Legislacion simbdlica y administrativizacion del derecho
penal: la penalizacion del consumo de drogas

1. RECIENTES TENDENCIAS
INTERNACIONALES

Asistimos a un fenémeno curioso: mientras cada
vez mas parecen afirmarse en el campo cientifico
las dudas sobre la conveniencia de mantener la ac-
tual politica penal en materia de drogas, vistos los
desastrosos resultados a que esa politica parece
conducir, mas parece asimismo afirmarse una ten-
dencia de las legislaciones nacionales e internacio-
nales a endurecer y exasperar la reaccion penal no
sblo frente al fendmeno del trafico, sino incluse fren-
te a los simples consumidores.

Probabiarmente la expresién mas clara de esta (l-
tima tendencia en la legislacion internacional se ha-
lle en la convencion de las Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotrgpicas de diciembre de 1988. El articulo 3.2 de
la convencion establece:

«Con sujecién a sus principios constitucicnales y
a los conceptos basicos de su ordenamiento juridi-
€0, cada una de las partes adoptara las medidas que
sean necesarias para tipificar como delitos penales
conforme a su derecho interno, cuando se cometan
intencionalmente, /la posesion, la adguisicién o el
cuftivo de estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas para el consumo personal...»

La ratificacion de esa convencién por todos los
paises de la Comunidad Econdmica Europea en di-
ciembre de 1390 obliga, pues, en principio, a reco-
ger en la legislacién interna de esos paises, la pe-
nalizacién del consumo de drogas (o mejor dicho, la
posesion, la adquisicion o el cultivo, con fa intencién,
de destinarlo al consume personal, con lo cual aun
se amplia mas el ambito de la punicion).

También dispone el apartado 4.d) del mismo arti-
culo 3 de ia convencion que:

«Las partes podran, ya sea a titulo sustitutivo de
la declaracion de culpabilidad o del castigo... 0 como
complemento de dicha declaracion de culpabilidad
o de dicho castigo, disponer medidas de tratamien-
lo, educacidn, postratamiento, rehabifitacion o rein-
sercion social del delincuente.»

La poliitica parece, pues, estar clara. Se pretende
prevenir el fenomeno de las drogas mediante una
combinacion de castigo y tratamiento dingido a los
consumidores, a fin de cumpiir el predmbulo de la
convencién. En dicho predmbulp, los firmantes, tras
mostrarse profundamente preocupados por la mag-
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nitud del fenémenc y decididos a acabar con él, afir-
man hallarse «deseosos de eliminar las causas pro-
fundas del problema del uso indebido de estupefa-
cientes... comprendida la demanda iifcita de dichas
drogas y sustancias y las enormes ganancias deri-
vadas del tréfico ilicito».

Es decir, que el diagnéstico parece ser el siguien-
te: las enormes ganancias de los traficantes se pro-
ducen por la existencia de una gran demanda de
drogas. Una politica penalizadora y/o rehabilitadora
hara drsminuir la demanda y, por consiguienie, los
beneficios de los grandes traficantes. A eso se le lla-
ma en la convencion eliminar las causas profundas
del problema. Ciertamente no parece que la profun-
didad haya side mucha.

Entre otras cosas esa politica olvida un dato fun-
damental del problema: el papel que la propia poli-
tica represiva juega en la extension y gravedad del
fenémenco droga. Como ha puesto de relieve recien-
temente Albrecht (1991) ', analizando la politica de
pravencion de la criminalidad asociada a la toxico-
mania en la Republica Federal Alemana:

«Una evaluacion general de los resultados de esta
politica corrobora la opinién segun la cual los pro-
blemas ligados a |a toxicomania tienen al menos dos
raices: /a droga misma y la manera en que es con-
trolada. Esta constatacion ha atraido la atencion so-
bre la relacion entre los problemas de la toxicoma-
nia y el control de la droga, asi como sobre los efec-
tos no previstos, pero esencialmente negativos de
las politicas prohibicionistas en 1érminos de proble-
mas de mercado negro, el cual ha creado a su vez
obstaculos a las tentativas de reducir los problemas
de la droga.»

A pesar de esa constatacion, recientemente dos
paises europeos —ltalia y Espafa— se han anadi-
do, aunque con formulas diversas, a los paises que
como Francia o Suiza prevén en su legislacion san-
ciones para reprimir el consumo de drogas. En [Ita-
lia, como es sabido, la Ley 162 de 26 de junio de
1990 afiade los articulos 72 y 72 bis a la Ley 685 de
22 de diciembre de 1975, estableciendo para los po-
seedores de droga, para uso personal, una serie de
sanciones administrativas y de medidas penales «en
cascada», que pueden ir desde la simple «adverten-
cia» del prefecto hasta la privacion de libertad de
hasta tres meses de duracion y mulia de hasta cin-
co millones de hras impuesto por el juez, a los que
incumplan las medidas sancionadoras impusstas
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{prohibicion de alejarse del municipio de residencia,
obligacién de volver a casa a una determinada hora,
prohibicién de frecuentar determinados locales pa-
blicos, etc.).

En Espafia, acaba de aprobarse la Ley de Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana que en su articu-
lo 25 define como «infracciones graves a la seguri-
dad ciudadana, el consumo en lugares, vias, esta-
blecimientos o transpertes publicos, asi como la ten-
dencia ilicita, aunque no estuviera destinada al tra-
fico, de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas..., asi como el abandono en los sitios
mencionados de utiles o instrumentos utlizados
para su consumon.

La sancidn {administrativa) prevista para dicha in-
fraccion consiste en una multa que oscila entre las
50.000 y los cinco millones de pesetas.

Par otro lado, se prevé, como en la legislacion ita-
liana y atendiendo la «filosofia» de la Convencion de
Viena, la posibilidad de suspender las sanciones «si
el infractor se somete a un tratamiento de deshabi-
tuacion en un centro o servicio debidamente acredi-
tado, en la forma y por el tiempo que reglamentaria-
mente se determine».

No es posible, en el marco de este trabajo, hacer
un examen particularizado de los diversos proble-
mas que esa legislacion plantea, por lo que voy a ex-
poner solo algunos de los rasgos esenciales de la
misma, de su relacion con los derechos del hombre,
y de las consecuencias de esa politica para una po-
litica de prevencion auténtica del consumo de dro-
gas.

2. LA LEGISLACION COMO FACTOR DE
IDENTIFICACION SOCIAL DEL «PROBLEMA
DROGA»

El primer rasgo esencial de esa legislacion pare-
ce ser su caracter «simbdlico». Ello quiere decir que
los destinatarios primeros de esas normas no pare-
cen ser los toxicodependientes, sinc los ciudadanos
en general y que el fin Ultimo de la norma busca mas
afirmar un valor —«ef consumo de drogas constitu-
ye un peligro para la paz publica»— que proteger un
bien juridico —«/a salud de fos consumidores»——

De esa manera el «problema droga- se define so-
cialmente como un problema no de salud, sino de
seguridad. Lo importante parece ser frazar una linea
clara, delimitadora de los confines de lo «normal» y
lo «peligrosa», lo «licio» y lo «ilicita».

Particularmente clara me parece esa funcién en
la legislacién sancionadora espafola, donde la dis-
cusién sobre la legitimidad constitucional de perse-
guir el consumo de drogas para defender el dere-
cho a la salud —convirtiendo asi el derecho a la sa-
lud, en una obligacién a la salud— se ha pretendido
obviar persiguiendo tan sélo el consumo publico y
definiendo dicho consumao no comao atentado a la sa-
lud —en cuyo caso también debiera haberse perse-
guido el consume «privado»—, sino en un peligro
para la seguridad ciudadana.

En definitiva, lo que parece buscarse es una es-
pecie de «clandestinizacion» del consumo, de ma-
nera que, visto el fracaso de las politicas represivas

para atajar el fenémeno, al menos éste sea menos
visible socialmente y, por tanto, las autaridades se
vean menos cuestionadas por los ciudadanos que
exigen que se atajen las causas profundas del
problema,

Junto a ese efecto de disminucién de visibilidad
social del fenémeno del consumo, se pretende, creo,
el efecto inverso, esto es: aumentar la visibilidad so-
cial de «determinadas drogas». El «problema dro-
ga» se define asi, en primer lugar como problema,
pero en segundo lugar, y principalmente como pro-
blema perteneciente sdio a una clase de drogas: las
ilicitas.

La acientifica y absurda division entre drogas le-
gales e ilegales que a nivel internacional se consa-
gré en la Convencion de las Naciones Unidas de
1961, obtiene asi un nuevo respaldo legislativo.

Una vez mas, como en el punto anterior, lo que
se desprende de ello es que no es la salud el bien
juridico que se trata de proteger —puesto que los
perjuicios para la salud provienen, si acaso, de to-
das las drogas, y no solo de as ilegales—, sino una
concepcion moral acerca de «lo permitida» y «lo pro-
hibido». El objetivo de la legislacion no es, pues, la
tutela de la salud de los ciudadanos, sino la confor-
midad de los mismos con unos patrones culturales
y morales impuestos coactivamente.

La consecuencia de todo ello es la de tender a afir-
mar en la conciencia social una definicién del pro-
blema droga basado en el tabl, los estereotipos y
la alarma. La actual politica de drogas recuerda a un
teatro donde e! foco, dirigide exclusivamente al pro-
tagonista de la obra, nos impide ver todo el escena-
rio, dejando en penumbra la auténtica dimension def
fenémeno, y, por supuesto, a todos los demas per-
sonajes del drama. Se diria que «la droga» ha he-
cho perder de vista a «los jovenes» y sus proble-
mas. Y desde luego ha dejado en la oscuridad otros
problemas sociales (como los accidentes laborales
o de circulacién, el consumo de alcohol o psicofar-
macos 0 la destruccion del medio ambiente) de in-
finita mayor gravedad.

Todo ello condiciona, obviamente, tanto los obje-
tivos como los métodos de la politica de prevencion:
si el consumo de drogas se define como un proble-
ma de seguridad, es evidente que el objetivo prime-
ro pasa a ser la prateccion de la colectividad y, por
lo tanto, al aislamiento de los posibles focos de la
epidemia, es decir, los toxicdmanos. De esa mane-
ra, aumenta la distancia social entre los drogode-
pendientes (mejor dicho, entre los consumidores,
sean o no drogodependientes) y el resto de la so-
ciedad, con ei inevitable resultado de hacer mas di-
ficiles, y mas angostos los procesos de integracion
social de los mismos.

Incluso el camino de integracion social que pudie-
ra consistir en la insercion en un programa de reha-
hilitacion, en la medida que se concibe como un
anexo a la aplicacian de la sancion represiva per-
vierte su funcion, y hace mas dificil la insercién so-
cial de los drogodependientes.

En definitiva, por encima de sonoras declaracio-
nes de principio, se puede afirmar que no ha sido la
salud el derecho fundamental que los legisladores
han pretendido proteger y, antes al contrario, la po-
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litica de penalizacion del consumo introduce efectos
perversos para esa proteccion que mas tarde ten-
dré ocasion de analizar.

Pero, ademas, existen otros derechos fundamen-
tales comprometidos seriamente por esta legisla-
cidn, y en primer lugar, el mas importante de tados
después de la vida: el derecho o la libertad.

3. LEGISLACION PENAL ¥ DERECHOS
HUMANOS. EL PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA

El tortuoso camine histérico que ha servido para
afirmar como valor universal la libertad del hombre
y sus derechos fundamentales ha corrido paralelo al
proceso de hmitacion del poder del Estado frente a
los individuos. Se podria decir que consolidacién del
Estado de derecho y limitacién del «poder de casti-
gar» del Estado —el ius puniendi— forman parte
del mismo proceso.

Pero comgo tado camino, y todo procesa, ni siquie-
ra hoy, en las sociedades occidentales avanzadas
podemos afirmar que la meta se haya alcanzado, ni
que no puedan emprenderse peligrosas marchas
hacia atras. Conceptos tales como «orden publico»,
«seguridad del Estado» o «ecanomia nacional» son
hoy todavia conceplos que pretenden legitimar op-
ciones politicas de signo tecnocratico que tienden a
ampliar el sistema punitivo a fin de tutelar un «or-
dens» en el que la subjetividad y la diversidad de los
sujetos humanos, sus necesidades y derechos se
reduzcan a una abstracla necesidad de confianza
en el sistema institucionalizado (Baratta, 1985) 2.

Por eso es necesario reivindicar una vez mas una
concepcion de los derechos del hombre, concreta y
no abstracta. Y concreta en los dos sentidos posi-
bles: concreta, en cuanto a la concrecion de los de-
rechos que se reclaman (el derecha a |a libertad, a
la participacion en la vida sacial, al libre desarrallo
de |a personalidad, etc.}); y concreta en cuanto a la
concrecion de los portadores de esos derechos, los
individuos concretos, y no una abstracta colectividad
dotada de subjetividad propia.

El reconocimiento de esos derechos humanos
puede asumir asi una doble funcién: una funcion ne-
gativa, como limite de la intervencién penal; y una
funcion positiva, come contenido posible del objeto
de proteccion estatal, a través (0 no) del derecho
penal.

Desde el primer punto de vista me referiré tan sélo
al viejo principio, que desde los iluministas, ha pug-
nado por afirmarse como criterio corrector a la ex-
pansion del derecho penal: el principio de interven-
cion minima.

Desde el segundo punto de vista, coma funcién
positiva, haré referencia al contenido posible de una
regulacion que tienda a proteger la salud sin atrope-
llar la libertad.

El principio de intervencion minima parte del re-
conocimiento de que las penas son violencia insti-

“ Baratia, Alessandrp «Pnnoipr del dintto penale minimo. Per
una teona des dirth uman come oggett e imii della legge pena-
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tucional y que su aplicacion, para ser legitima, solo
puede hacerse frente a conductas gravemente aten-
tatorias de los derechos humanos y sélo cuando no
existan formas de respuesta no punitivas mas efica-
ces para prevenir o contrarresiar dichas conductas.

Ese principio, hoy unanimemente aceptado en la
totalidad de los paises democraticos, requiere, sin
embargo, algunas concreciones si no se quiere que
guede como una bella proclamacién vacia de con-
tenido.

Se podria, pues, siguiendo a Baratta {1985) 3,
enumerar algunas de las proposiciones concretas en
las que se descompaone al principio de intarvencion
minima:

a) Principic de proporcionalidad abstracta:

Solo graves wiolaciones de derechos humanos de
otros pueden ser objeto de sancién penal. Las pe-
nas deben ser proporcionadas al dafo social pro-
ducido.

b) Principio de idoneidad:

El principio de idoneidad obliga al legislador a un
estudio atento de los efeclos socialmente Gtles que
se pueden esperar de la pena, y abstenerse de es-
tablecerla si tras estudios serios de derecho compa-
rado o métodos de prognosis socioldgica no apare-
cen probados o altamente probables dichos efectos
atiles para la proteccion de los derechos humanos
amenazados.

¢) Principio de subsidiariedad:

Una pena debe ser impuesta sdlo si se puede pro-
bar que no existen otros métodos de menor coste
sacial distintos del penal, para respondar a la situa-
cidn de amenaza a los derechos humanos.

d) Principio de proporcionalidad concreta.

También se podria denominar principio de ade-
cuacion del coste social, y supone tener en cuenta
los efectos indeseables de la pena a los efectos de
agravar o consolidar los conflictos sociales que se
quieren regular. La introduccion de medidas pena-
les en determinados dmbitos de la vida social pue-
de producir problemas nuevos y mas graves que
aquel que se trata de resolver {piénsese, por ejem-
plo, en la penalizacion del aborto).

En resumen, una legislacién que respete los de-
rechos humanos y, por tanto, el principio penal de
intervencion minima, ha de probar que esa interven-
cién penal es iddnea, proporcionada y no produce
efectos sociales mas nocivos.

Ninguna, repito ninguna, de esas condiciones pa-
recen cumplirse en la legislacién penal en materia
de drogas y menos aun en aquella gue penaliza el
consumao.

Ni el consumo de drogas supone una violacion de
los derechos humanos de otros (la aceptacion de
gue el Estado tiene derecho a intervenir para prote-
ger los derechos humanos del propio individuo, nos
ntreduciria en una especie de mundo al revés), ni
las penas son proporcionadas al dafio causado, ni
sobre todo evitan la produccion de efectos perver-
505 que agravan la situacion social de los propios
consumidores y, desde luego, de toda la colec-
tividad.

le»_ En: Der delitt @ delle pene, num 3, 1985,
3 Baratta, Alessandro: op. cit.



4. LOS EFECTOS PERVERSOS DE LA
PENALIZACION

Como decia al principio de este trabajo, hoy pa-
rece afirmarse cada vez mas en el ambito cientifico
la opinién de que la actual politica de drogas, el pro-
hibicionismo, produce mas problemas gue los que
trata de resolver.

En efecto, hoy parece ya una verdad aceptada
que es la politica represiva la causante de la enor-
me tasa de beneficio derivado del trafico de drogas,
lo que a su vez repercute en el desorbitado precio
de venta de las mismas y, por consiguiente, en la ne-
cesidad de muchos drogodependientes de delinquir
para atender su necesidad de droga.

Cada vez es mas extendida la conciencia de que
la clandestinizacidon del consumo agrava las condi-
ciones higiénicas en que se realiza, impide un con-
trol acerca de la pureza y calidad de las sustancias,
impide la formacion de habitos de consumo menos
peligrosos y empuja a los consumidores a los bra-
Zos de |a delincuencia organizada.

Cada vez son mas los servicios de atencion a los
toxicomanos que rechazan actuar en labores auxi-
liares del control penal con la consiguiente reduc-
cidn de sus posibilidades rehabilitadoras que han de
estar basadas en relaciones de confianza y libertad.

Cada vez son mas los profesionales de la preven-
cién que denuncian una politica basada en la «de-
monizacidn» de unas sustancias por encima de
otras que crean iguales o mayores problemas socia-
les y que impide politicas de educacién hasadas en
el incremento de la responsabilidad de los individuos
y que privilegien 10s mensajes positivos e inespecifi-
¢os por encima de los tables, los estereotipos y la
angustia.

Cada vez son mas, en fin, los operadores juridi-
cos que denuncian la superpoblacidn judicial y pe-
nitenciaria a que ese contrel conduce y la enorme
distancia existente entre los costes de esa politica
en comparacién con los escasos beneficics que se
obtienen en términos de reduccion de la oferta y de
la demanda de drogas. Y que al mismo tiempo de-
nuncian el peligro que esa misma legislacion com-
porta para la vigencia de principios y garantias fun-
damentales para los ciudadanos —coartados de for-
ma genérica en aras a una pretendida mayor «efi-
cacia» en la lucha contra las drogas—. {Por ejem-
plo, en Espana, un nutride grupo de juristas, intelec-
tuales y miembros de asociaciones defensoras de
los derechos humanos recogen estos dias firmas
para oponerse ante el Tnibunal Constitucional ante
la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana a
que antes me referia.)

Todo eso es conocido, pero como antes decia,
hasta ahora parecia ser algo exclusivo del mundo
cientifico, sin que ninguna de astas reflexiones hu-
biera traspasado el umbral del munde politico. A pe-
sar de Foucault, «saber» y «poder» parecen cami-
nar por sendas opuestas.

_ Aungue quiza algo empiece a estar cambiando,
En los ultimos dias he recibido el informe de la Co-

“* Parlamento Europeo' Informe de la comsion de investiga-
cion de la difusion de la delincuencia organizada vinculada al tra-

mision del Parlamento Europeo encargada de la in-
vestigacicn sobre la difusién de la delincuencia or-
ganizada vinculada al trafico de drogas *, donde se
pueden leer los siguientes parrafos significativos:

«E| poder de las organizaciones delictivas que or-
ganizan el trafico de droga registra un crecimiento in-
quietante... El coste muy elevado de las drogas en
el mercado es causa de delincuencia, inseguridad,
desorden y discriminacion social y racial. La salud
de los consumidores de drogas prohibidas sufre no
solo los efectos de las sustancias consumidas, sino
también la situacién de ilegalidad en que se desarro-
Ha el mercado... Las politicas que hasta el momento
se han realizade no han alcanzado el objetivo que
se habian fijado: hacer cesar o al menos reducir la
penetracidn del trafico de drogas en la C.E. Hasta
ahora la represion ha tenido una incidencia que se
estima entre el 5 y 15 por 100 del trafico de estupe-
facientes y los capitulos que genera... Cada afo au-
menta el numero de consumidores, se multiplican
las muertes ocasionadas por la droga, aparecen
nuevas drogas mas fuertes y mas dafunas y aumen-
ta la produccién de droga. No es posible, a pesar de
todos los esfuerzos, hacer frente al blanqueo de ca-
pitales procedentes del trafico de droga.»

En vista de todo ello, la comision formula una
serie de recomendaciones que extraclo breve-
mente:

«La comisidn opina que, aparte del fenémenc del
trafico de drogas, también es necesario investigar
las consecuencias de la fucha conlra la droga, es-
pecialmente las repercusiones de esta lucha en la
democracia y la seguridad y libertad de los ciu-
dadanos.»

«La drogadiccion y el uso ilicito de drogas debe-
rian tratarse en primer lugar como problemas de sa-
lud pablica y de bienestar y no como problemas de
caracter policial o judicial. No se deberia considerar
delito la posesion de pequefas cantidades de dro-
gas ilicitas para uso personal. Las leyes relativas a
la droga deben crear una distancia entre el consu-
midor y el mundo del crimen, evitando con ello con-
vertir al toxicémano en delincuente y malograr toda
posibilidad de integracidn social. La ayuda a los dro-
gadictos no debe ser objetc de procedimiento pe-
nal.»

«La lucha contra la drogadiccién mediante 105 pro-
cedimientos penales, la abstinencia obligatoria y la
ayuda publica condicicnada a la abstinencia han fra-
casado. La demanda sigue existiendo: el desampa-
ro de los drogadictos, desde el punto de vista médi-
co y social, es cada vez mayor; cada vez es mayar
el nimero de drogadictos afectados por el sida; cada
vez mas drogadictos mueren; el trafico ilegal de dro-
gas se extiende y sus beneficios son cada vez ma-
yores; en las ciudades, es cada vez mayor el temor
de la gente ante el trafico de drogas y la criminal-
zacion con el mismo.»

«En este contexto, fos Estados miembro deberian
garantizar el libre acceso al tratamiento, jeringuillas
gratuitas y prescripcian de drogas (Temalgesic, Me-
tadona) en clinicas registradas. »

fico de dragas en los paises de la comumidad. PE. 152.380/deflA
de 2 de diciembre de 1991.
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«Es precise adeptar una actitud pragmatica de re-
duccion de los riesgos (harm reduction)} relaciona-
dos con el consumo y el abuso de drogas, propor-
cionando cuidados sanitarios y sociales al drogadic-
o, para garantizar y organizar la disponibilidad de
drogas no alteradas y la dosificacion que permite re-
ducir las defunciones y los problemas sanitarios (es-
pecialmente la contaminacion por el virus del sida),
asi como la disminucion de la criminalidad in-
ducida.»

Como puede verse, aunque sea por un estrecho
margen (nueve miembros de la comisién votaron
este texto frente a seis que hicieron un informe de
la minoria), un grupo de representantes politicos pa-
rece haber roto la impermeabilidad a los argumen-
tos cientificos.

Quiza lo unico curioso fuera preguntarse por qué
€s0s mismos representantes politicos y esos mis-
mos argumentos parecen tener poca influencia en

la legislacién nacional de sus respectivos paises.
Pero en todo caso ha de ser acogida con esperan-
za la ruptura del monolitismo penalizador que hoy
parece empezar en la esfera politica.

(Podria quiza eso representar la posibilidad de
una politica «normalizadorar» con respecto a las dro-
gas, orientada realmente a la proteccion de |a salud
y respetuosa con los derechos humanos? Espere-
mos que si. Quizd lo imponante sea entonces afir-
mar la pnmacia de los derechos humanos como re-
ferente material de |a politica de drogas y confiar en
que finalmente adquieran realidad legislativa dos
principios educativos elementales: el de que no tie-
ne sentido prohibir aquello que no se puede hacer
cumplir, y el que afirma que la Gnica politica de
prevencion de la salud seria es aquella que aumen-
ta el grado de autorresponsabilidad de los individuos
para utilizar dentro de limites razonables las inman-
sas posibilldades que les ofrece nuestra sociedad.
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