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RESUMEN

La presente tesis tiene por objetivo analizar la legitimidad de la politica criminal brasileia,
como ejemplo paradigmatico del régimen mundial sobre las drogas ilicitas consolidado por la
ONU, que logré globalizar las tendencias prohibicionistas estadounidenses y el modelo de
war on drugs. La hipdtesis central es que la politica criminal sobre algunas drogas
convertidas en ilicitas es ilegitima, ineficaz y costosa socialmente, siendo necesario (y
urgente) el cambio de paradigma. Verificamos que la politica criminal prohibicionista,
construida sobre criterios moralistas, racistas e intereses politico-econdmicos, nunca tuvo por
objeto la proteccion a la salud publica, siendo completamente inepta para lidiar con la
supuesta cuestion de fondo de los consumos problematicos de drogas, violando los principios
de lesividad y proporcionalidad. Mas alla de las ilegitimidades sustanciales de toda politica
prohibicionista, la politica criminal de drogas en Brasil es flagrantemente ilegitima en muchos
aspectos, vulnerando una serie de principios y derechos fundamentales consagrados en su
Constitucion, que instituye el modelo del Estado Democratico de Derecho. En ese contexto,
el marco democratico se encuentra eclipsado por los “marcos de facto” de la posmodernidad
y posdemocracia, y justifica un régimen excepcional para el enemigo nimero uno de la
sociedad, al paso que el Estado Penal de las drogas contribuye significativamente para la
exclusién social planetaria. La politica criminal bélica, ademas de no lograr contener la oferta
de las drogas en la sociedad, genera incalculables costos sociales y en Brasil genera niveles
de derramamiento de sangre que superan los de guerras oficialmente declaradas. Frente al
panorama ilegitimo, violento y genocida, estudiamos las alternativas existentes y verificamos
que la legalizacidon regulada, al normalizar la practica social universal de consumo de
sustancias alteradoras de la consciencia, por medio de la prevencidn de riesgos y control de
los mercados ya existentes, es el inevitable camino para una politica de drogas mas racional
y democratica. Con base en ello, proponemos un “modelo de transicién” para Brasil — desde
la prohibicién a la regulacién — poniendo de relieve la necesidad de adaptar los postulados
de la justicia transicional, con medidas de equidad y reparacidon social, que podrian ser
aplicadas, inicialmente, en la regulacién del cannabis. Considerando el retrasado estado del
debate en el escenario politico-legislativo brasilefio, asi como la flagrante vulneracidon de
derechos humanos en este ambito, sugerimos, a partir de una visiébn humanista critica,
propuestas inmediatas para la reduccion de dafios de la actual politica criminal. Finalmente,
sefialamos que politicas publicas direccionadas al completo bienestar de los individuos deben
estar siempre presentes, si queremos lograr un buen manejo social de los consumos de
drogas en desequilibrio, sean estas licitas o ilicitas.

Palabras clave: drogas; politica criminal; legitimacién; prohibicidn; regulacion; principios
fundamentales; derechos humanos; danosidad social; estado democratico de derecho.






RESUMO

A presente tese tem por objetivo analisar a legitimidade da politica criminal brasileira, como
exemplo paradigmatico do regime mundial sobre drogas ilicitas consolidado na ONU, que
logrou globalizar as tendéncias proibicionistas estadunidenses e o modelo de war on drugs. A
hipdtese central é a de que a politica criminal sobre algumas drogas convertidas em ilicitas é
ilegitima, ineficaz e custosa socialmente, sendo necessario (e urgente) a mudanca de
paradigma. Verificamos que a politica criminal proibicionista, construida sobre critérios
moralistas, racistas e interesses politico-econ6micos, nunca teve por objetivo a protegao a
saude publica, sendo completamente inapta para lidar com a suposta questdo de fundo dos
consumos problematicos de drogas, violando os principios da lesividade e proporcionalidade.
Além das ilegitimidades substanciais de toda politica proibicionista, a politica criminal de
drogas no Brasil é flagrantemente ilegitima em diversos aspectos, violando uma série de
principios e direitos fundamentais consagrados na sua Constituicdo, que institui o modelo do
Estado Democratico de Direito. Nesse contexto, 0 marco democratico se encontra eclipsado
pelos “marcos de facto” da pds-modernidade e pds-democracia, e se justifica um regime
excepcional para o inimigo nimero 1 da sociedade, ao passo em que o Estado Penal das
drogas contribui significativamente para a exclusdo social planetaria. A politica criminal
bélica, além de ndo lograr conter a oferta das drogas na sociedade, gera incalculaveis custos
sociais e no Brasil gera niveis de derramamento de sangue que superam aos de guerras
oficialmente declaradas. Ante o panorama ilegitimo, violento e genocida, buscamos as
alternativas existentes e verificamos que a legalizacao regulada, ao normalizar a pratica
social universal de consumo das substancias alteradoras da consciéncia, por meio da
prevencao de riscos e controle dos mercados ja existentes, é o inevitavel caminho para uma
politica de drogas mais racional e democratica. Com base nisso, propomos um “modelo de
transicao” para o Brasil — desde a proibicdo a regulacdo — ressaltando a necessidade de se
adotar os postulados da justica transicional, com medidas de equidade y reparacao social,
que poderiam ser aplicadas, inicialmente, na regulacao da cannabis. Considerando o
atrasado estado do debate no cenario politico-legislativo brasileiro, bem como a flagrante
violacdo de direitos humanos nesse ambito, sugerimos, a partir de uma visdo humanista
critica, propostas imediatas para a reducao de danos da atual politica criminal. Finalmente,
destacamos que politicas publicas direcionadas ao completo bem-estar dos individuos devem
ser sempre presentes, se queremos lograr um bom manejo social dos consumos de drogas
em desequilibrio, sejam elas licitas o ilicitas.

Palavras-chave: drogas; politica criminal; legitimidade; proibicao; regulacdo; principios
fundamentais; direitos humanos; dano social; estado democratico de direito.






ABSTRACT

This thesis aims to analyze the legitimacy of Brazilian criminal policy, as a paradigmatic
example of the world regime on illicit drugs consolidated in the UN, which succeeded in
globalizing US prohibitionist trends and the war on drugs model. The central hypothesis is
that the criminal drug policy that converted into illicit some of the drugs, is illegitimate,
ineffective and socially costly, requiring (urgently) a paradigm shift. We found that the
prohibitionist criminal policy, built on moralistic, racist and political-economic interests, was
never aimed at protecting public health, being completely incapable of dealing with the
supposed underlying issue of problematic drug consumption, violating the principles of injury
and proportionality. In addition to the substantial illegitimacy of any prohibitionist policy, the
criminal drug policy in Brazil is widely illegitimate in several respects, violating many of
principles and fundamental rights provided in its Constitution, which institutes the model of
the Legal Democratic State. In this context, the democratic framework is eclipsed by the “de
facto” frameworks of post-modernity and post-democracy, and an exceptional regime is
justified for society's number 1 enemy, while the Drug Penal State contributes significantly to
planetary social exclusion. The warlike criminal policy, in addition to failing to reduce the
supply of drugs in society, generates incalculable social costs and in Brazil it generates levels
of bloodshed that exceed those of officially declared wars. Because of the illegitimate, violent
and genocidal scenery, we searched for existing alternatives and found that regulated
legalization, by normalizing the universal social practice of consumption of consciousness-
altering drugs, through risk prevention and control of the already existing markets, is the
inevitable path to a more rational and democratic drug policy. Due to this, we propose a
"transition model" for Brazil — from prohibition to regulation — highlighting the need to adopt
the postulates of transitional justice, with equity and social reparation measures, which could
be applied initially in regulation of cannabis. Considering the late state of debate in the
Brazilian political-legislative scenario, as well as the flagrant violation of human rights in this
area, we suggest, from a critical humanist perspective, immediate proposals for the
reduction of damages in the current criminal policy. Finally, we emphasize that public policies
aimed at the complete well-being of individuals must always be present, if we want to
achieve a good social management of unbalanced drug consumption, whether they are legal
or illegal.

Keywords: drugs; criminal policy; legitimacy; prohibition; regulation; fundamental
principles; human rights; social harm; legal democratic state.
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INTRODUCCION

A cerca de las drogas artificialmente convertidas en ilicitas, mucho ya se ha sido
y mucho se dird, porque parece que nunca es suficiente.

Los sentimientos paraddjicos surgen al escribir sobre un tema tan obvio y tan
complejo al mismo tiempo. Obvio, porque la prohibicién penal de las drogas, sin lugar a
duda, ha trascendido todos los limites de la razoén, al paso que trajo impactos devastadores
para todos los paises, algunos en mayor medida, como los latinoamericanos. Complejo,
porgue es un asunto que permea los mas diversos ambitos del conocimiento: el histdrico, el
médico, el farmacoldgico, el psicolégico, el antropoldgico, el econémico, el socioldgico, el
politico, y muchos mas que no es posible enumerar, so pena de olvidar algunos o de
extendernos demasiado.

Desafortunadamente, la complejidad natural del consumo humano de las
sustancias psicoactivas se ha reducido a la simplista y costosa intervencién del sistema
penal, que no solo no puede lidiar con la cuestion del fondo de los usos problematicos, sino
que la agudiza, generando, todavia, una serie de otros efectos colaterales.

Si bien la prohibicion penal de las drogas se estableci6 como el sistema de
control social dominante desde hace un centenar de anos, fue en la década del 1970,
cuando el presidente norteamericano Nixon declaré una supuesta “guerra contra las drogas”
— la cual, en realidad, significa una guerra contra las personas alrededor del mercado de
psicoactivos ilicitos —, que agravé desmesuradamente la situacion.

En un escenario de oferta, de cada vez mas variadas y peligrosas drogas
provenientes de un mercado clandestino, y de marginalizacién de los usuarios, el natural
consumo de las sustancias alteradoras de la consciencia, pese al restricto universo de usos
problematicos, pasd a ser visto como el gran “flagelo de la humanidad”. De otra parte, la
intervencidén penal pasd a ser maxima. En ese contexto, sobre todo en América Latina,

|\\

intentando contener al “enemigo”, se implementaron politicas criminales verdaderamente
autoritarias," mediante leyes especiales, influenciadas por la Ideologia de la Seguridad
Nacional, el Movimiento de Defensa Social y los Movimientos de Ley y Orden.?

En Brasil, el enfoque de guerra es manifiesto y el enemigo estd muy bien
delimitado. En las favelas y periferias, donde se establecen las “bocas de fumo”, la policia

militarizada ocupa el espacio de pobreza, los conflictos son constantes y las muertes superan

! ZAFFARONI, Eugénio Rall. “La legislacién antidroga latinoamericana: Sus componentes de Derecho Penal autoritario” In
MORALES VITERI, Juan Pablo; VICENTE PALADINES, Jorge (Ed.). Entre el control social y los derechos humanos: los retos de la
politica y la legislacion de drogas. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009.

2 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmadtico da Lei 11.343/2006. 5.ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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las de guerras oficialmente declaradas. Tras cincuenta afios del sistema bélico, pese al marco
democratico, las comunidades pobres conviven rutinariamente con toque de queda, y esto
mucho antes de la pandemia de COVID-19. Conviven con disparos continuos que a veces les
impiden de llegar a casa, conviven con la pérdida de amigos, pérdida de familiares, pérdida
de vidas. Las carceles estan superpobladas de “pequefios traficantes”; sin embargo, la
distribucion de las drogas ilicitas sigue a todo tren.

No es por otro motivo que, desde hace décadas, Nilo Batista acufi6 a la politica
criminal de drogas brasilefia como una “politica criminal con derramamiento de sangre”.’
Mas alla de la distorsion de principios del Derecho Penal clasico, la emergencia de la realidad
en el gigante pais del sur, donde no solo se vulneran derechos humanos, sino que se pone
en marcha un verdadero “genocidio por goteo”,* potenciado por la “adiccidn a la punicidén”
de los aplicadores de la ley, justifica la presente investigacion, y demuestra la necesidad de
un urgente cambio de paradigma.

De los innumerables puntos especificos relacionados al tema, que no tenemos la
pretension de agotar, podrian surgir muchas tesis. No obstante, optamos por ofrecer una
vision holistica, con énfasis en el papel del Derecho Penal en la prohibicion de unas drogas
en detrimento de otras, para demostrar el equivoco (ilegitimidad, costos sociales e ineficacia)
de la opcidn politico-criminal y la necesidad de promover una verdadera revoluciéon en el
trato de las drogas ilicitas.

Asi, el objetivo central del trabajo consiste en analizar la legitimidad de la politica
criminal de drogas prohibicionista, utilizando el paradigmatico ejemplo de Brasil, para el cual
se pretende formular una nueva politica de drogas.

El paradigma es elegido teniendo en cuenta que Brasil es el pais natal de la
autora, y para el cual se desea, al final del trabajo, ofrecer propuestas para la reduccién de
los flagrantes “dafios y engafios™ del actual modelo bélico. Aunque es obvio que una nueva
politica de drogas, fundada en algo diferente que la prohibicion, es necesaria en todo el
mundo, seria imposible no limitarnos a analizar con mas profundidad una de las politicas
criminales prohibicionistas, en caso contrario, las otras opciones, que desechamos, se
concretarian bien en realizar un trabajo masivamente extenso, practicamente interminable;
bien en realizar un trabajo superficial, en el cual no se abordarian todas las cuestiones

necesarias, por falta de espacio (y tiempo).

3 BATISTA, Nilo. “Politica Criminal com derramamento de sangue”. Revista brasileira de ciéncias criminais, S80 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992.

4 ZAFFARONI, Rall. La palabra de los muertos: conferencias de criminologia cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011.

> UPRIMNY YEPES; GUZMAN RODRIGUEZ, Diana Esther; PARRA NORATO, Jorge Alberto. La adiccion punitiva: La desproporcion
de leyes de drogas en América Latina. Bogota: Dejusticia, 2012.

5 KARAM, Maria Llcia. Proibicdes, Riscos, Danos e Fnganos: As drogas tornadas ilicitas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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De esa forma, pese a haber un sinnimero de legislaciones penales
prohibicionistas flagrantemente ilegitimas en sus marcos de derecho democraticos, se dedica
a analizar a la brasilefia, sin olvidar las referencias a Espaia, pais que acogid ese estudio, asi
como a otros paises que puedan agregar valiosas enefianzas. En realidad, dada la similitud
de las incriminaciones realizadas en el ambito de la prohibiciéon penal de las drogas,
influenciadas por los tratados internacionales de las Naciones Unidas respecto del tema, la
investigacion puede ser Util para cualquiera de sus paises signatarios. Hechas esas debidas
consideraciones, pasamos a abordar la estructura de la tesis.

De un modo general, nuestro trabajo trazara el camino contrario del simplismo
prohibicionista y el purismo dogmatico, consistente en hacer un andlisis, bajo una
perspectiva critica e inevitablemente interdisciplinaria, del tema de las drogas en la sociedad
y su prohibicién como control social dominante en el mundo (Parte I), la politica criminal de
drogas brasilefia y sus ilegitimidades (Parte II) y el necesario cambio de paradigma (Parte
I11).

En el capitulo Primero, inicialmente, delimitaremos el objeto de estudio, para
definir qué es droga, y aclarar algunas cuestiones imprescindibles para una completa
comprehension del tema, constantemente distorsionado en el ambiente juridico-
prohibicionista. Seguidamente, pasaremos a analizar la practica social universal del consumo
de sustancias psicoactivas en la historia y los respectivos medios de control social adoptados
antes de la prohibicion establecida en nivel mundial.

En el capitulo Segundo, identificaremos cuando y por qué algunas drogas
pasaron a ser objeto de intervencién penal, para asi desvelar cdmo ha sido establecido él
régimen global prohibicionista en la ONU para las drogas convertidas en ilicitas. Con ese
objetivo, no olvidaremos de indicar los respectivos discursos, ideologias e intereses que
fundamentaron el sistema, sobre todo los norteamericanos, evidenciando la llamada “cara
oculta de la droga”.’

En el capitulo Tercero, demostraremos como se establecié en Brasil la politica
criminal de drogas dictada por las normativas globales prohibicionistas, una especie de
“globalismo localizado”,® con sus bases autoritarias y su discurso cambiante conforme el
momento politico. Seguidamente, abordaremos los fundamentos de ilegitimidad de la politica
criminal brasilefia, evidenciando el marco constitucional del Estado Democratico de Derecho
y su deterioro en la posmodernidad y la posdemocracia. Para la necesaria contencion del
descontrolado poder punitivo que el actual marco histérico engendra, nos ocuparemos de

” DEL OLMO, Rosa. La Cara Oculta de la Droga. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis, 1998.
8 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. La globalizacion del Derecho: Los nuevos caminos de la regulacion y emancipacion. Bogota:
Universidad Nacional, 1998.
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defender una vision humanista critica del Derecho Penal, basada en el minimalismo de
Baratta y el realismo marginal de Zaffaroni. Bajo tal perspectiva, apuntaremos las
ilegitimidades sustanciales de la politica criminal prohibicionista, fundamentalmente atinentes
a la justificacién de las incriminaciones relacionadas con las drogas ilicitas (bien juridico) y a
la ineptitud de la intervencién penal para lidiar con el tema de las drogas (proporcionalidad).

En el capitulo Cuarto, evidenciaremos la ilegitimidad de la politica criminal de
drogas en Brasil, demostrando los aspectos criticos de la Ley n°® 11.343/2006. Para ello,
haremos un panorama general de la Ley de Drogas brasilefia y, seguidamente,
profundizaremos en: la cuestion de las normas penales en blanco y el principio de legalidad;
la incriminaciéon de la posesion de drogas para consumo personal, su manifiesta
inconstitucionalidad, sus sanciones y los criterios distintivos entre uso y trafico; la tipificacion
del tréfico de drogas y las variadas “figuras afines”, segun criterios vulneradores, sobre todo,
de la lesividad y proporcionalidad; vy, finalmente, la equiparacién del trafico a los “delitos
hediondos” y el subsistema penal de las drogas, con restricciones de garantias, un
procedimiento de excepcidn y construcciones jurisprudenciales autoritarias, que potencian el
régimen direccionado al enemigo y logran legitimar lo ilegitimable.

En el capitulo Quinto, a partir de una perspectiva geopolitica-estructural,
pasaremos a “dibujar” los retratos de la prohibicién penal de las drogas en algunas partes
del mundo. Inspirados en la clasificacién de Hulsman respecto a los problemas secundarios
del prohibicionismo,’ intentaremos enumerar algunos de los costos sociales de la guerra,
sistematizandolos conforme a los campos de salud publica y conocimiento cientifico; cultura,
derechos humanos y medio ambiente; economia; y, ademas, comunidad y sistema penal. En
segundo lugar, analizaremos las cifras que enmarcan el mercado ilegal de los psicoactivos y
la natural ineficacia de la prohibicidon para contener la oferta de drogas en la sociedad. Por
ultimo, verificaremos, ante la utilidad de la politica, si la “guerra contra las drogas” ha
fracasado o ha sido exitosa, y cual es el actual estado del debate en la ONU sobre la
manutencién de la prohibicion.

En el capitulo Sexto, analizaremos las posibles estrategias de reforma juridico-
penal, asi como las experiencias alternativas a la prohibicion puestas en practica en el
mundo, para entonces identificar la alternativa legitima y el camino vislumbrado para su
implementacion. Finalmente, trazaremos sugerencias para la aplicacion futura de la
alternativa en Brasil y, ante la emergencia de la situacion vulneradora de derechos humanos

en que el pais se encuentra, indicaremos algunas propuestas inmediatas de reduccién de

° HULSMAN, Louk. “La politica de drogas: fuente de problemas y vehiculo de colonizacién y represion”. Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n. 1, Madrid, 2012.
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danos de la actual politica criminal, sin olvidar de apuntar cual seria el componente
imprescindible para el buen manejo social de las drogas, sean ellas licitas o ilicitas.

Como hemos afirmado al principio, al decidir escribir sobre un tema ya tan
desarrollado en diversos ambitos, se despierta una paradoja de sentimientos. Al mismo
tiempo, frustracion e inquietud. Me quedo con la inquietud y la convierto en animo para no
solo intentar aportar algo nuevo bajo el (mismo) sol, sino principalmente para lograr
concienciar a quien lea el presente trabajo a cerca de la necesidad (y urgencia) del camino
de la prohibicién a la regulacion que debiera seguirse.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion pretendié analizar la legitimidad de la politica criminal
de drogas adoptada por Brasil en el marco del Estado Democratico de Derecho, asi como los
impactos de la prohibicién penal de las drogas en el mundo, para entonces vislumbrar las
alternativas existentes, a partir de las cuales seria posible trazar lineamientos para una
nueva politica de drogas en Brasil.

Con ese objetivo general, en la Parte I, hicimos un andlisis histérico del consumo
de las drogas en la sociedad, sus respectivos controles sociales, y como se ha construido el
sistema prohibicionista internacional, que logré criminalizar algunas de las sustancias
psicoactivas. Seguidamente, en la Parte II, vislumbramos la construccion de la politica
criminal prohibicionista en Brasil y analizamos su ilegitimidad, con base en el marco
constitucional formal y los marcos “de facto” que influenciaron las politicas criminales,
especialmente la de las drogas, y a partir de nuestra vision humanista critica del Derecho
Penal, trazamos lo que llamamos ilegitimidades sustanciales de la politica prohibicionista,
para después verificar los puntos ilegitimos de la Ley de Drogas brasilena. En la Parte III,
nos dedicamos a demostrar los retratos de la prohibicion penal de las drogas (costos sociales
e ineficacia), asi como su utilidad y actual estado del debate, para, entonces, valorar las
alternativas existentes, posicionarnos sobre la opcidn legitima y proponer un modelo de
transicion en Brasil — desde la prohibicién hacia la regulacion.

A partir de todo lo que hemos desarrollado, pasamos a presentar, en sintesis, las

siguientes conclusiones:

ParteI

1. Existe un sinnimero de definiciones del término “droga”, de acuerdo con las mas distintas
ramas del conocimiento que permean el tema. En el presente trabajo, adoptamos el
concepto farmacoldgico dado por la OMS, segun el cual, es droga: “toda sustancia que,
introducida en el organismo por cualquier forma de administraciéon, produce una alteracion,
de algin modo, del natural funcionamiento del sistema nervioso central del individuo y es,
ademas, susceptible de crear dependencia, ya sea psicoldgica, fisica, 0 ambas”, A partir de
esta definicién, es posible observar que todas sustancias que de algin modo afectan el
sistema nervioso central del individuo, sean ellas licitas o ilicitas, son drogas, y que la
perspectiva juridica, de que son drogas solamente las clasificadas como ilegales, nada tiene
que ver con las propiedades esenciales de los psicoactivos, siendo manifiestamente artificial.
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2. La clasificacién de las drogas segun sus propiedades (estimulantes, depresoras y
psicodélicas) es meramente ilustrativa, y la clasificacion juridica de las drogas entre duras y
blandas es relativa, una vez que muchas sustancias psicoactivas guardan correspondencia
con mas de uno de los grupos, siendo que son mdltiples los factores que contribuyen a la
experiencia alteradora de la consciencia, sensaciones y/o percepciones de cada uno, como la
cantidad ingerida, la calidad de la sustancia, la tolerancia del individuo, la personalidad, el
ambiente del uso, las emociones y su relacién con el medio social-familiar. De otra parte, los
términos “estupefaciente”, “narcoético” y “toxico”, son constantemente utilizados de forma
equivocada en el ambiente juridico-prohibicionista, habiendo que poner de relieve que los
Unicos términos que realmente coinciden con el concepto de droga son “psicotrdpicos”,
“psicétropos” o “psicoactivos”. Ademas, no todo uso significa abuso de drogas, las cuales no
siempre causan consumos problematicos, asi que no es correcto hablar de las drogas ilicitas
como “drogas de abuso”, valiendo destacar que el porcentaje de dependencia de drogas
nocivas como la heroina y el crack esta alrededor del 20%. Finalmente, los estudios
demuestran que la “dependencia” tiene mucho mas que ver con el ambiente social del
individuo y sus condiciones psicoldgicas, que pueden variar en el tiempo y ser superadas, de
modo que lo ideal es evitar hablar de “dependencia” o “adiccion”, términos provenientes de
un limitado discurso médico-sanitarista, siendo mas correcto hablar de “consumo

problematico”.

3. A partir de una perspectiva histérica de las drogas en la sociedad, verificamos que el
consumo de las sustancias psicoactivas es una practica social constante y universal. Desde
hace milenios, las sustancias capaces de alterar el sistema nervioso central del ser humano y
de cualquier otro organismo vivo vienen siendo utilizadas, segun sus distintas propiedades,
con finalidades diversas — recreativas, medicinales, ritualistas, tradicionales, misticas,
religiosas, habituales, para potenciar habilidades y otra serie de objetivos. En ese contexto,
las sustancias psicoactivas, utilizadas desde tiempos inmemoriales, siguieron en la
antigliedad sin sufrir mayores controles represivos. La persecucion de las brujas y sus
“hierbas poderosas” en la Edad Media, mientras habia un libre desarrollo de las medicinas
por parte de los alquimistas del Renacimiento Cientifico, daba muestras que la “cruzada
contra las drogas” tendrian sus chivos expiatorios muy bien seleccionados. En el siglo XVI,
con el mayor “trueque sensorial” de la historia promovido por las Grandes Navegaciones, se
formd un poderoso mercado al entorno del tabaco, lo que motivd las primeras politicas de
drogas de la era moderna. La prohibicién del tabaco en China, pese a no haber durado
mucho, estuvo relacionada con la prohibicion del opio en el pais, uno de los factores que
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generd un gran marco antecedente para la prohibiciéon de drogas a nivel mundial: las guerras
del opio, deflagradas entre China e Inglaterra. Las guerras del opio ilustran con perfeccion
como el valor de cambio de una determinada sustancia psicoactiva, y su importancia para las
economias internacionales, tuvieron la capacidad de convertir, por primera vez, las drogas en

un “problema”.

4. La perspectiva fue incrementada con la revolucion de la industria farmacéutica en el siglo
XIX, cuando se propagaron algunos graves consumos problematicos, como el de la morfina,
en los EE.UU., después de la Guerra de Secesion, y de las bebidas alcohdlicas en Inglaterra.
Con el rapido avance de la industria del alcohol también en los EE.UU., y su larga distribucion
en los bares (saloons), rapidamente la “droga favorita en el mundo” provocé un consumo
problematico, relacionado con la violencia de género y el absentismo laboral, generando un
“panico moral” en la sociedad puritana estadounidense. Ademas, se despreciaba las minorias
compuestas por inmigrantes irlandeses, judios e italianos, que tenian en habito de beber
alcohol, y los médicos y politicos que levantaban la voz en contra de la droga (y sus
usuarios) eran aclamados. En razén de ello, algunos municipios norteamericanos lograron
prohibir el alcohol a partir del 1830, haciendo nacer los origenes del sistema prohibicionista
que se iba a expandir por todo el mundo, en medio de moralismos, segregaciones, y otros

aspectos de gran interés para la potencia emergente.

5. El Prohibicionismo, en cuanto sistema internacional de control de drogas, empezd a
principios del siglo XX, mas precisamente en el afio de 1909, cuando los Estados Unidos, que
se consagraban como la gran potencia mundial, organizaron una Conferencia en Shanghai y
lograron alentar el espiritu internacional para la prohibicién del opio. El discurso de que el
habito de fumar opio estaba acabando con el pueblo chino, en verdad camuflaba sus
intereses de dominar el mercado y deseaba atingir a la poblacién inmigrante china que se
convertia en mano de obra barata en los EE.UU., hacia los cuales la xenofobia era
significativa, y su habito era considerado “repugnante” y “moralmente injustificable”. En
1912, fue firmada la Convencién Internacional del Opio (Convencidn de la Haya), el primer
tratado de considerable alcance en el mundo respecto a la cuestidon de las drogas. En ese
contexto, ademas del opio bruto, fue prohibida la opioide morfina, debido a los consumos
problematicos ocurridos tras la Guerra de Secesion, ademas de la cocaina. La conversién de
la cocaina en droga ilicita fue debido, en menor medida, al descubrimiento de su poder
adictivo y, en mayor medida, a las crecientes movilizaciones contra la droga, especialmente

por motivos racistas, ya que sus principales consumidores eran los negros, que, tras la
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esclavitud, trabajaban exhaustivamente en plantaciones de algodén del sur norteamericano.
La delegacion norteamericana facilmente cre6 una opinién favorable en torno de la
prohibicion de la cocaina, al afirmar que su consumo estaba relacionado con el delito de

“violacién de blancas por los negros del sur”.

6. Seguidamente a la Convencién del Opio, hubo en los EE.UU. la promulgacion de las
primeras leyes prohibicionistas a nivel nacional: Harrison Act y “Ley Seca”, siendo que la
ultima durd del 1920 al 1933, demostrando los estragos provocados por la prohibicion de
cualquier droga naturalmente demandada (marginalizacién de usuarios, violencia, muertes,
corrupcion y criminalidad organizada). Verificamos, aun, que, pese a todos estos danos, no
siempre ellos seran suficientes para un cambio de paradigma, una vez que la legalizacion de
las bebidas alcohdlicas en los EE.UU. obedecid, en verdad, a intereses econdmicos de
recaudacion de impuestos, por medio del New Deal, para recuperar la economia del pais,

fallida desde la Gran Depresion de 1929.

7. Volviendo al panorama internacional, los EE.UU. lograron internacionalizar su modelo
terapéutico-represor conducido domésticamente a partir de los Convenios de Ginebra (1925,
1931 y 1936), que instituyeron medidas penales y la estatalizaciéon del control de las drogas.
Por medio de los sucesivos convenios, fueron convertidas en ilicitas el cannabis y la heroina.
El cannabis, de un lado, porque los colonos de diversos paises europeos se resistian al uso
de otras drogas comercializadas por la gran potencia (como licores y cigarrillos) en
detrimento del uso tradicional de haschisch (hachis), de modo que la droga fue considerada
por la delegaciéon britanica como un simbolo subversivo. De otro lado, la delegacion
brasilefia, compuesta en su mayoria por médicos de una linea flagrantemente racista,
también presiond para la inclusién del cannabis, afirmando que en Brasil ya habia un uso
endémico de la hierba, que seria “mas peligrosa que el opio”, dado el alto consumo entre los
negros, una vez que los africanos esclavizados habrian llevado la planta a América del Sur. La
heroina, de otra parte, fue incluida en la lista de sustancias prohibidas a causa de una
presion inicial de los Estados Unidos, debido a un aumento aparente de consumidores
problematicos de la sustancia en el pais, por parte de minorias étnicas segregadas que
encarnaban el cliché del dope fiend. En ese nuevo contexto, que criminalizd no solo el
comercio, sino también la tenencia de las sustancias consideradas peligrosas, el consumo de
ciertas drogas — antes llevado a la discrecién de cada adulto — ha pasado a ser algo que
cae dentro de la jurisdiccion estatal. Bajo el discurso de que las drogas constituian una
amenaza fisica y psiquica para la salud publica, se pasé a justificar una técnica biopolitica de
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gestion. De conformidad con esta perspectiva, la década de 1930 marcd la proliferacion de
legislaciones internas de control de drogas en Latinoamérica, Europa y los propios Estados
Unidos, altamente legitimadas por gran parte de la sociedad.

8. En 1961, la Convencién Unica Sobre Estupefacientes, la primera de las tres que serfan
celebradas en el seno de las Naciones Unidas, aglutind en un solo documento las normas
internacionales hasta entonces existentes, logrando establecer el control universal de las
drogas de forma mucho mas organizada, segun un discurso médico-juridico. En sus listas de
sustancias controladas, fueron incorporadas nuevas drogas ademas del opio, opiaceos,
cocaina y cannabis — como algunas anfetaminas, barbituricos e, incluso, la coca, pese a que
su consumo milenario en los paises andinos provoque solo un incipiente dafo a la salud,

I\\

ampliandose, aun, el sistema de certificados de importacidn/exportacién. Con el “estallido”
de la droga generado en la contracultura, en 1971, diversos paises del mundo firmaron, otra
vez en el seno de las Naciones Unidas, la Convencion Sobre Sustancias Psicotropicas, que
incluyd en las listas de sustancias prohibidas un sinnimero de drogas, notablemente las
psicodélicas y las sintéticas. La diferenciacién del control de las drogas en las distintas listas,
y la ausencia de inclusién de otras sustancias mas nocivas, como el alcohol y el tabaco,
dejaba evidente que la clasificacion prohibicionista de la ONU era eminentemente arbitraria,
ignorando por completo el criterio de la posible nocividad de cada sustancia a la salud de los

individuos.

9. La cuestién se agrava cuando, aun en 1971, Richard Nixon declaraba en publico, por
primera vez, la War On Drugs, afirmando que el abuso de drogas “era el enemigo nimero
uno de Estados Unidos”, y que la heroina era el “primer enemigo no econdémico” del pais, lo
que permitio iniciar el “discurso politico”, seguin el cual la droga se empieza a percibir como
amenaza al orden. El pretexto de lucha contra la droga incitada por la declarada “guerra
contra las drogas” abrira espacio a un estado de vigilancia permanente, donde todo tipo de
atropello al Estado Democratico de Derecho sera permitido a causa de la necesidad de
“eliminar la droga”, lo que justificard acciones en los paises periféricos y latinoamericanos
(en su mayor parte productores) para “acabar con la raiz del problema”. En la medida en que
avanza la década de los 80, el traficante de drogas, especialmente de cocaina, ocupara el
puesto antes designado a los agentes comunistas, pasando a ser el “primer enemigo”, tanto
en el ambito internacional, cuanto, en los nacionales, segun la Ideologia de la Seguridad

Nacional (ISN). Empieza el discurso econdmico-transnacional, con la difusién de los términos



446

“narcotrafico” y “narcoterrorismo”, una vez que los aspectos de salud publica ya no son tan

graves como los impactos de los “cocaddlares” y su blanqueo a la economia.

10. En 1988, fue firmada la Convencion de Viena, ultimo tratado en el seno de la ONU a
cerca del control de las drogas ilicitas. La convencién pasa a ser el simbolo maximo del
discurso juridico-politico-econdmico-transnacional, estableciendo medidas de confiscacion de
activos; extradicion; cooperacion internacional; necesidad de criminalizacion del blanqueo de
capitales; del desvio de materias primas; tipificacion de conductas relacionadas con mas de
las distintas fases de la economia de la droga (incluso la posesion, adquisicion y cultivo, para
fines personales); ademas innovaciones procesales, como la inversion de la carga de la
prueba y previsién del agente provocador. Tales disposiciones generaran politicas criminales
verdaderamente autoritarias, en el ambito interno de los paises signatarios, y el régimen
global prohibicionista pasa a ser consolidado en la ONU, a partir de la exportacién del
modelo estadounidense para el mundo, un mecanismo de colonizacién que consolidé un

“localismo globalizado”.

Parte IT

1. La politica criminal de drogas en Brasil configura un ejemplo muy bien acabado de esa
exportacién normativa bélica, un verdadero “globalismo localizado”, que generd un régimen
penal prohibicionista absolutamente contrario a los valores que su Constitucion comporta,
ademas de graves violaciones a derechos humanos, potenciadas por la condicion periférica
del pais y su flagrante desigualdad social. La transicion del modelo sanitario al modelo bélico,
influenciada por la Ideologia de la Seguridad Nacional, la doctrina de Defensa Nacional y los
Modelos de Ley y Orden, hicieron que Brasil adoptara una “politica criminal con
derramamiento de sangre”. Con la promulgacién de la Convencién de Viena, y el ambiente
internacional tomado por el discurso “narcoterrorista”, hubo una creciente demanda de
represion policial y el enemigo interno en Brasil pasa a ser “un adolescente negro y de favela

que vende marihuana o cocaina para otros adolescentes bien nacidos”.

2. En el marco del Estado Democratico de Derecho consagrado en la Constitucion brasilena,
que logré positivar los derechos fundamentales y los principios penales liberales, la politica
criminal de drogas no puede ser considerada legitima, una vez que, ademas de irrazonable
en diversos aspectos, vulnera frontalmente los derechos humanos y los principios ahi

consagrados, dejando de tener en cuenta el aspecto material necesario para la intervencion
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penal. Unas de las razones por las que la politica criminal de drogas en Brasil se opone
manifiestamente al marco constitucional (formal), se significan en los marcos histérico-
politicos (de facto), que vienen contrayendo el Estado de Derecho en niveles barbaros,
logrando influenciar las normativas internacionales y nacionales. Aqui, les llamamos

“posmodernidad” y “posdemocracia”.

3. En el primer periodo de la posmodernidad, enmarcada por la “cultura del control” tipica de
la “sociedad de riesgo”, ocurrié un fendémeno de “securitizacién” de la politica criminal, segin
el cual el Estado reduce los gastos publicos con el sistema de proteccion social y maximiza el
sistema de intervencién represiva para la manutencién de la ley y el orden, apartandose de
realizar las politicas sociales destinadas a matizar la desigualdad. En ese contexto, se
diseminan panicos morales mediaticos y la criminalizacién de las drogas complejiza adn mas
la cuestion, una vez que se esta hablando de un sistema esencialmente autorreferencial, que
fomenta la criminalidad relacionada, basada en una practica social universal. Frente al
panorama, la politica criminal de drogas brasilefia, asi como muchas otras politicas
nacionales prohibicionistas, pasan a valerse de medidas excepcionales direccionadas al
enemigo. En ese punto, concluimos que, lejos de representar nuevos peligros atinentes a la
sociedad del riesgo, la politica criminal de drogas brasilefia se inserta, mas bien, en la via de
intensificacion de la represion penal a las personas que siempre fueron la clientela del
sistema de justicia criminal: los excluidos de una vida digna, los elementos disfuncionales a
la sociedad del consumo, que en Brasil son, en su gran mayoria, los jovenes negros y
pobres, que asumen el Ultimo eslabdn de una criminalidad que se dice organizada: son los

traficantes, los dealers, los revendedores callejeros, los “reemplazables”.

4. La cuestion se agrava en el momento actual, una agudizacion de la posmodernidad, aqui
denominada “posdemocracia”, una vez que el marco difumina ain mas los Estados de
Derecho Democraticos, vaciando la soberania popular, principalmente en paises
latinoamericanos cuyo proyecto democratico esta aun muy lejos de un pleno desarrollo. Hoy
vivimos proximidad vergonzante entre el poder econdmico y el politico, y son los jefes de las
grandes corporaciones, segun sus intereses, quienes dictan las normas sociales (totalitarismo
financiero), de modo que los limites al ejercicio del poder estan subordinados al pensamiento
autoritario, individualista y direccionado a la acumulacion de capital. La “posdemocracia”
torna un Estado Democratico en un “Estado Penal”, una vez que, sin la ayuda del poder
punitivo, dicho estado nunca lograria imponer su modelo de exclusidn social planetaria. Aqui,

se construye lo que llamamos “Estado Penal de las Drogas”, debido a que la politica criminal
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direccionada a las sustancias ilicitas — con sus técnicas de gestién de cuerpos selectivas de la
poblacion vulnerable — es el modelo ideal para ser potenciado segun los objetivos de
exclusion. En ese contexto, los rasgos autoritarios de la politica criminal de drogas brasilefia
se elevaron sin limites, transformandose en una de las principales propulsoras del gran
encarcelamiento, de la violencia y, en fin, de las innumerables muertes producidas. La
politica de war on drugs, sirve, aun, al Estado Posdemocratico, para promover una ceguera
generalizada que distorsiona las prioridades y necesidades sociales contemporaneas,
enmascarando el vaciamiento de nuestras democracias, al paso que exacerba sin limites el

poder punitivo.

5. Para lograr limitar el poder punitivo descontrolado y oponer resistencia a esa politica
criminal bélica, signo de un momento de las mayores contracciones del Estado de Derecho
de la historia, se hace imprescindible echar mano de una visién no solo humanista, sino
también critica del Derecho Penal. Una ciencia juridico-penal fundamentada en el humanismo
presupone, ante todo, la necesidad de preservar los derechos humanos, lo que, ante el
caracter represivo y violento del sistema penal, solo es posible por medio de una
intervencién minimalista y garantista, que sélo puede recurrir a la u/tima ratio, es decir, para
situaciones efectivamente graves, que presuponen la lesion o peligro de lesién a los bienes
juridicos. De otra parte, para no incurrir en la perpetuacion del actual estado de las cosas y
la reproduccion de la desigualdad social, es necesario partir de una ciencia juridico-penal
critica, consciente de los datos de la realidad y de la deslegitimacion del sistema penal.
Segun la perspectiva, centrada en la dignidad humana, debemos actuar firmemente en el
sentido de la reduccién de dafos del actual sistema, proyectando jurisprudencia para la
necesaria (y urgente) contencion del poder punitivo, con el objetivo de salvar vidas y
minimizar sufrimientos innecesarios. Con ello en mente, y considerando que la politica de
war on drugs es la responsable de muchas de las muertes y violencia producidas por el

sistema penal, es imprescindible desenmascarar sus aspectos ilegitimos.

6. Concluimos que toda politica criminal prohibicionista, de modo general, posee dos
ilegitimidades sustanciales. La primera esta relacionada con la justificacion de los delitos de
drogas, segun el bien juridico invocado (salud publica), cuando su proteccién por este
sistema de control social es una verdadera falacia. La segunda es debido a la manifiesta
desproporcionalidad de la prohibicion penal de las drogas, sobre todo su ineptitud para lidiar
con la cuestién de los consumos problematicos, y menos aun para acabar con la existencia

de las drogas en la sociedad.
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7. En cuanto al bien juridico amplio, vago y administrativizado “salud publica”, pese a que él
esté mas bien relacionado al sistema que garantiza la salud de una colectividad de sujetos,
trata de un bien complementario a salud individual, no pudiendo prescindir del
aseguramiento de la salud de cada uno de los individuos. Sin embargo, esto no es lo que
ocurre con la criminalizacién de los delitos relacionados con las drogas ilicitas. En primer
lugar, la distincion entre drogas licitas e ilicitas en nada toma en cuenta la peligrosidad que
engendran dichas sustancias al organismo humano, y no podria ser diferente si ponemos la
mirada en la historia de su criminalizacion, basada mucho mas en criterios politico-
econdmicos Y racistas. En segundo lugar, si la preocupacién del prohibicionismo fuera por la
salud de sus consumidores, se gastaria mucho mas en politicas publicas de salud
(promoviendo las llamadas condiciones positivas), como la reduccion de danos, que en la
llamada “guerra contra las drogas”, cuyo objetivo irreal de eliminar las drogas de la sociedad,
sin tener en cuenta las naturales demandas de los individuos, termina por dinamizar el
mercado ilicito. En tercer lugar, en vez de impedir mejoras en la salud de una pluralidad de
personas (condiciones negativas), la politica prohibicionista vulnera la salud de los
consumidores de las sustancias ilegales, debido a la ausencia de control sanitario,
exponiéndoles a mezclas peligrosas y sobredosis. En realidad, la retdrica de proteccién a la
salud publica encubre un paternalismo que no puede existir en el Derecho Penal de los
estados de derecho democraticos (proteger al individuo de si mismo), sirviendo el discurso
de “tutela a la salud publica” como un paraguas para camuflar la ilegitimidad de los tipos
penales relacionados con las drogas artificialmente seleccionadas como ilicitas (bien juridico
aparente), que configuran “delitos sin victima”, vulnerando los principios de alteridad y

secularizacion.

8. La proporcionalidad, principio general del Estado de Derecho, que prohibe la intervencion
arbitraria de los poderes publicos, también es flagrantemente vulnerada, en todos sus
aspectos, por las politicas criminales prohibicionistas, configurando la otra cara
sustancialmente ilegitima del sistema. Respecto a la proporcionalidad-adecuacion, se verifica
que la injerencia penal no es idonea para alcanzar los fines perseguidos por su discurso
oficial (*un mundo libre de drogas”), una vez que la droga es una cuestién social
culturalmente enraizada, siendo utilizada desde que se tiene noticia de las primeras
comunidades humanas, no siendo viable que una ley penal cambie tal estructura compleja
en que se sostiene esa practica social universal. La actual politica criminal vulnera, aun, la
proporcionalidad en su vertiente de adecuacion a raiz de la ineptitud del Derecho Penal como

protagonista en una cuestion de salud. Finalmente, es flagrante la vulneracién a la tercera
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vertiente del principio de proporcionalidad, llamada proporcionalidad estricta, dada la
manifiesta desproporcionalidad entre la gravedad de las conductas criminalizadas, el
supuesto objeto de tutela, y la consecuencia juridica, valiendo destacar que las innumerables
acciones convertidas en ilicitas estdn muy alejadas de la supuesta afeccion al bien juridico
aparente, llegando a ser previstas penas mayores que las de los delitos de lesidn, incluso a la
integridad fisica.

9. Mas alld de la cuestién de la falacia del bien juridico la politica prohibicionista y su
manifiesta desproporcionalidad para lidiar con el tema, la politica criminal sobre drogas
brasilefia, conformada por la Ley n°® 11.343/2006 — un retroceso travestido de avance —,
demuestra la vulneracion de muchos otros principios constitucionales y derechos

fundamentales, configurando un sistema flagrantemente ilegitimo.

9.1 El primer punto critico denunciado en la Ley n° 11.343/2006 ha sido que la legislacion no
aclara en qué consiste su objeto de incriminacion, es decir, utilizdndose de la criticable
técnica de tipificacion de normas penales en blanco (“cuerpos errantes sin alma”), no define
expresamente cuales son las drogas consideradas ilicitas, haciendo confusas remisiones a
normas del Poder Ejecutivo, en vulneracion a los principios de taxatividad, reserva legal y
seguridad juridica. Pese a la utilizacién de normas penales en blanco ser considerada “una
técnica irremediable”, dada la mutabilidad de la materia de las drogas ilicitas, denunciamos la
ausencia de clareza y el exceso de dispositivos legales con reglas contradictorias, que
conllevan un esfuerzo para comprender cudles sustancias se someten a la Ley de Drogas.
Ademas, hay tipos penales que hacen un uso abusivo de la técnica de remision de normas
(arts. 35, 36 y 37) configurando “leyes penales en blanco calificadas”, flagrantemente

inconstitucionales.

9.2 La segunda cuestion que llama la atencion en la ilegitima politica criminal de drogas
brasilefia, es la inconstitucional criminalizacion de la posesion o cultivo de drogas para
consumo personal. En ese punto, concluimos que la prevision delictiva (art. 28), ademas de
vulnerar los principios de lesividad, alteridad, secularizacién y proporcionalidad, conforme ya
ha sido fundamentado al hablar del bien juridico, viola, aun, los derechos fundamentales a la
dignidad humana, libertad, igualdad, intimidad y vida privada (articulo 5° de la Constitucion).
La igualdad es vulnerada en la medida que el legislador atribuye tratamientos distintos entre
los usuarios de sustancias psicoactivas legales e ilegales, siendo que ambas tienen la misma

naturaleza farmacoldgica e igual capacidad de desarrollar consumos problematicos. La
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violacion a la libertad es también evidente, una vez que tal criminalizacion intenta obstar la
accion de un sujeto que visa a consumir una sustancia, artificialmente tachada de ilicita, sin
causar ningun perjuicio a otras personas. Viola, aun, los derechos a la inviolabilidad de la
intimidad y vida privada, pues el individuo consciente, auto determinado y responsable por
su propia vida, en su intimidad, tiene el derecho de hacer lo que quiera con él mismo. En esa
medida, sin considerar la autonomia del individuo, la ley vulnera, aln, la propia dignidad del
usuario. Asi, verificamos, una vez mas, que la Ley 11.343/2006 es autoritaria, moralista y
manifiestamente discriminatoria, y mientras el Supremo Tribunal Federal no juzga el Recurso
Extraordinario n® 635.659, Brasil es uno de los pocos paises del mundo, que, en pleno siglo

XXI, todavia criminalizan la posesion de drogas para consumo personal.

9.3 El art. 28 de la Ley n° 11.343/2006, ademas de inconstitucional, impone sanciones
meramente simbdlicas, algunas con naturaleza atipica de medidas educativas, conforme una
concepcion de patologizacion del usuario. Son tales: a) advertencia sobre los efectos de las
drogas; b) prestacion de servicios a la comunidad; y c) medida educativa de
comparecimiento a un programa o curso educativo. Al prever la aplicaciéon cumulada de
sanciones, genera una doble incriminacion por el mismo hecho, y hace revivir el sistema del
duplo binario, en frontal ofensa al principio ne bis in idem. El principio es vulnerado una vez
mas por el art. 28, cuando prevé que se doble la pena para usuarios reincidentes. En cuanto
a las sanciones, la advertencia es moralista e inocua. La prevision de prestacion de servicios
a la comunidad para usuarios de drogas, la misma sancién aplicada a pequefios traficantes,
es flagrantemente desproporcional. De otra parte, la pena que somete el individuo a un
“programa o curso educativo” (Justicia Terapéutica), la cual crea una ilusidn terapéutica
complementaria a la ilusion represiva (como si punir y tratar caminasen juntos), es
vulneradora de los derechos del usuario, notablemente su autonomia, una vez que le somete
a un tratamiento obligatorio. Sobre el contexto de la aplicacidon de las sanciones, la mayoria
es aplicada antes del desarrollo del proceso penal, bajo el instituto de suspension condicional
del proceso, que a pesar de posibilitar al acusado no registrar antecedentes criminales, es
criticable desde el punto de vista del debido proceso legal y nulla poena sine iudicio, aun
mas ante una criminalizacién inconstitucional, habiendo que senalar que el instituto viene
siendo aplicado de modo automatico por los operadores del Derecho, sin antes verificar la
justa causa para la accién penal. La cuestidon se agrava cuando, diferentemente de lo que
ocurre con los delitos de menor potencial ofensivo, el dispositivo legal autoriza, de modo
desproporcional, la aplicacién de las mismas penas que serian fijadas en caso de la condena.
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9.4 Otra cuestion bastante denunciable en la Ley n°® 11.343/2006 es la ausencia de prevision
legislativa de criterios objetivos, en la distincion de usuarios y traficantes, lo que vulnera la
taxatividad y la seguridad juridica, a la par que profundiza la selectividad penal, al dar una
gran margen de arbitrariedad a los agentes policiales, que hacen la distincion segun
estereotipos racistas y aporofdbicos. Dichos criterios, basados en cantidades limite (CL) de
posesion de drogas, segun un consumo medio de usuarios diferidos en el tiempo, son
adoptados por casi todo el mundo, implicando, al menos en principio, una presuncion
automatica de consumo, lo que, en la realidad brasilefia, haria librar a muchos acusados de
responder la accidén penal segun el rigido subsistema penal de las drogas, una vez que hoy,
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lo vigora, es una inconstitucional “presuncion de trafico”, con una automatica declaracién de
prision preventiva. Hay, incluso, estudios que demuestran que, si en Brasil se adoptara el
criterio objetivo espafiol, mas de la mitad de los presos por trafico de marihuana nunca
hubieran sido encarcelados. Sin embargo, hay que poner de relieve que los criterios
objetivos deben ser indiciarios, y amoldados a la realidad de consumo brasilefia, funcionando
como una “clausula de barrera”, una vez que el dolo o la finalidad del individuo con la accion

es lo que realmente importa para la subsuncion de la conducta al tipo penal.

9.5 El tipo penal del trafico de drogas, consagrado en el articulo 33, caput de la Ley
11.343/2006, que prevé dieciocho (i!) verbos nucleares, es manifiestamente abierto, vago e
indeterminado, criminalizando meros actos preparatorios y formas de participacién, muy
anteriores a la distribucién de drogas ilicitas, independientemente de ser realizada de forma
gratuita u onerosa, con misma alta escala de pena (5 a 15 afios). En ese contexto, la
criminalizacion vulnera, en resumen, el principio de proporcionalidad, en su vertiente de
prohibicion de exceso, debido a sus penas exageradas, aln mas altas que las previstas para
los delitos que promueven una directa lesién a los bienes juridicos salud, integridad fisica e
incluso la vida. En ese punto, considerando que las sanciones no guardan ninguna relacion
con la magnitud de los injustos que tratan, resta todavia vulnerado el principio de
racionalidad de las penas. Igualmente se viola el principio de humanidad de las penas, en la
medida que su severidad contribuye significativamente para el encarcelamiento masivo v,
consecuentemente, para la ausencia de condiciones dignas en las carceles superpobladas. La
incriminacion dafa, también, la vertiente de la proporcionalidad estricta, una vez que su
prevision de penas ignora la distinta gravedad de las mdltiples conductas incriminadas, y
tampoco tiene en cuenta la naturaleza y cantidad de la droga poseida, no habiendo prevision
especifica — ni cualquier mencién — a cerca del micro y el macro trafico. Finalmente, y de

modo correlacionado a todo lo que ya se ha dicho, la tipificacion viola la lesividad, con un
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evidente adelantamiento de la barrera punitiva, demasiado lejana a la supuesta afeccién al

bien juridico “salud publica”.

9.6 La incriminacién de las conductas que configuran el llamado “trafico equiparado”,
previstas en el art. 33, § 1°, para las cuales, desproporcionadamente, se prevén las mismas
penas del trafico (art. 33, caput), también es flagrantemente ilegitima. El tipo penal que
consta en el inciso I, que incrimina el “trafico de precursores”, es una criminalizacion
auténoma de meros actos preparatorios, utilizando de sustancias que pueden (o no) llegar a
producir drogas, lo que promueve un adelantamiento de la barrera punitiva aun mas grave
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que en el delito del tréfico, realizando una criminalizacién del “peligro del peligro”, y asi

burlando la ofensividad. Lo mismo ocurre con el tipo equiparado propio del inciso II, relativo
al “cultivo”, “siembra” o “cosecha” de “plantas que se constituyan en materia prima para la
preparacion de drogas”, drogas estas que puede que nunca sean preparadas. El tipo
equiparado previsto en el inciso III, relacionado con “utilizar” o “consentir que outrem
utilice” el lugar, del cual detenta la propiedad la propiedad, posesiéon, o que ejerza la
administracion, guardia o vigilancia, aunque gratuitamente, para el trafico de drogas,
configura, en el primer caso (utilizar), una nueva modalidad de punicion de acto preparatorio
y, en el segundo caso (consentir que otro utilice), una evidente hipdtesis de complicidad para
la accién delictiva, los cuales nunca deberian ser tipificados como delitos auténomos, y
menos aun deberian ser castigados con las mismas penas del trafico, en flagrante
vulneracién a la lesividad y proporcionalidad. Finalmente, el inciso IV del parrafo primero del
art. 33, previendo que también se someta a las mismas penas del trafico, quién “vende” o
“entrega” drogas o materia-prima, insumo o producto quimico destinado a la preparacion de
drogas, a un agente policial encubierto, criminalizando una hipétesis de “delito flagrante
preparado”, se inscribe en un concepto subjetivo del delito que atiende tan solo al desvalor
de accién, y no al de resultado, configurando una especie de “crimen imposible”, que nunca

deberia existir en un ordenamiento democratico.

9.7 Los delitos de “induccidn, instigaciéon o auxilio al consumo de drogas” (art. 33, § 2°) y de
“consumo compartido” (art. 33, §3°), que incluso estan muy mal ubicados entre los delitos
de trafico y conductas afines, son manifiestamente inconstitucionales. El tipo del art. 33,
§29, tiene caracter esencialmente paternalista, ya que no son necesariamente personas con
la capacidad civil o cognitiva limitada las que estan siendo ‘“inducidas”, “instigadas” o
“auxiliadas” a consumir la droga, sino cualquier individuo, duefio de su propio cuerpo y que

toma decisiones en base a sus propias ideas, influenciado o no por el medio. Vulnera, por lo
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tanto, los principios de alteridad y secularizaciéon. El consumo compartido, a su vez, es
inconstitucional por el mismo motivo que lo es la posesion o cultivo de drogas para consumo
propio, ya que se trata de una subespecie del art. 28, con la diferencia de ser practicado por
parejas o grupos. Contrario a lo que parte de la doctrina propone, ambas incriminaciones, de
ningin modo, deben ser interpretadas como subespecies del trafico, debiéndose entender
que la finalidad de la accién incriminada esta relacionada a un auxilio a alguien especifico (§
20) o, entonces, a un consumo entre personas determinadas (§ 3°), en que no hay

“expansibilidad del peligro”.

9.8 El art. 33, § 4°, prevé una causa especial de disminuciéon de la pena aplicable a los
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delitos del trafico y trafico equiparado, para el “agente primario, con buenos antecedentes,

que no se dedique a actividades criminales, ni integre una actividad criminal”. El dispositivo
no hace ninguna referencia a la cantidad o naturaleza de la droga, o alguna otra
circunstancia objetiva de la accion, limitdndose el legislador a referir circunstancias
subjetivas, relacionadas al modo de vida del sujeto infractor, de modo que ignora la
importancia del hecho y su consecuente afeccion en mayor o menor grado al bien juridico.
Lo estudios demuestran que, pese a ser un poder-deber del juez el aplicar la atenuaciéon de
pena, cuando sean verificados los requisitos, muchos no lo hacen, normalmente por una
distorsion de los criterios subjetivos indicados, o entonces por considerar, en perjuicio del
reo, criterios inexistentes en el dispositivo, como la naturaleza y cantidad de la droga. Gran
parte de los magistrados, “adictos a la punicién”, también suelen valorar esta circunstancia
(naturaleza y cantidad), o aun la reincidencia o malos antecedentes, tanto para no aplicar la
atenuacidon de pena, como para aumentar la pena aplicada, en flagrante vulneracion del ne

bis in idem.

9.9 Los delitos previstos en los articulos 34-37, subsidiarios del trafico, configuran, al igual
que los llamados tipos equiparados, la tipificacién autdbnoma de meros actos preparatorios o
participaciones (delitos medio) en la distribucion de drogas ilicitas (delito final).

a) El art. 34, llamado “pertrechos para el trafico”, ademas de vulnerar sustancialmente el
principio de lesividad, al incriminar el “peligro del peligro”, favorece situaciones arbitrarias,
una vez que los utensilios, aparatos o instrumentos, en posesion del individuo, no siempre
seran utilizados para producir drogas, siendo que la mera tenencia de estos objetos no
puede presumir la finalidad y el destino que le dara el poseedor. Ademas, al utilizar la vaga
expresion “y cualquier objeto destinado a la fabricaciéon, preparacion, produccion o
transformacion de drogas”, el tipo vulnera la taxatividad, que presupone la previsibilidad de
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las acciones ilicitas. Finalmente, la proporcionalidad queda vulnerada no solo por la
criminalizacion flagrantemente anticipada en el referido tipo penal, sino también por la
prevision de la desmesurada pena de 3 a 10 afos de detencidon (ademas de multa
inexplicablemente mas gravosa que la prevista para el trafico, un evidente error material
legislativo).

b) El art. 35, que incrimina la “asociacion para el trafico”, mero acto preparatorio, se ha
valido de un mecanismo exageradamente desproporcional y desviado de todo el régimen
nacional e internacional sobre la materia, al prever que la asociacion se configure con tan
sblo “dos o mas personas”, “de forma reiterada o no”, lo que choca frontalmente con el
concepto de una organizacion criminal y la supuesta gravedad de la conducta, razén por la
cual para la jurisprudencia ya es pacifica la necesidad de comprobacion del dolo de asociarse
de manera estable y permanente para la configuracion del delito. El tipo ignora, aun, la regla
de concurso de agentes establecida en el Cddigo Penal (art. 29), que prevé la aplicacion de
pena en la medida de la culpabilidad de cada individuo y la atenuacién de la participacion de
menor importancia. Sus altas penas (3 a 10 afos), ademds de ser por si solas
desproporcionadas (incluso mas altas que las previstas para los delitos de asociacion
delictiva y organizacién criminal), son las mismas del art. 34 (uno de los delitos fines
indicados en el tipo de la asociaciéon), que, por su parte, es uno de los delitos medios del
trafico, llegandose a la absurda situacidon de criminalizar la “preparacion de la preparacion”.
Una paradoja mas se revela cuando las penas del delito final, que es el trafico, pueden ser
reducidas a 1 afo y 8 meses en los términos del art. 33, §4°, mientras la pena minima del
delito medio del art. 35 es de 3 afios, siendo que la ley no prevé la causa de disminucion de
pena para los delitos subsidiarios. Finalmente, el encarcelamiento masivo se construye por
medio de la irracional aplicacion por magistrados del trafico (delito final), en concurso
material con la asociacion para el trafico (delito medio), acumulando sus penas, e ignorando
el principio de consuncion.

c) El delito previsto en el art. 36, consistente en la financiacién del trafico, del trafico
equiparado o de pertrechos para el trafico, no prevé mas que una hipdtesis de coautoria o
participacion en el trafico y en las figuras afines indicadas, lo que deberia configurar como
maximo una agravante del tipo principal. Las penas (de 8 a 20 anos de prisién) son
excesivamente altas, superando casi todas las del Codigo Penal, incluso las del homicidio (6
a 20 anos), y aun las previstas por la propia Ley de Drogas, de modo que, como ya es
conforme en la doctrina, para la configuracion del ilicito debe haber actividad de relevante
valor econdmico, y la practica tiene que darse de forma estable y reiterada. Por si no bastara
la desproporcionada (y equivocada) prevision auténoma del referido delito, la Ley
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11.343/2006, incidiendo en un flagrante ne bis in idem, previ6 la agravante de un sexto a
dos tercios para el agente que, en los mismos términos de la incriminacién del art. 36, vaya
a “financiar” o “costear” la practica ilicita (art. 40, VII).

d) El delito previsto en el art. 37, de colaboracion, como informante, con grupo, organizacion
0 asociacion destinados al trafico y afines, que incrimina la conducta del llamado avidozinho
(pequeno avion), el que anuncia a los traficantes la llegada de la Policia en los picos de las
favelas de Brasil, es una cuestionable criminalizaciéon auténoma de una participacion de
menor importancia. La infraccion sélo puede estar configurada cuando hay una efectiva
colaboracion, en la calidad de informante, por parte del agente, con una asociacién u
organizacion delictiva, cuyos integrantes del grupo se reinan de modo estable y

permanente, quedando caracterizada la divisidn de tareas en las actividades ilicitas.

9.10 La Constitucion brasilefia equiparé el trafico de drogas a los llamados “delitos
hediondos”, que son las infracciones penales consideradas mas repugnantes en Brasil, para
las cuales esta prevista una serie de restricciones de garantias procesales y penitenciarias
(Ley n° 8.072/90). Con reflejo en la Ley de Delitos Hediondos, la Ley de Drogas sobrepasé
las reglas excepcionales destinada a los “crimenes barbaros” y logrd aplicar un sistema aln
mas duro para el trafico, las conductas equiparadas y los delitos subsidiarios, configurando el
“subsistema penal de las drogas”. En ese contexto, la Ley 11.343/2006, en su articulo 44,
prohibié, mas alla de libertad bajo fianza, gracia, amnistia, indulto y libertad condicional, la
concesion de la libertad provisoria, vedando, aln, la conversidon de sus penas en alternativas
y la posibilidad de suspension condicional de la pena. El articulo 59 prohibid, finalmente, que
el condenado que no fuera primario y no tuviera buenos antecedentes pudiera apelar de la
sentencia condenatoria en libertad, imponiéndose, en esos casos, su prision automatica,
cuando fuera condenado en primera instancia. Debido a la flagrante vulneraciéon a los
principios de prohibicién de exceso e individualizacion de las penas, muchas de las
restricciones fueron consideradas inconstitucionales por el Supremo Tribunal Federal, por lo
que solo pueden ser aplicadas de forma fundamentada de acuerdo con el caso concreto; sin
embargo, aun quedan la progresion de régimen mas dura, la no concesion de libertad
condicional al reincidente especifico, y lo peor: la mentalidad punitiva de los jueces que
suelen decretar la prisién preventiva, de modo automatico, para los individuos acusados de
la practica del trafico y figuras afines. No bastando las normas restrictivas de garantias
procesales y penitenciarias, incluso las incriminaciones anticipadas, que de todos modos
dificultan a los agentes infractores el salir de la carcel, difuminando el encarcelamiento

masivo, la Ley 11.343/2006 previé un procedimiento de excepcion, y esto desde el momento
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de la investigacion del delito, como: a) inversion del momento del interrogatorio; b)
infiltracién policial; c¢) acciones controladas de la Policia, como la entrega vigilada; d)
delacién premiada; e) decomiso, con inversion de la carga de la prueba, y f) cooperacion

penal internacional.

9.11 El arsenal restrictivo destinado a los infractores de la Ley 11.343/2006 es, muchas
veces, potenciado por construcciones jurisprudenciales autoritarias, como el caso de la
legitimada busqueda y aprehension de drogas en residencias sin mandado judicial. De
acuerdo con el Supremo Tribunal Federal, es admisible la realizaciéon de busqueda vy
aprehension en residencias por agentes policiales sin mandado judicial, a cualquier hora del
dia, o incluso de la noche, siempre que hubiera “fundadas razones para sospechar de
flagrante de trafico de drogas”, que es considerado un “delito permanente”, siempre sujeto a
la flagrancia delictiva. El entendimiento jurisprudencial, en la medida que reputa que sea
necesario apenas “fundadas razones” para sospecharse de un ilicito — lo que estaria dentro
del vago campo de “intuicion” del agente de la policia —, ignora los diversos requisitos
necesarios para proceder a la medida invasiva, autorizando y legitimando la arbitrariedad
policial, en detrimento del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, asi como de
los derechos a la dignidad humana, a la intimidad y vida privada, ademas de la incolumidad
fisica y moral del sujeto que tuvo su casa invadida. Considerando que las entradas forzadas
son rutinarias en las favelas y periferias brasilefias, se observa una verdadera “carta blanca”
de la Corte Suprema para vulnerar los derechos fundamentales del pueblo pobre en Brasil,
en una postura manifiestamente discriminatoria, en que se basa el subsistema penal de las
drogas, dirigido al enemigo nimero uno del Estado: pequenos traficantes de drogas ilicitas,

jovenes, pobres y de piel oscura.

Parte IIT

1. Mas alld de manifiestamente ilegitima ante un Estado Democratico y de Derecho, la
politica criminal prohibicionista, de modo general, provocd dafios incalculables en diversos
aspectos de la sociedad (salud, conocimiento cientifico, cultura, derechos humanos, medio

ambiente, economia, seguridad, instituciones, sistema penal...).

1.1 Relacionado con la salud, una vez que el Estado no realiza ninguna especie de control
sanitario y de calidad en las sustancias clandestinamente difundidas en el medio social, cada

vez mas impuras y toxicas, y tampoco oferta informacion oficial para su consumo seguro,
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son causadas sobredosis y, consecuentemente, ocurren muertes que serian evitables en otro
contexto. De otra parte, en relacién a la difusion de enfermedades infecciosas (como el
VIH/SIDA, tuberculosis, hepatitis C y COVID-19), la prohibicidon propicia un caldo de cultivo
para consumos riesgosos, dada la marginalizacién del usuario, sobre todo los de drogas
como el crack y la heroina, cuyas condiciones de higiene y dignidad les hacen compartir
objetos para el consumo, ademas de que, la clandestinidad a que estan sometidos, les da la
necesidad de aprovechar de forma inmediata las circunstancias para que el uso no sea
descubierto. En ese punto, hay que poner de relieve que el encarcelamiento masivo de
personas por delitos de drogas también contribuyd significativamente para la difusion de la
pandemia del nuevo coronavirus. Finalmente, la prohibicién penal de las drogas impacta
negativamente en la salud de los individuos, una vez que las restricciones destinadas a las

sustancias ilicitas dificultan de todos modos las investigaciones cientificas y su uso medicinal.

1.2 La cultura, los derechos humanos de usuarios tradicionales o religiosos y el
medioambiente también son negativamente impactados por el prohibicionismo. Pese a la
garantia de libertad religiosa por la Constitucién brasilefia, algunos lideres de la religion
rastafarillegaron a ser condenados a extremadas penas por trafico, debido a la aprehension
de plantas de cannabis en los centros. Los usuarios indigenas en Per( y Bolivia, que hacen
un uso cultural y sagrado de la hoja de coca, también fueron muy perseguidos con amenaza
de sancién penal. Los pueblos de paises andinos han sido bastante afectados con la
prohibicion de la coca, valiendo destacar que los programas de “desarrollo alternativo”
implementados por los EE.UU. en las areas de produccion, estan mal direccionados y han
fracasado en su gran mayoria. Si no es suficiente, la destruccién de los cultivos de coca, por
medio de fumigaciones aéreas, con fuertes productos quimicos, causan serios dafos medio

ambientales en los paises productores.

1.3 El incalculable dinero que mueve la droga, el mecanismo de su lavado en el propio
sistema, las asombrosas cuantias gastadas en una represién contraproducente y los llamados
“narcodolares” perjudican seriamente a las economias de los paises. El dinero del trafico
blanqueado — alrededor del 25% de todo el dinero lavado en el mundo — afecta
significativamente la macroeconomia global y trae repercusiones negativas a las economias
nacionales, como las advenidas de la sobreevaluacion de la divisa de un pais, tras una
repentina prosperidad en ciertos sectores econdmicos y la reduccién de la produccién
doméstica. Esto, sin contar que las empresas de fachada causan serios dafios colaterales a
los emprendimientos legitimos, debido a la competencia desleal, y que el natural riesgo de
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interrupcién del flujo del dinero obtenido de modo ilicito causa ciclos de auge y contraccion
en sectores enteros que a veces no resisten, perjudicando a las economias locales. Hay que
incluir en esa cuenta de dafos, aun, los miles de millones de ddlares desperdiciados en la
politica de “guerra contra las drogas”, que podrian ser aplicados en politicas de salud e

inclusién econémica de los consumidores y comerciantes de drogas ilicitas.

1.4 La politica prohibicionista genera, aun, significativos costos para la comunidad y el
sistema penal, sobre todo en los paises latinoamericanos, impactando en la seguridad y el

modo de vivir en nuestras regiones.

1.4.1 En ese contexto, la violencia, las masacres, el trafico de armas, la corrupcion e
inestabilidad institucional, son algunos de los peores efectos secundarios del modelo bélico.

La violencia estd estrechamente conectada con la industria de drogas ilegales, siendo
constantes los conflictos entre los traficantes rivales, entre los traficantes y la policia e,
incluso, entre traficantes y consumidores adeudados. En un contexto de clandestinidad, los
comerciantes de productos largamente demandados utilizan armas cada vez mas potentes,
haciendo del negocio del trafico de drogas ilicitas el responsable de gran parte de todo el
trafico de armas realizado en el mundo. Las consecuencias de ello son niveles de
derramamiento de sangre comparables con las guerras oficialmente declaradas, valiendo
destacar que en América Latina se practica casi el 40% de todos los homicidios del mundo.
No solo los directamente envueltos en el mercado sufren las consecuencias, en realidad, las
comunidades periféricas son las mas afectadas por esa politica genocida. En Brasil, donde
estd habiendo un verdadero exterminio de la juventud pobre y negra legitimado por la
“guerra con las drogas”, hay innumerables denuncias de abusos por parte de policias
militares que actlan en esas areas, que todos los dias practican “ejecuciones extrajudiciales”.
La corrupcion también es parte esencial del negocio: los policias responsables de la
fiscalizacion de determinada area de la favela o periferia reciben propina sistematicamente.
Ademas, como se ha visto en Colombia, el poder que las organizaciones criminales poseen
de infiltrarse y corromper instituciones del Estado y minar el Estado de Derecho estd
firmemente documentado. En ese contexto, la confianza de los ciudadanos en el Estado se
desvanece, y con la inestabilidad institucional, se incrementa ain mas la inseguridad, tanto

en nivel nacional, como internacional.

1.4.2 Los efectos de la politica prohibicionista en clave de guerra generan, ademas, un
sistema penal absolutamente sobrecargado, moroso vy deficitario, impactando
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significativamente en el encarcelamiento masivo y selectivo, que demuestra que la war on
drugs, es en verdad, una politica de war on people. En definitiva, ademas de ocupar el lugar
de tercer pais que mas encarcela en el mundo, Brasil tiene un 28% de su poblacion
carcelaria presa por delitos relacionados con las drogas ilicitas. Los estudios realizados
demuestran que ellos son, en su gran mayoria, jovenes, pobres, negros y mestizos, con poca
educacién, habiendo actuado de forma individual y ocasional. El género, por otro lado,
también juega un importante rol en el sistema. En Brasil, tres de cada cinco mujeres han
sido presas por delitos relacionados al trafico en el afo 2016, y segun los datos mas
actualizados, alrededor del 60% del encarcelamiento femenino es debido a delitos de
drogas. En ese punto, es imprescindible registrar el devastador impacto que ello implica para
las familias que dependen del cuidado de esas mujeres, sobre todo a los hijos e hijas, que
terminan siendo separados de las madres, perpetuandose el ciclo de abandono y miseria
entre esos actores, lo que casi siempre ira a redundar en el aumento de la criminalidad.
Finalmente, hay que poner de relieve que el problema de la masificacion y sobrepoblacién en
las prisiones genera niveles de hacinamiento que no permiten un digno tratamiento
penitenciario; sino, por el contrario, graves cuestiones sanitarias. En ese contexto, el sistema
penitenciario brasilefio vive un verdadero “estado de cosas inconstitucional”.

2. Pese a los nocivos costos sociales de la prohibicion, su meta anunciada de “un mundo
libre de drogas” es todo lo que no tenemos. Conforme demuestran los Informes Mundiales
Sobre Drogas de la ONU, la produccion, distribucion y consumo de las sustancias ilicitas
siguen a todo tren. A parte de las cifras ocultas naturalmente existentes en esos tipos de
levantamientos estadisticos, los datos dan cuenta de que mas de 270 millones de personas
consumen drogas ilicitas en el mundo, lo que supera la suma de la poblacién de Alemania,
Francia, Italia y el Reino Unido. Las cifras también revelan que el nimero de usuarios
problematicos, viene aumentando progresivamente, asi como las muertes asociadas a
sobredosis y enfermedades infecciosas. Muchas muertes evitables vienen siendo observadas
relacionadas con el fentanilo en los EE.UU. y por la metanfetamina en expansion en Asia y
Oceania, debido al ajuste de precio en funcién de su pureza. Los estudios revelan elevados
niveles de consumo de drogas en la prision, lo que demuestra que, incluso en las carceles,
ambientes cerrados vy fiscalizados, el Estado no consigue impedir la entrada y la distribucion
de sustancias psicoactivas. El cultivo de amapola en Afganistan subié un 60% en diez afos.
Llama, aun, la atencion, la dinamica de las rutas del trafico de drogas ilicitas, las cuales,
aunque muchas veces pueden desaparecer a raiz de una represidn concentrada en

determinado local, logran reinventarse y pasan a existir en otras direcciones. Los mercados
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mundiales de variadas drogas siguen en incremento incluso en la web oscura. La variedad de
los productos de éxtasis también viene aumentando, ademas del peligroso “policonsumo” de
sustancias distintas, y la creacion de muchas nuevas sustancias psicoactivas (NSP), la
mayoria disenada para imitar alguna sustancia prohibida y burlar el control. Ante los datos
analizados, concluimos que los mecanismos de control penal, dirigidos al combate de la
oferta de los psicoactivos, no vienen causando profundos impactos en su consumo, que,
dependiente de la droga, ora sigue en incremento, ora logra relativa estabilidad. En realidad,
los intentos de obstaculizacién de acceso a las sustancias psicoactivas convertidas en ilicitas,
por medio de mecanismos penales y bélicos, operados segin una vision poco realista de las
necesidades humanas, en vez de impedir su consumo, dinamizan el mercado ilegal y tornan

la cuestion mucho mas compleja, con catastroficos efectos colaterales.

3. Considerando la manutencién del prohibicionismo, pese a todos los estragos generados y
denunciados desde hace décadas, la war on drugs no ha fracasado, sino ha tenido, en
verdad, pleno éxito. El éxito de la prohibicién consiste en su utilidad para los mas diversos
sectores sociales (funciones latentes), pudiendo citarse: a) sus mecanismos segregacionistas
y moralistas que posibilitaron a EE.UU. ejercer el liderazgo moral en el mundo y ejercer su
hegemonia frente a otros paises, valiendo destacar el poder ejercido por medio de las
“politicas de certificaciones”; b) la perpetuacion de poder, por medio del control de
poblaciones vulnerables, propiciando el objetivo posdemocratico de exclusion social
planetaria de los politicos y las grandes corporaciones, y, finalmente; c) los beneficios que el
“negocio del siglo” genera a las industrias farmacéuticas, a los bancos que lavan el dinero
proveniente del trafico, a los agentes publicos que reciben propina, a los 6rganos de
seguridad que tienen los presupuestos inflados para el “combate a las drogas”, a los
policiales en la patrulla callejera por la obtencién de faciles marcadores de “eficiencia”, a los

paises endeudados, a los servicios secretos, grupos paramilitares, la lista seria interminable...

4. En ese contexto, las Naciones Unidas siguen con un discurso ambiguo, llamado
“prohibicionismo vergonzante”, por medio del cual reconoce el papel de la prohibicién en
variados problemas, pero no propone nada distinto de las estrategias fracasadas de
represion, cooperacion internacional y combate a la oferta. De otra parte, la ONU sugiere
acoger la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, evidenciando la necesidad de promover
sociedades pacificas, justas e inclusivas. La prohibicion se ve, asi, enmascarada con los
objetivos del desarrollo sostenible, sin embargo, se continla predicando la necesidad de
cumplir con los tratados, lo que, aliado a la legitimacién social de la prohibicién, nos hace
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cuestionar si la inercia prohibicionista fomentada por la propia ONU es imparable y si algin
dia lograremos una verdadera revolucion en el trato de las drogas ilicitas. Sin embargo,
hemos asistido en los Ultimos afios a cambios inimaginables una década atras, que
demuestran la viabilidad de poner en practica alternativas avanzadas, independientemente
de la posicion de Naciones Unidas. Asi, la inercia prohibicionista, a pesar de poderosa, no es
imparable y no puede contener el necesario y urgente el cambio de paradigma.

5. Del andlisis de las estrategias de reforma juridico-penal (despenalizacion,
descriminalizacién, legalizacién y liberalizacién), bien como de algunas experiencias
alternativas puestas en practica en el mundo (Holanda, Portugal, Espafia, Uruguay, EE.UU. y
Canadd), hemos llegado a las siguientes conclusiones pertinentes a nuestro objeto de

estudio:

5.1 Al no regular todas las fases del mercado de las “drogas blandas”, Holanda, de forma
miope, somete a los productores y distribuidores a una inseguridad juridica inaceptable,
sobre todo a la hora del transporte del cannabis hacia los cafés (“puerta trasera”). De otra
parte, somete a los consumidores a la inseguridad en el consumo, debido a la falta de
control de calidad de la droga, que podria estar siendo fiscalizada por el Estado, el cual, a su
vez, podria recaudar impuestos con la produccion del cannabis, actualmente relegada a
grupos criminales. Respecto a las reglas restrictivas, principalmente para evitar el turismo
cannabico, ellas generan un desplazamiento del consumo hacia otras localidades, y un
aumento del trafico de drogas en la calle, demostrando que son ineficaces y costosas, frente

a un cuadro cultural ya establecido.

5.2 La politica portuguesa de descriminalizacion del consumo de todas las drogas y el cambio
de enfoque de la represidn a la salud en el trato de las drogas ilicitas, con una politica de
tolerancia hacia los usuarios, y una red bien estructurada de atencidn basica, enfocada en
politicas de riesgos y dafios, demuestran que este, sin lugar a dudas, es el camino a seguir si
lo que se desea es manejar bien los consumos problematicos. No obstante, mantener la
prohibicién en relacién a la produccion y distribucion de las drogas, que ahi permanecen
ilicitas, expone a los usuarios a mezclas peligrosas y sobredosis evitables, no logrando
resolver la criminalidad alrededor del mercado y sus demas efectos secundarios. De otra
parte, la politica realizada en el contexto de la prohibicion revela algunos obstaculos para la
plena realizacion de las estrategias de reduccién de dafos, como la morosidad en
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implementar salas de consumo supervisado, lo que solo ocurrid muy recientemente, pese a

los 20 afos del sistema alternativo.

5.3 Pese al reconocimiento del Tribunal Supremo a cerca de la atipicidad de las acciones
desarrolladas en los clubes cannabicos en Espafa, segun los criterios del consumo
compartido, la ausencia de una regulacién clara trae inseguridad juridica a los miembros de
los clubes. Con la declaracion de inconstitucionalidad de leyes municipales y de comunidades
auténomas, por la propria Corte Suprema, se hace necesaria la aprobacién de una regulacion
nacional sobre los clubes sociales, y también de otros modos de acceso al cannabis. Hay que
subrayar que sus consumidores contintan siendo perseguidos por la “Ley Mordaza”, la cual,
a pesar de no criminalizar el consumo de drogas ilicitas, todavia conlleva a un enfoque
represivo hacia los usuarios, con intereses recaudatorios camuflados por un discurso

conservador de disuasion del uso, independientemente de su efectiva nocividad al individuo.

5.4 Las lecciones aprendidas del analisis del modelo de Uruguay, primero pais del mundo en
regular la produccién, comercio y consumo de cannabis fueron las de que: a) es necesario
abrir mano del enfoque prohibicionista, independiente de la inercia de la ONU, pudiendo
servirse de los mismos argumentos uruguayos de que cumplir con los tratados
prohibicionistas significa incumplir con los tratados de derechos humanos; b) la legalizacién
no aumenta el consumo y posibilita distanciar el mercado de los menores de edad; c) si
deseamos tener una politica diversa e inclusiva, es necesario seguir el ejemplo uruguayo y
regular el autocultivo y los clubes/asociaciones cannabicas; d) es imprescindible el equilibrio
en las normas regulatorias, que si son muy estrictas, no dan un margen lucrativo viable para
la manutencidén de las empresas productoras y distribuidoras; e) es necesaria la debida
capacitacion de profesionales de la educacion y sobre todo de la seguridad publica, a fin de
que las personas amparadas por la legislacion no sean reprimidas; f) seria interesante la
creacién de un modelo de dispensario, mas alld de las farmacias, con un flujo viable de
ingresos; y g) es acertada una posible consideracién de la venta legal a turistas, evitando
que ellos adquieran la droga del mercado ilegal, ademas de propiciar al pais una mayor
fuente de ingresos recaudatorios.

5.5 Respecto a los EE.UU., el pais que globaliz6 sus tendencias prohibicionistas para todo el
mundo y que actualmente diversos de sus estados tienen el mercado de cannabis regulado:
a) debido a la importancia del pais en el escenario internacional, la regulacién del cannabis
en todo el planeta es solo una cuestién de tiempo; b) pese a la postura retrégrada del
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presidente Biden en solo prometer la descriminalizaciéon del consumo de las drogas a nivel
nacional, existen muchos intereses comerciales detras de la regulacion estadounidense y
todo indica que tal ocurrira en los préximos afios, mientras tanto, las regulaciones de las
jurisdicciones locales y la tolerancia del gobierno federal hacen significativas fisuras en el
sistema prohibicionista; c) las reglas mas flexibles para el mercado de cannabis, en equilibro
con las reglas protectoras de los consumidores y menores de edad, dada la baja nocividad
de la droga, funcionan, una vez que los resultados de la politica de Colorado, por ejemplo,
fueron: estabilidad en el consumo por jovenes; disminucion de los arrestos, disminucion de
los accidentes de trafico y mejorias en el sector de la educacidon por la progresiva
recaudaciéon de impuestos; d) el camino de la regulacidon presupone la necesidad de medidas
de justicia y equidad social, valiendo destacar que la eliminacién de antecedentes criminales
de posesion por marihuana debe ser automatica, como en California, y la oferta de
oportunidades en el mercado de cannabis debe contemplar las minorias étnico-raciales mas

impactadas, como lo hicieron Nevada e Illinois;

5.6 En relacion a Canada, el segundo pais del mundo en legalizar el cannabis en el ambito
nacional: a) considerando que Canada es una de las siete primeras potencias del planeta
(G7), la tendencia regulatoria del mercado de cannabis queda consolidada; b) si bien es un
modelo mas estricto que el estadounidense, es mas flexible que el modelo uruguayo, y
asimismo, el consumo de cannabis se ha mantenido estable y los niveles de uso entre
jévenes menores de edad han disminuido, demostrando los beneficios de una regulacion
equilibrada, incluso dentro del marco capitalista; c) de otra parte, las sanciones criminales y
administrativas son severas y desproporcionadas, sobre todo al compararlas con las normas
para el alcohol y tabaco, drogas mas nocivas; d) hay una falta de prioridad en las medidas
reparatorias de equidad social, bien como de reglas mas restrictivas direccionadas al
monopolio empresarial, que resultaron en la entrega del mercado a las grandes
corporaciones; e) la ausencia de oportunidades para los que antes actuaban en el mercado
ilicito obstaculizd el combate al trafico y debilitd la competitividad del mercado regulado; f) el
alto precio practicado en principio de la regulacidon generd una baja adhesion al mercado
legal, lo que poco a poco ha sido conformado con algunas flexibilizaciones y principalmente
la diversificacion de productos conteniendo cannabis, como bebidas, comestibles vy

vaporizadores.

6. Las alternativas analizadas solo refuerzan que el futuro no es otro, sino la legalizacion, en

conjunto con una responsable regulacion, de las drogas ilicitas. La politica de “legalizacién
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regulada”, también llamada “normalizacion” de las drogas un dia convertidas en ilegales,
presupone la regulacion de su produccidn, comercio y consumo, bajo reglas de un “mercado
pasivo”, con restricciones en la competitividad, publicidad, empaquetado, proteccion de
menores, que se someterian a una fuerte fiscalizacion del Estado. Asi, es posible trazar el
camino del medio entre una descriminalizacion insuficiente y una liberalizacion irresponsable.
El precio de la droga debe ser equilibrado para no estimular el consumo y al mismo tiempo
competitivo con el mercado ilicito paralelo, dirigido a su efectiva reduccién, y de sus costos
sociales. La mayor parte de estas regulaciones estarian dentro del ambito administrativo,
comercial y tributario, quedando al Derecho Penal un papel periférico y proporcional a la
peligrosidad de la conducta, conforme al principio de lesividad. La legalizacién regulada es,
sin lugar a dudas, el camino racional y la alternativa legitima ante el marco democratico, que
debe propiciar la regulacién del mercado conforme a la realidad de cada pais. Pese a que la
alternativa haya sido propuesta por diversos especialistas desde hace mas de treinta anos, el
debate quedd polarizado y se cred un miedo irreal a cerca de la necesaria legalizacién de las
drogas, pero las actuales experiencias demuestran que las previsiones de los defensores de

la prohibicidn no pasaban de “tesis alucinantes”.

7. En relacién a los retos que se vislumbran en el camino hacia la regulacion, verificamos lo
siguiente: a) a cerca de los tratados internacionales prohibicionistas, hay las opciones a
seguir: argumentar su incumplimiento ante la evidente vulneracién de la politica de
prohibicién a los derechos humanos; denunciar las convenciones y adherirlas nuevamente
con reservas relacionadas a las drogas que han sido legalizadas; vy, finalmente, hacer una
modificacién de los tratados “inter se”, es decir, entre los paises que se estan adentrando en
el mercado regulado de una droga especifica, como el cannabis; b) en ese contexto, la
creacion de un marco “inter se” entre todos los paises americanos, dado el protagonismo de
las Américas en la “ola verde”, podria incrementar la viabilidad de la alternativa, inicialmente
en relacion al cannabis, sin embargo, seria necesario analizar los intereses de los paises del
norte en formar alianzas con los paises de sur, a fin de que no se mantengan los
desequilibrios propiciados por la prohibicion entre paises consumidores (libres) vs. paises
productores (enemigos); c) es fundamental adoptar medidas dirigidas a la equidad y justicia
social, principalmente en los paises latinoamericanos, a fin de reparar los innumerables
costos sociales causados por la politica de war on drugs, y asi posibilitar mercados mas

justos y equilibrados.
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8. Respecto al modo de implementacion de la legalizacion regulada, las distintas drogas y
sus diferentes efectos, incluido el grado de su nocividad para la salud, pueden ser ofertadas
legalmente de la forma que mas se adapte a sus caracteristicas y posibles riesgos advenidos
de su consumo, existiendo diversos modelos de mercado, e incluso manuales desarrollados
por organizaciones anti prohibicionistas que dan directrices en ese sentido. Asi, el cannabis
no seria regulado de la misma forma que la cocaina, que tampoco seria regulada del mismo
modo que las drogas psicodélicas. La regulacion propicia, en algunos limites, la modulacién
del consumo, y algunas sustancias consideradas potencialmente muy nocivas podrian ser
apenas medicalizadas, como por ejemplo la heroina, a la par de posibilitar el acceso mas
flexible a sustancias menos dafiinas con efectos similares. Debido a la barrera cultural
relacionada al tema, y la necesidad de evaluacion de los riesgos, la implementaciéon de la
alternativa debe ser realizada por cada pais de forma progresiva, regulando inicialmente el
mercado de una droga o clase de drogas semejantes, priorizando las que tienen menos

efectos dafinos y aquellas cuya prohibicién tiene un impacto social mayor.

9. Para Brasil, considerando que tenemos una “politica criminal con derramamiento de
sangre”, proponemos un “modelo de transicion” — de la irracional guerra a las drogas a su
racional regulaciéon —, que, ademas de cauteloso y gradual, debe hacer frente a la reparacion

de sus victimas, con el fin de restaurar su dignidad.

9.1 La primera medida a ser tomada en nuestro modelo transicional, seria adherirse a la “ola
verde” internacional, y regular el cannabis, la droga ilicita largamente menos nociva a la
salud, siendo aun la mas consumida y puesta en circulacion en el pais, que tiene condiciones
naturales éptimas para su produccién, y los mercados que ya vienen siendo estudiados
tienen un enorme potencial econémico, y generarian una sustancial reduccion de la tasa de

desempleo.

9.2 Estos fueron los lineamientos trazados para su regulacion: a) el papel del Estado en el
mercado se aproximaria a los modelos canadiense y estadounidense. La implementacion de
la fiscalizacion podria darse por medio de parcerias publico-privadas, dadas las dimensiones
territoriales del pais y la ausencia de estructura basica; b) los canales de acceso
contemplarian el autocultivo, los clubes sociales de cannabis para el consumo recreativo,
asociaciones de pacientes de cannabis, unidades de venta minorista y dispensarios de
cannabis medicinal; c) respecto a la prohibicion de propaganda, o las normas para el envase
y restricciones al consumo, bastaria trasladar algunas reglas del mercado pasivo ya aplicadas
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en Brasil para el alcohol y principalmente el tabaco; d) para evitar el establecimiento de
oligopolios y una captura injusta del mercado por grandes corporaciones, ademas de
promover la equidad social, reparar las victimas de la guerra, y contener el mercado ilicito
paralelo, Brasil podria adoptar: medidas restrictivas de producciéon y venta por unidad,
incentivos econdmicos a pequenos empresarios e incentivos alin mayores para las personas
mas afectadas por la guerra a las drogas, con la creacion de cuotas para negros y residentes
de favelas y periferias, asi como una politica de captaciéon de los que anteriormente
trabajaban en el mercado ilicito, mediante exencién de tasas y preferencia en la obtencion
de las licencias, exencidn tributaria y concesion de crédito; e) los antecedentes penales
deberian ser excluidos de una forma automatica y lo menos burocratica posible y los
amnistiados deberian ser direccionados a un programa de insercion social, con una oferta de
ocupacion profesional licita; f) todo ello seria posible por medio de los impuestos obtenidos
con la produccién y venta del cannabis legal, y un fondo construido con una exigida
contribucion de las grandes empresas interesadas en adentrarse en el mercado, y
considerando que en Brasil los costos de la guerra sobrepasan el consumo problematico, los
fondos deberian ser direccionados en mayor proporcion a la reparacién, justicia y equidad
social, lo que también implicaria la prevencidn del consumo en desequilibrio; g) las
conductas que permanecerian criminalizadas en el marco del mercado regulado de cannabis,
serian las mismas que existen en relacién al tabaco y bebidas alcohdlicas, cuyas
tipificaciones deberian amoldarse a peligros concretos, por ejemplo: g.1) la oferta, por
cualquier persona, de la sustancia a menores de edad o a individuos con capacidad
disminuida (presuponiendo la efectiva entrega para la consumacién del delito); g.2) el
comercio fuera de los canales legalizados (que ya no seria trafico, sino contrabando,
presuponiendo ineludiblemente la mercancia de la droga); y g.3) la conduccidn de vehiculos

bajo la influencia de cannabis, siempre que hubiera un peligro concreto de lesién a terceros.

10. Frente al escenario politico obscurantista establecido en el pais, que actualmente solo
pone en debate la regulacion del cannabis medicinal, asimismo con dificultades, y los
significativos costos sociales de la politica adoptada, manifiestamente vulneradora de
derechos humanos, proponemos, ademads, medidas de aplicacién inmediata para los
magistrados para la reduccion de danos de la actual politica criminal de drogas en Brasil,

segun grados de mayor o menor contencién del poder punitivo, a seguir enumeradas:

a) De la posesion y cultivo de drogas para consumo personal (art. 28): a.1) declarar, por via
difusa (incidental), la inconstitucionalidad del art. 28; a.2) caso de que asi no se entienda,
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debe ser aplicado el principio de la insignificancia para pequefas cantidades de drogas; a.3)
la aplicacién de sanciones proporcionadas para cantidades significativas de drogas, que no
pueden ser acumuladas, debiéndose priorizar la advertencia para usuarios no problematicos,
y en caso de ser aplicada la justicia terapéutica para usuarios problematicos, debe ser
priorizado su encaminamiento a centros con medidas de reduccidn de dafos; a.4) no aplicar
la prevision del art. 28, § 4°, que dobla el plazo de las sanciones para reincidentes
especificos; a.5) dar prioridad en el analisis de los procesos en que se solicitan “salvo
conductos” (habeas corpus preventivos) para pacientes que se tratan con drogas aun
consideradas ilicitas.

b) De /a diferenciacion entre uso y tréfico (art. 28, § 2°): b.1) en el momento de la audiencia
de custodia, mientras no se establecen los parametros brasilefios, el juez puede aplicar el
criterio espaiiol indiciario de cantidades limites (CL) de drogas (p. €j. 100g de cannabis y
7,59 de cocaina); b.2) en la hora de emitir la sentencia, habiendo dudas sobre el destino de
la droga aprehendida, debe ser promovida la desclasificacion de la conducta antes atribuida
al art. 33 hacia el art. 28.

c) Del trdfico y "conductas equiparadas” (art. 33, caput, y §1°): c.1) el trafico debe ser
interpretado de modo restrictivo, limitando su capitulacién a las acciones practicadas con
finalidad comercial; c.2) caso de que asi no se entienda, debe ser aplicada la causa de
disminucion de pena del art. 33, § 4° a los supuestos de distribucién gratuita,
independientemente del cumplimiento, por el acusado, de los criterios subjetivos
determinados en el dispositivo legal, aplicandose penas alternativas; c.3) aplicar el principio
de la insignificancia para el trafico de infimas cantidades de drogas; c.4) aplicar la causa de
disminucion de pena del art. 33, § 49, en el caso de pequenas cantidades y, ademas, para
los casos en que el papel y motivacién del individuo en el trafico no justifiquen la aplicacién
de las desmesuradas penas previstas; c.5) no aplicar las causas de aumento de la pena de
transnacionalidad y transregionalidad (art. 40, Iy V) para el trafico, pues el traslado de la
droga por las fronteras estd previsto como elemento del tipo; c.6) en la configuracién de
alguna de las hipdtesis del llamado “trafico equiparado” (art. 33, §19), debe ser
automaticamente aplicada la causa de disminucion de pena del art. 33, § 4°, para matizar la
desproporcional criminalizacion del “peligro del peligro”; c.7) no debe ser punida la hipotesis
de trafico equiparado incluida en el inciso IV del art. 33, § 1° (crimen imposible).

d) Del art. 33, § 29 y § 39: d.1) declarar, por via incidental, la inconstitucionalidad de los
delitos de induccion, instigacion o auxilio al consumo de drogas (§ 2°), y del consumo
compartido (§ 39); d.2) considerar que el auxilio a alguien especifico para la obtencion de

drogas, sin intencion de lucro, que presupone la entrega de la sustancia para su
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consumacion, configura el delito del art. 33, § 29, y no el tréfico; d.3) interpretar el consumo
compartido de modo amplio, para abarcar otras conductas ademas de la prevista en el tipo
(Mofertar”), pudiendo ser aplicado en casos de grandes cantidades de drogas, una vez que lo
importante es el objetivo de consumo propio de la droga entre grupos; d.5) en caso de duda
sobre la configuracién del consumo compartido, es posible aplicar los criterios definidos por
el Tribunal Supremo espafiol (consumo a ser realizado en un ambiente cerrado, de modo
inmediato, sin riesgo de difusion de la droga para terceros, por un grupo determinado e
identificado).

e) Del art. 33, § 49: e.1) los cuestionables criterios subjetivos previstos en el art. 33, §49,
relacionados al modo de vida del individuo, deben ser interpretados de modo restrictivo, para
qgue la atenuante no deje de ser aplicada a individuos que no registren condenas definitivas,
no practiquen el delito de modo habitual y no pertenezcan a organizaciones criminales; e.2)
es necesario fundamentar, con base en pruebas inequivocas, la no aplicacion de la
atenuacion del art, 33, § 49, o su aplicacion en menor medida. El criterio de la naturaleza y
cantidad de la droga, no previsto en el dispositivo, no puede ser aplicado en perjuicio al reo,
solo en su beneficio. Este criterio, ademas de la reincidencia, tampoco pueden ser valorados
dos veces en la hora de decidir por la no aplicacion de la atenuante y para agravar la pena
del individuo, so pena de vulnerar el ne bis in idem.

f) De los delitos subsidiarios del trafico (arts. 34-37). f.1) los delitos previstos en los articulos
34 a 37 (delitos-medio) deben ser interpretados en clave de accesoriedad con el trafico
(delito-final) y de ningin modo puede ser imputado al autor la practica del trafico en
concurso material con alguno de estos delitos, aplicandose el principio de la consuncion; f.2)
la causa reductora de pena del art. 33, § 49, debe ser aplicada a los autores de los delitos
subsidiarios, pese a la ausencia de prevision legal; f.3) cada tipo penal subsidiario debe ser
interpretado de modo que evite la vulneracién al principio de la proporcionalidad, lesividad,
taxatividad y presuncién de inocencia, razén por la cual proponemos para cada tipo: art. 34
(necesidad de comprobar la finalidad del trafico por el poseedor de los pertrechos; el delito
solo abarca objetos destinados al comercio y no al consumo; no se puede aplicar multa mas
gravosa que la prevista para el trafico); art. 35 (es necesario comprobar inequivocamente el
dolo asociativo; no es posible aplicar una pena superior a 8 afos, prevista para el delito
analogo de organizacién criminal); art 36 (solo se consuma con la efectiva practica del delito
final, que es el trafico; solo se configura con actividad de relevante valor econémico, y
cuando sea practicado de modo estable y reiterado; debe darse la preferencia para condenar
por trafico con la aplicacion de la agravante del art. 40, VII, dejando de aplicar el
desproporcionado delito autdbnomo); art. 37 (solo se configura con una efectiva colaboracion
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a una verdadera organizacion criminal del trafico, cuyos miembros se asocian de modo
estable y ordenado).

g) Del subsistema penal de las drogas y el trafico como delito hediondo: g.1) el Unico delito
que puede recibir tratamiento equiparado a “hediondo”, es el trafico de drogas (art. 33,
caput) realizado con finalidad comercial, mediante practica habitual y reiterada; g.2) las
restricciones previstas por el art. 44 no pueden ser aplicadas a delitos no equiparados a los
hediondos; g.3) el tratamiento del subsistema penal de las drogas debe ser aplicado
conforme las circunstancias del caso concreto (principio de individualizacion de las penas);
g.4) respecto al régimen de excepcion previsto: el interrogatorio siempre debe ser el Gltimo
acto de la instruccidon procesal; la libertad del individuo no puede estar condicionada a la
delacion premiada; no es posible considerar un “flagrante delito preparado”; el origen ilicito
de los bienes decomisados debe ser comprobado por la acusacion.

h) De la busqueda y aprehension sin mandado judicial (entrada franqueada vs. entrada
forzada): las entradas forzadas por la Policia en residencias solo pueden ser consideradas
legitimas en los casos que esté debidamente comprobada la flagrancia delictiva, en caso
contrario, debe ser decretada la nulidad del acto practicado. En los municipios que adoptan
la obligatoriedad de camaras instaladas en los uniformes policiales, es deber del magistrado
solicitar las grabaciones, y habiendo dudas de si la entrada ha sido forzada, el acto debe ser
considerado nulo y debe ser requerida la depuracién de responsabilidad del agente policial
por los posibles excesos cometidos.

i) De otras medidas dirigidas a la excarcelacion y reparacion social: i.1) aplicacion de penas
alternativas a pequefios traficantes (comerciantes minoristas), independientemente de la
atencion a los criterios subjetivos del art. 44 del Cddigo Penal; i.2) aplicacién de la reduccion
de pena del art. 33, § 49, obligatoriamente en su maximo, para todas las mujeres que
incidieron en el microtrafico o en conductas equiparadas o subsidiarias; i.3) reconocimiento
del estado de necesidad (art, 23, I, del Cddigo Penal) del individuo que cometid el trafico o
afines para satisfacer necesidades econdmicas; i.4) atenuaciéon de la pena, en el parametro
maximo previsto en el art. 33, § 4° (dos tercios), por las circunstancias socio-econdmicas del

acusado, ante el principio de co-culpabilidad del Estado.

11. Finalmente, concluimos que las medidas juridicas alternativas abordadas, sea de reforma
de la ley o de su interpretacion, no bastan para impactar en el uso problematico de las
drogas, debiendo estar acompanadas, en todo tiempo, de fuertes politicas publicas
direccionadas a promover la salud de los individuos, cuya autonomia, diversidad y
complejidad deben ser contempladas y respetadas. Los estudios demuestran que, en ese
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campo, hay que partir de una concepcion amplia de la salud (completo bienestar), de modo
que no solo se invierta en estrategias de reduccion de dafios y campanas preventivas
informativas, sino también en oportunidades laborales, de estudio, de morada y cualquier
politica basada en atencion y afecto que pueda rellenar los huecos de infelicidad y garantizar
la dignidad humana. Es asi que podremos contener los distintos consumos de los variados
psicoactivos — una practica constante en la historia —, a fin de que ellos no excedan los

limites tolerables para el usuario y el ambiente en que conviven.
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