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1. En el 4mbito dentro del cual nos movemos debe partirse de un concepto
de ““drogas” referido a sustancias cuya caracteristica fundamental, al margen de
eventuales dafios directos a la salud, sea la creacion de dependencxa Tespecto a
ellas en quienes las consumen. Es esta consecuencia 1o que otorga eéspecificidad
¥ autoriza un tratamiento separado al fenomeno social del trafico 'y consumo de
clertas sustancias. Los instrumentos de politica legislativa vy social 'esp_a'ﬁoles,“ tanto
centrales como auténomos; asi como la doctrina penal espaficla, han asumido con
conviccién tal punto de partidal, No puede decirse lo mismo del convenio sobre
sustancias psicotrépicas de 1971, cuyo articulo 2.4.2)I1 da pie 4 la inclusion de sus-
tancias de las que no esté probado su efecto de dependencia, como de hecho
esta sucediendo?; ni del Informe Stewart-Clark, gue dio ofigen a la postura del
Parlamento europeo3, y ello pese a que las definiciones de la OMS siguen glrando
en torno a la nota de dependenma

Procede asimismo diferenciar, por la variada entidad de sus efectos entre las
que producen dependencia fisica y psiquica, o solo esta ultima. Entre las primeras
hay que incluir a los opiédceos, el alcohol vy los barblturlcos, entre fas segundas
a las anfetaminas, inhalantes v derivados d'e la coca; tienen un descenso notable

* El presente trabajo es la version en lengua espafiola del articule “‘Drugs Policies in Western
Europe. Spanisch paper. II”°, presentado en el Congreso Internacional sobre *““Politica de drogas
en Europa Occidental’® celebrado en Tilburg (Holanda), y que se va a publicar proximamente en lengua
inglesa. El irabajo a su vez estd fundado en una publicacion mis extensa que aparecié en el Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales en 1987, si bien contiene informaciones. y opiniones nuevas que
no estaban incluidas en el articulo def anuario.

*F

Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Madlaga, Malaga (Espafiza).

‘1 Asi, en el Plan Nacional sebre Drogas aprobado el 24 de julio de t985 y actualmente en aplica-
cidn {véase en ‘‘Legislacion sobre drogas”, Madrid, Edit. Tecnos, 1986; pags. 800-801), v en la Leyv
de la Comunidad Auténoma de Catalufia de 25 de julio de 1985 (véase en Diari Oficial de 1a Generali-
tat de Catalunya, nam. 572, de 7-8-85, Predmbulo y art, 3), asi como Ia practica totalidad de la doctrina
espafiola, recogida en DiEz-RIPOLLES, ‘‘La politica sobre drogas en Espafia, a la luz de las tendencias
interpacicnales. Evolucidn reciente”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987, pag. 373.

2 Por ejemplo, véase el fundamento de las propuestas de inclusién en et convenio de cinco nuevas.
sustancias, contenidas en el documento E/CN.7/1987/11 de 2 de diciembre de 1986, de la Comision
de estupefacxentes de Naciones Unidas.

- 3 Véanse apartados 30-34; 45, 54-56, 119, 246 del Informe (Documento A 2-114-/86 serie A, de
fecha 2 de octubre de 1986. Documentos de sesién.. Parlamento europeo. Comunidades europeas):
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y aun no aparece la dependencia psiquica en el tabaco, derivados del cannabis y
alucindégenos. Distinciones similares a la acabada de realizar son frecuentes en la
doctrina penal espaiiola4, mientras que el Informe Stewart-Clark evita sacar conclu-
siones a tenor de la mayor o menor dependencia creada por la droga, v menos
aun las Naciones Unidass.

I1. Las reiteradas alusiones a normalizar v racionalizar el trato social con las
drogas se quedan con frecuencia a medio camino: no basta con una actitud resigna-
da, derivada de la comprobacion del enraizamiento del consumo de drogas en todas

“las culturas, y de la conviceion de que nunca desaparecera por completo de nuestras
sociedades6, Es premso desarrollar la distincidn entre el use v el abuso de drogas,
considerando al primero como un comportamiento susceptible de valoracidn positiva
en la medida que fomente la autorrealizacion personal y las pos1b1hdades de comuni-
cacion intersubjetivas’.

I, La polmca sobre drogas debe dejar de distinguir, lo mas rapldamente
posible, entre drogas legales ¢ 1legales Tal distincién no esta ]ustlflcada por_su
capacidad adictiva, ni por su nocividad para la salud. Tampoco se aprecia una
relevante diversidad en las pautas vitales que favorecen unas u otras, mas alla de
las vinculadas al hecho diferenciador 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 d15t1nc10n se convierte en una nueva forma de opresidn cultural ¥y econd-
mica de los paises poderosos que, simultaneamente, obligan a reprimir el trafico
y consumo de drogas connaturales a ciertas culturas pero ajenas a la suya propia,
mientras fomentan el consumo de nuevas drogas propias de la cultura ‘occidental.
Por otro lado, las evidentes similitudes entre ambos tipos de drogas dificultan
la eficacia de cualquier politica preventiva que pretenda mantener Ta’ distincion.
Las diferentes consecuencias respecto a la integracién social de los cohsumidores
€n unas u otras proceden simplemente de su diverso trato legal, Este planteamiento
unificador va haciendo progresos en los documentos regionales europeos8 y en los

# Véase a Diez RiporLLes v la doctrina por él citada, op, cit., pag. 374.

3 Véanse apartados 30-34, 246, 45, 54-36, 119, del ““Informe Stewart-Clark’, op. cit., ¥ su andlisis;
asi como el de los recientes documentos de Naciones Unidas sobre este punto en Diez RiPoLLEs, op.

it., pags. 348 v ss., 358. :

6 Estado de 4nimo muy generalizado en los documentos del Parlamento europeo {“‘Informe Stewart-
Clark™, op. cit., apartado 248, y opinién minoritaria en pag. 96), instancias oficiales espafiolas (Plan
Nacional sobre Drogas, op. cit., pag. 808)y doctrina espafiola (véase la doctrina citada por Digz Ripo-
LLES, op. cit., pags. 374-375).

7 En Ia misma linea, BERiSTAIN IPINA, “Delitos de trafico ilegal de drogas™, en fa reforma del
Cédigo Penal de 1983, t. v, vol: 2, Madrid, Edit. Edersa, 1985, pag. 803; PrieTo RODRIGUEZ, FJ delito
de trdfico y el consumo de drogas en el ordenamiento juridico penal espanoI Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1986, pags..3-4, 44. '

8. Asi, claramente la opinion minoritaria del “Informe Stewart-Clark”, op. cit., pag. 96, y diversas
intervenciones de representantes de los grupos parlamentarios de izquierda en el debate que tuve lugar
con motivo del citado informe en el pleno del Parlamento europed el dia 7 de octubre de 1986 Débats
du Parlement européen. Documento niim. 2-343), R
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espafioles®, pero aun no se ha concretado debidamente en todos los sectores legisla-
tivos y ejecutivos,

La tendencia al trato unificado acarrea ¢l riesgo de que se tome como modelo
de actuacion el segnido hasta ahora con las drogas ilegales, generalizindose, si no
la represion penal, al menos duras medidas de control de trafico y consumo de
drogas legales, algo que comienza a esbozarse especialmente en ciertas comunidades
auténomaslo, e incluso ultimamente en el plano nacionaill. La postura debiera ser
ja inversa: es la politica preventiva respecto a las drogas legales segnida con éxito
en diversos paises la que debiera condicionar una politica unificada hacia las drogas.

IV. Comparto la opinion extendida de qile; ¢l fenémeno de la droga solo podra
abordarse con éxito en el marco de una politica integrada; queé incida sobre todas
las fases, desde su produccidén o cu.itlvo hasta €l consumo. En cuanto al modo
de incidir en todo ese proceso, estimo que la politica represiva hasta ahora fundamen-
talmente seguida, al margen de objeciones de otro tipo, ha demo_st_rado_clara_mente
su fracaso. Procede poner el énfasis sobre la demanda de drogas, ¥ no sobre la
oferta, como ha venido sucediéndo con la politica represiva. Con ello no hago
més que recoger un éstado de animo mity difundido en los foros europeos!2 y
en las diversas esferas espafiolas analizadas!3. El citado enfoque choca fronialmen-
te con la actual politica de las Naciones Unidas, claramente orientada a la represién
de la ofertal4. Su influencia s¢ ha dejado sentir en el ambito europeo y espafiol,

9 Asi, “Informe de la Comisién especial de investigaci6n sobre el trifico y consumo de drogas
en Espafia™. Boletin de las Cortes Generales. Senado. I1 Legislatura. Serie 1, nitm. 206, de 25-11-85,
pégs. 8276-8278. En la doctrina espafiola .(véanse: citas en DIEz RIPOLLES, op. cit., pAg. 378) resulta
frecuente aludir a los efectos distorsionadores para la prevencién que cansa el t-atamiento diferenciado
de unas u otras drogas

10 Hn especial, Ley de'la Comumdad Auténoma- de Catalufia de 25 de Juho de 1985 arts. 15
y ss. v Proyecto de ley sobre prevencién, asistencia y reinsercién en materia de drogodependencia que
se estd tramitando en la actualidad en el Parlamento Vasco (véase en Boletin Oficial del Parlamento
Vasco, I Legislatura, Serie A, nim: 15 {a] de 23 de febrero de 1988) :

il Véase el R. D. 192/1988, de 4 de marzo. .

12 Asf, “‘Informe Stewart-Clark™, op. cit., apartados'153 y 24; nuinerosas int;:'rvenciﬁne's de repre-
sentantes de todos 1os grupos al debatir el citado informe eii ¢l pleno del Parlamento (Débats du Parlement
européen, Doc. cit.}, lo que se plasméd en una mencion expresa en el punto 12 del! proyecto dé resolucién
sometido al Consejo de Ministros de las Comunidades europeas 'rﬁédiante “Resolucién sobre el problema
de la droga’’ adoptada por el Parlamento eurcpeo el 9 de octubre dé 1986 {Diario Oficial de las Comumda~
des europeas, nim. C283, de 10-11-86).

13 Asi, “‘Informe de la Comisién especial de investigacion sobre el trafico y'k_':on_sm'no'de drogas
en Espafia”™, op. cit., pags. 8279-8281; *“Comision de Sanidad y Seguridad Social del Senado. Compare-
cencia del Delegado del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas™. Diario de sesiones del Senado.
Cortes Generales. [II Legislatura, nim. 7, de 4-11-86, pags. &, 12; 18, 19. La opcién por a primacia
del enfoque preventivo frente al represivo est4 generalizada en la doctrma espafiola. Véanse las citas
recogldas por DIEz RIPOLLES, op. cit., pég. 376. i } o

14 Al respecto resulta muy ilustrativo seguir los documentos que en cumplmnento de la resoiuc:én
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 39/141 de 14 de diciembre de 1984, estan-emanando
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reforzando a los sectores de opinidn v a los paises europeos que poseen una actitud
mas matizada respecto a la colocacion en un lugar secundario de la politica represiva:
En Espafia, el reforzamiento de las tendencias represivas de Naciones Unidas
ha coincidido con un momento.de especial esperanza en las opciones preventivas,
plasmada en aspectos practicos en el Plan Nacional sobre Drogas. La paulatina
recepcién en nuestro pais de tales corrientes internacionalesld, unida a clertos equi-
vocos ¥ reproches injustos dirigidos contra la legislacion espafiola en foros europeos!s,
han sido los directos causantes del retroceso de la opcién preventiva, claramente
apreciable en la reciente reforma penal, en un pais donde atn no se habia experimen-
tado a fondo la alternativa preventiva ni se habian recogido sus frutos acreditados
en otros paises con anterioridad. La citada reforma implica, dada la intima conexién
entre los diferentes aspectos involucrados, poner en peligro los logros que se vénian
obteniendo con las actuaciones preventivas y asistenciales desarrolladas en el plan
nacional de drogas, con frecuenc1a no compatlb]es con una intensa represmn COmo
la que se establece.
V. Con respecto al contenido de la mayor parte de las medidas preveniwas
y a51stenc:1ales recayentes sobre la demanda hay amplio acuerdo en las d_wersas

de la Comisién de Estupefacientes del Consejo Econémico ¥ Social, con miras a la elaboracidn de
una nueva convencion contra el narcotrafico. Muy significativos hasta el momento son los titulados
“Iniciacién de la elaboracion de un provecto de convencidn contra el narcotrafico” (Documento
- B/CN.7/1985/19 de 14 de enero de 1985) y ““Aplicacidn y elaboracion de instrumentos internacionales

sobre la fiscalizacidn de estupefacientes y sustancias psicotropicas’” (Documento E/CN.7/1987/2 de
17 de junio de 1986}, que contiens un proyecto preliminar de nueva convencién contra el narcotrafico,
el cual ha sido objeto de revision por un grupo de expertos, cuyo resultado consta especialmente en
los Documentos E/CN.7/1988/2 Part. I y Iv. Solo en los uitimos decumentos comienzan a surgir
algunas referencias a la posibilidad de actuaciones rehabilitadoras (art. 2.2 del texto revtsado de proyecto
de convencion).

15 -En el plano oficial tal recepcién encuentra inequivoca plasmacién en las afirmaciones del minis-
tro de Sanidad y Consumo expuestas en su comparecencia ante la Comisidn de’ Politica Social v
de Empleo del Congreso de los Diputados el 14 de mayo de 1987 (Diario de sesiones del Congreso de
los Diputados. Cortes Generales, 11 Legislatura, nim. 133, pags. 4982 v ss.), que hacen continua refe-
renicia al cambio en la politica legislativa sobre drogas registrada en especial en los érganos de Naciones
Unidas y del Consejo de Europa que apuestan claramente por la represién, cambio al gue las instancias
oficiales espafiolas desean diligentemente adaptarse (véanse en especial pags. 4985, 4086, 4585, 4990,
4991, 4995, 4997, 5001, 5002, 5015).

it Asi, el Informe Stewart-Clark y los grupos par}amemarlos dela derecha en el debate que sucedlo
a la presentacion de tal Informe centraron sus criticas en la politica sobre drogas espafiola y holandesa.
Véase una recopilacion de ellas en Diez RIPOLLES, op. cit., pags. 361-362) El delegado del gobierno
para ¢l Plan Nacional de Drogas, en su comparecencia al Senado en noviembre de 1986 (**Comisién
de Sanidad y Seguridad Social del Senado’’, op. cit., pags. 20-21) reconoce la mala imagen que la
politica sobre drogas espafiola tiene, en muchos casos debido a informaciones equivocadas, ante otros
gobiernos europeos. Por ¢l contrario, en mayo de 1987, una vez producido el cambio de politica sobré
drogas en Espafia, el ministro de Sanidad v Consumo, en su comparecencia en el Congreso de'los
Diputados, niega que alguna vez se hayan producido tales recelos en Europa (Comision de Politica
Social y .de Empleo, op. cit., pag. 4997). -

—462—

instancias europeas ¥ espaflolas, fruto de la experiencia acumulada en diversos pai-
ses. No debe olvidarse en cualquier caso que la eficacia en la reduccién de la demanda
estd directamente relacionada con la capacidad para integrar el problema dentro
de una oferta de modelos vitales edificada sobre la autonomia personal, con el
grado de actividad no institucional desarrollada por la sociedad. civil, al margen
de con la mejora general de las condiciones de vidal?. Hay ciertas medidas, en
cualquier caso, que resultan polémicas: deben rechazarse enérgicamente las preten-
siones de realizar una labor educadora preventiva intensa en edades muy tempranas,
necesariamente basada casi exclusivamente en componentes emocionales, por el
abuso que eflo supone de la capacidad de autodeterminacion personal, atin no desa-
rrollada ni siquiera en grados minimamente'operativos sin contar los posibles efec-
tos contraproducentes para la vida futura de esas pe:rsonasl8 Es preciso igualmente
fijar con esmero los limites hasta donde se puede Ilegar en las actividades de asisten-
cia, sean desintoxicadoras ¢ rehabilitadoras: entre ellos, ‘debe encontrarse la obser-
vancia del derecho a la d1ferencxa rechazando el uso de pautas valorativas més
alld de las estrictamente necesarias para salir de la dependenc1a19 En esa misma
linea, debe prestarse atencion a los modos de actuar, en ocasiones al parecer demasia-
do presionantes, de las comunidades terapéuticas20.:Deben evitarse interpretaciones
demasiado rigidas del concepto de asistencia, la cual debera incluir informacién
o suministro de fitiles para asegurar un consumo lo menos nacivo p051ble de drogas
sin que ello suponga su promocion2!, _

En cualquier caso, la politica preventiva y asistencial actuaimente disefiada
en Espana estd acompasada, en lincas generales, con las més modernas corrientes
europeas.

VI. Mas alla del mayor o menor énfasis colocado en actuaciones preventivas
0 asistenciales frente a las represivas, cuestion adicional es la de la conveniencia
de prescindir del enfoque represivo penal o cambiar sustancialmente su configura-
cién. Aqui ya no solo se trata de lograr. una mayor eficacia sino, ignalmente, de
razones de principio. El tema, como era de esperar, no ha encontrado eco en los
Organos de las Naciones Unidas, atentos solo a un incremento de la represion,
pero ocupa un importante lugar en las’ preocupacmnes del Parlamento europeo22,

17 Asi, “Informe SteWart-Clark”, op. cit., apartado 44 ¥ opinién minofitéria, pég'. 99; “Informe
de 1a Comisién Especial de Investigacion sobre el Trafico y. Consumo de Drogas en Espafia®, op.

» pags. 8280, 8282; “‘Plan Nacional sobre Drogas”, op. cit., pags. 802-804.

18 Tal propuesta .fue recogida, sin embargo, cniusmst:camente por el “Informe Stewart Clark™,
op. cit,, apartados 133-157. . . .

19 Asi claramente, el “Informe de la Comisién Especial ...”, op: ¢it., pag. 8288; “*Plan Nacional
sobre Drogas™, op. cit., pags. 805-806; Proyecto de.ley en tramitacidn en ¢ Parlamenio Vasco.

20 Asi, ““Informe Stewart-Clark’’, op. cit., apartados 211 y ss.; “Informe de la.Comisién Especial

»

2, op. cit., pag. 8289, L :
2l En este sentido la opinién minoritaria del *‘Informe Stewart-Clark”, op. cit., pag. 99.

2 Asi, el ““Informe Stewart-Clark’” (op. cit., apartados. 116-123) se plantea. tal posibilidad, que
ia resuelve en sentido negativo, aunque propone seguir discutiendo sobre ella, mientras que la opinidn
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Desgraciadamente los planteamientos globales de despenalizacion son expresaments

rechazados en la actualidad por las instancias oficiales- espafiolas?3, y tienen ung
escasa representacion en las doctrinales?4. Ello se explicaba hasta hace poco por
la sensacién de acoso internacional que se vivia en Espafia tras la clara primacia
otorgada al enfoque preventivo y asistencial y la limitada liberalizacién, claramente -
exagerada y malinterpretada en los foros europeos, realizada en 1983; la reciente

opcién oficial espafiola por la primacia‘de la represion explica la ausencia de pronim—“ -
clamientos oficiales en este sentido. ‘ i

La despenalizacién en dicho foro europeo se plantea en términos de eficatia:

se ha comprendido que la problemética de la droga en la actualidad no reside -
solo o principalmente en los dafios derivados de su consumo, sino en el surgimiento

de poderosas organizaciones de narcotraficantes que ‘afectan o van a afectar a [a -
organizacion institucional de muy diversos Estados y aun de todo el mundo demoera.
tice, idea también frecuente en los 6rganos de las Naciones Unidas235. La cuestion’
en el Parlamento europeo se centra en refiexionar si la despenalizacién no disminuiria
drasticamente los beneficios de los narcotraficantes, privandolos consecuentemente
de su poderio econdémico e institucional. La alternativa se ha rechazado por ¢l
momentc de forma mayoritaria, aungque sin tomar una decision definitiva26, =
. Discrepo de buena parte de los argumentos que fundamentan o pronostican
la inefectividad de tal medida: afirmar que la despenalizacién no contribuiria &
disminuir el niimero de consumidores sino todo lo conirario, supone olvidar que
tal opcién politicocriminal va dirigida basicamente a privar de su poderio a los

minoritaria (*‘Informe Stewart-Clark’’, op. cit., pags. 95, 96, 98}, més inclinada a esa solucién, propone
la‘ convocatoria de una conferencia internacional que estudie la viabilidad de una politica antipr(;hibicio-'
nista ligada a campafias informativas sobre los riesgos del consumo de drogas. La discusién a favor
[ ?“ contra de la legalizacion del trafico de drogas se prolongé en el Pleno del Parlamento europec
(Vease- “Débats du Parlement européen”, ap. cit.), y dio lugar a. que en el proyecto de resolucion
sometido para su aprobacion al Consejo de Ministros de las Comunidades Europeas se cstip{:lara el
compromiso de convoear una conferencia europea para “estudiar todos los efectos e implicaciones del consu:
mo de drogas a fin de evaluar, entre otras cosas, las actividades de las organizaciones delictivas y
en particular, las consecuencias fisicas v sociales de las drogas’” (véase ‘‘Resolucion sobre el problema,
de la droga”, op. ait.). :

2% 8i en el “Informe de la Comision Especial del Senado® y en el ‘““Plan Naciona! de drogas”.
{op. cit.) llamaba la atencién la ausencia de referencias a la alternativa de la despenalizacidn, en la
comparecencia def ministro de Sanidad y Consumo ante la Comisién de Politica Social v Empleo del
Congreso de los Diputados, (op. cit., pags. 4989, 50001) ya hay manifestaciones explicitas en conira
en linea con el cambio de politica registrado. . '

2 Véanse opiniones en tal sentido recogidas en Diez RIPOLLES, op. cit., pags. 376-377.

25 Asi, “Infc-)rme Stewart-Clark’’, op. cit., apariado 6; ¥ opinién minoritaria, op. ¢it., pag. 95.
Igualmente ‘*“Iniciacién de la elaboracién de un proyecto de convencién ..., op. cit., Preambulo.
) % Véase “‘Informe Stewart-Clark”, op. cit., apartados 116 a 123; y opinién minoritaria, op. cit.,
pag. 98. La cuestion: fue también ampliamente debatida en el Pleno del Parlamento europeo {véase
Debats dy Parlement européen ..., doc. cit.). :
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narcotraficantes v no a reducir el censumo, meta esta que se procura lograr por
medio de disposiciones preventivas, que cabe incluso imaginar serdn a la larga mas
eficaces si ya no estan lastradas por un trasfondo represivo o por campafias contra-
puestas de promocion bien dotadas econémicamente por parte de los narcotrafican-
tes. La descalificacion de las limitadas experiencias despenalizadoras realizadas en
paises como Holanda, tropieza con valoraciones opuestas?’. En el fondo, lo que
frena tal alternativa es la ausencia de la suficiente energia politica para explicar
a la poblacién 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 suficien-
te capacidad de convencimiento los previsibles periodos de irnpaciencia que surgirian
en la sociedad hasta el momento en que se comenzaran a apreciar.los efectos de
tal opcidn, con el coste politico que implicarfan. _ : o ‘

Pero 1a problematica no debe analizarse exclusivamente enrtérminos de eficacia,
2s preciso entrar en cuestiones de principio. Para ello hay que preguntarse cual
sea el bien juridico que se pretende proteger. En una sociedad pluralista no procede
considerar .tal la salud moral de los ciudadanoes, como sin embargo se sefiala en
los actuales convenios internacionales vy se repite.en los drganos de las Naciones
Unidas28, por mas que se mire en compaiiia de otros bienes; si ¢l problema radicara
solo en eso no habria dudas respecto a la despenalizacion v, todo-lo més, la introduc-
cion de ciertas medidas blandas de presidn social (aita fiscalidad, restricciones espa-
ciales) como, en mi opinién - discutiblemente, se estd haciendo respecto a ciertos
comportamientos tolerados pero no aceptados plenamente por la sociedad (porno-
grafia, juegos ilicitos). : S C

La opinidn mas extendida: de que lo que se protege especialmente es [a salud
publica, debe ser reconsiderada??: en primer lugar, porque la proteccion penal de
la salud publica est4 basada, con la Ginica excepcién del delito de trafico de drogas,
sobre la idea de no causar menoscabos o impedir mejoras en la-salud de una plurali-
dad de personas que no quieren sufrir aqueilos o dejar de obtener estas. Por lo
demas, resulta una analogia inaceptable con las enfermedades infecciosas afirmar
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 dafio del agente
propagador. Come en cualquier caso estamos ante sustancias similares-a las conteni-
das en los restantes delitos contra la salud publica, deberian estar sometidas en
este punto a un trato penal semejante, tendente a asegurar el control administrativo
de su produccién y venta, asi como a controlar su calidad, en linea con lo sefialado

7 Lo que se aprecia de modo. especial en las diversas intervenciones registradas en el Pleno del
Parlamento europeo (véase Débats ..., doc. cit.) y también en el “‘Informe Stewari-Clark’’ {op. cit.,
apartados 118-119). e

28 Véanse los preambulos de la convencién Gnica de 1961 y del convenio de sustancias psicotropicas
de 1971, en ““Legislacion sobre drogas’, op. cit., pags. 201, 267. Asimismo las resoluciones 39/141
¥ 39/142 de la Asamblea Gereral de las Naciones Unidas. |

7% La consideracion de la salud piblica como bien juridico predominante estd muy. extendida entre
la doctrina espafiola (véase DIEZ RIPOLLES, op. ¢it., pag. 378).-
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recientemente por algiin otro autor espafiol30 v con el tipo agravado basado
en la adulteracion de la droga, acabado de introducir en el Cod1go Penal es-
paiiol3!,

En segundo lugar, porque progresivamente se va afianzando la idea de que
lo decisivo no es el dafio directo a la salud sino la pérdida de autonomia per-
sonal del consumidor. Esta evolucién hacia su consideracion como delito contra
la libertad individual, aunque también presente en Europa, es especialmente ras-
treable en Espafia, donde el propio concepto de droga, los criterios de distin-
cién entre blandas y duras, los tipos agravados referidos a menores ¢ incluso a
determinados centros, las nuevas agravaciones referidas a personas carentes o con
disminucion de la imputabilidad, o sometidas a procesos de desintoxicacién o
rehabilitacion, la impunidad del consumidor ... se construyen en torno a la pér-
dida de libertad. Aunque la doctrina32 y ciertos circulos oficiales33 son cons-
cientes de esta dimension, solo algin autor aislado ha propuesto actuaciones politico-
criminales consecuentes con ella¥. En mi opinién, mas alla del tratamiento penal
propuesto en el parrafo anterior, debieran integrarse en los delitos contra 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 determina-
das situaciones de prevalimiento o intensa presion psiquica, sometidos a procesos
de desintoxicacidon o rehabilitacion, o que se encuentran de forma manifiesta someti-
dos a las consecuencias de la dependencia fisica v mientras esa situacién per-
dure. Cabria establecer distinciones o supuestos de impunidad a tenor de la clase
e intensidad de la dependencia producida por la sustancia. En cualquier caso
supone dejar impune todo trafico entre adultos libres34 bis, Sin duda estos tipos
penales influirfan basicamente sobre las fuentes de trafico mas cercanas a los consu-
midores.

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 salud pablica. Pero ademas es necesario
sacar las debidas consecuencias de la extendida opinidon en los foros internacionales
sobre la amenaza institucional que suponen las organizaciones de: narcotraficantes,

30 Asi, BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, parte especial, Barcelona, Edic. Ariel,' 1986,
pag. 278.

31 Véase nuevo art. 344 bis a) 5° del Cédigo Penal espafiol. )

32 Véase la doctrina espafiolz en este sentido recogida por DiEz RIPOLLES, op. cit., pag. 379.

3 Asi, “Informe de la Comisién Especial ...”", op. ¢it., pag.- 8280; ““Plan Macional sobre Drogas’’,
op. cit., pag. 802. :

34 Asf, Bustos RAMIREZ, op. cit., pags. 277-278.

34l La reforma det Cédigo Penal espafiol de 1988 ha introducido o consolidade tipos agravados
‘que atienden a algunas de esas situaciones de ausencia de libertad (véase art. 344 bis a]), pero sin
renunciar a la penalizacion del trafico entre adultos libres.
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Ello implica trasladarse al Ambito de los delitos contra el orden socioeconémico3s,
Conocida es la polémica mantenida en Espafia respecto a lo que deba entenderse
por orden socioeconormico como objeto de proteccidn en el ambito. Juridmor.aenaﬁ6
para nuestros fines es irrelevante, pues incluso partiendo del concepto mas estricto
resultan facilmente encuadrables los comportamientos a los que estamos aludiendo.
En efecto, se trata de actuaciones monopolisticas u oligopolisticas que inciden sobre
todos los ambitos de la libre competencia, desde los mecanismos de formacién
o determinacién de los precios hasta la salvaguarda de los derechos de los consumldo-
res, y que implican una violacién masiva de las leyes de contrabando v control
de cambios, por no citar los efectos, mas genéricos, producidos sobre todo el sistema
financiero. Procede por consiguiente habilitar instrumentos penales que cortemplen
los comportamientos delictivos de las organizaciones de narcotraficantes desde este
punto de vista, en lugar de conformarse con inoperantes agravaciones 'en ambitos
juridicopenales que no responden a las auténticas caracteristicas de esta criminalidad.

Mi propuesta supone una despenalizacidn en principio del trafico controlado
de drogas, que debera seguir penandose en Ia medida en que atente contra la libertad
individual o el orden socioecondmico. Tal opcidn satisface tanto las necesidades
de proteccién de bienes juridicos como la busqueda de squcmnes mas: eficaces
al problema.

VII. Si, abandonando planteamientos globales sobre Ia p051ble configuracion
de la alternativa represiva, partimos de la situacién actual y nos ocupamos de posi-
bles modificaciones parciales, 1lama la atencion la frontal oposicion entre los 6rganos
de Naciones Unidas, que estdn proponiendo una ampliacién del concepio de canna-
bis, o de estos y-la mayoria del Parlamento europeo, que se niegan a distinguir
entre droga blanda y droga durad’?, y la actitud minoritaria del citado Parlamento
asi como la de las entidades oficiales y doctrinales espafiolas que abogan con energia

por ¢l mantenimiento de la distincién38, Ilegando en ocasiones, en espec1a1 6rganos

3% Asi, GARCIA-PABLOS MOLINA, “‘Bases para una politica criminal de la droga’, en La problemati-
ca de la droga en Espafia, Madrid, Edit. £dersa, 1986, pag. 376; BErisTaIN [PIRA, “‘Dimensiones histori-
ca, econémica y politica de las drogas en la criminologia critica®, en Delitos contra la salud piblica,
Universidad de Valencia, 1977, pag. 59; Boix Rois-Mira BENAVENT, ““La reforma penal en relacion
con la preblematica de la droga’’, en Drogas: Aspectos juridicos y médico-legales, Facultad de Derecho,
Palma de Mallorca, 1986, pag. 15.

. 36 Véase una recopilacion de los dlferentes pronunciamientos docirinales en DIEZ RIPOLLES, op.
cit, pag. 392. . . L .

37 Respecio a lo primero, véase el art. 1 e} del proyecto preliminar de nueva convencion (Documen-
to E/CN.7/1987/2), v la maodificacidén propuesta por el grupo de expertos gue, aungue elude la mencidon
expresa & tal ampliacion, la posibifita al sustituir el término “‘drogas’ por el de “‘sustancias’” .en relacion
a las fistas de la convencion de 1961 (Documento E/CN.7/1988/2 (Part. 7)., Respecto a lo segundo,
véase la ausencia de referencias a la distincidn en los documentos de Nacignes Unidas, ¥ la negativa
a distinguir entre el trafico de drogas duras y blandas en ¢l “Informe Stewart-Clark®* (op, cit, apartados
119-122), corroborada por la actitud de los grupos parlamentarios de 1a derecha en el Pleno del Parlamento
europeo (véase Débats ..., doc. cit.). . )

38 Asf, opinién minoritaria del “‘Informe Stewart-Clark’’, op. cit., pdg. 98; igualmente grupos
parlamentarios de izquierda en el Plero del Parlamento europeo (véase ‘‘Débats ..."", op..cit., pég.
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oficiales holandeses e importantes sectores doctrinales espafioles3?, a poner parcial- .

mente en practica o selicitar la despenalizacion del trafico de cannabis. Estimo
que la distincién entre drogas de una y otra clase se ajusta no solo al diverso
contenido de lo injusto de las conductas de trafico, sino también al planteamiento
realista, desligado de exageraciones e irracionalidades, que se demanda para terer
éxito en la prevencién. Por lo demds, la distincion, dado que gira en torno a la

produccién de dependencia, asi corno la despenalizacion de las drogas blandas que
_s¢ 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 proteccion de la libertad - -

individual.
VII. La persistencia de los circulos oficiales, jurisprudenciales y doctrmales

espafioles en el mantenimiento de la impunidad del consumo y de las actividades . ;
directamente ligadas a él, compartida por algin pais europeo y por la postura "

minoritaria del Parlamento europeo??, la considero plenamente acorde con los bie-

nes juridicos dignos de proteccidon 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 demas, el tratamiento diferenciado del consumidor, toxicémano i
0 no, es una idea y una practica generalizadas, con diferente intensidad, como 7

minimo, en todo el dmbito europeo.

En la medida en que el traficante actlie para satisfacer sus necesidades derivadas
de la dependencia, debe ser tratado en la misma forma que el consumidor toxicOma-
no. De todos modos la trascendencia de su actuacién sobré otras personas, salvo
reformas legales de mas largo alcance que discriminen segin el tipo de personas
a las que dirige su actividad, aconseja una penalizacidn no demasiado intensa pero
rica en la oferta de sustitutivos penales gue giren en torno a la superacién de la
dependencia. Por diversas vias, a esta conclusién han llegado también los medios
oficiales y doctrinales espaficles, plasmindose en la tltima reforma, asi como las
propuestas del Parlamento europeo, sin faltar en ambos ambitos propuestas

8283); ““Plan Nacional sobre Drogas®’, op. cif., pig. 804; vy la gran mayoria de la doctrina, que sefiala
ademas que la jurisprudencia desde hace tiempo venia practicando tal distincion en la medicion de
la pena (véase a DiEz RiPOLLES, op. cit., pags. 380-381).

3% Respecto a Bspafia, véanse a los numerosos penalistas contrarios a la penalizacién del trafico
de cannabis, incluse con andlisis de lege Iata, no secundados por la jurisprudencia, y de lege ferenda,
en DiEz RIPOLLES, op. cif., pag. 381. .

4 Asi, “Informe dé la Comisién Especial ...”", op. cft., pag. 8283; comparecencia del delegado
del gobie'rno para el Plan Nacional sobre Drogas, ante la Comisién de Sanidad y Seguridad So-
cial del Senado, cp. cit., pag. 21; muy decidida y practicamente undnime en este punto es la doctrina
espafiola, que ha sido secundada por la jurisprudencia desde los afios 70 como minimo (véase a Digz
RIPOLLES, op. cit., pags. 383-384). En la misma linea, la opinién minoritaria del “‘Informe Stewari-

Clark® (op. cit., pag. 98), v los grupos parlamentarios de izquierda en el Pleno del Parlamento europeo

(véase “Débats ...”", op. cit.).
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meramente despenalizadoras4l. Los sustitutivos penales han tardado en aparecer
en los proyectos de nuevo convenio de las Naciones Unidas42.

IX. Las pretensiones de’las Naciones Unidas ‘de ampliar el-‘concepto de lo
que debe entenderse como “‘trafico’® van mas alld de lo aconsejable, en cuanto
pretenden incluir comportamientos que carecen de las caracieristicas propias de
toda actividad mercantii43. La regulacidn espaficla, que tras la reforma de 1983
tenfa especial cuidado en dejar fuera actividadés no mercantiles, ha introducido
en 1988 una nueva redaccion tipificadora que permite castigar toda clase de conduc-
tas que promuevan, favorezcan o faciliten el consumo, de drogas, dando una ampli-
tud desmesurada a la punicién y atentando ademas contra el principio de seguridad
juridica#4. Lo adecuado seria partir de un concepto de trafico que corresponda
alos actuales procedimientos de la mercadotecnia, lo que supone incluir tanto despla-
zamientos onerosos Como gratuitos reakizados con el fin de crear o amphar mercado
Los restantes desplazamientos gratuitos son impunes. Las actividades de propaganda
que no utilicen el mecanismo de la donacion son dificilmente incluibles en el concepto
de trafico, aunque podria forzarse una interpretacién. en ese sentldo _

Una regulacién acorde con las propuestas politico-criminales amba expuestas
penaria el cultivo v la fabricacion solo en la medida que dieran lugar por su forma
de realizacion a atentados contra el orden socioecondmico o contra el control pe-
nal de la salud publica. Lo mismo sucederia con el trafico, donde, consecuentemente,
no debiera olvidarse la punicion de las técnicas de publicidad engafiosa;, ademas
de incluirse tipos protectores de la libertad individual en el sentido antes-explicade.

X. Las nuevas figuras delictivas propuestas por los érganos de Nacmnes Unidas
merecen una especial reflexions, : :

En primer lugar la configuracion como dehto auténomo de los actos preparato—
rios de fabricar, distribuir o poseer materiales o equipos destinados a 1a produccién

31

4 Asi, “Informe de la Comisién Especial ...”%, op. ¢it., pag. 8283; ““Plan Nacional sobre Dro-
gras’™, op. cit., pig. 805; DiEz RirOLLES (op. cif., pag. 385) recoge la numerosa doctrina espaiicla
en esta linca. Tales pretensiones han encontrado eco en [a reforma de 1988, a tenor del art. 93 ‘bis.
También “‘Informe Stewart-Clark’’ (op. cit., apartados 10,:108; 110,  111) y su opinién minoritaria.
(Ibidem, pag. 98). ; o

42 Elle no habia sucedido hasta la reformulacmn del proyecto de convenlg por. un grupo de expep
tos en octubre de 1987 (véase texto revisado del proyecto en documento E/CN.7/1988/2, Part:.
en-concreto art. 2.2 <]). . , .

4 Véanse las alusiones a ‘“delivery-on any terms whatsoever™ v a “facilitati‘ng of the aforementio-
ned operations or activities” en el art. 1.1 del proyecto preliminar de convencién (Documento E/CN.7/1987/2},
0 a la primera expresion y a la con ella relacionada, de “‘possesion of any controlled . substance for
the purpose of any of the foregoing activities”, mencionadas en el proyecto revisado del grupo de
expertos (documento E/CN.7/1988/2 (Part. 1.

4 Viase e} art. 344 del Cédigo Penal tras la reforma del 1988, !

45 Uiilizaremos los documentos que contienen el proyecto preliminar de convencion y. el texto revi-
sado de tal proyecio realizado por un grupo de expertos (Documentos E/CN.7/1987/2 vy E/CN. 7/1988/2
(Part. 1, 1v).
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o fabricacién ilicitas de estupefacientes o sustancias psicotropicas¥ es susceptible

ante todo de las criticas propias de toda tipificacién sui generis de actos preparato- -
ries: su manifiesta lejania de Ia lesion del bien juridico, de forma que dificilmente

puede hablarse de que se esté poniendo de algin modo en peligro; ademads, la
poca concrecion de las exigencias subjetivas v las dificultades de prueba que cabe

esperar del variade destino a que pueden ser asignados tales materiales o equipos,

(piénsese en una mdaquina de encapsular), hace temer que no se respeten en la
aplicacion de tal precepto los principios de seguridad juridica y legalidad. En cual-
quier caso, no deja de ser disfuncional el castigo de tales actos preparatorios mientras

una fase intermedia entre estos ¥ la produccidén o fabricacién de estupefacientés

o sustancias psicotropicas, es decir, la produceidn, distribucién o posesién de los

precursores quimicos a partir de los cuales se obtienen los estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas solo esté sometida a medidas de fiscalizacion administrativad?:

el contraargumento de su utilidad para la obtencién de productos licitos es igualmen-
te vélido para los materiales o equipos sobre los que se quiere establecer {a penaliza-
cion; una prueba de que se puede ser mas consecuente la da el propio Proyecto
de Convencién respecto a la cannabis al querer ampliar su concepto hasta incluir
las semillas, imprescindibles para su cultivo48. Por todo lo dicho, no ha de extrafiar
el ‘escaso eco de esta propuesta ampliatoria de la punicién en los foros europeos

y aun fuera de ellos. Por lo que respecta a Espafia, su introduccion iria en contra -

de la opinidn generalizada de que la posesion de semillas, plantas, materias primas,
¢tc., para cultivar o fabricar drogas es y debe seguir siendo impune en nuestro
ordenamiento juridico®9:

Respecto a las nuevas conductas cercanas a la receptacioén propuestas consisten-
tes en la adquisicion, posesion, trasferencias o blanqueo del producto derivado
directa o indirectamente del trafico ilicito, hay que reconocer la favorable acogida
que han tenido en el Ambito europeo, siempre que se asegure que el receptador

deba conocer que el producto procede del trafico ilicito’0. Una tal receptacion

46. Véanse art. 2.1 b) del proyecto preliminar, y 2.1.A)ii, b)ii del texto revisado. Este 4ltimo texto
restringe la conducta prohibida al exigir que el sujeto conozca el destino ilicito de tales materiales y equipo.

47 Asi en el proyecto preliminar, art. 8°.

48 Véase art. 1.¢} del proyecto preliminar y del texto revisado, y supra nota 37. El grupo de exper-

tos ha caido en fa cuenta de esta contradiccion y ha incluido en el concepto de trafico ilicito, en et
ultimo momento, el *“traffic in specific chemicals contrary to article 8° of the present Convention’”
(véase texto revisado art. 1.h]), lo que no parece ser la forma adecuada de resolver esta contradiccion,
Lo procedente seria eliminar el castigo autdnomo de estos actos preparatorios.

42 Asi CoNDE Pumpino (“‘El tratamiento penat del trafico de drogas: Las nuevas cuestiones”, en
La problemética de la droga en Espafia, Madrid, Edit. Edersa, 1986, pag. 125), en un analisis anterior
a la reforma de 1988, pero que puede mantenerse sin dificultad tras esta.

30 Yéanse arts. 2.1 ¢} del proyecto prellmmar y 2.1.a)ii, b)i del texto revisado, en los que ya
se alude al elemento subjetive citado.

En cuanto a Europa, paises muy significados presentaron observaciones al proyecto preliminar,
precisamente aceptando estas nuevas figuras delictivas siempre que se introdujera el correspondiente
elemento subjetivo (véanse Documentos E/CN.7/1987/2/Add.1 v 2). Acepta también estas medidas
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tiene las siguientes peculiaridades, respecto al concepto habitualmente manejado
de receptacion propia en nuestra legislacién: en primer lugar, deberd responder
en un buen niimero de ocasiones al supuesto, no abarcado en el 546 bis a), de
la receptacién sustitutiva, va que en Io que se estd 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 referencia a que se derive directa o indirectamente-del trafico31.
Por otra parte, el bien juridico protegido 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 publicas?. Asimismo, no se respetaria el limite de -que
el delito base fuera ‘‘contra los bienes’’, pues hoy por hoy lo es contra la salud
piblica, y solo un concepto muy amplic de aquellos permitiria tal cosa’3. Todo
lo anterior no ha impedido la introduccién en el Cddigo Penal-espafiol de 1988
de un precepto que en buena parte recoge las propuestas de Naciones Unidas en
este punto, dando lugar a un supuesto de receptacion especificas4, En cualquier
caso la necesidad que se siente de crear untipo cercano a la receptacién, asi como
las dos Gltimas diferencias que se originan frente al 546 bis a), nos frecuerdan la
inadecuada’ calificacién de estas ‘conductas, cuando se trata de ios niveles' altos
de trafico, como delitos contra la salud piiblica’ y ‘Ho contra ‘el orden socio-
econdmico. _ _ _ o 7

Por otra parte, y al margen de la ampliacion que supone la receptacién'sﬁstituti-
va, seré habitual en este tipo de conductas que la receptacidon propia o conjunta

el “Informe Stewart-Clark’ (op. cit., apartados 103-106), vy se¢ consideran convenientes én diversas
intervenciones realizadas en el Pleno del Parlamento europeo (*‘Débats du Parlement européen®, op.
cit.), hasta el punto de que se alude expresamente a ellas en la “Resolucion sobre el problema de
la droga’’ que, tras los debates, adopta el citado Parlamento (véase “‘Diario Oficial de las Comunidades
europeas’, ob. cit.).

31 El concepte de ““producto” dcsaparece en gl texto revisado, pero la descnpcmn de las conductas
prohibidas supone una profundizacion en la idea de abarcar las conductas de gculiacion de las ganancias
derivadas del trafico. '

En general, en contra de la receptacion sustitutiva-en Espaita, BaJo FERNANDEZ; Manual de derecho
penal, parte especial, 11, 1987, pag. 334; RopricUsz DEVESA, Derecho penal espafiol, parte especial,
9% ed., 1983, pag. 346; BUSTOS RAMIREZ Manuaf de derecho penal, parte ‘especial, Barcelona, Edit.
Ariel, 1986, pag. 249.

52 Este requisito de la relativa equivalencia de ambos bienes juridicos lo exlgen entre otros, Bajo
FERNANDEZ, op. cit., pags. 391-392; MuRoz CONDE, Derecho penal, parte especial, Universidad de Sevilla,
1985, pag. 314.

53 Rechazarian tal inclusidn Bajo FERNANDEZ, op. ¢it., pdg. 334; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,
pag. 545; Martos NURNEz, El delito de receptacion, Montecorvo, 1985, pags. 195 y ss.; RODRIGUEZ
MouRuLLo, Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Edic. Ariel, 1976, pag. 921. Podrian quizas aceptarla,
BusTos RAMIREZ, op. cit., pags. 249-250; MURoz CONDE, op. cif., pig. 316. '

54 Véase el nuevo art. 546 bis f) del Cddigo Penal espaiiol.
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se haya pactado de antemano, por lo que la jurisprudencia no aplicara el nuevo
tipo sino autoria o participacién en el trafico de drogasss. .

Queda, por ultimo, lo relative a la nueva regulacién que se propone de los
grados de participacion y ejecucidn en estos delitos, y que implica un desmesurado
adelantamiento de las barreras de proteccién penal. En primer lugar se propone
¢l castigo del mero ““consejo para cometer delito”, como algo distinto de los restantes
actos preparatorios, conspiracion y provocacion, también penados, v sin integrarse
en los diversos grados de participacién, asimismo castigados. En segundo lugar,
al referir todos estos comportamientos tanto al delito de trafico de drogas como
a los delitos autdénomos que recogen ciertos actos preparatorios o la receptacion,
el ambito de lo punible se potencia extraordinariamente. Por otra parte, tal referen-
cia no podria hacerse, sin mas, remitiendo a las reglas genéricas del Codigo sobre
grados de ejecucion o participacion, pues en virtud del art. 55 no cabe aceptar
el castigo de actos preparatorios configurados de modo auténomo, o el encubrimien-
to de un encubrimiento tipificado expresamente, aunque si cabe la participacion
en actos preparatorios auténomos, o diversos grados de ejecucion en supuestos
de participacion auténomos36; de nuevo habria que forzar los principios generales
del Codigo creando tipos especificos. Pese al escaso eco que ha tenido esta propuesta
de Naciones Unidas en cualesquiera ambitos, alegandose que bastan las reglas genéri-
cas de participacion v ejecucions?, la reforma espafiola de 1988 de modo indirecto
Ia ha aceptado al acentuar con su nueva redaccién de las conductas tipicas, en
especial con la inclusién de los términos ‘‘promover, favorecer o facilitar’’, el
castigo de comportamientos muy alejados de la lesién al bien juridico de la salud
pablica.

X1. El endurecimiento de las penas ya existentes, propuesto por los 6rganos
de Naciones Unidas, ha recibido un apoyo matizado®®. Efectivamente, las referen-
cias a que las multas deben ser proporc1onadas a la cuantia de los beneficios obteni-
dos y & que las penas de prision deben ser suficientemente intimidatorias, son

5% Véase postura jurisprudencial en MUNOZ CONDE, op. cit., pag. 314; Bajo FERNANDEZ, op. &if.,
pég. 338. :

% Véanse las propuestas de punicion de estas conductas en los arts. 2.1 d) del proyectd prehmmar
y 2.1.b)iii del texto revisado.

Sobre 1o que supone el art. 55 de nuestro Cddigo Penal, véase a RODRIGUEZ MoOURULLO, Comenta-
rios al Cddigo Penal, (. 1, pags. 140y 162, v t. 11, pag. 240. No obstante, aun sin ser un caso exactamente
igual, pues pone en relacion dos delitos auténomos, se acepta por doctrina y jurisprudencia la receptacion
de la receptacién: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 544; Ba1o FERNANDEZ, op. cit., pag. 334; MARTOS
NUREZ, op. cit., pags. 199-202.

5T Véanse observaciones de diversos paises al proyecto preliminar de convencién {Documentos
E/CN.7/1987/2/Add.1 v 2). '

58 La propuesta de endurecnmlento se encuentra en los arts. 2. 2 del proyecto preilmlar y 22y
2.4 del texto revisado.

Véase un resumen de las observaciones de los diferentes paises at proyecto preliminar en este punto,
en DIEZ RIPOLLES, op. cit., pag. 355. )

Asimismo, *“‘Informe Stewart-Clark’’, op. cit., apartados 10, 108 y ss.; y diversas intervencionés
¢n el Pleno del Parlamento europeo (véase Débats du Parlement curopéen, doc. cit.).
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procedentes en los niveles de trafico alto y medio, por més que el volumen de
ganancias que actualmente se consigue es tal que resuita dificil que cualquier pena
intimide, ¥ constituye un argumento mas a favor de un nuevo enfoque de la repre-
sion, en el sentido por nosotros indicado.. Lo que ya no parece tan justificado
es la pretension de considerar a todos los comportamientos de trafico de drogas
como delitos graves, pasibles de penas correspondientes, o excluidos de los habituales
sustitutivos penales o beneficios penitenciarios; tal actitud, rechazada acertadamente
por numerosos paises europeos3?, supone no valorar adecuadamente el diverso con-
tenido de lo injusto de tales conductas y es, incluso, poco-eficaz. La: regulacion
especifica del sistema de prueba para los delincuentes toxicodependientes introducida
en Espaia en 1988 refleja esa actitud diferenciada propia de los paises europeoss0,

Pero la discusion se ha centrado en la propuesta de introducir.una amplia
regulacion del embargo v comiso de los bienes producto del tréfico ilicito6!l. Ello
supondré, ante todo, crear un concepto especifico de confiscacion,. distinto del
contenido en el art. 48 del Codigo Penal que no incluye el provecho.o la ganancia
obtenida con la comision .del delito, en actitud similar a la adoptada. en-¢l art.
39362, Tal ampliacién, sostenida de modo general para todo comise por algin
autor63, chocara en estos supuestos con los importantes recelos que toda norma
que pueda aproximarse a la confiscacion general de bienes suscita en nuestro ordena-
miento juridico®4, recelos que explican el que ni siquiera con la-actual regulacion
estricta del comiso se agoten, ni con mucho, todas sus posibilidades65, Sin duda,
un comiso asi entendido permitira vincular las medidas procesales que los 6rganos
de Naciones Unidas denominan ‘‘congelacién’’ e “‘incautacién’’, a la figura del
embargo contenido en los arts. 589 y-ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
va que se tratard de asegurar las respon_sabiii_dades del autor, cuando menos las
penales, derivadas del comiso66,

. Los temores que suscita ests dlscutlble amphacmn del concepto de comiso
y embargo se ven notablemente reforzados, como se ha podido ver en las reacciones

39 Véanse las referencias curopeas de nota ahterior.

60 Véase art. 93 bis introducido en la reforma ‘penal espanola de 1988

81 Véanse las propuestas. en tal sentido en art. 3 del provecto prelsmmar y del texto rev1sado

62 Véase a MANZANARES SAMANIEGO, Las penas patrimoniales en el Cédige Pcnal espafiol, Barcelo-
na, Bosch, Casa Editorial, 1983, pags. 265-267; a CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11,

Ariel, 1976, pig. 196; v a LANDROVE DiazZ, Las consecuencias jurfdicas del delito, Madrid, Edit. Tecnos,
1985, pag. 114, . .

63 Véase a MANZANARES SAMANIEGO, 0p. cit., pag. 352.

64 Sobre el comiso como una especie del género confiscacion, en conereto la confiscacidn especial,
véase a MANZANARES SAMANIEGO, op. cit., pag. 25E. . :

5 Sobre el desuso det comiso en muchos supuestos susceptibles de aphcacmn, vcase a CORDOBA
Roba, op. cit., pig. 198; LANDROVE Diaz, op. cit., pag. 113. .

% En cualquier caso no debe olvidarse ia nueva. alteracién que la’ regulacién propuesta’ implica
sobre los conceptos de comiso ¥ embargo, al abarcar ¢l concepto de “producto’ objeto del décomiso
también elementos estrictamente pecuniarios, y al tener que referirse el embargo antecedente rio’ solo
a “‘responsabilidades pecuniarias”’, como ahora dice nuestra léy procesal.
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de determinados paises europeosé?, al comprobar las escasas garantias que se esta-
blecen en su aplicacion: se pretende que el embargo lo puedan decretar autoridades:
no judiciales, y que este v el comiso se puedan imponer por autcridades judiciales
civiles; se acepta un amplio uso de presunciones o la inversion de la carga de'la

prucba para demostrar si el producto procedia del trafico ilcito v si el interesado’

lo conocia, etc.; y por si fuera poco, se admite el comiso respecto a bienes o derechos’
de personas que no han sido condenadas, ni siquiera procesadas, si el tribunal
estima que hay pruebas suficientes de que conocian el origen del producto. Todas
estas posibilidades alejan definitivamente a la propuesta de principios basicos relati-
vos al comiso y el embargo como, por citar algunos, la imposibilidad de que el
comiso se aplique a persona no responsable del delito, o que no pueda bastar para

su imposicion el que no esté acreditada la pertenencia d I bien a un no responsable

criminalmente68.

Subsanada la falta de garantias anterior, quizas estemos ante una sancion penal’

adecuada a los niveles altos v medios del trafico. Asi lo ha entendido el legislador

espaiiol de 1988, quien ha sido respetuoso de los p[lnClplOS basicos del COmlSO'

y del embargo acabados de aludir®?.

XII. Por lo que se refiere al reforzamiento de otros mecanismos Iiroce'sales,'
mas alla del embargo, como el afianzamiento del principio de justicia mundial,

el establecimiento de plazos de prescripcion disuasorios, ¢ el ablandamiento de
los principios limitadores de la extradicion, propuestos por las Naciones Unidas,

se observan en el conjunto europeo fuertes reticencias respecto a los dos Ultimas?¢::

En concreto, por lo que concierne a la extradicion, se ¢s consciente de la necesidad

de armonizar su practica y aumentar su frecuencia en el ambito europeo, pero-

l6gicamente no parece haber disposicion a pasar por alto los principios trabajosa“

mente establecidos en el convenio europeo de extradicion?!, En Espafia el principio:

de justicia mundial para estos delitos estd aceptado en el art. 23.4 de la ley organica

del poder judicial, mientras que el socavamiento de los principios limitadores dé

67 Véanse las observaciones al proyecto preliminar presentadas por diversos paises, en Documentos
E/CN.7/1987/2/Add. 1 y 2, v su sistematizacién en DIiEz RIPOLLES, op. cit., pag. 335.

68 Frente a lo propuesto en el proyecio preliminar, el texto revisado ha abierto la posibilidad
de gue las partes mantengan, si asi lo exige su legislacion interna, todas las actuaciones en el marco de
la jurisdiccidn penal y ha eliminado las presunciones, aunqgue no la inversion de la carga de la prueba,

ni, con la suficiente claridad, €l decomiso de bienes de personas no condenadas o ni siquiera procesadas

(Véase art. 3° del texto revisado}.

Recuerdan los principios béasicos del comiso citados en texto, MANZANARES SAMANIEGO, op. cif.,’

pags. 278-280, 353; y COrDOBA RODA, op. cif., pdg. 199.
6 Véase art. 344 bis €) del Codigo Penal espaiiol, tras la reforma de 1988.
70 Véanse arts. 2.7 v 4 del proyecto preliminar, v 2.5, 2 bis v 4 del texto revisado.

Véanse las observaciones de palses europeos a las propuestas del proyecto prchmlnar en documentos

E/CN.7/1987/2/Add. 1 v 2.

Tl Viéase un andlisis de estos en CEREZO MIR, Curso de derecho penal espanol parte general, t.
1, Introduccién, Teoria jiuridica del delito, 3* ed., 1985, pags. 221-233.

Véase ignalmente el ““‘Informe Stewart-Clark™’, op. cit., apartados 92 v 93, vla “Resolumon sobre

el problema de la droga™ {(op. cit.) del Parlamento Europeo.
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la extradicién antes mencionados iria en contra de la reciente ley de extradlcmn
pasiva de 198572, _ _

XIfl. Unmecanismo de actuacion policial especialmente debatido en estos mio-
mentos es el de la “‘entrega vigilada’’. La propuesta de Naciones Umdas ha 51do
objeto de suspicacias entre bastantes paises, en primer lugar’ porque se quiere asegu-
rar que la iniciativa y el control los lleve el pais_ én cuyo territorio en cada momento
se estan realizando los hechos, v en segundo lugar, porque tropieza con determinadas
dificultades legales en €l denominado sistema juridico continental”3. Efectivamente;
la abstencion policial en estos casos’ supone en principio la violacién de determmados
deberes de la policia, coritenidos en las leyes procesales penafes v orgamcas74 que
incluso pedrian dar lugar, en casos en que pudieran evitar el delito, a una compha-
dad por omisidn, si se estima que es posible en general y que concurre la poswlon
y deber de garante’S, Ahora bien, si razones de eficacia lo aconsejasen v se éxigiera
la autorizacién judicial para ello, no hay o al menos no deéberia haber obstaculos
legales insatvables para su introduccién en ruestro ordenamiento. En cualquier
caso no estamos ante un supuesto de provocamon policial, que deberla ser resuelto
por otras vias, _pues resulta discutible aceptar de modo general ¥y mas en este caso,
la induccién por omisién7é,

Las propuestas de abordaje en alta mar de buques de pabellon extranjero se
miran, comprensiblemente, con mucho recelo por palses temerosos de los -abusos
de que podria ser victima la soberania nacional si no se arbitra un procedmnento
que, sin perder eficacia, procure garantizar suflcxentemente tal extremo?7, B

La reiterada afirmacién-de las instancias oficiales espanolas de que es necesario
acosar al pequefio traficante, dados el rechazo social que suscita su aparente impuni-
dad y el preciso mantenimiento de la seguridad ciudadana’8, ademés de ser suscep-
tible de criticas referidas al auténtico objeto de proteccién en ¢l trafico de drogas
y ya mencionadas, supone, si se persevera en tal modo de actuar, una utilizacion

72 Véase a CEREzO MIR, op. cif., pags. 234-239.

73 Véanse arts. | d) ¥ 7 del proyecto preliminar, observaciones de diversos pafses a la introduccién
de 1al técnica {Documentos E/CN.7/1987/2/Add. y 1 2} y arts. 1 d) y 7 del texto revisado, en los
que se relativiza en gran medida la introduccion de esta técnica al reformularse, en relacién con el
proyecto preliminar, de un modo muy genérico.

Apoya el sistema de la entrega vigilada el “Informe Stewart-Clark”’, op. ¢it., apartados 132 y 133.

™ Véanse arts. 282, 284 y 492, en relacidn con el 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, as
como art. 5 de la Ley de Cuerpos v Fuerzas de Seguridad, entre otras.

75 Véase, sobre complicidad por omisién, a JESCHECK. ¥ Mir PUIG, en Tratado de derecho penal,
parte general (vol. 11, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pags. 858, 863, 967y976—977), con abun-
dantes referencias bibliograficas y jurisprudenciales alemanas y espafiolas.

6 Véase ibidem, pags. 961-962; 975; y MIR PuiG, Derecho penal, parie general, 1985 pégs. 345- 347

77 Véanse tales propuestas-en art. 12 del proyecto preliminar-y del texto revisado. Véanse asimismo
las, observacicnes de muchos paises en este punto en Documentos E/CN.7/1987/2/Add. 1 y 2.

78 Asi, “Informe de la Comisidn Especial ...”, op cit., pags. 8286-8287; “Plan Nacional. sobre
Drogas’, op. cit., pags. 829-831; **Comisidén de PoimcaSoualyde Empleo del Congreso de Dlputados”
op. cit., pag. 4989. :
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tosca de los mecanismos de prevencién general, vy, en ultimo término, la creacion
de un circulo vicioso, ya que la problematica de inseguridad ciudadana y de margina-
cion social esta estrechamente ligada a una persecucién penal sobredimensionada
del trafico de drogas y sus repercusiones en los niveles mas bajos de este y del consumo.,
. XIV. En cuanto a nuevas medidas de control y fiscalizacién, al margen del
derecho penal, las técnicas de sustitucidn de cultivos no pueden desarrollarse, como
sin émbargo se ha propuesto repetidamente en el Parlamento curopeo, a través
de medios coactivos encubiertos”™. Ello supone olvidar la cuota de responsabi-
lidad de los paises consumidores en la difusién de tales cultivos y; lo que es mas
importante, en la generalizacion en tales paises de las denominadas drbgas legales,.
ademas de atentar contra su cultura, por no citar su soberania, argumentos todos
ellos ya mencionados en el Parlamento europeo80.

La propuesta de i imponer sanciones a porteadores comerciales que no tomen

precauciones razonables para impedir la utilizacion de sus medios. de transporte. o

pard ¢l trafico ilicito, formulada por Naciones Unidas, ha sido acogida con muchas
reservas. En efecto, no queda suficientemente claro que son sanciones administrati-
vas, no penales, y puede suponer el inicio de una penalizacion por 1mprudenc1a‘
del trafico de drogas8!.

La fiscalizacion del comercio dé materiales v equipos susceptlbles de ser destina-
dos a la fabricacion de drogas, que se propone ex novo por Naciones Unidas,
ha sido rechazada por los paises industrializados, v supone, aunque ahora en el
Ambito administrativo, reforzar la progresiva atencion prestada a actos preparato-
rios-cada vez mas alejados de la lesidn al bien juridico82,

7% Asi, el “Informe Stewart-Clark” (op. cit., apartados 63,69, 70, 72) y los grupos parlamentarios
de la der._cha en ¢l Pleno del Parlamento europeo al discutir el Informe (véase “Débats du Parlement
européen’’, op. cit.). i

80 Véase la opinién minoritaria-del ““Informe Stewart-Clark’ (op. cit., pag: 97) ¥ lo afirmado
por representantes de los grupos parlamentarios de izquierda en el Pleno del Parlamento europeo. (Ibidem).

81 Vgase art, 11 del proyecto preliminar, observaciones de diferentes paises a tal articelo (Docu-
mentos E/CN.7/1987/2/Add. 1 y 2), y consiguiente reformulacién en el texto revisado cludlendo referen-
cias especificas a las sanciones (art. 11).

82 Véase art. 9 de! proyecto preliminar y del texto revisado.
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PROYECTO DE CONVENCION CONTRA
EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES
Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS*

1. INTRODUCCION

1. En el parrafo 2 de su resolucion 39/141 de 14 de diciembre de 1984, cuyo
anexo se titula ““Proyecto de convencién contra el trafico de sustancias estupefacien-
tes ¥ sicotrdpicas y actividades conexas’ Jla Asambiea General pidio ~

‘‘al Consejo Econdmico y Social que, temendo en’ con51derac10n el parrafo
3 del articulo 62, y el parrafo 1 del articulo 66 de la Carta de las Nacmnes Unidas

y la resolucién 9(1) de 16 de febrero de 1946 del Consejo solicite a la Comisién,
de Estupefacientes que, en su 31° periodo de’ sesiones que ha de celebrarse en
febrero de 1985, comience con caricter prloritano la elaboracion de un proyecto
de convencion contra el narcotrafico que contempie en conjunto los aspectos del
probiema y, en partlcular los no prewstos en los mstrumentos mternacwnales exis
tentes®’

El Conse]o Econdémico y Social pidio oficialmente a la Comision de Estupefa-
cienies, por su decisién 1985/104 de 8 de febrero de 1985, que comenzara la elabora—r
cién del proyecto de convencion.

2. En su 31° permdo de sesiones (11 a 20 de fcbrero de 1985), Ia Com1s10n
en respuesta a la peticién de la Asamblea General, adopté la resolucidén 1(XXXI) -
de 20 de febrero de 1985 titulada ‘‘Iniciacién de la preparacién de un proyecto de
convencion contra ¢l trafico ilicito de estupefacientes y sustancias smotroplcas

3. En el parrafo 1 de dicha resolucién, la Comision pidié al secretarlo general

“que solicite a los Estados Miembros de las Naciones Umdas y a los Estados
Partes en la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, en esa Convencion
enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacién de la Convencion: Unica de
1961 sobre Estupefacientes y.en el Convenio sobre.Sustancias Sicotrépicas de 1971
que formulen, para antes del 1° de julic de 1985, observaciones y propuestas sobre
los elementos que desearian que se incorporasen en un proyecto .de convencién en
cumplimiento del mandato establecido en la resolucion 39/141 de la Asamblea General”.

* El presente Proyecto fue presentado como Informe del secretario general de las Naciones Unidas,
en el 32° periodo de sesiones, celebrado en Viena (Austria) del-2-al Il de febrero de 1987; creemos
desuma utilidad su difusion entre nosotros. Mientras se imprimia el presente niimero ha sido aprobada,
en diciembre de 1988, la Nueva Convencidn de Estupefacientes en Viena habiéndose contado con nuestro
pals que ahora se dispone a incorporarla a su ordenamiento juridico; con posterioridad haremos ia
publicacion respectiva (nota del coordinador). . ..
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