqueo», remitien-
dolo al concepto dogmatico correcto de receptacion,
y en al establecimiento de la exigencia subjetiva de
conocimiento en el autor. Por otro lado, consigue en-
contrar una férmula que elimina el exagerado ca-
suismo de la propuesta internacional, introduce al-
guna mejora técnica que seria deseable para toda
receptacion, como es el incluir en el tipo el aprove-
chamiento para tercero, y expresa adecuadamente
la pretensidn de penar la receptacion sustitutiva; asi-
mismo no contempla ninguna hipétesis de favoreci-
miento real que, ademas, estaria fuera de lugar en
este precepto.

Pero ello no puede hacer olvidar que, aun cuando
pudiera estar justificado un precepto especifico de
receptacién para estas conductas, su necesaria vin-
culacion al tipo del art. 344 da como resultade una
ampliacién desmesurada del 546 bis f), en linea con
las propuestas de Naciones Unidas: La obligada
conversién en conductas de autoria de lo que con-
ceptualmente no son mas que actos preparatorios y
de participacion en el art. 344 implica que se va a
tener que aceplar la receptacion en relacidn con
comportamientos que pueden llegar a ser hasta sélo
de participacién en actos preparatorios. De hecho la
amplia redaccidn tipica del art. 344 hace incluso in-
necesario todo el art. 546 bis 1) ya que los compor-

53 yéase arl. 25.1 de la citada ley, que ofrece |a posibilidad de
suspender la sancion, que pueds llegar hasta los cinco millones
de pesetas, si el infractor se somete a un tratamiento de desha-
bituacién. La ley también castiga |a tolerancia del consumo o tré-
fico en locales plblicos y la falta de dilgencia en impedirio por
parta de los responsables de sllos{ art. 23.h), y el abandono en
lugares publicos de los Utiles o instrumentos utilizados para su
consumo (art. 25.1 inciso final),

54 Véaseo mas ampliamente al respecto Disz Ripollés Los de-
iftos...Op.cit. Pégs. 62-686.

La fiscalia especial considera con tedo insuficienta |a situacion
actual, y propone reconsiderar 1a conveniencia de crear unas fi-
guras auténomas de apologia. de asociacién para cometer algu-
nos de estos deltos, o de organizacién de estas actividades de-
lictivas, aun reconociendo que todas ellas se pueden considerar
incluidas en los tipos actuales, y que |a primera y tercera de ellas
no son de obligatoria inclusion en el derecho interno segun la
Convencién. Op.cif, Pags. 220-221, 224-225.
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tamientos que abarca caben perfectamente en la
omnicomprensiva redaccién del art. 344. Dado esto
Gltimo aun resulta mas sorprendente el hecho de
que las penas del 546 bis f) en ocasiones sean mas
graves, y en otras mas laves, que las del art. 344,
dependiendo de la nocividad de la droga y/o los ti-
pos agravados®>.

La reforma ha cumplido sobradamente las deman-
das internacionales de creacion de agravaciones.
No sélo se han mantenido todas las existentes an-
teriormenta, por lo general ampliando su ambito de
punicién, sino que se han creado otras nuevas. Ade-
mas se han establecido dos niveles de agravacion
acumulativos, con diferencias muy significativas de
penalidad.

El nimero de agravaciones supera ampliamente
a las propuestas por la Convencién. En cuanto al
contenido de las que sustancialmente coinciden, su
amplitud en la ley aspafiola es mayor o menor, se-
gun los casos, a la que tienen en |a propuesta inter-
nacional®®. En cualquier caso nuestro Cédigo con-
tiene dos agravaciones palmariamente atentatorias
a la segundad juridica, cualas son la de que la can-
tidad de drogas implicada sea de notoria importan-
cia, y la que alude a la extrema gravedad de la con-
ducta para justificar una agravacién de segundo
nivel®’.

Nuestro legislador presta una especial atencidn a
la propuesta internacional de elevar las penas en as-
tos delitos, lo que hace de una manera extraordina-
ria. Baste decir que a pesar de encontramos ante
un delito de peligro abstracto para el bien juridico vy
que el tipo propicia un adelantamiento de las barre-
ras de proteccion penal tan exagerado dificiimente
se impondran penas inferiores a la de prision menor
y s puede llegar tacilimente a imponer penas de pri-
sién superiores a las del homicidio®®, Lo primero se

58 yéase mas ampliamente Diez Ripollés. Los delitos... Op.cit.
Pags. 90-99, 101-102.

Nuestra Fiscalla especial, por el contrario, rechaza que deba
imegrarse 8! conceplo de blanquec en el de receptacion, esti-
méandolo méas amplio en linea con la propuesta de la Convencidn,
y considerando que aun no ha sido introducido, como demanda
la Convencion vy la Fiscalia apoys, en nuestra legislacion. Con-
cluye abogando por la introduccidn de un =delito genérico de
blanqueo y/o receptacidn= no limitado a los delitos de drogas.
Op.cil. Pags. 222-223,

5 La Fiscalia especial, tras reconccer la amplitud de nuestras
figuras agravadas, considera, sin aludir a una previa supresion
de nuestras agravaciones no comtempladas en la Convencion,
que deben afiadirse, por estar mncluidas en la Convencidn y no
en nuestro derecho intemo, las de recurso a la violencia o em-
plec de amas, victimizacidén o ufilizacion de menores, comision
en centros asistenciales,, participacién en actividades delictivas
internacicnales organizadas aun sin relacién con drogas o en ac-
tividades ilicitas cuya ejecucida se vea facilitada por la comisién
del delito. Op.cit. P4gs. 226-227.

57 Véase un andlisis de los tipos agravados en Diez Ripoliés.
Los delites... Op.cit. Pags. 66-90.

8 No sa oivide iguaimente la incongruencia que supone que,
dada |a ausencia de una clausula limitadora en el 546 bis f), se
puede llegar & imponer penas por conductas de receptacion su-
periores a las de las conductas de autoria dal 344.

5 La Fiscalla especial propone qus se reforme la lpy admi-
tlendo elevaciones ain mayores ds la pena de multa, como al-
temativa a las dificultades constitucionales que provoca la posi-
ble introduccidn de la carga de la prueba respecto a los bienes
ob:gto de comiso {(véasa Nota siguents). Op.cit. Pdg. 234,

La Fiscalla especial propone incluir en el comiso kos bienes
?gf_origm licito equivalentas en su valor a los procedentes del
ranco.
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agrava porque el arresto sustitutorio, dados los mi-
nimos tan altos de la pena multa, resultara habitual
en los casos menores.

En efecto, la pena de multa alcanza igualments
una entidad exagerada, pues establecido el minimo
en 500.000 ptas pudiéndose llegar con los tipos
agravados a los 225 millonas, no debe olvidarse que
el art. 344 bis d) permite en la cuantificacion de la
multa atender, no $6lo a los beneficios econdmicos
que ha obtenido o hubiera podido obtener, sino
igualmente a los que no obtendria en ningun caso
pero se iban a producir en los sucesivos escalones
del trafico hasta que la droga llegara al consu-
midor>®.

También atiende aplicadamente nuestro legisla-
dor a lo que demandan las instancias internaciona-
les respecto a la pena de comiso y a la medida pre-
via de embargo. Su redaccion técnica elude, no obs-
tante, importantes defectos de la propuesta interna-
cional, haciendo una corracta identificacion de las
personas competentes para decretar el embargo e
imponer el comiso, eludiendo la inclusién de bienes
de origen licito, meramente equivalentes an su valor
a los procedentes del tréfico, ¥ no admitiendo la in-
versién de la carga de la prueba®. Pero ello no im-
pide que la referencia a las sucesivas transforma-
ciones de los bienes sea extremadamente vaga, sin
aparente limite en el retroceso de unos bienes a
otros, y que esté ausente para todos los objetos sus-
ceptibles de decomiso la referencia a la proporcio-
nalidad entre el valor de lo decomisado y la natura-
leza y gravedad de la infraccién. Esto ultimo incidira
de modo especialmente significativo sobre los bie-
nes y efectos instrumentales, algo que parece ha-
berse buscado conscientemente dadas las mencio-
nes expresas a ciertos instrumentos que se hacen®'.

Ademas lamenta la consideracién en nuestra legislacion del co-
misSC COMO UNa pena, aungue S8 accasona, somatida por tanto
a los pancipios de legalidad, personalidad e imetroactivided y pu-
diendo acordarse sdlo en un proceso judicial: Tal consideracion
como pena impide soluciones =modernas», como la posibilidad
de que el comiso recaige sobre bienes de un tercero cuando éste
ha facilitedo el hecho con una actuacién imprudente. En todo
caso, propugna que la Fiscalia especial tenga facullades para
acordar el comiso provisional, entendido como medida cautelar
durante la investigacion preliminar de actos de blanqueo, con in-
dependencia de su confirmacidn por la autorided judicial en una
fase ulterior.

Por otra parte, tras anaiizar los inconvenientes constituciona-
les a la propuesta de inversion de la carga de la prueba hecha
por la Convencién, ofrece dos soluciones para eludir material-
mente tal obstaculo: Una de ellas consisliria en una nueva ele-
vacién de las penas de multa, unida a un agotamiento de las po-
sibilidades ofrecidas por el art. 344 bis d). La segunda residiria
en la imposicién, junto a las penas correspondientas, de ~una me-
dida de seguridad de cardcter econdmico que abarcara todo el
patrimonio del condenado adquirido por éste durante un determi-
nado niamero de afios anteriores a la comision del hecho punible
objeto de la condenax; al condenado se la daria =oportunided de
demostrar el origen licito de los bienes de los que se e ha priva-
do legitimamente por sentencia-: Al decir de la Fiscalla especial,
siendo tal medida posidelictual y tener como presupuesto una
santencia condenatoria , siempre que no s8 estime contraria al
prncipio de proporcionalidad que, por lo demas, no constituye un
derecho fundamental, no se violarla la presuncién de inocencia
por la presuncién jurs tantum de que & incremento patrimonial
procede del delito. Op.cit. Pégs. 227-230, 232-235.

81 Por otra pane el término <efectos» se utiliza de un modo téc-
nicamente incorrecto y confuso, lo que se acentua al comparar
su uso en & comiso y & embargo.



Todo ello muestra que el legistador ha abandona-
do nitidamente el principio de proporcionalidad de
las penas en estos delitos. Por otra parte, de los
efectos combinados de la pena de multa y de comi-
so se deduce que con relativa frecuencia se va a lle-
gar a una situacién practica de confiscacién general
de bienes®,

En cuanto a sustitutivos de 12 pena nuestro legis-
lador ha introducido con retraso una regulacion es-
pecifica que ya venia demandada por los Convenios
internacionales anteriores y habia sido incumplida®.
Pero coherente con las ideas que inspiran la Ultima
Convencion, |a regulacién especifica de la remision
condicional que se introduce contiene tantas caute-
las que ha dado lugar a una regulacion equivoca res-
pecto a su cardcter mas beneficioso frente a los pre-
ceptos genéricos de remisién condicional®.

No se han producido modificacicnes procesales
en la linea establecida por la Convencion pero exis-
ten ya propuestas oficiales, objeto de estudio, rela-
tivas a la concesion de beneficios penales a los de-
lincuentes delatores®s.

El cumplimiento de las medidas de cooperacién
intermacional previstas en la Convencién se vera fa-
cilitada por la creacion de una Fiscalia especial para
la prevencion y represién del trafico ilegal de drogas
que tiens, como una de sus funciones especificas la
de «promover 0, en su caso, prestar el auxilio judi-
cial internacional previsto en las leyes, tratados y
convenios internacionales en arden a la Sgrevencién
y represion del trafico ilegal de drogas»®°.

2.a. Los problemas del alumno aventajado: La
reforma del Codigo penal espafiol por
L.O. 9/92 de 23 de diciembre

La recién vista exiremada aplicacion del legisla-
dor espafiol cara a los organismos internacionales,
propia de un alumno que quiere adelantarse a las
explicaciones del profesor adivinando su pensa-
miento, no ha impedido que las autoridades espa-
fiolas se hayan considerado obligadas a realizar una

82 Véase ampliamente sobre todo lo anterior Diez Ripollés. Los
delitos... Op.cit. Pégs. 99-112,

La impresgidn aludida en texto se refuerza tras leer las propues-
tas_bhechas por la Fiscalla especial y recogidas un poco mas
arriba.

52 Véanse arts. 36.1.b) y 22.1.b) de la Convencion de 1961 y
de la de 1971, respectivamente, en Legisiacién sobra drogas...
Op.ctt.

54 Véase un andlisis detenido al respecto en Diez Ripoliés. Los
delitos... Op.cit. Pags. 112-125.

8% | a Fiscalia especial propone introducir una regulacion simi-
lar a la actuaimente existente para los delitos retacionados con
bandas armadas en el art. 57 bis b), que permite una considera-
ble atenuacion e incluso remisién tolal de la pena. Op.cit. Pdgs.
235-237.

% Véase art. 3° de la Ley 5/1988 de 24 de Marzo. Sobre las
medidas de cooperacién intarnacional propuestas véase, desde
la perspeactive espariola, asimismo Diez Ripollés. «La politica...=.
Op.cit. Pdgs. 398-399.

%" El cotejo entre el Informe de la Fiscalla especial, recogido
en sus puntos esenciales en las notas a pié de pagina del apar-
tado anterior, y la reforma que ahora vamos a estudiar, resulta
llustrativo de cara a averiguar a quien deben imputarse 10§ «ma-
ritos» de ésta.

Por lo demés, y como en el apartado anterior, el analisis que
ahora glgue no aspira a otra cosa que a controntar sumariamen-

nueva reforma penal. Con ella el legislador ha pre-
tendido introducir en nuestro Derecho los pocos con-
tenidos de la Convencion de Viena que se e hablan
pasado por alto en su solicita reforma de 1988%.

A tal efecto no ha dudado en trasplantar de modo
literal a nuestro Codigo penai diversos preceptos de
la Convencién. Con este propésito ha renunciado sin
empacho a cualquier elaboracién acorde con nues-
fros conceptos juridicos de las conductas que la
Convencién propone incriminar, por mas que ésta
utilice necesariamente formulaciones ambiguas para
contentar a la variedad de los ordenamientos juridi-
cos de los paises signatarios. Es mas, en su apre-
suramiento y fidelidad a la Convencién, nuestro le-
gislador incluso se ha «olvidado» de preceptos por
el mismo introducidos en 1988 y que ya incluian, y
de un modo técnicamente mucho méas correcto, cier-
tas conductas, que ahora son abarcadas por partida
doble en preceptos diversos. Por si fuera poco, la
defectuosa técnica legislativa utilizada en unos ca-
808, 0 una voluntad consciente en otros, ha llevado
a que en realidad el ambito de la punicion supere
en estos momentos an nuestro ordenamiento juridi-
co al que viena exigido por la Convencion de 1988
o por ia Directiva de la Comunidad europea®®.

En primer lugar, la ley 8/92 ha ampliado las agra-
vaciones del ant. 344 bis a): La nueva agravacién 8,
cuando el culpable participe en otras actividades de-
lictivas organizadas, supera el Ambito de lo propues-
to en la Convencion ya que ésta exige que tales ac-
tividades se realicen en el &mbito internacional®®, y
viola el principio de culpabilidad’™. A su vez la nue-
va agravante 9, consistente en que el culpable par-
ticipe en otras aclividades ilicitas cuya ejecucién se
vea facilitada por la comisién del delito, por seguir
el tenor literal de la Convencion incluye también ac-
tividades ilicitas aunque no sean ilicitas penales, lo
que amplia desmesuradamente el tipo”'. Por su par-
te la nueva agravante 10, si los hechos del art. 344
se realizan mediante menores de 16 afnos o utilizan-
dolos, incluye el contenido del art. 3.5.f. de la Con-
vencion que faltaba’. 72,

En segundo lugar, ¢l legislador con la introduccién

1e los contenidos de ia reciente reforma con las exigencias de la
Convencidn de las Naciones Unidas y la Directiva de 1a CEE.

% Se alude a la Directiva de la GEE sobre blanqueo de capi-
tales 91/308 de 10 de Junlo.

Sobre todas estas afiaciones véase Infra.

% 0, en su defecto, que la organizacién en que se integra el
culpable se dedique, al menos parcialmente, al tréfico de drogas
{mas estricte incluso Querealt Jiménez. Derecho penal espafiol.
Parle especial. Puesta al dia LO. 8/92... Bosch. 1993. Pag.
9).Véanse arts. 3.5.a y b de la Convencion.

70 Véase lo dicho supra apartado 1.D.

7 Véase lamblén Queralt Jiménez. Op.cil. Pag. 9, proponien-
de una interpretacion restrictiva, y sefialando de lo contrario una
violacién del principio de proporcionalidad.

72 El resto ya esta inserto en el art. 344 bis a.1° del Codigo.
La duplicidad de términos «mediante» y =utilizdndolos» sblo pue-
de tener sentido si se quiere diferenciar entre actuaciones cons-
cientes o no da los menores (véase Queralt Jiménez. Op.oit. Pag.
10), pero dada la irrelevancia de su consentimientc es una dis-
tincidn superflue.

™ Probablemente un defecto de técnica legislativa explica que
gl art. 344 bis b) ne se haya modificado para incluir en el segun-
do inciso del primer parafo a los incluidos en las agravaciones
8y 2, junto a los que se incluyen en |a 6. Véase Queralt Jimé-
nez. Op. cil. P4g. 9.
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del arl. 344 bis g) ha querido evitar toda duda res-
pecto a la punicidn del trafico de precursores quimi-
cos, equipos y materiales destinados a utilizarse en
el trafico de drogas™.

Aunque su diccidn es a primera vista practicamen-
te idéntica a la de los ars. 3.1.a).iv y 3.1.c).ii de la
Convencidn, una lectura mas detenida permite con-
cluir que nuestre legislador de nuevo va més alla de
lo que le exige la Convencién: Ante todo incluye el
castigo de la «posesion», algo que no viene nece-
sariamente obligado por la Convencién’®. Asimismo,
no se conforma con aludir a los precursores guimi-
cos incluidos en las listas de la Convencion, 0 con
sumar a éstos los que se afiadan en el futuro a ta-
les listas segun el procedimiento en la Convencion
previsto™® sino que, ampliando !a de por si peligrosa
técnica de la ley penal en blanco hasta limites des-
conocidos hasta ahora, incluye también aquellos
«productos» que se adicionen «en otfros futuros
ConT\g’enios o Convenciones ratificades por Espa-
fian’".

La acritica fidelidad al texto de la Convencion da
lugar a otros defectos de técnica legislativa. Se rei-
teran de un modo incongruente las exigencias sub-
jetivas en un mismo tipo respecto a unas mismas
conductas, primerc la posibilidad de cometerse con
dolo eventual {«a sabiendas») y luego con daolo di-
recto de primer grado («para estos fines»); y conse-
cuentemente se castiga, de un modo poco_realista,
la posesién en supuestos de dolo eventual™.

Por otro lado, pese a encontrarnos ante conduc-
tas constitutivas de actos preparatorios de una par-
ticipacion en el delito de trafico de drogas™ la pena
prevista es superior a las conductas de autorfa del
art. 344 si se trata de drogas blandas, y sélo se en-
cuentra parciaimente por debajo de la pena de pri-
sion, no asi de la de multa, si se trata de drogas du-
ras, lo que vicla claramente el principio de pro-
porcionalidad®.

Los defectos se acentian a la hora de analizar las
oonductas de encubrimiento introducidas en los arts.
344 bis h), i) y i)

74 Véase lo dicho en apartade anterior,

5 |a adicion ademas del 16rmino ~comerciare», no menciona-
do en la Convencion, es una cautela innecesaria pues es un con-
cspio subsumible en los precedentes.

% Véasae art. 12 de la Convencién.

77 Para Queralt Jiménez. Op.cil. P4g. 11 toda adicion de nue-
vas sustancias debera realizarse de mode especifico a través de
Le%organica.

Por Io demas, el uso del articulo determinado «los», en re-
lacién a equipos y materiales ademas de a las sustancias, pare-
ce dar a entender que los equipos y matenales también estan
enumerados en las listas de la Convencién de 1988, o que evi-
dentemente no sucede. De ahl que haya que hacer una interpre-
tacion teleoldgica para comprender el defectuoso precepto.

» ™ Véase supra apartado 1. También Queralt Jiménez. Cp.cit.
4g. 10.
& Todo ello, naturalmente, si s que se mantiene aun |a pre-

tensién de distinguir entre grades de ejecucién y participacion en

el marco del art. 344, o que no es nada facil dada la dicoidn le-
gal de éste. En caso contrario en realidad sobra el recientemente

introducido art. 344 bis g), pues lodo cabe en el art. 344,
Véase una opinidn no coincidente respecto a 1o acabado de de-

cir en lexto, en Queralt Jiménez. Op.cit. Pag. 10-11.

81 Cotéjense los arts, 3.1.b)i y i, y 3.1.0).i de I8 Convencion
con los arts. 344 bis h).pp.1 y 2 y 344 bis i) del Codiga tras la
reforma que analizamos.

82 A mi juicio, en una primera aproximacion y a salvo 0s su-
puestos de imprudencia a los que luega aludiré, los nuevos pre-
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Ante todo, se renuncia a todo intento de formular
los conceptos de acuerdo con las instituciones pro-
pias de nuestro ordenamiento juridico, como sin em-
bargo se habla hecho, con apreciable acierto, en la
reforma de 1988 a través del arl. 546 bis f). Se pro-
cede a una copia casi literal de los preceptos de la
Convencion que, con una detestable técnica juridi-
ca, estan llenos de reiteraciones, casuismo y con-
ceptos indeterminados®'. M4s grave aun que esto
altimo es que el legislador demuestre una palmaria
ignorancia de! propio derecho espafol vigente, de
forma que se introducen estos preceptos sin apre-
ciar que la mayor parte de las conductas ya esta-
ban inciuidas en el ar. 546 bis f)222, el cual ni se de-
roga ni se modifica para acomodario a los nuevos
preceptos, origindndose una incomprensible doble
regulacién al respecto®.

Por otro lado, el abandonismo legislativo llega al
extramo de copiar mal la Convencion, dando lugar
a determinados resultados sin duda no deseados
por el legislador, como el castigo, en el marco de
conductas preparatorias del favorecimiento real o de
la receptacién (art. 344 bis h) 1 inciso primero), de
determinadas conductas de participacidn propia en
los delitos de tréfico de drogas o de precursores (art.
344 bis h) 1 inciso segundo). En realidad lo que pre-
tendia la Convencion era castigar las conductas pre-
paratorias del favorecimiento real o de la recepta-
cién con independencia de si se encubria a autores
o a participes de los delitos de trafico de drogas ¢
de precursores, pero ng una absurda nueva puni-
cién de estos participes®.

Con seguridad no obedece al descuido sino a la
voluntad del legislador el que en otros lugares se
amplie la punicién més alla de lo demandado por la
Convencién: Asi, se castigan conductas no obliga-
das por la Convencién, como as el caso del art. 344
bis )% el cual, ademés, va referido también a las
conductas de posesion de precursores, equipos y
materiales, en ningun caso aludidas en la Conven-
cion®. Mucho mads significativo es que se castiguen

ceptos sdlo afiaden las siguientes conductas a las ya castigadas
en el art. 546 bis ): 1 La posesion o uso de 1os bienes siempre
que con allo se esté beneliclando exclusivamente quien los de-
tenta y no simultineamente un tercero (que puede ser el autor
de los delitos de trafico) 2. Casos de encubrimiento consistentes
en tavorecimiento real. 3. Comportamientos preparatorios de re-
ceptacién a favorecimiento real.4. Casos de receptacion de com-
portamientos de participacién en deltos de trafico,

Ahora bien, no debe olvidarse que Ia amplisima redaccion del
art. 344 permite sin problemas incluir en él todas las conductas
aludidas, y que, 3i no s& quiere hacer un uso tan extensivo del
art. 344, una leve modiicacion del actual articulo 546 bis f) hu-
biera permitido incluir en él sin problemas las conductas aludidas
en 1, 4 y parcialmente en 3.

Véase sobre el cantenido del art. 546 bis f), asli como su rela-
cidn con el 344, Diez Ripollés. Los dalitos relativos... Op.cit. Pags.
90-99.

8 En ¢l mismo sentido Queralt Jiménez. Op.cit. Pags. 13y 15,
quien intenta, en vano, establecar alguna distincion enlre el 546
bis f) y estos preceptos, desistiendo al final de ello y abogando
por la derogacién del art, 546 bis f),

B4 Véase art. 3.1.).i de la Convencitn, y art. 344 bis h} 1 in-
ciso segundo.

Sinlomaticamente |a Directiva de la CEE sobre blanqueo de ca-
pitales no cae en ese error.

B5 |a Directiva de la CEE también incluye estas conductas.

Bé véase art. 3.1.c). ) y i) de la Convencion.



la mayor parte de todas estas conductas de recep-
tacion y favorecimiento real cuando se cometan por
negligencia o ignorancia inexcusables, algo que no
prevén ni la Convencién ni la Directiva de la CEE®’.
En sentido contrario, también descuidas del legis-
lador deben explicar que, en contra de lo que se de-
duce de la Convencion, tanto las nuevas agravan-
tes del art. 344 bis a) como las que ya existian en
él no resulten aplicables, en la medida que sean per-
tinentes, a los arts. 344 bis g} a i)%®, para los que si
s& ha previsto la nueva agravacién del art. 344 bis j).
Se mantienen las mismas incongruencias de pe-
nalidad entre estos preceptos y el art. 344 que ya
existian entre este dltimo y el art. 548 bis f), s6lo que
acentuadas por la mayor variedad de conductas in-
cluidas. A tales incongruencias se afiaden ademas
las existentes a partir de ahora entre estos precep-
tos y ol art. 546 bis f) y relativas al diferente nimero
de agravaciones o al diferente efecto de una misma
agravacién en ambos grupos de delitos®.

Las modificaciones gue se producen en la pena
de comiso del art. 344 bis e) superan holgadamente
las exigencias de la Convencion o de la Directiva de
la CEE y resuitan dificilmente compatibles con los
postulados de un Estado de Derecho: Asi, se extien-
de el comiso a los precursores quimicos®; se am-
plia el comiso a bienes de personas no responsa-
bles del delito siempre que no puedan ser conside-
radas como terceros de buena fe®'; se permite, sin
mediar sentencia condenaloria, la utilizacion provi-
sional de los bienes, efectos o instrumentos embar-
gados por la policia judicial encargada de la repre-
sion del trafico de drogas, previa auterizacion ju-
dicial®2.

£l nuevo parrafo 3° del art. 344 bis 8), asi como
el nuevo art. 344 bis k) alteran profundaments la tu-
tela debida a los perjudicados por estos delitos, sean
o no precisables. En efecto, la obligacién de adjudi-
car al Estado los efectos decomisados, y la altera-
cion del orden de prelacion de las responsabilida-
des civiles derivadas de delito anteponiendo el pago
de la multa, generalmente muy elevada, a las cos-
tas det acusador privado, fomentaran que ya no exis-
tan bienes para indemnizar con ellos a la victima ni
para atender a las costas del acusador privado. Me-
nos aan para atender a las restantes costas proce-
sales, entre ellas las de la defensa del procesado®.

Finalmente el mecanismo de cooperacion interna-

5 Véase art. 344 bis h).3. A lo més puede ancontrar apoyo en
el ant, 6.3.a) de la Convencién del Consejo de Eurapa sobre blan-
queo de dinera de B de noviembre de 1990, si bien alli se deja
bien clarc que la decision de penar tales conductas imprudentes
queda al arbitric de las partes. También critcamente Queralt Ji-
ménez. Op.cit. Pag. 14.

% Pgr el contrario sl se ha prevista la aplicacion a los nuevos
preceptos de la agravante del art. 344 bis c).

B Véase art, 546 bis f} p. 2 y el art. 344 bis j).

50 Nétese su no inclusion en el art. 5.1 de la Convencién.

91 Del art. 5.8 de la Convencion no puede deducirse un sfecto
tan amplio del comiso, coma se prueba por los trabajos previos
de la Convencion, donde sl se hicieron propuestas mas amplias,
luego desechadas. Véase Diez Ripollés. «La palitica...». Op.cit.
Paggs. 351-352.

Madida tampoco contemplada en la Convencidn. Queralt Ji-
ménez. Op.cil. Pag. 6 destaca que ello supone una «vuelta a la
premadema figura del premio por captura o derecho de botin»,

83 También criticamente, con propuestas interesantes para

cional de la entrega vigilada se formula de un modo
dificilmente compatible con las prerrogativas judicia-
les en la persecucion de los delitos: La autorizacion
para la entrega vigilada, pese a que su concesion
esta limitada a aquelios casos en gue su necesidad
a los fines de la investigacidon concuerde con la im-
portancia del delito y las posibilidades de vigilancia
de la partida, podra ponerse en marcha por una au-
toridad administrativa, sin necesidad de previa auto-
rizacion judicial. Tal autoridad administrativa sélo
esta obligada a ponerlo en conocimiento inmediato
de la Fiscalia especial de drogas, debiendo ademas
comunicarlo al Juez de instruccién competente sdlo
si hay procedimiento judicial abierto®.

3. UN DESARROLLO DE LA ALTERNATIVA DE
DESPENALIZACION CONTROLADA: LA
PROPUESTA DE LEY DEL PARTIDO
RADICAL ITALIANO

Los diputados radicales italianos presentaron el
15 de diciembre de 1988 en la Camara de Diputa-
dos italiana una elaborada Propuesta de ley®® que,
con la finalidad expresa de expulsar a las organiza-
ciones criminales del trafico de drogas, pretendia
una regulacién legal de todas las sustancias psi-
coactivas®®.

La Propuesta parte del fracaso de la actual politi-
ca prohibicionista que, ademas de no conseguir su
proposito, ha dado lugar a efectos indeseables muy
graves, como el aumento de consumidores de he-
roina y cocaina, el crecimiento de las muertes por
abuso de drogas, el defectuoso control de la exten-
sién del SIDA, el aumento de la violencia y la ilega-
lidad para financiarse el consumo, y el desarrollo de
un imperio del crimen organizado capaz de corrom-
per individuos y Estados. Sus autores consideran
que debe irse a una legalizacion progresiva de la fa-
bricacién y distribucidon de estas sustancias en un
marco internacional. El documento por ellos presen-
tado se limita a proponer un nuevo modelo de re-
presién del mercado ilegal de sustancias psicoacti-
vas, sin ocuparse de los aspectos asistenciales o de
los problemas estructurales de naturaleza social o
sanitaria, para evitar contaminaciones éticas en el
tratamiento de los diversos temas; con todo, se com-
prometen a atender esos otros aspectos en otra pro-
puesta de ley®’.

cuando la victima sea indeterminada, Queralt Jiménez. Op.cit.
Paas. 6-7.

Véase también criticamente Queralt Jiménez. Op.cit. Pags.
7-8.

% Véase Proposta di Legge d'iniziativa del deputati Teodori,
Stanzani. . . Camera dei Deputat. N.3461. Atti parlamentari. X Le-
gislatura. Disegn di legge e relazioni. Documentl. Pags. 1-22.

La Propuesta pretende ser una alternativa a la ley italiana de
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas de 22 de diciembre de
1975, hecha antes de que experimentara la profunda reforma de
26 de junio de 1330, reforma con una orientacion radicalmente
contraria a la defendida en la Propuesta de ley que pasamos a
estudiar. Véase la ley, antes de la citada reforma, en Conso Ma-
nuale per le udienze penali. Giultrd editore. 1985, y Ia ley de re-
forma en Gazzetta Ufficiale de 26 de junio de 1990. Supplemen-
to ordinario.

% Véase art. 1 de |la Propuesta.

% Véanse todos estos argumentos en la Exposicion de moti-
vos de la Propuesta. Op.cd. Pégs. 1-3.

47



La Propuesta, que cpta por la elaboracién de una
ley especial que abarque tanto los aspectcs admi-
nistrativos como los penales, procede en primer lu-
gar a identificar el objeto material de ella. Al respec-
to, se sustituyen los términos «astupefacientes» y
«psicotropos» por el de «sustancias psicoactivas»,
que se estima mas nguroso cientificamente y que
les va a permitir una coherente enumeracion de [as
sustancias abarcadas. En efecto, se establece que
todos los preparados que contengan esas sustan-
cias daberan agruparse por las autoridades adminis-
trativas correspondientas en nueve listas enumera-
das en orden decreciente de riesgo y peligrosidad
de la sustancia, de la forma siguients:

Lista I, sustancias de tipo anfetaminico; lista Il, de-
rivados triptaminicos, lisergicos y feniletilaminicos
con efectos alucinégencs o de distorsion sensorial;
lista Ill, opidceos y todos sus darivados, asi como
aquellas otras sustancias que produzcan dependen-
cia fisica o psiquica igual o superior; lista IV, fa hoja
de coca y todos sus derivados; lista V, el tetrahidro-
cannabinol y sus analogos; lista VI, anxioliticos o se-
dantas productoras de dependencia fisica o psiqui-
ca; lista VI, bebidas con graduacion alcohélica su-
periar a 20°; lista VI, tabaco y sus derivados; lista
IX, cannabis y sus darivados, excepto los indicados
an lista V8,

En cuanto a la reguiacién administrativa del trafi-
¢o de todas astas sustancias, se proponen tres re-
gimenes diversos:

1. Sustancias anteriores, excaepto opidceos, hoja
de coca, bebidas alcohdlicas, tabaco y cannabis™:
Un Comité interministerial determinara anualmente
la cantidad de esas sustancias que puede ser fabri-
cada y vendida; se concedearan autorizaciones anua-
las para su fabricacién, bajo determinados requisi-
tos, y sin que la autorizacién alcance a su venta; se
mantendra un estricto control sobre las materias pri-
mas y sustancias necesanas para la fabricacién asi
como sobre todo el proceso de elaboracion; los la-
boratorios farmacéuticos que empleen tales sustan-
cias precisaran de autorizacion para obtenerlas, au-
torizacin que no abarcaré la venta de los prepara-
dos obtenidos; se precisara iguatmanie autarizacion
aspecifica para el comercio al por mayor con esas
sustancias.

Su distribucién s6lo podra realizarse en farmacias,
con receta y previa identificacién personal, debién-
dose anotar en la receta los datos identificativos que
permitan evitar duplicaciones y abusos; los médicos
podran recetar hasta tres dosis diarias de talas sus-
tancias, informando al requirente sobre su carécter,
efectos y riesgos, y debiendo anotar identidad y do-
sis, asi como teniende derecho a obtaner dal requi-
rente una declaracion exoneradora de responsa-
bilidad.

2. Opiaceos, hoja de coca y derivados: Todas

% véase Propuesta. Op.cit. Pags. 2, 7-5.

* Se prefiere aludir directamente a las sustancias, en lugar de
a las listas en que se encuentran, para hacer mas ilustrativa la
exposicién, pero en todo caso €l lector debe acudir a ellas para
precisar los conceptos, y aun mejor al texic de la Propuasta legal
pues también nosotros hemos simplificado la enumeracion de los
contenidos de cada lista.

0% Se ha intentada realizar una exposicion sistematica da la
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sus fases de tréfico quedan sometidas a régimen de
monopolio, quedando prohibido el trafico de suce-
daneos de tales sustancias; su fabricacion queda re-
servada al servicio farmaceutico militar segin un
programa aprobado anualmente por un Comité in-
terministerial, quien también determinara la cantidad
que se puede poner en venta; se mantendra un es-
tricto cantrol sobre las materias primas, sustancias
necesarias para |a fabricacién, asi como sobre todo
el proceso de elaboracién; rigen los mismas precep-
tos que en las sustancias anteriores respecto a au-
torizaciones a laboratorios farmacéuticos que preci-
sen tales sustancias, asi como respecto al comercio
al por mayor, a su distribucién en farmacias y a su
prescripcién por los médicos.

El Comité interministerial citado fijara anuaimente
los precios minimos da estas sustancias, de modo
que la dosis diaria de opiaceos cueste al menos diez
veces, y la dosis diaria de coca al menos veinte ve-
£os, o que cuesta un decilitre de aguardiente, apli-
candose en todoe caso el IVA; los consumidores ha-
bituales y dependientes de estas sustancias, previa
comprobacién de su condicién por un médico auto-
rizado, podran disponer de una cartilla de aprovisio-
namiento, valida al menos durante noventa dias y re-
novable, con la que podran acudir diariamente a la
farmacia para obtener la dosis diaria indicada.

3. Bebidas alcohdlicas, tabaco y cannabis: So-
metidas al mismo régimen de autorizaciones anua-
les para la fabricacion que las sustancias del grupo
1, aunqua sin limites en cuanto a la cantidad sus-
captible de fabricarse o ponerse en venta; también
sometidas al mismo régimen de contrel en cuanto a
materias primas, sustancias necesarias para la fa-
bricacién y todo al proceso de elaboracion, y en
cuanto al comercio al por mayor; un Comité intermi-
nisterial fijara anualmente los precios maximos dal
cannabis y sus derivados, de modo que no pueda
ser superior al del tabaco elaborado de la Tabla A
del Decreto de 2 de agosto de 1988, aplicandose en
todo caso el IVA'®.

Se prohibe la publicidad de todas las sustancias
psicoactivas, debiendo incorporar todos sus prepa-
rados, de medo inequivoco y evidents, indicaciones
sobre los efectos que producen y los riesgos con-
siguientes.

Los datos de identificacion aobtenidos al expender
sustancias psicoactivas con receta o con cartillas de
aprovisionamiento seran confidenciales, no pudien-
do suministrarse a particulares ni a la administracion
publica. Los datos estrictamente referidos a la dis-
tribucion de sustancias, sin referencia a la identidad
de las personas, podran ser recopilados con fines
estadisticos por el Ministerio de Sanidad'®'.

En cuanto a la regulacion penal, se sigue muy de
corca la vigente en los momentos an los que se
formula la Propuesta'®, en primer lugar, por lo que

regulacién, un tanto compleja, que se encusnira contenida en los
arts. 5 a 18 de la Propuesta do ley. Véase Propuesta da ley.
Op.cit. Pags. 2-3, 9-18.

' Véanse arts. 14 a 16 y 18 de la Propuesta en Propuesta
de lay. Op.cit. Pags. 3, 16, 18.

2 S utilza como punto de referancia la regulacion penal
existente al formular la Propuesta, por ser la situacién legal a la
qua ésta pretandia ofrecer una alternativa. No debe olvidarse, con



respecta a los tipos bdsicos. Asi, se pena la realiza-
cién de cualquier actividad de trafico sin autoriza-
cién o superando ésta, con referencia a todas las
sustancias psicoactivas con la excepcion de anxio-
liticos o sedantes, bebidas alcoholicas, tabaco o
cannabis, 10 gque supone una novedad respecto a la
exclusidén de los sedantes y el cannabis.

Naturaimente se elude toda punicion del con-
sumo.

Se crea un lipo privilegiado que sustituye, tanto a
los formulados en funcién de las sustancias implica-
das, como al que castigaba el trafico con cantida-
des médicas, refiriéndose ahora a si determinadas
conductas de tréfico ilicito se realizan con una can-
tidad, de las sustancias acabadas de aludir, inferior
a tres dosis diarias.

Se mantiene la totalidad de las agravaciones en-
fonces existentes afadiéndose una, aun mas inten-
sa, si las sustancias se han mezclado ¢ disuelto de
forma dariosa o peligrasa.

Se mantienen igualmente la serie de lipos espe-
cfficos alusivos a conductas de induccion y favore-
cimiento, asi como, a salve de su castigo por delito
mas grave, la infraccién de la prohibicién de publici-
dad de todas las sustancias psicoactivas.

No abstante se elimina el tipo especifico relativo
a la asociacién para delinquir.

Se crea un nuevo delito que castiga la provoca-
cién de crisis de abstinencia a efectos diagnésticos
para obtener la cartilla de aprovisionamiento.

En cuanto a las penas, se mantisne para los tipos
basicos un limite minimo de cuatro afos de prision,
asi como la posibilidad de llegar hasta los 18 arios,
y las de multa se reducen, pudiendo llegar hasta 100
millones de liras. El tipo privilegiado supone pena de
prision hasta tres afios y multas hasta 20 millones
de liras. Los efectos de las agravaciones sobre los
tipos basicos pueden dar lugar, como hasta enton-
ces, a penas extremadamente elevadas, 1o que se
acentia notablemente con la nueva agravacion.

En las penas accesorias no hay variaciones sig-
nificativas.

Frente a la anterior referencia al derecho a un tra-
tamiento de detenidos y presos drogodependientes,
sa reconace el derecho de preventivos y penadas al
régimen de cartilla de %provisionamiento o de dis-
pensacion por médico'%%.

La propuesta radical italiana tiene muchos méri-
tos: Se puede considerar, ante todo, como el primer
intento de desarrollo integral de la alternativa de le-
galizacidén controlada. Las discrepancias que poda-
maos mastrar con ella deben entenderse como una
mera disparidad de opiniones dentro de una profun-
da coincidencia en sus ideas inspiradoras.

En cuanto al objeto material es digno de alaban-
za la introduccién del término de sustancia psicoac-
tiva y, sobre todo, la apertura del concepto a todas
las sustancias que realmente merecen tal calificati-
vo, con independencia de su aceptacién social, asi

todo, que entra las profundas modificaciones experimantadas en
la raforma de 26 de Junio da 1990 destacan especiaimente las
de contenido panal, con un anfoque claramenta expansive de la
vla reprasiva, mareciendo resaltarse, enire otros muchos aspec-
tos, la puniclén an Ultimo término del consumo. Veanse arts. 70

como |a ilustrativa graduacion de todas eflas en fun-
cion del riesgo de su abuso para la salud.

Descendiendo a su regulacién administrativa es
de apoyar igualmente ia minuciosa introduccién de
un régimen, cuando menos, de comercio controlado
para las sustancias psicoactivas, asi como su ate-
nuacién, e incluso sy exclusion de él en el momento
de la expendicién de la sustancia, respecto al can-
nabis, que se equipara al alcohol y el tabaco. Tam-
bién acierta en lg relativo a la prohibicién de propa-
ganda y a la exigencia de publicidad negativa, o en
relacion a la confidencialidad de los datos de iden-
tificacion personal obtenidos en determinados mo-
mentos.

Sin embargo discrepa, en primer (ugar, de la de-
cision de crear una norma especifica para el trata-
miento legal de las sustancias psicoactivas, sin ha-
ber agotado antes las posibilidades que pudiera
ofrecer la regulacién genérica sobre medicamentos.
Si fuera posible insertar en ella a estas sustancias
se obtendrian probablemente resultados de control
similares a los propuestos en la ley especifica, con
la ventaja de integrarlas en el lugar de donde nunca
hubieran debido salir, privandoles de esa peculiari-
dad que facilita su demonizacion por la sociedad,
ademas de posibilitando una correcta definicion de
o que debe entenderse por medicamento. Quizas
elio exigiera renunciar a tratar conjuntamente con
ellas el alcohol y el tabaco, pero vaidria la pena.

Tampoco comparta la intreduccién de un régimen
de monopolio respecto a apiaceos, hoja de coca, y
derivados: Es dudoso que la severidad y falta de
flexibilidad de tal régimen, unido a las limitaciones
en la expendicién de esas sustancias, supongan un
galpe decisivo al tréfico ilicito; por io demas, no pa-
rece que haya razones vinculadas a la mayor peii-
grosidad de estas sustancias, a juzgar por la propia
jerarquizacion de éstas por los autores de la Pro-
puesta, para excluirlas del régimen de comercio con-
trolado aplicable a la mayoria.

Noto igualmente una excesiva medicalizacion del
problema, tanto por 1a exigencia de receta y ia con-
secuente intervencidn del médice, como por la po-
sibilidad de cartillas de aprovisionamiento. Se ha de
asumir que un adulto debidamente informado ha de
poder obtener sustancias susceptibles de causar un
bienestar corporal 0 mental sin necesidad de que
medie el consentimiento de un médico. Por otra par-
te, la cartilla de aprovisionamientoc supone una ine-
quivoca estigmatizacién de su bensficiario y no es
seguro que tenga mucho éxito; los efectos de con-
trol médico pretendidas no seran superiores a 10s
obtenidos a través de las ofertas de tratamiento vo-
juntario, & no ser que la cartilla suponga la obten-
cion gratis de droga, algo que no aclara la propuesta.

En sentido contraric, me parece un poco precipi-
tado el establecer desde un principio una absoluta
libertad de expendicién al por menor del cannabis,
en situacion semejante al tabaco o a las bebidas ai-

y s de la loy de eslupefacientes y sustancias psicotrépicas tras
raforma de 1990. Op.cit.

03 ygansa arts. 14, 18, 19 a 25 de la Propuesta de Ley. Op.cit.
Pags. 3, 16, 18-21, asi como ars. 71 y ss. de la ley italiana de
estupefaclentes y sustancias psicotropicas en su formulacién an-
terior a 1990. Op.cit.
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cohdlicas. Aunque sin duda debe caminarse en esa
direccién, debe producirse un acercamiento mutuo,
es decir, también el tabaco y las bebidas alcohdli-
cas deben estar sometidos a un régimen de expen-
dicién mas controlado del que ahora, al menos en
Esparia, tienen en la practica.

La regutacién penal propuesta debe interpretarse
teniendo en cuenta el régimen de comercio contro-
lado o monopolic introducidos, de modo que, aun
manteniéndose una diccién legal similar a la actual,
las conductas basicas abarcadas seran bastantes
menos. Sorprende, sin embargo, que se haya man-
tenido la ausencia de referencias a la gravedad de
la infraccion al régimen administrative en cuestion,
exigencia tipica vinculada al principio de intervencion
minima en Derecho penal, y coherente con la nueva
orientacion politico-criminal.

En lugar de ello, los autores de la propuesta han
avanzadc en la restriccion de los tipos penales por
otra via, a saber, la de excluir, de entre las sustan-
cias objetoc material de las conduclas delictivas,
aquelias consideradas menos peligrosas, como an-
xioliticos, sedantes, bebidas alcohdlicas, tabaco y
cannabis'™®. Esta decisién resulta acertada.

Por otra parte se sigue echando en falta, al igual
que en la regulacion administrativa, una mas estre-
cha vinculacién, en este caso en cuanto a descrip-
cion de conductas y cualidad y cantidad de las pe-
nas, a los delitos referentes a medicamentos g in-
cluso a sustancias alimenticias'®®,

Asimismo se ha desaprovechado la Propuesta
para perfeccionar técnicamente la regulacién italia-
na, de moda especial la pluralidad innecesaria de ti-
pos bdsicos, la descripcion demasiada prolija v re-
dundante de las conductas en ellos incluidas, v la va-
riada y confusa formulacién de supuestos especifi-
cos de induccion y favorecimiento, no siempre cla-
ramente delimitables entre si.

Tampoco se ha querido depurar la técnica em-
pleada en el establecimiento de las circunstancias
de agravacion, aprecidndose en especial que se re-
piten innecesariamente las agravaciones referidas a
menores o a hipditesis de prevalimiento, con formu-
laciones parcialmente coincidentes. El nimero de
agravantes, por lo demas, parece excesivo, de modo
particular respecto a los tipos basicos, y algunas de
elias, como la cantidad ingente de droga, son muy
problematicas'%®.

Uno de los aspectos mas sorprendentes es la ele-
vada penalidad prevista, que ya se da en los tipos
bésicos, y que llega a cotas desmesuradas en algu-
nas hipétesis agravadas. En este punto la Propues-
ta vuelve a vincularse en demasia a la requlacion ita-
liana entonces vigente, rebajando Unicamente las
penas de multa, con alguna excepcion. Ello es, a mi
juicio, incoherente con la aproximacion que se debe

'™ Los anxioilticos, el aicohol y el labaco tampoco estaban in-
cluidos en la reguiacién. entonces vigente. /bidem.

08 \iéanse ans. 439 a 448 y 452 del Cédigo penal italiang en
Conso. Op.cit.

0% véase respecto a la agravante similar espafiola de «nolo-
ria importancia~, Dlez Ripollés. Los deiitos... Op.cif. Pags. 82-84.

197 Sin ninguna duda la reforma de ia ley italiana que ha teni-
do lugar en 1990 se aleja aun mas que el texio legal previo a la
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de dar entre las penas de estos delitos y los restan-
tes contra la salud publica'®.

La Propuesta se mantiene reacia a la introduccién
de los nuevos instrumentos punitivos en este ambi-
to como la receptacion, en especial de las ganan-
cias, y la ampliacion, también a éstas, de la pena de
COmiso.

La ausencia de sustitutivos penales no parece jus-
tificarse en el anuncio de una nueva propuesta de
ley para atender, entre otras cosas, los aspectos
asistenciales, pues los temas estrictamente penales
debieran tratarse aqui.

4. OTRO DESARROLLO DE LA ALTERNATIVA
DE DESPENALIZACION CONTROLADA:
UNA PROPUESTA ESPANOLA

Un destacado grupo de juristas espafioles, en una
reunion celebrada en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Malaga el 2 de diciembre de 1989,
fueron capaces de elaborar un Manifiesto en el que
no sélo sintetizaban la mayor parte de los argumen-
tos utilizados para mostrar las nefastas consecusen-
cias de una politica sobre drogas fundada en la re-
presion, sino que, saliendo al pasc de la habitual cri-
tica a estas posturas, iniciaban la concrecion de lo
que podia ser una alternativa basada en una despe-
nalizacién controlada, simultanea a enérgicas accio-
nes en el ambito de la prevencién de la demanda y
de la asistencia a los consumidores.

El documento expresa acertadamente los conte-
nidos esenciales de la que se ha dado en llamar al-
ternativa despenalizadora y, dada su moderada ex-
tension, considero procedente transcribirlo en su to-
talidad sin necesidad de ulteriores comentarios, no
sin antes mostrar mi total acuerdo con su con-
tenida’%®:

«Los abajo firmantas, juristas preocupados profesional-
mente por la problematica de la drogadiccion, desean lla-
mar la atencion de la sociedad espafiola en general y de
los poderes publicos en particular sobre el fracaso gue ha
obtenido la acentuacion de la politica represiva producida
en los Ultimos afios.

1. Ante todo, no se han logrado las metas supuesta-
mente perseguidas: Erradicar o disminuir sensiblemente
8l trafico y consumo de drogas. Pese a la frecuencia de
los decomisos se acepta de modo generalizado gue el por-
centaje de droga interceptada es minimo respecto al cada
vez mayor que se pone a disposicion de los consumido-
res. Tal aumento de la oferta esta en consonancia con el
continuade Incremento de la demanda por parte de los
consumidores.

2. Simuftaneamente, la droga se ha convertido en un
producto muy caro, dados los elevados margenes comer-
ciales que retribuyen los riesgos de traficar con un pro-
ducto tan perseguido. Esto ha originade, en primer lugar,
la aparicion de poderosas organizaciones de iraficantes

relorma de todas las demandas aqul mencionadas. Véanse en
especial arts. 70 y ss. Op.cil.

%8 ElI Manifiesto ha sido publicado en muy diversas revistas
nacicnales y extranjeras , ast como en un volumen del Grupo de
Estudios de Politica Criminal titulado Una afternaliva a /a actual
poiftica criminal sobre drogas. 1992. Pags. 9y 55., y entre sus sig-
natarics o adhendos postenores se encuentran 25 catedréticos
de Derecho Penal, 13 prolesores titulares de Derecho penal, y
21 magistrados, jueces y fiscales.



con un poder econdmico sin parangdn en teda la historia
de la criminalidad y que en sus niveles medios y superio-
res eluden facilmente la persecucion penal. En segundo
lugar, causa o agrava la marginacion social de una buena
parte de los consumidores que no poseen los medios eco-
normicos necesarios para adquirir fa droga, o que les obli-
ge a realizar actividades asociales o a caer en la de-
lincuencia.

3. Consecuencia de lo anterior es que los recursos del
sisterna judicial penal se ven desbordados por la crimina-
lidad vinculada al trafico de drogas. Del mismo modo, el
aumento de la poblacion reclusa a que esa criminalidad
esta dando lugar empecra notablemente las condiciones
de habitabilidad de las prisiones, dificulta aun mas la apli-
cacién de la Ley General Penitenciaria y refuerza las ma-
fias carcelarias conectadas al suministro de drogas a los
internos.

4. Las negativas repercusiones sobra la poblacion en
general son evidentes: Ella es la que sufre directamente
el inugitado aumento de |a delincuencia dirigida a procu-
rarse dinero para adquinir droga. Ella es asimismo la que
padece medidas indiscriminadas de control de esa delin-
cuencia poco respetuosas con los principios de un Esta-
do de Derecho, como las redadas masivas o los recono-
cimientos anales y vaginales.

5. El Estado de Derecho esta siendo conmovida igual-
mente desde otros puntos de vista: Ante todo, fa acentua-
cion de la via represiva ya ha mostrado que no se detiene
ante los principios garantistas del Derecho Penal, habién-
dose creado figuras delictivas que violan los principios de
seguridad juridica o de proporcionalidad de las penas. Por
otra parte, el poderio econdmico de los traficantes de me-
dic y alto nivel les permite corromper instituciones esen-
ciales de las democracias, desde los drganos de perse-
cucién penal hasta las mas altas instancias representati-
vas, por no citar las instituciones financieras.

6. En otro sentido, la proteccion de la salud a la que
s6 aspira con semejantes preceplos resulta notablemente
distorsionada. En primer lugar porque, a diferencia de lo
que suele ser habitual en nuestra sociedad entre ciuda-
danos adultos, no se respeta el principio de gue la salud
s6lo puede ser protegida con el consertimiento de la pear-
sona afectada. En segundo lugar, porque es precisamen-
te la prohiblicién la que, al imposibilitar el control estatal so-
bre la produccion y vanta, convierte la droga en un pro-
ducto de escasa calidad ¢ de una calidad imposible de co-
nocer por el consumidor en cada caso, lo que es origen
de danos tan importantes a la salud como las muertes por
sobredosis, SIDA, hepatitis B u otras complicaciones sa-
nitarias. A su vez, |a regulacién raprasiva, al suponer una
mayor marginacion del consumidor, lejos de obtener la tu-
tela de la libertad de autodeterminacién del ciudadano,
produce un efacto pernicioso para la misma.

7. Los efectos de la prohibicion a nivel internacional
son igualmente negativos. La cuestionable distincién en-
tre drogas legales e ilegales ha pasado a convertirse en
una nueva forma de opresién cultural y econdmica de los
peises poderosos: Se obliga a reprimir el tratico y consu-
mo de drogas connaturales a ciertas culturas ajenas a la
occidental mientras se fomenta el consumo de las drogas
propias da asta ultima. Por otra parte, la necesaria expan-
sidn da los principios de Darecho internacional se realiza
en clave represiva y en detrimento de la soberania de los
Estados mas débiles.

8. La actual politica basicamente represiva tieng ne-
fasios efectos sobre los imprescindibles esfuerzos dirigi-
dos a la prevencion, entendida como la promocion de ac-
titudes vitales basadas en la autonomia y responsabilidad
personales. Por una parte fomenta la integracién dal con-
sumo de drogas entre las pautas propias de la conducta
rebelda, con la consiguiente atraccién sobre la juventud.
Por otra, permite eludir las responsabilidades de la propia

sociedad sobre el citado fendémeno, dejandolo todo en ma-
nos de los drganos represivos.

9. Por otro lado, la actual politica represiva se limita a
la adopcién de una intervencion asistencial centrada en
un porcentaje minimo de consumidores —los mas dete-
riorados—, impide la asuncién de objetivos que tiendan a
mejorar sus condiciones personales, familiares y sociales,
y privilegia la confusion entre asistencia y control con efec-
tos claramente perniciosos.

Ante esta situacion, creemos que es hora de frenar la
tendencia hacia el aumento de |a represidn, cuyos ejem-
plos Lltimos son la reforma espafiola de 1988 y la Conven-
¢ion de las Naciones Unidas del mismo afno, manifestan-
donos asimismo rotundamente en contra de cualquier in-
ientc de penalizacién del consumo. Se ha de reflexionar
seriamente sobre el posible desarrollo de otras alternati-
vas que alteren el actual énfasis puesio en las medidas
represivas penales.

La nueva politica deberia trasladar el centro de atencion
al campo de ia prevencion de la demanda y la asistencia
a los consumidores. Sélo una intervencion preventiva ba-
sada en mensajes positivos, realizada por los cauces y
agentas normales de la intervencién educativa y una po-
litica asistencial centrada en el objetivo de reducir los ries-
gos derivados del consumo puede tener una razonable es-
peranza de éxito.

No deberia ser delito el trafico de drogas entre adultos;
antes bien, éstos deberian tener la posibilidad de acceder
legalmente a la posesion de las mismas.

Es preciso un andlisis normalizado de las conductas re-
lacionadas con el tréfico de drogas que lleve a su trata-
miento #n consonancia ¢con ios principios que rigen en De-
recho penal respecto a comportamientos similares.

Nadie duda que deberia existir un estricto control admi-
nistrativo de su produccion y venta, con especial atencion
a la calidad de la sustancia, y que las infracciones mas
graves de 1al control pudieran constituir delito, a semejan-
za de lo que sucede con los productos alimenticios o con
medicamentos u otras sustancias que pueden ser nocivas
para la salud.

También deberia merecer consideracion por parte del
Derecho penal el suministro de drogas a menores de edad
0 a personas carentes de modo evidente de capacidad de
decision autonoma, del mismo modo que sucede en rela-
cidn con otros dmbitos vitales.

Las dificultades de aplicacion de los preceptos penales
en los dos sectores citados terminarian siendo semejan-
tes a las actualmente existentes en los ambitos que se to-
man como modelo, donde tales dificultades se consideran
socialmente aceplables. La probable persistencia del tra-
fico ilicito en esas esferas no debe hacer olvidar gue el
mercado ilegal, con sus secuglas ya conocidas, habria su-
frido una sustancial restriccion.

Adoptadas las vias penales anteriores, parece logico
pensar que se produciria una notable disminucion del po-
der de las grandes omganizaciones de narcotraficantes: el
volumen de trafico ilicito se reduciria de modo decisivo, y
el margen de beneficios de este trafico, o del licito si se
readaptaran a él, seria mucho menor. En cualquier caso,
sus persistentas comportamientos ilicitos debieran tratar-
se en el marco de los delitos contra el orden socioe-
conomico.

La dimensidn internacional es basica para la efectividad
de eslas propuestas. Las esferas oficiales espanolas de-
ben, sin embargo, dejar de utilizar este hecho como una
coartada; en el plano nacional rechazan entrar en el de-
bate politico-criminal alegando que éste debe situarse en
un nivel supranacional, y simultaneamente, cuando acu-
den a los foros internacionales correspondientes, 105 re-
presentantes oficiales esparnoles adoptan actitudes clara-
mente promotoras de la represion o, cuando menos, ten-
dentes a rehuir el debate y absolutamente receptivas a las
nuevas propuestas endurecedoras de la punicidn.
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Por 1odo lo anterior, los abajo firmantes instan a los po-
deres publicos a que fomenten abiertamente un debate en
la sociedad espaiiola en los términos antedichas, aban-
donando actitudas de dascalificacidén hacia la denomina-
da alternative despenalizadora, y haciende llegar estas in-
quietudes a las instancias oficiales intemacionales. Del
mismo modo los signatarios de este documento se com-
prometen a aunar esfuerzos de cara a concretar progre-
sivamente la alternativa esbozada-.

Sus firmantes, consecuentes con el compromisa
asumido en el citado Manifiesto y tras una serie de
reuniones preparatorias, aprobaron en Sevilla el 9
de febrero de 1991 un extenso documento donde ex-
ponen detenidamente una detaliada alternativa a la
actual situacién exasperadora de la represién, en |i-
nea con los rasges basicos contenidos en el citado
Manifiesto*©®,

Su misma existencia demuestra una vez mas que
ya no $& puede continuar diciendo que las propues-
tas de legalizacion controlada no son mas que bue-
nas intenciones incapaces de concretarse en algo
aplicable a la actual realidad sccial. Agui hay un tex-
to cuyo contenido merece consideracién, y que ha
recogido numerosos apoyos profesionalmente cua-
liticados' .

Principios inspiraderes de la alternativa que a con-
tinuacién pasaremos a describir sumariamente son
los siguientes:

1. Eltexto en cuestion decide normalizar el trato

con las drogas, de 10 que es buena muestra
su decision de integrar su régimen, con las mi-
nimas salvedades necesaras, en el general
propio de los medicamentos.

2. Se opta por el desarrollo en el ciudadano adul-
1o de pautas de uso responsable de sustan-
cias susceptibles de causar bienestar corpo-
ral 0 mental, mas alla de sus posibles indica-
ciones estrictamente terapéuticas. Ello permi-
te partir de un modelo no medicalizado de
consumo de tales sustancias.

3. Se descarta el régimen de monopolio defen-
dido por algunas propuestas despenalizado-
ras, optando por el de comercio controlado.

4. La regulacion penal propuesta, no sélo pre-
tende acomodar al modelo anterior la reaccion
punitiva, sino que ademas pretende corregir
los defectos —fundamentalmente vinculades
a la falta de respsto a determinados principios
constitucionales y penales, y a una defectuo-
sa técnica juridica—, de los actuales tipos
penales.

El contenido de la Propuesta esta formulado en
funcidn de las actuales realidades normativas del or-
denamiento juridico espanol, a las que ofrece un mo-
delo legal alternativo. Su estructura responde a lo
que podria ser un proyecto legal de reforma del de-

'™ Véase Grupo de Estudios de Pollica Criminal. Una afler-
nativa & la actual polftica criminal sobre drogas 1992. Pags. 21
y ss.

''° La Propuesta Altemativa la han suscrito come signatarios
oniginales 25 caledréticos de Derecho Penal, 20 protescres litu-
lares de Derecho Penal, y 59 magistrados, jueces y fiscales.

" véasae Ley 25/1990 de 20 de Diciembre (BOE de 22 de
diciambre).

112 véanse, entre otros preceptos, los arts. 11, 312, 41 y
91.2b), y en especial la definicibn de medicamento dada en el
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recho espafiol vigente en materia de drogas, de for-
ma que si hubiera la correspondiente voluntad poll-
tica, con unas levisimas modificaciones podria pre-
sentarse para su discusion y eventual aprobacion en
las Cortes espafiolas.

La Propuesta alternativa se divide en dos grandes
bloques, el primero de los cuales pretende realizar
una profunda reforma de la legislacion administrati-
va, y el segundo aborda la modificacion de la legis-
lacién penal.

Por lo que se refiere a la legisfacion administrati-
va, la reciente promulgaciéon de una Ley del Medi-
camento'"" ha facilitado extraordinariamente la pre-
tension de aplicar a los estupefacientes y sustancias
psicotrépicas el sistema de control administrativo
propio de los medicamentos, en especial por tres
razones:

a) La consideracion inequivoca de los estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas como medica-
mentos en la propia ley''2. b) El afan del legislador
por elaborar una norma exhaustiva, abarcadora de
todo e! proceso, desde la fabricaciéon hasta la dis-
pensacién, 8 incluso su uso, respecto a estas sus-
tancias y productos. ¢) La generalizada necesidad
de adaptacién a esta norma de practicamente toda
la legislacion especifica sobre estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas, dada su vigencia también para
ellos''3 1o que, unido a lo anterior, elimina conside-
rablemente el riesgo de crear lagunas juridicas a tra-
vés de una solicitud de derogacion de la legislacion
especifica actualmente vigente.

Todo ello permite hacer una propuesta de refor-
ma de la legislacién administrativa bastante simple,
que practicamente gueda agotada en sus rasgos
esenciales con 20 modificaciones textuales en una
norma que posee 119 articulos, siete disposiciones
adicionales y siete transitorias, todos ellos bastante
prolijos.

Todas las modificaciones propuestas a la ley se
explican en funcion de 9 ideas:

1. Supresion de toda referencia a la persistencia
de una legislacién especifica sobre estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas''®. En con-
secuencia, la elaboracidn y distribucién de ta-
les sustancias deberan acomodarse, a salvo
de las peculiaridades que se expondran a
continuacién, al minucioso régimen general
aplicable a los medicamentos.

2. Ampliacién del &mbito de actuacién de los me-
dicamentos, mas alla de la indicacién terapéu-
tica o andlogas, a la extraterapéutica consis-
tente en la obtencién de un determinado bie-
nestar corporal 0 mental, por lo demas ya re-
cogida esencialmente en el propio concepto
de medicamento de la ley''®.

art. 8.1; «Medicamento: Toda sustancia medicinal y sus asocla-
clones o combinaciones deslinedas a su utilizacidn en las perso-
nas o en los animales que 58 presente dotada de propiedades
para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar o curar enlermedades o
dolencias o para afectar a funciones corporales o &l astado men-
tal. También se consideran medicamentfos...=.

3 véase lo dicho en art. 41,

14 Lo que se logra a través de seis modificaciones de la Ley,
que en la Propuesta llevan los nameros 1, 7, 11, 13, 15 y 20.

"5 Lo qus se logra con res modificaciones de la Ley, concre-



3. Eliminacion de alguna referencia, demasiado
estricta incluso para medicamentos en gene-
ral, a los riesgos que pueden asumirse’'®,

4. Desarrollo de un sistema controtado de dis-
pensacion sin receta, distinguiendo entre el
cannabis y sus derivados, y los restantes es-
tupefacientes y psicotropos.

En concreto para las sustancias no derivadas
del cannabis se establece el siguiente proce-
dimiento de dispensacion a través de oficinas
o0 servicios de farmacia: «Art. 34.1 bis p.1.: En
todo caso los medicamentos estupefacientes
o psicatropos utilizados socialmente con fines
de bienestar extraterapéutico podran ser dis-
pensados sin receta en dosis (nica, previa
identificacién personal y siempre que los ad-
quirentes sean mayores de edad y no padez-
can una disminucion psiguica aparente o co-
nocida»,

A su vez respecto a los derivados del canna-
bis se propone lo siguiente: «Ant. 42.1.; No
obstante, la planta de cannabis y sus mezclas
y preparados, en su utilizacion social con fi-
nes de bienestar extraterapéutico, podran ser
dispensados fuera de las oficinas y servicios
de farmacia en lugares de venta especialmen-
te autorizados para ello, siempre qus los ad-
quirentes sean mayores de edad y no padez-
can una disminucion psiquica aparente o co-
nocida»'"".

5. Exclusién de la publicidad de estas sustancias
y productos y advertencia ineguivoca de sus
posibles riesgos. Asi, se propone una reforma
del art. 31.5 que, ademas de prohibir la publi-
cidad de estas sustancias, establezca lo si-
guients: «Las unidades de venta al publico de
estos medicameantos en su uilizacién con fi-
nes de bienestar extraterapéutico deberan lle-
var en lugar visible y destacado informacion
facilmente comprensible y reglamentariamen-
te regulada sobre los riesgos que implica el
abuso del citado estupefaciente o psicotro-
pon» 118,

8. Confidencialidad de los datos personales le-
galmente obtenidos de los usuarios de estas
sustancias y productos a tenor de las exigen-
cias de dispensacién antes aludidas. Se ad-
mite Unicaments su uso anonimizado con fi-
nes estadisticos'®,

7. Especial atencién al desarrollc de programas
y actuaciones especificos de cara a la forma-
cion de profesionales e informacién, educa-
cion, prevencién y deshabituacién de los
usuarios y publico en gensral'®,

8. Establecimiento de un sistema de precios mo-

tamente las que la Propuesta numera como 3, 4 y 5. Importante
es la nimero 3, por 18 que se 8Aade un art. 8 bis en el que se
dice lo slgulente: ~Equiparacién; En esta ley toda refarencia a
efectos terapéuticos se entenderi que abarca también los extra-
terapéuticos ligados a la cbtencion de un determinado bienestar
corporal o mental»,

118 Se sustituye en art. 26.1 |a referencia a riesgo previsible por
riesgo inaceptable. {modificacién & de la Propuesta).

"7 véanse las modificaciones 2,8,12 y 16 de la Propuesta.

18 Véase modificacion 9 de la Propuesta.

deradamente desincentivadores y exentos en
todo caso de ayuda o financiacion publicas.
Respecto a lo primero, se afiade un segundo
parrafo al art. 100.3 que establece el procedi-
miento de determinacion del precio de venta
al publico de los medicamentos, con &l tenor
siguiente: «Art. 100.3 p.2: En los medicamen-
tos estupefacientes y psicétropos utilizados
socialmente para obtener un bienastar extra-
terapéutico podra establecerse un precio de
venta al publico superior, hasta un 50%, al re-
sultante de los agregados anteriores. El cita-
do incremento seré destinado integramente a
atender las actuaciones y programas especi-
ficos de educacidn sanitaria, prevencion y
deshabituacién relativos a esos medicamen-
tos y avalados por las Administraciones pu-
blicag».'®!

9. Garantizar a los drogodependientes el consu-
mo de la sustancia bajo especial atencién mé-
dica y propiciar su deshabituacién a medio
plazo.

Asi, el adicionado art. 31.4 bis p.2 establece lo si-
guiente respecto a las sustancias no derivadas del
cannabis: «Asimismo, a través de la pertinenie re-
glamentacion sanitana, se asegurara a toda perso-
na previamente diagnosticada como dependiente de
las sustancias anteriores, y que asi lo desee, la po-
sibilidad de realizar el consumo de la sustancia bajo
suministro y atencién médicas, sin que ello deba
condicionarse a la aceptacién de un tratamiento de
deshabituacion»122,

Por ultimo, y en lo referente al consumo, se sefia-
la la conveniencia de promover una equiparacion sn-
tre el régimen vigente para algunas drogas amplia-
mente utilizadas y oficialmente aceptadas como el
alcohol y el tabaco, y el de estupetacientes y psicd-
tropos'>. La equiparacion se propugna también, en
un primer momento, a la dispensacion del cannabis
para mas adelante ampliarse a todo el proceso de
cultivo, elaboracién y trafico de esta sustancia y sus
derivados'?,

En lo que concierne a la legislacion penal, se pre-
tende acomodaria al sistema de legalizacion contro-
lada propusesto en la legislacion administrativa. Ello
implica una aproximacidn notable al regimen penal
vigente para los medicamentos, si bien también agui
parece convenients mantener algunas psculiarida-
des.

Se castigan fundamentalmente dos grupos de
conductas:

En primer lugar, y en relacién exclusivamente con
los estupefacientes o sustancias psicotrépicas cali-
ficados como drogas duras (es decir, «susceptibles
de causar graves danos a la salud»}, las conductas
de trafico que se realicen sin estar debidamente au-

1

® Véanse las modiflcaciones 10 y 19 de la Propuesta.

120 yganse las modificaciones 14 y 18 de la Propuesta.

121 véanse modificaciones 17 y 18 de la Propuesta.

22 véase modificacion 8 de la Propuesta.

122 La Propuesta se formuls anies de que, en linea opusesta a
olla, pasara & constituir infraccion administrativa el consumo de
estupefacientes o psicotropos en determinadas condicicnes.

24 Véase punto 4 del texto de reforma de la legislacién admi-
nistrativa de la Propuesta.
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torizadoe para elle o bien mfrmglendo de modo grave
las formalidades legaies'?>. Se crean dos tipos pri-
vilegiados, unc cuando la conducta. sin caber en el
supuesto anterior, consista en la promocién del con-
sumo con fines mercantiles de creacion o amplia-
cién de mercado, y otro para los consumidores que
trafican a pequefia ascala para subvenir asi a sus
propias necesidades'?

En segundo lugar, y sm perjuicio de las responsa-
bilidades anteriores, se pena a quien facilite estupe-
facientes o sustancias psicotrbpicas a menares de
18 afios 08 disminuidos psiquicos abusando de su
situacién?2

Se mantlenen exclusivamente dos figuras agrava-
das, sea por pertenecer a una organizacién dedica-
da total o parcialmente a realizar las actividades de-
lictivas anteriores, sea por omitir o alterar las exigen-
cias reglamentarias sobre composicion, calidad o in-
tormacitn de tales sustancias, o por traficar con ellas
conociendo tales omisiones o alteraciones, incre-
mentando el posible dano a la salud de los consu-
midores. Se admite una agravacion de segundo gra-
do si concurren ambas circunstancias de agravacion
0 nos encontramos ante alguien con funciones de
responsabilidad en las organizaciones aludidas'?®.

Las conductas de receptacion se mantienen es-
tructuradas de modo sustancialmente similar a como
resultaron de la reforma del Cédigo penal espafiol
de 1988'2®, si bien, de cara a asegurar el principio
de proporcnonalidad de las penas, se introduce la im-
portante modificacion consistente en que en ningun

128 Sg incluyen dentro del concepto de tréfico tadas las fases
de |a actividad mercantil

28 En concreto el propuesto art. 344 dirfa lo siguiente: <El que
ejecute actas de trafico de estupefacientes o sustancias psicotrd-
picas susceptibles de causar graves dafios a la salud sin eslar
debidamente autorizado o infringiendo de modo grave las forma-
lidades legales, serd castigado con las penas de arresto mayor
y multa del dupio al quintuplc de la ganancia obtenida por el rec
0 que hubiera podido obtener, sin que pueda bajar de 500.000
pesatas.

El que, sin realizar las conductas anteriores, ejecute cuales-
quiera actos de promocidn del consumo de tales productos o sus-
tancias con fines mercantiles de creacion o ampliacién de mer-
cado serd castigado con las penas de arresto mayor y multa de
200.000 a 500.000 ptas.

Sin perjuicio en su caso de lo previsto en los arts. 8 y 9 de este
Codigo, el que realizare cualesquiera de las actividades descri-
tas en los parrafos anteriores con la finalidad exclusiva o primor-
dial de subvenir a las necesidades derivadas de su drogodapen-
dencla $era castigado con la pena de arresto mayor».

7 El propuesto art. 344 bis a) dirla lo siguiente: «5in penuicio
de la responsabilkdad que pudiera derivar per las conductas ex-
presadas en el articulo antericr, serd castigade con la pena de
prisién menor el que facilite estupefaclentes o sustancias psico-
frépicas a menores de 18 anos, o a disminufdos psiquicos per-
manentes ¢ transitorios abusando de la situacitn de éstos».

128 vease propuesto art. 344 bis b).

128 _a Propuesta se formuld antes de la reforma del Gadige pe-
nal espafiol de 1992, a la que ya hemos aludido.

54

€aso podra imponerse pena privativa de Ilbertad que
exceda de la sefialada al delito encubierto'*®

La entidad de las penas privativas de Itbertad 56
reduce, en coherencia con el sistema de legaliza-
cién controlada en que se insertan las conductas de-
lictivas. En cualquier caso se mantienen las penas
privativas de libertad para la totalidad de los com-
portamientos.

La pena de multa sigue manteniendo unos nive-
les aitos, que se acentldan en relacion con el primer
tipo bésico, en cuanto que se establece en funcién
de multiplos de las ganancias obtenidas o suscepti-
bles de obtenarse, aunque rechazando la insosteni-
ble pauta del valor final del producto’’

La pena de comiso se acomoda a los principios
propios de un Estado de derechg, eliminando las
desmesuradas previsiones contenidas en la reforma
de 1988, exasperadas aun mas en 199232,

Se amplian notablemente las posibilidades de re-
misién condicional de la pena para los drogodepen-
dientes, o personas en situacion equivalente, reha-
bilitados © en proceso de rehabilitacién'*2. Del mis-
mo modo se prevé la posibilidad de sustituir la pri-
sin preventiva por el sometimiento a un tratamien-
to de deshabituacion, siendo computable para la
pena finalmente impuesta el penodo en él transcurri-
do en régimen de internamiento’

Por Ultimo, y como regla apllcable a cualesquiera
delitos, se prevé una exencion completa o incomple-
ta para aquellas personas que oometan delitos bajo
el influjo del sindrome de abstinencia'®

130 Véase el propuesto an. 546 bis f).

131 véanse arts. 344, 344 bis b).p.2 y 545 bis f) propuestos.

22 véase el propuesto art 48y la eliminacion del art, 344 bis
e} asl como la remisidn a él del art. 546 bis f).

13 El propuesto art. 93 bis dirfa 1o siguiente: =Aun cuando no
concurrieren las condiciones del articulo anterior, el .Juez o Tri-
bunal podré aplicar el beneficio de la remisién condicional & los
condenados a penas de pnvacidn de libartad cuya duracién no
exceda de cinco afos siempre que se den las circunstancias
siguientes:

1° Que el condenado hublera delinquido por razén de su de-
pendencla alcohdlica, de estupelacientes o de sustancias psico-
irpicas, o en ofra cwrcunstancia psicosocial de andloga sig-
nificacion.

2° Que en el momento de la condena e rac se halle rehabi-
litado © en proceso de rehabililacidn.

3 Que se considere que el cumplimiento de la condena po-
dria perjudicar gravemente dicho procesa_»

134 Véanse ans. 33 del Codigo penal y 505 de la LECrim.
propuestos.

135 Ei propuesto ant. 8.1 p.2 dirla 1o siguienta: =Asimismo el
que como consecuencia de su dependencia del consumo de es-
tupefacientes o sustancias psicotropicas se halle en un estado ca-
rencial profundo que anule por completo su capacidad volitiva,
siempre que dicha situacién no haya sido buscada de propésito
para dalinguir=.

Los parratos segunde y lercero de ese articulo pasarian a ser
los parrafos tercero y cuarlo.



