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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar las ultimas tendencias inter-
nacionales y espaiolas que se estan apreciando en relacion con la pro-
blematica del trafico y consumo de drogas. Nos encontramos en un
momento especialmente interesante, ya que en Naciones Unidas se
estd preparando un nuevo proyecto de Convencién al considerar in-
suficientes las existentes. El Parlamento europeo ha decidido tomar
cartas en ¢l asunto urgiendo a los Estados miembros a realizar una
determinada politica al respecto, y el Parlamento y Gobierno espano-
les estan desarrollando en este campo una actividad inusitada hasta
hace poco tiempo. Ademads, en buena medida, no se trata simplemente
de mayores preocupaciones o actuaciones, sino de un cambio de ses-
go significativo.

En cualquier caso se trata de un analisis de politica social y no me-
ramente politico-criminal. Si hubiera optado por esto altimo, como
suele ser frecuente entre los penalistas, se hubiera perdido la debida
perspectiva en un fenémeno que solo parcialmente debe ser abordado
de modo represivo. Ello explica que con frecuencia me ocupe de as-
pectos ligados a la reduccién de la demanda, y no sélo de la oferta,
por mas que, una vez definidas las pautas globales de actuacion, cuan-
do se trata de entrar en detalles atienda basicamente a los ligados a
la vertiente represiva.

El doble anilisis internacional y nacional, y la confrontacién rea-
lizada entre ellos, resulta por otro lado de especial interés en un mo-
mento en que se cuestiona que Espafna mantenga la debida coordina-
cién con la politica internacional vigente, ademas de ser desde cual-
quier punto de vista imprescindible dada la interconexiéon que se re-
gistra entre los Ambitos nacional e internacional desde hace bastante
tiempo.
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2. TENDENCIAS RECIENT‘ES EN NACIONES UNIDAS

Podemos considerar a las resoluciones 39/141 y 39/142 de la Asam-
blea general de las Naciones Unidas, adoptadas el 14 de diciembre de
1984, como el inicio de una politica sobre drogas del citado organis-
mo que va a poseer caracteres peculiares respecto a las etapas ante-
riores. Las resoluciones, denominadas respectivamente «Campana in-
ternacional conira el trafico de drogas» y «Declaracion sobre la lucha
contra el narcotrifico y el uso indebido de drogas», muestran una se-
rie de notas comunes (1): Ante todo, la calificacion del narcotrafico y
del uso indebido de drogas como un problema que merece tratamien-
to urgente y maxima prioridad. Como justificacién de tal actitud se alu-
de a la grave amenaza que tales actividades implican para el desarrollo
econdmico y social de los pueblos, para su salud publica y bienestar
fisico y moral, con especial incidencia sobre la juventud, y para su se-
guridad. Interesante resulta destacar, igualmente, la ausencia de dis-
tinciones entre la demanda y el consumo de drogas por un lado y su
produccion y trafico por otro, a la hora de calificar todos esos com-
portamientos como actividades ilicitas y criminales, necesitadas de
prevencion y de sancién.

Pero lo que va a condicionar decisivamente la actitud de las Na-
ciones Unidas a partir de ese momento es la idea de que una lucha
eficaz contra el narcotrifico y el uso indebido de drogas exige la adop-
cion de medidas adicionales a las hasta ahora utilizadas: En conse-
cuencia, la primera de las Resoluciones citadas pide a la Comisiéon de
Estupefacientes, a través del Consejo Econdmico y Social, «que co-
mience con caracter prioritario la elaboraciéon de un proyecto de con-
vencion contra el narcotrafico que contemple en conjunto los aspec-
tos del problema y, en especial, los no previstos en los instrumentos
existentes». Ello va a dar lugar, como se vera, a una flexion significa-
tiva en la politica criminal sobre las drogas en los 6rganos competen-
tes de las Naciones Unidas.

El requerimiento realizado por la Asamblea general es entendido,
quiza porque esa era su pretension, en clave represiva. A continuacion
van a emanar de la Comisién de estupefacientes una pluralidad de do-
cumentos de trabajo que contienen, en una proporcién abrumadora,
una serie de propuestas encaminadas a intensificar las actuales medi-
das represivas del narcotrafico, asi como a idear otras nuevas que cu-
bran aspectos hasta ahora no atendidos.

Sélo un mes tras la aprobacién de las citadas Resoluciones apare-
ce el documento titulado «Iniciacién de la elaboracion de un proyecto
de convencioén contra el narcotrafico», configurado como una Nota del
Secretario General (2). En él, ademas de comenzarse a estudiar medi-

(1) Véase «Declaracién sobre la lucha contra el narcotrafico-y el uso indebido de
drogas». Departamento de informacién publica. Naciones Unidas. Abril 1985, y «Cam-
paria internacional contra el trifico de drogas» Documento E/CN.7/1985/19 de 14 de ene-
ro de 1985. Consejo Econémico y Social. Naciones Unidas.

(2) Véase «Iniciacion de la elaboracién de un proyecto de convencién contra el nar-
cotrafico». Documento E/CN.7/1985/19 de 14 de enero de 1985.
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das represivas que van a resultar mds perfiladas en documentos pos-
teriores, se contienen propuestas notablemente duras, que luego no
volveran a aparecer. Asi se propone calificar al trafico ilicito de dro-
gas como delito grave contra la humanidad, de naturaleza imprescrip-
tible, y que, en cualquier caso, debe implicar la imposicion de. sancio-
nes penales rigurosas (3). Por lo demas, en el Preambulo del Proyecto
de Convencion, el énfasis no es colocado en la proteccion de la salud
fisica, ni siquiera moral, de la colectividad, sino en el atentado que el
trafico y consumo ilicitos implican a la identidad e integracion de los
pueblos, en la medida en que corrompen sus estructuras politicas y
administrativas, impiden su desarrollo econémico y social y menos-
caban su seguridad y soberania (4).

No obstante, el documento de trabajo decisivo en estos momentos
es el titulado «Aplicacién y elaboracién de instrumentos internaciona-
les sobre la fiscalizacidon de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas», y subtitulado «Elaboraciéon de un proyecto de convencién con-
tra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas» que,
configurado como un Informe del Secretario General, contiene un Pro-
yecto preliminar de Convencién elaborado por éste a instancias de la
Comision de estupefacientes ajustdndose a los 14 elementos que la Co-
mision, en su 9.° Periodo extraordinario de sesiones, estimé que de-
bian incorporarse a un primer proyecto de Convencién (5). Merece la
pena que nos detengamos en él, pues constituye un magnifico ejem-
plo de las nuevas tendencias politico-criminales en el seno de las Na-
ciones Unidas, ademds de ser el embrion de lo que pretende ser un
nuevo Convenio internacional sobre el narcotrafico.

En primer lugar, y en clara oposicion a la polémica europea al res-
pecto, no sélo pasa por alto cualquier distincion entre lo que se ha ve-
nido a denominar drogas duras y blandas, sino que por la via de las
precisiones terminoldgicas introduce en su articulo 1 un concepto de
cannabis que expresamente se quiere que sea mas amplio que el de
los Convenios de 1961 y 1971: Se incluyen «todas las partes de la plan-
ta de cannabis que no figuren en la Lista 1 de dichas Convenciones»,
es decir, también las semillas, las hojas no unidas a las sumida-
des... etc. (6).

En segundo lugar, en cuanto a lo que ha de entenderse por «trafi-
co ilicito», actividad a la que, de un modo u otro y a diferencia de los
Convenios internacionales vigentes, va exclusivamente referido el pro-
yecto de Convenio, se observa que si bien sélo se menciona la «pose-
sion con intencion de distribuir», se incluyen igualmente actividades
de «entrega en cualquier condicidén», o «facilitaciéon» de las conductas
de trafico en sentido estricto, conductas todas ellas no mencionadas

(3) Véase el Proyecto de Convencion incluido en el citado documento.

(4) Véase Ibidem.

(5) Véase, con el titulo recogido en texto, documento E/CN.7/1987/2 de 17 de junio
de 1986.

(6) Véase definicién de lo que se entiende por cannabis en el art. 1.1.b) de la Con-
vencién tnica de 1961.
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expresamente, ni siquiera mas alla del concepto de «trafico ilicito»,
en los Convenios existentes (7).

En tercer lugar, por lo que se refiere a los grados de participacion
y ejecucion, se aprecian importantes novedades. Asi el ambito de con-
ductas punibles sufre una considerable ampliacion al pasar a conside-
rarse delito independiente un amplio niimero de conductas que sélo
un criterio generoso permitira calificar a todas ellas como de recep-
tacion. Se trata de la adquisicidon, posesion, transferencia o blanqueo
del producto derivado directa o indirectamente del trafico ilicito, en-
tendiendo por «producto» los bienes habidos del trafico ilicito, inclu-
yendo en tal concepto «la propiedad de cualquier tipo material o in-
material, mueble o raiz, fisica o intangible, y las escrituras e instru-
mentos que prueben un derecho sobre dicha propiedad o un interés
en ella», y estimandose que «blanqueo» alude al «acto de ocultar o en-
cubrir la naturaleza, origen, disposicién, movimiento o propiedad ver-
daderos del producto» (8).

Ademas, pasa a considerarse delito independiente ciertos actos que
ni siquiera es seguro que siempre debieran merecer el calificativo de
preparatorios, como la fabricacién, distribucién o posesién de mate-
riales o equipos destinados a la produccion o fabricacién ilicita de es-
tupefacientes o sustancias psicotrépicas (9). Por lo demas, frente a la
punicion genérica de los actos preparatorios en los vigentes instru-
mentos internacionales sobre drogas (10), se prefiere concretar ha-
blando de la «ayuda, incitacion o consejo para cometer cualquier de-
lito», conductas que se mencionan expresamente junto a las ya habi-
tualmente recogidas de «participacion deliberada, confabulaciéon para
cometer, tentativa de cometer»; pero lo verdaderamente significativo
reside en que todo este conjunto de grados de participacion y ejecu-
cién ya no estan referidos exclusivamente al trafico ilicito, sino que
también rigen para las actividades delictivas ligadas a la adquisicion,
posesion, transferencia o blanqueo del producto, e incluso para las vin-
culadas a la fabricacién, distribuciéon o posesién de materiales o equi-
pos destinados a la produccién o fabricacion ilicita de drogas (11). Lo
anterior conlleva un desmesurado adelantamiento de las barreras de
proteccién penal.

Se pretende asimismo introducir de manera generalizada determi-
nadas técnicas policiales que pudieran parecer cercanas a la figura de
delito provocado y al uso de agentes provocadores. Es el caso de lo
que se denomina «entrega vigilada», consistente en autorizar «el paso
a través del territorio de una o mas partes, con el conocimiento y bajo
la vigilancia de sus organismos de represion, de expediciones ilicitas
de sustancias fiscalizadas, con objeto de vigilar su traslado y de in-

(7) Véase art. 36.1.a) del Convenio de 1961 y art. 1.i del proyecto de Convencién que
estamos estudiando. i

(8) Véanse arts. 1)) y n), 2.1.c), y 3.2 del proyecto de Convencion.

(9) Véase art. 2.1.b) del proyecto de Convencién.

(10) Véanse arts. 36.2.a) ii) del Convenio de 1961 y 22.2a) ii) del Convenio de 1971.

(11) Véase art.2.1.d) del proyecto de Convencion.
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dentificar y poner a disposicion de la justicia a los individuos, socie-
dades u otras entidades juridicas que hayan participado en su envio,
transporte, entrega, ocultacion o recepciéon» (12).

Todo este conjunto de comportamientos delictivos, a diferencia de
lo que sucede en los Convenios existentes (13), es considerado en todo
momento como delitos graves, lo que comporta, ademas de unas pe-
nas mas elevadas, que se aplique respecto a todos ellos el principio
de la justicia mundial, que en los actuales Convenios solo rige para
los delitos mds importantes (14).

En cuanto a las penas, se quiere asegurar la imposiciéon de penas
de prision de larga duracién, no se menciona para nada la posibilidad,
introducida por el Protocolo de 25 de marzo de 1972 que enmendod a
la Convencion de 1961 y contenida desde un principio en el Convenio
de 1971, de suspender el fallo o la condena, o de sustituir ésta, siem-
pre que el traficante-consumidor se someta a un tratamiento rehabili-
tador (15); por el contrario, se previene frente a eventuales tendencias
a conceder demasiado pronto la libertad o la libertad condicional, y
se insiste, sin duda bajo una perspectiva agravatoria, en que las mul-
tas deben ser proporcionadas a la naturaleza y gravedad del delito {16).

Especialmente significativa es la importancia y amplitud otorgada
ala pena de comiso, que se regula detalladamente, al igual que las me-
didas procesales previas a ella; el énfasis no recae sobre el decomiso
de los «bienes o propiedades involucradas en la perpetracion del de-
lito», que por supuesto también se establece (17), sino en lo que se de-
nomina la «congelacién», «incautacioén» y, finalmente, «confiscacién»
del producto: Entendiendo por lo primero la «prohibicién de trasla-
dar, convertir, disponer o mover», por lo segundo la asuncién de «la
custodia o control», y por el tercero la «privacién de la propiedad»,
todo ello referido al «producto» (18). Se establece una regulacion en
virtud de la cual no sélo los tribunales penales sino igualmente los
civiles e incluso una autoridad no judicial pueden dar la orden de con-
gelacion e incautacion del producto, orden que puede dictarse «antes
de que se formule la acusacion, pero dentro de un plazo razonable»;
por lo que respecta a la denominada «confiscacion», 1a pueden dictar
tanto tribunales penales como civiles, y no sélo respecto a bienes o

(12) Véanse arts. 1.d) y 7 del proyecto de Convencion.

(13) Véanse arts. 36.1.a) del Convenio de 1961 y 22.1.a) del Convenio de 1971.

(14) Véanse arts. 2.6 del proyecto de Convencion, 36.2.a) iv del Convenio de 1961 y
22.2.a) iv del Convenio de 1971.

(15) La introduccion de tal posibilidad en los citados Convenios, articulos 36.1b) y
22.1.b) respectivamente, supuso un cambio importante en la actitud politico-criminal ha-
cia las drogas, que ahora, si no suprimirse, parece que si quiere dejarse en un segundo
plano.

(16) Véanse arts. 2.2 y 2.7 del proyecto de Convencion. Pienso que en el art. 2,7, dado
el contexto, se quiere aludir a la libertad condicional, y no la provisional como dice el
texto.

(17) Véase art. 2.2.c) del proyecto de Convencion.

(18) Lo que se entiende por «producto» ya ha sido sefialado mas arriba; la defini-
cion de los otros conceptos citados se encuentra en el art. Lh), p) y g) respectivamente
del proyecto de Convencion.
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derechos de una persona condenada en cualquier jurisdiccion si se
considera que el producto procede del trafico ilicito, sino incluso res-
pecto a bienes o derechos de personas que no han sido condenadas,
ni siquiera procesadas, si el tribunal considera que «hay pruebas sufi-
cientes de que el propietario sabia que el producto procedia directa o
indirectamente del trafico ilicito... o que era utilizado para dicho tra-
fico». Por lo demas, cuando se trate de probar si el producto procedia
directa o indirectamente del trafico ilicito y si el interesado lo cono-
cia, se establece la obligacion de velar porque se tomen en conside-
racion determinadas vias indirectas de prueba, que en el fondo dan
pie a operar a partir de presunciones en contra del reo o propietario
afectado; tal obligacion rige igualmente cuando se esté determinando
el origen del producto y su conocimiento por el propietario de cara a
la sustanciacion de responsabilidades por cualesquiera de los delitos
contemplados en el articulo 2 del proyecto de Convencion. En cual-
quier caso, se precisa que la congelacién, incautacion y confiscacion
no deben «prejuzgar los derechos o intereses de terceros de buena
fe» (19). _

Por otro lado, se pide un esfuerzo a las Partes para que establez-
can unos plazos de prescripcion, respecto a los delitos contemplados
en la Convencion, que sean claramente disuasorios para los posibles
delincuentes (20). .

Se establecen reglas tendentes a facilitar la extradicién o, en su de-
fecto, a asegurar el enjuiciamiento del delincuente que van més alla
de lo establecido en los Convenios sobre drogas actualmente vigen-
tes. Asi desaparece la posibilidad de negar la extradicién si se consi-
dera que el delito «no es suficientemente grave» (21), o en aplicaciéon
del principio de personalidad siempre que no venga exigido su respe-
to en la Constitucion de la Parte requerida, o si el delito no fue come-
tido en el territorio de la Parte requirente siempre que se haya queri-
do que tuviera efectos en él, o si es un delito de caracter o motivacién
politica. Las Partes deberan juzgar al delincuente que se encuentre en
su territorio habiendo cometido el delito fuera de él, no sélo cuando
deniegue la extradicion por la Parte requerida, sino también cuando,
siendo un delito susceptible de extradicion, la Parte no ha sido reque-
rida para ello. En casos de jurisdiccion concurrente no se denegari la
extradicidn si la Parte requirente «esta en mejores condiciones de pro-
bar los hechos pertinentes y de enjuiciar al delincuente» (22).

(19) La congelacién, incautacién y confiscacion, a salvo lo acabado de seialar en
texto, pueden extenderse, facultativamente, a propiedades o haberes adquiridos de otras
fuentes Jegitimas en la medida en que el producto forme parte de ellas, y en cualquier
caso la pertenencia del producto a propiedades o haberes adquiridos de fuentes legiti-
mas no debera obstaculizar tales medidas ni la sustanciacion de responsabilidades de-
lictivas.

Véase respecto a todo lo anterior art. 2.2.d) y art. 3 del proyecto de Convencion.

(20) Véase art. 2.7 del proyecto de Convencion.

(21) Contemplada en el art. 36.2.b)iv de la Convencién de 1961 y en el art.22.2.b)
del Convenio de 1971.

(22) Véase art. 4 del proyecto de Convencion.
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El resto del proyecto de Convencién se ocupa de ampliar las po-
sibilidades de cooperacion internacional en materia represiva, desta-
cando, ademas de la «entrega vigilada», el abordaje, inspeccion y con-
fiscacion en alta mar de buques con matricula o pabellén ajenos siem-
pre que obtenga la autorizacién del pais del pabellén, cuando existan
motivos razonables para sospechar que se dedica al trafico ilicito (23).
También aspira a aumentar las actividades de fiscalizacion, no sélo re-
forzando las ya existentes, sino extendiéndolas a sectores hasta ahora
no afectados, como el comercio de materiales o equipo susceptibles
de ser destinados a la fabricacién de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas, o imponiendo sanciones, aparentemente no penales, a los
porteadores.comerciales que no tomen precauciones razonables para
impedir que se utilicen sus medios de transporte para el trafico ilici-
to (24). : ‘

En cualquier caso, falta todo tipo de referencias a medidas preven-
tivas o rehabilitadoras de cara al uso indebido de estupefacientes o
sustancias psicotropicas esté o no vinculado al trafico ilicito, a dife-
rencia de lo que sucede en los Convenios vigentes (25).

Las opciones politico-criminales del proyecto de Convenciéon que
acabamos de analizar reciben un fuerte espaldarazo en la Primera reu-
nion interregional de jefes de organismos nacionales de represion del
uso indebido de drogas (Honlea interregional), que tiene lugar a fina-
les de julio de 1986 (26). S6lo en un segundo plano aparecen reflexio-
nes relativas a la necesidad de incidir preventivamente sobre la de-
manda o a las medidas rehabilitadoras (27). Por otra parte, vuelve a
enfatizarse la idea de que el problema de la droga no sélo afecta a «la
salud y bienestar de los individuos, sino también a la estructura so-
cio-econémica de los paises» (28).

Pero resultan de mucho mayor interés las observiciones presen-
tadas al proyecto de Convencion por parte de los diversos Gobiernos
en el plazo abierto para ese fin, ya que nos permitirin conocer la me-
dida en que la opcidn represiva adoptada por el proyecto encuentra
eco internacional. Intentaré aludir de un modo sintético y sistematico
a las principales tendencias observables (29). En cualquier caso, no es-
tard de mas decir que ninguna de las propuestas del proyecto ha.sido
objeto de un rechazo mayoritario por parte de los mas de 60 paises
que han hecho observaciones.

La ampliacion del concepto de cannabis tropieza con la oposicion
radical o matizada de un numero significativo de paises (30), alguno

P —

(23) Véase art. 12 del proyecto de Convencion, ademas del 5a 7.

(24) Véanse arts.8 a 11, 13 y 14 del proyecto de Convencion.

(25) Véanse arts. 38 del Convenio de 1961 y 20 del Convenio de 1971.

(26) Véase documento E/CN.7/1987/3 de 16 de agosto de 1986, titulado «Situacion y
tendencias del uso indebido de drogas y del trafico ilicito».

(27) Véase documento ibidem, pags. 6 y 13.

(28) Ibidem. pag. 10.

(29) Las observaciones estin contenidas en los documentos E/CN.7/1987/2/Add.1 de
20 de diciembre de 1986, y E/CN.7/1987/2/Add.2, de 29 de enero de 1987.

(30) En el primer sentido, Holanda, Japon y Hungria, y en el segundo Espana y Aus-
tralia. Por el contrario, Irlanda apoya la ampliacion expresamente.
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de los cuales insiste en la procedencia de diferenciar entre las sustan-
cias segin el grado de perjuicio social que causan (31). El concepto
de trafico ilicito utilizado es objeto de numerosas objeciones: Un pri-
mer grupo de paises hace propuestas encaminadas a ampliar la defi-
nicion, sea anadiendo términos mas especificos para ciertas activida-
des de trafico, sea considerando que la posesiéon no debe estar califi-
cada por la intencién de distribuir en la medida en que también debe
atenderse a otras actividades de trafico a las que puede estar orienta-
da la posesion, sea pretendiendo introducir la adquisicién a titulo gra-
tuito (32). Otros se limitan a constatar la ampliacién que supone el con-
cepto propuesto frente al vigente en los Convenios actuales, y ofrecen
diversas soluciones para que ello conste claramente y se eviten confusio-
nes (33). Sin embargo, otros proponen remitirse estrictamente al con-
cepto utilizado en las Convenciones vigentes (34), e incluso realizar ul-
teriores restricciones: Asi algiun pais (3b), dados los propbésitos del
proyecto de Convencion y lo ya regulado en los Convenios vigentes,
propone limitarse a actividades de importacién-exportaciéon y trans-
porte siempre que, ademas, se trate de cantidades de importancia, otro
propone que la «compra» esté igualmente calificada por la intencién
de distribuir, y algin otro estima que la definicion debiera formularse
de tal modo que distinguiera entre traficantes y consumidores, lo que
luego obligaria a distinguir en la penalidad (36).

Por lo que respecta a las pretendidas conductas de receptacion, las
objeciones sustantivas de los Gobiermnos se limitan a asegurar la exi-
gencia en todo caso del conocimiento por el receptador de que el pro-
ducto procede del trafico ilitico (37), aunque algin pais propone ana-
dir algin término por estimar que de lo contrario no se incluyen las
adquisiciones a titulo gratuito (38). En cuanto al delito independiente
relativo a actos preparatorios, al margen de algunas propuestas am-
pliatorias (39), predominan las tesis retrictivas, existiendo un signifi-
cativo grupo de paises que pide su supresion debiendo regir las reglas
generales de ejecucion y participacion (40). En cuanto a éstas, algu-
nos paises proponen la supresion de la conspiraciéon o del consejo (41).

La generahzacmn de la entrega vigilada suscita recelos en un buen
nimero de paises, que desean ver limitada su practica, en especial ase-
gurandose en todo momento que la iniciativa y el control de las ac-

(31) Japén.

(32) Venezuela, Italia y Suiza, Espafia, respectivamente.

(33) Hungria, Canada, Francia, Japon.

(34) Holanda, India.

(35) Holanda.

(36) Para lo primero Espaia, en lo segundo Australia.

(37) Alemania Federal, Italia, Inglaterra, Francia.

(38) Alemania Federal. Japon por su parte parece querer limitar el concepto de pro-
ducto al derivado directamente del trafico ilicito.

(39) Venezuela, Hungria.

(40) En el primer sentido, Bélgica e India; en el segundo, Italia, Francia, Japon.

(41) Alemania y Francia, respectivamente.
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tuaciones a realizar esté en manos de la Parte en cuyo territorio se
produzca en cada momento la accion de trafico (42).

Algunos paises rechazan la consideracién como delitos graves de
todos los contemplados en el articulo 2.1 (43), mientras que las opi-
niones de los Gobiernos objetantes estan claramente divididas respec-
to a si el principio de justicia mundial debe ampliarse atiin méas o, por
el contrario, restringirse (44). Al margen de algun pais aislado que pro-
pone la pena de muerte (45), la tendencia en los Gobiernos objetantes
es la de aligerar las constricciones a imponer siempre penas gra-
ves (46), rechazar las limitaciones relativas a la concesion de la liber-
tad, provisional o no, o a los plazos de prescripcién (47), e insistir en
la introduccidn de las medidas sustitutorias para el traficante-consumi-
dor (48).

La pena de comiso y las medidas procesales previas a ésta han re-
cibido numerosas objeciones. Algiin pais ha propuesto que tal regula-
cion se incluya como una mera recomendacion (49), otros han recha-
zado que la congelacién e incautacion puedan dictarlas autoridades ad-
ministrativas (50), es amplio el rechazo a la pena de confiscacion en
la hipétesis en que no haya precedido condena o ni siquiera procesa-
miento (51) y se cuestiona la pretension de operar con presunciones
en contra del reo (52). Ahora bien, lo anterior no ha de pasar por alto
la existencia de un grupo de paises que pretenden ampliar ain mis
las posibilidades de congelacién, incautacién y confiscacion, vincula-
dos fundamentalmente al irea anglosajona (53).

Las reglas facilitadoras de la extradicion y, en su defecto, del en-
juiciamiento del delincuente reciben abundantes observaciones. En es-
pecial, las pretendidas excepciones a los habituales principios limita-
dores de la extradicion (54); por el contrario, un pais mantiene una
postura favorable a una mayor ampliacién de tales excepciones (55).

(42) Finlandia, Japon, India, Madagascar, Australia, Bélgica, Yugoslavia, Holanda, Es-
paha, quien recuerda ademas la necesidad de que intervenga en la autorizacién la au-
toridad judicial dado que supone dejar de perseguir temporalmente delitos ya cometidos.

Actitud favorable y ampliatoria adopta Inglaterra.

(43) Alemania Federal, Espaiia, Suecia.

(44) En el primer sentido, Australia, India, Alemania Federal; en el segundo, Holan-
da, Francia, Finlandia.

-(45) Malasia.

(46) Italia, Checoslovaquia, Hungria.

(47) Australia, Alemania Federal, Holanda, Italia.

(48) Alemania Federal.

(49) Bélgica.

(50) Holanda, Méjico.

(1) Méjico,Jamaica, Polonia, Inglaterra, Francia, Holanda y, matizadamente, Austra-
lia.

(52) Holanda, Alemania Federal, Polonia.

También se observa rechazo a la extension de estas medidas o pena a propiedades
o haberes procedentes de fuentes legitimas, con los que se encuentre mezclado el pro-
ducto. Asi Holanda, Francia, Jamaica.

(63) Australia, Suecia, Malasia, Estados Unidos, Inglaterra, India, Jamaica.

(54) Rechazan directa o indirectamente todos o parte de los mencionados en el pro-
yecto, Canads, Francia, Madagascar, Holanda, Egipto, Béigica, Hungria, Suiza, Espana,
Polonia, Italia, Austmlla, Rumania, Grecia, Checoslovaquia, Japon, Jamaica, Santa Lucia.

(55) Estados Unidos.
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En cuanto a la cooperacion internacional en materia represiva, el
abordaje de buques en alta mar es una medida que despierta en buen
nimero de paises suspicacias, de ahi que la mayoria de las observa-
ciones tiendan a restringir su aplicacion (56), aunque no faltan algu-
nas propuestas ampliatorias (57). La extension de las actividades de fis-
calizacién al comercio de materiales o equipo susceptibles de ser desti-
nados a fabricaciéon de estupefacientes y sustancias psicotropicas tro-
pieza con una fuerte oposicién de paises industrializados (58), y hay
una clara tendencia a restringir la imposicion de sanciones a los por-
teadores comerciales descuidados (59), aunque no faltan algunos pai-
ses que preconizan regulaciones ampliatorias (60).

Un rapido vistazo a las opiniones manifestadas por los diferentes
Estados nos muestra, como 1a mayor oposicién a las propuestas amplia-
torias de la represion contenidas en el proyecto de Convenio procede
fundamentalmente de paises de la Comunidad Econdémica Europea,
de modo especial Holanda, pero también Bélgica, Espana, Francia, Ale-
mania e [talia, junto a la enérgica presencia de Japon y en menor me-
dida Australia. Por el contrario, adoptan actitudes acentuadoras de la
represion Estados Unidos, Malasia y en menor medida Venezuela.

3. TENDENCIAS RECIENTES EN EL PARLAMENTO EUROPEO

La pertenencia de Espana a la Comunidad Econémica Europea haria
ineludible en cualquier caso el analisis de las corrientes politico-cri-
minales que se estdn desarrollando en su seno. Pero la oportunidad
de tal andlisis se refuerza a partir de otros datos: En primer lugar, la
evidencia, acabada de sefialar, de que un niicleo importante de paises
de la Comunidad parece que no sintonizan de un modo pleno con las
opciones politico-criminales de las Naciones Unidas. En segundo lu-
gar, la reciente publicacién de una Resolucién del Parlamento euro-
peo sobre el problema de 1a droga, que ha venido precedida de una
intensa polémica tanto en el interior de la Comisi6én de investigacion
creada al efecto para elaborar un informe que sirviera de base a la Re-
solucion, como en las sesiones plenarias del propio Parlamento, do-
cumentos todos ellos que nos permiten obtener una imagen nitida res-
pecto a qué opciones politico-criminales se estin manejando en estos
momentos en la Comunidad europea.

Comenzaremos por estudiar el Informe de la Comision de investi-
gacion, denominado informe Stewart-Clark por el nombre de su po-

(56) Asi las de Alemania Federal, Inglaterra, Bélgica, Holanda, Canada, Suiza, Fran-
cia, Espana, Japén, Jamaica.

(67) Estados Unidos, Malasia.

(58) Australia, Bélgica, Suiza, Inglaterra, Francia, Japon, Argentina, Canada.

(59) Holanda, Francia, Australia, Inglatexra, Cuba, Polonia, Japén.

(60) Estados Unidos, India.
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nente, atendiendo también a las afirmaciones de la opinién minorita-
ria que figuran resumidas en un anexo al Informe (61).

El Informe asume desde un principio la idea de que hasta el mo-
mento la politica de drogas en la Comunidad no ha sido la correcta y
que se impone un cambio. En el diseiio de tal politica hay que ser rea-
listas y comprender que ni la oferta ni la demanda de drogas desapa-
recerdan nunca por completo. Sentada esa premisa, se reconoce en cual-
quier caso que las reacciones hasta ahora adoptadas han sido dema-
siado tradicionales, echandose en falta investigaciones serias sobre las
causas ultimas del consumo de drogas. Se recomienda la adopcién
de un enfoque global, que aborde todos los eslabones de la produc-
cién, suministro y demanda de estupefacientes, mas aiin si se tiene en
cuenta que existen muchas dudas relativas a donde reside el verdade-
ro problema de la droga, si en la oferta o en la demanda. Al margen
de que algin dia pueda dilucidarse tal cuestion, parece conveniente
que la accién sobre la demanda se convierta en objetivo prioritario,
lo que ha de llevar a realizar enormes esfuerzos en los ambitos de la
educacion preventiva, rehabilitacion y formacion, esfuerzos por lo de-
mas que resultaran baldios si, mas alla de las iniciativas estatales, no
son secundados por la soc1edad civil (62).

La opinién minoritaria de la Comisién matizara las afirmaciones an-
teriores insistiendo en la necesidad de normalizar el trato social con
el consumo de drogas y la drogodependencia, ya que es un fenémeno
enraizado de siempre en la cultura humana y que no va a desaparecer.
Asumido esto, se enfatiza el fracaso registrado por las vigentes politi-
cas represivas en los paises comunitarios (63).

El Informe recoge una idea con frecuencia presente en todas las
reflexiones politico-criminales actuales, el extremado poderio de las
organizaciones de narcotraficantes, y su capacidad para desestabilizar
[a vida institucional de los paises, siendo de temer que acaben hacien-
do lo mismo con el sistema econémico y financiero del mundo demo-
cratico. En coherencia con lo anterior, el Informe se plantea en qué me-
dida procederia la despenalizacién del trafico de drogas, dado que pa-
rece claro que incidira sobre los niveles de ganancias del traficante de
un modo decisivo. Tras lamentar posturas demasiado cerradas, que se
niegan incluso a plantear la cuestion, centra la discusion en torno a si
la despenalizacion contribuiria a disminuir el nimero de consumido-
res, a quienes siguen controlando el trafico en las experiencias par-
ciales de despenalizacion realizadas en la actualidad, y a la nocividad
y/o produccion de dependencia de las sustancias, concluyendo que no
procede legalizar ningiin tipo de estupefaciente, en concreto, ni la he-
roina ni la cocaina ni el cannabis, dado el aumento de consumidores
que se produciria, el persistente interés de los traficantes por el co-

(61) Véase documento A 2-114-/86, serie A, de fecha de 2 de octubre de 1986, Docu
mentos de sesién, Parlamento europeo, Comunidades europeas.

(62) Véanse apartados 19, 20, 248, 21,153, 246, 24, 11 del Informe.

(63) Véanse pags. 96 y 98 del documento A2-114-/86 citado.
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mercio en esas condiciones y los danos a la salud que se derivarian.
No obstante, se es consciente de que 1a necesidad antes aludida de mo-
dificar la politica sobre drogas debe estimular ulteriores discusiones
sobre este punto (64).

El grupo minoritario de la Comision destaca con nitidez que el pro-
blema de la droga hoy en dia no reside en su consumo, sino en el arri-
ba mencionado poderio econémico e institucional de las organizacio-
nes multinacionales de traficantes. Tales organizaciones existiran
mientras persistan las politicas represivas, fuente de los enormes be-
neficios del trafico ilegal. De ahi que deba convocarse, tras una pre-
paracion seria, una Conferencia internacional, patrocinada por la CEE,
que estudie la viabilidad de una politica antiprohibicionista ligada a
campanas informativas sobre los riesgos del consumo de drogas y que
formule recomendaciones vinculantes para los paises comunitarios en
funcioén de la via adoptada (65).

El Informe utiliza un concepto de droga, por un lado, extremada-
mente laxo («toda sustancia quimica o derivada de plantas que sea ca-
paz de inducir en el consumidor un cambio fisico, mental o emocio-
nal»), en cuanto que no exige el requisito de la produccién de depen-
dencia, ni siquiera la psiquica. En realidad, el tema de la dependencia
se trata a lo largo del Informe de una manera poco sistematica y con-
fusa, si no equivoca: En algunos pasajes se reconoce que existe mu-
cho desconocimiento respecto a las potencialidades adictivas de 1a he-
roina y cocaina. En cualquier caso, parece que se acepta a la heroina
y barbitiricos como productores de dependencia fisica con sindrome
de abstinencia, y a la cocaina y anfetaminas como productores de de-
pendencia psiquica, si bien los efectos de la primera se describen a
veces de un modo muy préximo a los de la dependencia fisica. Se nie-
ga la produccion de dependencia por el LSD, pero se presta especial
cuidado en no realizar una afirmacidn en tal sentido respecto a la can-
nabis, de la que sélo se dice que la mayoria de los fumadores no sufre
ningan perjuicio para, a renglén seguido, hablar de los serios peligros
que se derivan de su mezcla con el crack o la fenciclidina.

Por otro lado, el concepto de droga se limita en la medida en que
se exige el requisito de su ilegalidad. Conceptualmente se estima que
el alcohol y tabaco son también drogas, se habla de las repercusiones
sociales del primero, y de la capacidad adictiva asi como sus efectos
letales superiores a los de cualquier otra droga del segundo, pero se
senala que han de quedar fuera del Informe por precisar de un anali-
sis separado. Ello no impide que cuando en otros pasajes se insiste
en que toda politica de drogas debe dirigirse -al peligro del consumo
de drogas en general, proponiendo los estilos de vida y los beneficios
de una vida sana, se refiera exclusivamente a las drogas tratadas en
el Informe (66).

La opinién minoritaria aboga por la distinciéon entre drogas blan-

(64) Véanse apartados 6, 116 a 123 del Informe.
(65) Véanse pags. 95, 96, 98 del documento A 2-114-86 citado.
(66) Véanse apartados 30, 246, 34, 45,54 a 56, 119, 79,81, 32, 33, 44 del Informe.
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das y duras. Ademas, rechaza el tratamiento separado de las drogas
legales e ilegales: Les resulta poco razonable que el alcohol, 1a nicoti-
na y los medicamentos que alteran 1a consciencia, que son las drogas
mas perjudiciales y difundidas en Europa, no sean perseguidas en su
produccion, cultivo, distribucién o consumo, mientras lo son otras que
gozan de idéntica aceptacién social en otras sociedades (67).

El Informe reitera una y otra vez que hay que volcar la represion
penal hacia los traficantes a gran escala, a los que no hay que dar cuar-
tel. Los pequeiios traficantes o revendedores deben de ser también pe-
nados, pero de un modo distinto dada la menor entidad de su conduc-
ta. Respecto a los toxicomanos, no deben establecerse excepciones
en el castigo de los delitos que cometan en conexion con sus necesi-
dades adictivas e igualmente deben ser castigados por la posesién de
droga para consumo propio. En cuanto a los consumidores no adictos
y ocasionales por mas que se es consciente de los efectos negativos
que puede tener la aplicacion de la ley penal a ellos, sobre todo por
el riesgo de convertirse en toxicémanos en la cércel, y dadas sus ca-
racteristicas de integracion social, no se renuncia a la pena por tenen-
cia de droga para consumo: Todo 1o mds se recomienda una actitud
benevolente respecto al consumidor de cannabis, de forma que a ve-
ces baste con una amonestacion en lugar del procesamiento, y si éste
se produce, que no implique penas de prisién. La citada actitud en nin-
gin caso debe ser extensiva al traficante de cannabis (68).

La opinién minoritaria estima que la posesiéon y consumo de cual-
quier tipo de drogas, asi como la reventa en pequefas cantidades, en
ningan caso debieran penarse (69).

El Informe propone la introducciéon de nuevas figuras delictivas,
en concreto la adquisicién, posesion, consumo (sic) y blanqueo de bie-
nes que procedan del comercio con drogas, advirtiendo a las entida-
des financieras de las graves consecuencias juridicas que, en tal caso,
podria tener su participacion en tales actividades. Recoge también la
idea de la entrega vigilada, no sin quejarse de las dificultades que a
ella pueden ofrecer los sistemas juridicos continentales de buena par-
te de los Estados miembros o las rivalidades policiales. En cuanto a
las penas, se lamenta de las notables diferencias en cuanto a su enti-
dad que se aprecia entre los paises comunitarios, y propone la intro-
duccion de la pena de confiscacion de bienes del traficante. Toma nota
de la actitud ambivalente de la sociedad hacia el consumidor de dro-
gas y de modo especial hacia el toxicémano, considerado simultanea-
mente como victima y delincuente, y propone que cuando existan cen-
tros de rehabilitacion se les ofrezca como alternativa a la prisién el
ingreso en uno de esos centros, ofrecimiento que debiera hacerse ex-
tensivo a los pequefios traficantes-consumidores, debiéndose reflexio-
nar igualmente sobre la oportunidad de que la pena de los toxicéma-
nos nunca sea de prision.

(67) Véanse péags. 96 y 98 del documento A 2-114-/86 citado.
(68) Véanse apartados 10, 108, 110, 111, 11, 37, 40, 113, 120 del Informe.
(69) Véase pag. 98 del documento repetidamente citado.
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Asimismo considera conveniente la medida de congelacion de los
bienes de los traficantes, a dictar por las autoridades judiciales, por
razones de eficacia, simultaneamente a la formulacion de la acusacion,
y estima que la carga de la prueba sobre la procedencia de fondos no
declarados debe recaer sobre el traficante. Deben de desaparecer las
diferencias entre los diversos paises comunitarios en materia de ex-
tradicion, siendo aconsejable firmar un acuerdo multilateral europeo
para los delitos de drogas (70). Se ocupa detenidamente de la adop-
cion de una serie de medidas para mejorar la eficacia policial, mas
alla de la entrega vigilada, y propone incrementar las actividades de
fiscalizacion sobre la produccién y comercio de productos quimicos
y precursores utilizados para la elaboracion de drogas (71).

El Informe es especialmente enérgico respecto a la sustitucion de
cultivos en los paises productores, considerando que las concesiones
de ayuda al desarrollo, los préstamos a través de las organizaciones
financieras internacionales, y los acuerdos comerciales especialmente
favorables deberan denegarse a los paises que no estén dispuestos a
colaborar (72). La opinién minoritaria, aceptando las técnicas de sus-
titucion de cultivos, rechaza actuaciones comerciales o diplomaticas
entendidas como medio de presién, recordando que en ocasiones fue-
ron paises comunitarios los que introdujeron tales cultivos en esas na-
ciones, que también Europa ha exportado a esos paises los problemas
derivados del alcohol y los medicamentos, y que puede implicar inter-
venciones perturbadoras en otras culturas para solventar problemas
a ellas ajenos (73).

El Informe se ocupa detenidamente de las actividades educativas
y formativas, inspiradas siempre en datos reales, no exagerados o li-
gados a prejuicios sociales, y proponiendo nuevos estilos o modos de
vida sin drogas mas que atemorizando sobre los efectos nocivos para
la salud de éstas. Se proponen actuaciones educativas en todos los ni-
veles de ensefianza, con especial énfasis en las escuelas primarias y
secundarias, y realizadas fundamentalmente con los recursos huma-
nos y dentro de los programas educativos globales de cada centro. No
se ven inconvenientes en iniciar tal educacion desde edades muy tem-
pranas, utilizando mecanismos puramente emocionales ya que no po-
seen aun edad para valorar las ventajas de una vida sana, debiendo
educarse desde perspectivas mas intelectivas y atentas a las peculia-
ridades individuales s6lo mas tarde. Se proponen programas formati-
vos para el profesorado y personal sanitario, pero también se hace es-
pecial énfasis en los beneficios de una adecuada formacion a las fa-
milias. Campanas de informacién puablica, a través de los medios de
comunicacion, siempre que no sean alarmistas o sensacionalistas, se
estiman de interés. En cualquier caso se considera a las comunidades

(70) Véanse apartados 104, 103, 86, 10, 101, 107, 108, 111, 115,132, 133, 87,99, 100,
93 del Informe.

(71) Véanse apartados 128-130, 136, 139, 140, 143-150 del Informe.

(72) Véanse apartados 63, 69, 70, 72 del Informe.

(73) Véase pag. 97 del documento citado.
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locales como el ambito administrativo mas eficaz para el desarrollo
de todo tipo de ac1t1v1dades preventivas de la demanda (74).

La opinién minoritaria destaca que los programas educativos y for-
mativos deben dirigirse tanto a las drogas legales como ilegales (75).

En cuanto al tratamiento y rehabilitacién, el Informe es consciente
de que no basta con la desintoxicacion, sino que luego hay que lograr
la integracion social del drogadicto. En cualquier caso, y por lo que
se refiere a lo primero, deben existir siempre plazas en los centros de
deshabituacion para cualquier toxicOmano que quiera ingresar y se
han de procurar eliminar todo tipo de temores o recelos hacia ellos.
Se valoran positivamente las comunidades terapéuticas, por mas que
no se ignora que con frecuencia ejercen excesiva presién psiquica, lo
que obliga a disponer de otras alternativas para los que rechazan tales
métodos. El tratamiento con metadona se valora negativamente, por
desarrollar otro tipo de dependencia y prestarse a muchos abusos. La
lucha contra el SIDA exige facilitar en cualquier situacion jeringuillas
estériles (76). La opinidon minoritaria valora, por el contrario, positiva-
mente la administracion de metadona, y considera que la asistencia al
drogadicto debe abarcar no sélo ofertas de tratamiento, sino igualmen-
te informacién sobre el modo menos nocivo de consumir drogas (77).

No debemos concluir estas referencias al Informe Stewart Clark
sin mencionar ciertas opiniones hacia la politica criminal espafola so-
bre drogas que en él se traslucen o incluso expresan. Asi se pone a
Espana como ejemplo de pais con penas excesivamente leves para los
traficantes, se le coloca, por cierto con informacioén equivocada, entre
los pocos paises europeos en los que se ha pasado por periodos bre-
ves de liberalizacion de las drogas y que se han saldado con un fra-
caso, se lamentan, con cierto sarcasmo, de las dificultades de extra-
dicién que ofrece Espafia, se duda de la capacidad de nuestro pais
para controlar estrictamente las fronteras exteriores de la Comunidad
que le competen. Bien es verdad que también Holanda recibe criticas,
y que, en lineas generales, hay un cierto rechazo del sistema juridico
continental por las trabas que los principios en los que se basa ponen
a las nuevas medidas, fundamentalmente procesales y policiales, que
se proponen. El modelo a seguir es sin duda Inglaterra, y en mucha
menor medida Alemania e Italia, planeando sobre todo el Informe la
sombra omnipresente de la politica criminal estadounidense (78).

En la sesion celebrada el 7 de octubre de 1986, el Parlamento eu-

(74) Véanse apartados 44, 25, 150, 12, 151, 153, 155 a 158,161 a 169, 11, 4,183 a 188,
171 a 177, 190.

(75) Véase pag. 99 del documento citado.

(76) Véanse apartados 12, 191 a 193, 203,205 a 209, 211, 214, 216, 220, 221, 229, 235,
239, 241.

(77) Véase pag. 99 del documento citado.

(78) Véanse apartados 51, 86, 85, 92, 99, 87, 118, 119, 132, 133, 136, 139, 143.

Es especialmente Ilamativa la ausencia de participacion espafiola en el proceso de
elaboracién del Informe: Ningin miembro en la Comisién (en parte explicable por la
fecha de ingreso en la CEE), un solo experto espaiiol en la audiencia oral y ningun apor-
te de documento escrito.
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ropeo debatio el Informe Stewart-Clark asi como la opiniéon minorita-
ria aneja. No es este lugar para ocuparnos detenidamente del debate,
pero puede resultar interesante senalar los temas que mas fueron tra-
tados, y en qué sentido (79).

A lo largo de todo el debate se apreci6 una continua fractura entre
los grupos parlamentarios de la derecha, que apoyaron el Informe Ste-
wart-Clark, y los grupos parlamentarios socialista, comunista y arco
iris que suscribieron las tesis de la opinion minoritaria. La fractura si-
guib aprecidndose en la intervencion de varios representantes de Or-
ganos ejecutivos de la Comunidad y del Consejo de Europa.

Los grupos de derecha insistieron en la necesidad de un enfoque
global del problema, que abarcara tanto a la oferta como a la deman-
da; es mas, reconocieron el caracter prioritario que debia darse a las ac-
ciones sobre la demanda, y dentro de ella mas a la educacién e infor-
macion que a la rehabilitacién, dados los efectos limitados de ésta.
Sélo cuando desapareciera la demanda se lograria éxito en la lucha
contra la droga.

Ahora bien, ello no ha de suponer el abandono de las medidas re-
presivas, o el limitarlas exclusivamente a los grandes traficantes: De
ahi que rechacen politicas de liberalizacion, que estiman han demos-
trado ya su fracaso en Holanda y Espafa. Rechazan la impunidad de
la tenencia o consumo de cualquier tipo de drogas, incluida la canna-
bis, y con mayor razén la de la venta en pequena escala, considerando
fuera de lugar, asimismo, la distincién entre drogas duras y blandas.
Les irrita especialmente, por su disfuncionalidad con la legislacion de
la mayoria de los paises comunitarios, la situacién juridica holandesa.
Aparecen especialmente interesados en la introduccion del delito de
blanqueo de los bienes obtenidos con el trifico y de actividades cone-
Xas.
Por lo que se refiere a las penas, proponen un endurecimiento de
las mismas y la introduccién de 1a pena de confiscacién de bienes. Es-
timan insoportable la menor entidad de las penas en Holanda y la ra-
pidez con que se puede obtener la libertad condicional en Espana a
partir de una buena conducta en prisién. En cualquier caso, consideran
procedente una neta distincién en las penas para grandes traficantes,
comerciantes a pequena escala y consumidores.

Se muestran preocupados por el debido control de las fronteras ex-
teriores de la Comunidad, con explicita referencia a Espaina y Portu-
gal, y asumen sin mayores reparos morales, aunque si de eficacia, el
ejercicio de medios de presion sobre los paises productores.

Los grupos de izquierda parten de la idea de que la politica funda-
mentalmente represiva, hasta ahora seguida, ha demostrado una y otra
vez su ineficacia. Se citan, entre otros datos, el porcentaje estimado
de decomisos en relacién con la cantidad de droga consumida y las

(79) He manejado el documento publicado por el Parlamento europeo donde se
transcriben los debates en el idioma original empleado por los intervinientes (documen-
to que sélo indica la fecha del debate) mas el documento 2-343 que truduce al francés
todas las intervenciones.
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limitadas perspectivas de aumento con las nuevas medidas propues-
tas. Se impone un abandono de tal politica, por lo demas condiciona-
da por los modelos politico-criminales estadounidenses. La nueva po-
litica deberi tener en cuenta que el problema fundamental es el po-
derio econdmico potencialmente desestabilizador de las grandes or-
ganizaciones de narcotraficantes, sobre los que, eventualmente, hay
que centrar la represion penal, siendo conveniente la introduccion del
delito de blanqueo de bienes de origen ilicito. En cualquier caso, quiza
la solucion mas adecuada sea la legalizacion del trafico, ya que la pro-
hibicion beneficia objetivamente a tales organizaciones; debiera estu-
diarse urgentemente esta alternativa. De cualquier modo, debe despe-
nalizarse el consumo y la venta de pequenas cantidades; la reaccién
penal debe ajustarse a la distincién entre drogas duras y blandas. La
politica holandesa en estos tiltimos aspectos se considera un éxito, al
haber logrado que diminuyera el consumo de droga blanda y se esta-
bilizara el de dura (con disminucion de la heroina).

Estan absolutamente convencidos de que la primacia en la lucha
contra la droga debe residir en actividades sociales sobre la demanda,
y estiman que éstas nunca seran eficaces mientras se mantenga una
actitud distinta frente a las drogas ilegales y las legales, estas dltimas
hoy por hoy mucho méas nocivas para la salud. Las medidas de pre-
sién propuestas sobre los paises productores les parecen cuando me-
nos inmorales.

Tras los debates, el Parlamento europeo, con fecha de 9 de octu-
bre de 1986, aprob6 una «Resolucion sobre el problema de la droga»
que fue resultado de un compromiso entre todos los grupos parlamen-
tarios a excepcion del de Derechos europeos (80). En ella, tras sefa-
lar, entre otras cosas, que las politicas seguidas hasta ahora por los
Estados miembros han dado escasos resultados en la represion, pre-
vencién y rehabilitacién, que las organizaciones de narcotraficantes
constituyen un fenémeno que supera ampliamente el ambito del tra-
fico de drogas, y que los Estados miembros se resisten a darse cabal-
mente cuenta de los niveles alarmantes que ha alcanzado el problema
de la droga, someten al Consejo de Ministros un proyecto de resolu-
cién en el que éste se compromete, entre otras medidas, a:

1. Intervenir en todas las fases de la problematica de la droga, des-
de la produccion hasta el consumo, dejando en claro la ilegalidad de
las drogas, si bien se convocara también una conferencia europea para
valorar todas las implicaciones y efectos del trafico y consumo de dro-
gas.
2. Presionar, aunque con espiritu igualitario y en el marco de pro-
gramas de ayuda general, a los paises productores para que sustitu-
yan cultivos. _

3. Combatir de modo especial a las organizaciones délictivas, que
terminan ejerciendo influencia institucional sobre los Estados.

(80) Véase Diario oficial de las Comunidades europeas, nam. C 283, de 10 de no-
viembre de 1986.
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4. Adoptar medidas eficaces sobre el blanqueo de dinero.

5. Abrir el paso a la congelacién y confiscacion de bienes y ac-
tuaciones concertadas de extradicion. )

6. Mejorar la educacion preventiva en todas las capas sociales, es-
trategia que se considera la mas importante, y que debe vincularse al
desarrollo de actitudes conscientes sobre los bienes de consumo, dro-
gas en general y medicamentos.

7. Mejorar la rehabilitaciéon y tratamiento de los adictos.

Las paginas anteriores nos han puesto de relieve como la Comu-
nidad europea estad siendo permeable a las nuevas propuestas repre-
sivas de las Naciones Unidas, pero con importantes peculiaridades.
Asi hay importantes sectores que se cuestionan la oportunidad de una
politica represiva. En cualquier caso se estima de forma generalizada
que el énfasis ha de colocarse en la disminucion de la demanda a par-
tir de actuaciones educativas, formativas, informativas y rehabilitado-
ras. Ademas se aprecian notables recelos respecto a la asuncion in-
discriminada del nuevo arsenal de conductas delictivas, penas, medi-
das procesales y policiales manejadas por los érganos de Naciones
Unidas, por mas que algunas han encontrado ya un claro eco.

4. TENDENCIAS RECIENTES EN GOBIERNO Y PARLAMENTO
ESPANOLES Y EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El 10 de mayo de 1984 el Pleno del Senado cre6 la Comisién es-
pecial de Investigacion sobre el problema del trafico y consumo de
drogas en Espana, la cual elabord un Informe, tras detenidos trabajos
de muy diverso tipo, que presentd al Senado el 25 de noviembre de
1985. Este informe es de gran calidad y merece cuidadosa aten-
ci6én (81).

En primer lugar, el Informe se niega a considerar exclusivamente
las drogas ilegales. Muy al contrario, considera que el consumo de dro-
gas legales, que es con mucho el mas extendido, constituye un gravi-
simo problema, tanto por los efectos de €l directamente derivados
como por dar lugar a una cultura favorable al uso de drogas, que es
el caldo de cultivo donde enraiza el consumo de drogas ilegales que,
al fin y al cabo, lo uinico que suponen es una multiplicacién o modifi-
cacion de los efectos placenteros de las legales. Es de lamentar, sin
embargo, la ausencia de conciencia social de esta ligazon. Es mas, las
caracteristicas del comercio de drogas ilegales, basado en un sistema
de explotacion de los consumidores adictos, ha generado una estig-
matizacion de éstos y aquéllas, acentuando la diferente valoracién so-
cial del trifico y consumo de unas y otras drogas (82).

En segundo lugar, se estima que una actuacion global eficaz debe

(81) Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. II Legislatura. Serie I.
Nam. 206, de 25 de noviembre de 1985.
(82) Véase pags. 8276-8278 del Informe citado.
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atender a tres lineas de actuacion, la prevencion de la demanda, la re-
duccion de la oferta y el tratamiento y reinsercion de los afectados.
En ese sentido hay que romper los estereotipos que, negando la con:
sideracion de droga a las legales y vinculando las ilegales a problemas
de seguridad ciudadana, s6lo prestan atencién a la represién de és-
tas (83).

La prevencion de la demanda se valora como imprescindible, ante
todo, de cara a las drogas legales, pues los ciudadanos van a estar en
continuo contacto con ellas y precisan desarrollar una capacidad de
resistencia, pero también en cuanto a las ilegales, ya que un eventual
éxito en la reduccién de la oferta de determinada droga se neutraliza
rapidamente por su sustitucién por otra. Por lo demas, la prevencion
cuesta menos que la represion o el tratamiento, y es mas eficaz de
cara al futuro. Objetivos de la prevencién deben ser la promociéon de
valores de responsabilidad § autonomia personal y la consideracion
de la toxicomania como un problema sanitario, y deben lograrse pri-
mariamente, no a través de la simple informacién, que a veces incluso
tendra efectos contraproducentes, o la suscitacion de temor, que ani-
ma a los jévenes a correr el riesgo, sino proporcionando mensajes crei-
bles, no dramaticos, y que los jévenes puedan compartir; precisamen-
te uno de los factores que resta credibilidad a los mensajes sobre dro-
gas es el distinto trato dado a las legales e ilegales (84).

Entre las actuaciones de prevencion a destacar se encuentra la edu-
cacién escolar sanitaria, que debe formularse adecuadamente contex-
tualizada tanto por lo que respecta a su integracién en la mas amplia
educacion sobre la salud, bienestar y convivencia, como por su impar-
ticion por educadores de la propia comunidad escolar; insiste asimis-
mo en que padres y educadores asuman papeles ejemplificadores. Se
da una gran importancia a la movilizacién ciudadana, de grandes efec-
tos directos e indirectos a través de la excitacion de actuaciones ad-
ministrativas. El asociacionismo juvenil y las alternativas de ocio con-
solidaran una juventud con autonomia personal y sistema de valores
definido. Una informacién en los medios de comunicacién carente de
sensacionalismo y que parta de las drogas como un problema de sa-
lud puablica también coadyuvari (85).

Por lo que se refiere a la reduccion de la oferta a través de la re-
presion penal de las drogas ilegales, el Informe no se plantea el tema
de una eventual liberalizacion; a lo mas que llega es a relativizar la con-
figuracién de las medidas penales, que deberan ir adaptandose a las
modificaciones de la realidad social sobre la que se pretende operar.
Considera necesario seguir manteniendo la distincién entre drogas du-
ras y blandas, y estima preciso que el peso de la ley recaiga funda-
mentalmente sobre los grandes traficantes. Con este Gltimo fin se alu-
de, si bien con poca concrecidn, al blanqueo de dinero y se es decidi-

(83) Véanse pags. 8278-8279 del Informe citado.
(84) Véanse pags. 8279-8281 del Informe citado.
(85) Véanse pags. 8281-8283 del Informe citado.
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do partidario de elevar las penas a tales personas y de la incautacién
y embargo provisional de bienes que debera convertirse en definitivo
tras la sentencia condenatoria; la carga de la prueba sobre el origen
de tales bienes se invertira en detrimento del acusado, y el embargo
podra asimismo afectar a bienes de sus familiares o de testaferros. Se
proponen como nuevas circunstancias agravantes la introduccion ile-
gal de drogas ilicitas en territorio nacional o su puesta a disposicién
en centros de desintoxicacion y tratamiento, asi como la adulteracion
que origine graves riesgos para vida o salud. Por el contrario, se con-
sidera imprescindible seguir manteniendo la despenalizacién del con-
sumo y actividades a él ligadas, mientras que debiera introducirse la
posibilidad de sustituir la pena por el tratamiento, a través de la con-
dena condicional, para todos los traficantes consumidores que estu-
vieran dispuestos a ello, condena condicional que también debiera ju-
gar si la rehabilitacion se ha producido antes de ser sentenciados.

Se asume también la necesidad de los programas de sustitucion de
cultivos, de mayor fiscalizacién de los precursores quimicos, y de con-
trol de la sobreproduccion de farmacos psicotropicos y alcohol. Se
han de impulsar acuerdos de extradicion para los traficantes. La ac-
tuacion policial se basara en una accién selectiva sobre las redes de
trafico, obra de grupos especializados, y una labor disuasoria en los
lugares de venta al por menor y consumo para disminuir la presencia
fisica de drogas ilicitas en la calle; hay que incidir sobre el pequefio
narcotraficante, dado el rechazo que suscita en la sociedad (86).

Pero la reduccion de la oferta también ha de procurarse de cara a
las drogas legales. Respecto al alcohol y tabaco, se propone a corto
plazo mayores restricciones en la publicidad y en los puntos de venta,
donde debera controlarse el acceso de menores. También habra que
ir acotando cada vez mads los lugares de consumo, debiéndose en cual-
quier caso prohibir en lugares en que se pueda perjudicar a los no usua-
rios y respetar a rajatabla la normativa vigente en centros de ensefan-
za, hospitales..., etc. A medio plazo debera prohibirse la entrada a me-
nores en cualquier establecimiento comercial donde se despachen dro-
gas legales, eliminar totalmente la publicidad de drogas legales y es-
tablecer medidas fiscales disuasorias para el alcohol y el tabaco (87).

En cuanto al tratamiento y reinsercion, se consideran principios
fundamentales la voluntariedad del tratamiento, el respeto a los dere-
chos del paciente sin practicas autoritarias o degradantes, el contrato
terapéutico, el entendimiento de la reinsercién como, simplemente, el
logro de un comportamiento respetuoso con los derechos de los de-
mas y consigo mismo, y la suficiencia de la red para prestar tratamien-
to a todas las personas que lo soliciten y lo necesiten. Se opta por una
red asistencial puiblica, integrada en los servicios sanitarios generales,
lo que no impedira la existencia de centros especificos para determi-
nados colectivos, el apoyo a las comunidades terapéuticas que debe-

(86) Véanse pags. 8283-8287 del Informe citado.
(87) Véanse pags. 8285-8286 del Informe citado.
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ran ser adecuadamente controladas para que no se conviertan en nue-
vos sistemas de explotacion de la juventud, y los programas basados
en la administracién de metadona para drogodependientes en los que
han fracasado otras técnicas y padecen de graves problemas socia-
les (88).

Desde la perspectiva gubernamental no hay duda que el documen-
to de mayor interés es el Plan nacional sobre drogas que, tras una mo-
cién del Congreso de fecha 27 de octubre de 1984, fue elaborado y
aprobado por el gobierno del Estado el 24 de julio de 1985 (89). De él
nos interesan fundamentalmente sus criterios inspiradores.

Se parte de que estamos ante un fenéreno que posiblemente per-
sistird durante bastante tiempo, lo que redobla la necesidad de un en-
foque sereno y racional del problema, libre de alarmismos y conscien-
te de que la sociedad debera acostumbrarse a tratar con él. Se lamen-
ta de que el protagonismo obtenido en la opinién publica y en los me-
dios de comunicacién social ha tenido connotaciones desorientado-
ras, en especial respecto al nimero, exagerado, de consumidores, y a
la vinculacion realizada entre consumo de droga ilegal y aumento de
inseguridad ciudadana, olvidando que con frecuencia estamos ante
procesos de desviacion social previos al consumo de drogas.

Se asume un concepto estricto de droga, al exigir las notas de que
sea susceptible de crear dependencia y de provocar tolerancia. En ese
contexto se introducen todas las drogas ilegales, mas el alcohol, que-
dando el tabaco en una situacion imprecisa. Se senala al alcohol como
el que registra el mayor nimero de consumidores habituales, y se cri-
tica la frecuente indentificacién del problema de la droga con la ju-
ventud, lo que en parte obedece a una doble escala de valoracion de
comportamientos segun se trate de jévenes o adultos, y se insinta que
pueda estar relacionada con la distincion entre drogas legales e ilega-
les. El documento no se cuestiona el problema de Ia liberalizacién, li-
mitandose a mencionar la polémica en nuestro pais sobre la peligro-
sidad para la salud del cannabis, la opcion favorable a su menor peli-
grosidad por los jovenes, y su consideracion, en cualquier caso, como
un primer escalon, junto con el alcohol, de cara al consumo de otras
drogas mas peligrosas (90).

Los objetivos son evitar dainos a la salud individual y colectiva, im-
pedir procesos de marginacion social, salvaguardar la seguridad ciu-
dadana y mantener la autonomia de los individuos. Tales objetivos ha-
cen que el Plan deba incidir especialmente sobre las drogas ilegales.
Dentro de una politica integral de educacién para la salud y el bienes-
tar, se actuard sobre la reduccién de la demanda y oferta, asi como
en la asistencia y reinsercion social del drogadicto. Se previene frente
a una excesiva institucionalizacion de la lucha contra el problema, ya

(88) Véanse pags. 8287-8290 del Informe citado.

(89) Véase el texto completo del Plan nacional sobre drogas en «Legislacion sobre
drogas». Tecnos. 1986.

(90) Véase ibidem. pags. 800-801.
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que sélo una decidida participacion de la sociedad civil podra garan-
tizar el éxito (91).

Por lo que concierne a la reduccion de la demanda, no deben de
disociarse las drogas legales de las ilegales. La actuacién basica ha de
ser la mejora general de las condiciones de vida. Mas alla de ello, una
educacién sanitaria escolar contextualizada, fomento del asociacionis-
mo y cooperativismo juveniles, asi como-de alternativas de ocio. Se
insiste de modo especial en esta area en la participacion de los agen-
tes sociales, a cuyo fin la Administraciéon deberd apoyar a todo tipo
de colectivos sociales que actuen en ese campo, debiendo desempe-
har un papel destacado la Administracion local. Sin excluir su uso, se
mantienen muchas reservas hacia las campafias de sensibilizacion en
los medios de comunicacion social, a las que deben asignarse fines
muy delimitados (92).

En cuanto a la reduccion de la oferta de drogas ilegales, se estima
debe mantenerse la distincién entre drogas duras y blandas, han de
endurecerse las penas para los grandes traficantes, respecto a los que,
asimismo, deberia ser posible el embargo de bienes. Por el contrario,
debiera poderse suspender condicionalmente la pena al toxicomano-
traficante dispuesto a someterse a tratamiento; lo acabado de decir
no excluye el acoso policial al pequefio narcotraficante, para lo que
se desarrolla un especifico plan de actuacién policial, tendente a con-
trarrestrar el sentimiento de impunidad con que actiian ciertos grupos
en lugares publicos y a mejorar la seguridad ciudadana. Se aboga por
la colaboracién en los programas de sustitucion de cultivos. Por lo
que respecta a la reduccion de la oferta de drogas legales, se propone
por la reduccion gradual del consumo de alcohol y la aplicacién de Ia
legislacion vigente sobre venta de alcohol a menores (93).

La asistencia al toxicOmano tiene dos objetivos, lograr la abstinen-
cia y la reinsercion. El primero de ellos hace que la administraciéon de
metadona se haga solo en casos excepcionales de consumo de heroina
y de forma temporal. La reinsercion se ha de entender como el disefio
de un proyecto de vida no conflictiva ni autodestructora, sin recurso
abusivo a sustancias modificadoras de la conducta; de todos modos,
este principio de normalizacién deberd conjugarse con el derecho
a la diferencia de personas o sectores de la poblacién. Se valoran po-
sitivamente las comunidades terapéuticas, en un contexto de oferta
terapéutica diversificada y ligada a voluntariedad del tratamiento. Se
parte de una red asistencial general, no especializada, que combine los
servicios de salud y los servicios sociales, sin excluir actuaciones in-
dependientes sobre colectivos especificos (94).

El Ministro de Justicia, Sr. Ledesma Bartret, present6 una Comu-
nicacién al 7.° Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del

(91) Véase ibidem. pags. 802-803.
(92) Véase ibidem. pags. 803-804.
(93) Véase ibidem. pags. 804-805, 829-831.
(94) Véase ibidem. pags. 805-807.



La politica sobre drogas en Espaiia . 369

delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Milan del 26 de agos-
to al 6 de septiembre de 1985, donde aproveché para manifestar la opi-
nion del Gobierno espafiol sobre las recientes tendencxas politico-cri-
minales de Naciones Unidas (95)

Su autor considera que seria una ligereza, dada la danosidad social
de tales conductas, prescindir en el tratamiento del problema de los
mecanismos represivos penales. No obstante, previene de las tenden-
cias a utilizar en exclusiva la via penal: Ello ni resulta eficaz ni res-
peta el principio de «ultima ratio» vigente en el Derecho penal. La po-
litica criminal debe integrarse en una politica social mas amplia en la
que la prevencion y la curaciéon deben complementar a las actividades
represivas.

Aclarado lo anterior, pone de relieve los negativos efectos que
para la salud y el bienestar, 1a probidad de la Administracién, el orden
publico y atin la seguridad nacional supone el trafico ilicito de drogas.
Ello hace aconsejable la elaboracion de una nueva Convencién inter-
nacional que, sin derogar las anteriores, aborde mejor aspectos del tra-
fico ilicito ahora mal resueltos o no atendidos.

Entre los temas que debieran incluirse en esa Convenciéon senala
una definicién mas amplia y precisa de la cannabis, una mayor preci-
sion del concepto estricto de trafico, la confiscacién de los bienes pro-
ducto del trafico ilicito, una mayor fiscalizacion de los precursores qui-
micos, y el abordaje de buques de pabelldon extranjero en alta mar.

Por el contrario, estima que debiera ser objeto de reflexiéon para
su eventual inclusiéon en Convenios bilaterales o regionales, la técnica
de la entrega vigilada, siempre en el marco de acuerdos concretos en-
tre paises fronterizos, y la obligatoriedad de la extradicion de los nar-
cotraficantes, algo que no procede establecer en un Convenio de ca-
racter general por mas que en los Convenios de ambito mas restrin-
gido no debera ser considerado en ningin caso como delito exceptua-
do de extradicion. :

En cuanto a la armonizacion de las sanciones y su posible agrava-
miento, bastan las recomendaciones contenidas en el Convenio tnico
de 1961 (96).

El 4 de noviembre de 1986 comparecié ante la Comision de Sani-
dad y Seguridad Social del Senado el Delegado del Gobierno para el
Plan nacional, sobre drogas, Sr. Solans, para explicar los logros del
Plan hasta esa fecha. Algunos datos o comentarios merecen destacar-
se (97).

En primer lugar, se aprecia una clara satisfaccion por los decomi-
sos efectuados en 1985 y los primeros meses de 1986, que permiten
hablar de que Espana es el pais europeo que mas droga esta decomi-

(95) Véase Ledesma Bartret. «<La lucha contra la drogadiccién en la sociedad ac-
tual», recogido en «Estudios penales y criminolégicos. IX». Universidad de Santiago.
1986. pags. 73 y ss.

(96) Véase ibidem.

(97) Véase Comision de Sanidad y Seguridad Social. Diario de sesiones del Senado.
Cortes Generales. III Legislatura. Comisiones. Num. 7, de 4 de noviembre de 1986.
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sando. De hecho se le ha felicitado en diversos foros internacionales
por ese logro. A las objeciones de los senadores de que si se deco-
misa mas es porque se trafica y consume mas, se responde que todo
parece indicar que, aunque Espafia es un importante pais de paso, no
ocupa ninguno de los tres primeros lugares europeos en cuanto a con-
sumo. Por otro lado, el Delegado del Gobierno estima, tras el analisis
de la pureza de la droga decomisada, que se esta incidiendo intensa-
mente en el traficante medio de heroina y en el superior de cocaina.
Hay discusioén respecto a si se actila suficientemente sobre el peque-
no traficante (98).

En segundo lugar, se confirma el deseo de introducir modificacio-
nes en el articulo 344 del Cédigo penal, encaminadas fundamentalmen-
te a incrementar las penas si concurren determinadas agravantes, asi
como a incorporar ya algunas de las nuevas propuestas represivas con-
tenidas en el proyecto de Convencidn de las Naciones unidas, por mas
que en ocasiones, como el concepto de «blanqueo», pueden encontrar
problemas de ajuste con el resto de la legislacion espanola (99).

En tercer lugar, Delegado y senadores, en diversas intervenciones,
coinciden en que el nicleo del problema reside en la reduccion de la
demanda. Sigue habiendo serias dudas respecto a las campaiias de pu-
blicidad. El Delegado muestra su satisfacciéon por la drastica reduc-
cién de usuarios de la metadona, tras una administracion mas contro-
lada a tenor de la nueva regulaciéon administrativa (100).

A una pregunta relativa a la imagen que tiene la politica espanola
sobre drogas entre los demas Gobiernos europeos, responde el Dele-
gado reconociendo que se habia extendido la creencia errénea de que
Espaifia habia despenalizado el consumo de drogas sélo a partir de
1983, cuestion que ya ha sido aclarada, al igual que puesto de relieve
la inoperancia de las legislaciones extranjeras que siguen penando el
consumo (101). '

No podemos concluir el anilisis de la politica esparola reciente so-
bre drogas sin mencionar determinadas actuaciones de las Comunida-
des Autoénomas que, aunque acttian integradas en el Plan nacional, pre-
sentan en ocasiones peculiaridades dignas de resaltar.

Procede aludir, ante todo, a Cataluna ya que ha sido la pionera y
que ha ido por el momento mas lejos en sus actuaciones. Hay dos do-
cumentos claves, la ley del Parlamento catalan de 25 de julio de 1985
y el Plan Global de actuaciones elaborado por el Gobierno catalan
para el periodo trienal 1986-1988 (102). Obviamente sélo podemos des-
tacar algunos puntos de interés.

El objeto de 1a ley son las «sustancias susceptibles de generar de-
pendencia», alusion acertada al elemento clave de la problematica que

(98) Véase ibidem. pags. 4-5, 9-10, 13-16.

(99) Véase ibidem. pags. 5, 11, 17, 19, 23.

(100) Véase ibidem. pags. 3, 8, 12-13, 17-19, 21-23.

(101) Véase ibidem. pags. 20-21.

(102) Véase la Ley en Diario oficial de la Generalitat de Catalunya, num. 572, de
7-8-85; en cuanto al plan de actuaciones, véase «Llei 20/1985: Pla global d’actuacions.
Periode triennal 1986/1988. Generalitat de Catalunya. Presidencia». Mecanografiado.
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estamos tratando, e incluye tanto las drogas legales como las ilegales.
Por lo que repecta a estas Gltimas, por razones competenciales ambos
textos se limitan a actuaciones de prevencién de la demanda y de asis-
tencia y rehabilitacion; ello no impide que el Plan de actuaciones in-.
sista en la gran importancia del enfoque represivo sobre la oferta y se
plantee el papel que en él debe jugar la policia autonémica; en cual-
quier caso, la prevencion de la demanda, por encima de la asistencia
y rehabilitacion, se considera un instrumento especialmente eficaz en
ambos textos.

Las pautas de actuacién en los dos sectores de prevencion y asis-
tencia no difieren sustancialmente de las propuestas en los documen-
tos nacionales antes analizados (103). Mas caracteristico es el régimen
de control establecido para el alcohol y el tabaco, que supera en rigor
holgadamente a la legislacién estatal (104), y que por razones de es-
pacio no podemos analizar aqui. En cualquier caso introduce muy im-
portantes limitaciones a la publicidad, venta y suministro que afectan
no s6lo a menores de 16 anos, sino también, aunque en menor medi-
da, a los adultos. El consumo de tabaco resulta también ampliamente
limitado para los adultos. Las infracciones pueden implicar hasta la
suspension de actividades o cierre definitivo de la empresa, sociedad
o establecimiento (105).

La Comunidad auténoma vasca dispone o aspira a disponer de ins-
trumentos de actuacion similares a los de la Comunidad catalana. Va-
mos a ocuparnos del Plan de actuacion elaborado para el cuatrienio
1985-1988 por la Comisién interdepartamental del Gobierno vasco, que
entregd sus propuestas en diciembre de 1984, el concreto Plan de ac-
tuacién contra la droga 1986 aprobado por el Gobierno vasco, y la Pro-
puesta de anteproyecto de Ley sobre prevencién, asistencia y reinser-
cién en materia de drogodependencia que estd considerando en la ac-
tualidad el ejecutivo vasco (106).

La Propuesta de anteproyecto parte asimismo de las «sustancias
que puedan provocar dependencia», siendo especialmente consciente
de la necesidad de un enfoque global, que no distinga en lo posible en-
tre drogas legales e ilegales, y, mas alld de su inclusién en un mismo
texto legal, aspira a una formulacion lo menos diferenciada posible de
las diversas medidas a adoptar. Se otorga una gran importancia en los
tres documentos a las labores de prevencion de la demanda, por en-

(103) Véanse el Preambulo de la ley y arts. 1 a 14, asi como pags. 1a 3,6 a8y 25,
entre otras, del Plan de actuaciones.

(104) Véase ésta en «Legislacion sobre drogas». Tecnos. 1986.

(105) Véanse arts.15 a 19 y 24 a 28 y 45 a 49 de la Ley. Estas sanciones estin sus-
pendidas en su vigencia al haberse admitido a tramite recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno.

(106) Del primer y tercer documentos se dispone de ejemplares mecanografiados.
Respecto:al segundo, es el documento 4/1986 de la Presidencia del Gobierno vasco, emi-
tido en Vitoria en enero de 1986.

La Propuesta de anteproyecto mencionada ha sido preparada, a encargo del Gobier-
no vasco, por el profesor CUESTA ARZAMENDI en el marco del Instituto vasco de Cnmmo—
logia.
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cima de la también atribuida a la asistencia y reinsercion; en cuanto
a estas ultimas destaca la cuidadosa elaboracion que la Propuesta hace
de los derechos del necesitado de asistencia. En cuanto a las medidas
a tomar en estos ambitos, se mueven dentro de los parametros de los
documentos estudiados en esta seccion, aunque podria resefnarse la
existencia de escasos recelos hacia las campanas informativas de tipo
general, o los proyectos de voluntariado social.

Se aprecia por otra parte una gran disposicién a colaborar en las
tareas de represion de las drogas ilegales, estimandose tarea priorita-
ria la puesta en funcionamiento de una Brigada especial dentro de la
Policia autonémica, y recogiendo la Propuesta determinadas prohibi-
ciones relativas a la publicidad o promocion indirectas de drogas. Pero
donde se aprecian mds peculiaridades es, al igual que en la ley cata-
lana, en el sistema de control del alcohol y tabaco disefniado por la Pro-
puesta de anteproyecto: La regulacion propuesta, no sélo es mas es-
tricta que la vigente estatalmente, sino que asimismo supera a la cata-
lana. Basdndose en recomendaciones de organismos internacionales y
en diversas legislaciones europeas, resalta la elevacion del limite de
minoria de edad en bastantes-casos a los 18 aiios, la rebaja a 18 gra-
dos de las bebidas alcohdlicas especialmente controladas, la equipa-
racion en las limitaciones a su promocion del tabaco al alcohol, el au-
mento de las limitaciones o prohibicién de publicidad para ambas sus-
tancias, las mayores restricciones en la venta y suministro de bebidas
alcohdlicas, asi como en la venta o consumo de tabaco y la prohibi-
ci6én de la publicidad y promocién indirectas. Las sanciones pueden
llegar hasta el cese temporal o cierre del establecimiento, local o em-
presa (107).

Es hora de concluir esta seccién del trabajo sefialando cémo los
documentos analizados nos muestran una amplia aceptacion de la idea
de que el problema de las drogas debe ser fundamentalmente aborda-
do a partir de la prevencién de la demanda, y sin olvidar el aspecto
de la asistencia y reinsercién. Las medidas que se estin proponiendo
y/o poniendo en practica en Espana en estos ambitos muestran un cla-
ro paralelismo con las que en estos momentos estian mas acreditadas
internacionalmente. R

Por lo que se refiere a la reduccion de la oferta, los documentos
institucionales estudiados no han asumido la polémica relativa a la
conveniencia o no de la liberalizacion del trafico de drogas. Pese a
ello, se aprecia en el nivel estatal bastantes recelos a una aceptacion
indiscriminada de nuevas medidas represivas, lo que no impide que al-
gunas se estimen imprescindibles, y se estd muy seguro en la necesi-

(107) Véase Propuesta de anteproyecto en su Exposicién de motivos y, especial-
mente, arts. 1 a 4, 7-8, 10-20, 25-29, 42, 50-51; Plan de actuaciones cuatrienal, en «Con-
sideraciones de la Comisi6n interdepartamental sobre las drogas en Euskadi. Programa
de lucha contra la droga». Lakua. Diciembre 1984, pags. 56 y ss; Plan de actuacién con-
tra la droga. 1986. Documento 4/1986. Presidencia del Gobierno vasco. Vitoria. Enero
1986, en todas sus paginas. '
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dad de persistir y profundizar en actitudes benévolas hacia los consu-
midores y traficantes-consumidores.

En las Comunidades auténomas que mas han avanzado en este
campo se aprecia, aun manteniéndose dentro de las lineas generales
acabadas de esbozar, una mayor proclividad hacia actitudes represi-
vas, probablemente derivada de cierto celo competencial, y que se
pone especialmente de manifiesto en los sistemas de control del al-
cohol y el tabaco.

5. TENDENCIAS RECIENTES EN LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA ESPANOLAS

En este apartado vamos a abandonar las tesis expuestas en insti-
tuciones y organismos oficiales y a preguntarnos por cudles sean las
opiniones mas extendidas en los sectores cientificos espanoles que se
ocupan de la problematica de la droga. La aproximacion se va a rea-
lizar bajo las siguientes coordenadas: Dada la fundamental orientacion
de este trabajo en torno a la alternativa prevencion o represién, los
materiales utilizados proceden basicamente de fuentes juridicas, en es-
pecial juridico-penales y juridico-internacionales, dado que ha sido en
esos ambitos donde se ha tratado profusamente la cuestion. Ello no
excluye aportaciones de fuentes no juridicas en la medida en que, mas
alla de analisis descriptivos, hayan tomado partido con detenimiento
en la opcion valorativa entre prevenciéon o represion. Naturalmente, y
como hemos venido haciendo a lo largo del trabajo, se presta aten-
cién igualmente al Ambito que se estima debe abarcar la opcién repre-
siva, lo que exige a su vez aludir a la actual regulacion penal y su apli-
cacion jurisprudencial. En cualquier caso, se ha pretendido realizar
una mera sintesis de las corrientes doctrinales mas recientes, con es-
pecial atencién a la situacién creada tras la reforma penal de 1983 (107
bis).

Al margen de la polémica de “lege lata” relativa a donde hay que ob-
tener el concepto de droga, desde una perspectiva conceptual hay
acuerdo en la doctrina respecto a que la nota de la dependencia que
origina el consumo de drogas es el elemento decisivo; en este sentido
resultan frecuentes las remisiones a la OMS, organismo que, aun ha-
biendo ampliado recientemente su definicion, la hace pivotar en cual-
quier caso en torno a la caracteristica indicada (108). Se suele distin-

(107 bis) Dejo fuera de consideracion la ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social
y la de Contrabando. La primera, por girar la discusién en torno a la problematica ge-
nérica de los estados peligrosos y medidas de seguridad en nuestro ordenamiento juri-
dico. La segunda, por el afianzamiento en la doctrina y, parcialmente, en la jurispruden-
cia de las tendencias que reconducen el enjuiciamiento de todas las conductas de con-
trabando de drogas al art. 344 del Cédigo penal.

(108) Véanse, entre otros, VIVES ANTON. «Presupuestos constitucionales de la pre-
vencion y represion del trafico de drogas toxicas y estupefacientes» En «Drogas: As-
pectos juridicos y médico-legales». Facultad de Derecho. Palma de Mallorca. 1986.
pagina 265; PRIETO RoDRIGUEZ. «El delito de trifico y el consumo de drogas en el ordena-
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guir entre dos tipos de dependencia, la fisica, que conlleva el sindro-
me de abstinencia para el consumidor privado de la droga, y la psi-
quica; la doctrina, analizando los datos médicos, llega a la conclusién
de que ambas dependencias se dan en los opidceos (entre ellos 1a he-
roina), el alcohol y los barbithricos, mientras que hay dependencia
sélo psiquica respecto a derivados de la coca, anfetaminas, tabaco e
inhalantes; se niega la dependencia o se acepta en muy escasa medida
o con vacilaciones en los derivados del cannabis y alucindgenos (en-
tre ellos el LSD) (109). De un modo u otro, se es consciente de que la
distincidn entre drogas legales e ilegales no tiene nada que ver con su
potencialidad adictiva (110).

Esta muy extendida la idea de que la aproximaci6n a la problema-
tica de la droga a través del Derecho penal ha mostrado reiterada y
holgadamente su fracaso. Este se debe en primer lugar a que no ha
logrado su propésito fundamental, evitar el aumento acelerado del na-
mero de consumidores, pero también a que ha terminado causando
mas dafios que ventajas: Marginaciéon social e induccion a la delin-
cuencia en los consumidores, incidencia represiva basicamente limi-
tada a escalones inferiores y medios del trafico, situacién objetivamen-
te beneficiosa para los traficantes dados margenes comerciales deri-
vados de prohibicion, y surgimiento de poderosas organizaciones cri-
minales, entre otros (111). Se concluye la escasa aptitud de los me-
dios del Derecho penal para solucionar el problema de la droga (112),

miento juridico penal espanol.» Bosch. 1986, pags. 13-15, 136; MuNoz CoNDE. «Derecho
penal. Parte Especial.» 6.* edic. 1985. pag. 426; BErISTAIN IPINA. «Dimensiones historica,
econdmica y politica de las drogas en la Criminologia critica». En «Delitos contra la sa-
lud publica». Universidad de Valencia. 1977. pags. 55-56; FREIXA. «Drogodependencias:
Aspectos sanitarios versus juridico-politicos.» En «La problematica de la droga en Es-
pana». Edersa. 1986, pag. 81; del Toro MARZAL. «Trafico de drogas.» En «El proyecto de
Codigo Penal». Barcelona, 1980, pag. 104.

(109) Véanse Prieto RODRIGUEZ. op. cit., pags. 19-21, 36-39, 41-43, 46-51, 53-57; JME-
NEz VILLAREJO. «Incidencia de la droga en la criminalidad.» En «Drogas...». op. cit., pagi-
nas 135, 144, 146-147, con ligeras variantes.

(110) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 25; GONZALEZ ZORRILLA. «Drogas y cues-
tién criminal». En «El pensamiento criminologico. Il.» Ed. Peninsula. 1983, pag. 182.

(111) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 91, 437-440, 478479; LuzON PERA. «Tra-
fico y consumo de drogas». En «La reforma penal.» Ed. de Barbero Santos, pag. 64; ABAR-
CA JUNCO. «Un problema de politica criminal: La penalizacion internacional de los estu-
pefacientes.» En Boletin Revista Facultad de Derecho. UNED. ntim. 8, 1982, paginas
226-227, 229; de la misma «La fuerza de un mito: El control internacional de narcoti-
cos.» RFDUC. nam. 58, 1980, pag. 164; GArCia PaBLOS. «Bases para una politica criminal
de la droga.» En «La problematica...» op. cit., pag. 357; RODRIGUEZ RaMos. «Iniciacion al
consumo de drogas.» En ibidem. pags. 291-292; BERISTAIN IPINA. op. cit., pag. 76; Bustos
RAMIREZ. «<Manual de Derecho penal. Parte Especial.» Ariel. 1986, pags. 276-279; GONzA-
LEZ ZORRILA. op. cit., pags. 197-199. Estos dos ultimos autores sefnalan cé6mo la ley seca
vigente en Estados Unidos durante determinados afios fue la causante de que se creara
la primera concentracién capitalista de la criminalidad moderna surgiendo organizacio-
nes que ya no han dejado de existir.

(112) Véanse QUINTERO OLIVARES. «El fundamento de la reacciéon punitiva en el tra-
fico de drogas y los delitos relativos al mismo.» En «Drogas: Aspectos y médico-lega-
les». Facultad de Derecho. Palma de Mallorca, pags. 157-184; CARBONELL Matgu. «Con-
sideraciones técnico-juridicas en torno al delito de trafico de drogas.» En «La proble-
matica...» op. cit., pags. 352-3563; RoDRIGUEZ RAMOS. op. cit., pag. 293; MARTI DE VESES. «El
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algo que parece estar muy ligado al hecho de que nos encontramos
ante un fenémeno de amplia etiologia social que escapa en gran me-
dida del ambito de accioén penal (113). Por otra parte, resulta frecuen-
te aludir al escrupuloso respeto del principio de intervencién mini-
ma (114).

En la doctrina espafnola no faltan reflexiones que pretenden ras-
trear el origen de la extendida actitud prohibicionista internacional.
Asi, tras sefalar la politica europea durante los siglos Xvill y XIX con-
sistente en la promocién descarada del consumo de opio en Oriente,
dados los beneficios econémicos que reportaba el control del trafico
por las potencias occidentales (115), se comprueba céomo desde fina-
les del XIX y principios del XX nacen en Estados Unidos fuertes co-
rrientes prohibicionistas que van a convertir a este pais, hasta la ac-
tualidad, en el auténtico impulsor de las politicas represivas (116). A
la busqueda de una explicacion a tal actitud norteamericana, algunos
autores han identificado un conjunto de intereses de tal pais, cuyo én-
fasis ha variado segun las épocas, entre los que destacan deseos de
asegurar una pautas morales uniformes y coherentes con las dominan-
tes, de impedir el desarrollo de alternativas culturales, de disponer de
un medio de descalificacién social, de asegurar determinados intere-
ses geopoliticos y econdmicos. A ello se han unido posteriormente los
ligados a las propias necesidades de supervivencia de las organizacio-
nes internacionales creadas con tal fin que, al decir de algin autor,
han desempefado un papel de ocultacion del fracaso de la politica re-
presiva, de negativa a asumir las nuevas realidades cientificas sobre
la droga, y de continuo endurecimiento de los Convenios internaciona-
les (117). :

La coordinacién espaiiola con ese enfoque represivo internacional
se produjo con la reforma del articulo 344 del Codigo penal en 1971,
y desde entonces hasta 1983 perdur6 tal actitud del legislador sin fi-
suras, de modo que se dejaron sin atender determinadas corrientes in-
ternacionales posteriores que de un modo limitado propusieron el tra-
tamiento como alternativa a la pena (118). A partir de esa fecha se pro-

derecho internacional piblico y el consumo y trafico de drogas y estupefacientes.» En
«Delitos contra..» op. cit., pag. 292.

(113) Priero RODRIGUEZ. op. cit., pags. 440, 467-478; TorIO LoPEZ. «Problemas politico
criminales en materia de drogadiccion.» En «Delitos contra...» op. cit., pag. 523: GArcia
PABLOS. op. cit., pags. 357-359.

(114) Asi PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 92; VIVES ANTON. op. cit., pag. 266; Torio Lo-
PEZ. Op. cit., pag. 523.

(115) Véase BEerISTAIN IPINA. op. cit., pags. 69-75; MARTI DE VESES. op. cit., pags. 265,
268; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 475-477.

(116) Véase ABARCA JUNCO. «La fuerza..» op. cit., pags. 148-164; de la misma, «Un pro-
blema...» op. cit., pags. 224, 229; MARTI DE VESES. 0p. cit., pags. 266-268; QUINTERO OLIVA-
RES. Op. cit., pag. 161; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 487.

(117) Véase ABarca Junco. «La fuerza...» op. cit., pags. 143-154, 160-165; de la mis-
ma, «Un problema..» op. cit., pags. 225-229; GONZALEZ ZORRILLA. op. cit., pdgs. 199-200,
205; MARTI DE VESES. op. cit., pag. 275.

(118) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 111-114, 437; Torio LOPEz. op. cit., pagi-
nas 495-497. Sobre la plasmacion de tales corrientes en los Convenios internacionales,



376 José Luis Diez Ripollés

duce un cambio de enfoque en nuestro pais, como ya hemos visto,
mas atento a las soluciones preventivas y suavizador de la represion,
que es sentido por la doctrina como desacorde con las persistentes ten-
dencias represivas internacionales (119). Pese a ello, el énfasis en las
medidas preventivas frente a las represivas es algo arraigado en la doc-
trina espanola y que se apoya por la mayor parte de ésta, incluso como
una exigencia constitucional (120); también, en lineas generales, se ha
considerado favorablemente, respecto a la situacién anterior, la refor-
ma penal de 1983 (121). ) .

La doctrina se ha planteado si el apoyo al enfoque preventivo de-
biera ir tan lejos que implicara la derogacion de todo tipo de medidas
represivas. De un modo general, con independencia de lo mantenido
respecto a ciertos tipos de drogas o conductas y que veremos mas ade-
lante, la casi totalidad de la doctrina se opone a la despenalizacion
del trafico de drogas; aun reconociendo los efectos parciales benefi-
ciosos que de ello podrian derivarse, se teme el probable aumento de
la adiccion que ello implicaria y la ausencia de experiencias a este res-
pecto, asi como se estima que seria una medida opuesta a las actuales
opiniones sociales y culturales mayoritarias, amén de contradecir los
presupuestos de un Estado social (122). No obstante, algiin autor es
partidario de la despenalizacién, negando al Estado la legitimidad para
controlar tales conductas (123), y algin otro se plantea su proceden-
cia a largo plazo y dentro de un contexto intenacional (124). En cual-
quier caso, existen referencias a la desmesurada atencién prestada por
las instancias de poder a esta problematica con fines desviadores de

véanse MARATI DE VESES. op. cit., pags. 289-290; CARDONA LLORENS. «La cooperacién inter-
nacional en materia de supresion del uso indebido de drogas.» En «Problematica juri-
dica y psico-social de las drogas». Generalitat valenciana. 1987. pags. 158-161.

(119) Véanse, con independencia de su actitud favorable o no al nuevo enfoque, PRIE-
TO RODRIGUEZ. Op. cit., pags. 61, 92-93, 121; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 280; MaTo Re-
BOREDO. «Actividad policial y drogas.» En «La problemitica..» op. cit., pags. 305, 307;
MARTINEZ BusTos. «El trafico y la posesion de drogas en el art. 344 del Cédigo penal.»
Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, num. 1350. II. 1984. pags. 8-9.

(120) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 264, 437-440, 80; QUINTERO OLIVARES.
op. cit., pags. 174, 182, 184; Torio LOPEZ. op. cit., pags. 495496, 518; GONZALEZ ZORRILLA.
op. cit.,, pags. 207-208, 214-217; ARROYO ZAPATERO. «Aspectos penales del trifico de dro-
gas.» Poder Judicial, niim. 11. 1984, pag. 26. Una excepcion significativa la constituye
las conclusiones obtenidas por SANTOs PAstor. «Herofna y politica criminal. Un enfoque
alternativo.» En «La problematica...» op. cit., pigs. 225 y ss., en especial 250 Y 8S., quien,
a partir del andlisis econémico del Derecho, llega a soluciones fundamentalmente repre-
sivas.

(121) Véanse, entre otros, PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 120-121; ARROYO ZAPATE-
RO, pag. 26; Boix REIG-MiRa BENAVENT. «La reforma penal en relacion con la problemati-
ca de la droga» En «Drogas: Aspectos..» op.cit., pag 28; Bustos RAMIREZ. op. cit.,
pag. 279.

(122) Véanse BERISTAIN IPINA. «Delitos de trafico ilegal de drogas.» En «La reforma
del Codigo penal de 1983. Tomo V. Vol. 2. Edersa. 1985, pags. 750-751; CoBO DEL ROSAL.
«Consideraciones generales sobre el denominado “trafico ilegal de drogas t6xicas o es-
tupefacientes™. En «Delitos contra la salud publica» op. cit., pag. 155; QUINTERO OLIVA-
RES. 0op. cit., pags. 180, 182; SaNTOS PASTOR. op. cit., pag. 250, GARCIA PABLOS. op. cit., pa-
ginas 378-379.

(123) Véase ABARCA JUNCO. «Un problema...» op. cit., pag. 228.

(124) Véase RopricuEz RAMOS. op. cit., pags. 202-204.
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la atencion sobre otros problemas sociales y, en ultimo término, a la
bondad del uso, que no del abuso, de la droga como instrumento de
comunicacion, creador de nuevas experiencias y favorecedor de la au-
torrealizacion personal (125). . _

Obviamente la doctrina no puede evitar aludir al diferente trato dis-
pensado a las drogas legales frente a la ilegales y mas teniendo en
cuenta, como sefala algin autor, que no hay dudas de que la propia
legislacion penal considera droga al alcohol, como se deduce de di-
versos preceptos, lo que no impide que no persiga su trafico (126). La
adiccioén al aleohol constituye con mucha diferencia, en opinion de la
doctrina, la toxicomania mas extendida y con mayores efectos perni-
ciosos en nuestro pais (127). Sin embargo, hay dos elementos funda-
mentales que explican la existencia de drogas legales: Por un lado, te-
niendo presente el arraigo|de la droga en todas las culturas, el que es-
temos ante aquellas que han sido asumidas cultural y socialmente en
nuestras sociedades occidentales, asuncioén que impide, en opinién de
la doctrina, optar por la via represiva frente a ellas (128). Por otro lado,
la concurrencia de un conjunto de factores, fundamentalmente econé-
micos, pero también geopoliticos y morales, que propugnan una dife-
renciacion uniforme a escala internacional, y sin tener en cuenta las
culturas menos poderosas, entre drogas legales e ilegales (129).

El contenido de 12 prevencion se entiende por la doctrina de modo
similar a como hemos visto en las instancias oficiales, apoyado en los
pilares de reduccion de la demanda y asistencia al drogadicto, si bien
se ponen mas esperanzas en el primer aspecto que en el segundo (130).
Se es consciente de los posibles efectos ambivalentes de las campa-
nas de informacion (131), y se propone una asistencia a drogadictos
en condiciones adecuadas (132), sin excluir el suministro de droga o
sustitutivos, aunque algin autor previene frente a los posibles efectos

(125) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 34, 441, BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op.
cit., pag. 803.

(126) Véase PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 123, 326, 328.

(127) Véanse, entre otros, LORENZO SALGADO. «Las drogas en el ordenamiento penal
espaiiol.» Bosch. 1983, pags. 22, 203-204; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 38, 62-63, 471;
Beristamv IpiNA. «Dimensiones...» op. cit., pag. 79.

(128) En esa linea, CoBO DEL RosAL. op. cit., pags. 151-152; Torio LOPEZ. op. cit., pa-
gina 518; ConDE-PUNPIDO. «El tratamiento penal del trafico de drogas: las nuevas cues-
tiones.» En «la problemitica...» op. cit., pags. 135-136; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 90-91, 124, 15, 37; LORENZO SALGADO. op. cit., pags. 3, 24. Estos dos uitimos autores
recuerdan que la OMS en algliin momento pretendio justificar la legalidad del alcohol
considerandola una «sustancia entrafiable» para la cultura occidental. También Bustos
RAMIREZ. op. cit., pag. 275.

(129) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 159-160, 477, 479, 482, 487-488; BeRIs-
TAIN [PINA. Op. cit., pags. 56-57, 78-79.

(130) Véanse Garcia PABLOS. op. cit., pags. 383-384; GONZALEZ ZORRILLA. Op. cit., pa-
ginas 214-215, 207-208; PRIETO RODRIGUEZ. Op. cit., pags. 8, 68, CALAFAT FAR. «La preven-
cion de las drogas: Teoria y practica.» En «Drogas: Aspectos...» op. cit., pags. 85-86. Son
los dos 1ltimos autores los que relativizan el éxito del tratamiento.

(131) Véanse SANTOS PASTOR. 0. cit., pag. 249; CALAFAT FAR. op. cit., pags. 93-94.

(132) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 66, 83.
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marginantes de tal actitud (133). En cualquier caso, se estima que toda
campana preventiva debera adoptar un enfoque global, abarcador tan-
to de las drogas ilegales como de las legales, siendo frecuentes las ad-
vertencias respecto a la pérdida de eficacia y credibilidad que la pre-
vencion padecera dada la existencia de un doble tratamiento de las
drogas (134).

Cual sea o debiera ser el bien juridico protegido en los delitos de
trafico de drogas es algo menos pacifico de lo que se cree. A tenor de
la regulacién actual, en especial debido a las drogas que quedan fuera
(alcohol, tabaco) y a algunas que quedan dentro (cannabis), diversos
autores consideran que, cuando menos de forma parcial, se estan pro-
tegiendo determinados contenidos morales y culturales frente a sus
opuestos (135). De todos modos, de forma exclusiva u ocupando un
lugar predominante, la gran mayoria de la doctrina considera que el
bien juridico es la salud publica de la sociedad, objeto de proteccion
que se suele considerar plausible en el marco de un Estado social y
del mantenimiento de la calidad de vida (136).

La doctrina, al partir de la salud publica en lugar de la individual,
considerd que lograba sortear la posible critica de que estaba casti-
gando actos de participacion consentida en la puesta en peligro de un
bien individual mas gravemente que la participacion en la lesion de di-
cho bien, participacion esta ultima que, por lo que se refiere a las au-
tolesiones corporales, quedaba incluso impune: La vinculacion a la sa-
lud colectiva elude tales comparaciones, dando autonomia plena a los
actos de trafico (137). No obstante, algun autor ha estimado que ello
no impide una cuestionable desvalorizacion indirecta de la salud indi-
vidual (138). De lo que no hay duda es de que la no inclusién en el

(133) Véanse RODRIGUEZ RAMOS. op. cit., pags. 293-294; Garcia PABLOS. op. cit., pagi-
nas 392-294, 395, 396; GONZALEZ ZORRILLA. op. cit., pags. 216-217, que establece la mati-
zacion senalada en texto.

(134) Véanse CALAFAT FAR. op. cit., pdgs. 91-92; FREIXA. op. cit., pags. 85-88; CoBO DEL
RosaL. op. cit., pags. 151-152; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 90-91, 124; GONzZALEZ Zo-
RRILLA. 0p. cit., pag. 212. Respecto al altimo inciso, FrRelxa y GONZALEZ, en especial.

(135) Véanse GARGiA PABLOS. op. cit., pags. 373-374; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 169-171, 175; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pag. 756; GIMBERNAT ORDEIG. «<La re-
forma del Codigo penal de noviembre de 1971.» En Estudios de Derecho penal». 2.2 edic.
Civitas. 1981. pags. 65-66. Mas radicalmente, ABARCA JUNTO. «Un problema...» op. cit., pa-
ginas 226 y ss.

(136) Véanse entre otros, Corposa Ropa. «El delito de trafico de drogas.» En Estu-
dios penales y criminologicos». IV. Universidad de Santiago. 1981, pags. 11, 13; Torio
LOPEZ. op. cit., pag. 505; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pags. 753, 756, 768; Boix REIG-
MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 16, 44; GARCia PABLOS. op. cit., pag. 371; CARBONELL MATEU.
«Consideraciones técnico-juridicas en torno al delito de trafico de drogas.» En «La pro-
blematica...» op. cit., pAgs. 338-339, ARROYO ZAPATERO. 0p. cit., pag. 25; PRIETO RODRIGUEZ.
op. cit., pags. 174-175, 489.

(137) Véanse, en ese sentido, Torio LOPEZ. op. cit., pags. 502-506; GARcia PABLUS. op.
cit., pags. 101-102.

(138) Véase BaciGaLupo. «Problemas dogmaticos del delito de trafico ilegal de dro-
gas.» En «La problemitica...» op. cit., pags. 101-102.

En mi opinion, la critica no es del todo fundada, pues podria pensarse que la mayor
proteccion de la salud colectiva frente a la individual, incluso asumiendo que la estruc-
tura tipica de los preceptos que protegen la primera estuviera mas alejada del bien ju-
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tipo de las drogas legales, con efectos nocivos equiparables a las ile-
gales, debilita la referencia a la salud publica como objeto de protec-
cion (139).

No debe olvidarse, sin embargo, que cuando la doctrina habla de
la salud publica resulta muy frecuente explicitar ésta en torno ala li-
mitacion a la libertad del consumidor que su uso reiterado conlleva.
Esta tendencia, que se ha acentuado en los ultimos tiempos, que re-
sulta coherente con el importante papel que la doctrina otorga a la
creaciéon de dependencia, y que deja en segundo plano la considera-
cién de los efectos nocivos directamente producidos sobre la salud,
resulta frenada en la interpretacion de lege lata por las propias exi-
gencias de ésta, que obliga a poner al frente a la salud piblica siendo
la libertad un mero acompanante o un aspecto de ésta (140). Con todo,
algin autor recuerda cémo el tipo agravado de difusiéon entre meno-
res resulta facilmente explicable en base a la idea de la capacidad de
autodeterminacion disminuida de éstos (141). Si abandonamos la pers-
pectiva de lege lata, no faltan afirmaciones que reivindican el derecho
del ciudadano adulto a disponer de su propia salud, o cuestionan tu-
telas estatales indebidas (142), y algun autor opta abiertamente por
configurar estos delitos como delitos contra la libertad personal, lo
que implicaria penar en principio s6lo aquellas conductas destinadas
a violentar de algun modo la voluntad de los consumidores, en espe-
cial de los menores, quedando de lo contrario impune el trafico entre
adultos (143).

Algunos autores quieren ver en la salud publica, en la libertad, o
en otros conceptos del mismo rango meros intereses politicos-crimi-
nales, lo que quizds pudiera denominarse la ratio legis de estos deli-
tos, mientras que el auténtico bien juridico seria el interés del Estado
en el control del trafico de drogas en todas sus fases (144). En mi opi-
nioén, esta tesis supone convertir un interés administrativo, puramente
instrumental o formal, en un bien juridico-penal, en detrimento de ob-
jetos de proteccidon materiales, como corresponde al Derecho penal:

ridico, por se de peligro abstracto y no de lesion, que la de los de la segunda, esta jus-
tificada por la pluralidad de personas afectadas.

(139) Véanse GARCIA PABLOS. op. cit., pags. 374-375; PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 162-163.

(140) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 339-340, 345, 346, 349; CoBo DEL ROSAL.
op. cit., pags. 150-151, 156, 1568-159; CornOBA RODA. OD. cit., pag. 11; LuzoN PENA. op. cit.,
pagina 68; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pag. 755; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 74, 166-167, 175-176.

(141) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 264.

(142) Véanse Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 277; CARBONELL MATEU. 0p. cit., paginas
339-340; PriETO RODRIGUEZ. Op. cit., pag. 78; GIMBERNAT ORDEIG. Op. cit., pags. 65-67.

(143) Véase BusTos RAMIREZ. op. cit., pags. 277-178, quien, como veremos, introduce
alguna otra limitacion juridico-penal.

(144) Asi, especialmente, CoBo DEL RosAL. op. cit., pags. 161-164; GONzZALEZ CUSSAC.
«Operatividad de las circunstancias modificativas en el marco del art. 344 del Cédigo
penal.» En «Problematica...» op. cit., pags. 226, 242.

COrRDOBA RODA. op. cit., pag. 14 considera al citado interés como objeto de tutela en
el articulo 344, aunque con un rango inferior a la salud publica.
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se confunden los medios para asegurar la incolumidad de ciertos bie-
nes juridicos, entre los que esta el intevencionismo estatal en esta ma-
teria, con estos mismos (145). Mas acertadamente otro autor propone
de lege ferenda una punicion de estas conductas similar a la que rige
para las sustancias nocivas para la salud en el articulo 341, donde la
proteccion de la salud publica exige un control estricto, que no una
prohibicion, de la producciéon y comercializacion de tales sustan-
cias (146). _

No faltan posturas doctrinales que afnaden como bien juridico com-
plementario el de la seguridad colectiva y orden publico, afectados
por la variada criminalidad a la que induce el consumo de drogas (147).
Mas interesantes son las escasas referencias a los danos a la estruc-
tura econémica y aan institucional de nuestra sociedad a los que el
surgimiento de las poderosas organizaciones de narcotraficantes esta
dando lugar, por mas que algin autor estime que la represion debe te-
ner como funcidn primordial controlar a tales grupos (148).

La distincion entre sustancias que causan grave dafo a la salud y
las que no, ha merecido aprobacion de la doctrina mas significativa,
que ha recordado que la jurisprudencia, antes de 1983, ya la venia prac-
ticando al realizar la medicion de pena (149). Se ha polemizado res-
pecto a si tal distincion supone apartarse de las tendencias existentes
en los Convenios u organismos internacionales (150). Interesa desta-
car que la doctrina propugna como punto de referencia para la mayor
o menor nocividad de la sustancia su capacidad para producir depen-
dencia fisica y psiquica, o s6lo la segunda, lo que se explica en virtud
de que el criterio decisivo no es el dano que la sustancia pueda causar
directamente a la salud, dato sélo ocasionalmente aludido, sino el gra-
do en que el consumo de la sustancia pueda afectar a la capacidad de
autodeterminacion o libertad de decision del sujeto (151). En cualquier
caso se estima que la distincion no hace mas que ajustarse al diferen-

(145) Por otras vias, reconduce el interés aludido a un objeto de proteccion mate-
rial, la salud publica, CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 338-340.

(146) Véase Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 278. Para captar debidamente su postura,
recordar lo dicho un poco mas arriba.

(147) Véanse GaRrcia PABLOS. op. cit., pags. 373-374; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagina
172; BERISTAIN IPINA. op. cit., pags. 59, 79-80.

(148) Véanse GARGiA PABLOS. op. cit., pag. 376; BEriSTAIN IPINA. «Dimensiones..» op.
cit., pag. 59; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pag. 15, respecto a dltimo inciso del texto.

(149) Véanse, ademas de los que seguiran al aludir a aspectos concretos durante la
exposicién, LORENZO SALGADO. op. cit., pags. 105, 106, 206, 216; Garcia PaBLos. op. cit.,
pagina. 388; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 147, 166. En contra, MATO REBOREDO. op.
cit., pagina 308; MARTINEZ BUrGOS. op. cit., II, pags. 8, 9-10.

(150) Consideran que se da la contradiccion, MarTiNEZ BURGos. Ibidem, pags. 8-9.
MaTO REBOREDO. Op. cit., pag. 308; Bustros RAMIREZ. op. cit., pag. 280. Mantienen tesis
opuestas; LORENZO SaLGADO. «Reforma de 1983 y trafico de drogas.» En «La problema-
tica..» op. cit., pag. 41; PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 147, 143-144.

(151) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 342-344; ARROYO ZAPATERO. 0p. cit., pa-
gina 22; LuzON PENA. op. cit., pags. 65, 68; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 26, 143, 145,
153; GIMBERNAT ORDEIG. op. cit., pags. 65-66.
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te contenido de lo injusto segln las sustancias traficadas, y a deter-
minadas reflexiones politico-criminales (152).

La introduccién de 1a distinciéon ha permitido a la doctrina sostener
que las sustancias que no dafen a la salud en ningin grado, es decir,
las inocuas, quedan claramente fuera del tipo (153), lo que no impedira
persistan las diferencias respecto a si el tipo abarca a las sustancias
lesivas de un modo insignificante (154). Ahora bien, la referencia a la
nocividad ha dado alas a tendencias ya existentes negadoras de la pe-
nalizacién de determinadas sustancias: Si algin autor ha considerado
que la mayor parte de 1a denominada droga blanda merece el califica-
tivo de inocua (155), hay un niicleo importante de autores que estiman
que los derivados de la cannabis no satisfacen el concepto médico de
droga, son sustancias inocuas o cuando menos de las que no se ha de-
mostrado su nocividad y en cualquier caso no poseen mas nocividad
que otras sustancias permitidas, ademas de otros argumentos de opor-
tunidad, todo lo cual lleva a afirmar la conveniencia de su despenali-
zacion o, incluso, desde una perspectiva de lege lata, a sostener que
no estan incluidos en el tipo actual (156). Al margen de esta fuerte ten-
dencia despenalizadora, no hay opiniones doctrinales contrarias a con-
siderar los derivados del cannabis como sustancias que no causan gra-
ve dafio a la salud a tenor de la terminologia del articulo 344, actitud
corroborada por la jurisprudencia (157). Esta, sin embargo, no parece
por el momento dispuesta a secundar tesis doctrinales que se cues-
tionan o niegan tajantemente el caracter de droga a los derivados de
la coca y al LSD (158).

Por lo que respecta a los comportamientos abarcados, existe acuer-

(152) Respecto a lo primero, Boix REIG-MIRA BENAVENT. op.cit., pag. 44; Torio LOPEZ,
op. cit., pag. 520; CONDE PUMPIDO. op. cit., pag. 136. Respecto a lo segundo, Box REIG-
MirA BENAVENT. op. cit., pags. 45-46; ARROYO ZAPATERO, op. cit., pag. 22.

(153) Véanse LORENZO SALGADO. «Las drogas...» op. cit., pag. 40; del mismo, «Refor-
ma...» op. cit., 215; CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 342; GARcia PABLOS. op. cit., pag. 388;
PRrIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 133, 165, 175; ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pags. 22; CONDE
PUNPIDO. Op. cit., pag. 132; CORDOBA RODA. op. cit., pag. 19.

(154) Véanse las posturas opuestas de CORDOBA RoDa. op. cit., pag. 19, y LuzoN PERA.
op. cit., pags. 66, 67.

(155) Véase CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 362.

(156) Aluden a alguno o varios de esos argumentos y optan por su despenalizacion
de lege lata o lega ferenda, MUNOZ CONDE. op. cit., pags. 427, 428; ABARCA JUNCO. «La fuer-
za...» op. cit., pags. 162-163; BERISTAIN IPINA. «<Dimensiones...» op. cit., pag. 56; del mismo,
«Delitos...». op. cit., pag. 766; GIMBERNAT ORDEIG. 0Op. Cit., pags. 66-67; LORENZO SANGADO.
«Las drogas...» op. cit., pags. 108-110, 207; CORDOBA RODA. op. cit., pag. 24; PRIETO RoDRI-
GUEZ. Op. cit., pags. 154-160, 175, 489, 450, GONZALEZ ZORRILLA. op. cit., pags. 209-214; SaN-
TOS PASTOR. op. cit., pags. 254; LuzON PENA. op. cit., pags. 67, 68-69, quien asume la conve-
niencia de despenalizacion para adultos dada la escasa entidad de su nocividad, que si
se da. Se opone a la despenalizacion expresamente, por razones de oportunidad, Torio
LopEZ. op. cit., pags. 506-508. ’

(157) Véanse ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 22; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 282;
MuNoz CONDE. op. cit., pag. 428; CoNDE PuMPIDO. op. cit., pags. 133-134, Boix REIG-Mira
BENAVENT. op. cit., pags. 42-44. ]

(158) DuDAN, ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 22; MuNoz CONDE. op. cit., pag. 428. De-
cididamente, PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 151. Sobre la jurisprudencia, véanse Bomx
REIG-MIRA BENAVENT. Ibidem.
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do en la doctrina en que la reforma de 1983 ha reducido el ambito de
las conductas prohibidas (159), lo que no siempre suscita aprobacion.

Si dejamos por el momento las conductas de posesion, respecto a
las restantes destaca la polémica sobre la impunidad de la donacion:
La jurisprudencia interpreta el término trafico como todo desplaza-
miento oneroso o gratuito, por lo que no tiene problemas para incluir
la donacién; ésta la lleva tan lejos como para incluir la invitacion al
consumo sin ulterior transcendencia y la invitacién reciproca, si bien
en estos Ultimos casos hay sentencias que consideran atipicas tales
conductas si se realizan entre adictos o iniciados (160). Hay algin sec-
tor doctrinal que sigue este concepto amplio de trafico (161), por mas
que sea opinién muy extendida en la doctrina, defienda o no el citado
concepto, que la invitacion reciproca es atipica (162). Otro sector doc-
trinal parte de un concepto de trafico que abarca desplazamientos a
titulo oneroso ademas de los gratuitos realizados con fines de crea-
cion o ampliacion de mercado, lo que permite dejar fuera, ademas de
la invitacion reciproca, la invitacién al consumo sin fines mercadotéc-
nicos (163). Un tercer sector doctrinal utiliza un concepto de trafico
ligado al animo de lucro interpretado estrictamente, dejando fuera
toda conducta de donacién (164). Al margen de las interpretaciones ante-
riores, algunos estiman que el término «difundan» del p. 2 permite incluir
en é], siempre que se den sus circunstancias especificas, todo tipo
de conductas de donacioén (165). De lege ferenda, las posturas varian
desde la conveniencia de penar toda clase de donacion (166), hasta
la impunidad de la donacion excepto si hecha a inimputables o se-
miimputables (167), pasando por posturas favorables a dejar impune
o atenuar toda donacién no proselitista (168), o a penar toda dona-
cién a menores, ademas de, atenuadamente, la producida entre adul-
tos relativa a drogas duras (169).

(159) Véanse Garcia PABLOS. op. cit., pags. 364-365, Munoz CONDE. «La reforma penal
de 1983. Parte Especial.» Destino. 1983. pag. 199; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., paginas
215-216; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., 31.

(160) Véase la jurisprudencia en Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 32-37; Feg-
NANDEZ ALBOR. op. cit., pags. 18-19; LORENZO SALGADO. «Reforma..» op. cit., pags. 4344.

(161) Véanse CONDE PUMPIDO. oOp.cit., pags.123-125; LORENZO SALGADO. op.cit.,
pag. 1562; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 280.

(162) Véanse FERNANDEZ ALBOR. «Otra vez sobre la droga.» En «La problemitica...»
op. cit., pags. 19-20; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pags. 770-771; ARROYO ZAPATERO.
op. cit., pag. 23; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 212-228; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 280.

(163) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 212-213; FERNANDEZ ALBOR. op. cit., pa-
ginas. 19-20. Coincide en excluir también esta segunda forma de invitacién, ARROYO Za-
PATERO. op. cit., pag. 23.

(164) Veanse ARROYO ZAPATERO. op. cit., pag. 23; GARcIA PABLOS. op cit., pag. 366; MaRr-
TINEZ BURGOS. | nim. 1348. op. cit., pags. 4 5y9.

(165) Véanse PRIETO RODRIGUEZ op. cit., pags. 213, 217; MARTINEZ BURGOS. op. cit., pa-
gina 6.

(166) Véase MARTINEZ BURGOS. . op. cit., pags. 4,5y 9.

(167) Véase CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 352.

(168) Véanse GaRCia PABLOS. op. cit., pags. 366-367, 390-392, aunque eventualmente
introduce mayor impunidad respecto a blandas; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 489; Boia
REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pag. 39.

(169) ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 23.
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En cualquier caso doctrina y jurisprudencia concuerdan en que son
atipicas las conductas de propaganda, informacion sobre lugares de
adquisicién, puesta en contacto entre comprador y vendedor y facili-
tacion de lugar a consumidor para guardar droga o utiles (170). No fal-
tan quienes piensan debiera penarse la propaganda (171).

En cuanto a las conductas de tenencia, la orientada al consumo ha
sido desde los afios 70 como minimo considerada ininterrumpidamen-
te como impune, tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, por
mas que, como senald algan autor, ello no venia ineludiblemente exi-
gido por el texto legal. Se afirma que la reforma de 1983 se ha limita-
do a plasmar inequivocamente tal opcién politico-criminal en la dic-
cion legal (172). De lege ferenda se ha podido decir que no ha habido
ni una sola voz doctrinal favorable a la punicién de esta conduc-
ta (173), algo que es esencial pero no absolutamente cierto en los tl-
timos tiempos (174). La impunidad del consumo abarca no sélo a la
tenencia, sino también a todos los actos preparatorios de éste, aunque
estén incluidos en el tipo, cuando se realizan con finalidad no consu-
mista, tesis ésta mantenida por jurisprudencia o doctrina no sin la-
mentar que el texto legal no sea mas claro al respecto (175). Los ar-
gumentos utilizados para defender tal actitud hacia el consumidor
mencionan la proteccion constitucional del libre desarrollo de la per-
sonalidad y de la intimidad personal, la ausencia de repercusion sobre
el bien juridico que debe tener en este caso una dimension de ajeni-
dad en coherencia con la actitud hacia el suicidio y las autolesiones,
la situacién cercana, aunque no idéntica, a la participacion necesaria
del consumidor visto como victima, y en cualquier caso el menor des-
valor de accion respecto al del traficante (176). Ademas, desde pers-

(170) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 31-32; LORENZO SALGADO. «Re-
forma...» op. cit., pag. 43; ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 23.

Algun autor considera punible la propaganda en el contexto tipico del p.2 del ar-
ticulo 344. PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 215-217.

(171) Véanse Prieto RODRIGUEZ. op. cit., pags. 215-217; MARTINEZ BURrGos. 1I. op. cit,,
pagina 9; GArcia PABLOS. op. cit., pags. 392-393, quien lo restringe solo a las drogas du-
ras en los adultos.

(172) Véanse Boix REIG-MIrRa BENAVENT. op. cit., pags. 16, 27, 56-56; PRIETO RODRIGUEZ.
op. cit., pags. 227-228; CoBo DEL RosAL. op. cit., pags. 157-1568; QUINTERO OLIVARES. op. cit.,
pagina 171; LORENZO SALGADO. «Las drogas...» op. cit., pags. 121-122, 206; del mismo, «Re-
forma...» op. cit., pags. 46, 48; ARROYO ZAPATERO. op. cit., pag. 21; FERNANDEZ ALBOR. «Re-
flexiones criminologicas y juridicas sobre las drogas.» En «Delitos contra...» op. cit., pa-
ginas 187-188-198-199; ConDE PuMpIDO. op. cit,, pag. 119; CORDOBA Ropa. op. cit., pa-
ginas 26-27;

(173) Véanse buena parte de los autores acabados de citar, y una valoracion global
de la actitud doctrinal en LORENZO SaLGADO. «Las drogas..» op. cit., pag. 130; del mismo,
«Reforma...» op. cit., pag. 47; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 225.

(174) Véanse a favor punicion consumidor, bien es verdad que desde sectores no
estrictamente penales, FREIXA. op. cit., pags. 88-89; MATO REBOREDO. op. cit., pag. 309; SAN-
TOS PASTOR. op. cit., pags. 246-247. También MARTINEZ BUrGos. IL. op. cit., pag. 9.

(175) Véanse Borx REIG-MIRA BENAVENT. op.cit., pags.56, 57-58; GARciA PABLOS.
op. cit., pag. 386; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 214, 221, 489; QUINTERO OLIVARES. op. cit.,
pagina 160; CornOBA RoDA. op. cit., pag. 27; LORENZO SALGADO. «Las drogas...». op. cit., pa-
ginas 122-123, 206.

(176) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 16, 52-54; CoBO DEL ROsAL. op.
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pectivas de oportunidad, se enfatiza que lo que el consumidor necesi-
ta en todo caso es informacion o tratamiento, pero no contacto con
la maquinaria penal, aparte de los beneficios que se derivan para la
eficacia policial de que el consumidor no se vea en el mismo barco
que los traficantes (177).

La doctrina espanola es consciente de que respecto a este tema pu-
diera estar adoptando una postura contraria a la internacionalmente
prevalente y que ha podido recibir criticas a ese nivel, pero se reafir-
ma en su actitud, destacando ademas que los Convenios internaciona-
les, o se refieren sélo al trafico, o adoptan soluciones ambiguas que
cabe interpretar como una consideracion del consumo como mero ili-
cito administrativo, o en cualquier caso dejan abierta la puerta a los
sustitutivos penales para el consumidor. Por otra parte, el Derecho
comparado europeo, aunque tiende a penar la tenencia para consumo,
ofrece una amplia posibilidad de sustitutivos penales, o bien exige po-
seer unas cantidades no insignificantes, lo que invalida en buena par-
te su opcion (178).

La doctrina esta especialmente preocupada por un uso excesiva-
mente mecanico de datos objetivos de cara a la conclusion por los tri-
bunales de que la posesién era con animo de traficar: Recuerda que
la carga de la prueba recae sobre la acusacién, y que no procede par-
tir de criterios generales objetivos desligados de las circunstancias del
caso concreto (179). Algan autor, considerando las dificultades que se
presentan para deslindar ambos animos y el riesgo de abusos hacia el
consumidor, unido todo ello a que puede decirse que estamos ante un
mero acto preparatorio del trafico que no pone ain en juego la salud
o la libertad, propone la despenalizaciéon de toda tenencia (180). En
cualquier caso, la posesién para el cultivo (semillas o plantas) o para

cit., pags. 158-159; CARBONELL MATEU. op. cit., pag. J45; LORENZO SALGADO. «Reforma...».
op. cit., pag. 47; del mismo, «Las drogas...». op. cit., pags. 131, 121-122; GARCia PABLOS.
op. cit., pags. 385-386, quien aprovecha para rechazar posturas penalizadoras basadas
en analisis economicistas que olvidan las debidas referencias valorativas; GIMBERNAT OR-
DEIG. Op. cit., pags. 68-69; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 222-223; QUINTERO OLIVARES.
op. cit., pags. 161, 168; VIVES ANTON. op. cit., pag. 269; Torio Lopez. op. cit., pag. 518.

(177) Véanse GaRcia PABLOS. op. cit., pags. 386, 385; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit.,
pagina 16; QUINTERO OLIVARES. op. cit., pag. 174; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 222; Lo-
RENZO SALGADO. «Reforma...». op. cit., pag. 47; del mismo, «Las drogas...». op. cit., pag. 131;
Torio LOPEZ. op. cit. pags. 511-512.

(178) Véanse QUINTERO OLIVARES. Op. cit., pags. 161, 171-173; CARDONA LLORENS. «La
cooperacién internacional en materia de supresion del uso indebido de drogas». En
«Problematica...». op. cit., pags. 163-166, con argumentos respecto al Convenio de 1961
no convincentes; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 224, 229-230; LORENZO SALGADO. «Las
drogas..» op.cit.,, pags. 115-118; del mismo, «Reforma..» op.cit., pag. 45; BERISTAIN IpL-
NA. «Delitos...» op. cit., pags. 752-753. Para MARTINEZ BURGOS. I1. op. cit., pags. 4-5, las ten-
dencias internacionales acertadamente tienden a penar tenencia para consumo, en cla-
ra oposicion a Espana. Interpretacién opuesta en COrRPOBA RoDA. op. cit., pag. 26.

(179) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 59-61, 62-68; CONDE PUMPIDO.
op. cit., pags. 126-128; VIVES ANTON. op. cit., pags. 278-279; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pa-
ginas 232-233, 237; LORENZO SALGADO. 0p. Cit., pag. 49. Equivocamente, ARROYO ZAPATERO.
op. cit., pag. 23.

(180) Véase Bustos RamirEzZ. op. cit., pag. 281.
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la fabricacion (materia prima a elaborar o sintetizar) no parece estar
incluida en el tipo (181).

La figura del consumidor que, para subvenir a sus necesidades, es
asimismo traficante, se contempla con atencién por la doctrina: Bue-
na parte de ella sostiene que su responsabilidad debe matizarse, debi-
do a que su conducta esta guiada por la dependencia, lo que dara lu-
gar con facilidad a una disminucién de la culpabilidad y, en los casos
mas graves, a su exclusion (182). Con independencia de ello, se exige
una regulacion especifica, dadas sus peculiaridades criminoldgicas, del
traficante-consumidor (183). Asi, junto a posturas que plantean la crea-
cion de un tipo atenuado (184), surgen otras que insisten en que esta-
mos ante alguien mas necesitado de tratamiento que de represioén, por
lo que procede agotar el uso de las actuales posibilidades de sustitu-
cién de pena por medida y, lo que es mejor, crear una disposicién es-
pecifica que, en linea con los Convenios internacionales, ofrezca la sus-
pension del fallo o la condena condicional al traficante consumidor
dispuesto a someterse a tratamiento (185).

A propdsito de lo anterior 1a doctrina, aun reconociendo que la re-
forma de 1983 ha suavizado las penas (186), se lamenta de que no se
hayan introducido reglas especificas de atenuacion, a salvo de la dis-
tincion entre las diversas drogas, destacandose que hubiera resultado
conveniente no sélo para la hipétesis anterior, sino igualmente en re-
lacién con la posesion para traficar de escasas cantidades de droga,
o para atender a la colaboraciéon con la Administraciéon de Justicia en
el descubrimiento de ulteriores responsables (187).

Por lo que respecta a los tipos agravados creados tras la reforma
de 1983, la doctrina ha acogido muy favorablemente el referido a la
difusién entre menores de 18 afos, a lo que no es ajeno el que debe

(181) CoNDE PuMPIDO. 0p. cit., pag. 125, ve dificultosa su inclusion en el tipo.

(182) Véanse Bomx REIG-MIRA BENAVENT. op.cit., pags.17, 48; ARROYO ZAPATERO.
op. cit., pags. 26, 23; Torio LOPEz. op. cit., pag. 521; LuzoN PENA. op. cit., pag. 69; Bacica-
LUPO. oD. cit., pags. 103-107, especmlmente enfatlco en este punto

(183) Veanse LORENZO SALGADO. «Las drogas..». op. cit., pags. 111-112; del mismo,
«Reforma..». op. cit., pags. 54-48; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op cit., pag. 16 FREIXA. op.
cit., pag. 83; PrRIETO RODRiGUEZ. op. cit., pags. 2564, 310-311, 314, 318, 490; CARBONELL Ma-
TEU. op. cit., pag. 352; GARCia PABLOS. op. cit., pags. 389-390.

(184) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pag. 48; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit.,
pagina 490; ARROYO ZAPATERO. op. cit., pags. 23, 26; LORENZO SALGADO. «Las drogas...». op.
cit., pags. 111 112, 218.

(185) Véanse Borx REIG-MIRA BENAVENT. Ibidem; VIVES ANTON. op. cit.,, pag. 266; Mu-
N0z CONDE. op. cit., pag. 429; PRIETO RODRIGUEZ. op. c1t pags. 312-315, 317- 318 490; ARRO-
YO ZAPATERO. Ibidem; BERISTAIN IPIRA. «Delitos ...». op. cit., pag. 803; FRE!XA. op. cit., pagi-
na 83; Torio LOPEZ. op. cit., pag. 522; GARCIA PABLOS. op. cit., pags. 389-390, quien previe-
ne, con todo, de las posibles ventajas que para los grandes traficantes pueden derivarse
de este trato beneficioso al traficante-consumidor; QUINTERO OLIVARES. Op. cit. pags. 160,
182, que propone la despenalizacion.

(186) Véanse GArcia PABLOS. op. cit., pags. 364-365; LORENZO SALGADO. «Las drogas».
op. cit., pag. 218. En contra, CONDE PUMPIDO. op. cit., pag. 132.

(187) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 254, 262-263, 270, 273, 490; Boix REIG-
MIrRA BENAVENT. op. cit., pags. 48-49; LORENZO SALGADO. Ibidem; del mismo, «Reforma...».
op. cit., pag. 54; LuzoN PERA. op. cit., pag. 69; ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 24.
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interpretarse en funcién de la menor capacidad de autodeterminacion
o libertad de los sujetos pasivos, en este caso individuales, algo que
va en la linea de las mas recientes tendencias doctrinales sobre el bien
juridico en estos preceptos (188). Los alusivos a la difusién en centros
docentes, militares y penitenciarios no han sido bien acogidos: Se des-
taca que ya no atienden a una disminucion de la libertad, sino al mero
mantenimiento de la disciplina en los dos ultimos casos, superponién-
dose a la agravacion referida a menores de 18 anos en el primer caso,
de ahi que se pida su desaparicion (189); no obstante, algin autor ha
manifestado que estas agravaciones siguen orientadas en la especial
situacién psiquica de las personas integradas en tales centros, y que
la referencia a centros docentes va referida a victimas mayores de 18
anos, apoyando su mantenimiento (190). Por lo que respecta a la agra-
vacion por pertenencia a organizaciones o por posesion de grandes
cantidades, se reconoce su procedencia dada la mayor peligrosidad de
tales conductas para el bien juridico (191), pero se critica la primera
de ellas por su estructura excesivamente formal que impedira su apli-
cacion por dificultades de prueba (192).

La doctrina mds reciente estima que deben introducirse nuevas fi-
guras agravadas o sanciones: En primer lugar, respecto a otras situa-
ciones en que se encuentre notablemente afectada la capacidad de
autodeterminacion de la victima, sin ser menor de edad, como supues-
tos equivalentes a la ausencia o disminucion de imputabilidad, hip6-
tesis de prevalimiento, procesos de desintoxicacién o rehabilita-
cion... (193). Especialmente intensas son las referencias a los grandes
traficantes: Parte de la doctrina, acertadamente, ha comenzado a plan-
tearse si en tales casos no debieran aplicarse las pautas politico-cri-
minales propias de la delincuencia econdmica, en lugar de conformar-
se con agravaciones como las actuales en el marco de la salud publi-
ca (194); en cualquier caso, junto a peticiones de agravacién de pena
para tales conductas (195), se va extendiendo la idea de que es preci-
sa una penalidad especifica, no convencional, que atienda a los bene-
ficios derivados del trafico y contemple sanciones como el embargo
y confiscacion de bienes de los traficantes, sus familiares o participes

(188) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 347; ARROYO ZAPATERO. op. Cit., pag. 23;
Busros RAMIREZ. op. cit., pag. 283; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 264-265, 290 quien,
acertadamente, considera conveniente una reforma legal que precise que el sujeto ac-
tivo en estos casos deba superar en edad al pasivo; DEL TORO MARZAL.. MARZAL. op. cit.,
pag. 111, quien estima indebidamente restrictiva la exigencia de la «difusion».

(189) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 347; ARROYO ZAPATERO. op. Cit., pag. 24;
BusTos RAMIREZ. op. cit., pag. 283; BERISTAIN IPINA. «Delitos...». op. cit., pag. 779.

(190) PrieTo RODRIGUEZ. op. cit., pags. 266-267.

(191) Véanse ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 24; BusTos RAMIREZ. op. cit., pag. 283.

(192) Véanse ARROYO ZAPATERO. Ibidem; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 268, 490; DEL
TORO MARZAL. 0p. cit., pags. 112-113; MARTINEZ BURGOs. L. op. cit., pag. 8; Bustos RAMIREZ.
Ibidem. Parece pensar en el riesgo contrario.

(193) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 347; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., paginas
265, 490.

(194) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 347-348; GARcia PABLOS. op. cit., pagi-
na 398.

(195) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 352; MARTINEZ BURGOs. II. op. cit., pag. 9.
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de transacciones financieras con ellos (196). No se han pronunciado
la doctrina ni la jurisprudencia sobre la «entrega vigilada», aunque si
lo han hecho sobre la provocacién policial (197). La doctrina ha apo-
yado en ocasiones la introducciéon del principio de justicia mundial en
estos delitos, y un reforzamiento de las posibilidades de cooperacion
Jjudicial, en especial de la extradicion (198).

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTA PERSONAL

Paso a continuacion a exponer, a partir de los datos mas arriba re-
cogidos, mi particular punto de vista sobre toda la problematica estu-
diada.

L. En el contexto en el que nos movemos debe partirse de un con-
cepto de «drogas» referido a sustancias cuya caracteristica fundamen-
tal, al margen de eventuales danos directos a la salud, sea la creaciéon
de dependencia respecto a ellas en quienes las consumen. Es esta con-
secuencia lo que otorga especificidad y autoriza un tratamiento sepa-
rado al fenébmeno social del trafico y consumo de ciertas sustancias.
Los instrumentos de politica legislativa y social espafnoles, tanto cen-
trales como autonémicos, asi como la doctrina penal espaiola han asu-
mido con conviccién tal punto de partida. No puede decirse lo mismo
del Convenio sobre sustancias psicotrépicas de 1971, cuyo articu-
lo 2.4.2) II da pie a la inclusién de sustancias de las que no esté pro-
bado su efecto de dependencia, como de hecho esta sucediendo (199),
ni del Informe Stewart-Clark dirigido al Parlamento europeo, pese a
que las definiciones de la OMS siguen girando en torno a la nota de
dependencia.

Procede asimismo diferenciar por la diversa entidad de sus efec-
tos, entre las que producen dependencia fisica y psiquica, o s6lo esta
ultima. Entre las primeras hay que incluir a los opiaceos, el alcohol y
los barbituricos, entre las segundas a las anfetaminas, inhalantes y de-
rivados de la coca, descendiendo notablemente y aun no apareciendo
la dependencia psiquica en el tabaco, derivados del cannabis y aluci-
négenos. Distinciones similares a la acabada de realizar son frecuen-

(196) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 269, 272, 489-490; CALAFAT FAR. op. cit.,
pagina 87; GARcia PABLOS. op. cit., pag. 398; StaMPA BRAUM. «Medidas legislativas contra
la criminalidad organizada». En «Drogas: Aspectos...». op. cit., pags. 256, 260.

Sin embargo, criticamente respecto a las actuales medidas imponibles a empresas
o sociedades dependientes de organizaciones de traficantes, PRIETO RODRIGUEZ. op. cit.,
paginas 287, 289-290, 491.

(197) Véase la postura favorable a ésta de la jurisprudencia, penando en especial a
través de la tenencia para traficar, y la tesis contraria del autor del articulo, en Ruiz AN-
TON. «La provocacion policial como forma de reprimir el trafico ilicito de drogas» En
«La problermatica...». op. cit., pags. 319 y ss.

(198) Para lo primero, BERISTAIN IPINA. «Delitos..» op. cit., pags. 789-790; para lo se-
gundo, CARDONA LLORENS. op. cit., pag. 172.

(199) Véase las propuestas de inclusion en el Convenio de cinco nuevas sustancias,
contenidas en el documento E/CN.7/1987/11 de 2 de diciembre de 1986 de la Comision
de estupefacientes de Naciones Unidas.
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tes en la doctrina penal espafnola, mientras que el Informe Stewart-
Clark evita sacar conclusiones a tenor de la mayor o menor depen-
dencia creada por la droga.

II. Las reiteradas alusiones a normalizar y racionalizar el trato so-
cial con las drogas se quedan con frecuencia a medio camino: No bas-
ta con una actitud resignada, derivada de la constatacion del enraiza-
miento del consumo de drogas en todo tipo de culturas, y de la con-
viceion de que nunca desaparecerd por completo en nuestras socie-
dades. Es preciso desarrollar la distincion entre el uso y el abuso de
drogas, considerando al primero como un comportamiento suscepti-
ble de valoracién positiva en la medida que fomente la autorrealiza-
cion personal y las posibilidades de comunicacién intersubjetivas.

III. La politica sobre drogas debe dejar de distinguir, lo mas rapi-
damente posible, entre drogas legales e ilegales. Tal distincién no esta
justificada por su capacidad adictiva, ni por su nocividad a la salud.
Tampoco se aprecia una relevante diversidad en las pautas vitales que
favorecen unas u otras, mas alla de las vinculadas al hecho diferen-
ciador de la prohibicién. Las alegaciones basadas en el enraizamiento
cultural de ciertas drogas en nuestras sociedades han dejado de tener
peso tras la internacionalizacién de la politica de drogas, reclamada
por todos: La distinciéon se convierte en una nueva forma de opresion
cultural y econémica de los paises poderosos que, simultineamente,
obligan a reprimir el trafico y consumo de drogas connaturales a cier-
tas culturas pero ajenas a la suya propia, mientras fomentan el con-
sumo de nuevas drogas propias de la cultura occidental. Por otro lado,
las evidentes similitudes entre ambos tipos de drogas dificultan la efi-
cacia de cualquier politica preventiva que pretenda mantener la dis-
tincion. Las diferentes consecuencias respecto a integracién social de
los consumidores en unas u otras proceden simplemente de su diver-
so trato legal. Este planteamiento unificador va haciendo progresos
en los documentos regionales europeos y en los espaioles, pero ain
no se ha concretado debidamente en todos los sectores legislativos y
ejecutivos.

La tendencia al trato unificado conlleva el riesgo de que se tome
como modelo de actuacién el seguido hasta ahora con las drogas ile-
gales, generalizindose adn no la represion penal pero si duras medi-
das de control del trafico y consumo de drogas legales, algo que co-
mienza a esbozarse especialmente en ciertas Comunidades autbnomas.
La postura debiera ser la inversa: Es la politica preventiva respecto a
las drogas legales seguida con éxito en diversos paises la que debiera
condicionar una politica unificada hacia las drogas.

IV. Comparto la opinién extendida de que el fenémeno de la dro-
ga solo podra abordarse con éxito en el marco de una politica inte-
grada, que incida sobre todas las fases, desde su produccién o cultivo
hasta el consumo. En cuanto al modo de incidir en todo ese proceso,
estimo que la politica represiva hasta ahora fundamentalmente segui-
da, al margen de objeciones de otro tipo, ha demostrado claramente
su fracaso. Procede poner el énfasis en actuaciones de tipo preventi-
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vo y asistencial, que incidan sobre la demanda de drogas, y no sobre
la oferta como ha venido sucediendo con la politica represiva. Con
ello no hago mas que recoger un estado de animo muy difundido en
los foros europeos y en las diversas instancias espaiiolas analizadas. El
citado enfoque choca frontalmente con la actual politica de las Nacio-
nes Unidas, claramente orientada a la represion de la oferta. Su in-
fluencia se ha dejado sentir en el Ambito europeo y espanol reforzan-
do a los sectores de opinion y a los paises europeos que poseen una
actitud mas matizada respecto a la colocacién en un lugar secundario
de la politica represiva.

En Espana, el reforzamiento de las tendencias represivas de Na-
ciones Unidas ha coincidido con un momento de especial esperanza
en las opciones preventivas, plasmada a niveles practicos en el Plan
nacional sobre drogas. La paulatina recepcion en nuestro pais de tales
corrientes internacionales, unida a ciertos equivocos y reproches in-
Justos realizados a la legislacion espaiiola en foros europeos, hace te-
ner un retroceso de la opcién preventiva, ya claramente apreciable en
las instancias oficiales, en un pais donde aun no se habia experimen-
tado a fondo tal alternativa ni se habian recogido sus frutos acredita-
dos en otros paises con anterioridad.

V. Sobre el contenido de la mayor parte de las medidas preventi-
vas y asistenciales recayentes sobre la demanda hay amplio acuerdo
en las diversas instancias europeas y espanolas, fruto de la experien-
cia acumulada en diversos paises. No debe olvidarse en cualquier caso
que la eficacia en la reduccion de la demanda esta directamente rela-
cionada con la capacidad para integrar el problema dentro de una ofer-
ta de modelos vitales edificada sobre la autonomia personal, y con el
grado de actividad no institucional desarrollada por la sociedad civil,
al margen de con la mejora general de las condiciones de vida. Hay
ciertas medidas, en cualquier caso, que resultan polémicas: Deben re-
chazarse enérgicamente las pretensiones de realizar una labor educa-
dora preventiva intensa en edades muy tempranas, necesariamente ba-
sada casi exclusivamente en componentes emocionales, por el abuso
que ello supone de la capacidad de autodeterminacién personal, ain
no desarrollada ni siquiera a unos niveles minimamente operativos,
sin contar los posibles efectos contraproducentes en la vida futura de
esas personas. Es preciso igualmente fijar con esmero los limites a res-
petar en las actividades de asistencia, sean desintoxicadoras o reha-
bilitadoras: Entre ellos, debe encontrarse la observancia del derecho
a la diferencia, rechazando el uso de pautas valorativas mas alla de
las estrictamente necesarias para salir de la dependencia. En esa mis-
ma linea, debe prestarse atencion a los modos de actuar, en ocasiones
al parecer demasiado presionantes, de las comunidades terapéuticas.
Debe evitarse interpretaciones demasiado rigidas del concepto de asis-
tencia, la cual debera incluir informacion o suministro de ttiles para
asegurar un consumo lo menos nocivo posible de drogas, sin que ello
suponga su promocion.

En cualquier caso, la politica preventiva y asistencial actualmente
disenada en Espana estd acompasada en lineas generales con las mas
modernas corrientes europeas.
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VI. Mas alld del mayor o menor énfasis colocado en actuaciones
preventivas o asistenciales frente a las represivas, cuestion adicional
es la de la conveniencia de prescindir del enfoque represivo penal o
cambiar sustancialmente su configuracion. Aqui ya no sélo se trata de
lograr una mayor eficacia sino igualmente de razones de principio. El
tema, como era de esperar, no ha encontrado eco en los 6rganos de
las Naciones Unidas, atentos s6lo a un incremento de la represion,
pero desempefna un importante lugar en las preocupaciones del Par-
lamento europeo. Desgraciadamente planteamientos suficientemente
globales de despenalizacién tienen una nula representacion en las ins-
tancias oficiales espanolas y muy escasa en las doctrinales. Ello qui-
zas pueda explicarse por la sensacion de acoso internacional que se
vive en Espana tras la clara primacia otorgada al enfoque preventivo
y asistencial en los ultimos tiempos y la limitada liberalizacion, clara-
mente exagerada y malinterpretada en los foros europeos, realizada
en 1983. En cualquier caso, la ausencia de una discusion seria al res-
pecto en las instancias oficiales no corresponde con la actitud del gru-
po parlamentario socialista en el Parlamento europeo.

La despenalizacion en dichos foros europeos se plantea en térmi-
nos de eficacia: Se ha comprendido que la problematica de la droga
en la actualidad no reside sélo o principalmente en los dafios deriva-
dos de su consumo sino en el surgimiento de poderosas organizacio-
nes de narcotraficantes que afectan o van a afectar a la organizacién
institucional de muy diversos Estados y aun de todo el mundo demo-
cratico; idea también frecuente en los 6rganos de las Naciones Uni-
das, pero no en Espana pese a las reiteradas solicitudes, por otras ra-
zones, de endurecer la pena de los grandes traficantes (200). La cues-
tion en Europa se centra en reflexionar si la despenalizacion no dis-
minuiria drasticamente los beneficios de los narcotraficantes, privan-
doles consecuentemente de su poderio econémico e institucional. La
alternativa se ha rechazado por el momento de forma mayoritaria, aun-
que sin tomar una decision definitiva.

Discrepo de buena parte de los argumentos que fundamentan o pro-
nostican la inefectividad de tal medida: Afirmar que la despenalizacion
no contribuiria a disminuir el nimero de consumidores sino todo lo
contrario, supone olvidar que tal opcién politico-criminal va dirigida
basicamente a privar de su poderio a los narcotraficantes y no a re-
ducir el consumo, meta ésta que se propone lograr a través de medi-
das preventivas, que cabe incluso imaginar serdn a la larga més efica-
ces si ya no estan lastradas por un trasfondo represivo o por campa-
nas contrapuestas de promociéon bien dotadas econdémicamente por
parte de los narcotraficantes. La descalificacion de las limitadas ex-
periencias despenalizadoras realizadas en paises como Holanda tro-
pieza con valoraciones opuestas. En el fondo, lo que frena tal alterna-
tiva es la ausencia de la suficiente energia politica para explicar a la

(200) Excepcion significativa es la del Ministro de Justicia, LEDESMA BARTRET, véase
supra.
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poblacion las ventajas que a medio y largo plazo se derivarian de la
opcion despenalizadora del trafico y preventiva del consumo, y para
afrontar con la suficiente capacidad de convencimiento los previsibles
periodos de impaciencia que surgirian en la sociedad hasta el momen-
to en que se comenzaran a apreciar los efectos de tal opcién, con el
coste politico que conllevarian.

Pero la problematica no debe analizarse exclusivamente en térmi-
nos de eficacia, es preciso entrar en cuestiones de principio. Para ello
hay que preguntarse cudl sea el bien juridico que se preténde prote-
ger. En una sociedad pluralista no procede considerar tal la salud mo-
ral de los ciudadanos, como sin embargo se sefiala en los actuales Con-
venios internacionales y se repite en los 6rganos de las Naciones Uni-
das, por mas que en compania de otros bienes; si el problema radica-
ra s6lo en eso no habria dudas respecto a la despenalizacion y, todo
lo mas, la introduccién de ciertas medidas blandas de presion social
(alta fiscalidad, restricciones espaciales...) como, en mi opinién discu-
tiblemente, se estd haciendo respecto a ciertos comportamientos to-
lerados pero no aceptados plenamente por la sociedad (pornografia,
juegos ilicitos...)

La opinion mas extendida de que lo que se protege especialmente
es la salud publica debe ser reconsiderada: En primer lugar, porque
la proteccion penal de la salud publica estd basada, con la tnica ex-
cepcion del delito de trafico de drogas, sobre la idea de no causar me-
noscabos o impedir mejoras en la salud de una pluralidad de perso-
nas que no quieren sufrirlos o dejar de obtenerlos. Por lo demas, re-
sulta una analogia inaceptable con las enfermedades infecciosas afir-
mar que estamos ante un problema de salud colectiva alegando que
el consumo de drogas es contagioso, en cuyo caso seria irrelevante el
consentimiento en el dano del agente propagador. Como en cualquier
caso estamos ante sustancias similares a las contenidas en los restan-
tes delitos contra la salud pablica, deberian estar sometidas en este
punto a un trato penal semajante tendente a asegurar el control ad-
ministrativo de su produccion y venta, asi como a controlar su cali-
dad, en linea con lo senalado recientemente por algun otro autor es-
panol y con alguna propuesta de tipo agravado basado en la adultera-
cidn de la droga sugerida por instancias oficiales espaiolas.

En segundo lugar, porque progresivamente se va afianzando la idea
de que lo decisivo no es el dano directo a la salud sino la pérdida de
autonomia personal del consumidor. Esta evolucién hacia su conside-
raciéon como un delito contra la libertad individual, aunque también
presente en Europa, es especialmente clara en Espaiia, donde el pro-
pio concepto de droga, los criterios de distinciéon entre blandas y du-
ras, los tipos agravados referidos a menores e incluso a determinados
centros, las nuevas agravaciones que se reclaman referidas a perso-
nas carentes o con disminucion de la imputabilidad, o sometidas a pro-
cesos de desintoxicacion o rehabilitacién, la impunidad del consumi-
dor... se construyen en torno a la pérdida de libertad. Aunque la doc-
trina y ciertas instancias oficiales son conscientes de esta dimension,
solo algin autor aislado ha propuesto actuaciones politico-criminales
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consecuentes con ella. En mi opinién, mas alla del tratamiento penal
propuesto en el parrafo anterior, debieran integrarse en los delitos con-
tra la libertad individual unos tipos que castigaran el trafico de drogas
entre personas carentes de la suficiente libertad de decision, en las
que, por consiguiente, su consentimiento ha de considerarse ineficaz.
Alli debiera aludirse a los menores de edad, pero también a adultos
con imputabilidad ausente o disminuida, colocados en determinadas
situaciones de prevalimiento o intensa presion psiquica, sometidos a
procesos de desintoxicacion o rehabilitacién, o que se encuentran de
forma manifiesta sometidos a las consecuencias de la dependencia fi-
sica y mientras esa situaciéon perdure. Cabria establecer distinciones
o supuestos de impunidad a tenor de la clase e intensidad de la de-
pendencia producida por la sustancia. En cualquier caso supone dejar
impune todo trafico entre adultos libres. Sin duda estos tipos penales
incidirian basicamente sobre los niveles de trafico mas cercanos a los
consumidores.

Los niveles altos del narcotrafico precisan de un tratamiento penal
diverso. Ante todo, ellos seran los mas directamente afectados por los
tipos de control encuadrados entre los delitos contra la satud pablica.
Pero ademis es necesario sacar las debidas consecuencias de la ex-
tendida opinién en los foros internacionales sobre la amenaza institu-
cional que suponen Ias organizaciones de narcotraficantes. Ello impli-
ca trasladarse al ambito de los delitos contra el orden socio-economi-
co, posibilidad sélo insinuada por algunos autores espaioles. Conoci:
da es la polémica mantenida en Espana respecto a lo que deba enten-
derse por orden socio-econdémico como objeto de proteccion en el am-
bito juridico-penal (201); para nuestros fines es irrelevante, pues inclu-
so partiendo del concepto mas estricto resultan facilmente encuadra-
bles los comportamientos a los que estamos aludiendo. En efecto, se
trata de actuaciones monopolisticas u oligopolisticas que inciden so-
bre todo los ambitos de la libre competencia, desde los mecanismos
de formacién o determinacién de los precios hasta la salvaguarda de
los derechos de los consumidores, y que conllevan una violacion ma-
siva de las leyes de contrabando y control de cambios, por no citar
los efectos, més genéricos, producidos sobre todo el sistema financie-
ro. Procede por consiguiente habilitar instrurentos penales que con-
templen los comportamientos delictivos de las organizaciones de nar-
cotraficantes desde esta perspectiva, en lugar de conformarse con ino-

(201) Véanse BaJo FERNANDEZ. «<Manual de Derecho penal. Parte Especial. II». CEu-
RA. 1987, pags. 394-399; RODRIGUEZ MOURULLO. «Los delitos econémicos en el Proyecto del
Codigo Penal». Anuario de Derecho penal y ciencias penales. 1981, pags. 713 y sS.; QUIN-
TERO OLIVARES. «La politica penal para la propiedad y el orden econémico ante el futuro
Cddigo penal espafiol». En «Estudios penales y criminolégicos HI». Universidad de
Santiago, pags. 220-222; MuNoz CoNDE. «La ideologia de los delitos contra €l orden so-
cio-economico en el proyecto de Ley organica del Cédigo penal». Cuadernos de Policia
criminal. nim. 16. 1982, pags. 113 y ss.; del mismo, «La proteccién del derecho de cré-
dito en los delitos de insolvencia». Inédito; MANZANARES SAMANIEGO. «Los delitos patri-
moniales en el proyecto de Codigo penal de 1980». Cuadernos de politica criminal, niime-
ro 15. 1982. pags. 474-478; Bustos RAMIREZ. op. cit., pags. 307-312.
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perantes agravaciones en ambitos juridico-penales que no responden
a las auténticas caracteristicas de esta criminalidad.

Mi propuesta supone una despenalizacién en principio del trafico
controlado de drogas, que debera seguir penandose en la medida en
que atente contra la libertad individual o el orden socio-econémico.
Tal opcidén satisface tanto las necesidades de proteccién de bienes ju-
ridicos como la bisqueda de soluciones mas eficaces al problema.

VII. Si, abandonando planteamientos globales sobre la posible con-
figuracién de la alternativa represiva, partimos de la situacion actual
y nos ocupamos de posibles modificaciones parciales, llama la aten-
cion la frontal oposicién entre los érganos de Naciones Unidas, que
estan proponiendo una ampliacién del concepto de cannabis, o de és-
tos y la mayoria del Parlamento europeo, que se niegan a distinguir
entre droga blanda y dura, y la actitud minoritaria del citado Parla-
mento asi como la de las instancias oficiales y doctrinales espaiiolas
que abogan por el mantenimiento de la distincién con energia, llegan-
do en ocasiones, en especial instancias oficiales holandesas e impor-
tantes sectores doctrinales espanoles, a poner parcialmente en prac-
tica o solicitar la despenalizacién del trafico de cannabis. Estimo que
la distincion entre drogas de una y otra clase se ajusta no sélo al dis-
tinto contenido de lo injusto de las conductas de trafico sino también
al planteamiento realista, desligado de exageraciones e irracionalida-
des que se demanda de cara a tener éxito en la prevencion. Por lo de-
mas, la distinciéon, dado que gira en torno a la produccion de depen-
dencia, asi como la despenalizacion de las blandas que se estime no
producen una dependencia de entidad, va en la linea antes apuntada
de adaptacion al menos de parte de estos tipos a la idea de protec-
cién de la libertad individual.

VIII. La persistencia de las instancias oficiales, jurisprudenciales y
doctrinales espanolas en el mantenimiento de la impunidad del con-
sumo y de las actividades directamente ligadas a él, compartida por
algan pais europeo y por la postura minoritaria del Parlamento euro-
peo, la considero plenamente acorde con los bienes juridicos dignos
de proteccion en este ambito: Ni puede negarse el derecho al uso de
la droga ni debe actuarse sobre la victima de la promocion del abuso
de la droga. Por lo demais, el tratamiento diferenciado del consumi-
dor, toxicoOmano o no, es una idea y una practica generalizadas con
diferente intensidad, como minimo, en todo el ambito europeo.

En la medida en que el traficante lo sea para satisfacer sus nece-
sidades derivadas de la dependencia, debe ser tratado del mismo modo
que el consumidor toxicomano. De todos modos la transcendencia de
su actuacion sobre otras personas, a salvo reformas legales de més lar-
go alcance que discriminen segun el tipo de personas a las que dirige
su actividad, aconseja una penalizacién no demasiado intensa pero
rica en la oferta de sustitutivos penales que giren en torno a la supe-
racion de la dependencia. Por diversas vias, a esta conclusion llegan
también las instancias oficiales y doctrinales espaiolas asi como las
propuestas del Parlamento europeo, sin faltar en ambos ambitos pro-
puestas meramente despenalizadoras. No se mencionan los sustituti-
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vos penales en los proyectos de nuevo Convenio de las Naciones Uni-
das.

IX. Las pretensiones de las Naciones Unidas de ampliar el concep-
to de lo que debe entenderse como «trafico» van mas alla de lo acon-
sejable en cuanto pretenden incluir comportamientos que carecen de
las caracteristicas propias de toda actividad mercantil. La regulacion
espanola tras la reforma de 1983 tiene especial cuidado en dejar fuera
actividades no mercantiles, lo que es digno de alabanza, No obstante,
hay que partir de un concepto de trafico que corresponda a los actua-
les procedimientos de la mercadotecnia, lo que supone incluir tanto
desplazamientos onerosos como gratuitos realizados con el fin de
crear o ampliar mercado. Los restantes desplazamientos gratuitos son
impunes. Las actividades de propaganda que no utilicen el mecanismo
de la donacién son en la actualidad dificilmente incluibles en el con-
cepto de trafico, aunque podria forzarse una interpretacion en este sen-
tido.

Una regulacién acorde con las propuestas politico-criminales mas
arriba expuestas penaria el cultivo y la fabricaciéon sélo en la medida
que dieran lugar por su forma de realizacién a atentados contra el or-
den socio-econémico o contra el control penal de la salud piblica. Lo
mismo sucederia con el trafico, donde, consecuentemente, no debiera
olvidarse la punicién de las técnicas de publicidad engainosa, ademas
de incluirse tipos protectores de la libertad individual en el sentido an-
tes explicado.

X. Las nuevas figuras delictivas propuestas por los érganos de Na-
ciones Unidas merecen una especial reflexion.

En primer lugar la configuracion como delito auténomo de los ac-
tos preparatorios de fabricar, distribuir o poseer materiales o equipos
destinados a la produccion o fabricacioén ilicitas de estupefacientes o
sustancias psicotrépicas es susceptible ante todo de las criticas pro-
pias de toda tipificacion sui géneris de actos preparatorios, su exce-
siva lejania de la lesion del bien juridico de forma que dificilmente pue-
de hablarse de que se esté poniendo de algin modo en peligro; ade-
mas, la poca concrecion de las exigencias subjetivas y las dificultades
de prueba que cabe esperar del variado destino a que pueden ser asig-
nados tales materiales o equipos (piénsese en una maquina de encap-
sular), hace temer que no se respete en la aplicacion de tal precepto
los principios de seguridad juridica y legalidad. En cualquier caso, no
deja de ser disfuncional el castigo de tales actos preparativos mien-
tras que una fase intermedia entre éstos y la produccion o fabricacién
de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, es decir, la produccion,
distribucion o posesion de los precursores quimicos a partir de los cua-
les se obtienen los estupefacientes o sustancias psicotropicas s6lo esté
sometida a medidas de fiscalizacion administrativa; el contraargumen-
to de su utilidad para la obtencion de productos licitos es igualmente
valido para los materiales o equipos sobre los que se quiere estable-
cer la penalizacion; una prueba de que se puede ser mas consecuente
la da el propio Proyecto de Convencion respecto a la cannabis al que-
rer ampliar su concepto hasta incluir las semillas, imprescindibles para
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su cultivo. Por todo lo dicho no ha de extraiar el escaso eco de esta
propuesta ampliatoria de la punicién en los foros europeos y aun fue-
ra de ellos. Por lo que respecta a Espaia, su introduccion iria en con-
tra de la opinién generalizada de que la posesiéon de semillas, plantas,
materias primas... para cultivar o fabricar drogas es y debe seguir sien-
do impune en nuestro ordenamientos juridico.

Respecto a las nuevas conductas cercanas-a la receptacion pro-
puestas, consistentes en la adquisicion, posesion, transferencia o blan-
queo del producto derivado directa o indirectamente del trafico ilici-
to, hay que reconocer la favorable acogida que ha tenido en el ambito
europeo siempre que se asegure que el receptador deba conocer que
el producto procede del trafico ilicito; también Espana ha sido sensi-
ble a esta idea. Una tal receptacion tendria las siguientes peculiarida-
des respecto al concepto habitualmente manejado de receptacion pro-
pia en nuestra legislacion: En primer lugar, debera responder en un
buen nimero de ocasiones al supuesto, no abarcado en el 546 bis a),
de la receptacion sustitutiva, ya que en lo que se esta pensando no es
solamente en la receptacion de los «efectos» del delito, es decir, de
las sumas monetarias obtenidas del trafico de drogas, sino también de
la de los bienes obtenidos con ese dinero; en esa linea esta la utiliza-
cién del concepto de «producto» y la referencia a que se derive «directa
o indirectamente» del trafico (202). Por otra parte, el bien juridico pro-
tegido no es el mismo que el del delito de cuyos efectos se aprovecha
el receptador, pues no cabe pensar que con esta receptacion se esté
lesionando la salud puablica (203). Asimismo, no se respetaria el limite
de que el delito base fuera uno «contra los bienes» pues hoy por hoy
lo es contra la salud publica y s6lo un concepto muy amplio de aque-
llos permitiria tal cosa (204). Todo lo anterior no impediria que pudié-
ramos hablar de que estamos ante una receptacion especifica, como
en los articulos 285, 297 6 304, pero la propia necesidad que se siente
de crear un tipo cercano a la receptacién, asi como las dos ultimas
diferencias que se originan frente al 546 bis a), nos recuerdan la ina-
decuada consideracion de estos delitos, cuando se trata de los niveles
altos de trafico, como delitos contra la salud publica y no contra el
orden socioeconémico. :

El nuevo precepto incidira igualmente sobre el 4mbito de aplica-
cién del articulo 17.1 en los frecuentes supuestos de receptaciéon con-
junta, en los que se aprovechan tanto el autor como un tercero, siem-
pre que el interés preponderante de éste sea el adiuvandi y no el lu-

(202) En contra de la receptacion sustitutiva, BAI0 FERNANDEZ. op. cit., pag. 334; Ro-
DRIGUEZ DEVEsA. «Derecho penal espafiol. Parte Especial». 9.2 edic. 1983. pag. 546; Bus-
T0S RAMIREZ. 0p. cit., pag. 249.

(203) Este requisito de la relativa equivalencia de ambos bienes juridicos lo exigen
entre otros Bajo FERNANDEZ. op. cit., pags. 391-392; MUNoz CONDE. «Derecho penal...» op.
cit., pag. 314.

(204) Rechazarian tal inclusion Bajo FERNANDEZ. op. cit., pag. 334; RopriGUEZ DEVE-
SA. pag. 545; MarTos NUNEZ. «El delito de receptacion». Montecorvo. 1985, pag. 195y ss.;
RODRIGUEZ MOURULLO. «Comentarios al Cédigo penal». L. Abril 1976, pag. 921. Podrian
quizds aceptarla, Bustos RAMIREZ. op. cit., pags. 240-250; MuRoz CONDE. op. cit., pag. 316.
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crandi, o cuando no se estd, como es aqui el caso, ante un delito con-
tra los bienes (205); tarnbién incidira en las hip6tesis normales de au-
xilio complementario o receptacion ajena.

Por otra parte, y al margen de la ampliacién que supone la recep-
tacién sustitutiva, sera habitual en este tipo de conductas que la re-
ceptacion propia o conjunta se haya pactado de antemano, por lo que
la jurisprudencia no aplicara el nuevo tipo sino autoria o participaciéon
en el trafico de drogas (206)

Queda, por ultimo, lo relativo a la nueva regulacion que se propo-
ne de los grados de participacion y ejecucion en estos delitos, y que
implica un desmesurado adelantamiento de las barreras de proteccion
penal. En primer lugar se propone el castigo-del mero «consejo para
cometer delito», como algo distinto de los restantes actos preparato-
rios, conspiracion y provocacion, también penados,y sin integrarse en
los diversos grados de participacién, asimismo castigados. En segun-
do lugar, al referir todos estos comportamientos tanto al delito de tra-
fico de drogas como a los delitos auténomos que recogen ciertos ac-
tos preparatorios o la receptaciéon el ambito de lo punible se potencia
extraordinariamente. Por otra parte, tal referencia no podria hacerse
sin mas remitiendo a las reglas genéricas del Cadigo sobre grados de
ejecucion o participacion, pues en virtud del articulo 55 no cabe acep-
tar el castigo de actos preparatorios configurados de modo autéono-
mo, o el encubrimiento de un encubrimiento tipificado expresamente,
aunque si cabe la participacién en actos preparatorios auténomos, o
diversos grados de ejecuciéon en supuestos de participacion auténo-
mos (207); de nuevo habria que forzar los principios generales del C6-
digo creando tipos especificos. Eso sin olvidar que en puridad buena
parte de las conductas tipicas mencionadas en el actual 344 pueden
admitir su consideraciéon como actos preparatorios auténomos dada
su lejania a la lesién del bien juridico salud publica, tema sobre el que
no vamos a entrar. Todo lo anterior explica el escaso eco que ha te-
nido esta propuesta de Naciones Unidas en cualesquiera ambitos, ale-
gandose que bastan las reglas genéricas de participacion y ejecucion.

XL El endurecimiento de las penas ya existentes propuesto por los
organos de Naciones Unidas ha recibido un apoyo matizado. Efecti-
vamente, las referencias a que las multas deben ser proporcionadas a
la cuantia de los beneficios obtenidos y a que las penas de prisién de-
ben ser suficientemente intimidatorias, son procedentes en los niveles
de trifico alto y medio, por mas que el volimen de ganancias que ac-

(205) Aluden a alguna de estas hipétesis, BAJo FERNANDEZ. op. cit., pags. 332-333, 339;
MaRTOs NUREZ. op. cit., pags. 233-244; RODRIGUEZ MOURULLO.-0p. cit., pags. 917, 290-922.

(206) Véase postura jurisprudencial en MuNoz CONDE. op. cit., pag. 314; Bajo FER-
NANDEZ. op. cit., pag. 338.

(207) Véase RoDRIGUEZ MOURULLO. «Comentarios al Cédigo penal» Tomo I, pags. 140,
162, y Tomo 11, p4g. 240. No obstante, aun sin ser un caso exactamente igual pues pone
en relacion dos delitos auténomos, se acepta por doctrina y jurisprudencia la recepta-
cion de la receptacion: RODRIGUEZ DEVESA. op. cit., pag. 544; Bajo FERNANDEZ. op. cit., pa-
gina 334; MarTOos NUNEZ. op. cit., pags. 199-202. '
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tualmente se consigue es tal que es dificil que cualquier pena intimi-
de, y constituye un argumento mas a favor de un nuevo enfoque de la
represion, en el sentido por nosotros indicado. Lo que ya no parece
tan justificada es la pretension de considerar a todos los comporta-
mientos de trafico de drogas como delitos graves, posibles de penas
correspondientes, o excluidos de los habituales sustitutivos penales o
beneficios penitenciarios; tal actitud, rechazada acertadamente por nu-
merosos paises europeos, supone no valorar adecuadamente el diver-
so contenido de lo injusto de tales conductas y es incluso poco eficaz.

Pero la discusion se ha centrado en la propuesta de introducir una
amplia regulaciéon del embargo y comiso de los bienes producto del
trafico ilicito. Ello supondra, ante todo, crear un concepto especifico
de comiso, distinto del contenido en el articulo 48 del Codigo penal
que no incluye el provecho o la ganancia obtenidos con la comision
del delito, en actitud similar a la adoptada en el articulo 393 (208). Tal
ampliacion, sostenida de modo general para todo comiso por algin au-
tor (209), chocara en estos supuestos con los importantes recelos que
toda norma que pueda aproximarse a la confiscacién general de bie-
nes suscita en nuestro ordenamiento juridico (210), recelos que expli-
can el que ni siquiera con la actual regulacion estricta del comiso se
agoten, ni con mucho, todas sus posibilidades (211). Sin duda, un co-
miso asi entendido permitird vincular las medidas procesales que los
organos de Naciones Unidas denominan «congelacién» e «incauta-
cién» a la figura del embargo, contenido en los articulos 589 y ss. de
la Ley de Enjuiciamiento criminal, ya que se tratara de asegurar las
responsabilidades del autor, cuando menos las penales derivadas del
comiso (212).

Los temores que suscita esta discutible ampliacién del concepto
de comiso y embargo, se ven notablemente reforzados, como se ha po-
dido ver en las reacciones de determinados paises europeos, al com-
probar las escasas garantias que se establecen en su aplicacion: Se pre-
tende que el embargo lo puedan decretar autoridades no judiciales, y
que éste y el comiso se puedan imponer por autoridades judiciales ci-
viles, se acepta un amplio uso de presunciones o la inversién de la car-
ga de la prueba para probar si el producto procedia del trafico ilicito
y si el interesado lo conocia..., y por si fuera poco se admite el comiso

(208) Véanse MANZANARES SAMANIEGO. «Las penas patrimoniales en el Cédigo penal
espafiol». Bosch. 1983. pags. 265-267; COrnoBA RopA. «Comentarios al C6digo penal». To-
mo. II. Ariel. 1976. pag. 196; LANDROVE Diaz. «Las consecuencias juridicas del delito». Tec-
nos. 1985. pag. 114.

(209) Véase MANZANARES SAMANIEGO. op. cit., pag. 352.

(210) Sobre el comiso como una especie del género confiscacion, en concreto la con-
fiscacion especial; véase MANZANARES SAMANIEGO. op. cit., pag. 251.

(211) Sobre el desuso del comiso en muchos supuestos susceptibles de aplicacion,
véanse CORDOBA RODA. op.cit., pag. 198; LANDROVE DiAz. op. cit., pag. 113.

(212) En cualquier caso no debe olvidarse la nueva alteracién que la regulacién pro-
puesta implica sobre los conceptos de comiso y embargo, al abarcar el concepto de «pro-
ducto» objeto del decomiso también elementos estrictamente pecuniarios, y al tener
que referirse el embargo antecedente no solo a «responsabilidades pecuniarias» como
ahora dice nuestra ley procesal.
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respecto a bienes o derechos de personas que no han sido condena-
das, ni siquiera procesadas, si el tribunal estima que hay pruebas su-
ficientes de que conocian el origen del producto. Todas estas posibi-
lidades alejan definitivamente a la propuesta de principios basicos re-
lativos al comiso y el embargo como, por citar algunos, la imposibili-
dad de que el comiso se aplique a persona no responsable del delito,
0 que no pueda bastar para su imposicién el que no esté acreditada
la pertenencia del bien a un no responsable criminalmente (213).

Subsanada la falta de garantias anterior, quizd estemos ante una
sancion penal adecuada a los niveles altos y medios del trafico. De to-
dos modos, podria reflexionarse sobre una via alternativa: Se evitarian
los riesgos de penar a quienes no son criminales responsables o
de crear una confiscacion general encubierta, si se fuera suficiente-
mente consciente de que las terceras personas a cuyo nombre estdn
los bienes han participado directamente en el comportamiento delic-
tivo, sea como receptadores (propios, ajenos o conjuntos, en tipo au-
ténomo a crear o no) o, lo que serd mas frecuente, como participes
del propio trafico al haber prometido su actividad encubridora de an-
temano,y si se sustituyera la pena de comiso por la de multa nunca
inferior a los beneficios econémicos obtenidos por el trafico, comple-
mentada con la estricta aplicacion de las reglas de responsabilidad ci-
vil del Codigo.

XII. Por lo que se refiere al reforzamiento de otros mecanismos
procesales, mas alla del embargo, como el afianzamiento del principio
de justicia mundial, el establecimiento de plazos de prescripcion di-
suasorios, o el ablandamiento de los principios limitadores de la ex-
tradicion, propuestos por las Naciones Unidas, se observan en el con-
texto europeo fuertes reticencias respecto a los dos ultimos. En con-
creto por lo que concierne a la extradicion, se es consciente de la ne-
cesidad de armonizar su practica y aumentar su frecuencia en el am-
bito europeo pero légicamente no parece haber disposicion a pasar
por alto los principios trabajosamente establecidos en el Convenio eu-
ropeo de extradicién (214). En Espana el principio de justicia mundial
para estos delitos estd aceptado en el articulo 23.4 de la Ley organica
del poder judicial, mientras que el socavamiento de los principios li-
mitadores de la extradiciéon antes mencionados iria en contra de la re-
ciente ley de extradiciéon pasiva de 1985 (215).

XIII. Un mecanismo de actuacion policial especialmente debatido
en estos momentos es el de la «entrega vigilada». La propuesta de Na-
ciones Unidas ha sido objeto de suspicacias entre bastantes paises, en
primer lugar porque se quiere asegurar que la iniciativa y el control
los lleve el pais en cuyo territorio en cada momento se estan realizan-
do los hechos, y en segundo lugar, porque tropieza con.determinadas

- (213) Recuerdan estos requisitos MANZANARES SAMANIEGO. 0p. cit., pags. 278-280; 353;
COrDOBA RODA. op. cit., pag. 199.
(214) Véase un andlisis de éstos en CEREZO Mir. «Curso de Derecho penal espaiiol.
Parte General. I. Introduccién. Teorfa juridica del delito». 3.2 Edic. 1985. pags. 221-233.
(215) Véase CEREZO MIR. op. cit., pags. 234-239.
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dificultades legales en el denominado sistema juridico continental.
Efectivamente, la abstencidn policial en estos casos supone en prin-
cipio la violacion de determinados deberes de la policia, contenidos
en las leyes procesales penales y organicas (216), que incluso podrian
dar lugar en casos en que pudieran evitar el delito a una complicidad
por omisién si se estima que es posible en general y que concurre la
posicion y deber de garante (217). Ahora bien, si razones de eficacia
lo aconsejasen y se exigiera la autorizacion judicial para ello, no hay
o al menos no deberia haber obstaculos legales insalvables para su in-
troduccion en nuestro ordenamiento. En cualquier caso no estamos
ante un supuesto de provocacion policial, que deberia ser resuelto por
otras vias, pues resulta discutible aceptar de modo general, y mas en
este caso, la induccién por omision (218).

Las propuestas de abordaje en alta mar de buques de pabellén ex-
tranjero se ven, comprensiblemente, con mucho recelo por paises te-
merosos de los abusos que podria originar a la soberania nacional si
no se arbitra un procedimiento que, sin perder en eficacia, procure ga-
rantizar suficientemente tal extremo.

La reiterada afirmacion de las instancias oficiales espanolas de que
es necesario acosar al pequeno traficante dado el rechazo social que
suscita su aparente impunidad y el preciso mantenimiento de la segu-
ridad ciudadana, ademas de ser susceptible de criticas referidas al au-
téntico objeto de proteccion en el trafico de drogas y ya menciona-
das, supone, si se persevera en tal modo de actuar, una utilizaciéon tos-
ca de los mecanismos de prevencion general, y, en ultimo término, la
creacion de un circulo vicioso ya que la problematica de inseguridad
ciudadana y de marginacion social esti estrechamente ligada a una
persecucion penal sobredimensionada del trafico de drogas y sus re-
percusiones en los niveles mds bajos de éste y del consumo.

XIV. En cuanto a nuevas medidas de control y fiscalizacion, al mar-
gen del Derecho penal, las técnicas de sustitucién de cultivos no pue-
den desarrollarse, como sin embargo se ha propuesto repetidamente
en el Parlamento europeo, a través de medios coactivos encubiertos.
Ello supone olvidar la cuota de responsabilidad de los paises consu-
midores en la difusién de tales cultivos y, lo que es mas importante,
en la generalizacion en tales paises de las denominadas drogas lega-
les, ademaés de atentar contra su cultura, por no citar su soberania, ar-
gumentos todos ellos ya mencionados en el Parlamento europeo.

La propuesta de imponer sanciones a porteadores comerciales que
no tomen precauciones razonables para impedir la utilizaciéon de sus
medios de transporte para el trafico ilicito, formulada por Naciones

(216) Véanse arts. 282, 284, y 492 en relacion con 490 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, asi como art.5 de la Ley de Cuerpos y fuerzas de Seguridad, entre otras.

(217) Véase sobre complicidad por omision, JESCHECK Y Mir PuIG en «Tratado de De-
recho penal. Parte General». Vol. IL. Bosch. 1981. pags. 858, 863, 967 y 976-977 con abun-
dantes referencias bibliograficas y jurisprudenciales alemanas y espanolas.

(218) Véase Ibidem. pags. 961-962, 975, y MIR PuiG. «Derecho penal. Parte General».
1985. pags. 345-347.
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Unidas, ha sido acogida con muchas precauciones. En efecto, no que-
da suficientemente claro que son sanciones administrativas, no pena-
les, y puede suponer el inicio de una penalizacién por imprudencia del
tréfico de drogas (219).

La fiscalizacion del comercio de materiales y equipos susceptibles
de ser destinados a la fabricacion de drogas, que se propone ex novo
por Naciones Unidas, ha sido rechazada por los paises industrializa-
dos, y supone, aunque ahora en el ambito administrativo, reforzar la
progresiva atenciéon prestada a actos preparatorios cada vez mas ale-
jados de 1a lesion al bien juridico.

ANEXO

Desde la conclusion de este trabajo se han producido dos acontecimien-
tos que no pueden dejar de mencionarse. En primer lugar, la celebracion en
Viena, del 17 al 26 de junio de 1987, de la Conferencia internacional sobre el
uso indebido y el trafico ilicito de drogas, de la que cabe decir sumariamente
que ha venido a confirmar las tendencias politico-criminales de los drganos
de Naciones Unidas estudiadas en las paginas precedentes, y a dar un nuevo
impulso a los trabajos de elaboraciéon de una nueva Convencién acorde con
ellas. En segundo lugar, la presentacion en el Congreso de los Diputados por
parte del Gobierno de un proyecto de Ley Organica (121/000045) de reforma
del Cdédigo penal en materia de trafico ilegal de drogas, en el que, lamenta-
blemente, se confirman los temores expuestos en este estudio relativos al
abandono por las instancias oficiales espafolas del enfoque fundamentalmen-
te preventivo, plegandose a las en ocasiones probadas y otras veces presumi-
bles presiones internacionales para que nuestro pais abandone la politica de
racionalidad que, siguiendo la estela de Holanda, le caracterizaba tras la re-
forma de 1983 y la posterior aparicién y ejecucion del Plan Nacional de dro-
gas, por citar los dos momentos mas significativos.

La desmesurada ampliacién de los tipos, en especial a través de la clausu-
la genérica del tipo basico, y una exagerada elevacion de las penas, empefian
definitivamente los posibles aciertos que contiene el proyecto en la regula-
cién, una vez que se ha optado por su introduccion, de las nuevas figuras de
comiso y receptacion, notablemente mejoradas frente a las propuestas de Na-
ciones Unidas, y en menor medida en la ampliacién de la remisién condicional
de la pena en este ambito (220). '

(219) Sobre la no aceptacion del castigo de las conductas imprudentes por la juris-
prudencia y la mayoria de la doctrina, véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit. pags. 182-184; Bus-
TOS RAMIREZ. op. cit. pag. 282; CORDOBA Ropa «El delito...». op. cit. pags. 30-31.

(220) Véase un anilisis critico del Proyecto en de la Cuesta Arzamendi. «El mar-
co normativo», en «El libro blanco sobre las drogodependencias de Euskadi». Gobierno
Vasco. Vitoria-Gasteiz. 47-49.



