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I. Introduccién

“Una politica progresista en la lucha contra las
drogas y la adiccién, implica tanto el descubri-
miento, prevencién y ayuda a los adictos, como la
persecucion del comercio ilegal de drogas”2. Ese
es el argumento central de la politica antidrogas
del acuerdo de la coalicién entre el Partido So-
cialdemdcrata aleméan (SPD) y la Alianza 90/Los
Verdes (Biindnis 90/Die Griinen). Es el fundamen-
to de la negociacién del Gobierno Federal “rojos-
verdes”, que en el otofio de 1998 separé a la coali-
cién del CDU/CSU y el FDP (Uni6én Demécrata
Cristiana/Unién Social Cristiana y el Partido Libe-
ral Demodcrata).

Al contrario de algunas expectativas, las lineas
directivas esenciales de la politica antidrogas no
sufrieron cambio alguno. Esto permite hacer una
comparaciéon con los acuerdos correspondientes
en el convenio de coalicién entre el CDU/CSU y
FDP del afio 1994, el cual contenia, como punto
central, la prevencién para limitar la demanda de
drogas, la ayuda a los adictos, asi como “una lu-
cha decidida contra la criminalidad de drogas na-
cional e internacional”3.

Quienes esperaban un cambio en la politica an-
tidrogas expresaron su enojo por esa continuidad
politica. Pronto -luego del cambio de gobierno-
fue criticado que “tendencias hacia la descrimina-
lizacién o legalizacién, por ejemplo en relacién
con drogas livianas o criminalidad de bagatela” no
se encontraban en el programa del nuevo Gobier-
no Federal4. Expectativas similares habia intensi-
ficado el programa electoral de la Alianza 90/Los
Verdes, en el cual se pedia entre otros, la legaliza-
cién del hachis5.

La continuidad en la politica antidrogas obede-
ce en alguna medida también, a que el &mbito de

dicha politica se ha estrechado en virtud de los
compromisos internacionales adquiridos por Ale-
mania. Como ejemplo de ello pueden citarse: el
Convenio de unificacién sobre substancias adicti-
vas de 1961 junto con el protocolo complementa-
rio de 19726, la Convencién sobre substancias psi-
cotrépicas de 19717, asi como el Convenio de
Naciones Unidas contra el comercio ilegal de sus-
tancias adictivas y psicotrépicas de 19888. En el
ambito europeo resultan significativos los Trata-
dos de Schengen de los afios 1985 y 19909, asi co-
mo la normas sobre la penalidad del lavado de di-
nero!0,

II

II. Desarrollo de la politica criminal
en el Ambito de las drogas en Alemania

a) Inicio de una politica estatal
antidrogas

En Alemania se desarrollé una politica estatal
antidrogas con caricter represivo por primera vez
en los anos 20 del siglo pasado. Con la Ley para la
ejecucién del Convenio Internacional contra el
Opio del 23 de enero de 1912 entré en vigencia la
primera ley alemana de narcéticos el 30 de di-
ciembre de 1920!1. Sin embargo, con el fumado
del opio se conocia solamente una tnica droga
completamente prohibida y se preveia en el art. 8
para el comercio no autorizado de drogas una pe-
na maxima de sélo seis meses!2. La denominada
Ley del Opio del afio 192913 constituy6 el funda-
mento juridico mas importante para los siguientes
casi 50 afios, y, aunque varias veces modificada,
rigié hasta 1972. El art. 10 de la OpiumG (Ley del
Opio) de 1929 sancionaba la importacién, expor-
tacién, fabricacion, elaboracién, adquisicién, en-
trega, venta y, sobre todo, el comercio de narcéti-
cos, lo que habria de constituir en los afios
siguientes y hasta hoy en dia los principales con-
ceptos normativos del derecho penal antidrogas.
El aumento de la pena a tres afios no cambié el
hecho de que fueron muy pocas las condenas por
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delitos de narcotrafico hasta el estallido de la Se-
gunda Guerra Mundial. Las estadisticas sefialan
hasta el ano 1936 sélo de 100 a 400 condenas
anuales!4,

b) El auge de las drogas como
desencadenante de la actividad legislativa

El auge de las drogas, que en la segunda mitad
de los afios sesenta llegé a Alemania procedente
de los Estados Unidos de Norteamérica, marco el
compés de la actividad politico-criminal lo cual
desembocé en 1972 en la Ley sobre el trafico de
narcéticos (BtmG)!5, la que a su vez derogé la Ley
del Opio. Desde 1967 hasta 1973 se multiplicé por
20 el nimero de casos de narcotrafico registrados,
esto es, de 1.349 a 27.02716, La Ley de narcéticos
de 1972 trajo una intensificacién de los presu-
puestos de punibilidad con un incremento de la
pena en casos especialmente graves de hasta 10
anos de privacién de libertad (art. 11 inc. 4 BtmG
1972) y se convirtié en una circunstancia agra-
vante el hecho de que la accién se realizase con
una cantidad significativa (“eine nicht geringe
Menge”) de drogas. Esta caracteristica no fue de-
finida por el legislador, sino que dejé su determi-
nacién a la jurisprudencia. Adicionalmente se pe-
nalizaron casi todas las formas de accién del
trafico de narcéticos, incluida la tenencia; sin pe-
na permanecié tnicamente el mero consumo. Por
otra parte, la ley perseguia la meta de privilegiar a
quien probara o consumiera una “cantidad mini-
ma” de droga. De esa forma, el art. 11 inc. 5 BtmG
1972 posibilitaba al tribunal prescindir de la pena
“cuando el autor posea o adquiera los narcéticos
Unicamente para consumo personal en pequenas
cantidades”.

Esos esfuerzos legislativos no pudieron evitar
un constante incremento de los casos de crimina-
lidad de estupefacientes registrados por la policia.
La cantidad de sospechosos se quintuplicé en el
periodo comprendido entre 1975 y 1995 de 27.106
a 123.88817. En los ultimos cinco aios el nimero
de sospechosos ha aumentado de nuevo en un ter-
cio, precisamente de 123.888 en 1995, a 185.413
en 1999. Para el aiio de 1999 asciende a 226.563 el
namero de delitos con estupefacientes. Estos
constituyen un porcentaje del 3,6% de todos los
delitos contemplados en Alemania, de los cuales
unicamente un 1,9% corresponden a los nuevos
Estados Federados. En relacion con los respecti-
vos tipos de drogas, corresponden a marihuana y
sus preparados el 53,6%, heroina 20,5%, cocaina
11,5%, anfetaminas 6,1%, derivados de anfetami-
na incluyendo el éxtasis 3,4%, LSD 0,6% y otros
narcoéticos 4,3%!8.
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Diez afios después de su entrada en vigencia, la
Ley de narcéticos fue de nuevo modificada pro-
fundamente. Bajo el lema "terapia en lugar de pe-
na” (Therapie statt Strafe) fueron introducidos los
articulos 35-38 en la nueva Ley de narcéticos de
1982. El art. 35 inc. 1 otorga a los centros de eje-
cucién penal -por lo general a la Fiscalia- la posi-
bilidad de suspender la condena a favor de un tra-
tamiento terapéutico, esto con autorizacién del
Juzgado en casos en los cuales el autor ha sido
condenado a una pena menor de dos afios y que
ha cometido el hecho en razén de su dependencia
alas drogas. De acuerdo con el art. 35 inc. 3 BtmG
esa regla es aplicable correspondientemente,
cuando la pena que resta por ejecutar no supere
los dos anos. El art. 36 inc. 1 BtmG considera que
el tiempo en el que el condenado se encuentra en
tratamiento en un centro reconocido estatalmen-
te, se contabilice como parte de la pena, hasta al-
canzar dos tercios de la misma. El art. 37 BtmG
realiza efectivamente el principio “terapia en lu-
gar de pena”, al posibilitar a la Fiscalia -bajo que-
brantamiento del principio de legalidad- prescin-
dir de la interposicién de la acusacién, ante la
concurrencia de los requisitos correspondientes.

Sin embargo, la BtmG 1982 condujo a un mayor
incremento de la punibilidad. Para los casos espe-
cialmente graves, particularmente el comercio en
cantidades significativas segun el art. 29 inc. 1, 2
n.° 4, asi como la importacién de cantidades sig-
nificativas de acuerdo con el art. 30 inc. 1 n.° 4, la
pena se incrementé a 15 afios: la pena temporal
privativa de libertad mas elevada de acuerdo con
el derecho aleman. De igual forma fue aumentado
el extremo méximo de la pena para el tipo basico
a cuatro afios de prisién y también se introdujo la
denominada pequeiia Regulacién del testigo de la
Corona del art. 31 BtmG. De acuerdo con ella, el
Tribunal puede disminuir la pena -o en casos me-
nos graves, incluso suspenderla-, cuando el autor
haya contribuido de manera esencial al descubri-
miento de su propio delito, ya sea por revelacién
voluntaria sobre su conocimiento, o por confesién
voluntaria a la policia o a la fiscalia, a tiempo tal
que puedan ser impedidos delitos graves de narcé-
ticos, de cuya planificacién conocia. Esta regula-
cién constituyé una novedad en el derecho penal
aleman, sin embargo encontraba correspondencia
en la denominada Ley de testigos de la Coronal?,
la cual posibilitaba reducciones de pena muy con-
siderables en relacién con delitos de terrorismo y
desde 1994 también en relacién con delitos come-
tidos por una organizacién criminal. No obstante,
esa ley tuvo vigencia limitada hasta fines de 1999
y no fue ampliada, dado que desde el punto de vis-
ta de la coalicién de gobierno, la Regulacién del
testigo de la Corona en esa forma no habia dado
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buen resultado?0. En este momento se discute
acerca de su nueva introduccién, sobre todo en el
campo de la criminalidad organizada?!.

c) Lucha contra la criminalidad

de drogas organizada, asi como
ampliacion de la terapia de adictos

a las drogas como motivo fundamental
de una nueva politica criminal

La legislacion de los afios 90 se dedic, por una
parte, a la lucha contra la criminalidad de drogas
organizada, por la otra, a la ampliacién de la tera-
pia de los adictos y a la ayuda para los dependien-
tes en alto grado. En 1992 el legislador determiné
que el suministro de jeringas desechables esterili-
zadas a los drogadictos no es punible, ademas am-
plié la posibilidad a la fiscalia y a los tribunales de
prescindir de la ejecucién penal, o bien de sus-
pender el proceso a los consumidores de drogas.
Adicionalmente se establecié un mejor fundamen-
to juridico a la sustitucién?? de los adictos23. La
sustitucién con Methadon puede ser vista como
aceptable para el tratamiento de la dependencia al
opio, a pesar de las carencias o defectos para su
realizacién o para medidas terapéuticas acceso-
rias24. A esa misma tendencia pertenece la nueva
modificacién del derecho en materia de drogas.
Después de discutir por mucho tiempo la admi-
si6bn para el establecimiento de locales para el

consumo de drogas (“Fixerstuben”)25, se autorizé-

a los gobiernos de los Estados Federados, por me-
dio del art. 10a BtmG a regular a través de orden
estatal, el otorgamiento de permisos de funciona-
miento de esos “Fixerstuben”, en los cuales los
drogadictos pudiesen inyectarse heroina traida
consigo2%. Lo anterior no significa que cada Esta-
do Federal esta obligado a establecer tales “Fi-
xerstuben”; por lo tanto es de esperar que no exis-
ta un manejo uniforme en los respectivos estados.

Este afo inicia un modelo experimental de ad-
ministracién de heroina en toda Alemania. Con
este estudio se pretende investigar, entre otras co-
sas, si -y en qué medida- por medio de un trata-
miento basado en heroina los adictos al opio -que
con la ayuda ofrecida a los drogadictos hasta la fe-
cha no habian recibido terapia, o la recibieron de
manera insuficiente-, pueden ser estabilizados sa-
ludable y socialmente, si se pueden integrar y
mantener en el sistema de ayuda, y si se motivan
a continuar con la terapia. El estudio debe abar-
car de 700 a 1000 participantes y se llevara a cabo
en las ciudades de Hamburgo, Hannover, Diissel-
dorf, Essen, Colonia, Frankfurt y Munich. El tras-
fondo de este proyecto son los resultados positivos
del modelo suizo: “Experimento para prescripciéon

médica de narcéticos”, el cual, sin embargo, esta
sujeto a dudas desde el punto de vista metodolé-
gico??,

En primer término, la legislacién de los tltimos
afos se ajusté a la contencién de la criminalidad
organizada. Bajo esa categoria en las estadisticas
que anualmente son elaboradas por la Oficina Fe-
deral para la Criminalidad, de un total de 816 in-
vestigaciones complejas, que en el afio 1999 fue-
ron clasificadas bajo criminalidad organizada, el
grupo mas grande, esto es 272 (33,3%), corres-
pondié al comercio y contrabando de estupefa-
cientes28,

Ya en el afio 1992 se introdujo la “Ley para la lu-
cha contra el comercio ilegal de estupefacientes y
otras formas de aparicién de criminalidad organi-
zada” (Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsfor-
men der organisierten Kriminalitat -OrgKG)?29, la
cual, en el derecho material, trajo de nuevo am-
plios aumentos en los extremos de la pena. En el
art. 29 inc. 1 n.° 2 BtmG se establecié el comercio
de estupefacientes en cantidades significativas co-
mo delito (Verbrechen), es decir, se sancioné con
una pena minima de un afio. Una amenaza extra-
ordinariamente alta caracteriza ahora al art. 30a
BtmG, pues en su inc. 1 prevé una pena entre cin-
co y quince anos para aquellos que, entre otros,
comercialicen estupefacientes en cantidades sig-
nificativas y para ello actiie como miembro de una
banda, que haya sido constituida para la realiza-
cién de tales delitos. De la misma manera, el art.
30a inc. 2 n.° 2 BtmG -esta alternativa fue intro-
ducida por la Ley de lucha contra la criminalidad
del 18.10.199430— sanciona a quienes comerciali-
cen con estupefacientes en cantidades significati-
vas y que ademés porten consigo armas de fuego
u otros objetos, que de acuerdo con su naturaleza,
estén destinados para producir lesiones a perso-
nas. Las elevadas penas minimas motivaron al le-
gislador a introducir en los arts. 29a inc. 2, 30 inc.
2 y 30ainc. 3 BtmG los denominados casos de me-
nor gravedad. Cuando se presenta uno de estos de-
nominados casos menos graves, lo que se decide
por el Juzgado competente luego de ponderar to-
das las circunstancias relevantes, se reducen los
marcos legales de la pena. La OrgKG sancioné
ademads, el lavado de dinero en el art. 261 StGB e
introdujo otras formas de retencién de utilidades
(art. 43a StGB pena patrimonial [Vermégensstra-
fe]; art. 73d StGB decomiso ampliado [erweiterter
Verfall)).

Una mirada en las estadisticas demuestra que
en el ambito de los estupefacientes, los Tribunales
penales dictan penas de prisién altas. Es cierto
que en 1997 de entre los aprox. 6,5 millones de de-
litos comprendidos en las estadisticas policiales
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de criminalidad para todo el territorio aleman,
“solamente” 3,1% fueron relacionados con estupe-
facientes3!. Sin embargo, las estadisticas de perse-
cucién penal muestran otro cuadro: en 1997 fue-
ron condenadas 530.311 personas en total, entre
ellas, una parte -mas del doble- especificamente
7,8% (41.332) por delitos de acuerdo con la BtmG.
Ademas, de los 103.811 condenados en total a una
pena privativa de libertad, 15,7% (16.306) fueron
por delitos contra la BtmG y de los 1671 casos en
los que el autor fue condenado a una pena tempo-
ral privativa de libertad mayor a cinco afios, el
23,3% corresponde a delitos con drogas32.

Los esfuerzos en la lucha contra la criminalidad
organizada fueron apoyados a través de la intro-
duccién o la regulacién juridica de las denomina-
das medidas especiales de investigacion, iniciando
con la OrgKG, las que cobran significado sobre to-
do en el campo de los narcéticos. De acuerdo con
el art. 100c inc. 1 n.° 1 de la StPO (Strafpro-
zeRordnung -Ley de Enjuiciamiento Criminal-) es
permitido -con el fin de la persecucién penal- rea-
lizar fotografias y videos para la investigacién, asi
como el empleo de otros medios técnicos (v. gr.
“Global Positioning Systems”). Segun el art. 100c
inc. 1 n.° 2 StPO la palabra no dicha en publico
fuera de la vivienda puede ser escuchada y graba-
da. Luego de una larga discusién fueron autoriza-
das también las denominadas “escuchas a distan-
cia” (GroRer Lauschangriff), por medio de la Ley
para mejorar la lucha contra la criminalidad or-
ganizada. Ante la sospecha de delitos graves con
estupefacientes (art. 100c inci 1 N.° 3 StPO) es po-
sible ahora escuchar y grabar -bajo determinadas
condiciones- incluso las conversaciones privadas
dentro de la vivienda. Lo anterior fue discutido,
por cuanto un procedimiento de este tipo se en-
contraba prohibido hasta ese momento por el art.
13 de la Constitucién alemana (Inviolabilidad del
domicilio). Igualmente fue regulado el empleo de
agentes encubiertos a través de la OrgKG en los
arts. 110a ss. StPO, es decir, bajo la etiqueta de
funcionario policial en servicio (“arbeitender Poli-
zeibeamten”). Adicionalmente fueron regulados:
la busqueda electrénica de datos (Rasterfahn-
dung), en el art. 163e StPO; la comparacién meca-
nica de datos para la investigacién de sospecho-
sos, en el art. 98a StPO; la comparaciéon de
archivos policiales, en el art. 98¢ StPO; y la des-
cripcién de las observaciones (Ausschreibung zur
Beobachtung), la cual ha de posibilitar un cuadro
completo de los movimientos del investigado. Atn
no ha sido regulado el empleo de las denominadas
“personas de confianza” (Vertrauenpersonen — V-
Personen), mejor conocidas como “informantes”.
Se trata de particulares, que con frecuencia pro-
vienen del ambiente criminal, y que estan dis-
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puestos a colaborar por largo tiempo con las au-
toridades en el esclarecimiento de delitos, y cuya
identidad en principio se mantiene en secreto33.
Esas “personas de confianza” tienen gran signili-
cado en el campo de los delitos de drogas; fre-
cuentemente inician negocios de drogas, para po-
der perseguir penalmente a los sospechosos.

III. Conclusién

La legislacién penal antidrogas empezé en Ale-
mania en los afios 20 del siglo pasado y tuvo un
significado apenas marginal hasta después de la
Segunda Guerra Mundial. En 1972 se promulgé la
Ley contra las drogas como reaccién al movi-
miento consumista de drogas proveniente de los
Estados Unidos de Norteamérica en la segunda
mitad de los afios 60, la que fue revisada comple-
tamente en los afios 1981 y 1992,

La politica criminal estd marcada por dos ideas
contrapuestas. Por un lado se caracteriza el dere-
cho penal antidrogas por una constante intensifi-
cacién de las penas. A pesar de esto, la cantidad de
sospechosos, asi como de delitos cometidos, se in-
crementa continuamente. Como consecuencia del
aumento de los extremos de la pena en la OrgKG
de 1992 crece el dictado de condenas privativas de
libertad extensas. Como principal accién punible
se encuentra el comercio de drogas en cantidades
significativas. Con el propésito de contrarrestar
eficazmente el comercio de grandes cantidades de
droga, el cual se atribuye con frecuencia a la cri-
minalidad organizada, fueron introducidos desde
1992 los métodos de investigacién especiales. En
este campo son de gran importancia: la interven-
cion telefénica, el empleo de agentes encubiertos
y de “personas de confianza”. Se ha demostrado
que las innovaciones del instrumentario procesal
penal se desarrollan frecuentemente como reac-
cién a los delitos de estupefacientes. Adicional-
mente, se ha intentado desde comienzos de los
afos 70 no perjudicar a quien prueba o consume
pequeiias cantidades de droga, y bajo el lema “te-
rapia en lugar de pena”, reducirle la sancién, o en
su caso, posibilitarle la terapia. Con la BtmG de
1982 se logré aplazar la ejecucién penal de una
pena privativa de libertad o un arresto penal me-
nor a dos afios, en beneficio de una terapia. En
1992 se determiné que el suministro de jeringas
desechables esterilizadas a los adictos no es puni-
ble. Entre tanto, se reconoce el tratamiento de
sustitucién, sobre todo con Methadon, a los adic-
tos altamente dependientes. Bajo el nuevo Gobier-
no Federal se posibilité el establecimiento de los
“Fixerstuben” y en otofo del afio 2000 se inici6é un
modelo experimental, en el cual se pretende esta-
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bilizar y dar terapia a los dependientes en alto gra-
do, por medio del suministro estatal de heroina.
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25. A favor de la autorizacion: KORNER, H.H.: Betdubungs
mittelgesetz, 4. Aufl. 1994, § 29 marginal 1035 ss.; en contra:
Weser, K., Betdubungsmittelgesetz, 1999, § 29 marginal. 863
ss.
26. Tercera ley de reforma de la Ley de narcéticos (Drittes
Gesetz zur Anderung des Betdubungsmittelgesetzes)
(3.BtMG-AndG) BGBI. 20001 302. Al respecto: KATHOINIGG, O.,
NJW 2000, 1217 ss.

27. Cf. el informe del Gobierno Federal (Auskunft der Bun-
desregierung), BT-Drs 14/1940.

28. Hitp://www.bka.de.

29. Del 15.7.1992, BGBI. 1992 | 1302.

30. BGBI. 1994 1 3186.

31. Polizeiliche Kriminalstatistik 1997, pdg. 28; a los ant-
guos Estados Federados (incluido Berlin) corresponde 3,7%; a
los nuevos Estados Federados 0,9%.

32. Strafverfolgungsstatistik (Estadisticas de persecucién
penal) 1997, p. 16 ss., 48 ss. (cdlculo hecho por el autor, ex-
cluyendo delitos de transito).

33. Cf. el n.° 2 del anexo D de la Directriz conjunta de Se-
nadores y Ministros de Justicia, y de Senadores y Ministros
del Interior de los Estados, sobre la utilizacién de informantes,
asi como el empleo de personas de confianza y agentes en
cubiertos en la persecucién penal (Anlage D der Gemeinso-
men Richtlinien der Justizminister/-senatoren und der Innen
minister/-senatoren der Lander iber die Inanspruchnahme
von Informanten sowie iiber den Einsatz von Vertrauvensper-
sonen (V-Personen) und Verdeckten Ermittlern im Rahmen
der Strafverfolgung).

Argentina

Dr. Luis Fernando Nifio

Codirector de la Maestria en Criminologia
de la UNLZ (Buenos Aires). Profesor de
Postgrado de las Universidades de Buenos
Aires y Belgrano

I

En oportunidad de presentar la contribucién
respectiva a publicarse en la Seccién de Crénicas
Iberoamericanas sobre Criminologia Organizada
de este prestigioso medio de difusién de la ciencia
juridica, quien suscribe hizo referencia a la predi-
leccién del legislador argentino por el tema de la
tenencia y trafico de sustancias toxicomanigenas,
poniendo de relieve las severas criticas dirigidas a
la normativa resultante de esos afanes, por su du-
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dosa constitucionalidad, por los riesgos derivados
de su concreta implementacién y por su improba-
ble éxito!.

Los dos afos transcurridos desde entonces no
han aparejado mayores variaciones en punto al
derecho positivo. La Ley 23.737 (B. O. 11-10-89),
con las modificaciones incorporadas por las regis-
tradas bajo los niimeros 23.975 (B. O. 17-9-91) y
24.424 (B. O. 9-1-95), es el instrumento rector en
la materia. A tenor de sus preceptos, se pena con
cuatro a quince afos de prisién y multa a una se-
rie de conductas vinculadas a la comercializacién
de “estupefacientes”?, que van desde su siembra o
cultivo hasta su tenencia con fines de comerciali-
zacion, su entrega, suministro, aplicacién o facili-
tacion (arts. 5° y 6°). Asimismo, se prodigan san-
ciones de ocho a veinte anos de prisién para los
organizadores o financistas de cualquiera de esas
actividades ilicitas (art. 7°), topes que se agravan
en base a un ciimulo de circunstancias de tiempo,
modo, lugar y calidad del sujeto pasivo (art. 11°).
Pero, ademas, junto a otras figuras y clausulas
genéricas de agravacion, se erige la punicién de la
simple tenencia de tales sustancias, con uno a seis
anos de prisién y una multa (art. 14, primer pa-
rrafo), y la de la tenencia para uso personal ine-
quivoco, con un mes a dos afios de prisién (idem,
segundo parrafo).

II

El instrumento legal vigente, al que personal-
mente he criticado desde el dia de su publica-
cién3, vino a enfrentar una plausible corriente
doctrinal y jurisprudencial nacida como reaccién
a la disposicién del art. 6° de la ley anterior con-
sagrada al tema4, que reprimia indiscriminada-
mente toda tenencia de estupefacientes. Durante
los tres lustros de vigencia de esta tiltima norma,
se habia abierto paso el criterio de inaplicabilidad
del referido articulo, en aquellos casos en que la
escasa cantidad de sustancia incautada y demas
circunstancias permitieran afirmar que se trataba
de una tenencia para consumo personal, consis-
tente -en rigor- en el acto preparatorio de una au-
tolesion, extrafio, por definicién al Derecho Penal
liberal, y amparado por la clara declaracién cons-
titucional que exime de toda intervencién estatal a
las acciones privadas de los hombres (CN, art.
19)5.

Al triunfar la postura represiva, a través de la
promulgacién de la Ley 23.737, se distinguid, co-
mo cabe apreciar, entre una tenencia con fines de
comercializacién, otra pura y simple, y una terce-
ra, indudablemente destinada al consumo perso-
nal, todas ellas juridico-penalmente relevantes.
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Sélo respecto de la ultima existe una alternativa a
la pena privativa de libertad: se trata de “una me-
dida de seguridad curativa por el tiempo necesa-
rio para su desintoxicacién y rehabilitacién”, que
apenas puede operar una vez acreditado su desti-
no de uso personal, declarada la culpabilidad del
autor en orden a ese ilicito y probada su depen-
dencia fisica o psiquica de tales sustancias (art.
17°)s.

La medida en cuestién adquiere caracter com-
pulsivo por cuanto se exige un resultado satisfac-
torio para el dictado de un sobreseimiento defini-
tivo. Si, por el contrario, transcurridos dos afios
de tratamiento, “por falta de colaboracién del pro-
cesado” no se hubiere obtenido un “grado acepta-
ble de recuperaciéon” se reanudara el tramite del
proceso, se podra aplicar la pena, sin perjuicio de
la continuacién de la medida por el tiempo nece-
sario, o bien mantenerse ésta exclusivamente (art.
18°)7.

Va de suyo que algunos jueces federales8, cons-
cientes de su papel en el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes, concretan, de
conformidad con los fiscales interventores, la de-
sestimacién o el archivo de actuaciones, en casos
de claras acciones privadas de tenencia, sin per-
juicio para terceros ni afectacién del orden ni de
la moral publica, como reza el mandato consti-
tucional. Pero la gravitacién de un texto legal di-
rigido certeramente a destruir los obsticulos
doctrinales y jurisprudenciales dispuestos opor-
tunamente para salvaguarda del vallado de pri-
vacidad previsto en la Ley Fundamental de 1853,
conduce a otros muchos a poner en marcha la
magquinaria judicial en pos de la condena de po-
seedores de drogas destinadas al propio consumo,
aun en contra de sus convicciones personales, co-
mo luego veremos.

I1I

En cuanto a la creacién de nuevas figuras, vin-
culadas a la definicién del trafico de drogas como
una modalidad de criminalidad organizada, di-
mos cuenta oportunamente de la introduccién de
la “confabulacién” como etapa relevante en el iter
criminis de esta clase de conductas, diluyendo
riesgosamente tanto los limites entre actos prepa-
ratorios y de ejecucién, como los que separan la
coautoria de la participacién (lex cit., art. 29 bis)?.

También se alerté acerca de la introduccion del
“agente encubierto” (idem, art. 31 bis y ss.), cria-
tura legal hipertrofiada por las interpretaciones
de la Camara Nacional de Casacién Penal, que ha-
cen depender la constitucionalidad de su obrar del
juicio acerca de la predisposicién al delito de los
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otros sujetos involucrados, reservando, en conse-
cuencia, la sanciéon de inconstitucionalidad a los
casos en que el agente hubiera dado lugar al cri-
men provocando a inocentes 9.

Contrariamente a lo acontecido con tales innova-
ciones legislativas, claramente criticables, por cier-
to, desde la 6ptica de un Derecho Penal democrati-
co y liberal, la figura del arrepentido” no ha logrado
imponerse en el plano normativo argentino, en la
materia que hoy nos convoca. Pese a la actividad de
grupos de presién en el medio parlamentario nacio-
nal, la Ley 2524111, carente de reglamentacién y de
modificaciones hasta el momento de redactarse el
presente informe, reserva reducciones de pena a
quienes colaboraren en el esclarecimiento de he-
chos de terrorismo, no asi en punto a los vinculados
a otras especies delictivas.

v

Para analizar los resultados de una politica cri-
minal en materia de drogas ilicitas como la adop-
tada en la Argentina, en la que se pena desde la
tenencia para consumo personal hasta la organi-
zacién del trafico internacional, vale echar mano
de algunas estadisticas, la elocuencia de cuyas ci-
fras exime de mayores comentarios.

La Justicia Federal tiene asignada una amplia
competencia, puesto que se le confia el conoci-
miento y decisién en todos los delitos cometidos
en alta mar y en aguas, islas o puertos argentinos,
asf como en todos los cometidos en el territorio
nacional en violacién de leyes nacionales relativas
a ilicitos contra la soberania y seguridad naciona-
les, a la defraudacién de sus rentas, a la obstruc-
cién o corrupcién del buen servicio de los funcio-
narios y empleados publicos, a la violencia,
estorbo o falseamiento de la correspondencia o de
las elecciones nacionales, y a la falsificacién de
documentos nacionales, billetes nacionales o de
bancos autorizados!2. No obstante, a partir de la
sancién de la Ley 23.737, su cometido esencial es
el de procesar y juzgar a infractores de dicha ley,
resultando los tenedores de sustancia prohibida
su abrumadora mayoria.

En lo que va del afio 2000, la Policia Federal ha
detenido un promedio de quinientas personas por
mes por tenencia de drogas para mero consumo
personal; las policias provinciales concretaron
otras mil quinientas detenciones mensuales en
virtud de esa infraccién, lo que totaliza 11.817 de-
tenidos en el primer semestre del afio en cursol3.

Si examinamos datos generales del Registro Na-
cional de Reincidencia y Estadistica Carcelaria, se
advierte que los delitos previstos por leyes especia-
les -la de tenencia y trafico es sélo una de ellas- re-

presentaron el 11.96 % del total en 1996, el 9.91 %
en 1997, el 10.03 % en 1998,y el 10.71 % en 1999 14,
Esos numeros permiten afirmar que las infraccio-
nes a la Ley 23737 no superan el 10 % del total de
delitos registrados, sumando las competencias ordi-
naria y federal; pero, frente a esas revelaciones, nos
encontramos con que, en el ambito de la segunda, el
80% del total de causas iniciadas entre el 1° y el 15
de octubre de 2000 obedece a la tenencia de drogas
para consumo personal!3. Esa proporcién se man-
tiene en alza desde 1997, en que de un total de 373
procesos con imputados detenidos, en la orbita
de esa justicia especial, el 76.41 % (285 casos)
respondia a la infraccién a la ley de drogas, y el
23,59 % restante (88 casos) a otros delitos federales;
pero interesa resaltar especialmente que, de esos
285 casos tramitados por imperio de la Ley 23737,
254, el 89.12 %, se debia a tenencia de drogas!6.

En ocasién de reunir a sesenta jueces federales
en su residencia, en el mes de junio préximo pa-
sado, el Presidente Fernando de la Ria los exhort6
a evitar que “un pequeiio error” cometido por las
fuerzas de seguridad encargadas de la prevencién
o por los jueces instructores diera lugar a nulida-
des que frustraran los esfuerzos realizados. Los
magistrados argumentaron que lo esencial era su-
perar “el problema generado por el abarrotamien-
to de causas de poca monta... debido a que el 92
por ciento de los procesos sobre drogas que se
ventilan en la justicia federal de la Capital se re-
fiere a procedimientos en los que se secuestraron
menos de 10 gramos de cocaina” 17,

Respecto de menores de edad imputados ante la
justicia federal, la tltima estadistica obtenida reco-
ge datos computados desde noviembre de 1997 has-
ta el mismo mes de 1998: de un total de 400 adoles-
centes detenidos en ese periodo, 385 (96.25 %) lo
fueron en aplicacién de la Ley 23.737 y en virtud
de alguna modalidad de tenencia, y sélo 15 (3,75 %)
por otras causas!8.

Los nimeros cantan: al haberse otorgado relevan-
cia penal a la posesién pura y simple de estupefa-
cientes o psicotrépicos, y -aun- a la inequivocamen-
te destinada al consumo personal, se ha desviado
hacia esas situaciones el peso del aparato del control
social formal, y en ellas se ha concentrado.

Desde un punto de vista de ética elemental, aun
dejando de lado los reparos constitucionales en tor-
no a los delitos de tenencia y de peligro abstracto,
aparece injusto que mas del 90 % de la actividad re-
presiva se dirija a quienes, en rigor, resultan victi-
mas del conflicto social que se dice combatir. Desde
una visién mas utilitaria, la respuesta no es menos
condenatoria: tanto las fuentes policiales!®, como
las judiciales29, las médico-forenses?! y las médico-
asistenciales?? admiten que el consumo de drogas
va en aumento y se ha masificado, con elevados in-
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dices de reincidencia en el mismo. El responsable
del area de prevencion de la Secretaria de Estado
respectiva?3, ha dado cuenta del incremento de con-
sultas y pedidos de ayuda a esa dependencia oficial,
al punto de registrarse un 40% més de tales deman-
das de un mes a otro?4.

En conclusién: el consumo interno de drogas no
ha hecho mas que crecer, en un pais en el que el le-
gislador ha decidido reprimir y sancionar con
penas privativas de libertad toda tenencia de sustan-
cias prohibidas, responda o no a fines de comercia-
lizacién, e, inclusive, cuando se hallare destinada al
consumo personal; y en el que las agencias del siste-
ma penal han conformado su operatividad, en tér-
minos estadisticamente trascendentes, a los autores
de tales conductas -menores o insignificantes, de ca-
ra al trafico propiamente dicho- afectando, por lo
demds, mayoritariamente, a los tenedores de la ulti-
ma categoria, los meros usuarios?23.

La Argentina no ha dejado de ser un pais de
transito de sustancias prohibidas, pero esti en
vias de consolidarse, merced a las erradas politi-
cas generales y particulares asumidas, como pais
de destino del trafico internacional.

Notas

1. Revista Penal, n° 2, julio 1998, pp. 81-83.

2. Es el término tradicionalmente empleado en la ley pe-
nal argenting, para designar al heterogéneo elenco de sus
tancias periédicamente relevadas por el Poder Ejecutivo Nor
cional, completando asi la ley penal en blanco configurada
por la que aqui comentamos, en funcién de lo dispuesto en el
Gltimo parrafo del art. 77 del Cédigo Penal.

3. V.NINO, wisF., La nueva ley sobre tenencia y trafico
de estupefacientes, Revista “La Ley”, Suplemento Actualidad,
11-X-89.

4. Ley20.771,B.0.de 9-1074.

5. El primer parrafo de esa disposicién proclama: “Las ac
ciones privadas de los hombres que de ningin modo ofen
dan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un terce
ro, estdn sélo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de
los magistrados...”.

6. Elart. 21° de la ley comentada, estatuye una medida
similar para el tenedor para consumo personal que “no de
pendiere fisica o psiquicamente de estupefacientes por tro-
tarse de un principiante o experimentador”, caso en el cual,
por Unica vez, el juez puede sustituir la pena por una medida
de seguridad educativa, “en la forma y modo que judicial
mente se determine”. Valga acotar que la laxitud de los tér-
minos empleados por la ley ha sido fuente de perplejidades
iniciales y de demorada y vacilante implementacién en la
prdctica judicial.

7. Excederia el marco de esta aportacién abundar res
pecto de las serias objeciones formuladas por profesionales
de la Psiquiatria y la Psicologia a esa manda legal de cura
compulsiva.

8. Elart. 34 de la Ley 23737 atribuyé competencia a la jus-
ticia federal de todo el pais para el juzgamiento de los delitos
en ella previstos. Ello se vincula a la desvirtuacién del bien jur
dico protegido, que ha pasado a ser, en los discursos y en los
hechos, el de la seguridad nacional, en lugar del tradicional
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-y adecuado a un tratamiento racional del problema- consis-
tente en la salud piblica.

9. V.Revista Penal, n° 2, p. 82.

10. V. Revista Penal, n° 2, p. 82-83.

11. B. O. de 17-3-80.

12. Cédigo Procesal Penal de la Nacién (art. 33).

13. “El drama de la droga”, informe especial, Suplemento
de Informacién General, Diario “Clarin”, Bs. As., 23-X-00.

14. Estadisticas Criminales del R.N.R.E.C., dependiente del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

15. “El Drama de la Droga”, citado, p. 62.

16. Datos recogidos en la Cadmara Federal en lo Criminal y
Correccional de la Ciudad de Buenos Aires.

17. “Los jueces y el poder del narcotrdfico”, nota editorial,
Diario “La Nacién”, Bs. As., 13-VI-00.

18. V. nota 16.

19. Comisario Carlos Riesgo, del Departamento de Drogas
Peligrosas de la Policia Federal, informe, loc. cit.

20. Juez Federal Gabriel Cavallo. Dicho magistrado, hubo
de pronunciarse por la conveniencia de despenalizar la te-
nencia para consumo, argumentando: “el aumento del delito
va pegado a la desocupacién y la marginalidad, no al consu-
mo” (informe, loc. cit.)

21. Dr. Osvaldo Curdi, toxicélogo forense, op. et loc. cit.

22. Licenciado José Gonzdlez, del Centro Nacional de Re-
educacién Social (CE.NARE.SO.).

23. Se trata del Licenciado Alberto Calabrese, fundador,
junto a su padre homénimo, del Fondo de Ayuda Toxicolégi
ca (FAT), una ONG pionera en tratamientos de rehabilitacién
de pacientes adictos.

24. Concretamente, de septiembre a octubre del corriente
afio, segin datos del informe especial antes citado.

25. Parrafo aparte merece el fenémeno de las “mulas” o
“pasadores” de frontera, gentes comunes contratadas para
el trdnsito terrestre de dos o tres kilogramos de drogas prohi
bidas por algin limite fronterizo. Obviamente, su conducta
queda abarcada por el precepto que describe las modalida-
des del tréfico, vale decir que no ingresa en las cifras de tene-
dores que hemos puesto de relieve. No obstante, vale apun
tar que la critica situacién socioeconémica del pais y el
aumento de consumidores colma de mano de obra barata a
ese tramo del comercio ilegal; y mantiene a los operadores
del sistema penal abocados a golpear, casi exclusivamente y
sin la menor perspectiva de éxito, sobre los segmentos infe-
riores de la red.

Brasil

Dr. William Terra de Oliveira

Fiscal de San Pablo. Miembro del GAERPA
— Grupo de Actuacién Especial para la Re-

presién y Prevencién de los delitos previtos
en la Ley Antidrogas! y del ILANUD - SP

I. Introdugio
A criminalidade organizada é sem duvida algu-

ma um dos maiores problemas que a politica cri-
minal moderna tem enfrentado nos ultimos anos.
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A pluralidade de bens juridicos envolvidos, suas
conseqiiéncias, os lucros e vantagens que oferece,
sdo elementos dificultam ainda mais a tomada de
posturas por parte do Estado. Ao lado disso, a li-
beracdo do comércio mundial, as novas formas de
comunicagido e a existéncia de uma consciéncia
social globalizada potencializaram seus efeitos.

Nio sem motivos o tema central do XVI Con-
gresso da Associag¢do Internacional de Direito Pe-
nal, realizado em Budapest (1999) foi a criminali-
dade organizada. No ambito das Nag¢bes Unidas,
os principais avangos estio sendo no sentido de
definir critérios e programas para uma melhor
cognig¢io do fendmeno e uma mais adequada for-
ma de responder ao problema.

Ademais, dentro do que se entende moderna-
mente sobre criminalidade organizada, o nar-
cotréafico vem ocupando posi¢ao de destaque des-
de que surgiram os principais documentos
internacionais sobre a matéria (como exemplo, a
Convengido contra o Tréfico Ilicito de Drogas e
Substancias Psicotrépicas de 1988, o Programa
para a Fiscalizacdo Internacional de Drogas de
1990, a Conferéncia Mundial Interministerial so-
bre Delinqiiéncia Transnacional Organizada de
1994, e os encontros promovidos pelas Nagoes
Unidas nos tltimos cinco anos para tratar especi-
ficamente da questido da lavagem de dinheiro pro-
veniente das drogas).

De uma forma ou de outra, o crime organizado
(e sua face mais conhecida o narcotrafico) estdo
pautando as politicas publicas da maioria das
nagoes, influindo na construgio dogmaética e na
politica criminal hodiernas. Tais fendmenos sur-
gem ademais como importantes fatores de pro-
dugio legislativa, dentro e fora do Ambito penal.

Em termos amplos, essa diversidade de proble-
mas tedricos e praticos tem gerado importantes e
subliminares efeitos sobre o trabalho daqueles
que de uma forma ou de outra estio relacionados
com o tema. Paralelamente, é curioso notar que o
avango da criminalidade organizada, o aperfeico-
amento do narcotrafico em nivel mundial (as es-
tatistica e a imprensa o demonstram) e a pequena
eficicia das medidas tradicionalmente adotadas
para seu controle, tém produzido um sentimento
de descrédito social nos mecanismos adotados,
contribuindo para um certo desalento por parte
daqueles que estio incumbidos de combater tais
fené6menos.

No caso brasileiro, como em outras partes do
mundo, o problema das drogas tem alcangado um
protagonismo preocupante. Nos dltimos anos os
grupos de delinqiientes organizados ampliaram
suas atividades e sua presenga no Brasil, na ulti-
ma década principalmente, revelou novas formas
de perigo social. Os criminosos estabeleceram re-

des para facilitar suas atividades, criaram comple-
xas estratégias e diversos modus operandi que
proporcionaram meios ao narcotréafico de infil-
trar-se em institui¢des (principalmente no ambito
politico) e no sistema econdmico-financeiro. Ao
lado de disso, os organismos de repressdo brasi-
leiros constataram um aumento, sobretudo nos
grandes centros urbanos, das atividades delitivas
organizadas de grupos de estrangeiros (membros
dos cartéis Colombianos, a mafia italiana, e os
grupos oriundos da Nigéria e Africa do Sul, Alba-
nia e Ruassia), bem como a chegada de novas dro-
gas (como as sintéticas, o ecstasy, e o CRACK).

O objeto principal deste ensaio é descrever a si-
tuacdo das drogas ilegais no Brasil, avaliar as ini-
ciativas de cooperagdo e buscar compreender as
politicas e diretrizes.

II. As iniciativas do governo brasileiro

O Brasil passou na ultima década por um pro-
cesso de consolidagdo da democracia, com um
significativo fortalecimento das instituiges e dos
poderes constitucionais. A Constitui¢do da Repu-
blica (de 1988) proporcionou o crescimento de
uma nova consciéncia social de cidadania, e o
aperfeicoamento da administragdo publica.

Por outro lado, o Governo Federal logrou con-
trolar o processo inflacionario, conferindo uma
maior estabilidade econdémica ao pais, que hoje
possui uma moeda estdvel. Ademais, nos ultimos
anos, o Brasil se abriu para o mundo, participan-
do cada vez mais de um modelo de economia al-
tamente globalizada, onde o fluxo de capitais e de
negoécios cresceu sensivelmente, colocando o pais
entre as principais economias internacionais.

Toda essa potencialidade, esse passo de moder-
nidade, atraiu por conseqiiéncia novas formas de
criminalidade, sobretudo aquelas voltadas aos de-
litos financeiros, aos crimes contra a adminis-
tragdo publica e ao narcotrafico.

Sensibilizado com tal situagdo, o atual Presi-
dente da Repiublica, Sr. Fernando Henrique Car-
doso, iniciou uma série de importantes reformas,
incluindo a criagdo de mecanismos e 6rgios espe-
cializados no combate ao delito.

Merece mencionar que as principais medidas
préticas tomadas pelo Governo Federal foram :

a. A criagdo da “Secretaria Nacional Antidrogas”
(SENAD), um 6rgao federal, que atualmente
centraliza e coordena a politica nacional no
combate ao narcotrafico, mediante o fomento
de investigagdes, coleta de dados, intercAmbio
de informag¢des e medidas que contribuam pa-
ra aproximar os 6rgios publicos vocacionados
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ao controle da criminalidade relacionada com
as drogas. Tal Secretaria representou um im-
portante avanco, pois preencheu um vécuo ad-
ministrativo que impedia a formulac¢do de uma
politica publica harménica e coordenada. Ade-
mais, logrou dar inicio a relevantes programas
de prevencdo, gerais e especiais, que comegam
a demonstrar resultados?;

b. Ao lado de tal Secretaria, foi criado o “Fundo
Nacional Antidrogas”, que passou a concentrar
os valores apreendidos, confiscados ou declara-
dos perdidos, que pertenciam a pessoas envol-
vidas com o narcotrafico e com a lavagem de
dinheiro. O Fundo Nacional Antidrogas tem
contribuido desde entdo com o aparelhamento
das forgas que lutam contra as drogas e com o
financiamento de campanhas e programas de
prevencgao.

c. Foi proposta e aprovada a Lei 9.804 de 30 de
junho de 1999, que acarretou a alteragdo do art.
34 da Lei Antidrogas (Lei n 6.368/76) simplifi-
cando os procedimentos judiciais de perdimen-
to de bens. Tal lei buscou manter o sistema de
respeito as garantias individuais da proprieda-
de e liberdade, mas criou uma série de medidas
de caréter cautelar para tornar mais 4gil o per-
dimento dos valores que sdo fruto do narcotra-
fico.

d. Foi criada e implementada a Secretaria Nacio-
nal de Segurancga Publica.

e. O Sr. Presidente da Republica editou normas
para a criagdo de um “Plano Nacional de Segu-
ranga Publica”, complementado por um corres-
pondente “Fundo Nacional de Seguranca Pu-
blica”, visando a condug¢io mais harmoénica da
seguranga publica para o pais, consciente das
diferengas regionais que existem em uma
nagdo de grandes proporgdes territoriais.

f. Finalmente, o Governo Federal conseguiu levar
adiante a aprovagdo de uma lei especial para o
combate ao crime de lavagem de dinheiro. A
“Lei n 9.613 de 01 de margo de 1998” criou o
crime de lavagem de capitais, seguindo o di-
fundido modelo internacional ( sua estrutura e
o seu regulamento sdo muito parecidos com as
atuais normas vigentes na Espanha). Ao lado
da lei, foi criado um organismo administrativo
especial chamado “COAF - Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras”, que tem por
finalidade coordenar mecanismos de coope-
racio e de troca de informacdes que viabilizem
agdes rapidas e eficientes no combate a lava-
gem de dinheiro e controlar as informacdes ad-
ministrativas prestadas em respeito ao que de-
termina o regulamento da lei de lavagem de
capitais3.
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Tais iniciativas, acompanhadas do fomento a
pesquisa e ao processo de modernizagio das insti-
tuigcoes fazem parte das maiores conquistas pre-
sentes na recente democracia brasileira.

III. O contexto legal na area das drogas

No ambito legislativo, a disciplina juridico-pe-
nal das drogas estd concentrada em uma Lei Es-
pecial, fora do Cédigo Penal. Trata-se da “Lei n
6.368 de 21 de outubro de 1976”, que descreve os
tipos penais fundamentais, e concentra as princi-
pais defini¢goes legais sobre a politica antidrogas
no Brasil .

A legislagido brasileira classifica as condutas so-
bre a base de um enfoque pouco dinidmico, bas-
tante rigido e repressivo, pois os delitos no siste-
ma atual estio divididos em duas grandes
categorias: o porte ilegal de drogas (la tenencia
para uso personal) e o trafico de drogas.

O delito de narcotrafico vem definido no artigo
12 da Lei Antidrogas, e tem a seguinte redagio: “
Art. 12 Importar ou exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda
ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer for-
ma, a consumo - substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com a regulamen-
tacdo legal ou regulamentar : pena — reclusido de 3
a 15 anos, e pagamento de 50 a 360 dias- multa.”

A posse, ou porte, para uso pessoal é um delito,
ainda que pequena a quantidade da droga apreen-
dida, e est4 descrita no artigo 16 da Lei Antidro-
gas: “Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo,
para uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com a regulamen-
tacdo legal ou regulamentar : pena — detenc¢do de
6 meses a 2 anos e pagamento de 30 a 100 dias-
multa”.

IV. O marco teérico e polftico-criminal

Sio inimeras as dificuldades dogmaticas e poli-
tico-criminais proporcionas pela delinqgiiéncia or-
ganizada. Trata-se de uma realidade tao complexa
que é dificil alcancar uma um conceito unianime
que a defina, ou compreender a real amplitude de
suas conseqiiéncias.

No Brasil surgiram iniciativas no sentido de de-
finir regras para um melhor controle da de-
linqiiéncia do tipo organizado. Um exemplo foi a
edicdo da Lei n 8.072/90 (“Lei dos Crimes Hedion-
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dos”) que tornou mais rigoroso o tratamento pe-
nal aos delinqiientes violentos, organizados ou
traficantes. Outro exemplo foi a Lei n 9.034 de
1995 que buscou provocar uma reagdo estatal
contra o crime organizado, mas que acabou se re-
velando uma norma sem eficicia alguma, dada
seu carater meramente ideolégico impregnado de
sérias imperfeigoes.

Enfim, no Brasil de hoje, existe uma realidade
social que exige mudangas profundas na maneira
de conduzir o Direito Penal. Sente-se um forte
apelo utilitarista, e um desejo premente de segu-
ranga publica. A sociedade comeca a tomar cons-
ciéncia dos nefastos efeitos que o mundo das dro-
gas proporciona e pressiona o Estado a formular
politicas publicas mais severas. Assim, a politica
criminal no Brasil em matéria de drogas aponta a
uma dupla realidade: de um lado estdo as tendén-
cias tradicionais e simbdlicas de repressdo penal
(mais armas, mais policiais, mais meios operacio-
nais) . De outro lado estio aqueles que buscam
formular estratégias fundamentadas na prevengiao
geral e especial, na andlise de dados e tendéncias,
na cognicdo da dindmica e estrutura dos princi-
pais grupos organizados que atuam no pais, na
cooperagdo entre 6rgiaos vocacionados ao contro-
le do narcotrafico e no intercAmbio de infor-
magoes.

A legislacdo atual esta desatualizada (é do ano
de 1976). A jurisprudéncia nio esta acostumada
aos novos problemas e casos trazidos pelo moder-
no trafico de drogas. Ainda faltam dados comple-
tos e estatisticas com perfis detalhados. As varias
esferas conceituais propostas pelo tema ( a econo-
mia, o direito, a tecnologia, os diferentes aspectos
culturais, o contexto social e politico de cada re-
gido) apenas acentuam a necessidade de que uma
eventual reforma do sistema penal brasileiro deva
estar consciente de que o crime de trafico de dro-
gas é transnacional, globalizado e multidiscipli-
nar.

Provavelmente, as novas construcdes tedricas
deverio enfrentar a barreira das garantias indivi-
duais, necessarias 2 manuten¢io do Estado De-
mocratico e de Direito, sem perder de vista que é
necessaria uma maior eficicia por parte da norma
penal como mecanismo de controle do delito.
Sera necessario formular diferentes sistemas de
imputagio, distinguindo niveis de responsabilida-
des ( as individuais e as existentes dentro de gru-
pos organizados e sistemas complexos). Ademais
serd fundamental discutir o papel das pessoas
juridicas perante o direito penal, transcendendo
as meras discussdes sobre a natureza das sangdes
que atualmente sao impostas (administrativas ou
penais) para chegarmos a um novo modelo de sis-
tema penal, com uma arquitetura conceitual apro-

priada, consciente e adaptada as influéncias que
as corporagdes produzem no mundo do delito.

Finalmente, seria importante resgatar a idéia de
que aluta contra o crime organizado nao é apenas
tarefa dos 6rgiaos de seguranca publica e das au-
toridades. A sociedade civil, a comunidade, deve-
ria participar com maior intensidade das medidas
formuladas, assumindo responsabilidades basea-
das na solidariedade e na importante fungdo pre-
ventiva complementar que o meio social pode de-
sempenhar no controle do delito4.

Notas

1. O GAERPA é composto por membros do Ministério Po-
blico que atuam especificamente em temas relacionados com
drogas, seguindo um modelo de Promotoria de Justica Espe-
cializada. Esté localizado em Sdo Paulo: Rua Minas Gerais, n
316 - 7 andar - Higiendpolis - Cédigo Postal : 01244-010 -
S&o Paulo - SP - BRASIL - E-MAIL : gaerpa@mp.sp.gov.br

2. Para constar, segue o endereco da Secretaria Nacional
Antidrogas : Palécio do Planalto - Anexo 2 - Sala 244 - Cé
digo Postal: 70.150-900 - BRASILIA - DF - BRASIL .

3. O enderego do COAF é : Setor de Autarquias Sul - Qua
dra 03 - Bloco “0” - Ed. Orgdos Regionais do Ministério da
Fazenda- 7 andar - Cédigo Postal : 70070-100 - DF - BRASIL
- Internet: http://www.coaf.gov.br

4. O Ministério Piblico de S&o Paulo possui a seguinte ho-
me page: http://www.mp.sp.gov.br

Chile

Prof. Felipe Caballero Brun
Universidad de Chile

1. El tratamiento juridico-penal que ha existido
en Chile en torno al control de los estupefacientes
tiene sus inicios en 1875, con la entrada en vigen-
cia del Cédigo Penal. La codificacién chilena, si-
guiendo el modelo del Cédigo Penal espafiol de
1848-50, adopté en el parrafo 14 del Titulo VI del
Libro II, relativo a la proteccién de la Salud Pa-
blica una serie de delitos que se tipificaron en los
articulos 313, 314, y 315; todos los cuales giraban
en torno a la elaboracién y trafico de sustancias o
productos nocivos a la salud y sobre los cuales re-
caia una prohibicién. Ya casi un siglo después,
mediante la Ley n° 17.155 (publicada en el D. O. el
11/06/1969), todo el referido parrafo 14 fue susti-
tuido por otro que incorporaba nuevas tipificacio-
nes, mayores detalles y aumentaba las penas a es-
te sector de la legislacién. Pero es recién a partir
de 1973, con la dictacién de la Ley n° 17.9341, que
la regulacién penal sobre las drogas ilegales es ex-
traida del Cédigo Penal y establecida en una legis-
lacién penal especial. De este modo se consagra
en nuestro pais el modelo prohibicionista que
habia sido impuesto por los EE.UU. en la Conven-
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cién Unica sobre Estupefacientes de Naciones
Unidas de 19612. Después en el afio 1985 se dicta
la Ley n° 18.403, la cual también forma parte de
un proceso mas o menos compartido por otros
paises de la regién caracterizado por el endureci-
miento de sus leyes antidrogas3.

2. La actual legislacion penal especial sobre dro-
gas ilegales*, n°® 19.366, data desde el 30/01/1995
(fecha de su publicacién en el D. O. con vigencia in-
mediata) y posee su fuente real en los compromisos
que asumi6 el Estado chileno al suscribir la Con-
vencién de Naciones Unidas Contra el Tréfico Ilici-
to de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de
1988 (también denominada Convencién de Vie-
na)s.

Después de cinco afios de vigencia de la Ley n°
19.366 pareciera existir una cierta univocidad de
criterios por parte de la comunidad juridica na-
cional en torno a que la actual regulacién penal
sobre drogas muestra ser: incoherentemente seve-
ra en lo sustantivo y agudamente inquisitiva y vul-
neradora de garantias en lo adjetivo®.

A pesar de la existencia de una normativa con
estas caracteristicas, los objetivos propuestos de
disminuir sensiblemente el trafico y consumo de
drogas no han logrado imponerse; es mas las es-
tadisticas demuestran un progresivo aumento y
expansion de los mismos. No se trata, obviamen-
te, de adjudicarle al control punitivo una impor-
tancia mayor a la que en un escenario 6ptimo
podria llegar a poseer, pero sin duda que la frus-
traciéon de expectativas aludida repercute en una
cierta deslegitimaciéon de los fundamentos mis-
mos del control penal en el ambito de las drogas.

3. No puede desconocerse hoy en dia que el ni-
cleo central de cualquier politica antidrogas que
pretenda tener algin grado eficacia empirica debe
girar en torno a la prevencién. A su vez el control
juridico penal debe estructurarse en torno a los
principios basicos de focalizacion y selectividad.
Nada de ello ocurre con la politica criminal que
subyace a la Ley 19.366.

La actual regulacion establece, de modo directo,
marcos penales sumamente elevados que no guar-
dan correspondencia con la naturaleza misma del
bien juridico protegido, ni tampoco proporciona-
lidad con los marcos penales establecidos en nues-
tro ordenamiento juridico penal para delitos de
mayor gravedad.

Por ejemplo, si nos remitimos al parrafo 14, Ti-
tulo VI del Libro II del Cédigo Penal y analizamos
los marcos penales de los ilicitos contra la salud
publica alli establecidos, resulta que la gran ma-
yoria de ellos giran en torno al presidio menor
(privacién de libertad de 61 dias a 5 afios). Sélo el
llamado delito alimentario del art. 315, el cual exi-
ge peligro concreto de provocar la muerte o grave
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dafio para la salud de las personas, tiene asignada
pena de presido mayor en su grado minimo (5
afios y un dia a 10 afios de privacién de libertad).

Ahora bien y aceptando que el trafico de drogas
afectarfa a la salud publica de manera homéloga
que los delitos del mencionado parrafo 14 del C6-
digo Penal,” nos encontramos que en él no hay
una correspondencia con los recién aludidos mar-
cos penales, ya que la pena de éste va de 5 afios y
un dia a 15 afos de privacién de libertad sin que
ni siquiera el comportamiento de trafico exija un
peligro concreto de provocar la muerte de una
persona. En todo caso la aceptacién sélo la reali-
zamos para darle fuerza a la argumentacién esgri-
mida. Pero ello obviamente no es asi, por cuanto
todos los delitos contra la salud publica que se en-
cuentran en el parrafo 14 del Titulo VI del Libro II
del Cédigo Penal giran en torno a un elemento ba-
sico comun, que es proteger a los individuos fren-
te al abuso o engarfio de quien adultera, simula o
comercializa sustancias peligrosas, pero “sin co-
nocimiento de los usuarios”. Por lo tanto se dedu-
ce claramente que la proteccién penal estd en
funcién del desconocimiento que tienen los po-
tenciales consumidores sobre la nocividad de
ciertas sustancias que han sido adulteradas. Pero
en la situacién del trafico de drogas el consumidor
de éstas sabe perfectamente que la sustancia que
va a adquirir posee algin grado de nocividad, co-
mo también lo sabe la persona que compra un pa-
quete de cigarrillos o una botella de vino. Es en-
tonces, este conocimiento sobre la nocividad de la
sustancia, la diferencia basica que existe entre los
delitos de trafico de drogas y los relativos a la Sa-
lud Publica.

4. Es de destacar que esta desproporcionalidad
de marcos penales a que hacemos mencién tras-
ciende la naturaleza misma del bien juridico pre-
tendidamente protegido por el delito de trafico de
drogas, y se extiende a otros ambitos de nuestro
ordenamiento juridico penal. Por ejemplo el deli-
to de homicidio simple (art. 391 n° 2 del Cédigo
Penal) posee idéntico marco penal que el trafico
de drogas, y el delito de auxilio al suicidio tiene un
marco penal ostensiblemente menor que el del ci-
tado trafico. Asi las cosas la consecuencia axiol6-
gica normativa que se deriva a partir de la situa-
cién expuesta, implica que matar a otro es
igualmente grave que vender droga; y que facilitar
conscientemente un arma de fuego a un suicida
para que se quite la vida es un hecho de menor
gravedad que entregarle, onerosa o gratuitamente,
alguna sustancia ilicita para que se drogue.

La desproporcién e incoherencia también afec-
ta al tratamiento punitivo de la Ley n°® 19.366 en
materia de asociacioén ilicita para el narcotrafico
(art. 22); ya que resulta en definitiva ser mas blan-
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do con los altos jerarcas y ser mas duro con el res-
to de los asociados (y también cémplices) por su
especialidad respecto de la figura genérica de aso-
ciacién ilicita prevista en el Cédigo Penal. Situa-
cién que aparece absolutamente inexplicable y
contradictoria con los pardmetros racionales que
deben guiar una politica criminal contra el crimen
organizados8.

Ahora bien la severidad de las penas y la riguro-
sidad del castigo en la Ley 19.366 no sélo se es-
tructura a partir de la conminacién penal en abs-
tracto, sino que también se plantea de un modo
indirecto al excluir arbitrariamente la operativi-
dad de la circunstancia atenuante contemplada en
el n° 7 del art. 11 del Cédigo Penal (procurar re-
parar con celo el mal causado o impedir sus ulte-
riores perniciosas consecuencias), al establecer
circunstancias agravantes especiales y también a
partir de la imposibilidad de aplicar medidas al-
ternativas a la privacion de libertad tales como la
reclusién nocturna y la libertad vigilada respecto
de los delitos previstos en esta ley.

También debe hacerse presente que la utiliza-
cién de clausulas especiales como la del art. 249,
la configuracién como tipicidades principales de
algunas formas concretas de participacion y la ex-
cesiva tipificacién auténoma de figuras que en ri-
gor son actos preparatorios de un eventual trafico
de drogas revelan una insélita extensién y adelan-
tamiento de la punibilidad, que es caracteristica
del derecho penal autoritario o fascista. Asi, y si
tenemos en cuenta que la gran mayoria de los de-
litos que contempla la Ley 19.366 estan configu-
rados como delitos de peligro o bien constituyen
en rigor simples actos preparatorios, se llega al
absurdo hipotético de sancionar -en algunos ca-
sos- tentativas de tentativas y -en otros- conspira-
ciones de actos preparatorios!9.

Pareciera entonces que se trata de utilizar el
castigo y la violencia penal sin reparos, sin racio-
nalidad, sin proporcionalidad, sin diferenciacién
y sin individualizacién. Como consecuencia de
ello el sistema de administracién de justicia cri-
minal se va viendo desbordado por la criminali-
dad referida al trafico de drogas, la poblacién car-
celaria va aumentando con la consiguiente
profundizacién de los ya pésimos niveles de habi-
tabilidad de nuestras prisiones; y todo ello sin si-
quiera una contrapartida estadistica que muestre
logros positivos en la reduccién de la oferta y de-
manda que, llegado el caso, tal vez hiciera media-
namente aconsejable mantener una estrategia de
este tipo.

5. En cuanto al respeto de las garantias proce-
sales que la Constitucién reconoce a todo sujeto
inculpado de un delito; esta ley las transgrede fla-
grantemente!l. El derecho a defensa de aquellos

inculpados por infracciones a esta ley se ve seria-
mente vulnerado en atencién al marcado corte in-
quisitivo que ella implical2. Situacién que se ve
agravada al encontrarse inserta en un vetusto y os-
curantista proceso penal, lo que trae como efecto
la excepcionalidad maxima en materia de debido
proceso!3,

Aparece evidente entonces que todo el trata-
miento de indole adjetivo que dispone la ley im-
plica una afeccién flagrante al principio de
“igualdad ante la ley”, ya que se discrimina arbi-
trariamente disminuyendo los derechos y ga-
rantfas a las personas por el s6lo hecho de estar
inculpadas en virtud de esta ley. Es la verificacién
del estigma méximo, que ni siquiera se reserva en
nuestro ordenamiento juridico para aquellos suje-
tos que estan inculpados de delitos que merecen
pena de muertel4.

6. La incorporacién al interior de la Ley 19.366
de un mecanismo propio del derecho penal pre-
mial o de recompensa como lo es la Cooperacién
Eficaz (art. 33), dada la amplitud y falta de deli-
mitacién, puede llegar a ser causa frecuente de in-
culpacién de inocentes en la medida que la misma
posibilita las confesiones falsas y no establece un
requisito de vinculacién minima entre el colabo-
rador y aquel que puede resultar inculpado por la
informacién que se suministra. Ademas ella vul-
nera abiertamente el derecho a defensa, ya que la
informacién proporcionada por el colaborador se
mantiene en secreto y sélo pueda ser conocida en
casos excepcionales.

7. Por otro lado en la regulacién del agente en-
cubierto que hace la ley 19.366 (art. 34) se obser-
va una clara tendencia que choca con los princi-
pios mais elementales del Estado de Derecho
Moderno. Ello por cuanto la actuacién de una
operacién encubierta sdlo requiere para su mate-
rializacién de la autorizacién del mando policial
superior que corresponda, excluyendo la partici-
pacién del 6rgano jurisdiccional (y sin acudir a los
criterios de necesidad, oportunidad, duracién,
etc...). Marginar al 6rgano jurisdiccional de tan
importante decisién es contradictorio con la mis-
ma naturaleza del agente encubierto, el cual como
funcionario perteneciente al estado debe tener por
lo menos algin tipo de control externo en el ejer-
cicio de sus funciones!5.

8. Por ultimo cabe sefialar que la Ley n° 19.366,
innovando en nuestra tradicién juridica, sanciona
en forma expresa y directa la conductas de consu-
mo de drogas y de tenencia para el consumo, tipi-
ficAndolas por regla general como falta contra-
vencionall6 y en algunos casos especiales
(dependiendo del sujeto activo) como delito!7.
De mas esta decir que la amenaza penal sobre el
toxicomano es absolutamente inttil por cuanto
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éste no posee la necesaria imputabilidad sobre la
que se construye el juicio de reprochabilidad pe-
nal, toda vez que su dependencia compulsiva le
anula la capacidad de dirigir sus acciones confor-
me a la comprensién de la significacién de sus ac-
tos!8.

Ahora bien en cuanto a la imposicién de un tra-
tamiento forzoso de rehabilitacién sobre el consu-
midor como lo establece la Ley 19.366 en su ar-
ticulo 41 letra b), éste, segiin la opinién unanime
de los expertos, estara siempre condenado al fra-
caso.

En todo caso creemos que, mas alla de las razo-
nes practicas aludidas, el consumo de drogas no
deberia ser punible en la medida que el mismo
queda dentro del &mbito de ejercicio de la libertad
por parte de los ciudadanos. La salud sélo puede
ser protegida con el consentimiento de la persona
afectada. Es un principio fundamental, en cual-
quier Estado que se diga respetuoso de la digni-
dad del hombre y de las libertades individuales,
no interferir en la esfera de autodeterminacién del
ser humano mientras su conducta no traspase su
ambito de autonomia. En la medida que los com-
portamientos privados se exteriorizan sin involu-
crar o perjudicar a terceros, ellos no pueden pose-
er relevancia juridico penall9.

Notas

1. Publicada enel D. O. del 16 de mayo de 1973.

2. Ladictaciénde la Ley 17.934 forma parte de un proce-
so compartido por casi todos los paises Latinoamericanos y at
gunos europeos, durante los primeros afios de la década del
setentq, consistente en la adopcién a nivellegal de los criterios
politico-criminales que habian sido disefiados por las Nacio
nes Unidas en el Convenio Unico sobre Estupefacientes de
1961, con el objeto de uniformar el control juridico-penal en
esta materia. En este sentido Vid. CaBALLERO BRUN, FEUPE; “Pers-
pectiva Criminoldgica, Politico-Criminal y Juridico-Positiva de
las Drogas llegales”, 1996, sin publicar, pag. 58 y DeL OwMo,
RosA; “La Cara Ocvulta de la Droga”, pag 35.

3. Asi se dictaron nuevas normativas en Venezuela
(1984), Republica Dominicana (1988), Argentina (1989), Co
lombia (1986), Pers (1982), Bolivia (1988) y Costa Rica (1989)
entre otros. Cfr. ZArFaRON, E. R.; “La Legislacién Anti-Droga Lo
tinoamericana: Sus Componentes de Derecho Penal Autorita-
rio”; en Fasciculos de Ciencias Penais, afio 3, v. 3. n% 2, pag. 16
y ss., 1990, Porto Alegre, Brasil.

4. Es necesario tener presente que en estos momentos se
encuentra en discusién parlamentaria un proyecto de nueva
ley sobre esta materia (Mensaje del Poder Ejecutivo n® 4.232-
341 del 2 diciembre de 1999) que, tal como hoy dia va su tra-
mitacién y de ser asi aprobado, agudizaria ain més los nive-
les de represién y transgresién de garantias en el tema de las
drogas ilegales.

5. Esta Convencién fue suscrita por el Gobierno chileno el
20/12/88, ratificada el 13/03/90 y promulgada por D. S. pu-
blicado el 20/08/90.

6. Parte de esta caracterizacién a que aludimos fue pues
ta en la discusién por los mismos juzgadores a través del Pre-
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sidente de la Corte Suprema en su discurso de inauguracién
del afio judicial 1998; cfr. D. O. del 14/03/98, pag. 8 y ss.

7. La aceptacién sélo la realizamos para darle fuerza a la
argumentacién. Pero ello obviamente no es asi, por cuanto to-
dos los delitos contra la salud piblica que se encuentran en el
parrafo 14 del Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal giran en
torno a un elemento basico comin, que es proteger a los in-
dividuos frente al abuso o engaiio de quien adultera, simula
o comercializa sustancias peligrosas, pero “sin conocimiento
de los usuarios”. Por lo tanto se deduce claramente que la
proteccién penal estd en funcién del desconocimiento que tie-
nen los potenciales consumidores sobre la nocividad de cier
tas sustancias que han sido adulteradas. Pero en la situacién
del tréfico de drogas el consumidor de éstas sabe perfecta-
mente que la sustancia que va a adquirir posee algin grado
de nocividad, como también lo sabe la persona que compra
un paquete de cigarrillos o una botella de vino. Es entonces,
este conocimiento sobre la nocividad de la sustanciq, la dife-
rencia basica que existe entre los delitos de trafico de drogas
y los relativos a la Salud Pgblica.

8. Conmas detalles y en profundidad sobre esta grave in-
coherencia de la Ley 19.366, vid. CasaLEro BRUN; FeLIPE, “Crimi-
nalidad Organizada®”, en Revista Penal, n? 2 (julio-1998), Ed.
Praxis, Barcelona, pag. 85 y ss.

9. Elcitado articulo de la Ley 19.366 establece que los de-
litos contemplados en ella se sancionardn como consumados
desde que haya principio de ejecucién y que la conspiracién
para cometerlos serd penada con pena privativa de libertad
de 541 dias a 3 afios y multa de 40 a 200 UTM.

10. Con ello se estan ignorando los distintos grados de
afeccién de que puede ser objeto el bien juridico y vulneran-
do abiertamente el “principio de lesividad”.

11. En este sentido la norma del articulo 38 que impide la
acumulacién de autos, contraviene la regla general del ar
ticulo 160 del Cédigo Organico de Tribunales. Aparte de vul
nerar el principio de la economia procesal la norma en cues
tién dificulta y encarece el derecho a defensa.

12. Asi el articulo 34 de la Ley 19.366, al disponer que el
juez podré denegar el conocimiento del sumario hasta la con-
clusién de éste, contraviene abiertamente a lo que se estable-
ce en el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Penal res
pecto a que el procesado tendrd siempre derecho al
conocimiento del sumario transcurridos 120 dias desde la fe-
cha de la resolucién que lo sometié a proceso.

13. Debe recordarse que en la actualidad Chile todavia
cuenta con un proceso penal inquisitivo neto. La reforma ha
cia uno oral y acusatorio estd en cursoy el 16 de diciembre de
2000 entra en vigencia de modo gradual el Nuevo Proceso
Penal en dos regiones del pais.

14. En Chile todavia existe la pena de muerte para delitos
como el parricidio, robo c¢/homicidio, robo c¢/violacién, viola-
cién c/homicidio, entre ofros.

15. Llama la atencién que la Ley 19.366 no requiriera de la
intervencién del érgano jurisdiccional para autorizar el em
pleo de esta especial técnica policial, ya que para otras medi
das como la intervencién, apertura o registro de las comuni
caciones o documentos privados, que también implican una
intervencién y menoscabo de las garantias constitucionales
(cfr. art. 31).

16. Véase el articulo 41 de la Ley n2 19.366.

17. Véanse los articulos 11 en la Ley n2 19.366 y el 299 bis
del Cédigo de Justicia Militar.

18. Vid. ZArrarRONI, EuGeNIO RAUL; Manual de Derecho Penal,
Parte General, EDIAR, 62 edicién, pag. 541 y ETCHEBERRY, ALFRE



Sistemas

penales

comparados

DO; “Derecho Penal, Parte Especial”, tomo 1V, Ed. Juridica de
Chile, 32 ed., 1997, pag. 299.

19. Ver en este sentido la contundente argumentacién de
la Corte Constitucional Colombiana en la Sentencia del
05/05/94, publicada en la La Gaceta de la Corte Constitucio-
nal, Repiblica de Colombia.

Costa Rica

Roberto Madrigal Zamora

I. Politica criminal a nivel legislativo

Son tres los documentos legales que recogen los
lineamientos de politica criminal adoptados por el
estado costarricense:

A) Ley sobre estupefacientes, sustancias psi-
cotrdpicas, drogas de uso no autorizado y activi-
dades conexas: la mas reciente Ley de Psicotrépi-
cos (No. 7786) data del mes de abril de 1998,
sustituyendo la anterior que habia sido sanciona-
do en abril de 1991 y sobre la que se habia re-
sefiado en el volumen nuimero 2 de esta Revista
Penal.

Esta nueva normativa disminuye las penas a im-
poner en tratdndose del trafico de drogas a nivel
interno pero desaparece la posibilidad de dismi-
nuir hasta la mitad la pena minima cuando se tra-
te de la venta directa a consumidores. En lo que se
refiere al Trafico Internacional de Drogas las pe-
nas siguen siendo de ocho a veinte afios de pri-
sién.

Ademas se incluye una nueva y detallada tipifi-
cacién de figuras relacionadas con el favoreci-
miento real o personal, con la obstaculizacién del
esclarecimiento de estos delitos y se detalla la fi-
gura denominada “Legitimacién de Capitales Pro-
venientes del Narcotrafico”.

Otros dos aspectos dignos de destacar de la
Ley 7786 lo son la regulaciéon que se establece
sobre “entregas vigiladas”, figura que hace refe-
rencia al hecho de dejar atravesar, circular o sa-
lir del pais las sustancias prohibidas con la fina-
lidad de identificar a las personas involucradas
en el trafico ilicito de estupefacientes; y el otro
aspecto lo constituye el trato preferencial que el
fiscal puede ofrecer al “arrepentido”, entendido
como aquel acusado que proporcione esponta-
neamente informacién que contribuya esencial-
mente al esclarecimiento de delitos realizados
por narcotrafico. Dicho trato preferencial con-
siste en la solicitud del perdén judicial o de la re-
duccién hasta de la mitad de las penas estable-
cidas en la ley o la concesién de la condena de
ejecucién condicional en los casos que fuere

procedente (condenas de hasta tres afios de pri-
sién como méaximo).

En sintesis esta ley procura enfatizar la perse-
cucién a nivel internacional como se destaca con
la aplicacién de penas mas severas para este tipo
de trafico, la implementacién del instituto de la
entrega vigilada y el sefialamiento en los articulos
7 y 8 de regulaciones referidas a la cooperacién
con autoridades extranjeras.

B) Acuerdo entre el Gobierno de la Reptiblica de
Costa Rica y el Gobierno de la Repiiblica de los
Estados Unidos de América para suprimir el trafi-
co ilicito: La aprobacién de este acuerdo se en-
cuentra dispuesta mediante Ley No. 7929 de se-
tiembre de 1999, acuerdo que contiene una serie
de disposiciones en materia de colaboracién poli-
cial entre las autoridades de estos dos paises para
el patrullaje aéreo y maritimo.

En un principio la posibilidad de firmar un con-
venio de este tipo levanté algunas protestas entre
ciertos sectores politicos que cuestionaban la vul-
neracién de la soberania nacional al permitir el
patrullaje, abordaje, detencién, etc., de barcos y
aeronaves nacionales o en el espacio nacional por
parte de la policia estadounidense, finalmente el
acuerdo fue aprobado por la Asamblea Legislativa
y superé cuestionamientos de constitucionalidad
ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia.

El acuerdo estipula posibilidades iguales de par-
ticipacién y desenvolvimiento de parte de las au-
toridades de policia de ambas naciones aunque
por supuesto los recursos nacionales son limita-
dos lo que elimina cualquier forma de reciproci-
dad. No se contempla ninguna disposicién repre-
siva o de indole procesal en cuanto al juzgamiento
de los delitos, remitiéndose en lo que a estos t6pi-
cos respecta a la legislacién sustantiva y procesal
de ambas naciones y a los principios del derecho
internacional; tratase entonces de un convenio
que involucra a las autoridades policiacas.

Lo que deja ver la firma de este acuerdo es la
vinculacién de la politica costarricense de enfren-
tamiento del trafico de drogas con los lineamien-
tos que en toda la regién son dictados por los re-
querimientos de seguridad de los Estados Unidos.

C) Cédigo Procesa Penal: El reciente cédigo de
rito data del aiio 1996 aunque entré a regir en ene-
ro de 1998; en lo que al tema que nos ocupa co-
rresponde contiene dos institutos de politica cri-
minal que deben ser destacados.

El primero se encuentra contemplado en el ar-
ticulo 22 de este cuerpo de leyes y lo constituye la
posibilidad de aplicacién de un “Criterio de Oportu-
nidad” para el caso del acusado que brinde infor-
macion esencial para esclarecer el hecho investiga-
do u otros conexos siempre que su participacién sea
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menos reprochable que los hechos cuyo esclareci-
miento facilita; a cambio de tal cooperacién el Mi-
nisterio Pablico prescindiria total o parcialmente de
la persecucién penal en su contra. El Criterio de
Oportunidad reglado que contempla la legislacién
costarricense implica varias modalidades, siendo
que la aqui descrita no es exclusiva para delitos de
narcotrafico sino més bien es la modalidad disena-
da para los casos de delincuencia organizada.

Este criterio de oportunidad consagrado a favor
del “delator” que se convierte asi en el llamado
“testigo de la corona”, deja sin aplicacién y vigen-
cia practica la posibilidad contemplada en la Ley
de Psicotrépicos a favor del “arrepentido” que
podia obtener un compromiso de parte del acusa-
dor de solicitar un trato méas favorable por parte
del tribunal en punto a la pena a imponer.

El segundo instituto lo constituye el llamado
“Procedimiento Abreviado”, mediante el cual
una persona sindicada por cualquier delito rea-
liza una aceptacién previa del cargo para evitar
la realizacién del debate, obteniendo como con-
traprestacién mediante una negociacién con el
Fiscal una disminucién de la pena hasta en un
tercio del monto minimo contemplado en la ley
como sancién. El pacto sobre la pena a imponer
realizado entre el fiscal y el acusado resulta vin-
culante para el Tribunal el cual sin embargo
podria rechazar la aplicacién del Procedimiento
Abreviado.

Este Cédigo Procesal Penal resulta completa-
mente novedoso en este punto siendo que el ante-
rior disefio procesal no contemplaba la posibili-
dad de negociacién entre el acusador y el
imputado. La idea que se recoge en el cédigo vi-
gente es la de lograr mayor agilidad y eficiencia en
el juzgamiento de la delincuencia organizada den-
tro de cuyo fenémeno el narcotrafico ocupa lugar
preponderante.

II. Politica criminal a nivel
de persecucién

En el campo de la ejecucién y puesta en practi-
ca de la legislacién penal habria que destacar los
siguientes aspectos.

La persecucioén del trafico de drogas a nivel po-
licial se encuentra en manos de dos cuerpos, por
una parte la Policia de Control de Drogas pertene-
ciente al Ministerio de Seguridad Publica (Poder
Ejecutivo) y por la otra la seccién correspondien-
te del Organismo de Investigacién Judicial, cuer-
po policiaco técnico perteneciente al Poder Judi-
cial y que se encuentra bajo la direccién funcional
del Ministerio Publico, en este caso de la Fiscalia
Adjunta de Narcotrafico.
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La Policia de Control de Drogas funciona con
sedes en todo el pais bajo una estructura centrali-
zada y jerarquica ocupandose basicamente del
problema del trafico ilegal de estupefacientes a ni-
vel nacional.

En lo que toca al Organismo de Investigacién
Judicial, el mismo cuenta con una seccién espe-
cializada (cuerpo élite) en la capital del pais que se
encuentra bajo la direccién funcional de la Fis-
calia Adjunta de Narcotrafico con sede también en
San José, la cual lleva adelante investigaciones re-
lacionadas especialmente con el trafico interna-
cional y coordina acciones con las demés delega-
ciones y subdelegaciones de la policia judicial en
el resto del pais.

En estas otras zonas del pais no se cuenta con
un cuerpo élite sino que del grupo de investigado-
res que trabajan en cada oficina se designa a
algin nimero determinado que se “especializa”
en la materia. Estos investigadores trabajan bajo
la direccién funcional de un fiscal del Ministerio
Publico que igualmente se encarga de la materia y
que eventual y especificamente puede coordinar
acciones con la Fiscalia Adjunta de Narcotrafico y
que como ya dijimos tiene sede en la capital del
pais.

No existe una relacion estricta de subordinacién
entre esta fiscalia y cada uno de los fiscales que se
encargan de la materia en los restantes circuitos
judiciales del pais. Por parte de la Fiscalia Adjun-
ta de Narcotrafico no se ha establecido una politi-
ca de coordinacién o supervisién de cada una de
las investigaciones, siendo que como antes decia-
mos eventualmente puede presentarse una coordi-
nacién para el montaje de un operativo a gran
escala pero siendo la norma la operacién inde-
pendiente de cada fiscal.

De igual modo no existen directrices, circulares
u Ordenes estrictas sobre la aplicacién de los me-
canismos legales de negociacién entre acusados y
fiscales perteneciendo la decisién en cada caso
concreto al fiscal a cargo del caso.

En otro campo que es el de la capacitacién, no
existe por parte del Ministerio Piblico un disefio
especializado para la formacién de fiscales en es-
ta area.

A manera de conclusién podemos afirmar que
la mas reciente normativa costarricense en mate-
ria de trafico de drogas procura la implementa-
cién de una serie de institutos procesales que agi-
licen y conviertan en eficiente la persecucién
penal; es asi como se ha permitido la negociacion
entre el fiscal y el acusado, negociacién que sin
embargo enfrenta serias limitaciones précticas en
virtud de que no existe en nuestro pais un progra-
ma de proteccién de testigos ni carceles especiales
donde se puedan ubicar con seguridad a los arre-
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pentidos o delatores. Lo que esto propicia es el de-
sarrollo de toda una practica subterranea de tra-
siego de informacién de la cual no queda ningin
tipo de registro procesal, otorgando un gran cam-
po de discrecionalidad a la policia y la fiscalia.

Otro rasgo a destacar es la preocupacion por el
Trafico Internacional de Drogas dentro del cual
debido a la posicién geografica de nuestro paifs,
venimos a jugar un papel estratégico. En la prac-
tica podemos constatar como basicamente la per-
secucién penal se ejerce sencillamente contra el
pequerio traficante que abastece el consumo in-
terno, siendo realmente excepcionales los casos
en los que se lleva a los tribunales a personas que
ocupan puestos privilegiados dentro de la cadena
del narcotrafico.

Finalmente es digno de mencién la vinculacién
que se ha establecido entre la politica nacional de
persecucién de este delito y los intereses estadou-
nidenses. Como es de sobra conocido el mercado
en los Estados Unidos es el verdadero botin perse-
guido por las redes internacionales de trafico de
drogas, siendo que este pais ha buscado poner en
marcha en los paises de la regién sus politicas re-
presivas y persecutorias.

Ecuador

Dr. Efrafn Torres Chaves

Presidente de la Academia de Abogados de
Quito y Presidente de la Corporacion de Es-
tudios Penales.

Desde hace veinticinco afios he analizado y co-
mentado las leyes penales del Ecuador, de modo
exegético. A peticién de la Universidad Catdlica
Técnica Particular de Loja, dirigida por el Profe-
sor Homero Tinoco Matamoros, escribi el libro
“Breves Comentarios a la Ley de Sustancias Estu-
pefaciente y Psicotrépicas”, recientemente.

En el Exordio, manifesté mi posicién radical
contra el consumo de las drogas, asi como los
regimenes represivos a su siembra y cultivo, que
constituyen el modus vivendi de millones de seres
humanos pobres que ven la coca y en la amapola
no solamente sus fuentes inmediatas de ingresos,
sino también las tnicas almohadas suaves y dul-
ces para dormir después de su cansado trabajo.

Tuve la experiencia personal de habérseme ofre-
cido en la ciudad de Viena, por parte de connota-
dos penalistas, que fuera yo el eje de las defensas
penales en toda América Latina, en beneficio de
los sindicados alemanes, austriacos e ingleses, que
estaban presos en las carceles latinoamericanas.
Yo me excusé terminantemente, con mi resolu-

cién de que jamas en mi vida profesional acep-
tarfa representaciones legales de esta naturaleza,
porque fui testigo en la ciudad de Muncie, India-
na, Estados Unidos, que ante el incremento del vi-
cio se habian formado centros de alcohélicos ané-
nimos para la nifiez y otros para drogadictos
escolares.

Mi conocimiento fue directo, porque mis hijos
Efrain, Mariana, Eugenia y Carlos, estaban justa-
mente, en ese pueblo pero, por fortuna, bajo la tu-
tela de la extraordinaria educadora Jacquolyne
Werner, que consideraba que la tnica politica véa-
lida para enfrentar este problema era la educa-
cién, verdadera, real, profunda y efectiva de los
nifios y los jévenes, porque no creia, como yo, en
que a bala y con fusiles se iban a alimentar millo-
nes de campesinos que engordaban los bolsillos
de los grandes capos que opulentos vivian en los
Estados Unidos y quienes inventarian, como ya
han comenzado a hacerlo, productos quimicos y
farmacolégicos para el dia que arrasados los cam-
pos no quede una sola planta de estupefacientes,
como se pretende ahora en América Latina con el
“Plan Colombia”.

La ley ecuatoriana antidrogas, dice en su art. 1
que tiene como objetivo combatir y erradicar la
produccioén, oferta, uso indebido y trafico ilicito
de sustancias estupefacientes y psicotrépicas. La
politica criminal deberia constar en esta Ley, mas
no es asi, pues desde el principio declara que es
deber del Estado el proteger a los ecuatorianos de
los peligros del uso indebido de aquellas, a sa-
biendas que no es asi, puesto que la palabra “peli-
gro” (del latin periculum), quiere decir riesgo o
contingencia inminentes de que sucede algiin mal,
pero la drogadiccién ya sucedié hace tiempo y hoy
es una lacerante realidad del mundo entero.

Yo, desde esa experiencia personal que dejo re-
latada arriba y que sucedié hace cincuenta afios,
he asistido en varias oportunidades a conferencias
internacionales de derecho penal y he escuchado
no solamente a los mejores penalistas del mundo,
sino también a gente de superlativa cultura como
el premio Novel de Literatura Gabriel Garcia Mar-
quez, que el prohibicionismo era, es y sera un fra-
caso. Cuando se formé la liga internacional, para
estudiar este problema en Roma, el 1 de abril de
1989, se tomaron las siguientes resoluciones:

1) Las drogas estdn mas ampliamente disponi-
bles en un ambito de criminalidad, cada vez ma-
yor.

2) El prohibicionismo ha fracasado, pero ni las
legislaturas nacionales, ni las Naciones Unidas re-
conocen este desastre mundial.

3) El prohibicionismo ha generado el colosal co-
mercio ilegal de las drogas siendo el s6lido basa-
mento que serd imposible derrocarlo; y
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4) Los carteles, las triadas, la mafia y “las fami-
lias” a lo Al Capone amenazan la paz privada y la
estabilidad politica en todos los paises, etc., etc.

Actualmente, Ecuador, Peru, Venezuela y Bra-
sil, se encuentran gravemente amenazadas por el
llamado “Plan Colombia” que de acuerdo por lo
resuelto por Estados Unidos, es para luchar con-
tra el narcotrafico, por medio del desarrollo alter-
nativo de cultivos en el interior de ese pais y para
lo cual por primera vez ha dado recursos por tres-
cientos millones de délares para dar asistencia
técnica y crédito a los campesinos y exigirles sem-
brar yuca, maiz y algodén, ofreciéndoles ademas
comercializar esos productos para que esos cam-
pesinos que no son delincuentes pero que cultivan
coca, tengan otra alternativa de vida.

La realidad enjuta es que una hectarea de
sembrio de coca vale por cien, mientras que Esta-
dos Unidos, compraria los cultivos indicados alter-
nativos por diez. Esta sencilla y primaria compara-
cién hace que el plan indicado no quede sino en el
campo de los consejos inaceptables, porque nues-
tros indios dicen con la filosofia de la naturaleza “el
estémago no come buenos consejos ni cuentos”.

Muchos pensadores como Mario Laserna, ex
Rector de las universidades Nacional y Los Andes
de Colombia, en un libro suyo intitulado “Estado
fuerte o caudillo” dice que “en Colombia no hay
ideas ni estructuras humanas sociales o politicas
capaces de sacar al pais del estado de rebelién y
violencia en que se encuentra”’. Manifiesta que
cualquier gobierno-gendarme es impotente en co-
locar un torniquete a la nacién que se desangra
por todos lados.

No ha habido alivio en mas de medio siglo, pa-
ra ese morbo virulento, como tampoco ha cesado
un solo dia la guerra engendrada por la violencia
rural imperante que ha traumatizado a toda una
generacion de colombianos. El escritor Jaime Be-
jarano, del Diario “El Comercio” de Quito, dice
que el denominado “Plan Colombia” que contiene
la politica criminal contra las drogas es un esque-
ma programatico que los Estados Unidos, para
subvencionar con largueza a bandas de paramili-
tares lo que servird para atizar la quemante ho-
guera colombiana que sigue ardiendo con espan-
tosos chisporroteos de genocidio y crueldad, los
cuales llegaran a los paises vecinos. En la actuali-
dad, entre cinco y ocho mil ecuatorianos recolec-
tan hojas de coca en la zona del Putumayo, esce-
nario de la mayor operacién militar antidroga
implantada por el gobiermno colombiano con el
apoyo directo de Estados Unidos.

Lo grave de todo esto es que el Ecuador cedi6 el
Puerto de Manta para que aviones de los Estados
Unidos, sin autorizacién del Congreso Ecuatoria-
no, llegaran a su aeropuerto militar burlando la
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suscripcién de un contrato internacional, como
debié hacerse de conformidad con la Constitucién
de la Republica.

Es este el panorama sombrio de lo que sucede
en este pais situado en la mitad del mundo y que
hasta el dia de hoy quiza el tnico, por verdadero
oasis de paz de América Latina, porque hasta aqui
no ha sido, sino un pais de transito de las drogas
entre Bolivia y Perti con Colombia que queda al
norte.

Por lo brevemente narrado, la inica conclusién
que queda es que la politica criminal en materia
de drogas es la que impone Estados Unidos de
Norteamérica.

Guatemala

Prof. Alejandro Rodriguez Barillas
Universidad de San Carlos

La legislacién guatemalteca en materia de dro-
gas se encuentra contenida en el Decreto 48-92 del
Congreso de la Republica, Ley contra la Narcoac-
tividad, con reformas del Decreto 62-98.

En el articulo 1° se consigna que el bien juri-
dico tutelado es la salud publica. La ley declara,
ademas, de interés publico la adopcién por par-
te del Estado de las medidas necesarias para
prevenir y sancionar toda actividad relacionada
con la produccién, fabricaciéon, uso, tenencia,
trafico y comercializacién de los estupefacientes
y psicotrépicos y las deméas drogas y farmacos
susceptibles de producir alteraciones o transfor-
maciones del sistema nervioso central y cuyo
uso es capaz de provocar dependencia fisica o
psiquica incluidos en los convenios y tratados
internacionales ratificados por Guatemalal. La
ley constituye la base de una politica criminal
contra drogas y prevé la adopcién de medidas
sociales como la rehabilitacién. En este sentido
se sefala en el articulo 5° que “es deber del
Estado adoptar los recursos econémicos necesa-
rios a fin de asegurar el tratamiento de rehabili-
tacién de los adictos y promover su readapta-
cién social”. Pero esencialmente, la politica
criminal adoptada por el Estado guatemalteco
es de corte netamente represivo con la adopcién
de penas severas.

I. De las figuras contempladas
en la ley de narcoactividad.

Las figuras delictivas tipificadas en la ley de nar-
coactividad son las siguientes:
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Transito internacional: quien si estar autoriza-
do, participe en cualquier forma en el transito
internacional de drogas, estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas, asi como de precursores y
sustancias esenciales destinados a la fabricacién
o disolucién de las referidas drogas. La pena es
de prisién de doce a veinte afios y multa de cin-
cuenta mil quetzales? a un millén quetzales3.
(art. 35).

Siembra y cultivo. El que sin estar autorizado
legalmente siembre, cultive o coseche semilla, flo-
rescencias, plantas o parte de las mismas, de las
cuales naturalmente o por cualquier medio se
pueda obtener drogas que produzcan dependen-
cia fisica o psiquica, seran sancionados con pri-
sién de cinco a veinte afnos y multa de Q.10,000 a
Q.100,000 (art. 36)

Fabricacién o transformacién: El que sin auto-
rizacién legal, elabore, fabricare, transformare,
extrajere u obtuviere drogas, sera sancionado con
prisién de 8 a 20 ailos y multa de Q. 50,000 a
Q.1,000,000.00. (art. 37).

Comercio, trafico y almacenamiento ilicito: El
que sin autorizacién legal adquiera, enajene a
(sic) cualquier titulo, importe, exporte, almace-
ne, transporte, distribuya, suministre, venda, ex-
penda o realice cualquier actividad de trafico de
semillas, hojas, plantas, florescencias o sustan-
cias o productos clasificados como drogas o es-
tupefacientes, psicotrépicos o precursores, sera
sancionado con prisién de 12 a 20 afios y multa
de Q. 50,000.00 a Q. 1,000,000. Igual pena se
aplicard a quien proporcione los medios, facilite
o permita el aterrizaje de naves aéreas para el
trafico ilicito (art. 38).

Posesi6n para el consumo: Quien para su propio
consumo adquiera o posea cualquiera de las dro-
gas a que se refiere esta ley, serd sancionado con
prision de 4 meses a dos afios y multa de Q. 200.00
a Q.10,000.00. Se entiende que es para su propio
consumo, cuando la droga no exceda de la canti-
dad razonable para el consumo inmediato, siem-
pre que de las demas circunstancias del hecho,
surja de que la conviccién de que la droga es para
uso personal (art. 39)

Promocién y fomento: (art. 40) El que en algu-
na forma promueva el cultivo, el trafico ilicito de
semillas, hojas florescencias, plantas o drogas, o
la fabricacién, extraccién, procesamiento o elabo-
racién de éstas, o fomente su uso indebido, sera
sancionado con prisién 6 a 10 afos y multa de Q.
10,000.00 a Q.100,000.00.

Facilitacién de medios: El que poseyere, fabri-
care, transportare o distribuyere equipo, materia-
les o sustancias a sabiendas de que van a ser utili-
zadas en cualquiera de las actividades a que se
refiere los articulos anteriores sera sancionado
con prisién de 5 a 10 afios y multa de Q. 10,000.00
a Q.100,000.00. Igual se impondra, al que por
cualquier titulo facilite, proporcione, use o desti-
ne un inmueble local o establecimiento para la fa-
bricacién, elaboracién, extraccién, almacena-
miento, cultivo, venta, suministro o consumo de
drogas. Si se trata de un establecimiento comer-
cial sera clausurado.

Alteracién: El que alterare o falsificare, total o
parcialmente, recetas médicas y que de esta forma
obtenga para si o para otro, drogas o medicamen-
tos que las contenga, sera sancionado con pena
de 4 meses a dos afos y multa de Q. 200.00 a
Q. 10,000.00. Igual pena se aplicara a quien sin fi-
nes terapeuticos o prescripcién médica a otra per-
sona, con consentimiento de ésta, aplique cual-
quier tipo de drogas. Si a quien se administrare no
prestare su consentimiento o fuere menor de 18
anos, la pena sera de 3 a 6 afios de prisién y mul-
ta de Q. 5,000.00 a Q.100,000.00.

Articulo 43. Expendio Ilicito. El que estando au-
torizado para el expendio de sustancias medicina-
les que contenga drogas, las expidiere en especie,
calidad o cantidad distinta a la especificada en la
receta médica o sin receta médica, sera sanciona-
do con prisién de 3 a 5 afios y multa de Q. 2000.00
a Q.10,000.00.

Articulo 44. Receta o suministro. El facultativo
que recete o suministre drogas que necesiten re-
ceta para ser adquiridas cuando no son indicadas
por la terapetitica con infraccién de las leyes o re-
glamentos sobre la materia, serd sancionado con
prisién de 3 a S afios de prisién, multa de Q.
200.00 a Q. 10,000.00 € inhabilitacién para ejercer
su profesion, no podra exceder el tiempo que du-
re la pena privativa de libertad.

Articulo 45. Transacciones e inversiones ilicitas.
El que por si o por interpdésita persona, natural o
juridica, realizare con otras personas o estableci-
mientos comerciales, bancarios, financieros o de
cualquier otra naturaleza, transacciones mercan-
tiles con dinero o productos provenientes de las
actividades ilicitas previstas en esta ley, indepen-
dientemente del lugar del territorio nacional o ex-
tranjero donde se haya cometido el delito o donde
se hayan producido dichos recursos financieros,
seran sancionado con prisién de 6 a 20 afios y
multa de Q. 50,000. A Q. 5,000,000.00.
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Con la misma pena sera sancionado:

a) La interpésita persona, el propietario, el admi-
nistrador o representante legal o encargado del
establecimiento que autorizare, permitiere o
realizare dichas transacciones, conociendo la
procedencia del ilicito del dinero o producto.

b) Quien participe en actos o contratos reales o
simulados, de adquisicién, posesién, transfe-
rencia y administracién de bienes o valores
tendientes a ocultar, encubrir, simular o diluir
los recursos financieros obtenidos como resul-
tado de las actividades ilicitas a que se refiere
esta ley.

c) El que sin ser de las personas mencionadas en
el inciso anterior y conociendo la procedencia
ilicita del dinero o producto, autorizare, per-
mitiere o realizare las transacciones a que
se refiere este articulo, aprovechiandose de su
funcién, empleo o cargo, serd sancionado
con prisiéon de 5 a 10 afios y de Q.10,000 a
Q. 1,000,000 de multa. No incurrirdn en esta
figura delictiva las personas juridicas o indi-
viduales que reportaren al Ministerio Publico,
las transacciones mayores a Q. 50,000.00 que
realizaren. Dichos reportes solo podran utili-
zarse para los efectos de esta ley.

En el articulo 46 se establece la presuncién que
el dinero o producto proviene de transacciones de-
rivadas de los delitos a que se refiere esta ley,
cuando tales bienes se hayan adquirido o negocia-
do en un plazo de tres afios anteriores al procesa-
miento respectivo.

Asociaciones Delictivas: Los que formen parte
de bandas o asociaciones, integradas por dos o
mas personas, destinadas a sembrar, cultivar, pro-
ducir, refinar, comercializar, vender, traficar,
transportar, retener, distribuir, almacenar, impor-
tar, exportar, recibir o entregar drogas, sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, o productos deri-
vados de las mismas o destinados para su prepa-
racion, asi como cualquier otra actividad ilicita re-
lacionada con la misma seran sancionados por ese
s6lo hecho, con pena de prisién de 6 a 10 afios y
multa de Q. 1500 a Q. 3000.00. Quien promueva,
dirija, financie o en cualquier otra forma realice
una conducta sin la cual no podria realizarse la
organizacién ni las actividades de estas bandas
o asociaciones, serd sancionado con pena de pri-
sién de 10 a 20 afios y multa de Q. 3000.00 a
Q. 6000.00. Lo anterior sin perjuicio de los demas
delitos en que hayan incurrido.

Procuracién de impunidad o evasién: Quien
siendo funcionario o empleado ptblico encargado
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de investigar juzgar o custodiar a personas vincu-
ladas con los delitos tipificados en esta ley, contri-
buya en cualquier forma a la impunidad o evasién
de tales personas, oculte, altere, sustraiga o haga
desaparecer las pruebas, los rastros de los instru-
mentos del delito, o que asegure el provecho o
producto de ese hecho, sera sancionado con pri-
sién de 6 a 15 afios e inhabilitacién definitiva pa-
ra el ejercicio de funciones puiblicas y multa de Q.
50,000 a 1,000,000. Si los hechos se cometieren en
forma culposa por el funcionario publico, la pena
sera de 2 a 6 afos con definitiva inhabilitacién de
funciones.

Promocién o estimulo a la drogadiccién. Quien
estimule, promueva o induzca pro cualquier me-
dio el consumo no autorizado de drogas o sustan-
cias estupefacientes, psicotrépicos e inhalables,
serd sancionado con prisiéon de dos a 5 afios y
multa de Q. 5,000 a Q. 100,000.00.

Encubrimiento Real. El que con el fin de conse-
guir para si o para un tercero algun provecho, des-
pués de haberse cometido un delito de los con-
templados en esta ley, sin concierto previo
ocultare, adquiriere o recibiere dinero, valores u
objetos conociendo que son productos de dicho
delito o han sido utilizados para cometerlo, sera
sancionado con prisién de 3 a 5 afios y multa de
mil a cien mil quetzales.

Encubrimiento personal: El que con cono-
cimiento de haberse cometido un delito de los
contemplados en esta ley y sin concierto previo
ayudare al autor o cémplice a eludir las investi-
gaciones de la autoridad o a sustraerse a la ac-
cién de ésta, sera sancionado con prisién de 2 a
S anos, mas multa de mil a cien mil quetzales.

Para los efectos-de la aplicacién de este delito y
el anterior sera indiferente que el hecho delictivo
se hubiere cometido en territorio nacional o ex-
tranjero.

Delitos calificados por el resultado: si como con-
secuencia de los delitos tipificados en esta ley, re-
sultare la muerte de una o mas personas, se apli-
caré la pena de muerte o 30 afos de prision, segin
las circunstancias del hecho. Si el resultado fuere
de lesiones graves o muy graves o pérdida o dis-
minucién de facultades mentales, la pena sera de
12 a 20 anos de prisién.

II. Autorfa y participacién

En cuanto a los criterios de autoria y participa-
cién, la ley establece que serdn considerados co-
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mo autores las personas fisicas que tomaren par-
te en la ejecuciéon del hecho, prestaren auxilio o
una ayuda posterior, con un acto sin el cual no se
hubiere podido cometer el delito o emitieren pro-
mesas anteriores a la perpetracion o instigaren su
realizacion.

La ley extiende la autoria a las personas juridi-
cas —con independencia de la responsabilidad de
sus representantes— cuando se tratare de actos
realizados por sus érganos regulares, “siempre
que se hallaren dentro del giro u objeto normal o
aparente de sus negocios”. Las penas aplicables a
las personas juridicas son multa, cancelacién de la
personalidad juridica, la suspension total o par-
cial de actividades, el comiso de los objetos prove-
nientes del delito, el pago de las costas y gastos
procesales y la publicacién de la sentencia.

Se consideran cémplices quienes voluntaria-
mente auxiliaren de cualquier modo a la realiza-
cién del hecho o quienes prestaren una ayuda pos-
terior al mismo, en virtud de promesas anteriores
a sus perpetracén, sin que esos auxilios tuviesen
las caracteristicas previstas para los autores. Para
el caso de los complices la pena a imponer es la
del autor rebajada en una tercera parte, aunque
queda a criterio del juzgador el efectuar tal rebaja
(art.20). Con ello se vulnera la norma general de
reduccién de la pena contenida en el articulo 63
del Cédigo Penal. E, igualmente, se deja a discre-
cién del tribunal la rebaja de la pena en una ter-
cera parte cuando se trata de una tentativa.

III. De las penas a imponer

Como se observa, las penas contempladas en la
ley son sumamente severas, incluyendo la impo-
sicién de la pena de muerte en los casos de deli-
tos calificados por el resultado —aunque en este
caso no queda determinado ni siquiera cual es el
delito base-. Las otras figuras delictivas contem-
plan siempre una doble sancién, la pena de pri-
sién y ademas la pena de multa. La pena de mul-
ta puede convertirse en prisién, de conformidad
con el articulo 14 de la ley, cuando el condenado
fuere insolvente. En estos casos, la conversién
del tiempo de prisién se calcula entre Q. 5.00 a
Q. 100.00 por dia, segiin la naturaleza del hecho
y el monto de la droga incautada. La conversién
dnicamente se comenzard a computar al cum-
plirse la pena de prisién. La ley establece que la
pena, en ningin caso podri exceder de treinta
aflos de prisién. Esta disposicién, ademas de
constituir una doble penalizacién, infringe el ar-
ticulo 17 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Guatemala que establece que no puede
existir prisién por deudas.

El articulo 15 permite la conmutacién de la pe-
na privativa de libertad, para los casos de delitos
menos graves, tales como siembra y cultivo, la po-
sesion para el consumo, expendio ilicito y la rece-
ta o suministro (art. 46). El computo de la conver-
sién se hace entre cinco a cien quetzales diarios,
atendiendo a las circunstancias econémicas del
penado y el monto de los objetos decomisados.

El articulo 16 faculta a los jueces a la suspen-
sién condicional de la pena, cuando la condena no
exceda de una pena de tres afios. Pero ello es sin
perjuicio de “las responsabilidades civiles impues-
tas”. Para su aplicacién se establece que cuando
las caracteristicas especiales del hecho o la perso-
nalidad del condenado hagan inconveniente la
ejecucién de la pena.

Ademas de estas penas principales se establecen
como penas accesorias, el comiso de las armas,
objetos, dinero, vehiculos, inmuebles o valores
empleados en la ejecucién de los delitos estableci-
dos en la ley, asi como los que sean derivados de
los mismos o se adquieran con valores obtenidos
en la comisién de tales delitos.

Otras penas accesorias son la inhabilitacién ab-
soluta o especial, la expulsién del territorio nacio-
nal, para el caso de los extranjeros y el pago de
costas y gastos procesales.

IV. Circunstancias

El articulo 21 de la ley establece como circuns-
tancias agravantes, que el hecho afecte real o po-
tencialmente a menores de edad, mujeres, embara-
zadas, enfermos mentales, o a personas que
padecen de disminucién fisica; el hecho que el au-
tor haya facilitado el uso o consumo de drogas en
establecimientos de ensefianza, centros de protec-
cién y de recreacién de menores, unidades milita-
res o centros de reclusién o penitenciarios o que el
autor sea propietario o encargado de entidades so-
ciales, culturales, recreativas o deportivas “o de
cualquier otra naturaleza”. También constituye
una circunstancia agravante, el hecho de ser encar-
gado de la prevencion o persecucién de delitos o el
ejercer empleo o cargo publico. El hecho de utilizar
armas o “ejercer una profesién que se relacione de
un modo inmediato con la salud del pueblo”.

Cuando concurre una circunstancia agravante la
pena puede aumentarse hasta “en el doble del ma-
ximo de la pena sefala al delito cometido” (art. 21).

El articulo 23, por su parte, permite aplicar me-
didas de seguridad a personas imputables, cuando
la reiteracién de los delitos a que se refiere esta
ley, “hiciere presumir fundadamente la continua-
cién de préacticas delictivas que ponen en peligro
la sociedad”, las cuales cesaran “cuando desapa-
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rezcan las circunstancias que dieron lugar a su
imposicién”.

El articulo 22 contempla las circunstancias ate-
nuantes siguientes: proporcionar informacién que
contribuya al establecimiento de los delitos tipifi-
cados en la ley o a la captura de sus autores o die-
re informacién relevante que hiciere posible la in-
cautacién o decomiso de drogas o de los bienes de
delitos relacionados.

A diferencia de las atenuantes genéricas estable-
cidas en el Cédigo Penal, las contempladas en la
ley de narcoactividad permiten rebajar la pena
hasta en un cuarto del minimo sefialado en la co-
rrespondiente figura delictiva.

V. De las responsabilidades civiles

El articulo 26 de la Ley de Narcoactividad esta-
blece que la comisién de cualquiera de los delitos
hace nacer la obligacién de reparar el grave dafio
material y moral ocasionado a la sociedad. La
obligacién es solidaria entre todos los responsa-
bles del delito, sean personas fisicas o juridicas y
se resolverd en indemnizacién pecuniaria fijada
por el juez en la sentencia y se ejecutara por el tri-
bunal que la haya dictado.

El articulo 29 establece que para calcular el
dano material y moral causado a la sociedad se
considerara:

El valor de las drogas incautadas.

El valor de los bienes relacionados con el delito,
asi como los objetos e instrumentos en la accién
ilicita

La envergadura de la asociacién nacional o in-
ternacional a que pertenece.

La capacidad de produccioén, fabricacién, culti-
vo y trafico de drogas.

La gravedad del delito cometido.

Las lesiones econémicas provocadas a la socie-
dad por la inversién de recursos contra el nar-
cotrafico.

Notas
1. Guatemadla es signataria del Tratado de Viena.
2. Equivdlente a US. $ 6.500.00 délares.
3. Equivalente a US $ 125,000.00 délares.
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I. Introduccién

En este informe se trata de resefar al lector la
politica criminal en materia de drogas en Holan-
da.! En primer lugar, se expondra el derecho po-
sitivo holandés en materia de drogas. Posterior-
mente, se tratard de la politica de tolerancia que
ha hecho famosa y notoria a Holanda en el 4&mbi-
to de las drogas. Por altimo, se hara una reflexién
sobre el futuro de la politica de drogas en Holan-
da y en Europa.

II. La Ley de estupefacientes
(‘de opiumwet’)

La legislacién holandesa que prohibe el trafico
de drogas es el resultado de los obligaciones inter-
nacionales que Holanda ha adquirido como con-
secuencia de la firma de varios tratados relativos
al trafico de drogas. Algunos de los tratados mas
importantes son el Tratado de Nueva York del 30
marzo 1961, el Tratado de Viena del 21 febrero
1971 y el Tratado de Viena del 20 diciembre
1988.2 La Ley de estupefacientes es la ley en la
cual se han implementado estas obligaciones in-
ternacionales.

En 1976 la Ley de estupefacientes se cambi6
drasticamente. Los aspectos mdas importantes de
este cambio fueron los dos siguientes:

1. De un lado, se hizo una distincién entre dro-
gas que implican un riesgo inadmisible para la sa-
lud del consumidor (heroina y cocaina) y las que
no eran tan peligrosas (marihuana y hachis). Esta
distincién se encuentra en dos listas de drogas que
siguen penalizaciones diferentes. En la lista I
estan las drogas que implican un riesgo inadmisi-
ble para el consumidor. La lista II en cambio con-
siste en la relacién de los productos del cafiamo,
como hachis y marihuana. Estos productos no se
consideran como muy peligrosos, entendiendo
por tales aquellos que pueden tener efectos nega-
tivos para la salud.

La importacién, la exportacién, la preparacion,
la elaboracioén, la compra, la venta, el transporte,
la tenencia o la suministracién de los productos
de la lista I o II son conductas prohibidas (véase
respectivamente arts. 1 y 2 Ley de estupefacien-
tes). Lo que cambia es la pena segin se trate de
productos de la lista I o Il y si en el delito cometi-
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do ha concurrido dolo o culpa. Si se trata de co-
mercio doloso de drogas como heroina o cocaina,
la pena maxima es de 8 afios o una multa de
fl 100.000.3 La importacién o la exportacién de
drogas de la lista 1, si es de forma dolosa, conlleva
una pena de un maximo de 12 afios o una multa
de fl 100.000.4 Las penas por los mismos delitos
pero con las drogas de la lista II estan sancionados
respectivamente con una pena maxima de 2 afios
de prison o una multa de fl 25.000, para el primer
supuesto, y 4 anos de prison o una multa de
f1 100.000, para el segundo supuesto.

2. Otro aspecto de esta legislacién es la posicion
del consumidor frente a la del traficante. La idea
es que la intervencién penal no tiene que ser mas
dafiosa que el consumo de las drogas. Por eso, te-
ner productos de cafiamo para consumo personal
(30 gramos) es un delito no muy grave (‘overtre-
ding’) y se penaliza con una sancién relativamen-
te baja (maximo de 1 mes de prisién o una multa
de fl 5000).5 También el tener productos de lista I
para uso personal no se penaliza (relativamente)
con una sancién muy grave (maximo de 1 afio de
prisién o una multa de fl 10.000).6 En cambio, el
trafico de drogas conoce penas severas (véase arri-
ba, bajo n. 1).

III. La politica de tolerancia en materia
de drogas

Las dos ideas mencionadas en el paragrafo pre-
cedente (1: la distincién entre drogas de riesgo
inadmisible y, 2: la posicién del consumidor fren-
te al traficante) se han elaborado en las directivas
(‘richtlijnen’) emitidas por el Consejo de Procura-
dores Generales sobre la investigacién y la perse-
cucién de delitos previstos en la Ley de estupefa-
cientes. En estas directivas la politica en materia
de drogas ha tomado su forma.” En ellas, el Con-
sejo de Procuradores Generales, siguiendo las de-
cisiones tomadas por el gobierno Holandés en el
ambito de la politica de drogas8, indica dénde el
fiscal debe poner sus prioridades en la investiga-
cién y persecucion judicial de drogas.? La priori-
dad de la investigacién y persecucié6n judicial en el
‘campo de la produccién de cafiamo esta en la pro-
duccién comercial.10 Si se trata de una produc-
cién minima de cafiamo (menos de 5 plantas) por
una persona mayor de edad no tiene prioridad pa-
ra el Ministerio Pablico.

Segtin la Ley de estupefacientes, el comercio de
drogas esta prohibido, pero se tolera el comercio
del producto del cafiamo en los ‘coffeeshops’. No
se admiten las drogas que est4n en la lista I (cocai-
na, heroina, éxtasis). Ademas, en los coffeeshops
no se puede tampoco vender bebidas alcohélicas.

La cuestiéon de dénde autorizar el estableci-
miento de los coffeeshops se decide en la consulta
que tiene periédicamente lugar entre el Ministerio
Publico, el alcalde de la comunidad y el jefe de la
policia de esa comunidad. Estos coffeeshops se
autorizan sélo si no hacen publicidad del coffees-
hop!!;si no venden ‘harddrugs’ o drogas duras; si
no causan molestias alrededor del coffeeshop; si
no admiten gente menor de 18 afios; y si no ven-
den cantidades superiores a 5 gramos por tran-
saccién. Esta dltima condicién pretende asegurar
que se trata de una venta para uso personal. El
coffeeshop no puede tener una reserva mayor a
500 gramos, o menos si se decide asi en la consul-
ta anteriormente mencionada. Estas condiciones
se llaman los criterios AHOJ-G+.12 Ademés de es-
tos criterios los ayuntamientos pueden decidir la
no admisién de ningtn coffeeshop si la politica
comunal no deja espacio para tener coffeeshops
en el pueblo o la ciudad.13

El resultado de la aplicacién de estos criterios y
de la prohibicién en algunos ayuntamientos de te-
ner coffeeshops ha causado una disminucién de
los coffeeshops de unos 1200 en 1995 a 846 en
1999. De los 538 ayuntamientos hay sélo 433 que
admiten coffeeshops dentro de sus contornos.14

Esta politica también ha tenido efectos negati-
vos. La diminucién de la cantidad de coffeeshops
parece haber estimulado un aumento de puntos
de venta de droga donde la cocaina y la heroina se
vende junto con el hachis. La intensificacién de la
persecucién de grandes cultivos de productos del
cdfiamo ha hecho que ahora los cultivos ilegales
se encuentren en casas privadas. Estos cultivos a
menudo estan gestionados por la criminalidad or-
ganizada y se sitdan en barrios que ya tienen un
cierto retraso de desarrollo. 15 Todo esto lleva a
una Administracién que pierde su credibilidad,
porque las situaciones que se crean son bastante
paradéjicas. Un ejemplo de ello es que mientras
hay una prohibicién legal de transportar drogas a
los coffeeshops, se plantea la necesidad de tolerar
ese transporte porque si no los coffeeshops no
tendrian bastantes reservas para vender a los con-
sumidores. Por eso frecuentemente se dice que
Holanda tiene que deshacerse de esta politica de
tolerancia y aplicar la ley, y si es necesario, cam-
biarla.16

IV. El futuro de la politica de drogas
en Holanda y en la Uni6én Europea

En abril del 2000 el Gobierno holandés presenté
un informe al Parlamento con el titulo ‘El camino
a la puerta trasera’. En este informe el Gobierno
presenta su visién sobre qué actitud tomar frente
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a la provision de los coffeeshop. Veinte alcaldes de
diferentes ayuntamientos habian propuesto a fi-
nales del 1999 experimentar con la produccién y
comercio controlada del producto del céfiamo. La
idea detras del experimento era la de hacer mas
transparente y clara la politica sobre estupefa-
cientes, diminuir la criminalidad organizada en
este ambito y tener el control de calidad de los
productos de cafiamo vendidos para proteger la
salud del consumidor.

El Gobierno decidié no admitir el experimento
local propuesto por los alcaldes. Era de la opinién
que los problemas de criminalidad ligados a la
producién del producto del cafiamo no se iban a
solucionar regulando también su cultivo. Ademas
no se sentia libre para seguir esta politica porque
tenia que tener en cuenta también las opiniones
de los otros paises de la Unién Europea. En un
diadlogo con ellos queria llegar a una nueva politi-
ca sobre estupefacientes con el fin de atacar los
problemas que encuentran los ayuntamentientos
admitiendo los coffeeshops en sus ciudades o pue-
blos, teniendo en cuenta también los tratados in-
ternationales.!?

A pesar del rechazo del Gobierno a los experi-
mentos propuestos, el Parlamento holandés pidié
un cambio general de la politica en materia de
coffeeshops. El Parlamento queria que fuese posi-
ble que los propietarios de los coffeeshops com-
praran, bajo unas condiciones estrictas, sus pro-
ductos de canamo de productores de cafiamo
reconocidos- come tales.!8 Esta propuesta con-
sistia en una ampliacién de la politica de toleran-
cia de estupefacientes que iba atin mas all4 de la
propuesta hecha por los alcaldes. El Gobierno ha
rechazado la propuesta por las razones siguientes:

La primera razén es que la tolerancia de la pro-
duccién y del comercio del producto del cafiamo
significaria una violacién de las obligaciones in-
ternacionales que Holanda ha contraido.

La segunda razén es que el control del cumpli-
miento de esta nueva politica requiere un esfuer-
zo desproporcional de la policia y de la justicia en
general.

Como tercera razén el gobierno indica la eco-
nomfa abierta que existe en Holanda. En razén de
este sistema no se puede mantener ni defender un
sistema cerrado de produccién y distribucién.

El Gobierno insiste en su intencién de estimular
una discusién sobre el plan internacional sobre la
politica contra los estupefacientes y afnade que
también intentara crear un apoyo para la distin-
cién que Holanda hace entre la penalizacién del
‘softdrugs’ y el ‘harddrugs’. Adema4s, el Gobierno
intensificara sus campafias de informacién para
los jévenes porque se ha constatado un aumento
del consumo de drogas entre éstos.!?
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Donato Castronuovo
Doctorando de investigacion en la Universi-
dad de Trento

Para obtener una visién general del panorama
italiano en materia de drogas aparece indispensa-
ble -debido a la complejidad de la estratificacion
normativa que de modo poco homogéneo se ha
ido sucediendo en el tiempo- intentar resumir de
modo esquematico las lineas basicas de esta evo-
lucién normativa a partir del momento en que se
promulga, en 1930, el Cédigo penal italiano, lla-
mado Cédigo Rocco.

1. Efectivamente, en 1930, ademas de las nor-
mas relativas a la imputabilidad recogidas en la
parte general (v. infra § 2), la parte especial del
cédigo preveia, en materia de estupefacientes,
dos delitos (contra la seguridad colectiva) y dos
faltas. Sin embargo, el legislador, a través de
una serie de reformas, opt6 posteriormente por
una colocacién de la materia fuera del cédigo
penal suprimiendo la anterior. Desde un punto
de vista sistematico, la normativa en materia de
estupefacientes en el ordenamiento italiano
constituye actualmente un subsistema dentro de
la legislacién especial, que se caracteriza porque
junto al sistema sancionador penal en sentido
estricto convive otro sistema de caricter sancio-
nador administrativo. Ademas, esta opcién de
técnica legislativa se ha visto recientemente
confirmada de lege ferenda, ya que el llamado
Proyecto Pagliaro de 1992 de reforma del CP ita-
liano! ha querido continuar en esta direccién.
Es asi como a lo largo de estos afios, partiendo
de las escuetas disposiciones del Cédigo Rocco,
se ha pasado legislar la materia en forma de
conjunto organico de disposiciones recogido en
un cuerpo normativo unitario: el vigente texto
unificado sobre estupefacientes de 1990 (infra §
6 ss.).

2. A pesar de ello, tal como antes se ha adelan-
tado, la parte general del CP sigue conteniendo
entre los articulos referentes a la imputabilidad
una (discutible y dura) regulaciéon de los hechos
cometidos bajo la influencia de sustancias estupe-
facientes (arts. 93, 94.3° y 95), que (con algunos
problemas) recibe el mismo tratamiento que la in-
toxicacién alcohdlica?. Las perspectivas de lege fe-
renda que se ponen de manifiesto en el recientisi-
mo proyecto de una parte general para el Cédigo
penal, llamado proyecto “Grosso” (de septiembre
de este mismo afno 2000)3 se dirigen en su con-
junto a superar una serie “ficciones de imputabili-
dad” -en forma de presunciones iuris et de iure-
contrarias al principio de culpabilidad, que en la
visién politico criminal del legislador del Cédigo

vigente se inspiraron en una exasperacién de exi-
gencias de prevencién general y especial.

3. Volviendo al niicleo de esta normativa, pare-
ce oportuno senalar que en la época anterior al
CP, la materia que estamos examinando venia re-
gulada en la Ley n° 396 del 1923 (ligada en el pla-
no internacional a la Convencién de la Haya sobre
el opio de 1912), que prohibiendo el comercio ili-
cito de estupefacientes daba una primera defini-
cién de éstos remitiéndose a una lista de sustan-
cias ilicitas (técnica que se ira consolidando con el
tiempo). Tras la entrada en vigor del Cédigo pe-
nal, la materia en su conjunto viene modificada en
varias ocasiones (entre otros motivos como conse-
cuencia del multiplicarse de las firmas de conve-
nios internacionales)?4, especialmente a partir de
la Ley n° 151 de 1934 sobre produccién y comer-
cio de sustancias estupefacientes (cfr. Convencién
de Ginebra de 13.7.1931 y 26.6.1936). Esta nor-
mativa fue posteriormente trasladada a los arts.
148 al 160 del Texto unificado de las leyes sanita-
rias (Testo unico delle leggi sanitarie, Regio de-
creto n° 1256 de 1934).

4. Una nueva regulacién orgénica de la produc-
cién y comercio de sustancias estupefacientes na-
cié mediante la Ley n° 1041 de 1954 (cfr. Protoco-
los de Paris de 1948 y de Nueva York de 1953),
caracterizada por ser de una dureza mucho mayor
que la anterior de 1930. Una de las novedades que
introduce es la penalizacién, por vez primera, de
la tenencia de sustancias estupefacientes. Esta ley
levant6 muchas reacciones criticas que generaron
un encendido debate acerca de la suficiencia y
oportunidad de la intervencién penal para la rea-
lizaciénde los fines de prevenciénligados a la ma-
teria de los estupefacientes, especialmente tenien-
do en cuenta que los afios sesenta —perfodo en el
que estaba en vigor- fueron testigo de una autén-
tica explosion del fenémeno juvenil del uso de
drogas.

5. Estas discusiones y enfrentamientos (de tipo
ideolégico) llevaron a la adopcién de la Ley n° 685
de 22 de diciembre de 1975 (cfr. Convencién tni-
ca de Nueva York de 1961 y Convenio de Viena de
1971), en la que, aun castigdndose “el uso (de sus-
tancias estupefacientes) para fines no terapéuti-
cos”, aunque de modo marginal, no se castigaban
las conductas consustanciales al uso personal (ad-
quisicién y tenencia) siempre y cuando se tratase
de una «médica cantidad» de droga (art. 80), y
ademads contemplaba un tratamiento sanitario-
asistencial para el toxicémano. Al mismo tiempo,
en el extremo contrario, se agravaron las penas
para los casos de produccién y trafico de sustan-
cias estupefacientes.

Los resultados practicos de la ley no fueron juz-
gados como positivos, entre otras cosas, porque se
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registré un importante incremento en el trafico y
consumo de drogas debido, al menos en parte, ala
carencia de estructuras de asistencia y rehabilita-
cién para toxicodependientes, y a la impunidad de
que en la practica gozaban las conductas de trafi-
co a pequenia escala. También se le criticé el no re-
solver el problema de los presos y detenidos toxi-
codependientes, cuyo numero iba en constante
aumento debido a los «efectos criminégenos indi-
rectos» ligados al uso de drogas (especialmente la
comisién de delitos contra el patrimonio debido al
elevado precio de las sustancias estupefacientes)S.
El debate posterior, centrado sobre los diversos
argumentos de las opiniones contrapuestas (libe-
ralizacién versus criminalizacién), tendia a recla-
mar una reforma radical de la materia, y se centré
especialmente en la regulacién del uso personal
de drogas.

6.1. Esa reforma® llegé con la Ley n° 162 de 26
de Junio de 1990, posteriormente recogida en el
«Texto unificado de las leyes en materia de estu-
pefacientes y sustancias psicotrépicas, preven-
cién, cura y rehabilitacién de los estados de toxi-
codeptendencia que de éstos se derivan» (TUE)7.
Algtin autor la calificé como ley de «contrarrefor-
ma»: la opinién que en ella prevaleci6 fue la de
castigar el uso no terapéutico de drogas como
muestra de desaprobacién social frente a conduc-
tas que vienen consideradas como antitéticas al
sistema imperante8. Sin embargo, la atribucién de
responsabilidad al consumidor de droga se realiza
a través de un sistema represivo basado en una
“progresién sancionadora” que renuncia a las san-
ciones penales tradicionales (salvo en los casos de
reiterada “recaida” o de incumplimiento de las
“medidas” impuestas) y en su lugar prevé sancio-
nes privativas de derechos y medidas de rehabili-
tacién (médicas y sociales) dirigidas a la recupe-
racién y reeducacion®.

Asi pues, el uso no terapéutico de drogas resul-
taba penalizado (art. 72.1° TUE, posteriormente
derogado mediante el referéndum popular de
1993) pero la respuesta sancionadora a la viola-
cién de esta prohibicién era extremamente com-
pleja porque debia tener en cuenta fines reeduca-
tivos. Las sanciones previstas eran tanto
administrativas como penales: las primeras com-
petian al Prefettol® y se contenian en el art. 75
TUE: suspensién del permiso de conducir, del per-
miso de armas y del pasaporte, e invitacién formal
a no continuar con el uso de sustancias estupefa-
cientes; las segundas, que competen al Juez, son
dificilmente encuadrables dentro de las categorias
sancionadoras tradicionales, y se contenian en el
art. 76 TUE (que fue derogado poco después):
prohibicién de alejarse del municipio de residen-
cia, obligacién de presentacién periédica ante la
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policia, obligacién de volver al propio domicilio
antes de una determinada hora, prohibicién de
frecuentar ciertos locales, trabajos en beneficio de
la comunidad, suspensién del permiso de condu-
cir, del permiso de armas y del pasaporte, inmovi-
lizacién del vehiculo y libertad condicional bajo la
supervision de los servicios sociales!!.

A pesar de abandonarse el criterio de no punibi-
lidad en los casos en que se tratase de «mddica
cantidad de droga» y de su «destino al consumo
propio», continuaron, si bien bajo forma diversa,
los problemas relativos a los criterios cuantitati-
vos de la droga poseida (esta vez utilizando el con-
cepto de “dosis media diaria” como criterio de dis-
tincién entre mero consumidor y traficante) (arts.
75 y 78 TUE).

Se prevé un conjunto de incentivos dirigidos a
que el consumidor se someta a un “programa te-
rapéutico y socio-rehabilitativo”, que actia me-
diante un sistema de tipo coactivo que propone la
alternativa entre aceptar el tratamiento o sufrir la
imposiciéon de una sancién. Este procedimiento
tiene lugar normalmente ante el Prefetto (que
puede imponer sélo sanciones administrativas),
salvo en los casos de recaida triple y de rechazo o
no seguimiento del programa anteriormente acep-
tado, en que el procedimiento se sigue ante el
Juez. El éxito del programa conlleva el archivo del
procedimiento.

El criterio en el que se basa el paso del &mbito
administrativo al penal viene marcado, por tanto,
por la “recaida” en el hecho ilicito (administrati-
vo) o por la interrupcién del programa ya acepta-
do. La violacién de las medidas impuestas com-
portaba bien una pena de arresto, bien una
sancién pecuniaria (ambas sanciones asociadas a
las faltas) (art. 76 TUE). Sin embargo, el consu-
midor mantiene en todo momento la posibilidad
de optar por la rehabilitacién. Por otra parte, el
éxito del programa terapéutico y rehabilitador, se-
guido de buena conducta durante cinco afios,
constituye una causa de extincién de la pena que
no solo afecta al propio uso ilicito de drogas, sino
que también se aplica a los demas delitos cometi-
dos por el reo en conexién con su téxicodepen-
dencia (art. 90 ss. TUE).

6.2. Otros puntos que caracterizan esta reforma
bajo un punto de vista estrictamente penal inciden
sobre los delitos de produccion y trafico ilegal de
sustancias estupefacientes (art. 73), de asociacién
ilegal dirigida a las actividades de produccién y
trafico de los mismos (art. 74) y de induccién o
realizacién de conductas que favorezcan su uso
ilicito (arts. 82 y 79 TUE). En todos estos delitos,
la gravedad del hecho depende de la sustancia
concreta de la que se trate (se distingue entre dro-
gas “duras” y “ligeras” segtin un sistema de tablas
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publicadas por el Ministerio de Sanidad que vie-
nen constantemente actualizadas: estructural-
mente se trata de elementos normativos del tipo
definidos en funcién de las especificaciones técni-
cas provenientes de fuentes de rango reglamenta-
rio).

Especialmente compleja y rica de cuestiones
aparece la normativa relativa a los delitos de pro-
duccién y trafico de estupefacientes prevista en
los diversos apartados del art. 73 del TUE (al res-
pecto se han puesto de relieve ciertas dudas acer-
ca de su legitimidad constitucional, del bien juri-
dico protegido, de la estructura lesiva del tipo, de
los casos de consumo en grupo o de cultivo, etc.);
lo mismo ocurre con el delito asociativo del art. 74
del TUE. Todos ellos son temas que revisten gran
interés dogmatico y politico-criminal, pero que
evidentemente no pueden ser tratados en esta se-
del2. Baste recordar al respecto que, a juicio de
muchos, el conjunto de la normativa del TUE, al
margen de la fuerte ideologizacién consustancial
a esta materia, no puede evitar la critica de diri-
girse estructuralmente a otorgar un margen muy
elevado de discrecién judicial.

7. Sin embargo, esta regulacién estaba conde-
nada a cambiar de direccién a causa de resultado
del referéndum popular de 1993 (art. 75 Constitu-
cién italiana), a raiz del cual se promulgé D.P.R.
n° 171 de 1993, que preveia una derogacién par-
cial, pero de vasto alcance, del TUE. En concreto,
establecié la abolicién de las medidas penales
contra el consumo personal (art. 76) y la supre-
si6n del criterio de la dosis media diaria [arts.
75.1° y 78.1° b) y c)]. A pesar de que también su-
primié la declaraciéon simbdlica del art. 72 (supra
nota 8), el consumo (en realidad los actos consus-
tanciales al consumo: adquisicién y tenencia) si-
gue siendo ilicito, pero se castiga sélo con las san-
ciones administrativas antes mencionadas (art.
75). La distincién entre consumo (ilicito adminis-
trativo) y trafico (delito), en ausencia del criterio
de presuncién de la dosis media diaria (criterio
objetivo-cuantitativo), se asienta sobre un criterio
eminentemente subjetivo: cuando se esté ante una
finalidad (exclusivamente) de consumo, el hecho
debera ser calificado como ilicito administrativo
(art. 75); la mera inexistencia de esta exclusiva fi-
nalidad de consumo har4 inmediatamente aplica-
ble la sancién penal (art. 73). El problema princi-
pal en materia de distincién entre traficante y
mero consumidor recae asi sobre la prueba de la
finalidad subjetiva y, en definitiva, del dolo, here-
dando de este modo toda la problematica inhe-
rente a este tipo de comprobaciones!3,

En definitiva, el cambio operado a raiz del re-
feréndum, a pesar de ser de dificil interpretacion,
parece ser portador de una voluntad (popular) que

opta por una prevencién no represiva frente a los
consumidores de drogas (y que tiende a excluir el
empleo de la sancién penal), entendiendo mas efi-
caz, por el contrario, una accién de prevencién
por un lado y represién dirigida al trafico a gran
escala (o al menos de dimensiones no pequerias)!4
por el otro.

8. Es también interesante hacer mencién de la
normativa penitenciaria referente a los téxicode-
pendientes que, con un criterio dirigido a la indi-
vidualizacién del tratamiento (art. 95), prevé la
posibilidad de suspensién de la pena con la finali-
dad de permitir que el reo se someta a un progra-
ma terapéutico y de rehabilitacién social (art. 90
ss.) y que contempla también una hipétesis espe-
cial libertad condicional bajo la supervisién de los
servicios sociales (art. 94 TUE)!5. Otras interven-
ciones legislativas relevantes de estos ultimos
afos han incidido sobre materias como la aplica-
cién y ejecucion de la pena a personas seropositi-
vas o que han contraido el SIDA (Ley n° 222 de
1993, y mas recientemente la Ley n° 231 de 1999).

9. En cuanto a la actividad policial en este cam-
po, hay que destacar por una parte la normativa
acerca del agente provocador: la ley declara “no
punibles!¢” los hechos en los que los agentes
efectiien adquisiciones simuladas de droga. Cabe
destacar también la normativa referente a la posi-
bilidad de diferir las operaciones de arresto, cap-
tura y comiso (arts. 97 y 98 TUE).

10. Para finalizar, hay que mencionar que en la
nueva regulaciéon (1996) de la violencia sexual
(art. 609 ter CP) se ha incluido una circunstancia
agravante: “si el hecho se comete con el uso de
armas o de sustancias alcohdlicas, narcéticas o es-
tupefacientes o de otros instrumentos o sustan-
cias gravemente lesivas para la salud del ofendi-
do”. Por otra parte, el Cédigo de la Circulacién
(Decreto legislativo n°® 283 del 1992) castiga de
modo auténomo la conduccién bajo el efecto de
sustancias estupefacientes.

11. Si tenemos en cuenta las lineas siempre
cambiantes que hasta el momento ha seguido la
evolucién normativa, el desarrollo futuro de esta
materia no es de facil previsién. Las cuestiones so-
bre las que se contintia discutiendo inciden sobre
la esfera del uso personal de drogas, y mas en con-
creto sobre la oportunidad de un tratamiento de
caracter exclusivamente terapéutico-rehabilitati-
vo de las toxicodependencias asi como sobre las
“drogas ligeras”. En este ambito se decidira la
suerte de la intervencién penal en materia de dro-
gas: un punto de partida que, mostrando toda la
carga dramatica del problema, parece presentarse
como un nuevo intento de “poner orden en la
complejidad”17 llevado a cabo por el legislador ita-
liano en varios sectores del ordenamiento (hasta

169




Rewsta Penal

México

el momento con resultados alternativamente posi-
tivos y negativos). Lo que se deberia intentar afron-
tar es, més alla de las inevitables diferencias ide-
ologicas, al menos las cuestiones sobre las que se
haya alcanzado un grado suficiente de consenso,
para asi lograr poner freno a los matices intolera-
blemente indeterminados que caracterizan la nor-
mativa que aqui sumariamente se ha intentado ex-
poner. Esta indeterminacién genera soluciones
interpretativas tan mutables que se puede estimar
totalmente justificada la afirmacién segin la cual
«al jurista comparatista extranjero que se quiera in-
formar (sobre las opciones de politica criminal
adoptadas) y sobre la realidad normativa de nues-
tro pafs, le serviria de bien poco la sola consulta del
redundante texto unificado (TUE). Efectivamente,
en este campo mucho mas que en otros, es la evo-
lucién jurisprudencia la que traza (...) las especifi-
cas modalidades de regulacién del fenémeno.»18,

Notas

1. Schema di delega legislativa per |I'emanazione di un
nuovo codice penale, en Indice penale, 1995, p. 579.

2. V., portodos, RaNDACA-Musco, Diritto penale. PG, Bolo-
nia, 1995, p. 297 ss.; B. RomaNo, L'imputabilitd del tossicodi
pendente, en INSOLERA (coord), Le sostanze stupefacenti, Turin,
1998, p. 5 ss..

3. Progetto preliminare di riforma del codice penale (Arti
colato e Relazione esplicativa), se puede consultar en internet.
(V. los arts. 96 ss. (inimputabilidad) y 102 y ss. (disminucién de
capacidad.)

4. Sobre las obligaciones internacionales contraidas en
esta materia y su reflejo en el ordenamiento interno italiano,
y especialmente sobre la alternativa prohibicionismo/anti
prohibicionismo, v. PALAZzzO, Consumo e traffico di stupefacen-
ti, Padua, 1994, p. 20 ss..

5. Cfr. PAAzzo, op. cit., p. 15 ss.

6. En el plano internacional v., entre otras, la Convencién
de la ONU de Viena de 20 de diciembre de 1988.

7. Testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stu-
pefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilite
zione dei relativi stati di tossicodipendenza, adoptado a
través del Decreto del Presidente della Republica n® 309 de 9
de octubre de 1990.

8. El valor eminentemente simbélico de la reforma, y es
pecialmente de su art. 72, por este motivo llamado “norma-
manifiesto”, fue ya en su dia subrayado por diversos auto-
res, tal como recuerda INSOLERA, Introduzione, en Ip. (coord),
op. cit, p. XV1. Cfr. por ej., MANNA, Legislazione “simbolica” e
diritto penale: a proposito della recente riforma legislativa, en
BRICOLA-INSOLERA (coord), La riforma della legislazione penale in
materia di stupefacenti Pdduaq, 1991, p. 25 ss.

9. Para referencias otiles y actualizadas, v. RIONDATO, en
QRESPHSTELLA-ZUCCALA, (coord), Commentario breve al codice pe-
nale, Péddua, 1999, p. 1200 ss..

10. Figura muy similar al Gobernador civil en Espaiia.

11. Respecto a esta particular institucién italiana llamada
“affidamento in prova al servizio sociale”, v., por todos, Fian
DACA-Musco, Diritto penale, op. cit., p. 684y ss.y 691y s..

12. Para obtener un ptimo y actualizado cuadro sintético
sobre estos problemas v. RIONDATO, op. cit. 1208 ss.y 1219 ss.,
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ademds de las aportaciones recogidas en INSOLERA, op. cit.. Las
cuestiones centrales han versado sobre el criterio de la “dosis
media diaria” -en varias ocasiones examinado por el Tribu-
nal Constitucional- en relacién a los casos de exceso en la can
tidad cuando éste es modesto. En estos casos, el Tribunal Cons-
titucional, aplicando del principio de lesividad como criterio
general interpretativo, ha establecido que es especial deber
del Juez apreciar si el exceso es de modesta entidad hasta el
punto de que se entienda que la conducta carezca de idonei
dad lesiva concreta frente a los bienes juridicos protegidos, y
en consecuencia se coloque, incluso respecto al art. 49 CP (de-
lito imposible), fuera del dmbito penalmente relevante (en
este sentido, por ejemplo, la sentencia n® 333/1991, en Cas
sazione penale, 1992, p. 576). Este criterio ha sido posterior
mente consolidado por el Tribunal constitucional incluso en
sentencias posteriores al referéndum (v. infra, § 7) que de-
rogé el criterio de la dosis media diaria (cfr. sentencia n°
360/1995, en Cassazione penale, 1995, p. 2820, y sentencia
n° 278/1996, en Cassazione penale, 1997, p. 7).

13. Cfr. PALAZZO, op. cit., p. 98 s.

14. Cfr. RIONDATO, op. cit., p. 1203 s.

15. V.supranota 11.

16. Cfr. RIONDATO, op. cit,, p. 1203 s.

17. La expresién, en italiano “governo della complessita”,
proviene de GAMBERIN|, La repressione della produzione e del
traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 73)
en BRICOLAINSOLERA (coord.), op.cit., p. 69.

18. AsiINSOLERA, Introduzione, cit., p. XX.

México

Dr. Manuel Vidaurri Arechiga
Departamento de Investigaciones Juridicas
Universidad de Guanajuato, México.

Para México, como para casi todos los paises de
América Latina y de Europa, el problema del nar-
cotrafico constituye una de las principales preo-
cupaciones gubernamentales. Como es bien sabi-
do, conexamente con este asunto se desarrollan
otras conductas delictivas de igual o superior
danosidad social: homicidios, evasion fiscal, lava-
do de dinero, corrupcién policiaca y judicial, co-
mercio ilicito de armas, violencia, etc. La delin-
cuencia organizada, se ha venido reiterando,
constituye un problema de envergadura mundial y
es, precisamente, el narcotrafico, su componente
de mayor representatividad.

Para nadie es un secreto que la internacionali-
zacién del “combate a las drogas” ha desemboca-
do la mayor de las ocasiones en la adopcién de
medidas atentatorias de la soberania de las nacio-
nes con la consiguiente limitacién de la esfera de
libertades ciudadanas, encontrando su fundamen-
to todo ello en la denominada doctrina de la segu-
ridad nacional. Por otro lado, es evidente que la
macrodelincuencia organizada lleva mucha venta-
ja sobre los cuerpos de seguridad y proteccién gu-
bernamentales. Los niveles de organizacién y so-
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fisticacién de las bandas de narcotraficantes son
extraordinarios.

Por lo que hace al marco legal mexicano, debe
sefialarse que a principios de la década de los no-
venta, tuvo lugar un amplio debate respecto de la
politica que en materia de criminalidad debia asu-
mir el Estado. En los margenes de esta discusién
se situaban, como es de suponerse, cuestiones ta-
les como la tensién entre orden y libertad, las cua-
les traducidas al &mbito punitivo no son otra cosa
que la vieja polémica entre intervencién penal y la
proteccién de los derechos fundamentales; dicho
de otra forma, prevalencia del principio de inter-
venciéon minima frente a reduccién de libertades
del individuo. La conclusién fue saldada en térmi-
nos de establecer constitucionalmente una politi-
ca criminal diferenciada respecto del tipo de de-
lincuencia a combatir, quedando fincados al
menos tres aspectos claramente distinguidos: por
un lado, una politica criminal disefiada para deli-
tos no violentos, tales como la delincuencia
econdémica, burocratica, ecolégica, etc. Donde se
busca principalmente un acotamiento de las fa-
cultades de los servidores publicos para afectar
derechos humanos a la hora de investigar la co-
misién de delitos; se incrementaron las garantias
procesales de los acusados y ponderar como algo
importante los derechos de las victimas, asi como
incluir sustitutivos a la pena de prisién. De otro la-
do, se implementé una linea de politica criminal a
propésito de los delitos violentos (denominados
graves), donde los datos maés significativos fueron
la posibilidad legal de detener a presuntos delin-
cuentes sin mandato judicial previo, restriccién de
la libertad condicional y un fortalecimiento a la
prisionalizacién. Y, finalmente, el reconocimiento
de la existencia de la delincuencia organizada, re-
alizdndose reformas constitucionales y a la ley
procesal federal.

La delincuencia organizada en México no mues-
tra patrones diversos a los de la delincuencia or-
ganizada internacional. Basicamente puede ha-
blarse de organizaciones criminales vinculadas al
narcotrafico y sus derivaciones, tales como lavado
de dinero, trafico de autos, asesinatos y corrup-
cién administrativa. Los cérteles de las drogas me-
xicanos mas conocidos son los del Pacifico y del
Golfo, asi como los de Juarez y Tijuana. Se sabe
que en 1994 estos grupos de narcotraficantes al-
canzaron o tuvieron ingresos por mas de treinta
mil millones de délares. Pero, junto a las exorbi-
tantes ganancias, pueden también contabilizarse
cientos de muertes que guardan estrecha relacién
con las actividades vinculadas al tréfico ilegal de
drogas, se habla de mas de 170 muertes en los ul-
timos afnos, y por lo que hace al secuestro entre
1988 y 1996 se cometieron méas de mil secuestros

de empresarios. Se nota pues un avance crudo de
la delincuencia organizada traducida en robos
violentos, robos de autos, a casas habitacién, se-
cuestros, etc., amén de las graves vinculaciones de
miembros del ejército o de los cuerpos policiales
en bandas organizadas para delinquir, y asesina-
tos de politicos relevantes.

Fue hasta 1995 cuando se toman las medidas de
politica criminal frente al fenémeno de que se vie-
ne hablando, la que se materializ6 en la Ley Fede-
ral contra la Delincuencia Organizada que re-
primia a quienes cometieran alguno o varios de
los delitos siguientes: terrorismo, narcotréfico, la-
vado de dinero, falsificacién de moneda, trafico
de armas, trafico de indocumentados, trafico de
menores, trafico de érganos, asaltos, robo de ve-
hiculos, secuestros.

De modo maés puntual, debemos resaltar que
México tiene suscrito y ratificado varios instru-
mentos internacionales, entre los que destacan
la Convencién de Viena de 1988, asumiendo la
obligacién de adoptar en sus sistemas penales y
de justicia determinadas estrategias politico-cri-
minales en torno al fenémeno del narcotréafico.
Es preciso reconocer que no obstante los com-
promisos adquiridos con base en la Convencién
mencionada, solamente se han concretado refor-
mas a las leyes penales adjetivas y sustantivas, y
la creacién de un Programa Nacional para el
Control de Drogas, que posee un caracter esen-
cialmente preventivo. Las principales orienta-
ciones o tendencias politico-criminales mexica-
nas frente al problema de las drogas ha sido
sustentada en la idea preventiva, enfrentando
sus causas, las que han sido identificadas como
culturales, sociales, econémicas. Pero también
se ha hecho frente al problema desde la perspec-
tiva represiva, atacando con fuertes sanciones
penales la produccién y el trafico, sin descuidar
el aspecto del consumo con tratamiento y reha-
bilitacién de los adictos. Como puede notarse, se
perfila la idea de una politica integral en mate-
ria de drogas.

En términos generales, se tiene confianza en
que las medidas de prevencién general pueden
contribuir a reducir y abatir el fenémeno del nar-
cotréfico. Las acciones en este punto son de dos ti-
pos o clases. De naturaleza no penal (de tipo edu-
cativo, cultural, sanitaria, laboral, y se promueven
medidas de desahabituacién y tratamiento de
quienes son adictos).

Y medidas de indole penal (que incluyen revi-
siones y adecuaciones normativas procesales y
penales, modificaciones legales que permitan
una justicia mds 4gil y eviten la impunidad, en
suma transformaciones legales que impactan en
los ambitos de administracién, procuracién de
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justicia y ejecucién de sanciones). Igualmente se
propicié la interaccién coordinada de diversos
niveles y organismos gubernamentales, por lo
menos en el ambito policial, pueden participar
en el “combate” al narcotrafico el Ejército, la Se-
cretaria de Marina, las policias de migracién, de
caminos, federal preventiva, y las policias judi-
ciales o ministeriales locales y federales, asi co-
mo las policias preventivas.

Es significativo el rango elevado que se le con-
cede a la idea de prevencién, pues en el Plan Na-
cional de Desarrollo 1995-2000 se consignan las
actividades que en materia preventiva desplega-
ron las distintas Secretarias (Ministerios) de Es-
tado, de entre las que destacamos las siguientes:
Secretaria de Educacién: Programa educativo
de prevencién contra las adicciones y programa
de orientacién educativa; Secretaria de Salud:
Programa contra la farmacodependencia; Secre-
taria de Gobernacién: Programa de fortaleci-
miento de seguridad y programa de infraestru-
tura penitenciaria; Secretaria de la Defensa
Nacional: Campaifia permanente contra el nar-
cotrafico; Secretaria de Marina: Proyecto de pre-
vencién y combate al narcotrafico en el &mbito
maritimo; Secretaria de Hacienda y Crédito Pu-
blico: Programa de combate al lavado de dinero
y al trafico ilicito de armas y precursores quimi-
cos; Secretaria de Desarrollo Social: Programa
para Promover el desarrollo social y limitar el
crecimiento de la produccién de enervantes en
zonas proclives; Secretaria de Agricultura, Ga-
naderia y Desarrollo Rural: Programa de desa-
rrollo integral de comunidades susceptibles a la
siembra de cultivos ilicitos; Procuraduria Gene-
ral de la Republica: Programa nacional para el
control de drogas; detecciéon y erradicacién de
plantias, intercepcién de aeronaves, vehiculos
terrestres y maritimos, y aseguramiento de ener-
vantes, precursores quimicos y armas; vigilancia
en vias de comunicacién; investigacién sobre la-
vado de dinero; lucha contra el crimen organi-
zado; acciones de orientacidn, prevencién y ca-
pacitacién y cooperacién internacional. Se
formulé igualmente un subprograma de alcance
nacional para la prevencién, control y combate
al consumo de drogas, con acciones tan puntua-
les como las de informacién y orientacién a la
sociedad sobre caracteristicas y repercusiones

del fenémeno de la farmacodependencia, invita-
cién a la ciudadania para que informe sobre los
lugares o personas que venden o comercian dro-
gas; promocién de grupos de jévenes activistas
en contra del uso indebido de drogas, etc.

Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Teran

Catedratico de Derecho Penal y Crimino-
logia. Universidad Politécnica de Nicaragua
(UPOLI)

I. Introduccién

Laregién centroamericana presenta un flujo de
trafico de droga importante, Entre el afio de 1990
y €l 2000, sélo en cocaina, se estima una circula-
cién de 50 toneladas métricas anuales. El territo-
rio de Nicaragua ha sido utilizado como via de
transito desde los paises productores hasta los Es-
tados Unidos del Norte de América, destino final.
En los primeros ocho meses del aiio 2000, la Po-
licfa Nacional registra (estadisticas oficiales) en el
ambito nacional la comisién de 632 delitos de dro-
gas (Policia Nacional, Boletin Actividad Delictiva,
Afio III, No. 20, p. 2y 3).

En 1999 se registré la cantidad de 1 mil 175 de-
litos, 80 delitos més que los ocurridos en el afio de
1998. La narcoactividad en Nicaragua ha venido
desarrollando base social y estructura para el tra-
fico de droga; las condiciones del pais, alto nivel
de pobreza y miseria, de desempleo (especialmen-
te en la Costa Atlantica), han abonado la finalidad
de crear y conformar las condiciones para la ins-
tauracion progresiva del trafico de la droga. Por
ejemplo, si tomamos las caracteristicas de las per-
sonas detenidas por la Policia, el 54.8 por ciento
(868 personas) estaban en el desempleo y el 8.5
por ciento (136 personas) eran “amas de casas”
—que generalmente se dedican a la tenencia y co-
mercio de droga—. Este porcentaje se toma de la
base de 1 mil 582 personas detenidas en 1999. De
esta cantidad, 1 mil 348 eran varones y 234 muje-
res, entre los 18 a 25 afos, y de 26 a 45 que acu-
mulan el 82 por ciento de los casos (1 mil 297).

DELITOS DE NARCOTRAFICO A NIVEL NACIONAL POR ANO

Delito 1999 1998 1997 1996 1995 1994 1993 1992 1991 1990
Trafico
de Droga 1175 1095 1004 1088 716 986 965 500 485 245
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Fuente: Anuario Estadistico de la Policia Nacio-
nal, 1999.

II. Legislacién en materia de trafico
y consumo ilfcito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas controladas.

La Ley 285/1999, de 15 de abril, “Ley de Refor-
ma y Adiciones a la Ley No. 177, Ley de Estupefa-
cientes, Sicotrépicos y Sustancias Controladas”
expresa que la ley en materia de droga se denomi-
nard Ley de Estupefacientes, Sicotropicos y otras
Sustancias Controladas; Lavado de Dinero y Acti-
vos provenientes de Actividades Ilicitas.

Esta Ley regula la funcién del Estado en mate-
ria de prevencién, tratamiento, rehabilitacién,
control, fiscalizacién, investigacién, juzgamiento
de toda actividad relativa al cultivo, produccion,
fabricacién, uso, tenencia, transporte, trafico y
toda forma de comercializacién de estupefacien-
tes, sicotrépicos, precursores y otros productos
quimicos, también las sustancias inhalables sus-
ceptibles de producir dependencia fisica o psi-
quica. Asimismo establece el control y fiscaliza-
cién de las actividades relativas a la produccién
y comercializacién de precursores y materiales
que intervienen en la elaboracién y produccién
de las sustancias sefialadas en el inciso anterior y
el control, fiscalizacién y juzgamiento de todo lo
concerniente al lavado de dinero y activos prove-
nientes de actividades ilicitas. Regula la organi-
zacién de la actividad publica y privada, y la par-
ticipacién de Organismos No Gubernamentales
(ONG’s), en materia de prevencién y educacién
de la sociedad, sobre los efectos del consumo de
drogas, el tratamiento, rehabilitacién y reinser-
cién en la sociedad de los dependientes de las
mismas

III. Prevencién, tratamiento,
rehabilitacién y programas educativos

En la estrategia de prevencién y control del cul-
tivo, produccioén, trafico y consumo ilicito de es-
tupefacientes, sustancias sicotrépicas y otras sus-
tancias controladas, el Estado desarrolla las
siguientes acciones:

1. Prohibe toda publicacién, publicidad, propa-
ganda o programas que se divulguen a través de
los medios de comunicacién que contengan
estimulos y mensajes subliminales, auditivos,
impresos o audiovisuales, que tiendan a favore-

cer la produccion, el trafico y el consumo de
drogas ilicitas. En este sentido, la prensa escri-
ta, las estaciones de radiodifusién y de televi-
sién colaboraran de acuerdo con sus posibili-
dades en la divulgacién de los diferentes
programas para prevenir el tréfico y consumo
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépi-
cas controladas.

2. Incluye en los programas de educacién prima-
ria, secundaria, técnica, normal, asi como los
de educacién no formal, informacién sobre los
riesgos del uso indebido de la droga en la forma
que determine el Ministerio de Educacién e
Instituto Nacional Tecnolégico, en coordina-
cién con el Consejo Nacional. De igual manera
lo haran las Universidades.

3. Establece que los Hospitales y los Centros de
Salud Publicos y Privados que oferten servicios
de salud, presten el servicio de tratamiento y re-
habilitacién para las personas dependendientes
de la droga con el fin de reinsertarlos sociola-
boralmente.

4. Crea un Consejo Nacional de Lucha contra las
drogas, como 6rgano rector del Estado para
impulsar y evaluar las politicas nacionales de
carécter integral sobre la materia. La funcién
de este Consejo es formular politicas, planes y
programas que las entidades publicas y priva-
das deban desarrollar en la lucha contra la pro-
duccién, comercio y uso ilicito de drogas; pro-
mover la cooperacién y el intercambio de
experiencias con organismos regionales e inter-
nacionales; recomendar la suscripcién de
acuerdos, convenios o tratados sobre la materia
con otros paises.

IV. De los delitos relacionados
con el trafico de estupefacientes
y sustancias controladas

Arriba indicamos algunas acciones de preven-
cién y control del cultivo, produccién, trafico y
consumo ilicito de estupefacientes, sustancias si-
cotrépicas y otras sustancias controladas que el
Estado desarrolla. Sin embargo, la politica crimi-
nal para la prevencién y control de la droga, se ba-
sa fundamentalmente en la represién, al extremo
que la Ley 285/1999 comparada con la Ley
177/1994 endurece drasticamente las penas contra
estos ilicitos.

La Ley 285/1999 establece los siguientes delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes y
sustancias controladas:
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Delito Sanciones Multas

De financiamiento
anos

De trafico interno
De trafico internacional
De industrializaciéon

anos

De transporte ilegal

De produccién
De almacenamiento
De produccién y/o trifico de

precursores.

De promocién o estimulo

Presidio de diez a veinticinco

Presidio de cinco a veinte afos

Presidio de veinte a treinta anos

Presidio de veinte a veinticinco

Presidio de diez a quince afios

Presidio de cinco a quince afios

Prisién de seis a doce anos

Prisién de cinco a diez afos

Prisién de cinco a diez afos

De cinco millones a diez millo-
nes de cérdobas.

De un millén a cinco millones
de cérdobas.

De dos millones a nueve millo-
nes de cérdobas.

De un millén a cinco millones
de cérdobas.

Del doble del valor de los estu-
pefacientes, etc., y ademaés el
decomiso del medio de trans-
porte.

De quinientos mil a dos millo-
nes de cérdobas.

De cien mil a quinientos mil
coérdobas.

De cincuenta mil a medio
millén de cérdobas.

De cincuenta mil a medio
millén de cérdobas.

Nota: La relacién del cérdoba respecto al délar es de 12.89, cambio oficial actual, 20.10.2000.

En materia de participacién, la Ley considera
cémplices de los delitos anteriores, los que con co-
nocimiento de causa facilitaren propiedades de
cualquier tipo para almacenar, elaborar, fabricar,
cultivar o transformar estupefacientes, sicotrépi-
cos o sustancias controladas o facilitaren medios
para su transporte; seran sancionados con presi-
dio de ocho a trece afios, multa de cien mil a no-
vecientos mil cérdobas mas el decomiso de la pro-
piedad. Asimismo, considera encubridores, a las
personas que con conocimiento de causa facilita-
ren propiedades de cualquier clase para que en
ellas se consuman estupefacientes, sicotrépicos o
sustancias controladas; sufrirdn la pena de uno a
tres afios de prision sin perjuicio de las que co-
rrespondan a los demas delitos concurrentes. Si se
tratare de un establecimiento comercial se proce-
dera a su cierre definitivo, cuando se compruebe
que es usado habitualmente para los mencionados
fines delictivos.
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V. Circunstancias agravantes, atenuantes
y eximentes.

La Ley prevé circunstancias especificas que
agravan la pena en los supuestos de inducir o es-
timular o utilizar a menores de edad, discapacita-
do siquicos para la comisién de delitos contem-
plados en la misma; el hecho se agrava cuando el
hecho delictivo se realice en centros educaciona-
les, asistenciales, culturales, deportivos, recreati-
vos; cuando participen en la comisién de estos de-
litos altos funcionarios de los poderes del Estado
o de las municipalidades, Consejos Regionales
Auténomos, autoridades judiciales, militares y po-
liciales.

Las atenuantes que establece la Ley, la mitad de
la pena minima, son para los casos en que el im-
putado revelare la identidad de los autores o cém-
plices y aportaren datos suficientes para la apre-
hensién y enjuiciamientos de éstos o para la
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incautacién o decomiso de estupefacientes, si-
cotrépicos u otras sustancias controladas o de bie-
nes que sean producto de la comisién de los mis-
mos.

También crea una singular forma de eximir de
la responsabilidad civil y penal. Expresa que las
comunicaciones obtenidas de “buena fe” y pro-
porcionadas por personas, empleados o funciona-
rios de la Comisién financiera, en cumplimiento
de su trabajo, no constituiran violacién de las res-
tricciones que sobre revelacién de informacién
existan por via contractual o por disposicién legal
o reglamentaria y, por tanto, no implicard
“ningan tipo de responsabilidad”.

VI. Del delito de lavado de dinero
y activos de actividades ilicitas. Su pena.

La Ley establece la creaciéon de una Comisién de
Analisis Financiero, adscrita al Consejo Nacional,
quien estudiara las técnicas y métodos que se em-
plean para llevar a cabo operaciones bancarias, fi-
nancieras y conexas, que facilitan el lavado de di-
nero y activos provenientes de las actividades
ilicitas y ademas propondra politicas de preven-
cién y represion del delito de lavado de activos.
Esta Comision tiene competencia de ejercer con-
trol sobre instituciones bancarias, financieras,
bolsa de valores, cooperativas de ahorro y crédito,
puestos de bolsa respecto de la intermediacién de
valores, casas de intermediacién en la venta de di-
visas o casas de cambio e entidades que realicen o
ejecuten actividades vinculadas o similares a las
operaciones bancarias propiamente dichas o so-
bre aquellas que realizan operaciones sistemaéticas
o sustanciales de cheques, rescate de cheques de
viajero o giro postal, transferencia de fondos por
via electrénica, tarjetas de crédito, casas de em-
pefo y los casinos. También regula los temas rela-
cionados con la identificacién de cliente, y los re-
gistros de las instituciones.

La Ley 285/1999 describe el delito de lavado de
dinero y/o activos provenientes de actividades ili-
citas cuando la persona que por si o por interp6-
sita persona natural o juridica, realiza con otras
personas o con establecimientos bancarios, finan-
cieros, comerciales o de cualquier otra naturaleza,
actos y operaciones mercantiles derivados o pro-
cedentes de actividades ilicitas; oculte, asegure,
transforme, invierta, transfiera, custodie, admi-
nistre, adquiera dinero u objetos materiales o el
producto del mismo y dé al dinero y a los bienes
provenientes de actividades ilicitas, apariencia de
legalidad. También cometen este delito, la perso-
na, la interpdsita persona, el propietario, el admi-
nistrador o representante legal o encargado de es-

tablecimientos que autorice, permita o realice las
transacciones conociendo la procedencia ilicita
del dinero o producto; el que por sf o por interpé-
sita persona participe en actos o contratos reales,
simulados, de adquisicién, posesién, transferen-
cia y administracién de bienes o valores con in-
tenciones de ocultar, encubrir o simular los recur-
sos financieros obtenidos como resultados de
actividades ilicitas.

La sancién para este delito es de presidio de
cuatro a veinte afios, mas una multa correspon-
diente al doble del valor de los bienes objeto del
proceso. Si el delito se cometiere a través de per-
sonas juridicas ademads de las penas en que incu-
rren las personas naturales podra ordenarse la in-
tervencion judicial de dicha institucién.

Asimismo cometen el delito de lavado de dinero
y/o activos provenientes de actividades ilicitas, las
personas que conociendo la procedencia ilicita del
dinero o su producto, autorice, permita o realice
las transacciones referidas al lavado de dinero y/o
activos, aprovechandose de su funcién, empleo o
cargo, sera sancionado con penas de cinco a diez
afos de prisién y una multa correspondiente al va-
lor del doble de los bienes o dinero que autorizé
legalizar. También, todo directivo o candidato de
asociacién o partido politico que acepte con cono-
cimiento de causa, por cualquier medio, dinero
derivado de los delitos arriba descritos; seran san-
cionados a la pena principal de cuatro a veinticin-
co afios de presidio mas una multa del doble del
dinero recibido. Y el funcionario, empleado publi-
co, trabajador, oficial encargado de investigar,
juzgar o custodiar a personas comprometidas en
delitos o faltas de que trata la presente Ley que
procure la impunidad del delito o la ocultacién,
alteracién o sustraccién de los elementos o sus-
tancias decomisadas o facilite la evasién de la per-
sona capturada, detenida o condenada, que altere
o mandare a alterar el cuerpo del delito, sufriri la
pena de prisién de seis a siete afios e inhabilita-
cién especial por el término de la condena.

Panama
Carlos Enrique Muifioz Pope
Catedratico de Derecho Penal.
Universidad de Panaméa
I. Introduccién
La cuestién de “la politica criminal de las dro-

gas” es tema de permanente importancia y actua-
lidad para la sociedad en la que nos toca vivir, asi
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como lo fue hace unos afios atras el de la politica
criminal del aborto.

En el mundo en que vivimos las drogas tienen
un papel transcendental, pues existen algunas que
son ampliamente admitidas y toleradas, incluso
con la imposicién de impuestos por el Estado,
frente a otras rechazadas y reprimidas que se eti-
quetan bajo la denominacién de “drogas ilicitas”.

La existencia, sin embargo, de algunas drogas
ilicitas que entre cientificos se consideran menos
nocivas que otras ha dado margen a la clasifica-
cién de drogas blandas frente a drogas duras, lo
que ha permitido que algunos autores propugnen
por la despenalizacion del uso de ciertas drogas
todavia ilicitas, como es el caso de la cannabis y su
muy conocida derivada: la marihuana.

II. La noci6én de drogas para efectos
penales y los tipos penales de trafico
de drogas

Desde la versién inicial del texto penal pana-
mefio, cuya vigencia se inicié en 1983, el articulo
256 introdujo un concepto penal de droga que sir-
vié de punto de referencia para toda la legislacién
penal patria.

Tal concepto, sin embargo, fue objeto de refor-
mas sucesivas en 1986 y en 1994 con la adopcion
de las Leyes 23 de 1986 y 14 de 1994.

Luego de la ultima reforma mencionada, el
texto del citado articulo dispone a la letra lo si-
guiente: “Para los efectos de la ley penal, droga
es toda sustancia que produzca dependencia fi-
sica o psiquica, como los narcéticos, fadrmacos,
estupefacientes y todos aquellos productos, pre-
cursores y sustancias quimicas esenciales, que
sirven para su elaboracién, transformacién o
preparaciéon, de conformidad con las disposicio-
nes legales en materia de salud, convenios o
acuerdos internacionales vigentes en la Republi-
ca de Panama.

En su momento, tal nocién de droga fue reci-
bida con enorme regocijo por la doctrina patria
y algunos reputados autores en el Derecho Com-
parado 1.

Respecto de los tipos penales en particular, de-
bemos anotar que el legislador patrio ha sido ex-
tremadamente casuista en la elaboracion de los
diversos delitos, pues parece que no estad conven-
cido de las bondades de las normas que un una o
s6lo dos disposiciones penales consagran de for-
ma amplia toda la represién penal del trafico de
drogas, como sucedié con muchos afos con el an-
terior articulo 344 del Cédigo Penal, introducido
al mismo por medio de la Ley orgénica 1, de 24 de
agosto de 1988.
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En el caso panameiio, el legislador incriminé
por separado la introduccién de drogas al terri-
torio nacional o sacarla o intentar sacarla del te-
rritorio nacional (art. 255), la siembra, cultivo o
guardar semillas de plantas para producir, ex-
traer, transformar o fabricar drogas, conservar o
financiar plantaciones destinadas a producir
drogas y poseer, fabricar o transportar precur-
sores, sustancias quimicas, maquinas o elemen-
tos destinados para la produccién o transforma-
cién (art. 257), la venta o traspaso a cualquier
titulo de drogas (art. 258) y la posesiéon simple o
posesiéon con fines de trafico de drogas (art.
260).

III. La importancia de la cuesti6én

No cabe duda que la existencia de una politica
criminal en materia de drogas y en general res-
pecto de la delincuencia es tema que debe intere-
sar al Estado y, en general, a los particulares.

Para el Estado es importante la estructura-
cién de una politica criminal en materia de dro-
gas, ya que ella nos debe permitir adoptar deci-
siones en lo que respecta a la represién de los
delitos relacionados con el trifico de drogas,
planificar estrategias publicas y privadas para
prevenir dicho trafico y consumo de drogas ili-
citas y dar tratamiento a los consumidores que
dependan psiquica o fisicamente del uso de dro-
gas ilicitas.

En pafses como el nuestro, en donde no existe
una politica criminal en materia de drogas, la
cuestién adquiere cada vez mas importancia, pues
la experiencia pone de manifiesto que el problema
supera con creces las previsiones al respecto y la
enorme cifra oculta al respecto desborda toda es-
timacién sobre el particular. -

Una cuestién importante en esta materia, a
nuestro juicio, radica en establecer si desean los
gobernantes establecer una politica criminal res-
pecto de las drogas y, en su caso, si la respuesta es
afirmativa, determinar qué drogas seran conside-
radas como ilicitas para efectos de dicha politica
criminal.

A nuestro juicio, el problema de la politica
criminal de las drogas debe reducirse exclusiva-
mente a las drogas ilicitas, por lo que deben
quedar fuera de consideracién al respecto el al-
cohol y el tabaco. Ello no significa, sin embar-
g0, que no se deban adoptar claras decisiones y
restricciones en lo que respecta al consumo del
alcohol y del tabaco, pues sus efectos también
son perjudiciales para la salud como ha sido
comprobado por cientificos y organismos inter-
nacionales.
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IV. Hacia una politica criminal
de las drogas en Panama

Para establecer una politica criminal sobre las
drogas ilicitas es necesario, a nuestro juicio, co-
nocer la magnitud del fenémeno criminal en di-
cha materia, para luego enfrentar la droga desde
diversos aspectos.

Nada se logra, sin embargo, reprimiendo seve-
ramente los delitos de trafico de drogas y la pose-
sién de drogas para el consumo sin adoptar otras
estrategias para prevenir el trafico y consumo de
drogas ilicitas.

En los udltimos meses asistimos en Panama a
una lucha feroz entre los organismos policiales y
los traficantes de droga, en la que los consumido-
res que son pequeiios traficantes, sean dependien-
tes o no del uso de las mismas, pueden resultar
sancionados con penas que se equiparan o se
aproximan a las previstas para los traficantes de
drogas ilicitas en sentido estricto.

Nuestra legislacién procesal penal no permite la
concesién de fianzas de excarcelacién para suje-
tos detenidos preventivamente por delitos relacio-
nados con drogas, sea que se trate de alguna de las
tantas modalidades de trafico o del delito de lava-
do o blanqueo de capitales provenientes del trafi-
co de drogas, lo que conlleva el internamiento en
un centro penitenciario de todo sindicado por ta-
les delitos, con toda la enorme carga que ello sig-
nifica para el Estado, que no tiene capacidad para
retener a miles de sujetos en espera de juicio por
uno o varios afios, con la simple orden de un agen-
te del Ministerio Publico que no necesita autori-
zacién judicial para limitar o privar al sujeto de su
derecho fundamental a la libertad individual..

Por otra parte, la constante creacién de normas
procesales especiales para enfrentar los delitos re-
lacionados con drogas supone la existencia de una
normativa especializada que se interpreta al mar-
gen de los principios y criterios tradicionales del
Derecho penal y del Derecho procesal penal, pues
se piensa que los traficantes tienen muchos dere-
chos y que se requiere una justicia penal répida y
eficaz. En esta materia, asistimos al sacrificio de
importantes principios cardinales del Derecho pe-
nal y del proceso penal de nuestros dias, pues se
considera que no puede tolerarse mas un sistema
legal garantista en beneficio de “perversos” delin-
cuentes que no merecen consideracién ni dere-
chos en su favor.

Es evidente, por tanto, que quienes asi piensan
y actiian desconocen por completo la misién fun-
damental del Derecho penal y del proceso penal
moderno, en los que nuevos principios (dltima ra-
tio legis y proporcionalidad, para mencionar sélo
algunos) tienen enorme trascendencia frente a

otros ya consagrados como el de legalidad y pre-
suncién de inocencia.

Nunca la existencia de numerosos derechos en
favor de los supuestos delincuentes puede esti-
marse innecesario y favorecedor de la delincuen-
cia.

V. Constante desconocimiento
de principios y derechos fundamentales

A este respecto, es necesario destacar la cons-
tante incorporacién de normas que limitan o des-
conocen principios o derechos fundamentales so
pretexto de reprimir eficazmente el trafico de dro-
gas, lo que en algunos casos conduce al descono-
cimiento de normas constitucionales por la via de
adoptar convenios internacionales que segin
nuestra Constitucién son de obligatorio cumpli-
miento.

Sobre el particular, es necesario destacar la re-
cusable practica de adoptar disposiciones legales
que contradicen en forma directa nuestro texto
constitucional, como ocurre con la intervencién
telefénica o la norma que obliga en casos de lava-
do o blanqueo de dinero a que el sujeto pruebe la
licitud de los bienes que estdan bajo sospecha de
haber sido adquiridos con dineros del trafico de
drogas.

Con el pretexto que el Procurador General de la
Nacién es una autoridad de méaximo rango y je-
rarquia en el Ministerio Publico se autoriza a tal
funcionario a decretar la intercepcién telefénica
en delitos graves, sin la autorizacién de ninguna
autoridad judicial, lo que sin duda es un grave
atentado al ejercicio del derecho fundamental a la
intimidad o privacidad de las comunicaciones te-
lefénicas, pues tal ingerencia publica no ha sido
autorizada por ningun Tribunal de justicia, sea
unipersonal o pluripersonal la integracién del
mismo. Asi mismo, invertir la carga de la prueba,
para que el sujeto demuestre la licitud de la pro-
cedencia de sus bienes es inaceptable en el Estado
de Derecho, en donde el fiscal siempre tiene que
probar la verdad de su acusacién.

En ambos casos, aunque la Constitucién consa-
gra la inviolabilidad de las comunicaciones teleféni-
cas privadas 2 y la presuncién de inocencia 3 las re-
formas introducidas al proceso penal para la
investigacion y juzgamiento de los delitos relaciona-
dos con drogas permiten 4, con base en la Conven-
cién de Viena de 1988, adoptada por nuestro pais
por medio de la Ley 20, de 7 de diciembre de 1993,
incorporan disposiciones legales que han sido, inex-
plicablemente, declaradas constitucionales por el
Pleno de la Corte Suprema de Justicia, que en esta
materia no actiia siempre con apego al texto consti-
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tucional o, en otras palabras, actia en forma com-
placiente con el Ministerio Pablico que tiene otra
agenda distinta a la defensa del Estado de Derecho.

Por otra parte, es lamentable que en la instruc-
cién de los procesos los Fiscales Especializados en
Delitos relacionados con Drogas utilicen agentes
encubiertos de nacionalidad extranjera, muchas
veces de agencias extranjeras para el control de las
drogas, que en sus paises de origen respetan su
ordenamiento procesal penal interno pero que en
Latinoamérica acttian como duefios del mundo y
sin sujecién a ley alguna.

VI. Consideraciones finales

Panama no tiene una politica criminal definida
frente al problema de las drogas ilicitas, mas que
la simple represién por medio del aumento de
nuevos tipos penales y el constante aumento de
penas para tales delitos, por lo que urge disefiar
una estrategia a ese respecto. Flaco favor le hace-
mos al pais aprobando constantemente nuevas le-
yes que sélo se ocupan de la represién penal de la
droga, pues el problema no se resuelve con el au-
mento de penas al respecto.

Tampoco podemos seguir con la deleznable
practica de aprobar normas legales contrarias a la
Constitucion, so pretexto de que Panama acata las
normas del Derecho Internacional, como prescri-
be el art. 4 de la Constitucién. En esta materia, de-
bié hacerse una reserva para evitar la triste expe-
riencia que hemos confrontado al respecto.

Aunque existe en nuestro pais la Comisién Na-
cional para el Estudio y la Prevencion de los deli-
tos relacionados con drogas (CONAPRED) la con-
formacién de la misma por el Procurador General
de la Nacién (equivale a Fiscal General del Esta-
do), varios Ministros de Estado, Magistrados, el
Presidente de Cruz Blanca, un Legislador, el Jefe
de la Iglesia Catdlica y el Rector de la Universidad
de Panama sin criterio cientifico alguno augura su
majestuosa inoperancia, salvo en lo que respecta
al apoyo a la misma represién penal y otras labo-
res administrativas importantes ajenas por com-
pleto a la verdadera prevencién y tratamiento en
materia de drogas ilicitas.

Basta de reformas coyunturales al régimen pe-
nal de las drogas contenidos en el Cédigo Penal vi-
gente, que la mayoria de las veces por el descono-
cimiento de la problematica penal, en su
conjunto, de los propulsores de las reformas se in-
troducen normas incoherentes o contradictorias
con la propia normativa que se pretende reformar
o con el texto punitivo en general.

La ultima reforma en materia de blanqueo de
capitales es muy elocuente, pues se derogaron to-
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dos los delitos de blanqueo de capitales creados
expresamente para los bienes productos del trafi-
co de drogas y se crearon nuevos tipos de blan-
queo de capitales que no se pueden aplicar con
efecto retroactivo a supuestos enjuiciados y san-
cionados con la normativa anterior, que quedé de-
rogada por mandato de la Ley 41, de 2 de octubre
de 2000.

Notas

1. Confréntese, al respecto, por todos: JosE MARiA RODRE
GUEz Devesa/ ALFONSO SERRANO GOMEZ, Derecho penal espaiiol.
Parte Especial, Decimoséptima edicién, Madrid, 1994, pdgs.
1071-1072.

2. El articulo 29 de la Constitucién dispone lo siguiente:
“La correspondencia y demés documentos privados son in
violables y no pueden ser ocupados o examinados sino por
autoridad competente, para fines especificas y mediante for
malidades legales. En todo caso se guardard reserva sobre
los asuntos ajenos al objeto de la ocupacién o del examen.”
“Igualmente, las comunicaciones telefénicas privadas son in-
violables y no podran ser interceptadas. El registro de pape-
les se practicardsiempre en presencia del interesado o de una
persona de su familia o, en su defecto, de dos vecinos hono-
rables del lugar.”

3. El articulo 22 de la Constitucién dispone lo siguiente:
“Toda persona detenida debe ser informada inmediatamen-
te y en forma que le sea comprensible, de las razones de su
detencién y de sus derechos constitucionales y legales corres-
pondientes.” “Las personas acusadas de haber cometido un
delito tienen derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad en juicio piblico que le haya ase-
gurado todas las garantias establecidas para su defensa.
Quien sea detenido tendrd derecho, desde ese momento, a
la asistencia de un abogado en las diligencias policiales y ju-
diciales.”

4. Elart. 18 de laley 13, de 27 de julio de 1994, dispone
que “ cuando existan indicios de la comisién de un delito gro-
ve, el Procurador General de la Nacién podré autorizar la fit
macién o la grabacién de las conversaciones y comunicacio-
nes telefénicas de aquellos que estén relacionados con el
ilicito, con sujecién a lo que establece el articulo 29 de la Cons-
titucidn Politica”. “Las transcripciones de las grabaciones, (sic)
se haran en un acta en la que sélo se incorporard aquello que
guarde relacién con el caso investigado y serd refrendada
por el funcionario encargado de la diligencia y por su superior
jerdrquico.”

Peru
Victor Roberto Prado Saldarriaga

Catedratico de Derecho Penal. Pontificia
Universidad Catdlica del Perni

I. Marco normativo

En el Peri el delito de trafico ilicito de drogas se
encuentra regulado y sancionado en el Cédigo Pe-
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nal de 1991, en el Capitulo III, Seccién II del Titu-
lo XII, del Libro Segundo. Comprende los articu-
los 296° a 303°.

La estructura interna del sistema de delitos
comprende un tipo béasico (articulo 296°), circuns-
tancias agravantes y atenuantes (articulos 297° y
298°), tipos especiales (articulos 296°C, 296°D,
300°, 301° y 302°). Asimismo, se contempla la cri-
minalizacién especifica de actos de conversién,
transferencia, ocultamiento y tenencia de bienes y
capitales originados o derivados del trafico ilicito
de drogas, en los articulos 296°A y 296°B.

II. Penalidad

Los delitos de trafico ilicito de drogas son repri-
mibles con penas conjuntas de privacién de liber-
tad, de multa y de inhabilitacién. Tratandose de
extranjeros el articulo 303° contempla, ademais,
una pena de expulsién con posterioridad al cum-
plimiento de las penas impuestas en la condena.

La pena privativa de libertad en delitos de trafi-
co ilicito de drogas, puede extenderse entre uno a
25 afios. Sin embargo, tratdndose del tipo penal
especial previsto en el articulo 296°C que tipifica
el cultivo y procesamiento bajo coaccién de plan-
tas de coca y amapola, la pena privativa de liber-
tad aplicable es la de cadena perpetua.

En los delitos de lavado de dinero, la pena priva-
tiva de libertad se extiende entre 8 y 18 afios para los
actos de conversién, transferencia, ocultamiento y
tenencia de bienes y capitales que se realicen sin in-
tervencion del sistema financiero (articulo 296°A),
ya que tales conductas si se materializan a través del
sistema bancario o financiero son sancionados con
cadena perpetua (articulo 296°B).

La pena de multa para los delitos de trafico ilicito
de drogas y lavado de dinero se aplica a través del
sistema de dias-multa y puede extenderse entre 90 a
730 dias-multa. La pena de inhabilitacién para to-
dos los delitos es una inhabilitacién especial cuya
duracién no puede ser superior a 5 afios computa-
bles desde la fecha de la condena.

Cabe anotar que las penas se atentian cuando la
cantidad de droga objeto del delito se clasifica como
pequernia o escasa. El articulo 298° in fine da tal con-
dicién hasta 100 gramos de PBC y derivados; 25 gra-
mos de clorihidrato de cocaina; 200 gramos de ma-
rihuana; 20 gramos de derivados de marihuana.

III. Tratamiento de actos de consumo
o dirigidos al propio consumo

El Cédigo Penal peruano no tipifica como deli-
to el consumo de drogas, ni los actos de fabrica-

cién y posesién de drogas con tal finalidad de con-
sumo personal. Las personas que incurran en tra-
fico ilicito de drogas y sean ademas consumidores
son sancionables penalmente, aunque la ley otor-
gue al Juez la posibilidad de aplicarle una medida
de seguridad de internamiento, la cual deber4 des-
contar su duraciéon del tiempo de pena impuesto
en la condena, y, eventualmente, en atencién a los
resultados exitosos obtenidos la extincién de la
pena.

IV. Medidas especiales

La legislacién peruana incluye medidas especia-
les dirigidas a potenciar la eficacia de la deteccién
y procesamiento de los implicados en actos de tra-
fico ilicito de drogas y de lavado de dinero.

Tales medidas son las siguientes:

a) Beneficios de exencién y remisién de penas pa-
ra los implicados, procesados o condenados
que materialicen actos de colaboracién eficaz
para la identificacién y detencién de cabecillas
de organizaciones dedicadas al trafico ilicito de
drogas o al lavado de dinero. Asi como cuando
la informacién suministrada permita el deco-
miso relevante de sustancias fiscalizadas, insu-
mos o infraestructura logistica de las organiza-
ciones delictivas (Decreto Legislativo 824, arts.
19° a 24°).

b) Flexibilizacién del secreto bancario y de las
reservas tributaria y bursétil, para el procesa-
miento penal de personas involucradas en ac-
tos de lavado de dinero (art. 296°B), Ley de
Banca, Cédigo Tributario y Ley del Mercado
de Valores). Sin embargo, las limitaciones for-
males y operativas que rodean los procedi-
mientos y requisitos que deben cumplirse pa-
ra la procedencia de estas medidas hacen poco
préactica su implementacién. Por lo demés, es-
te tipo de medidas no son aplicables con fines
de promocién de la acién penal o de investi-
gacién preliminar.

c) Utilizacién de las técnicas de entrega vigilada y
agentes encubiertos, bajo autorizacién y super-
visién del Ministerio Pablico para la obtencién
de medios probatorios ttiles a la persecucién y
sancién de las personas involucradas en actos
de trafico ilicito de drogas. Durante la etapa
procesal de instruccién o juzgamiento estos
procedimientos de investigacién criminal de-
ben ser autorizados por la autoridad judicial.
En caso de solicitud de autoridades extranjeras
estas medidas se adoptaran con arreglo a los
convenios internacionales, regionales o bilate-
rales suscritos por el Pera.
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V. Aspectos procesales
y jurisdiccionales

Tanto los delitos de tréfico ilicito de drogas co-
mo los de legalizacién de capitales o lavado de di-
nero estan sujetos al tramite del proceso penal or-
dinario. En consecuencia, tienen una instruccién
a cargo de un Juez Penal y una Audiencia o Juicio
Oral ante una Sala Penal Superior compuesta por
tres Vocales Superiores que emiten la sentencia
correspondiente, la cual puede ser impugnada an-
te la Sala Penal de la Corte Suprema.

Ahora bien, desde 1996, el Peru cuenta con una
Instancia Jurisdiccional Especializada en delito
de tréfico ilicito de drogas y lavado de dinero (Re-
solucién Administrativa No. 097-CME-PJ). Este
6rgano jurisdiccional, especializado es dirigido y
supervisado por la Segunda Sala Penal de la Cor-
te Suprema y tiene competencia nacional para la
instruccién y juzgamiento de tales delitos, con la
excepcién de los actos de micro-trafico previstos
por el articulo 298° del Cédigo Penal que siguen
siendo competencia de los 6rganos jurisdicciona-
les comunes. La Instancia Especializada est4 en
funcionamiento desde setiembre de d 1996 y ha si-
do acondicionada de los recursos necesarios para
su operatividad eficiente. El Ministerio Pdblico ha
organizado también un sistema de fiscales espe-
cializados que interacttde con la nueva Corte (Re-
solucién No. 145-96-MP-FN-CEMP).

VI. Convenios internacionales
y regionales

El Pera ha aprobado los siguientes Convenios,
los que al constituir ya derecho interno pueden ser
invocados para promover e implementar mecanis-
mos de asistencia judicial mutua frente al trafico
ilicito de drogas y el lavado de dinero:

a) Convencién de las Naciones Unidas contra el
Tréafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas.

b) Convencién Interamericana sobre Asistencia
Judicial Mutua en Materia Penal.

Asimismo el Pert ha aprobado en el Marco de la
OEA-CICAD, el Reglamento Modelo Americano
sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Tra-
fico Ilicito de Drogas y Delitos Conexos.

También se han suscrito acuerdos bilaterales de
Asistencia Judicial Mutua con pafses americanos
y europeos como Argentina, Bolivia, Colombia,
Chile, Espafia, Reino Unido, México, Italia, etc.
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Prof. Dra. Barbara Kunicka-Michalska
Instituto de Ciencias Juridicas de la Acade-
mia de Ciencias de Polonia, Varsovia

1. Durante los dltimos quince afios, y sobre todo
en la ultima década, en Polonia, el fenémeno de
toxicodependencia, asi como el fenémeno del nar-
cotrafico, han experimentado un profundo cam-
bio. Hasta el afio 1989 Polonia no estuvo implica-
da en el trafico internacional de drogas. Los
drogodependientes polacos (su namero estaba en-
tre 20.000 y 40.000 de personas) consumian un
producto propio, llamado “la compota” o heroina
polaca. "La compota” se produce en casa, de paja
de la adormidera, sobre todo para el uso propio;
aunque ademas esta droga se produce también de
manera profesional, para la venta. Las drogas du-
ras, como la heroina y la cocaina, asi como las
blandas como marihuana o el hachis, por lo gene-
ral no fueron accesibles en Polonia. Sin embargo,
actualmente en Polonia ya se puede comprar to-
dos los géneros de drogas.

Polonia se ha convertido en pais productor y ex-
portador de anfetamina y por su situacién geogra-
fica en un pais de transito hacia la Europa Occi-
dental (sobre todo con la llamada ruta balcanica).
Por los aeropuertos y puertos polacos, por la fron-
tera polaca, entra droga procedente de América del
Sur y del Asia. Cada afio aumenta la cantidad de
drogas intervenidas por la policia polaca. El name-
ro de personas que consumen drogas, sobre todo
jovenes y nifios, ha aumentado de manera conside-
rable. Es dificil indicar el namero de drogodepen-
dientes en el dia de hoy. Aunque en Polonia se co-
meten mucho menos delitos relacionados con
drogas que en los paises desarrollados de Europa
Occidental, en los dltimos afios ha cambiado la es-
tructura de esta delincuencia. Antes predominaban
los delitos de cultivo ilegal de adormidera y del
cannabis, asi como la produccién ilegal de drogas
(sobre todo de “la compota™). En los dltimos afios
la mayoria de delitos relacionados con drogas con-
siste en el contrabando de drogas, trafico y difu-
sién entre otras personas. Aunque en Polonia, el ta-
mafo del problema abordado todavia no ha
alcanzado las dimensiones que tiene en los paises
de Europa de Oeste, los pronésticos hechos por los
investigadores del tema, no son optimistas!.

2. Polonia ha ratificado las Convencién de Na-
ciones Unidas: la Convencién Unica sobre estupe-
facientes de 1961 con el Protocolo de modifica-
cién de 1972, la Convencién de 1971 sobre las
substancias psicotrépicas, asi como la Conven-
cién de Viena del 20 de diciembre de 1988, sobre
el trafico ilicito de estupefacientes y substancias
psicotrdépicas.
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3. Las normas penales, relacionadas con drogas
estan contempladas sobre todo en el Cédigo Penal
y en la Ley especial de 24 de abril de 1997 sobre
las Medidas contra la Narcomania (Drogadic-
cién).

4. Segtn la regla general, contemplada en el C6-
digo Penal, las consecuencias juridicas de la inim-
putabilidad o imputabilidad limitada, favorables
al reo, no tienen efectos en los casos en que el au-
tor del hecho punible se autocondujo al estado
narcético, que provocé la falta total o parcial de
lucidez o del dominio de su conducta, si previé
o pudo prever que dicha falta total o parcial de lu-
cidez o del dominio de conducta se produciria
(art. 31 ap. 3 del Cédigo Penal polaco). Es decir
que en este ultimo caso, el autor responde por el
delito cometido sin posibilidad siquiera de benefi-
ciarse de la atenuacién extraordinaria de la pena.

5. Cuando se trata de las medidas de seguridad
descritas en el Cédigo Penal, éstas tienen aplica-
cién sélo en los casos en que no se aplican las nor-
mas contempladas en la Ley especial de 1977 so-
bre las Medidas contra la Narcomania.

6. Segun el Cédigo Penal, en algunos casos, el
tribunal puede imponer al autor del delito la obli-
gacién de abstenerse del consumo de estupefa-
cientes. Segin las reglas generales esa obligacién
puede aplicarse en el caso de la condena condi-
cional (la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena), libertad condicional, sobreseimiento
condicional de la causa (como la obligacién del
periodo de prueba), asi como cuando se impone la
pena de limitacién de libertad. En el caso de con-
dena condicional y libertad condicional, el tribu-
nal puede también (con el consentimiento del
condenado) imponer al condenado la obligacién
de curarse (se trata sobre todo de desintoxicacién
o rehabilitacién). N

7. La Ley de 24 de abril de 1997 sobre Medidas
contra la Narcomania sustituyé a la Ley anterior
de 1985 sobre la Prevencién de Narcomania. La
Ley de 1997 crea el sistema de la resistencia con-
tra la narcomania que comprende acciones pro-
filacticas, educacién, prevencién, asistencia médi-
ca, y curacién (incluida la curacién substitutiva),
la rehabilitacién y readaptacién de las personas
con drogodependencia, asi como medidas preven-
tivas entre personas de riesgo de drogodependen-
cia (sobre todo entre el circulo de jé6venes y nifios).
También se mantienen vigentes las disposiciones
aprobadas en desarrollo de la Ley, que sirven pa-
ra su ejecucién. La Ley acentua el principio de que
el tratamiento médico, la rehabilitacién y la rea-
daptacién de los toxicodependientes (drogodepen-
dientes) es voluntario (con excepciones previstas
por la Ley). La Ley de 1997, regulando varias cues-
tiones relacionadas con la toxicomania (narco-

mania), contiene también las normas penales que
se recogen en los articulos 40 a 58.

8. Si el delito relacionado con el consumo de
drogas es cometido por un drogodependiente, la
mencionada Ley prevé condiciones especiales en
la aplicacién de medidas de seguridad. La Ley da
varias posibilidades de tratamiento médico (tam-
bién obligatorio) y prevé un sistema alternativo
para la ejecucién de la pena. Se recoge también la
posibilidad de suspender el procedimiento penal y
de aplicar el sobreseimiento condicional de la cau-
sa si el reo se somete al tratamiento de desintoxi-
cacién y la pena prevista por el delito cometido no
es mayor de 5 afios.

9. Segtn la Ley en cuestién, los delitos relacio-
nados con el tema son los siguientes: 1) la elabo-
racién (produccién), la transformacién o el tra-
tamiento ilicitos de estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, asi como la transformacién de la
leche y de la paja de adormidera. 2) La elabora-
cién (produccién), la tenencia (posesién), el al-
macenamiento (conservacién), la compra y venta
de objetos que sirvan para la elaboracién (pro-
duccién), transformacién y el tratamiento ilici-
tos de estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
asi como la adaptacién de recipientes y objetos
para estos fines. 3) La importacién o exportacién
ilicitas, o la traida en transito de estupefacientes
o sustancias psicotrépicas, de la leche o de paja
de adormidera. 4) El trafico ilicito de estupefa-
cientes, sustancias psicotrépicas, leche y paja de
adormidera. 5) La preparacién para cometer al-
gunos de los delitos indicados. 6) Proporcionar a
otra persona la droga de manera ilicita o indu-
cirle a que la tome (estupefaciente o sustancia
psicotrépica). 7) Dar a otra persona la droga con
fines de lucro pecuniario o personal, o inducirle
a que la tome, o facilitarselo con la misma finali-
dad. 8) Cultivo ilicito de la adormidera o del can-
nabis o la recogida ilicita de leche de la adormi-
dera, opio, paja de adormidera, resina o hierba
del cannabis. 9) La fabricacién, transformacion,
tratamiento, exportacién, importacién, traida en
transito, compra, posesién o almacenamiento de
los precursores de manera ilicita y con la finali-
dad de fabricacién ilicita de drogas (estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas).10) La pose-
sién (tenencia) ilicita de estupefacientes o
sustancias psicotroépicas.

Segiin la ley vigente no es castigado el que posea
drogas en cantidades insignificantes para uso pro-
pio. En la mencionada Ley se especifican también
algunas contravenciones. Las penas por los delitos
enumerados estan diferenciadas en relacién con
las circunstancias y la cantidad de droga; actua-
cién con animo de lucro, minoria de edad de la
victima, o caso de poca importancia.
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10. En los ultimos dias el Parlamento polaco
aprob6 de manera preliminar, una ley que intro-
duce modificaciénes a la Ley de 1997. Las més im-
portantes consisten en que se castiga la tenencia
de drogas incluso en cantidad insignificante y pa-
ra uso propio, se amplia el delito consistente en
proporcionar drogas a otras personas, establecién-
dose penas por facilitar el consumo de la droga (in-
dependientemente de los fines de ese hecho), se in-
crementa la severidad de algunas penas y se
tipifica el no denunciar algunos de los indicados
delitos relacionados con drogas, por los propieta-
rios o gerentes de las salas de noche o por perso-
nas que desarrollen otros servicios, cuando esos
delitos fueron cometidos en sus salas. El proceso
legislativo sobre esta ley modificadora todavia no
esta terminado, pero cabe prever que las modifica-
ciones indicadas entraran en vigor en un préximo
futuro. Actualmente en Polonia se desarrolla un
debate sobre el tema abordado, ya que gran nime-
ro de criminélogos y de médicos se oponen a cas-
tigar la tenencia de las cantidades insignificantes
de drogas para uso propio, por considerar que en
realidad eso indica lo mismo que la penalizacién
del consumo de droga, lo que tiene que ser objeto
del tratamiento médico y no de castigo.

11. Los delitos relacionados con la seguridad del
trafico, incluso los cometidos bajo la influencia de
drogas, asi como las penas previstas por esos deli-
tos y las medidas penales (la prohibicién de con-
ducir) quedan especificados en el Cédigo Penal.

12. En Polonia, un problema de patologia social
parecido es el del alcoholismo?2. Las cuestiones re-
lativas al alcoholismo tienen una legislacion es-
pecifica. Sin embargo, algunas reglas previstas en
el Cédigo Penal se aplican de igual manera a los
drogadictos (en el sentido estricto de este térmi-
no) y a los alcohdlicos.

Notas

1. Para més detalles véase K.KraiEwski, Drug-Related OF
fences, en el libro Crime and Law Enforcement in Poland (edi
ted by A. Siemaszko, Institute of Justice),Warszawa 2000 (el
libro fue presentado como un raporte polaco en el Congreso
de Naciones Unidas sobre la Prevencién de Delitos y el Trata-
miento del Delincuente, que se celebré en Viena en abril de
2000 ), pp.105-111.

2. Para mas detalles véase B. KuNICKA -MicHALskA: Delitos
relacionados con el alcohol en el derecho penal polaco, Dere-
cho Penal y Criminologia, Revista del Instituto de Ciencias Pe-
nales y Criminolégicas, Universidad Externado de Colombia,

Volumen XiI-Ndmero 40-Enero/Abril 1990, pp.103-115.
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Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Politica Criminal e Droga. Introdug¢ao

1. O tema da Politica Criminal e luta contra a
droga é neste momento, em Portugal, de grande
actualidade, pelas altera¢des que se adivinham ao
quadro legal vigente e pelo debate politico e juri-
dico que as tem envolvido.

Este é, portanto, um momento de transi¢do e
também de relativo impasse, no qual se mantém
em vigor um quadro legal que criminaliza o con-
sumo e o trafico de estupefacientes (para além de
outros comportamentos), mas simultaneamente
se reconhece que, independentemente das pers-
pectivas em confronto, esse quadro legal é par-
cialmente inadequado e por vezes excessivo (em
relacdo, por exemplo, a consumidores ocasionais
ou sem antecedentes judiciais desta natureza) ou
mesmo inutil, pela auséncia absoluta de efeitos
preventivos (como acontece com os consumidores
viciados em “drogas duras”).

2. A par destas mutagdes legislativas e do deba-
te politico que as envolve, surgem também, como
pecas centrais da estratégia de luta contra a dro-
ga, a adopgdo de programas ou ac¢des que procu-
ram evitar ou minimizar os efeitos colaterais do
consumo e trafico de estupefacientes!. Alguns des-
ses programas estdo ja em execugdo € comegam a
produzir os primeiros resultados: pense-se, por
exemplo, na troca de seringas, nas equipas de rua
para apoio directo aos toxicodependentes, no des-
mantelamento de alguns bairros conhecidos por
serem especiais circuitos de trafico, com posterior
realojamento de familias (de forma a tentar isolar
os traficantes), nos programas de administracio
de medicamentos de substitui¢io (nomeadamen-
te, de metadona aos viciados em heroina), nas cli-
nicas de “porta aberta” ou na informagéo e apoio
as pessoas com comportamentos de risco. Qutros
projectos encontram-se em discussdo e nao se sa-
be se serdo ou nio levados a cabo, como seja a
criagdo de “salas de injec¢do segura” (shooting ro-
oms).

3. Por outro lado, a década de 90 foi em Portu-
gal o periodo em que o poder politico assumiu cla-
ramente a existéncia de um grave problema na-
cional relativo a droga e a necessidade de repensar
todas as estratégias envolvidas no seu combate. O
que se percebe por diversas razdes: tornaram-se
especialmente visiveis os danos sociais e humanos
do consumo (durante uma ou duas décadas) de
drogas duras; ficou clara a associag¢ao entre algu-
mas formas de criminalidade e a dependéncia de
drogas; verificam-se indices preo-cupantes de do-
encas infecto-contagiosas entre os toxicodepen-
dentes (HIV, hepatites, tuberculose), uma parte
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deles exercendo a actividade de prostituigéo; a he-
roina revelou-se a droga mais destrutiva a todos
os niveis; surgiram as drogas sintéticas, como o
ecstasy, com uma capacidade de expansdo e im-
plantacido entre os adolescentes verdadeiramente
assustadora (que nunca o crack teve em Portugal);
realizaram-se grandes apreensdes de estupefa-
cientes; desmantelaram-se parcialmente algumas
organizac¢des de traficantes; assumiu-se a vulnera-
bilidade da extensa fronteira maritima portugue-
sa; procuraram-se novas formas legais de comba-
te ao trafico; deram-se passos legislativos (sem
qualquer eficacia pratica, refira-se) no combate ao
branqueamento de capitais, nomeadamente pro-
veniente do trafico de drogas. Simultaneamente,
comegaram a ser evidentes as relagoes entre as re-
des de trafico e outras actividades da criminalida-
de organizada, o que exigiu uma especial atencio
ao nivel da investigagdo criminal.

4. Apesar do muito que foi feito, a sensagio é a
de que os resultados sao insuficientes e o discurso
politico-juridico oscila, ndo raras vezes, entre o
desalento e as opg¢Ges securitdrias extremas. O
periodo é, como se referiu, de transi¢do, com pas-
sos importantes ao nivel da informagdo, das
opgoes legislativas e das medidas alternativas a in-
tervengao juridico-formal2.

Nio pode o presente texto, dada a sua funcgio
basicamente informativa e os limites de espacgo
existentes, reproduzir a riqueza do debate que
neste momento se trava em Portugal sobre a in-
tervengao juridica do Estado em matéria de con-
sumo e trafico de drogas. Nesse sentido, serdao
apresentadas apenas as linhas essenciais das di-
versas perspectivas em confronto. Para o efeito,
comego por identificar o quadro legal vigente (I)
para, num segundo momento, perceber as so-
lugbes que se criticam e que se desenham (II e III),
descortinando entdo as intencionalidades politi-
co-criminais que lhes estdo subjacentes ou que se
revelam nas propostas formuladas (IV).

I. O quadro legal

5. O quadro legal portugués em matéria de dro-
gas acolhe basicamente o “modelo proibicionista”
decorrente das convengdes internacionais vigen-
tes na matéria3, tendo optado pela criminalizagio
das condutas de trafico e consumo de drogas. Mas
o mapa legal relativo a este tema é mais vasto.

O problema da toxicodependéncia adquire entre
noés relevancia constitucional a diversos titulos:
como incumbéncia expressa do Estado, que deve
“estabelecer politicas de prevengido e tratamento
da toxicodependéncia” (art. 64°, n° 3, al. f) da
Constitui¢do), como um problema especifico no

contexto, axiologicamente mais vasto, de com-
pressdo e harmonizagio de direitos fundamentais
ou como um caso particular em que as exigéncias
de necessidade, idoneidade e proporcionalidade
da intervengdo penal (art. 18°, n.° 2 da Consti-
tuicdo) exigem uma especial atengdo do legislador
e do aplicador do Direito4.

O poder politico tem procurado fazer eco destas
vertentes constitucionais, incorporando na sua es-
tratégia principios diversos, alguns ancorados no
sistema de direitos fundamentais, como o princi-
pio humanista (reconhecimento da dignidade da
pessoa humana) e o principio do pragmatismo
(adopgdo de politicas de redugdo de danos), ou-
tros decorrentes da sua incumbéncia programati-
ca na matéria, como sejam as politicas de pre-
vengdo e de tratamentos.

6. O diploma central, neste momento em vigor
(Outubro de 2000), que retne o essencial das
opg¢oes penais na matéria é ainda o Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de Janeiro, na versdo que lhe foi da-
da pela Lei n.° 45/96, de 3 de Setembro, onde se
criminaliza, em termos amplos, o trafico e o con-
sumo de estupefacientes (e seus precursores) e se
regulam importantes aspectos processuais.

Relacionada com este diploma, a Portaria n.°
94/96, de 26 de Marc¢o, define os procedimentos de
diagnéstico e exames periciais dos toxicodepen-
dentes e organiza as tabelas das substincias de
que dependem as classificacdes legais e as penas
dos crimes de trafico e de consumo.

O Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, incri-
mina também o branqueamento de capitais pro-
venientes do trafico de estupefacientes, matéria
depois desenvolvida em diversos aspectos pelos
Decretos-Lei n.° 313/93, de 15 de Setembro, e n.°
325/95, de 2 de Setembro.

O Cédigo Penal prevé ainda, no seu art. 291°, o
crime de condug¢do de automével sob influéncia
de alcool, estupefacientes ou substancias psico-
trépicas e, por outro lado, o art. 295° tipifica o cri-
me praticado em estado de embriaguez ou sob o
efeito de substancia téxica. A colocagio intencio-
nal em estado de inimputabilidade (que pode
também ser provocado pelo consumo de estupefa-
cientes) pode corresponder, de acordo com o art.
20°, n.° 4 do Cédigo Penal, a uma actio libera in
causa, que impede a aplica¢do do regime da inim-
putabilidade (do art. 20°, n.° 1 do mesmo Cé6digo)
e obsta, portanto, ao funcionamento desta causa
de exclusio da culpa.

7. Outra legislagdo de natureza diversa comple-
ta a intervencgio juridica na matéria, podendo ci-
tar-se os seguintes diplomas: a Lei n.° 7/97, de 8 de
Margo (rede de servigos publicos para o trata-
mento e a reinser¢io de toxicodependentes); a Lei
n° 17/98, de 21 de Abril (financiamento de projec-
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tos de investimento respeitantes a equipamentos
destinados a prevencdo secundaria da toxicode-
pendéncia); o Decreto-Lei n.* 16/99, de 25 de Ja-
neiro (funcionamento das unidades privadas que
tenham intervenc¢io na area do tratamento ou re-
cuperagdo de toxicodependentes); o Decreto-Lei
n.° 31/99, de 5 de Fevereiro (cria o Instituto Por-
tugués da Droga e da toxicodependéncia); o De-
creto-Lei n.° 72/99, de 15 de Marco (regula o siste-
ma de apoios ao tratamento e reinserc¢io social de
toxicodependentes, quando prestados por insti-
tui¢bes privadas); a Lei n.° 109/99, de 3 de Agosto
(estabelece o regime de assisténcia médica prisio-
nal a toxicodependentes); o Decreto-Lei n.° 88/
2000, de 18 de Maio (cria o Conselho Coordena-
dor da Estratégia Nacional de Luta contra a Dro-
ga e da Toxicodependéncia).

II. A criminalizagdo do consumo,
do trafico e de outros comportamentos

8. O Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro
(com as citadas alteragées introduzidas em 1996),
pune o trifico de estupefacientes e outras activi-
dades ilicitas com ele relacionadas (a titulo prepa-
ratério ou instrumental) com penas de prisdo de 1
a 5 anos, de 4 a 12 anos e de 5 a 15 anos, em
funcio da natureza das substancias em causa (art.
21°); penas de prisdo de 1 a 5 anos, 2 a 8 anos e 2
a 10 anos estdo previstas para idénticas condutas
relativas a precursores (art. 22°), podendo todas
estas penas ser agravadas em um tergo se verifica-
da alguma das circunstancias descritas no art. 24°,
Quando estas actividades envolvam associagoes
criminosas as penas podem ir até 25 anos de
prisdo (o maximo em Portugal) em fun¢io da par-
ticipagdo do agente e do seu estatuto na organi-
zacao (art. 28°). A lei considera ainda crime o in-
citamento ao uso de estupefacientes (art. 29°),
condutas de facilitacdo do trafico e consumo em
locais publicos ou de reuniio (art. 30°), o abando-
no de seringas (art. 32°) e o abuso do exercicio de
profissao (que abrange, no art. 27°, as condutas
dos médicos que passem receitas ou ministrem
substancias proibidas com fim nio terapéutico).

Prevé-se a figura do trafico de menor gravidade
(art. 25°) e do traficante-consumidor (art. 26°), pa-
ra cujos comportamentos se estabelecem penas
menos graves.

O consumo ou o cultivo, a aquisi¢do ou a posse
de plantas ou substancias proibidas para consu-
mo (art. 40°) é punido com prisdo até 3 meses ou
multa até trinta dias, podendo a pena ser agrava-
da até 1 ano ou multa até 120 dias se a quantida-
de em causa exceder a necessaria para o consumo
médio individual durante o periodo de 3 dias. Se
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o consumidor for ocasional pode ser dispensado
de pena (mas a decisdo judicial é condenatoéria).

O mesmo diploma prevé ainda medidas de exa-
me e diagnéstico compulsivos (isto é, em que ndo
se prevé a hipétese de livre recusa), no art. 43°, e
medidas de diversido, como a suspensio da pena e
obrigacdo de tratamento (art. 44°), a suspensio
com regime de prova (art. 45°) e a suspensio pro-
viséria do processo (art. 56°).

Finalmente, entre muitos outros aspectos que
aqui nio se podem descrever, o diploma consa-
grou ainda alguns polémicos regimes de obtencdo
de prova, com recurso a agentes infiltrados e ho-
mens de confianga (artigos 59° e 59°-A).

9. O regime legal que sumariamente se descre-
veu, tendo sido recebido no inicio com o beneficio
da davida®, acabou por ser objecto de fortes criti-
cas de diversos quadrantes (juristas, magistratura,
poder politico, médicos, sociélogos), a maior par-
te delas dirigidas a criminalizardo do consumo e a
todos os efeitos dai decorrentes’. Para alguns sec-
tores politicos, diversamente, o regime é critica-
vel, mas porque se revela insuficiente ou penal-
mente brando8.

No sentido da primeira perspectiva, afirma-se
que a criminalizagdo do consumo nada resolveu e
apenas teve efeitos colaterais nocivos: agravou a
satide dos consumidores, induziu comportamen-
tos de risco, facilitou a transmissio de doencas
em circuitos clandestinos, agravou o problema da
sobrelotacdo da populagio prisional, absorveu re-
cursos policiais e judiciais sem qualquer efeito
util, alimentou discursos securitarios e comporta-
mentos xendéfobos contra grupos minoritarios e
introduziu uma punicdo socialmente selectiva,
centrada sobre o consumo e o pequeno trafico, em
regra fungivel no contexto das organizagdes cri-
minosas®. Mesmo as penas mais leves (como as
penas de multa ou o regime de dispensa de pena)
tém efeitos criminégenos que sio se podem negli-
genciar, em especial pela sua relevancia para efei-
tos de registo criminal dos condenados, com sé-
rias consequéncias laborais, criando barreiras a
recuperacdo e inserciao social dos toxicodepen-
dentes!0,

Para além disso, tem a doutrina questionado a
prépria legitimidade de o Estado punir o consu-
mo de drogas por adultos, onde nio se identifica
a lesio dum bem juridico alheio ou onde nio se
encontram perigos significativos (pelo menos su-
periores aos das bebidas alcodlicas fortes) para
bens juridicos colectivos!l,

A critica foi, entretanto, alargada praticamente
a todo o regime substantivo e processual vigente:
pela técnica legislativa em si mesma, que equipa-
ra condutas muito diferentes entre si (a posse e o
uso, ou a cedéncia e o trafico), pela violagdo do
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principio da proporcionalidade (uma tentativa de
homicidio simples é punida com pena de prisdo
até 10 anos e 8 meses, mas a simples posse de dro-
ga pode em alguns casos ir até 12 anos, pois é le-
galmente considerada como trafico), pela derro-
gacgdo do principio da necessidade da pena, por a
técnica legislativa (mais “aberta” nos tipos mais
graves e com mais requisitos cumulativos nos ti-
pos menos graves) impedir na pratica a aplicagido
dos tipos de crime com penas menos severas. Nes-
se mesmo sentido se afirma, ainda, que os Tribu-
nais acabam por interiorizar um espirito de cru-
zada, assumido-se ilegitimamente como pecas
centrais do combate politico contra a droga, o que
na pratica judicial redunda na efectiva facilitagao
da prova para efeitos de condenacio, na apresen-
tagdo de factos que mais ndo sdo do que genéricas
convicgdes, na severidade assumida na qualifi-
cagdo dos factos, no recurso intensivo a prisdao
preventiva e na escolha e determinac¢io da medida
da pena aplicdvel. Por tudo isto, o actual Direito
da droga é apresentado ja como um sistema de ex-
cep¢do, de matriz autoritéria, estranho e confli-
tuante com o quadro de valores do sistema penal
acolhido na Constitui¢do e no Cédigo Penall2.

A hipétese de, noutra perspectiva, tentar supe-
rar os problemas agravando o regime legal, quer
nas penas, quer nas condi¢oes de intervengio, e de
afectar mais recursos de natureza policial e judi-
cial ao combate a drogal3 é, por outros sectores,
considerado inntil, sendo preferivel proceder a
uma afectacdo mais selectiva de recursos restrin-
gindo a intervengdo penal aos casos mais graves
(como o trafico de drogas de elevado potencial de
dependéncia)4.

III. Redugio de danos,
descriminalizagdo do consumo
e concentragio na luta contra o trafico

10. Perante este mapa de problemas e criticas
o Governo assumiu o propdésito de descriminali-
zar o consumo de drogas, transformando o con-
sumo, a aquisi¢do para consumo e a detengido
para consumo das substincias proibidas num
ilicito de mera ordenacdo social (de natureza
nido penal). A venda de qualquer droga conti-
nuaria a ser proibida. Nesse sentido, promoveu
ja nesta legislatura a aprovac¢io de uma Lei na
Assembleia da Repiblica que, contudo, nio che-
gou a entrar em vigor, pois, em virtude de uma
irregularidade processual (falta de audi¢cdo dos
Parlamentos Regionais), o diploma foi vetado
pelo Presidente da Reptiblica e devolvido ao Par-
lamento para nova aprovagido. A data de fecho
deste texto (19 de Outubro) a Lei encontra-se

novamente a ser debatida pelo Parlamento, de-
vendo ser novamente aprovada.

A filosofia orientadora dessa lei traduz-se em
encarar o consumidor como um doente, carente
de ajuda e tratamento, e em separar o consumi-
dor ocasional do toxicodependentel3, Nesse sen-
tido, descriminaliza-se o consumo de todas as
drogas, mantendo uma proibi¢do legal de natu-
reza nao criminal, um ilicito de mera ordenacio
social (Ordnungswidrigkeit), onde é privilegiada
a intervencio administrativa de uma comissio
especializada e composic¢do diversificada, a su-
jeicdo voluntaria dos consumidores a tratamento
e a adopcdo de solugdes de oportunidade, com
sangdes adequadas a esses propésitos.

A opg¢do é marcada por uma concepgéo de jus-
tica fortemente temperada por um principio uti-
litario (principio do pragmatismo) que aposta nas
solugées dirigidas a redugdo de danos e nas inter-
vengdes terapéuticas em detrimento de opgdes pe-
nais simbdlicas de perversos efeitos colaterais. A
manuteng¢do de uma proibi¢do (embora de natu-
reza nio penal) permite a intervengdo administra-
tiva e policial para impedir ou controlar o consu-
mo puiblico de drogas e legitima a apreensdo dos
produtos proibidos, pelo que dessa forma se po-
dem contornar algumas das criticas mais comuns
dirigidas a descriminalizac¢iol®,

IV. As opgdes politico-criminais

11. A solugdo que se descreveu no ntimero ante-
rior, apesar de nio ter merecido o consenso de to-
dos os partidos politicos representados no Parla-
mento, constitui uma proposta moderada no
contexto das solugdes que tém sido avancgadas pe-
la doutrina nacional. O debate nio esta por isso
encerrado, razio pela qual se justifica conhecer
outras possibilidades de actuagao.

Existe um razoavel consenso quanto a alguns
aspectos fundamentais.

Desde logo, a necessidade de as politicas relati-
vas ao problema da droga assentarem em estraté-
gicas preventivas, medidas terapéuticas, progra-
mas de recuperacdo e reinser¢do social dos
toxicodependentes e nio apenas em iniciativas
juridicas isoladas!?.

Menos consensuais em toda a sua extensdo se
revelam as estratégicas de redugcido de danos!8,
pois alguns programas tém suscitado divergéncias
por serem associados a uma atitude de excessiva
“compreensido” ou “quase cumplicidade” para
com os toxicodependentes. Programas como os de
troca de seringas, administracio de drogas de
substitui¢do e diminui¢io de comportamentos de
risco para os toxicodependentes e para a prépria
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satde publica (como as salas de injec¢ao segura)
tém gerado polémica em Portugal, quanto aos re-
sultados ou quanto a legitimidade dos préprios
meios. Esta é, contudo, uma frente de iniciativas
incontornavel, quer por razdes ético-juridicas,
quer por razdes sociais.

Finalmente, tem de se reconhecer que a inter-
vengdo juridica em si mesma, no plano sancio-
natério, longe de constituir uma via para resolver
os problemas se tem transformado ela mesma nu-
ma parte do problema. As propostas da doutrina
quanto a este aspecto sdo diversificadas e revelam
algumas diferengas, subtis mas importantes.

12. Essencial parece ser a diferenciacdo juridica
entre trafico e consumo. Assim se defende, por
exemplo, a manutengio da criminalizag¢do do tra-
fico de drogas e a descriminalizacdo do simples
consumo, proibindo-o, em alternativa, por via ad-
ministrativa através do regime do ilicito de mera
ordenacio sociall®.

A par desta via, sustenta-se também a inter-
vengdo do Estado no circuito da droga através da
sua distribui¢do controlada e gratuita aos toxico-
dependentes, de forma a restringir a procura e
quebrar o circuito criminégeno do tréfico clan-
destino20.

Noutra perspectiva, advoga-se, para além da
despenalizagdo do consumo, a regula¢do do mer-
cado de drogas leves (cannabis e seus derivados) e
a adopgdo de uma politica de reducgdo de danos
quanto as drogas duras, a par da reformulagio
dos tipos incriminadores que punem o tréfico,
com a separagdo clara entre pequeno, médio e
grande trafico, por um lado, e o trafico para con-
sumo em relagédo ao “puro” tréfico, por outro?!.

Como alternativa a simples descriminalizacio
do uso de drogas, defende-se ainda que a inter-
vengio juridico penal pode ser técnica e politico-
criminalmente mais diferenciada, sendo possivel
articular véarias propostas: descriminalizagdo do
consumo, venda, deteng¢édo e produg¢io de drogas
de baixo potencial de dependéncia corporal gra-
ve (v.g. cannabis); manutencido da criminali-
zagdo da produgio, venda e consumo de drogas
de elevado potencial de dependéncia (v.g. heroi-
na), com a transformacio do tipo que incrimina
o consumo destas drogas num crime de perigo
concreto para bens juridicos de terceiros ou para
a comunidade (em vez de ser um puro crime de
perigo abstracto) e, finalmente, a consagragio da
possibilidade de o consumidor se eximir inte-
gralmente a uma responsabiliza¢do criminal se
aceitar o tratamento voluntario disponibilizado
pelo Estado?2.

Alguns destes caminhos terdo de ser trilhados.
N3o é possivel continuar a ignorar o facto de a in-
terven¢do penal quanto ao consumo de drogas es-
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tar a produzir mais danos do que aqueles que pre-
tende evitar.

Notas

1. Veja-se, em pormenor, o texto aprovado pelo Gover-
no (Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 46/99, de 22 de
Abril, in Digrio da Republica, n.2 122/99, Série I8, pp. 2972 a
3029) agora editado em livro: Estratégia nacional de luta con-
tra a droga, Presidéncia do Conselho de Ministros/ Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 22 edicdo, Lisboa, 2000. Existe uma
versGo em lingua inglesa: Portuguese Drug Strategy, Pre
sidéncia do Conselho de Ministros, s.d. (2000), Lisboa.

2. Um conjunto importante de perspectivas sobre o tema
encontra-se reunido no livro que corresponde ao semindrio
promovido pela Presidéncia da Republica (org.), Droga: Sk
tuagdo e Novas Estratégias, Imprensa Nacional - Casa da Mo-
edq, Lisboa, 1998.

3. Sobre este enquadramento, veja-se, com abundante
informagdo, LOURENGO MARTINS, “Direito internacional da dro-
ga: sua evolugdo” in Presidéncia da Repdblica (org.), Droga:
Situacdo e Novas Estratégias, (cit. nota 2), pp. 115 e ss. Sobre
a relagdo das politicas nacionais com o Direito internacional,
consulte-se Estratégia nacional (cit. nota 1.), pp. 61 e ss e 100
ess.

4. Sobre o temaq, veja-se, no contexto do sistema const+
tucional de direitos fundamentais, JORGE MIRANDA, “Toxicode-
pendéncia e Constituicdo”, in O Direito,ano 1312, 1999, pp. 7
e ss, em especial, pp. 11-14.

5. Cfr.Estratégia nacional (cit. nota 1), pp. 4951, 125 e ss
el153ess.

6. Jost A. Mouraz Lores, “Nova legislacdo sobre droga:
breve comentdrio”, in Sub Judice, 1992, pp. 105 e ss, const
derando, numa primeira apreciacdo, que a lei de autori
zacdo legislativa (Lei n2 27/92, de 31 de Agosto) que antece-
devu o citado regime, sendo tecnicamente rigorosa, “suscitava
alguma atencéo critica”, encontrando-se o legislador dividido
entre “a necessidade de reprimir o trdfico e a ddvida sobre o
que fazer ao toxicodependente”. Para uma visdo completa
do regime legal, Jodo Moraes RocHp, Droga — Regime Juridi
co, Petrony, Lisboa, 1994, com aditamentos de actualizagédo
posteriores.

7. Veja-se, por exemplo, JORGE FIGUEREDO DiAS, “Uma pro-
posta alternativa ao discurso da criminalizagdo/descriminalt
zagdo das drogas”, in Scientia luridica, XLIIl, n.2 250/252,
1994, pp. 193 e ss, agora republicado com o mesmo titulo em
Droga: Situacdo e Novas Estratégias (cit. nota 2), pp. 95 e ss
(para onde se remete); Rut PERERA, “O consumo e o tréfico de
droga na lei portuguesa”, Revista do Ministério Publico
(RMP), 1996, n.2 65, pp. 59 e ss; EDUARDO MAIA CosTA, “Direito
Penal da droga: breve histéria de um fracasso”, in RMP,
1998, n.2 74, pp. 103 e ss; CARLOS AWMEIDA, “Uma abordagem
da politica criminal em matéria de droga”, inDroga: Situacéo
e Novas Estratégias (cit. nota 2), pp. 83 e ss.

8. JORGE FERREIRA, Droga: um combate de civilizagéo, Per
gaminho, Lisboa, 1999, Lisboa, pp. 9-40, num sentido critico
quanto as propostas de descriminalizacdo e advogando re-
gimes juridicos de excepcdo.

9. CARLOS AWMEIDA, in Droga: Situacdo e Novas Estratégias
(cit. nota 2), pp. 86-87; também José MOURAZ LoPES, “A Lei e a
Toxicodependéncia. Pequenos equivocos com importancia®,
inRMP, n.275, 1998, pp. 149 e ss, sublinha o facto de a maior
parte das condenagdes judiciais dizer respeito a consumido-
res, pequenos traficantes e traficantes consumidores. Elemen
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tos coincidentes encontram-se em JOAO Pebroso, “Trdfico e
consumo de drogas: os limites da lei penal e da accdo dos tri
bunais”, RMP,n.2 71, 1997, pp. 85 e ss: “A nivel nacional, no
ano de 1994, dos 4048 arguidos julgados, 1002 foram por
“tréfico”, 648 por “tréfico de quantidades diminutas” ou “tra-
ficante consumidor” e 2423 por consumo” (p. 89), explican
do que este nimero se deve ao facto de os consumidores se-
rem mais vulnerdveis & accdo policial e os traficantes, quando
identificados, se fazerem em regra passar por consumidores
(p- 89, nota 7).

10. Cfr. Estratégia nacional (cit. nota 1), p. 96.

11. FIGUEREDO DIAs, in Droga: Situacdo e Novas Estratégias
(cit. nota 2), pp. 102 e ss; Rut PErREIRA, RMP, n.2 65, 1996, pp. 60-
62; CARLOSALMEIDA, in Droga: Situacdo e Novas Estratégias (cit.
nota 2), pp. 90 e ss; EDUARDO LOBO, “Vicios e Crimes”, in RMP,
n.272,1997,pp. 118 ess; MOUrRAZ Lores,RMP, n.2 75,1998, p.
153.

12. Em pormenor, EDUARDO MAIA CosTA, RMP, n2 74, 1998,
pp- 103 e ss (deve notarse que o Autor é Procurador-Geral
Adjunto, pelo que as suas opinides, nomeadamente sobre o
funcionamento do sistema judicial, serdo fundadas no conhe-
cimento directo da realidade processual).

13. Em parte neste sentido, JORGE FERREIRA, Droga: um com-
bate de civilizacdo, pp. 24 e ss, invocando o aprofundamen-
to das medidas preventivas, a intensificacdo das medidas de
cardcter policial e de investigacdo criminal, o agravamento
das penas, bem como medidas de excepgéio como a inverséo
do énus da prova quanto & proveniéncia de bens e produtos
apreendidos a suspeitos do trafico de drogas.

14. CARLOS ALMEIDA, in Droga: Situacdo e Novas Estratégias
(cit. nota 2), pp. 87-88.

15. O essencial desta orientac@o encontra-se no texto Es
tratégia nacional de luta contra a droga [cit. nota 1), nomea
damente pp. 71 e ss.

16. Sobre os fundamentos desta solucdo, veja-se, Rui PERE+
RA, RMP,n.2 65, 1996, pp. 67 e ss.

17. Pode ver-se o essencial deste programa em Estratégica
nacional de luta contra a droga (cit. nota 1), pp. 153 e ss.

18. Em pormenor, Estratégica nacional de luta contra a
droga [cit. nota 1), pp. 167 e ss.

19. RuI PEReRA, RMP, n.2 65, 1996, pp. 60 e 67 e ss.

20. CarLos AWMEIDA, in Droga: Situacdo e Notas Estratégias
(cit. na nota 2), pp. 93-94; Jodo PEDROSO, RMP,n2 71, 1997, pp.
9596.

21. MaIA CostA, RMP, n2 74, 1998, pp. 119-120, com um
programa alternativo, menos ambicioso, assente na dis
tincdo essencial entre tréfico e consumo.

22. FIGUEREDO DIAs, in Droga: Situacéo e Novas Estratégias
(cit. na nota 2), pp. 102 e ss.

Republica Dominicana

Prof. Ana Cecilia Moran
Universidad Auténoma de Santo Domingo.

En Republica Dominicana a partir del mes de
mayo del ailo 1988, fue promulgada la Ley n°. 50-
88 “Sobre Drogas y Sustancias Controladas de la
Rep. Dominicana”. Derogando con esta nueva Ley
la n°. 168 del 12 de mayo de 1975, que regulaba la

importacién, fabricacién, venta, distribucién y
uso de drogas narcéticas, porque resultaba inefi-
caz en los actuales momentos como instrumento
legal para prevenir, reprimir y controlar el trafico
y consumo ilicito de drogas peligrosas.

En esta Ley n°. 50-88 en su art. 2 acapite XLV],
define el TRAFICO ILICITO, como “el acto ilegal
de traslado o transporte de estupefacientes y sus-
tancias controladas, asi como los actos anteriores
o posteriores, dirigidos a las transacciones comer-
ciales ilicitas de entrega a cualquier titulo de sus-
tancias controladas o que estén bajo el régimen de
prohibicién legal”. Y en su acépite XLVII del mis-
mo art. 2 de la referida ley define el TRAFICO IN-
TERNACIONAL, como “el trafico ilicito organiza-
do por bandas criminales que cubren varios paises
en sus operaciones delictivas”. Segun lo que esta-
blece el art. 4 de la referida Ley n°. 50-88 “los que
negocien ilicitamente con las drogas controladas, se
clasificaran en las siguientes categorias: A).- Sim-
ples poseedores; B).- Distribuidores o vendedores;
C).- Intermediarios; D).- Traficantes; y E).- Patroci-
nadores”.

Por los afios 1982, 1983 y 1984 principalmente y
de manera alarmante, en nuestro pais el Trafico
Internacional de Drogas aumenté considerable-
mente alcanzando niveles que colocaron a R.D. en
la comunidad internacional como “puente” para
el trafico internacional de drogas. Y en nuestros
aeropuertos, principalmente en el mas grande (el
Internacional de las Américas, situado a 30 minu-
tos de distancia de la ciudad de Santo Domingo),
diariamente se detectan varios casos de dominica-
nos, colombianos principalmente, puertorri-
querios, y norteamericanos que tratan de introdu-
cir o sacar de nuestro territorio drogas ilicitas y
sustancias controladas, usando las formas y ma-
neras mas inverosimiles y diversas. Aunque una
de las formas comtinmente mas utilizadas es la in-
gestion de bolsas pequeiias conteniendo cocaina
en el estdbmago, denominando a esta modalidad
como “mulas”. A estas “mulas” los duefios de la
mercancia le pagan el boleto de avidn, el costo del
hotel, y entre US$2,000.00 a US$5,000.00 dblares
americanos segin la cantidad de droga. Pero las
grandes cantidades de drogas son introducidas
por diversas formas, usando la via maritima con
la simulacién de transporte de mercancias licitas.
También por la via aérea, en complicidad con em-
pleados de los aeropuertos, lineas aéreas, etc., ya
que el narcotréfico no tiene limites y siempre tra-
ta de penetrar con la finalidad de obtener su obje-
tivo.

A pesar de que las autoridades policiales y de se-
guridad encargadas de vigilar, supervisar y dismi-
nuir este delito, las personas sometidas a la accién
de la justicia, antes del afio 1997, obtenian su li-
bertad de forma rapida ya que nuestra judicatura
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presentaba serias deficiencias y habia sido en al-
guna que otra forma corrompida a los fines de que
estos delitos no fueran sancionados como prevé
nuestra legislacién juridico-penal; pero a partir
del afio 1997, se reestructuré nuestra judicatura, y
nuestros tribunales en su gran mayoria estan apli-
cando todo el peso de la ley, y las personas some-
tidas a la accién de la justicia por la violacién a la
Ley n°. 50-88 se encuentran con tribunales que
realmente en la mayoria de los casos aplican la ley
y sancionan de manera severa a los culpables.

Actualmente el 67% de nuestra poblacién peni-
tenciaria, ya sea como preso preventivo o conde-
nado, esta en prisién por haber violado la Ley n°.
50 y el 45% de este 67% est4 compuesto por mu-
jeres. Estos nimeros comprueban claramente que
enrealidad quienes pagan con prisién el trafico de
drogas son los que dentro de esas organizaciones
tienen una posicién de poca ventaja en términos
de ganancias econémicas.

El Poder Ejecutivo como una forma de lograr
mayor control y supervision, ha creado con la pro-
mulgacién de la Ley n°. 50-88, la Direccién Nacio-
nal de Control de Drogas y el Consejo Nacional de
Drogas. Estas dependencias del Poder Ejecutivo,
tienen como objetivos principales, lo siguiente: 1)
Direccién Nacional de Control de Drogas: velar
por el cumplimiento y ejecucién de todas las dis-
posiciones contenidas en la Ley n°. 50-88; prevenir
y reprimir el consumo, distribucién y trafico ilici-
to de drogas y sustancias controladas; investigary
someter a la accion de la justicia a las personas fi-
sicas y morales que violen la Ley n°. 50-88; orga-
nizar, supervisar, colectar un control el sistema de
inteligencia antidroga; el decomiso, incautacién,
custodia de los bienes y beneficios derivados del
trafico ilicito de drogas, etc.; y 2) el Consejo Na-
cional de Drogas: asesorar al Presidente de la
Republica en cuanto a la problemaética en materia
de drogas en el pais, revisar, disefiar, desarrollar e
implementar estrategias para ejecutar una cam-
pafa nacional contra el consumo, distribucién y
trafico de drogas ilicitas en R.D.

Las sanciones previstas en nuestro ordenamien-
to juridico penal para los que cometan los delitos
de: trafico ilicito, fabricacién, distribucién o pose-
si6n de materiales y/o equipos para la fabricacién
de drogas ilicitas; y la adquisicién, posesion,
transferencia o “lavado” de dinero, seran sancio-
nados con el maximo de las penas y multas que
prevé nuestro sistema juridico penal. En el caso
de que la persona introduzca o saque del pais dro-
gas con el objetivo de llevarlo a otros paises, en
trafico internacional, sera sancionado con prisién
de 5 a 20 afios, y con una multa no menor de
RD$250,000.00. Y en el caso de que el destino fi-
nal del trafico de la droga sea R.D., sera sanciona-
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do a 30 afios de prisién y una multa no menor de
RD$1,000,000.00. T.uego, de acuerdo al grado de
responsabilidad y en el caso de que en un hecho
participe més de una persona, pueden ser conde-
nados a otras penas pero la mayor es la de 30
afos.

Los extranjeros que violen la Ley n°. 50-88 de-
beran cumplir en R.D. con la sancién impuesta y
seran repatriados aunque tengan domicilio legal
en el Pais, pero cuando hayan cumplido con su
condena. En el caso de reincidencia, ésta ser4 san-
cionada con el maximo de la pena que correspon-
de de acuerdo con la clasificacién de la violacién
cometida. Las personas culpables de violar la Ley
n°. 50-88 no podran beneficiarse de la libertad
provisional bajo fianza, la libertad condicional y el
perdén condicional de la pena. Incluso la ejecu-
cién de una sentencia dictada en materia de Ha4-
beas Corpus sera suspensiva si se interpone contra
ella el recurso de apelacién (el cual es un recurso
ordinario), y el recurso de casacién (que es un re-
curso extraordinario), cuando la misma favorezca
a cualquiera que esté acusado de violar la Ley n°.
50-88.
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Introduccién

En los ultimos treinta afios el Uruguay adapté
su modelo politico criminal en materia de drogas
al que fueron pautando las distintas convenciones
internacionales.

A través del Decreto Ley 14.294 (del 31 de octu-
bre de 1974) desarroll6 los términos de las Con-
venciones de Nueva York y Viena y hace poco
tiempo, con la Ley 17.016 (del 22 de octubre de
1998) ampli6é el espectro de comportamientos
controlados al incorporar en el precitado decreto
ley un importante nimero de modificaciones
coincidentes con las recomendaciones de la Con-
vencién de Viena de 1988.

Vale decir que la politica criminal del Estado
uruguayo respecto de los estupefacientes y psi-
cotropicos acompafié los fracasos del modelo im-
puesto en las convenciones internacionales antes
citadas, el cual progresivamente ha venido reco-
nociendo la pérdida de la “guerra contra las dro-
gas” y, en lugar de optar por una estrategia que
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apostara a la racionalidad de los individuos, res-
petuosa de su libertad de autodeterminacion, a
través de la legalizacién del trafico entre adultos,
eligié aumentar el espectro de conductas prohibi-
das, refiriéndose ahora no sélo a aquellas que di-
rectamente tengan como objeto las sustancias es-
tupefacientes o psicotrépicas, sino también otras
antes no reguladas expresamente, como las que se
relacionen con las sustancias y precursores qui-
micos que puedan ser utilizados en el proceso de
elaboraciéon de la droga y el del manejo del dine-
ro, més especificamente el “lavado”, del que gene-
ra tal actividad.

Por consecuencia, mas alld que en diversos ar-
ticulos me he pronunciado por la ilegitimidad de
este modelo y propugnado por la legalizacién del
trafico entre sujetos responsables, habré de des-
cribir en el breve espacio concedido, el modelo
politico criminal que el Uruguay, a través de su le-
gislacién, ha venido adoptando.

I. El modelo imperante

Como sefialamos antes, cumpliendo con obliga-
ciones de caracter internacional, el Uruguay di-
sefi6 su modelo politico criminal siguiendo esas
recomendaciones, en funcién de lo cual, en el
capitulo IV del Decreto-ley 14.294 establecié una
serie de articulos donde tipific6 de manera por
demas detallada los distintos eslabones de la ca-
dena de trafico de estas sustancias.

La Ley 17.016 del afio 1998 realiz6 algunas pe-
querias modificaciones que no alteraron en sus-
tancia el modelo; simplemente traté de solucionar
algunos problemas interpretativos del texto origi-
nal que la jurisprudencia habia venido resolvien-
do por medio de la aplicacién de correctas técni-
cas de interpretacion teleolégica en funcién del
bien juridico supuestamente tutelado, la salud pu-
blica, y que fue reduciendo el espectro de com-
portamientos sancionados a los que comprobada-
mente se orientaran al trafico de drogas,
incorporando algunas pautas que la jurispruden-
cia espaiiola venia reiterando, como el “4nimo de
trafico”, de manera de excluir del sistema penal
aquellos actos de consumo, grupal o colectivo, que
en la practica judicial inicial eran incriminados.

Del mismo modo, en funcién de la gravedad de
las penas originalmente establecidas, en la practi-
ca casi todas impidentes de la excarcelacién pro-
visional durante el proceso, redujo la pena mini-
ma de los delitos, acogiendo la critica que
doctrina y jurisprudencia venian 