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Como determinar el consumo personal en la legislacion
sobre drogas

La ‘polémica de los umbrales’ a la luz de la experiencia italiana

Por Grazia Zuffa'

Distinguir entre la posesion de estupefa-
cientes para consumo personal o para la
oferta y el trafico se considera, por lo
general, como uno de los problemas mas
dificiles y controvertidos a los que se
enfrentan legisladores y responsables de
politicas en materia de drogas. Para abor-
dar este problema, se suelen aplicar dos
soluciones: el sistema de umbrales y el
modelo ‘flexible’.

Con el sistema de umbrales, hay una canti-
dad predefinida de las sustancias en cues-
tién que se presuponen para consumo per-
sonal, mientras que con el sistema flexible
(o ‘sistema discrecional’), es el tribunal el
que determina si la tenencia de drogas esta
destinada al consumo personal o al sumi-
nistro teniendo en cuenta todas las circun-
stancias en torno al caso.

El objetivo de este informe es analizar las
ventajas y los inconvenientes de las distin-
tas opciones partiendo de la experiencia
italiana, asi como su eficacia real para tratar
el problema.

Dado que la controversia sobre los umbra-
les en el contexto italiano estd estrechamen-
te relacionada con el debate sobre ‘crimi-
nalizacion contra descriminalizacién’, serd
antes necesario examinar los cambios que
han tenido lugar en la legislacion sobre
estupefacientes y, especialmente, evaluar la
actual ley sobre drogas de 2006.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

e Para abordar definitivamente la distin-
cién entre consumidores y traficantes, se
necesita un cambio en el marco de las leyes
sobre drogas, que tipifique la posesion
como delito s6lo cuando ésta tenga inten-
cion de venta.

e El ‘sistema de umbrales’ presenta mu-
chas desventajas para distinguir entre
consumo y oferta de drogas. Seria preferi-
ble el ‘sistema discrecional’, aunque éste no
soluciona el problema por completo.

e El principal defecto del modelo de um-
brales estd en la presuncién de culpabilidad
de tréfico en casos de consumidores que
poseen cantidades superiores al umbral, lo
cual se ha traducido en niveles de crimina-
lizacién injustos.

EL PROBLEMA

El articulo 73 de la actual ley sobre drogas
(309/ 1990, modificada en 2006) contempla
disposiciones penales para varias infraccio-
nes relacionadas con drogas y las tipifica
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como delitos. Segun el articulo: “Todo
aquel que cultiva, produce, vende, entrega
(...) o esta de forma alguna en posesion
ilicita de sustancias psicoactivas sera pena-
do con la reclusién durante un minimo de
6 afios y un méximo de 20 afios...”.?

Este fragmento concreto, “o esta en forma
alguna en posesion”, tipifica la tenencia
como un delito punible y, al mismo tiempo,
como la principal prueba circunstancial del
consumo personal o de otros delitos rela-
cionados con drogas mds graves, como el
comercio y el trafico. Este curioso fragmen-
to, introducido en la ley 685/1975, nunca
sufrié modificaciones sustanciales en las
varias revisiones que realizaron en 1990,
1993 (después de un referéndum) y en
2006. Cabe destacar que la redaccion de la
ley italiana sigue el modelo de las conven-
ciones internacionales.’

Aunque estos diversos delitos se establecen
como equivalentes en el texto del articulo
73, esta claro que se deben diferenciar, no
sélo en el ambito de las sanciones, sino,
sobre todo, en el momento de determinar si
la posesion es para consumo personal o
para comercio. Establecer si la posesion es
para consumo personal es incluso mas im-
portante en el contexto de las propuestas
para la descriminalizacion / despenaliza-
cion del consumo de drogas.* Incluso aun-
que el consumo personal se considere un
delito punible, es evidentemente necesario
distinguir la gravedad de los distintos deli-
tos cuando se contemplan tan distintas
infracciones con miras a cumplir con el
principio de la proporcionalidad entre
delitos y penas.

Es también importante resaltar las caracte-
risticas distintivas del sistema penal italia-
no: el llamado ‘principio de conveniencia’
(presente en la tradicion del ‘derecho con-
suetudinario’) no existe en el sistema italia-
no. La aplicacion de la ley en Italia exige
que se emprendan acciones legales frente a
cualquier violacion de la ley.5 Por lo tanto,
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la distincién entre posesion para consumo
personal y posesion para trafico se debe
establecer en la ley.

En la experiencia italiana, el modelo de um-
brales ha sido uno de los pilares legislativos
del enfoque de ‘mano dura frente a las dro-
gas’, mientras que el sistema ‘flexible’ siem-
pre ha parecido mds adecuado para la des-
criminalizacion del consumo de drogas.
Merece la pena explorar con mas detalle las
filosofias subyacentes de estos dos enfo-
ques. La descriminalizacion traslada el
acento de la posesion a la oferta. El consu-
mo de drogas se descriminaliza, pero se
sigue castigando con sanciones administra-
tivas. En cuanto al trafico, depende del fis-
cal recopilar todas las pruebas de este delito
(como suele suceder con cualquier otro tipo
de delito). La cantidad de la sustancia serd
s6lo uno de los muchos factores que tendra
en cuenta el magistrado (ademas del trafico
de accesorios para el consumo de drogas,
listas de clientes, gran cantidad de dinero
en efectivo en posesion del acusado, etc.).

La perspectiva de la criminalizacion, en
cambio, vuelve a centrarse en la posesion
en si, que se presupone automaticamente
como destinada a la venta cuando se sitda
por encima de un umbral cuantitativo pre-
definido y, ademads, se considera como
hecho penal independientemente del nivel
de posesidn. En consecuencia, la posesion
de una cantidad por debajo del umbral es
punible, aunque con penas y sanciones
menos severas.

LEGISLACION SOBRE DROGAS EN LA
DECADA DE 1970
(I. 685/1975)

Durante los afios setenta, se produjo un
gran cambio en la opinién publica contra la
ley sobre drogas de 1954, que aplicaba
duras penas de prision por el consumo de
drogas. En aquel momento, la principal
preocupacion giraba en torno al consumo



relativamente alto de cannabis entre los
jovenes. La ley de 1954 habia criminalizado
muy severamente el consumo de cannabis.
Sin embargo, las penas de prisiéon tampoco
parecian ofrecer una solucién apropiada y
humana incluso para los adictos a la heroi-
na, cuyas cifras estaban empezando a au-
mentar. Tras un intenso debate, se aprobo
una nueva ley en 1975. La idea fundamental
era distinguir entre consumo personal (que
se trataria en el sistema sanitario) y la venta
y el trafico de drogas (que se castigaria con
la cércel). La disposicion clave sobre el con-
sumo personal se hallaria en el articulo 80,
donde se disponia que la posesion de una
‘cantidad limitada’ de sustancias psicoacti-
vas era un acto ‘no punible’.

En la ley no se defini6 una cantidad exacta
para consumo personal, por lo que, a fin de
cuentas, dependia del juez determinar si la
posesion perseguia el consumo personal o
no. En cuanto a las disposiciones penales
relativas a la venta y el trafico, la ley de

1975 introdujo distintas penas segun la cla-
sificacion o la lista de la droga en cuestion,
con penas mas severas para las sustancias
de la Lista I (heroina, cocaina, anfetaminas),
y mas laxas para las de la Lista II (cannabis).
Cabe destacar el uso del término ‘no puni-
ble’, con el que se buscaba poner de relieve
que el consumo de drogas no estaba en mo-
do alguno ‘autorizado’ y aiin menos ‘legali-
zado’. El consumo de drogas y la adiccion a
éstas se consideraban como un problema de
salud, que merecia medidas de tratamiento
y/o educacién en lugar de castigo.

EL GIRO PROHIBICIONISTA EN LA
DECADA DE 1980
Polémica sobre la ‘cantidad limitada’

La ley de 1975 estuvo en vigor hasta 1990.
Sin embargo, a fines de los aflos ochenta, el
Gobierno de Bettino Craxi inst6 a adoptar
un giro prohibicionista, después de una vi-
sita del primer ministro italiano a los Esta-

dos Unidos. El Gobierno italiano deseaba
modificar la legislacion nacional en conso-
nancia con el conocido lema ‘Di que no’ de
Nancy Reagan. El cambio también estaba
en linea con la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988,
que establecia la posesion de drogas para
consumo personal como un delito penal.
(Aunque la cuestion de cumplir con este
tratado internacional précticamente no se
planted en el debate politico.)°

El Gobierno de Craxi culpaba del aumento
en la adiccion a las drogas a la ley de 1975,
especialmente al articulo 80, que establecia
como ‘no punible’ la posesion de una ‘can-
tidad limitada’ de drogas. El Gobierno ar-
gumentaba que castigar la demanda de dro-
gas, ademas de la oferta, serfa una medida
mas eficaz para reducir su consumo. Aun-
que la principal critica se centrd en el enfo-
que ‘moderado’ de la ley de 1975 por no
contemplar ningun castigo por el consumo
de drogas, el término concreto ‘cantidad
limitada’ fue especial objetivo de critica,
fundamentalmente por motivos ideologi-
cos. Para el Gobierno de Craxi, se convirtié
en un simbolo de ‘laxitud’, ya que “la canti-
dad limitada establece el consumo de dro-

gas como un comportamiento legitimo”.”

Siguiendo ese giro del ‘Di que no’, la nueva
ley aplicaba castigos mas duros y ‘definidos’
para el consumo de drogas. La falta de defi-
nicién de la cantidad de droga que se pre-
suponia para consumo personal en la ley de
1975 se consideraba una fuente de ‘incerti-
dumbre’ (donde ‘incierto’ significaria de-
masiado moderado, poco fiable y poco defi-
nido). La cldusula de la ‘cantidad limitada’
fue criticada por el poder de ‘discrecion’
que le daba a los jueces: una prueba mas de
la execrable ‘incertidumbre’ de las normas.
Curiosamente, la ‘cantidad limitada’ fue
principalmente reprobada por motivos
ideoldgicos y s6lo de forma marginal por su
ineficacia para abordar la venta de drogas
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(“hace que la venta sea mas facil”, afirmé
un diputado de la mayoria durante el deba-
te parlamentario).

LA LEY DE 1990
La ‘dosis media diaria’ y sus consecuen-
cias imprevistas

El Gobierno Craxi formulé una revision de
la ley de 1975, que fue aprobada por el Par-
lamento en junio de 1990. Entre sus princi-
pales novedades, estaba la definicién de una
‘dosis media diaria’: la cantidad promedio
de sustancia que se suponia que utilizaba a
diario un consumidor. En sintonia con el
giro prohibicionista, la ‘dosis media diaria’
no pretendia distinguir entre consumo
personal como una infraccién no punible y
los delitos de venta y trafico (que se casti-
garian con severidad). Los umbrales per-
seguian, basicamente, distinguir entre san-
ciones mas y menos duras.

Las dosis medias diarias fueron definidas
por el Ministerio de Sanidad unos meses
después de que entrara en vigor la nueva
ley: 100 mg para la heroina, 150 mg para la
cocaina y 500 mg para el cannabis. Las
cifras se refieren al principio psicoactivo en
las sustancias, por lo que el peso real de las
‘dosis’ puede variar segutn el distinto corte
de cada droga. Para los usuarios es muy
dificil saber la cantidad de principios acti-
vos en las sustancias que circulan en el
mercado ilegal, por lo que, al fin y al cabo,
la posesion de drogas consideradas para
consumo personal sigue aun sin definirse
(al menos desde el punto de vista de los
consumidores). Poco después de su entrada
en vigor, el enfoque de la ‘dosis media
diaria’ revelaba sus muchos defectos:

e La principal dificultad procedia de su
falta de flexibilidad, que se traducia en la
criminalizacion sistemdtica de los consu-
midores como si fueran traficantes.®

e La criminalizacion de los consumidores
era especialmente grave porque las penas
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por el delito de venta y trafico eran muy
duras (prisién de 8 a 20 afos para las sus-
tancias de la Lista I, y de 1 a 6 afios para las
de la Lista IT).” En un intento por evitar
estas consecuencias imprevistas, la norma
se modificd parcialmente durante el debate
parlamentario y se introdujo una nueva
disposicion para los delitos ‘de menor enti-
dad’ (lieve entita). En consecuencia, la po-
sesion de cantidades ligeramente superiores
al umbral se podia castigar con penas reba-
jadas en un tercio. Pero esta medida tuvo
un impacto limitado porque la ley también
contemplaba el arresto provisional obliga-
torio de aquellas personas en posesion de
cantidades superiores al umbral.

e La criminalizacion indiscriminada con-
dujo a un drastico aumento de los encarce-
lamientos. El 31 de diciembre de 1990,
habia 7.299 ciudadanos acusados de delitos
de drogas en prision (incluidos adictos acu-
sados de delitos de drogas y afines). A fines
de junio de 1991, esta cifra habia aumen-
tado a 9.623 y, a fines de 1992, a 14.818.

LA ‘FLEXIBILIDAD’ PERDIDA
Los Gobiernos de Craxiy Amato, y el
veredicto del Tribunal Constitucional

En el verano de 1991, tres jévenes consumi-
dores sin antecedentes penales fueron en-
carcelados por tenencia de cannabis supe-
rior al umbral y se suicidaron. La opinién
publica quedé profundamente conmocio-
nada por estas muertes. Tras un fuerte es-
candalo publico, el ministro de Justicia,
Claudio Martelli, realiz6 unas declaraciones
en que instaba a modificar la ley recién
aprobada “porque las normas no permitian
distinguir entre consumidores y trafican-
tes”. Aunque el Gobierno de Craxi no esta-
ba preparado para un giro tan radical, el
ministro de Justicia emiti6 un decreto para
abolir el arresto provisional obligatorio y el
encarcelamiento en los casos de posesion
de cantidades de drogas ligeramente supe-
riores a la ‘dosis media diaria’.



Dos afos después, tras la caida del Gobier-
no de Craxi, la ley fue modificada de nuevo
por el Gobierno de Amato, con el objetivo
de ‘personalizar’ la ‘dosis media diaria’
segun los patrones de consumo y el estado
de adiccién concretos de cada consumidor.
Las nuevas normas permitian triplicar los
umbrales “en el caso de que esa cantidad
superior sea equivalente a la cantidad con-
sumida por el usuario en 24 horas”.

Antes de que el Gobierno adoptara estas
medidas, el Tribunal Constitucional ya
habia empezado a fomentar algunos cam-
bios. En la sentencia 333 del 10 de julio de
1991, justo antes del llamado ‘decreto Mar-
telli’, el Tribunal Constitucional exhorté a
los legisladores a mejorar la ley. Mientras
tanto, el Tribunal invitaba a los jueces a ser
menos estrictos en la aplicacion de los cri-
terios de la dosis media diaria; la cantidad
de sustancia se deberia considerar como
uno de los varios criterios para determinar
sila droga estaba destinada a la venta o al
consumo personal. El Tribunal Constitu-
cional rechazaba asi el estricto criterio
cuantitativo para determinar la gravedad
del castigo.

En abril de 1993, el umbral cuantitativo que-
d¢ finalmente abolido mediante un referén-
dum, junto con las sanciones por consumo
personal. Aunque ese consumo personal ain
se podia castigar con sanciones administrati-
vas (como la suspension del pasaporte, el
permiso de conducir, etc.), el 55 por ciento
de los votantes italianos se opusieron a la
criminalizacion de los consumidores y al
criterio de una ‘dosis media diaria’.

DESPUES DEL REFERENDUM (1993-
2006)

¢;Como identificar la posesion de drogas
para consumo personal?

Cabe destacar que el texto de la ley de dro-
gas revisado por el referéndum de 1993 era
bastante distinto del de la ley de 1975, ya

que no inclufa mencién alguna sobre la
‘cantidad limitada’ de una determinada
droga como prueba de consumo personal.
Muchos juristas sefialaron que, tras el
referéndum, “el sistema penal con respecto
a las drogas retoma el modelo de legalidad”,
en que ‘el peso de la prueba’ recae sobre el
fiscal, que debe reunir plena evidencia del
delito."” Segtin la ley de 1990, toda aquella
persona detenida en posesion de una canti-
dad de drogas por encima del umbral era
considerada automaticamente un trafican-
te. Por lo tanto, se presumia que esa perso-
na era culpable sin ninguna prueba del deli-
to de trafico. Esta realidad no se ajustaba al
‘modelo de legalidad’, que exige que se pre-
senten las pruebas del delito de trafico en el
juicio, al igual que en cualquier otro caso
penal.

Muchos de los veredictos emitidos por los
altos tribunales parecian coincidir con esta
interpretacion. Por ejemplo, el Tribunal
Constitucional (360/24 de julio de 1995)
sostenia que “es razonable una actitud
menos severa del legislador ante conductas
relacionadas con el consumo personal”.'' Y
defendia, mdas en concreto, que “la cantidad
de drogas, ademads de otras pruebas circun-
stanciales, permitird al juez evaluar la meta
de la posesion de las sustancias”.

En cuanto a las ‘otras pruebas circunstan-
ciales’, varios veredictos de la Corte Supre-
ma de Casacion'’ daban a los jueces algunas
directrices para establecer el objetivo de la
posesion, utilizando criterios como el grado
de adiccidn, la situacidn econdmica, evi-
dencias de empaquetamiento en dosis, la
posesion de instrumentos para pesar y/o
cortar las sustancias, ademas de la cantidad
correspondiente de drogas.

Un magistrado italiano, Francesco Maisto,
afirmaba que el referéndum posibilité que
se establecieran dos estrategias separadas
en materia de drogas: una dirigida a los
simples consumidores y adictos/pequefios
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traficantes, basada en la educacion y el tra-
tamiento, y otra dirigida a los traficantes y
comerciantes a gran escala. Como conse-
cuencia de ello, en el tribunal de Mildn se
puso en marcha un experimento para insta-
lar un centro de adiccién a las drogas den-
tro del propio tribunal. Al disponer un pro-
grama terapéutico adecuado, el juez podia
enviar directamente a tratamiento al adicto,
acusado de delitos de drogas o afines, sin
ningtin periodo de encarcelamiento."”

VUELVE ‘LA MANO DURA FRENTE A LAS
DROGAS’

La ley sobre drogas de 2006 (legislacion
en vigor)

Laley de 1990, modificada por el referén-
dum de 1993, estuvo en vigor unos diez
afios, hasta que el Gobierno de Berlusconi
inicié una campana contra las innovaciones
introducidas por el referéndum. El vice-
primer ministro, Gianfranco Fini, fue quien
encabezé la campaia. Al intervenir en una
reunion de la ONU que tuvo lugar en Viena
en 2002, con motivo del dia internacional
de lucha contra las drogas, Gianfranco Fini
anuncio6 un proyecto de ley del Gobierno
italiano para salvar “la brecha legislativa”
que sigui6 a la eliminacién de la dosis
media diaria como “una linea fronteriza”
entre el consumo personal y el trafico."*

En opinién de Fini, la derogacion de la me-
dida, que permitia a los jueces determinar
si las drogas encontradas en posesion del
acusado eran para consumo personal o
para trafico, otorgaba a los magistrados
demasiados ‘poderes discrecionales’. Por
ese motivo, era necesario restablecer los
umbrales cuantitativos. La ‘ley Fini’ fue
aprobada por el Parlamento italiano a prin-
cipios de 2006.

Como vemos, la retérica contra el referén-
dum era parecida a los argumentos contra
la disposicion de la ‘cantidad limitada’ de la
ley de 1975; el enfoque de mano dura frente
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a las drogas fomenta un castigo ‘seguro’
para todo tipo de conducta relacionada con
las drogas, empezando por el consumo en
si. A pesar de ello, el marco legislativo de la
ley de 2006 se diferencia en una serie de
puntos clave, entre los que estarfan:

o ’Cantidad mdxima permitida’. El umbral
cuantitativo que se supone que distingue
entre el consumo y el trafico se denomina
‘cantidad maxima permitida’ (las cantida-
des maximas se definieron en 500 mg (de
principio psicoactivo) para el cannabis, 250
mg para la heroina y 750 mg para la coca-
ina."” La formulacion del texto es distinta a
la “dosis media diaria’ de la ley de 1990, y su
filosofia también. La ‘dosis media diaria’
hacia referencia a la cantidad que se presu-
mia que consumiria el adicto en 24 horas.
Es decir, que incluia una especie de referen-
cia subjetiva, que permitia cierta — aunque
pequena- flexibilidad en la interpretacion
de las normas (véase el citado ‘decreto
Amato’ de 1993, que triplicaba los umbrales
en caso de que el adicto diera pruebas de
utilizar dosis diarias superiores). Esta refe-
rencia subjetiva estd totalmente ausenta en
la ‘cantidad méxima permitida’. Por lo tan-
to, la persona detenida en posesion de una
cantidad de sustancia que supere el umbral
serd, en palabras del jurista Livio Pepino,
un traficante ‘virtual’.'

o Penas del articulo 73/74 (produccion, co-
mercio, trdfico) y modificacion del cannabis
en las listas. Las penas fijadas por la pose-
sién de cantidades superiores al umbral
(supuestamente para el comercio y el trafi-
co) son mas severas, y van de los 6 a los 20
afios de prision para todas las sustancias.
Mientras que la ley de 1990 contemplaba
penas distintas segun las Listas (de 1 a 6
afios para el cannabis, en la Lista II; de 8 a
20 afios para las ‘drogas duras’, en la Lista
I), la ley de 2006, que pasoé el cannabis a la
Lista I, condujo a una aumento notable de
las penas."’



e Penas para los delitos de drogas ‘de menor
entidad’. La ley de 2006 mantiene aun las
disposiciones que prevén penas menos
severas en casos de delitos de drogas ‘de
menor entidad’, cuando la persona esta en
posesion de cantidades ligeramente supe-
riores al umbral, y que oscilan entre 1y 6
afios de prision. No obstante, ésta no es una
disposicién concreta, s6lo una circunstan-
cia atenuante de la disposicion principal.
En consecuencia, para las cantidades supe-
riores al umbral, la pena siempre se refiere
al articulo 73 en su conjunto (y el juez ten-
dra en cuenta la circunstancia atenuante
sélo en el veredicto final). Asi, es mds pro-
bable que las personas en posesion de can-
tidades que exceden el umbral se vean suje-
tas a arresto provisional que si el corres-
pondiente parrafo 5 fuera una disposicion
especifica. Ademads, la circunstancia ate-
nuante puede no aplicarse en caso de darse
otra circunstancia agravante, como la rein-
cidencia. Por ejemplo, segtin la disposicion,
‘tres golpes y estas fuera’: una persona en-
contrada en posesion incluso de cantidades
limitadas por encima del umbral puede ser
castigada con la pena completa de 6 anos de
prision.

o Alternativas al encarcelamiento. Con el
objetivo de mitigar el impacto de penas mas
duras, los adictos a las drogas condenados a
menos de 6 anos de prision (o a los que les
queden 6 afos en ella) pueden ser enviados a
programas terapéuticos alternativos (el limi-
te en la anterior legislacion era de 4 afios).

e Sanciones administrativas por consumo
personal. A los consumidores se les aplican
sanciones cada vez mds duras (como la pro-
hibicién de abandonar su lugar de residen-
cia durante algunas horas o de conducir
automdviles, o presentarse obligatoriamen-
te en la comisaria de policia local al menos
dos veces por semana). Ademads, se pueden
también aplicar durante periodos mas lar-
gos. Lo mas importante es que los progra-
mas terapéuticos ya no son una alternativa

a las sanciones, sino que se proporcionan
ademds de éstas.

EVALUACION DE LA LEY SOBRE
DROGAS DE 2006 (2006-2010)

En 2009, Forum droghe, una ONG italiana,
y Fondazione Michelucci realizaron un
estudio para evaluar la ley de 2006 y su im-
pacto sobre las prisiones. El estudio, finan-
ciado por la Region de Toscana, aunque se
centraba en el andlisis en profundidad de
las cuatro prisiones principales de la region,
también ofrecia una panordmica de la
situacion nacional entre 2006 y 2008. Los
resultados clave del estudio han sido actua-
lizados hasta 2010 por la autora:'®

e Delitos de drogas. Los delitos contra el
articulo 73/74 de la legislacion sobre drogas
notificados por la policia aumentaron de
33.056 en 2006 hasta 35.427 en 2008, 36.458
en 2009 y 39.053 en 2010. En cuanto a las
distintas sustancias, la mayor parte de la
actividad policial se desarrolla contra auto-
res de delitos relacionados con el cannabis,
que han ido aumentando paulatinamente
(12.805 delitos de cannabis en 2008, 13.344
en 2009 y 16.030 en 2010).

o Encarcelamiento por delitos de drogas. En
2006, fueron encarceladas 25.399 personas
por delitos de drogas, de un total de 90.774
en prision por todos los delitos (equivalente
a un 28 por ciento); en 2010, habia encarce-
lados 26.096 autores de delitos de drogas de
un total de 84.598 (31 por ciento).

e Porcentaje de reos por delitos de drogas.
El 31 de diciembre de 2006, habia 14.640
personas encarceladas por delitos de drogas
(37,53 por ciento); en diciembre de 2010, la
cifra habia aumentado hasta las 27.294
(40,16 por ciento).

e FEncarcelamiento de adictos. En 2006, ha-
bia encarcelados 24.493 adictos (27 por
ciento del total), mientras que, en 2010, la
cifra era de 23.944 (29 por ciento). En 2008,
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el nimero de adictos aumento hasta los
30.528 (33 por ciento), la cifra mas alta des-
de 2001.

e Operaciones y decomisos policiales. En
2006, se notificaron 20.775 operaciones
policiales de lucha contra las drogas; en
2010, fueron 22.064, con una cifra récord
en 2009 de 23.262 operaciones policiales (la
mas alta en los ultimos diez anos). Aunque
las operaciones policiales van en aumento,
la cantidad de decomisos de drogas (en
kilos) permanece estable, excepto por un
repunte en 2008. Cabe destacar, sin embar-
go, que las confiscaciones de cannabis re-
presentan, con diferencia, la gran mayoria
de decomisos totales, y que han aumentado
en nimero y proporcion. En 2006, los de-
comisos de cannabis se correspondieron a
24.672 kilos (74 por ciento del total de con-
fiscaciones de drogas); en 2009, a 28.400
kilos (83,2 por ciento); en 2010, a 25.487
kilos (82,2 por ciento).

e Sanciones por consumo personal. En
2006, se aplicaron 7.229 sanciones; en 2010,
16.154."” Si bien el numero de sanciones se
duplico entre 2006 y 2010, en ese mismo
periodo se produjo una drastica caida del
uso de programas terapéuticos por parte de
los consumidores sancionados, y se paso de
6.713 programas terapéuticos en 2006 a
apenas 518 en 2010.

o Alternativas terapéuticas al encarcela-
miento. En los afios 2006-2010, se dio un
descenso general de los programas tera-
péuticos alternativos. El 1 de enero de 2006,
habia 3.852 autores de delitos de drogas
(diagnosticados como adictos) en algun
programa terapéutico; en el aino 2010, en
esa misma fecha, la cifra habia disminuido
hasta los 1.597. Es dificil analizar la tenden-
cia, ya que en 2006 todos los prisioneros se
beneficiaron de una amnistia de tres afios; a
raiz de ello, fue liberado de prisién un gran
numero de autores de delitos de drogas, lo
cual explicaria la drastica reduccion de par-
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ticipantes en programas alternativos en
prision. En todo caso, el descenso no deja
de ser significativo, ya que el nimero total
de reclusos a principios de 2010 era aun
mayor que en 2006, antes de la amnistia
(67.961 presos a 1 de enero de 2010 frente a
62.000 a 1 de enero de 2006), y que el indice
de encarcelamiento de adictos ha ido en
aumento. Pero puede que lo mas destacable
sea que se ha producido un descenso nota-
ble del numero de adictos derivados directa-
mente a programas terapéuticos (sin pasar
por prisién). Asi, en 2009 y en 2010, el
numero de reclusos liberados y enviados a
tratamientos alternativos fue superior al de
ciudadanos derivados directamente a pro-
gramas terapéuticos (sin entrar en prision):
a 1 de enero de 2009, 613 presos fueron
enviados a programas de tratamiento alter-
nativos frente a las 500 personas que fueron
derivadas directamente a dichos programas
(sin encarcelamiento previo); a 1 de enero
de 2011, 1.594 presos pasaron a programas
terapéuticos frente a las 932 personas que
no habfan estado antes en prisién. Este
seria un cambio importante en cuanto a las
tendencias, ya que los adictos derivados
directamente a programas alternativos han
superado normalmente a las personas libe-
radas de prisién desde los afios noventa.”’

o Delitos de drogas ‘de menor entidad’. Los
datos sobre este tipo de delito nos ayuda-
rian a evaluar si la aplicacion de la ley esta
centrada en delitos de drogas mayores o
menores. Una gran prevalencia de estos
delitos también podria indicar un castigo
desproporcionado por la tenencia de dro-
gas para consumo personal, debido al um-
bral. Sin embargo, no hay datos oficiales
sobre la prevalencia de los delitos de drogas
‘de menor entidad’ a escala nacional. El
estudio cualitativo en profundidad realiza-
do en Toscana intenta llenar este vacio: en
la prision de Florencia (Sollicciano), los
reos, condenados o acusados, por delitos de
drogas ‘de entidad menor’ representaban el



40 por ciento del total de delitos de drogas
(lo cual sugeriria que la aplicacion de la ley
esta fundamentalmente centrada en el cas-
tigo de consumidores y pequeiios trafican-
tes).”!

En resumen, estas cifras demuestran el
notable impacto de la ley sobre drogas de
2006 en los sistemas judicial y penitencia-
rio, especialmente en lo que se refiere al
incremento en el porcentaje de encarcela-
mientos por delitos de drogas y —aunque en
menor medida- de adictos encarcelados.

Cabe destacar que los delitos menores de
drogas parecen ser el principal objeto de la
aplicacion de la ley. Por otro lado, el cam-
bio de la catalogacion del cannabis en la
listas (y el mayor énfasis en ‘la amenaza del
cannabis’) parece haber conducido a una
represion y castigo indiscriminados de los
delitos relacionados con esta sustancia
(véase el asombroso aumento de los delitos
de cannabis, asi como de operaciones
policiales y decomisos de esta sustancia).

El significativo aumento de las sanciones
por consumo personal junto con la drastica
caida de los programas terapéuticos para
los consumidores sancionados es una clara
prueba de los malos resultados y las conse-
cuencias imprevistas de un enfoque orien-
tado al castigo.

Hay otra lecciéon que se puede aprender de
los datos referentes a la notable caida de
alternativas a la prision: las disposiciones
mas moderadas de la ley a favor de las alter-
nativas al encarcelamiento han sido total-
mente ineficaces. Esto sucedi6 probable-
mente porque no eran coherentes con el
enfoque general de ‘mano dura ante las
drogas’, por lo que no pudieron contrarres-
tar el aumento en los encarcelamientos
debido a la mayor dureza de las penas y de
la aplicacion de la ley.

CONCLUSION: MAS ALLA DE LA
POLEMICA SOBRE LOS UMBRALES
Un nuevo marco legislativo

El principal defecto del modelo de umbra-
les (tanto en su version de ‘dosis media dia-
ria’ como de ‘cantidad maxima permitida’)
esta en el riesgo de la criminalizacién indis-
criminada de los consumidores de drogas
que poseen una cantidad de sustancia supe-
rior al umbral. Paraddjicamente, el sistema
de umbrales resulta especialmente inade-
cuado e injusto en el contexto de mercados
ilegales, donde es dificil que los consumi-
dores tengan control sobre la cantidad y la
pureza de la sustancia en su posesion. Ade-
mas, el modelo de umbrales no cumple con
principios juridicos basicos, ya que se basa
en una presuncion de culpabilidad, total-
mente contraria al principio del peso de la
prueba. Desde esta perspectiva, seria prefe-
rible el modelo ‘flexible’.

Por otro lado, ninguno de estos modelos
aborda la necesidad de distinguir entre
consumidores y traficantes de forma ade-
cuada. Si se examina con mayor deteni-
miento, la verdadera dificultad parece
radicar en el marco base de todas las leyes
sobre drogas hasta la fecha y que se resume
en el apartado clave de la ley (articulo 73),
donde la produccidn, la venta y el trafico se
enumeran junto con la posesion (sugirien-
do asi que la simple posesion de drogas se
considera equivalente a la produccion, la
compra y venta, y el trafico).

Para solucionar este problema de forma
definitiva, es necesario realizar un cambio
fundamental en el marco de la legislacion
sobre drogas. Ese ha sido el objetivo de la
‘propuesta La Greca’, un texto redactado
por un comité especial de expertos fomen-
tado por el Ministerio de Justicia en la 132
legislatura (1996-2001).** Los apartados
clave son los siguientes:
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o Se redefine la posesion para dirigir las
medidas contra las ventas de drogas. El
articulo 73, titulado “Venta de sustancias
estupefacientes’ establece como delito “la
posesion que persigue suministrar sustan-
cias para conseguir un beneficio”.

e Diferenciacion de penas. Las penas del
articulo 73 aparecen diferenciadas segun si
las sustancias forman parte de la Lista I (de
1 a 6 afios de prisidon) o de la Lista IT (can-
nabis) (de 6 meses a 2 afios).

o Produccién dirigida a la venta. El articulo
73 prevé las mismas penas para el cultivo o
la produccién con intencion de venta.

e Delitos menores de drogas. Se establece
una circunstancia atenuante para los delitos
‘de menor entidad’, castigados con penas
menos severas (de 6 meses a 3 anos para las
sustancias de la Lista I y de 3 meses a 1 aflo
para las de la Lista IT).

e Trdfico. Se establece una circunstancia
agravante en caso de tréfico (de 2 a 8 afos
de prision para las sustancias de la Lista I 'y
de 1 a 4 anos para las de la Lista II).

Como apunta Giuseppe Cascini, uno de los
juristas que formo parte de la comision, la
nueva redaccidn estaba concebida para
separar el consumo de drogas (y todas las
conductas afines, como el cultivo para con-
sumo personal) de las disposiciones pena-
les. El resultado es la descriminalizacion del
consumo de drogas, de forma que éste se
pueda abordar debidamente mediante
intervenciones psicosociales. Las penas
también son mas moderadas y mejor equi-
libradas que en la legislacion actual. Ade-
mas, la ‘propuesta La Greca’ cumple con el
principio del ‘peso de la prueba’, ya que
corresponde al fiscal reunir las pruebas que
demuestren que la tenencia tiene una in-

tencion comercial.?

Cabe apuntar que este marco juridico cum-
ple también con los requisitos de la Con-
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vencion de 1988. Si bien el articulo 3, par-
rafo 2, exige a las partes que tipifiquen la
posesion como delito penal, en el mismo
parrafo se senala claramente que esta dis-
posicidn estd sujeta “a reserva de sus prin-
cipios constitucionales y de los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juri-
dico”. Sin duda, la garantia del peso de la
prueba en el sistema penal es uno de los
principios basicos de cualquier democracia.
En ese mismo tratado, se plantean “medi-
das tales como las de educacidn, rehabilita-
cion o reinsercion social” como alternativas
al castigo (articulo 3 parrafo 4(c)).

La ‘propuesta La Greca’ también cumple
con los requisitos basicos de la Decision
Marco 2004/757 del Consejo de la UE (que
establece disposiciones minimas sobre los
elementos constitutivos de delitos y las pe-
nas aplicables en el ambito del trafico ilicito
de drogas), especialmente con respecto al
punto 5 del preambulo, que exige que las
penas sean “proporcionadas” y se deter-
minen teniendo en cuenta “elementos de
hecho tales como las cantidades y la natu-
raleza de las drogas objeto del trafico”. Esta
formulacién requiere claramente una dis-

tincion entre drogas mds y menos nocivas.

Es ain mas importante que en el articulo
2(c) (Delitos relacionados con el trdfico ilici-
to de drogas y precursores), la posesion apa-
rece con una formula especifica: “la pose-
sién o la adquisicion de cualquier droga
con el objeto de efectuar alguna de las acti-
vidades enumeradas en la letra a)” (produc-
cién, venta, transporte, etc.).”* Este frag-
mento es parecido a la formulacion de la
‘propuesta La Greca’, que establece que la
posesion es s6lo un delito cuando es con fines
de venta, lo cual refleja la misma preocupa-
cion por la criminalizacion de la tenencia
para consumo personal. Para evitar este
riesgo, el articulo 2, parrafo 2, dispone cla-
ramente que las conductas punibles previa-
mente expuestas “no se incluiran en el am-



bito de aplicacion de la presente Decision
marco si sus autores han actuado exclusi-
vamente con fines de consumo personal”.
Como podemos ver, la Decision Marco del
Consejo dispone explicitamente dos enfo-
ques: uno para abordar el comercio y el
trafico, y otro para abordar el consumo
personal.”

NOTAS

1. Grazia Zuffa es psicologa y trabaja en el cam-
po de la investigacion sobre politicas de drogas.
Es también cofundadora del Forum droghe en
Italia. La autora agradece muy especialmente la
colaboracién de Franco Corleone y de los juris-
tas Alessandro Margara y Francesco Maisto.

2. Sélo se citan los delitos principales. El articu-
lo 73 de la ley de 2006 establece 22 faltas como
delitos penales.

3. Véase el articulo 36 de la Convencion Unica
sobre Estupefacientes (1961): “...cada una de las
Partes se obliga a adoptar las medidas necesa-
rias para que el cultivo y la produccién, fabrica-
cion, extraccidn, preparacion, posesion, ofertas
en general, ofertas de venta ... (se mencionan
otras diez infracciones) ... se consideren como
delitos...”.

4. Hay cierta confusion entre los términos des-
criminalizacién y despenalizacién. El término
italiano es ‘depenalizzazione’, pero, segn la
definicién que da el OEDT (Thematic Paper
2005, Legislative Approach, p. 12), el término
mas adecuado en inglés seria ‘decriminalisa-
tion’, que en espariol se suele traducir como
‘descriminalizacion’, ‘destipificacion de delito’
0, incluso a veces, al igual que el italiano, como
‘despenalizacion’. De hecho, segtin la conven-
cion del OEDT, la ‘descriminalizacion’ supone
eliminar una conducta o actividad del ambito
de la justicia penal, mientras que la ‘despenali-
zacion’ entrafia relajar la sancion penal prevista
por la ley. Sin embargo, se reconoce que “es
dificil encontrar una definicion cientifica preci-
sa y validada de estos dos términos y, especial-
mente, una que sea universalmente compartida”
(ibidem).

5. Este es un principio constitucional (‘obbliga-
torieta dell’azione penale’, articulo 112 de la
Constitucion italiana), segtn el cual se debe
encausar toda infraccion legal.

6. Podemos imaginar que habria sido un argu-
mento poco convincente, ya que la Convencién
de 1988 permite cierta flexibilidad en la aplica-
cion de las normas, por lo que la descriminali-
zacion no se considera un incumplimiento del
tratado internacional (véase abajo).

7. G. Zuffa (2000), I drogati e gli altri, Sellerio
editore Palermo, p. 91.

8. El principal motivo por el que se poseen can-
tidades de drogas por encima del umbral es que
muchos usuarios prefieren adquirir cantidades
mayores simplemente para evitar un contacto
demasiado frecuente con el mercado ilegal.

9. Como dijo un magistrado, “las penas de la ley
sobre drogas son tan duras que es dificil enten-
der si el asesinato se considera aun -y se castiga
por consiguiente- como el delito mas grave” (C.
D’Elia (1998), ‘Cambia forse la legge, paternalis-
mo e cura coatta rimangono’, en Fuoriluogo,
junio de 1998, p. 6).

10. F. Maisto (2003), ‘Da consumatori a spaccia-
tori’, en Fuoriluogo, mayo de 2003, p. 6.

11. La referencia alude a la despenalizacién del
consumo personal de drogas a raiz del referén-
dum de 1993.

12. La Corte Suprema de Casacién (Corte Su-
prema di Cassazione) es el tribunal de mayor
instancia en Italia.

13. C. D’Elia (1998), cit. p. 6

14. S. Rissa (2002), ‘Una dose d’oblio’, en
Fuoriluogo, julio de 2002, p. 5.

15. Las cantidades fueron establecidas mediante
un decreto del Ministerio de Sanidad en abril de
2006. En el proyecto de ley anterior, las cantida-
des se habian fijado en 250 mg (de principio
activo) para el cannabis, 200 mg para la heroina
y 500 mg para la cocaina.

16. L. Pepino (2006), ‘Delinquenti virtuali. Le
tabelle della Fini Giovanardi’, en Fuoriluogo,
abril de 2006, p. 8. El autor también escribia:
“Légicamente, la supuesta y anticipada identifi-
cacion del traficante virtual no es fiable y altera
los principios basicos de la equidad, la logica y
laley”.

17. Obviamente, las penas mas duras significa-
ban que era mas probable que el simple consu-
midor al que se encontraba en posesion de can-
tidades superiores de droga recibiera un castigo
injusto.
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18. Se han recopilado datos del Departamento
Nacional de Prisiones; el Informe 2010 del
Departamento de Policia de Lucha contra los
Estupefacientes; el Informe anual 2011 para el
Parlamento sobre consumo de estupefacientes y
toxicomanias; y del Secondo Libro Bianco sulla
legge Fini Giovanardi, dossier de Fuoriluogo.

19. Ministerio del Interior, Analisi dei muta-
menti del consumo tra le persone segnalate ai
Prefetti per uso personale di sostanze stupefacen-
ti dal 1991 al 2006 (actualizado hasta el 22 de
junio de 2011).

20. A. Scandurra (2011), Gli spacciatori in car-
cere e i tossicodipendenti in comunita? Un
bilancio disastroso, en Secondo Libro Bianco
sulla legge Fini Giovanardi, p. 15

21. Los investigadores subrayan que este por-
centaje esta seguramente infravalorado, ya que
solo se puede constatar la circunstancia atenu-
ante ‘de menor entidad’ en el caso de los presos
que cumplen condena, mientras que los regis-
tros de las personas sometidas a arresto provi-
sional s6lo mencionan cargos relativos al articu-
lo 73. Ademas, el estudio concluy6 que los indi-
ces de encarcelamiento por delitos de drogas
son superiores en Toscana que en el resto de
Italia como promedio: por ejemplo, en 2008, en
la prisién de Florencia (Sollicciano), de una
cifra total de 777 personas encarceladas, el 43
por ciento era por delitos de drogas, mientras
que el indice de personas adictas (en prision por
delitos de drogas o afines) alcanzaba el 61,4 por

ciento. Es probable que se encuentren cifras
parecidas en muchas otras grandes ciudades,
como Turin, Milén y Bolona.

22. El comité se establecié en 1998, tras una
serie de resoluciones de la Conferencia Guber-
namental Nacional sobre Adiccion a los Estupe-
facientes. Fue presidido por el magistrado Giu-
seppe La Greca y el viceministro de Justicia,
Franco Corleone. Mas adelante, la ‘propuesta La
Greca’ se convirtié en un proyecto de ley parla-
mentaria, presentado ante la Camara de Dipu-
tados en 2003 y otra vez en 2006 (primer signa-
tario: Marco Boato).

23. G. Cascini (2004), Le colpe dei consumatori
di droga”, en Fuoriluogo, octubre de 2004, p. 9

24. Articulo 2, péarrafo 1 (2): “la produccion, la
fabricacion, la extraccidn, la preparacion, la
oferta, la oferta para la venta, la distribucion, la
venta, la entrega en cualesquiera condiciones
(...) el envio en trénsito, el transporte, la impor-
tacion o la exportacion de drogas”.

25. G. La Greca (2006), L’attuale tendenza poli-
tico criminale, en F. S. Fortuna, S. Grieco (eds),
Droga e controllo penale, Universita degli studi
di Cassino, p. 46.
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