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1. Introduccion

La problemitica de la droga ha sido
abordada tan intensamente desde hace
mdés de un lustro que parece un tanto
recurrente ocuparse de la misma nueva-
mente. -Sin embargo la persistencia en
una politica criminal, desde nuestra
perpectiva, incorrecta — claro ejemplo es
la Ley 24.424 de reformas al régimen de
estupefacientes (Ley 23.737) —, justifica
esta incursion, la que por otra parte
encuentra fundamento en aquello de que
si callamos, de alguna manera, nos
hacemos complices de la irracionalidad.

La idea central sobre la que reposan las
conclusiones y propuestas que intentare-
mos elaborar es la de que: “La politica
criminal en materia de drogas es el pro-
blema, no la droga”, afirmacion que re-
presenta con claridad nuestra posicion.

2. De lo instrumental y lo simbélico en
Derecho Penal. Caracteristica de la
legislacién sobre drogas.

El replanteo del tema que nos hemos
propuesto requiere que, como punto de
partida, incursionemos, brevemente, sobre
la funcién que el Derecho Penal cumple, o

pretende cumplir, em relacién a la protec-
cidn de los bienes juridicos macrosociales,
difusos o difundidos. Asilo creo porque en
la doctrina se perciben algunas diferencias
en cuanto al posicionamiento, relativo, de
lo instrumental y de lo simbélico, como si
se tratara de presencias incompatibles.

En este sentido se reconocen en el
Derecho Penal, como en el resto del
orden normativo, dos funciones, la ins-
trumental y la simbélica, que han convi-
vido desde siempre en una relacién
estructural de tensién — no de comple-
mento —, advirtiéndose que en algunos
ambitos esta tension se resuelve o inclina
en favor de la dltima, en menoscabo de
la real proteccion de bienes juridicos que
supone la primera, mds alld de la crisis
en que la misma se encuentra.

Hassemer, conceptualiza como simbé-
lico, en sentido critico, al Derecho Penal
en el que las funciones latentes predomi-
nan sobre las manifiestas y del cual
puede esperarse que realice, a través de
la norma y su aplicacién, otros objetivos
que los descritos en la misma.!

) HASSEMER, Winfried. Pena y Estado N.
1.”La funcién simbélica del Derecho Pe-
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El rechazo absoluto de la funcion sim-
bélica no se puede preconizar, pero si, por
el contrario, alentar su limitacién al punto
de equilibrio en el cual, en la proteccion
racional de los bienes juridicos, comple-
mente adecuadamente a la instrumental.2

Hassemer, afirma que la idea del
Derecho Penal simbdlico se aprehende
sin dificultad desde un Derecho Penal
orientado a las consecuencias, advirtién-
dose la sola orientacién a lo simbdlico
como una crisis de éste.’

Para quién se inclina por encontrar el
fundamento legitimador del Derecho Pe-
nal en su vinculacién a una relacion
principios-consecuencias, resulta inacep-
table la séla orientacion simbdlica del
mismo, en la cual la falta de proteccion
real de bienes juridicos es sustituida por
la creacién en el pablico de una ilusion
de seguridad, de sentimiento de confianza
en el ordenamiento juridico y en las
instituciones, que a la larga, al demons-
trarse su funcion de engafio, mina la
confianza de la poblacién en la admins-
tracién de justicia, traicionando los
principios del Derecho Penal liberal.*

La mera funcioén simbélica del Derecho
Penal se advierte con claridad en el
dmbito econémico, del medio ambiente,
terrorismo, drogas, exportacion de
materias peligrosas, en el que como
expresa Baratta,”” (...) las normas

nal”, Ed. PPU, p. 23 y s., quien ademds
advierte que la concresion de lo simb6lico
se logra, frecuentemente, ya con la
formulacién y publicaci6én de la norma, sin
necessidad de recurrir al proceso de
aplicaci6n.

@ TERRADILLOS BASOCO, Juan. Pena y
Estado cit.”Funcién simbélica y objeto de
proteccién del Derecho Penal”, p. 9y s.

® HASSEMER, Winfried; op. cit., p. 30 y s.

® HASSEMER, Winfried; op. cit., p. 36.

® BARATTA, Alessandro. Pena y Estado,
cit. “Funciones intrumentales y simbdlicas
del Derecho Penal: una discusién en la
perspectiva de una Criminologia Critica”,
p.37ys.

contindan siendo violadas y la cifra obs-
cura de las infracciones permanece
altfsima, mientras las agencias de control
penal siguen midiéndose con tareas
instrumentales de imposible realizacién
por ese hecho (...)".

El Estado, sostiene Bustos Ramirez,®
quiere dar a la ciudadania el mensaje que
tiene interés en proteger sus necesidades
fundamentales, y que para ello pone to-
dos los medios a su alcance, utilizando el
Derecho Penal como prima ratio, pues
en realidad se carece de los recursos
necesarios (controles administrativos
eficaces, por ejemplo), para lograr la
efectiva proteccién de los bienes juridi-
cos en juego. Para Bustos en un Derecho
Penal de garantias el bien juridico debe
cumplir necesariamente un rol de enlace
y equilibrio entre las aludidas funciones
instrumentales y simbdlicas.

Al observador advertido no escapa que
lo que efectivamente hace la clase poli-
tica es descargar su responsabilidad
trasladdndola al sistema penal, otorgando
una respuesta conyuntural a la opinién
publica, — conocedora de la incapacidad
del mismo en este sentido —, con las
consecuencias negativas sobre las que
advierte Hassemer.

© BUSTOS RAMIREZ, Juan. Pena y Estado
cit. “Necesidad de la pena, funcién simbé-
lica y bien juridico medio ambiente”, p. 101
y s.; quién con rigurosidad expresa: “Una
regulacion penal del medio ambiente que
cumpla con el principio con el principio de
necesidad de pena — que le niega a la actual
—, requerird, en todo caso, em primer lugar,
una politica de medio ambiente adecuada,
en segundo lugar controles sociales
efectivos, (...)".

GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Nuevo
Foro Penal N. 54. “Eficacia simbdlica y
narcotrifico”. Ed. Temis, p. 419 y s. Este
autor sobre el particular sostiene que: “(...)
Explicar el fenémeno de la ineficacia de las
normas con base en la incapacidad de los
gobernantes, es explicar s6lo una minima
parte del problema: las fallas instrumentales
del Derecho Penal se encuentran, en nume-
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Creo que, estimando cierta la aguda
advertencia de Garcia Villegas, en el
sentido de que hay que evitar las visiones
reduccionistas de la realidad — tanto la
que considera el fenémeno prohibicionista
en materia de drogas, como una invencién
de la cultura desprovista de toda eficacia
instrumental, como la que le estima como
una simple manipulacion politica y deli-
berada de la realidad —, se puede seguir
afirmando que el Derecho Penal, s6lo
simbblico, se aleja de la escasa legitimidad

" que ain exhibe, al no cumplir con una

efectiva proteccion de los bienes juridi-
cos en juego.?

rosas ocasiones — y el derecho sobre
narcotrifico estd colmado de ellas —,
mediatizadas por propésitos politicos, a tra-
vés de los cuales los objetivos explicitos de
las normas se sustituyen por otros objetivos
no declarados en los textos, y cuya
realizacién no depende del éxito instrumen-
tal de las normas (...)”; agregando que: la
mayoria de la legislacién colombiana sobre
drogas de los iltimos afios “(...) respondi6
a propdsitos politicos relacionados con la
necesidad de crear una cierta representacién
en los cuidadanos, y no a prop6sitos
instrumentales relacionados con la imposi-
cién constrictiva de un comportamiento
GARCIA VILLEGAS, Mauricio; op. cit. p.
452. La conclusién a la que arribo no se
contrapone con lo que afirma el autor co-
lombiano en el sentido de que “(...) lo
simb6lico y lo instrumental son dos ele-
mentos propios de la actividad politica y
también de la juridica. En el Derecho, el
estudio de la puesta en obra de una norma
pone de presente la orientacién hacia lo
simb6lico o hacia lo instrumental, que ha
sido escogida por los aplicadores de la
norma, de acuerdo con una visién de costos
y beneficios, en un campo de accifn en el
que intervienen varias fuerzas (...)", ello asf
porque esta constatacién de la realidad
operativa de los sistemas polfticos y juridi-
cos, no impide seguir viendo como incon-
veniente la sola orientacién simbélica de la
norma penal, si bien tengo conciencia que
ello pueda ser relativizado por quienes ven

8

&

3. Politica criminal en materia de
drogas

Como se ha sefialado, es un axioma
reconocido en el Derecho Penal actual
que este se legitima en tanto pueda
cumplir con ciertas funciones que se le
adjudican, esto es, fundamentalmente, la
exclusiva proteccién de bienes juridicos
en oposicién a valores éticos o morales.

Este principio, contextuado ideol6gi-
camente en el Derecho Penal liberal y
que para nosotros tiene rango constitu-
cional,” nutre en esencia otros principios
a é| concatenados en forma tal que sin su
reconocimiento es casi imposible expli-
carlos en toda su dimensién. Me refiero
a los de fragmentariedad, subsidiariedad
y ultima ratio, de merecimiento de pena,
de humanidad, de tolerancia, y que
complementados entre si constituyen los
pilares en que se asienta el Derecho
Penal de las actuales democracias.

3.1 Bien juridico

En materia de estupefacientes se ha
sostenido tradicionalmente que el bien
juridico protegido es la salud piiblica, al
menos ello surge claramente expresado
en las discusiones de la legislacién espe-
cial por la que se reégula esta materia, que
continentalmente responden a un mode-
lo,'” que contempla los requerimientos
hegeménicos de EE.UU. expresados a

la finalidad del Derecho Penal de exclusiva
proteccion del bien jurfdico como un recur-
so inconsistente, por el nulo valor
intrasistemédtico que le asignan a éste.

®  Asi Eugenio Rail Zaffaroni, sostiene que el
art. 19 de la C.N. lo consagra, al excluir de
la autoridad de los magistrados las acciones
que no afecten el orden, ni la moral pdblica
ni perjudiquen a terceros (“Polftica crimi-
nal, en materia de drogas en Argentina”,
Nuevo Foro Penal n. 54 cit., p. 453 y s.).

1% ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 463.
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través de las directivas de Naciones Uni-
das."!

Sin mayores esfuerzos podemos
comprender que en realidad este fin de-
clarado, respondiendo a falaces afirma-
ciones que ocultan la cara moralizante de
la represion, es de imposible verificacion
por cualquier andlisis empirico. Por el
contrario, el prohibicionismo, en realidad
atenta contra la preservacién del bien
juridico que se dice proteger.

En efecto, como ya lo he manifestado
en otra ocasion,'? la politica criminal en
materia de drogas se ha convertido en el
medio mds idéneo para lesionar el bien
juridico salud piiblica. En clara oposicién
a lo que se proclama, la experiencia
demuestra que la prohibicion conlleva
necesariamente a la marginalizacién de
una franja de la poblacién — la toxico-
dependiente —, criminalizdndola, impi-
diendo de esta manera que su salud
pueda ser adecuadamente atendida. La
ilegalidad, es la que impide, entre otros
aspectos, controlar la calidad de la droga,
lo cual evitarfa numerosas e innecesarias
muertes por esta causa.'’

b En este sentido sostiene José Luis Diez
Ripollés, (“Alternativas a la actual
legislacion sobre drogas”, Nuevo Foro Pe-
nal n. 54 cit, p. 467 y s.), que ya la
Convencién de 1984 reduce significativa-
mente el énfasis puesto de manifiesto en los
anteriores convenios internacionales (1961
y 1971) en la proteccion de la salud de la
humanidad, trasladando el discurso hacia
las repercusiones de tipo politico, econdmico
y cultural del tréfico ilicito.

02 ;Legalizacién de la droga?, en “Planteos
Penales”, Coleccién Jurfdica y Social, Ed.
Secretarfa de Posgrado y Servicios a
Terceros, UN.L., p. 89 y s.

U3 Ast Francisco Mufioz Conde Y Bella Aunidn
Acosta (“Drogas y Derecho Penal”, Nuevo
Foro Penal n. 54 cit., p. 510), sefialan que
es precisamente la prohibicién, al evitar los
controles por parte de la administracion, la
causa de numerosas muertes por “sobredo-
sis”, al igual que tiene incidencia en la
transmisién del SIDA, hepatitis B y otras

Por otra parte, demostrativo de que al
legislador penal no le interesa la salud
piiblica, es la coexistencia de un régimen
de drogas legalis, de dafiosidad notable-
mente superior a las prohibidas,'* como
son el tabaco y el alcohol, cuya adiccién
es la causa mds alta de mortalidad con-
forme las estadfsticas de la Organizacién’
Mundial de la Salud, por lo que si real-
mente la salud es la que se intenta pro-
teger, estas debieran prohibirse.'s

Mds atin, el bien juridico salud pibli-
ca, se encuentra seriamente comprometi-
do en los ataques al medio ambiente y

enfermedades, por lo que la salud piblica
no se ve mejorada con ella. Esta grave
incidencia ha sido claramente puesta de
resalto en el considerando 6to. del Manifiesto
de Mélaga de 1989, mis o menos en los
mismos términos (Nuevo Foro Penal n. 54
cit.,, p. 481 y s.).

(49 Sobre ello llama la atencién José Hurtado
Pozo (“La problemética de las drogas en
Suiza”, Nuevo Foro Penal n. 54 cit., p.
523), al poner de resalto que el consumo de
drogas legales provoca efectos lesivos igua-
les o més graves que el de las ilegales.

9 No es que se propicie, sino que se advierte
sobrelaincoherencia del discurso, que, como
expresa Carlos Gonzdlez Zorrilla (“Poder y
Control” n. 2, 1987, Ed. PPU, p. 52), se ha
pretendido salvarla mediante la afirmacién
de que las drogas legales no producen
desviacion, ““(...) como si ladesviacién fuese
una cualidad intrinseca a determinados actos
humanos y no el producto de un proceso
interactivo entre el sujeto y el contexto nor-
mativo que define sus acciones como
aprobadas o desaprobadas”. Consustancial a
nuestra linea expositiva en el apartado 7mo.
del Manifiesto de Mdlaga citado, se advierte
sobre otra faceta importante del mismo as-
pecto al declarar que “(...) La cuestionable
distincién entre drogas legales e ilegales ha
pasado a convertirse en una nueva forma de
opresién cultural y econémica de los paises
poderosos: se obliga a reprimir el trifico y
consumo de drogas connaturales e ciertas
culturas ajenas a la occidental mientras se
fomenta el consumo de drogas propias de
esta tltima (...)".
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por la falta de proteccién al consumidor
- que en Latinoamérica ha alcanzado
niveles altisimos —, sin que se advierta el
desarrollo de una politica administrativa
agresiva tendente a evitar las graves
consecuencias lesivas de tales conductas;
la intervencidn del sistema penal en esos
ambitos es desaconsejada, mientras no se
estructuren los adecuados controles admi-
nistrativo como se tiene dicho.

Al punto se lo puede concluir con la
afirmacion de que la legislacién en
materia de drogas no protege el bien
juridico salud publica, constituyendo la
verdadera motivacién de la prohibicién
otros intereses involucrados, preponde-
rantemente los econémicos de los paises
centrales consumidores, como lo afirma
numerosa doctrina, nacional y extranjera,
que se ha ocupado del tema.!®

3.2 La cuestion econdémica

Dentro de los variados perfiles que se
pueden observar en este aspecto, el més
trascendente es el que vincula a la
prohibicién, y consecuente “guerra a la
droga”, con el interés de las grandes
potencias, EE.UU. a la cabeza, en preser-
var sus economias evitando el drenaje de
divisas hacia los paises productores, que
son realmente importantes y dafiinas para
las mismas."

Esta idea parece corroborarse por la
circunstancia de que la “guerra” aparece

19 Por todos Mufioz Conde y Anuidn Acosta
(op. cit., p. 511), indicando que el sustento
de la via represiva no estd en la proteccién
de la salud publica, sino en otros criterios,
culturales, geopoliticos o econémicos.

7 Elfas Neuman cita un informe de Ronald J.
Caffey, jefe de la Seccién de Investigacién
de Ia Cocaina de la D.E.A,, de 1982, que
reconoce que “(...) M4s alld de la amenaza
de la salud piblica, el trifico de la cocaina
estd extrayendo de los Estados Unidos, 30
mil millones de délares anualmente.” (‘“La
legalizacién de las drogas”, Ed. Depalma,
p. 65/66).
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circunscripta en estos momentos a la
produccién de cocaina, explicindose el
silencio en cuanto a la marihuana, en
parte, en el hecho de que una variedad,
de la mejor calidad (“sin semillas™), de
alto THC, se cultiva, desde hace varios
afios, en cincuenta Estados de Nortea-
mérica, y que s6lo once de los mismos
conservan la prohibicién sobre esta dro-
ga.!8

El panorama econémico mundial se ha
visto afectado por el crecimiento de una
economia sin produccién, es decir como
consecuencia de la prohibicién. En este
sentido se afirma que el aporte del nar-
cotréfico en el aumento del producto
bruto de los paises involucrados es
creciente e ininterrumpido. Las cifras
que proporcionan los entes especializa-
dos, DEA y Secretaria de Hacienda
Norteamericanos incluidos, son alarman-
tes. Los investigadores estiman por ello
imposible un pronéstico de los efectos
que podrfa desencadenar la legalizacion
absoluta, a la par que, algunos sostienen,
que los narcodélares lavados, volcados a
la economia formal, tienen incidencia
directa en el proceso inflacionario de
algunos pafses al producir su reactivacién
econémica."

(% Estos datos, que proporciona Neuman (op.
cit., p. 54 y 129), tomados en cuenta por
otros analistas, més alli de la fidelidad,
constituyen ejes evaludadores serios para
observar la politica criminal que se sigue
por EEUU., y que en el caso demuestra
estar regulada por el factor econ6mico, no
por la salud piblica, sin que se deje de
advertir que estdn involucradas, igualmen-
te, las ideas moralizantes del puritanismo.
Este fen6meno tiene, por su complejidad,
numerosas y encontradas opiniones. Nicolés
Hardinghaus, piensa que la inflacién puede
ser controlada como la producida por
cualquier otra causa, a la par que sostiene
que los efectos macroeconémicos de la
droga son més bien positivos, hasta bené-
ficos. Quién la reprime no deberia hacerlo
por razones econémicas. (“Droga y

a9
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En lo que concierne a la economia de
los paises productores, ella se ha visto
fuertemente influenciada — si negativa o
positivamente resulta dificil de estabele-
cer —, por las ganancias del narcotrifico,
como es ¢l caso de Colombia, donde en
algdn momento se ofreci6 pagar su deuda
externa por parte de los jefes del narcotri-
fico.®® Lo que si se advierte con claridad
es que la prohibicién ha permitido, en
términos relativos, a los agricultores de los
paises productores ocuparse de un cultivo
que tiene buena demanda en el mercado
internacional, y en el que su precio no estd
sujeto, como en todos los demds cultivos,
a los subsidios que los paises centrales
otorgan a sus productores, y con los cuales
es imposible competir.

Existe otro aspecto econémico — nega-
tivo —, que se puede observar, aunque no
se vincule a lo macro, sino a la “caja
chica” de cada pais y a los ahorros que
se pueden hacer, sobre todo en estos
momentos de crisis. El se vincula con el
desarrollo en la mayoria de los paises —
los Latinoamericanos incluidos en virtud
de compromisos hemisféricos (lease con
EE.UU) —, de una burocracia sumamente
costosa, que reclama permanentemente
la asignacién de recursos, a los que las
mismas califican de insuficientes, pese a
que con ellos se hubiesen podido imple-
mentar programas de ayuda, tal vez
exitosos, para adictos.

crecimiento econémico. El narcotréfico en
las cuentas nacionales”, Rev. Nueva
Sociedad n. 102, p. 106, citado por Jorge L.
Rosell Senhenn, Jornadas Preparatorias de
ICOPA 95, Paran4, Octubre de 1994.)
@ Datos interesantes sobre la incidencia que
en la economfa de Colombia tienen los
“narcodélares” aporta Elias Neuman (“La
legalizacion de las drogas” cit., p. 56 y s.),
quién explica en detalle los manejos de la
economfa formal y la subterrdnea (ilicita),
como igualmente porque es un pafs con una
balanza de pagos positiva debido a sus
exportaciones, lo que no parece correspon-
derse con su tasa real de crecimiento.

Por otra parte esta burocracia, que para
presentarse con posibilidades de “triunfo”
en la guerra tiene que ser realmente im-
portante, ha crecido en forma tan desme-
surada que se ha tornado ingobernable
para los Estados, llegando en Latinoamé-
rica a constituirse en idedlogos y ejecuto-
res de movimientos armados contra el
poder constituido, como ha ocurrido por
ejemplo en Bolivia?' En esta dimensién,
la politica sobre drogas ya no es disefiada
por los Estados, sino por las burocracias,
atendiendo a sus propios intereses, que
inclusive confrontan con los que funda-
mentaran su creacién.??

3.3 Derecho Penal de autor

Mas alld del compromiso con normas
constitucionales que tienen algunas
disposiciones contenidas en las leyes so-
bre la materia — un claro ejemplo es la
que reprime la tenencia de estupefacien-
tes adn cuando sea para consumo perso-
nal, por invadir la esfera privada prote-
gida por el art. 19 de la C.N. —, sobre lo
que no tengo dudas, lo cierto es que
demostrada la impropiedad de las mismas
para proteger el bien juridico salud publi-
ca, que se dice preservar, se transforman
en un medio para reprimir formas de ser,
personalidades con concepciones valora-
tivas distintas a las que sustentan quienes
ejercen el poder hegeménico.

Mediante esta politica, que reconoce
precedentes histdricos tanto en EE.UU.,
como en Argentina y Europa (alcohol,
yerba mate u opio), se abandona la rela-
cidn garantista entre mandato prohibitivo

@ MALAMUD GOTI, Jaime. “Humo y
Espejos”, Ed. del Puerto, p. 63 y s.

@) Sobre este aspecto del problema resulta
indispensable la lectura de la excelente y
valiente investigacion de Jaime Malamud
Goti “Humo y Espejos” cit., en la que
desnuda con claridad lo que se ha dado en
Ilamar “la paradoja de la guerra contra las

drogas”.
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y bien juridico, caracteristica fundamen-
tal del Derecho Penal liberal 2 de acto,
pasando a constituir un simple Derecho
Penal de autor.

Quienes han aceptado tomar partido
por la vigencia de un tal Derecho Penal,
tolerando y preconizando la punicién de
los consumidores, a través de la incrimi-
nacion de la conducta de tenencia de
drogas atn cuando sea para consumo
personal — es decir sin destino de tréfico
—, parten de la explicitada y publicitada
falsa premisa de que “si no existieran
consumidores, no habria trafico”, cuando,
muy por el contrario, el silogismo correcto
seria “si no existiese represién, careceria
de sentido la existencia del tréfico”.

3.4 Criminalizacion y control social

El proceso de criminalizacién en
materia de téxicos ha sido desde siempre
una forma de controlar socialmente al
diferente, al que no participa de los va-
lores del grupo mayoritario, con el plus
de respuesta que el sistema penal impor-
ta, mds alld de que igualmente se ejerzan
contra los mismos otras formas de control,
formales e informales.

Christie sostiene que la guerra contra
las drogas constituye en gran medida
una réplica de lo que fue el periodo de la
prohibicion, en que la cruzada estuvo
dirigida no sélo contra el alcohol, sino
igualmente enderezada hacia los nuevos
aspirantes a la hegemonfa moral en los
EE.UU. Esta nueva arremetida importa
una forma de control estatal sobre las
clases potencialmente peligrosas, cuyo
hedonismo se deplora.?*

@) ZAFFARONI, Eugenio Rail; op. cit., p.
466, sostiene que “En el fondo no hay un
debate sobre la ‘dogra’, sino el debate de
siempre: derecho penat liberal o de garantfas
y derecho penal autoritario o totalitario”.

@9 CHRISTIE, Nils, “El control sobre las dro-
gas como una incursién a las condiciones
totalitarias”, Cuadernos de Criminologta n.

Gonzdles Zorrilla, singuiendo pardme-
tros analiticos de Foucault, ubica con
rigurosidad la relacion droga-enfermedad
con los mecanismos de control y de
disciplina social, esencialmente respecto
de los j6venes, los que por otra parte son
“(...) vistos como peligrosos a medida
que aumentan sus dificultades para
acceder al mundo adulto (..)”. Antes
habfa expresado algo realmente impor-
tante en cuanto al control y la visién del
adicto enfermo, cual es la idea de que
ello permite realizar una explicacién
simplista y tranquilizadora sobre el con-
sumo porque esa tendencia demostrativa
de carencias de orden social o de rechazo
a los valores tradicionales se relaciona
con un agente extrafio (“la droga”), evi-
tando enfocar el problema desde la
complejidad que supone la denuncia de
injusticias patentes y de hiprocresias
sociales intolerables.?

El proceso selectivo del sistema penal
se acentda con intensidad en el 4mbito de
la criminalizacién secundaria en esta
materia.?® Los criminalizados son, dato
repetido en todos los estudios sobre el
tema, los adictos o pequefios traficantes —
generalmente adictos —, no los que medran
con lo que, sin dudas, constituye el nego-
cio mis redituable de la actualidad.”

2, enero de 1994, Instituto de Criminologia
de Chile, p. 43 y s. Autor que apunta que,
en definitiva, las  drogas han servido para
explicar porque las cosas van mal en la
sociedad, tal como sucedi6 en otros estadios
con las brujas, los judios o los Kulaks, lo
que se conoce como mecanismo de “ene-
migos apropiados” (p. 55).

@9 GONZALES ZORRILLA, Carlos; op. cit.,
p. 53/54 y 56.

@9 Sostiene Nils Christie que “La guerra con-
tra las drogas, en la prictica, ha abierto el
camino para una guerra contra las personas
percibidas como las cuotas menos itiles y
potencialmente més peligrosas de la
poblacién (...)” (op. cit. p. 59).

@n Eugenio Rai! Zaffaroni, aporta ademds un
dato, que constituye una agravacién en el
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La guerra a las drogas ha importado,
por otra parte, una intromisién excesiva-
mente perjudicial en el control social
propio de los paises Latinoamericanos —
atacando su soberanfa en materia politico
criminal —, puesto que ella se sustenta,
como hemos venido observando, en
necesidades de control que les son ajenas
a éstos. La consecuencia mds grave es
que involucra a una franja importante de
la poblacién, que ademds es la que tra-
dicionalmente se ha ocupado en el culti-
vo de las especies vegetales ahora
prohibidas.?®

proceso de criminalizacién selectivo, cual
es el de que la cocafna se ha convertido en
una considerable fuente de ingreso para un
amplio sector, motivado por la recesién y la
destruccién del aparato productivo (op. cit.,
p. 455). Ello me hizo recordar lo que afios
atras nos contara el malogrado Luigi Daga
sobre como en Italia los jubilados y las
amas de casa obtenfan un incremento a sus
ingresos con el pequeiio tréfico.

@% Fernando Veldsquez V., advierte sobre ello
al sostener que: “(...) resulta evidente que la
susodicha ‘guerra contra las drogas’ es una
estrategia mds de las naciones poderosas
para (...) extender el control social por ellas
ejercido hasta 4mbitos nunca imaginados
(...)" (Nuevo Foro Penal n. 54 cit. p. 414).
Idéntico reproche se concreta en el punto
30, 88 1 y 3, de las “Conclusiones del
Seminario Internacional sobre la actual
Politica Criminal en materia de trifico y
consumo de drogas”, realizado en Mélaga
en 1991, en los que se sostiene: “(...) Los
participantes en el Seminario consideran
especialmente preocupante que en los pai-
ses latinoamericanos, donde la marihuana y
la coca llevan siglos cultivindose, la ‘guer-
ra contra las drogas’ se haya convertido en
una guerra contra la poblacién local en la
que, a los graves dafios ecoldgicos, se afiade
la destruccién de las culturas locales
tradicionales y de los habituales sistemas de
interaccién entre el hombre y la naturaleza
(...)", agregando que: “(...) A pesar de que
hasta hace pocos afios el consumo y trafico
ilicito de coca y marihuana no constitufa un
grave problema social en aquellos paises, la

4. La situacién en Argentina
4.1 Breve historia

No he de ocuparme en detalle del
proceso legislativo argentino,”? puesto
que nuestra reciente historia en materia
de téxicos no guarda relacién con los
precedentes que se tuvieron en conside-
racién a la época de la sancién del Cé-
digo de 1921,* ni con las modificaciones
que se introdujeran con posterioridad
hasta la sancién de la Ley 20.771, en el
afio 19743

enorme presién que estin sufriendo por
parte de las naciones industrializadas les ha
colocado en una situacién imposible, tanto
econémicamente como en relacién con sus
politicas de control social (...)”, (op. cit. p.
559/561). A ello debe sumarse la advertencia
que hace Jaime Malamud Goti en el sentido
de que “(...) La criminalizacién de vastos
sectores de una poblaci6n debilita necesa-
riamente la autoridad del estado, especial-
mente cuando la coerci6én estd dirigida a
prevenir un “crimen sin victimas (...)”, (op.
cit., p. 166).

@ Ello lo hice en una ponencia presentada a
las “XI Jornadas Nacionales de Derecho
Penal”, Mar del Plata, setiembre de 1986.

G% Que no se ocupé del tema en forma expresa,
quedando atrapados los estupefacientes,
seglin los intérpretes, por los términos
“sustancias nocivas” o “mercaderias
peligrosas”, estando subordinada la puni-
bilidad a que la venta, entrega o distribucién
se hiciera disimulando su cardcter nocivo,
para inducir a engafio. (Conf. Justo Laje
Anaya, “Narcotrifico y Derecho Penal ar-
gentino”, Ed. Lerner, p. 21 y s.).

@1 No obstante ello se tiene en cuenta que,
como lo pone de resalto Roberto Bergalli
(Poder y control n. 2, cit., p. 111), algunas
de las actuales cuestiones en debate, como
la incriminaci6n de la tenencia, ya fueron
planteadas en el afio 1926 por el agregado
introducido como § 3.° al art. 204 del CP
por la Ley 11.331, que di6 lugar a un
importante proceso de discusién en el 4mbito
de la jurisprudencia.

L
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El citado cuerpo normativo, que estd
signado por la impronta de la homo-
geinizaci6n de la legislacién sobre dro-
gas — mimetismo legislativo le denomi-
nard Neuman - que se diera en Lati-
noamérica a partir de la aceptaci6n de las
recomendaciones sugeridas por la
Convencién Unica sobre Estupefacientes
de Nueva York de 1961, constituye el
primer conjunto de disposiciones que
consagra los lineamientos politico
criminales a que nos hemos estado
refiriendo, impregnado de una filosoffa
moralizante y totalitaria, que llegaba a
punir la mera tenencia, atin cuando fuese
para consumo personal, contrariando las
objeciones de la buena doctrina nacional.
En efecto, atrds quedaban las ensefianzas
que se oponfan a tal incriminacién por
considerarla violatoria de la esfera de
reserva (art. 19 CN), o bien, del principio
politico criminal liberal, de la impunidad
de la auto lesi6n, los dos argumentos
mayoritariamente utilizados, que orienta-
ron la reforma de 1968 (Ley 17.567) que
en el art. 204 ter, inc. 3.°, excepcioné la
tenencia en cantidades que no escedieren
las que correspondieren al uso personal.

Del tiempo transcurrido desde la
sancién e esta Ley hasta la que rige la
materia en la actualidad, quiero destacar
los esfuerzos realizados por parte de la
doctrina penal y de la magistratura -
progresista y garantfsta —, que, desafian-
do la “caza de brujas”, lucho denodada-
mente por hacer respetar el principio de
reserva, declarando inconstitucional la
norma que reprimia la tenencia para
consumo personal, que tuviera acogida,
effmera, en la jurisprudencia de la CSIN
al asf reconocerlo el Alto Tribunal en el
recordado caso “Bazterrica” (29.08.1986).
Igualmente debo rescatar la interpretaci-
6n garantfsta del bien juridico que, entre
otros aspectos, exigié para considerar
tipica la conducta que la afectacién debfa

62 NEUMAN, Elias; op. cit., p. 16.

tener cierta entidad, acogiendo el princi-
pio de la insignificancia, criterio polftico
criminal, asentado en el minimalismo
penal, que en este dmbito ha importado
un freno a los fines represivos de méxi-
ma irracionalidad.

4.2 La actual prevision legal

LaLey 23.737, de octubre de 1989, en
general ratifica la politica criminal que
sustentaba la Ley 20.771 — que derog6 —,
aunque intensificé notoriamente la
represion, caracteristica que se advierte
en la elevacién de los montos de las
penas, entre otros aspectos, dejando
traslucir, igualmente, un perfil notoria-
mente mds moralizante, que se puede
apreciar en la finalidad perseguida con
las medidas de seguridad, a modo de
ejemplo.*

No es mi intencién el elaborar una
critica detallada de los defectos estructu-
rales de la Ley, cuya técnica legislativa se
ha motejado de deficiente, pero si sefialar
algunos aspectos que rifien absolutamente
con la minima racionalidad o confrontan
con principios constitucionales,

Uno de ellos era la pena privativa de
libertad contenida en el art. 5.°, cuatro a
quince afios de reclusién o prisién, que
se advertia irracional cuando se relacio-
naba la conminacién con los casos de
siembra, cultivo o guarda de semillas por
parte de quienes lo hacian con destino a
un uso personal, o, con mayor amplitud,
sin intencién de trdfico. Este desatino
legislativo fue corregido por la reciente

®%  La desincriminacién de la lenencia de hojas
de coca, en estado natural y con destino al
coqueo o para su empleo como infusidn,
concretada en el art. 15 de la Ley, demuestra
un perfil politico criminal distinto, racional,
demostrativo de que en ocasiones el legis-
lador se conduce con criterios correctos,
sobre todo cuando, advirtiendo el proble-
ma, no cede frente a los requerimientos
irracionales.
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reforma introducida al art. 5.°, inc. “a
por la Ley 24.424 que para estos supuestos
equiparé la pena a la prevista para la
tenencia para uso personal (art. 14, § 2.%),
teniendo en cuenta que la jurisprudencia
habia exigido para la tipicidad de la
conducta involucrada lo que denomin6
“dolo de trifico”, el que ausente permitia
encuadrar la conducta en el art. 14, 1ra.
0 2da, parte — tenencia simple o tenencia
para consumo personal — segtn el caso.

Otro de los aspectos que merece
resaltarse es que la tenencia sigue siendo
punida, con el agravante de que al prever
una atenuacién punitiva para los casos de
que la misma sea para inequivoco uso
personal y sefialar como criterio para
establecer ese destino la escasa cantidad,
los tribunales han interpretado, para mi
incorrectamente, que ello veda la aplica-
cién del principio de la insignificancia,
cuando asi procediere por la minima
afectacién del bien juridico.

El abuso de los tipos de peligro puede
sefialarse como otro de los defectos de
esta legislacion desde la perspectiva de
una adecuada politica criminal que, gui-
ada por el principio de lesividad, aconseja
limitar su empleo a hip6tesis restringidas.

Violacién flagrante del principio de
inocencia es la disposicién del dltimo
parrafo del art. 25 de la Ley 23.737 — que
tiene su correlato en el art. 5.°, ap. 7, de
la Convencién de Viena de 1988 —, que
invierte la carga de la prueba respecto del
origen de los bienes sujetos a decomiso,
colocdndo en cabeza del imputado el
demostrar el origen legitimo de los mismos,
cuestién que en nuestro pafs ha sido de-
batida en orden al delito de enriquecimen-
to ilicito de funcionario publico.3

6% Sobre los avatares de una norma similar en
Colombia, que habfa adoptado nuestro
régimen respecto del enriquecimiento ilici-
to de funcionario publico, puede verse la
opinién de SAAVEDRA ROJAS, Edgar, en
La Convencidn de Viena y el Narcotrdfico,
Ed. Temis, p. 67 y s.

4.3 Las medidas de seguridad

Independientemente de las observa-
ciones dogmadticas que se puedan formu-
lar respecto de las medidas previstas en
la Ley 23.737 (arts. 16 a 22) en su
comparacién con las contenidas en los
precedentes legislativos que le han servi-
do de base, ajenas al cometido de este
trabajo, estimamos relevante efectuar dos
observaciones de naturaleza politico cri-
minal.

En orden a las medidas de desintoxi-
cacién y rehabilitacién previstas en los
arts. 16, 17 y 18 - tradicionalmente
denominadas curativas —, los estudios
empiricos han demostrado que la
posibilidad de curacion, por parte de un
adicto a cualquier téxico, estd directa-
mente relacionada con la voluntad del
dependiente. En otros términos, no se
advierten logros desde la perspectiva de
la imposicién coactiva del tratamiento,
menos atin cuando éste viene de la mano
0 es consecuencia de un proceso de
criminalizacién, en el que el adicto es
etiquetado y segregado de su grupo de
pertenencia.?

Es de afirmar que nada se puede espe-
rar obtener si la ayuda se prevé como
componente del sistema represivo. Ella
s6lo serd util como programa indepen-
diente en que la terapia sea ofrecida sin
condicionamientos y aceptada volunta-
riamente por el adicto. En la Ley el
consentimiento del dependiente sdlo se
tiene en cuenta para el tratamiento a
procesados —art. 19, § 2.°—, pero siempre
dentro del proceso de criminalizacion.

6% HUGEL, Carlos Rodolfo; “La politica de
las drogas y la sociedad”, Libro de Ponencias
del VI.* Congreso Latinoamericano
Universitario de Derecho Penal y Crimino-
logia, Tucumin 1994. El autor advierte
sobre el escaso éxito del tratamiento
terapéutico en funcién del Derecho Penal, a
la par que se comprometen garantias cons-
titucionales y dignidad humana.
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La medida “educativa” — art. 21 —, se
sustenta en un apredizaje obligatorio so-
bre como debe ser un comportamiento
responsable en materia de uso y tenencia
indebic1 de estupefacientes. Constituye
sin dudus una forma autoritaria, impropia
de un sistema democritico, de imponer
una forma de ser, que atenta contra el
principio de formacién de la propia
personalidad garantizada por la CN.

Por otra parte esta inquietud por ensefiar
el comportamiento correcto pertenece a
un Estado contradictorio, que permite, y
hasta fomenta, la propaganda en pro de
un mayor consumo de téxicos legales —
tabaco, alcohol etc. —, con el mensaje que
es valorado positivamente por la sociedad,
otorgando mayor status y poder.

4.4 Confabulacion, agente encubierto y
arrepentido

Constituye otro modo de sefialar la
irracionalidad que engloba la actual po-
litica criminal en materia de drogas el
advertir la necesidad que se ha tenido de
incorporar estos tres institutos, que
comprometen seriamente el perfil ético
que debe rodear toda investigacion cri-
minal en el marco de un Estado de
Derecho, para poder llevarla a cabo.

4.4.1 Confabulacién

Uno de estos aspectos estd constituido
por la incorporacion en el art. 29 bis de
la Ley 23.737 (art. 4.%, Ley 24.424), de
una figura por la que se pune la conducta
de tomar parte en una confabulacién de
dos o mds personas para cometer alguno
de los delitos previstos en los arts. 5, 6,
7,8, 10 y 25 de la Ley y 866 del Cddigo
Aduanero.

Su parentesco con la asociacion ilicita,
a cuyas diferencias no creo necesario
aludir, me es propicio para sefialar que
inclusive respecto de esta figura mantengo
algunas objeciones pues la considero una
rémora de un Derecho Penal sustentado

en visiones autoritarias de la sociedad en
la que se privilegiaba un orden piblico
monolitico elevdndolo a la categoria de
bien juridico merecedor de pena, posicién
que puede recibir embates fundados des-
de una perspectiva democrética actual —
bésicamente tolerante —, y que, por ello,
compromete los principios minimo
intervencionistas.’®

Llama la atencién que este punto de
vista no encuentre acogida en la doctrina,
ain en la garantista, lo cual obedece,
creo, a un estudio demasiado exhustivo
— tal vez hipertrofiado, como insistente-
mente se viene sosteniendo —, de la Parte
general del Derecho Penal, que no
encuentra correspondencia con el
efectuado respecto de su parte especial,
circunstancia que impide observar si los
principios, tan fina y detalladamente,
elaborados en aquella, especialmente el
de minima intervencién, son observados
en la incriminacién de conductas mere-
cedoras de pena.

Sin embargo creo que con mids
propiedad se asemeja a la figura de la
conspiracién,”’ instituto que ha tenido

®9 Ello no implica que no pueda ser estimado
acertado politico criminalmente que un in-
justo concretado por inlervinientes plurales
no pueda ser mds severamente penado — tal
como lo hace la propia Ley 23.737 en su
art. 11, inc. “c” —, para lo cual se pueden
evaluar otros aspectos como la entidad el
bien juridico, o la forma de ataque contra el
mismo, que se ha estimado merecedor de
proteccion penal.

®7 E| Cédigo Penal espaiiol la conceptia como
¢l concierto de dos 0 més personas para la
ejecucion de un delito, resolviéndose a
ejecutarlo (Ed. Tecnos 1990, p. 29). Sobre
¢l fundamento de su punicién José Cuello
Contreras sostiene que reside en la
comprobacién del fenémeno sicolégico del
robustecimiento mutuo de la voluntad cri-
minal, que implica un mayor peligro de que
el delito se lleve a cabo, lo que tal vez no
harian por separado, importando un mayor
peligro para la sociedad, el que justifica la
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recepcion en nuestro Cédigo Penal en los
delitos de traicién y sedicién, y en el
derecho comparado, ademds, para el aten-
tado contra la vida del Jefe de Estado,® es
decir vinculado a la proteccién de bienes
juridicos respecto de los cuales puede

~ aceptarse tal adelanto punitivo de lo que,

en esencia, constituyen actos preparatori-
os de otros delitos, cuya excepcionalidad
es reconocida en la doctrina en punto a su
punicién, como delitos “per se”.>

Tal forma de incriminacién es directa-
mente inaceptable en orden a los tipos a
que refiere el art. 29 bis citado, por la
imposibilidad de comparar los bienes
jurfdicos en juego, si es que se pueden
individualizar, con aquellos en cuya pro-
teccidén normalmente se ha aceptado el
instituto. Ello sin tener en cuenta que en
alguno de los supuestos, art. 10 de 1a Ley
23.737, en que es casi imposible imagi-
nar la accién de confabularse para
cometerlo, constituye la tipificacién de
verdaderos actos de participacién, que
alterando las reglas de la parte general
del Cédigo Penal en cuanto a la punicidn,

intervencién punitiva (“La conspiracién para
cometer el delito”, Ed. Bosch).

% RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, SER-
RANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal
espariol, Pte. Gral., Ed. Dykinson 1992, p.
780/1.

©% BACIGALUPO, Enrique (Manual de
Derecho Penal, Pte. Gral.,Ed. Temis-llanud,
1984, p. 164), sefiala que es impropio hablar
de actos preparatorios “‘excepcionalmente”
penados sélo por especiales motivos politi-
co criminales, puesto que todos los delitos
estdn incriminados con ese sustento,
dependiendo en realidad la cuestién del
Ifmite que fija el legislador para proteger el
bien juridico. Sin duda que importa una
forma mds clara de presentar el problema,
pero que nada agrega, puesto que cuando se
estd haciendo referencia a lo “excepcional”
se indica que la precaucién debe extremarse
a los fines de no incurrir en excesos, desde
la perspectiva politico criminal adecuada,
en la proteccién de los bienes juridicos.

agregan un plus de irracionalidad al
empleo de esta figura.®

Por otra parte, roza los postulados
garantistas del Derecho Penal liberal en
tanto importa la criminalizacién de actos
muy préximos a la ideacién — por cuyo
motivo se sostiene que se punen
“resoluciones manifestadas” —, cuestién
que no se salva afirmando que se incri-
minan como delitos en sf y no como
actos preparatorios de otros delitos.*
Tampoco legitima este tipo de interven-
cion, en el caso del art. 29 bis referido,
la exigencia de se haya puesto en marcha
el plan mediante actos reveladores de la
decisién, pues en cuanto a los lfmites
nada dice. ;Que constituyen “actos
reveladores™?, tal vez hubiese sido mds
preciso hablar de actos ejecutivos del
delito para el que se confabul$ — por més
vago que ello igualmente resulte, en de-
finitiva —, aunque, repito, la objecién
sobre la recepcion del instituto en esta
materia es inclaudicable.

4.4.2 El agente encubierto

Por los arts. 6.° al 9.° la Ley 24.424
introduce, legislativamente, al agente
encubierto, cuya legitimacién — puesto
que actuaban de hecho —, habfa sido
efectuada por la C.S. en los autos
“Fernandez. Victor H.”,*? no convalidan-

@ FE} art. 10 pune la accién de facilitar lugares,
o elementos, para cometer alguno de los
delitos previstos en la ley, o para que
concurran personas con €l objeto de usar
estupefacientes.

“h - Sobre el particular ver Carlos Creus. Derecho
Penal, Pte. Gral., Ed. Astrea, p. 351 ys.

@2 En el considerando 11.° se expresaba: “...1a
conformidad con el orden juridico del
emplero de agentes encubiertos requiere
que el comportamiento de ese agente se
mantenga dentro de los principios del esta-
do de derecho (...) lo que no sucede cuando
el agente encubierto se involucra de tal
manera que hubiese creado o instigado la
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do su actuacion cuando hubiese realiza-
do actos de creacién o instigacion
delictiva, por socavar los principios del
Estado de Derecho.

No c eo necesario afanarse demasiado
para deinostrar que las diferencias entre
la actuacién encubierta y una provo-
cacién® suelen, en ocasiones, ser sutiles,
casi imposibles de distinguir, por lo que,
en general, se puede sostener que ambas
comprometen los principios del Estado
de Derecho — no solamente la dltima
como lo sostiene la C.S. —, por lo que se
plantea el interrogante de cual es el
fundamento politico criminal racional que
aconseja su incorporacion.

Por comenzar coloca a los jueces en
una dificil situacidn, al vincularlos con
una forma de investigacién a la que no
estdn familiarizados y cuyo mantenimien-
to dentro de la legalidad, casi de seguro,
escapard a un contralor adecuado por
parte de los mismos.

Sin embargo, reconozco que al regular
la Ley los requisitos a los que se debe
sujetar la designacion e intervencion de
los mismos para que la prueba obtenida
pueda responder a los requerimientos
que reclama el debido proceso legal,
colocandolo todo bajo la supervision del
juez — més alld de los reparos de orden
préactico a los que he aludido —, puede
importar un limite razonable para este
irracional sistema de averiguacién del
delito.

No obstante, tengo la intima conviccion
que constituird una forma mas de aumen-
tar la corrupciébn de las burocricias

ofensa criminal sn la cabeza del delincuente,
pues la funcién de quienes ejecutan la ley
es la prevencién del crimen y la aprehensién
de los criminales, pero esa funcién no
incluye la de producir el crimen tentando a
personas inocentes a cometer esas violacio-
nes (...)” (LL 1991-B, p. 190 y s).

“) Del “agente provocador” me he ocupado
con detenimiento en “Planteos Penales”
cit., p. 57/86.

encargadas de la represién, que es
consubstancial al prohibicionismo, con
el peligro de que ésta se extienda ahora
al Poder Judicial, por la funcién que al
mismo se le otorga en su aceptacion y
contralor.

4.4.3 El arrepentido

No quiero ocuparme de las cuestiones
terminolégicas que surgen a partir de la
denominaci6n que utilizan los preceden-
tes legislativos y los proyectos — que
responden al universalmente conocido —,
de ello se encarga, con acierto, Terragni.*

Esta cuestionable figura, como le
califica Diez Ripollés,*® fomenta la
delacion, medio procesal de averiguacion
del delito que desde los clasicos *¢ viene

% TERRAGNI, Marco Antonio. “El arrepen-
tido”, LL. N. 251, 30.12.1994. Quién pone
de resalto el error conceptual de que se
parte en tanto que arrepentirse es reconocer
haber hecho alguna cosa mala, que compe-
le a realizar actos encaminados a reparar o
disminuir el dafio causado, lo que no se
exige en la ley, ni en sus precedentes. Por
otra parte es conveniente recordar que la
exigencia de tal arrepentimiento no estarfa
de acuerdo con las caracteristicas del actual
Derecho Penal que, habiendo renunciado al
reproche moral, en este 4mbito sélo exigiria
que el sujeto, sin reconocer su falta de
motivacién en la norma, por los motivos
que desee — inclusive meramente utilitarios,
como obtener alguna ventaja —, esté
dispuesto a proporcionar algin dato de
interés para los 6rganos encargados de la
investigacion; cuestién que, sin ser esencial,
puede a la vez importar una disminucién de
los efectos de la infracci6n.

@ DIEZ RIPOLLES, José Luis. Nuevo Foro
Penal n. 54 cit., p. 474.

@9 CARRARA, Francesco. Programa, Ed.
Temis § 3.573. Quién ensefiaba que hay
situaciones en las cuales desaparecen de la
conciencia de ciertos gobernantes todos los
principios de moral y de justicia, agregando
que “mientras todos los juristas modernos
lanzan maldiciones contra la impunidad
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siendo rechazada por reiiir con los
principios éticos elementales, que, en el
actual Estado de Derecho, no se discuten.

Las disposiciones que contiene el art.
29 ter de la Ley 23.737 (incorporado por
Ley 24.424), pueden ser comparadas con
las de art. 217 del CP que exime de pena
al “que revelare la conspiracién a la
autoridad antes de haberse comenzado el
procedimiento. Sin embargo, a pesar de
la proximidad con la delacién — nuestra
Ley no exige a diferencia de la francesa
que se revelen los nombres de los otros
conspiradores —, no se debe perder de
vista la excepcionalidad del bien juridico
protegido, imposible de comparar con
los que dice proteger la legislacién sobre
narcotrifico.

Si a ello se suma que el art. 34 bis
(incorporado por Ley 24.424) obliga a
mantener en el anonimato la persona que
denuncie cualquier delito de los previstos
en la ley o en el art. 866 del Cddigo
Aduanero, lo que supone la posibilidad
cierta de eludir las responsabilidades en

que incurren segin el art. 245 del CP los

que efectuaren denuncia falsa de la
comisién de un delito, en tanto no pueden
ser conocida por los denunciados,
tenemos un cuadro amplio del alejamiento
de estas normas de las garantias minimas
exigibles en un Estado de Derecho.

prometida a los cémplices de un delito en
premio por haber delatado a sus compafieros,
tan inicua y desesperada medida se
mantiene”.

“) Jaime Malamud Goti (op. cit., 165) sefiala
que en un seminario realizado en la

5. Conclusiones y propuestas

A pesar de la vertiente ideolégica de la
que procede la actual politica criminal en
materia de drogas, que en extenso hemos
pretendido denunciar en €l presente arti-
culo, coincido plenamente con quienes
advierten que se perfila un movimiento
que aconseja el abandono del esquema
represivo, que paulatinamente gana adep-
tos — inclusive en EE.UU. —% y que
reconoce al consumo de drogas como un
fen6meno socio-cultural con el que
debemos coexistir.®

Resulta obvio que es imposible,
ingenuo, plantear el abolicionismo, en-
tendido en su version de despenalizacién
total, como una cuestion aislada de toda
consideracién global de este problema en
que nos ha colocado el prohibicionismo,
cuyas aristas principales han sido
sefialadas.

Sin embargo como un camino a aquél,
es posible exigir una despenalizacion
moderada que abarque a las figuras de la
tenencia para consumo y el pequefio
trifico que ese consumo tolerado supone,
acompafiado de una politica de asisten-
cialismo agresiva que puede mitigar en
parte el dafio que la droga y la prohibicién
producen.

Universidad de Columbia sobre politica de
drogas la mayorfa de los académicos, por
distintas causas, se pronunciaron de acuerdo
con la necesidad de legalizarla.

@8 En este sentido José Hurtado Pozo, op. cit.,
p. 533.
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