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Drogas, crimen y castigo

Por Gloria Lai'

La proporcionalidad es uno de los princi-
pios fundamentales del Estado de derecho
para proteger a las personas de tratos crue-
les e inhumanos. El principio esta estableci-
do en acuerdos internacionales y regionales
sobre derechos humanos, y muchos paises
han adoptado observaciones al respecto en
su constitucion o cddigo penal. Su aplica-
cion en delitos relacionados con drogas
depende, en primer lugar, de los responsa-
bles de la legislacion, puesto que ellos son
los encargados de definir el nivel de penali-
zacion de determinadas conductas.

El nivel de penalizacion se deberia deter-
minar en funcién de la gravedad del daiio
que cierto acto o conducta provoca a otras
personas o a la sociedad. En segundo lugar,
los tribunales y los magistrados deben apli-
car el principio de proporcionalidad al
decidir el castigo apropiado para un caso
concreto. Finalmente, la proporcionalidad
también desempeifia un papel en el cumpli-
miento de dicho castigo.

Este informe analiza una serie de criterios
concretos de proporcionalidad desarrolla-
dos en el marco de la fiscalizacion de estu-
pefacientes y repasa varias iniciativas re-
cientes para equiparar lo que suele ser el
caracter tremendamente desproporcionado
de las actuales leyes de drogas y su aplica-
cioén en todo el mundo.

El principal requisito de la proporcionali-
dad es que los derechos y las libertades de
una persona solo se pueden limitar en la
medida en que ello sea apropiado y necesa-

PUNTOS CLAVE

e Los Gobiernos deberian revisar sus leyes, di-
rectrices y practicas de imposiciéon de penas por
delitos de drogas, para evaluar si estas cuamplen
con las normas de proporcionalidad existentes.

e Una evaluacion de proporcionalidad deberia
estudiar como opcién que las actividades rela-
cionadas con determinados actos o sustancias
se traten fuera del ambito del derecho penal. La
posesion, la compra o el cultivo de drogas para
uso personal no deberian constituir un delito.

o Los marcos de imposicion de penas propor-
cionadas deberian distinguir entre el tipo de
drogas y la escala de la actividad ilicita, asi co-
mo el papel y la motivacién de la persona que
ha cometido el delito: traficantes serios u orga-
nizados, microtraficantes, personas que depen-
den de las drogas y personas que consumen
drogas de forma ocasional (o ‘recreativa’).

e En el caso de delitos relacionados con drogas
que se hayan cometido por una dependencia de
sustancias o para satisfacer necesidades econo-
micas basicas, se deberian ofrecer servicios
como tratamiento, educacién, postratamiento,
rehabilitacion o integracién social como una
alternativa a una condena.

e Para los delitos de microtréfico, se deberian
fomentar penas reducidas o provisionales, asi
como medidas alternativas al encarcelamiento.
Se deberian tener en cuenta las circunstancias
socio-econémicas y los beneficios econémicos
como importantes factores atenuantes.

e Laaplicacién coherente de leyes y directrices
de imposicién de penas proporcionadas deberia
contemplar abordar los sesgos institucionales
contra los autores de delitos de drogas. La pena
de muerte por delitos de drogas se deberia
abolir totalmente.
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rio para lograr un objetivo legitimo. Estas
normas exigen también que de las opciones
disponibles para restringir los derechos y
las libertades de una persona con miras a
lograr un objetivo legitimo, se adopte la
que resulte menos intrusiva para los dere-
chos fundamentales.” En el contexto de los
delitos de drogas, un objetivo legitimo del
castigo deberia corresponderse con el pro-
posito basico de las convenciones de con-
trol de drogas de la ONU: mejorar la salud
y el bienestar de la humanidad.’ Por lo
tanto, una pena proporcionada para un
delito de drogas se deberia determinar
segun el dafo potencial que puede provo-
car una sustancia fiscalizada a la salud y el
bienestar de una comunidad.

En el derecho internacional, el principio de
la proporcionalidad se entiende como un
medio esencial para salvaguardar derechos
humanos fundamentales. Lamentablemen-
te, su aplicacion se ha limitado muchas
veces a ajustar la severidad del castigo, sin
cuestionar en principio si es necesario infli-
gir un castigo de cualquier tipo, lo cual su-
pone una limitacién problematica, sobre
todo en el contexto del actual debate sobre
politicas de drogas, en que ya no se asume
que el castigo sea una respuesta necesaria
para todas las actividades relacionadas con
drogas. Aplicar el principio de proporcio-
nalidad en el ambito del control de drogas
deberia ir mas alla de toda predisposicion al
castigo de por si. La tendencia hacia la des-
criminalizacion de la tenencia para uso per-
sonal es un claro ejemplo de que evitar el
castigo podria ser el resultado mas apropia-
do de un replanteamiento de las leyes de
drogas y de las practicas a la hora de impo-
ner las penas para cierto tipo de actividades
relacionadas con las drogas que integre la
perspectiva de la proporcionalidad.*

LA PROPORCIONALIDAD EN EL
CONTROL DE DROGAS

La Junta Internacional de Fiscalizacién de
Estupefacientes (JIFE) subray6 en su
Informe anual correspondiente a 2007 que
los Gobiernos deben cumplir con las nor-

2 | Reforma legislativa en materia de drogas

mas de proporcionalidad al disponer la
aplicacion de penas por delitos de drogas.’

En 2010, la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (ONUDD) tam-
bién publicé una declaraciéon en que insta-
ba a los paises a garantizar la adopcién de
sanciones proporcionadas por los delitos de
drogas. La ONUDD exhortaba también a
los paises a abolir la pena de muerte por
este tipo de delitos, ya que el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos solo
prevé que se imponga la pena capital “por

los mas graves delitos”.’

Por otra parte, la nota de orientacion sobre
derechos humanos publicada por la
ONUDD en 2012 también alude de forma
reiterada al principio de proporcionalidad,
sefialando, por ejemplo, que:

Las respuestas a los delitos en materia de
drogas deben ser proporcionadas (...) En
el caso de delitos que entraiian la pose-
sion, la adquisicion o el cultivo de drogas
ilicitas para uso personal, el tratamiento,
la educacion, el postratamiento, la reha-
bilitacién y la integracion social basados
en la comunidad representan una medida
sustitutiva mds eficaz y proporcionada a
la condena y el castigo, incluida la deten-
ciéon.’

Al mismo tiempo, la proporcionalidad es
un factor fundamental en la revision de las
leyes y las politicas de drogas de muchos
Gobiernos. En los ultimos afos, el debate
sobre la proporcionalidad en las politicas
de imposicion de penas por delitos de dro-
gas ha ido en aumento. Los Gobiernos de
Argentina, Ecuador, Brasil, el Reino Unido,
Sudafrica y Nueva Zelanda han puesto en
marcha revisiones de sus leyes de drogas
que contemplan la proporcionalidad como
un criterio importante con el que deberian
cumplir los marcos de imposicidn de pe-
nas.® La Uni6n Europea (UE) también ha
empleado argumentos de proporcionalidad
en sus iniciativas para armonizar el nivel de
las penas por los delitos de trafico de dro-
gas.



Este informe persigue esbozar un modelo
de aplicacidn de la proporcionalidad en las
penas por delitos de drogas que sea cohe-
rente con el marco juridico internacional.
Para empezar, se examinan brevemente las
normas internacionales con respecto a la
proporcionalidad y el caracter despropor-
cionado de las practicas de imposicion de
penas por delitos de drogas en muchos
paises. Por ejemplo, los delitos menores de
drogas (como el trafico o el contrabando de
pequenas cantidades) se castigan muchas
veces con penas mas duras que las impues-
tas por delitos que provocan un dafio ma-
yor, como los asesinatos y las violaciones.

A continuacidn, se analiza la revision de las
practicas de imposicién de penas por deli-
tos de drogas emprendida en el Reino Uni-
do, Argentina, Brasil y la UE, antes de pasar
a tratar el caso especifico de las penas para
los correos o ‘mulas’ de drogas. El informe
finaliza con una serie de recomendaciones
para la reforma de politicas y leyes, con el
fin de asegurar que los marcos de imposi-
cién de penas por delitos de drogas cum-
plan con los criterios de proporcionalidad
exigidos por la legislacion internacional.

Cabe destacar que muchos Gobiernos im-
ponen penas desproporcionadas, como la
pena de muerte,” porque estén convencidos
de que los castigos duros ejerceran un
efecto disuasorio y evitaran que las perso-
nas participen en actividades relacionadas
con drogas. Dado que son cada vez mas las
pruebas que demuestran que las sanciones
duras no disuaden eficazmente del uso de
drogas y que no hay evidencias que de-
muestren que la dureza de las penas desin-
centive otros delitos relacionados con dro-
gas, se hace cada vez mas necesario que los
Gobiernos revisen las penas desproporcio-
nadas." Este informe recomienda que los
Gobiernos adopten una serie de criterios —
como el papel desempenado por el autor
del delito, asi como sus ganancias y moti-
vaciones—- para lograr unas normas adecua-
das de proporcionalidad en sus marcos de
imposicién de penas por delitos de drogas.

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
DESDE UNA PERSPECTIVA DE
DERECHOS HUMANOS

El requisito de proporcionalidad en las
penas se halla solidamente arraigado en el
derecho y las normas internacionales. El
articulo 29(2) de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos establece una base
para exigir la proporcionalidad de las penas
al disponer que:

En el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el nico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demas,
y de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democritica.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) protege muchos dere-
chos relevantes en el ambito de las penas
por delitos de drogas, especialmente los
derechos a la vida, a la libertad y a la seguri-
dad personales, a la vida privada y a no ser
sometido a torturas. En su interpretacion
del PIDCP, el Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU ha sefialado que cuando los
Estados adopten medidas para limitar un
derecho protegido por el PIDCP, “deberan
demostrar su necesidad y sélo podran to-
mar las medidas que guarden proporcién
con el logro de objetivos legitimos a fin de
garantizar una protecciéon permanente y
efectiva de los derechos reconocidos en el
Pacto”."" Ademds, el Comité ha explicado
que “las medidas restrictivas deben ajustar-
se al principio de proporcionalidad; deben
ser adecuadas para desempenar su funcién
protectora; debe ser el instrumento menos
perturbador de los que permitan conseguir
el resultado deseado, y deben guardar pro-
porcién con el interés que debe proteger-
se”."”” El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU adopta una
interpretacion parecida en el caso del dere-
cho a la salud —un derecho que es muy rele-

Reforma legislativa en materia de drogas | 3



vante en lo que se refiere a las penas im-
puestas a personas que dependen de sus-
tancias-, al indicar que las limitaciones a
ese derecho “deberdn ser proporcionales, es
decir, deberdn corresponder a la solucién
menos restrictiva de entre los tipos de limi-
taciones previstos”."

La Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea dispone en su articulo
49(3) que “la intensidad de las penas no
deber ser desproporcionada en relaciéon con
la infraccion”, con lo que el principio de
proporcionalidad adquiere un caracter vin-
culante en todas las jurisdicciones naciona-
les de Europa. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH) exige que exista
una “relacién razonable de proporcionali-
dad”" entre los medios empleados para
restringir derechos fundamentales y el fin
perseguido con ello."” El TEDH, en concre
to, se ha venido refiriendo cada vez mds a
que es necesario que las medidas sean
“necesarias en una sociedad democratica”,
lo cual entraiia la expectativa de que todo
obstaculo al disfrute de derechos funda-

mentales quede justificado por una
“apremiante necesidad social”.'®

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) también reconoce la pro-
porcionalidad como un principio conso-
lidado. Segun un dictamen de la Corte, en
el contexto de la imposicion de penas,
“nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento por causas y métodos que
—aun calificados de legales— puedan repu-
tarse como incompatibles con el respeto a
los derechos fundamentales del individuo
por ser, entre otras cosas, irrazonables, im-
previsibles, o faltos de proporcionalidad”."”
Asi pues, en resumen, la proporcionalidad
es un principio de valor en el derecho inter-
nacional y se entiende que requiere que los
derechos y las libertades de una persona
solo se limiten en la medida en que sea
estrictamente necesario y apropiado para
alcanzar un fin legitimo. Un fin legitimo es
aquel que persigue satisfacer “las justas
exigencias de la moral, del orden publico y
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del bienestar general en una sociedad de-
mocratica” y que responde a una “apre-
miante necesidad social”. Ademas, el prin-
cipio de proporcionalidad exige a los
Gobiernos que se aseguren que las medidas
adoptadas para limitar derechos funda-
mentales constituyan la opcién menos
intrusiva al alcance para lograr un objetivo
legitimo.

APLICACIONES DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Aunque la mayoria de los paises del mundo
ha firmado acuerdos internacionales (y en
algunos casos también regionales) que re-
conocen el principio de proporcionalidad,
por lo general no incorporan los requisitos
de dicho principio en su marco de imposi-
cién de penas por delitos de drogas. Por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) ha justificado con un
escaso analisis la imposicion de largas pe-
nas de prision por delitos menores de dro-
gas como la tenencia personal.”®

Ademas, el discurso de ‘guerra contra las
drogas’ ha fomentado la adopciéon de duras
penas. Las convenciones de las Naciones
Unidas en materia de estupefacientes'” son
un ejemplo clave, ya que estan redactadas
en términos que subrayan la gravedad del
problema mundial de las drogas y, de ese
modo, conducen a justificar que se impon-
gan penas de una dureza desproporcionada
por delitos relacionados con drogas.

El predmbulo de la Convencién Unica de
1961, por ejemplo, sostiene que “la toxico-
mania constituye un mal grave para el indi-
viduo y entrafia un peligro social y econo-
mico para la humanidad”.”® Las convencio-
nes también respaldan de forma implicita
la adopcion de medidas severas, tal como se
desprende del articulo 24 de la Convencién
de 1988: “Las Partes podran adoptar medi-
das mas estrictas o rigurosas que las previs-
tas en la presente Convencion si, a su jui-
cio, tales medidas son convenientes o nece-
sarias para prevenir o eliminar el trafico

ilicito™.*!



Sin embargo, los objetivos declarados de las
convenciones de drogas de la ONU son
garantizar la salud y el bienestar de la hu-
manidad, restringiendo el uso no médico
de sustancias fiscalizadas y, al mismo tiem-
po, garantizar su disponibilidad con fines
médicos.” Las convenciones no exigen que
se criminalice el uso de drogas y contem-
plan una flexibilidad explicita y notable
para que se eviten los castigos por delitos
relacionados con el consumo personal, lo
cual incluiria, entre otras cosas, la posesion,
la compra y el cultivo.” Las convenciones
también admiten que es necesario estable-
cer penas distintas en funcion del dafio po-
tencial y el valor terapéutico de determina-
das sustancias, y dependiendo de si el delito
de trafico es ‘grave’ o ‘menor’:

No obstante lo dispuesto en los incisos
anteriores, en los casos apropiados de
infracciones de carécter leve, las Partes
podran sustituir la declaracion de culpa-
bilidad o la condena por la aplicacion de
otras medidas tales como las de educa-
cidn, rehabilitacién o reinsercion social,
asi como, cuando el delincuente sea un
toxicomano, de tratamiento y postrata-
miento.*

En la practica, sin embargo, el desarrollo
del sistema internacional de control de
drogas a lo largo de las tltimas décadas -
que ha estado motivado por consideracio-
nes politicas— ha favorecido en exceso la
adopcion de medidas severas ante el ‘mal
grave’ de las drogas, y ha ignorado en gran
medida las disposiciones de los tratados
que persiguen fomentar penas proporcio-
nadas y apropiadas.

En 2007, la JIFE —en su calidad de supervi-
sora del cumplimiento de las convenciones
de drogas de la ONU- intent6 promover el
concepto de proporcionalidad explicando

que “los tratados constituyen la respuesta

proporcionada mundialmente convenida a
los problemas mundiales planteados por el
uso indebido y el trafico de drogas (...) En
los tratados se establecen unicamente nor-
mas minimas”.** No obstante, al subrayar

que las convenciones solo fijan las normas
minimas, la JIFE se arriesgé a implicar que
los Gobiernos son libres de imponer penas
mas severas de lo necesario. Asi, perdi6 una
oportunidad para prevenir a los Gobiernos
de imponer penas desproporcionadamente
severas, algo que viola el derecho interna-
cional. El presidente de la JIFE, Hamid
Ghodse, sostiene que el mandato de la Jun-
ta les exige que se mantengan neutrales con
respecto a la pena de muerte porque la du-
reza de las penas es ‘prerrogativa exclusiva’
de los Estados. Cuando se le pregunt¢ si tal
‘neutralidad’ también era aplicable a los
casos de asesinatos extrajudiciales o tortu-
ras, Ghodse confirmé que, en efecto, no
existe ‘atrocidad lo bastante grande’ como
para que la JIFE se manifieste en contra de
esta.”®

Hay también otros organismos de la ONU
que han intentado estimular el debate sobre
la descriminalizacion como respuesta alter-
nativa a las actividades relacionadas con
drogas. En 2010, el Relator Especial de la
ONU sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental publicé un informe en el
que analizaba la posibilidad de la descrimi-
nalizacion;” otras agencias de la ONU, co-
mo ONUSIDA, han realizado declaraciones
explicitas sobre los impactos negativos de la
criminalizacion sobre el ejercicio efectivo
de derechos humanos fundamentales.”®

Los paises que han firmado y ratificado las
convenciones de control de drogas de la
ONU y los instrumentos internacionales de
derechos humanos estdn legalmente obliga-
dos a aplicar la proporcionalidad al impo-
ner penas a aquellas personas que han co-
metido delitos de drogas. Los paises que,
ademas, forman parte de organismos regio-
nales como la UE estdan doblemente obliga-
dos a cumplir con las normas de proporcio-
nalidad establecidas por acuerdos regiona-
les. Algunos paises también han consagra-
do la proporcionalidad como principio
constitucional, como por ejemplo Grecia,”
India, el Reino Unido™ y Canadéd.” En

otros, como Finlandia, Alemania y Suecia,
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la proporcionalidad esta prescrita en el
Codigo Penal como un requisito especifico
para la imposicién de penas.

Si bien muchas jurisdicciones reconocen el
principio de la proporcionalidad en sus
leyes y practicas para la imposicion de
penas, podriamos preguntarnos si estas
siempre observan las normas exigidas por
el derecho internacional. Por ejemplo, la
‘prueba de gran desproporcionalidad’
adoptada por los tribunales estadouniden-
ses no requiere que una pena persiga alcan-
zar un objetivo legitimo y, por tanto, parece
permitir un amplio abanico de sanciones
que no buscan necesariamente proteger la
salud y el bienestar de las comunidades.”
Asi pues, es imprescindible que los Gobier-
nos revisen sus marcos de imposicion de
penas en consonancia con el principio
universal de proporcionalidad y, posterior-
mente, trabajen para eliminar las penas
desproporcionadas por delitos de drogas.

EL CONSEJO PARA IMPOSICION DE
PENAS EN EL REINO UNIDO

En 2011, el Reino Unido realiz6 una revi-
sion de su marco de imposicidn de penas
para los delitos de drogas. La revision fue
iniciada por el Consejo para imposicion de
penas, un 6rgano al que se le encomendé
desarrollar un marco en esta materia para
todos los delitos penales en Inglaterra y
Gales.™ La revisiéon culminé con un cédigo
conocido como ‘Directrices definitivas para
la imposicién de penas por delitos de dro-
gas™ (‘las Directrices’), que entré en vigor
el 24 de febrero de 2012. Las Directrices
exigen a todos los tribunales que sigan las
practicas prescritas para imponer penas en
relacion con varios delitos, como la impor-
tacion y la exportacion de drogas fiscaliza-
das, y los delitos de suministro y posesion.
El objetivo del Consejo para Imposicion de
Penas era proporcionar un enfoque mas
coherente, transparente y proporcionado
en este ambito.

El principio para imponer penas por cual-
quier delito penal en Inglaterra y Gales se
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define en la seccion 143 de la Ley de Justi-
cia Penal de 2003, que dispone:

Al considerar la gravedad de un delito, el
tribunal debe tener en cuenta la culpabi-
lidad del autor al cometer el delito en
cuestion y cualquier dafo que dicho deli-
to haya causado efectivamente, buscaba
causar o previsiblemente podria haber
causado.

Las Directrices recomiendan a los tribuna-
les evaluar la culpabilidad del autor del
delito en funcion de tres posibles papeles
que puede haber desempenado en este:
impulsor, significativo o menor. Las perso-
nas a las que se les atribuye un papel impul-
sor han participado, entre otras cosas, en
“dirigir u organizar la compra o venta a
escala comercial” o tienen “la expectativa
de obtener beneficios financieros”. Entre
aquellas a quienes se les atribuye un papel
menor estarian las que suministran con
fines sociales o que tienen “escasa o nula
influencia en aquellas personas que estan
por encima en la cadena de suministro”.

En lo que se refiere a evaluar el grado de
dailo, se recomienda el uso de umbrales de
cantidad para distinguir entre cuatro gran-
des tipos de delitos de produccion y trafico.
La categoria 1 es el delito mas grave o ‘per-
judicial’, y entrafia grandes cantidades de
drogas; por ejemplo, 5 kg o mas de cocaina
o heroina, 200 kg de cannabis 0 10.000
comprimidos de éxtasis. La categoria 4 re-
presenta el nivel mas bajo de los delitos de
trafico, con umbrales establecidos en 100 gr
de cannabis o 5 gr de heroina o cocaina. En
el caso de los delitos de produccidn, la esca-
la y el proposito de la operacion son tam-
bién factores para determinar la categoria
del delito.”

La sentencia definitiva se determina tenien-
do también en cuenta otra cuestiones, co-
mo factores atenuantes y agravantes, la po-
sibilidad de que solicite una reduccion de la
pena y la asistencia brindada a la fiscalia.

La revision del Consejo sobre imposicion
de penas se ocupd también especialmente



de la imposicién de penas en los casos de
‘correos’ o ‘mulas de drogas’. En el momen-
to de la revisidn, las penas por el trafico de
drogas se basaban tinicamente en la canti-
dad y la pureza de las drogas en cuestion,
por lo que muchas personas en situaciones
de vulnerabilidad recibian penas del mismo
nivel que los traficantes mas serios y orga-
nizados.”” Para abordar este factor de des-
proporcionalidad, las Directrices recomien-
dan reducir las penas desde un punto de
partida de diez anos a uno de seis ailos para
la mayoria de los casos de ‘mulas de dro-

gas’.

Al formular las Directrices, el Consejo per-
seguia garantizar practicas de imposicion
de penas mas proporcionadas y coherentes
para los delitos de drogas en el Reino Uni-
do. Sin embargo, la desproporcionalidad no
ha desaparecido del marco britdnico cuan-
do se comparan las penas por delitos de
drogas con las penas por otros delitos. El
punto de partida de las penas por delitos
violentos es, por lo general, mucho menor
que el de las penas por delitos de droga no
violentos como la importacién de 10.000
comprimidos de éxtasis para obtener un
beneficio econdmico (para el que las Direc-
trices aconsejan una pena minima de 14
afios). Por ejemplo, el punto de partida de
una condena por violacion es de 5 afos de
prision, y el de un delito que cause lesiones
graves es de 3 aios. Por lo tanto, si se exa-
mina el marco britanico de imposicion de
penas para todos los delitos penales, se
pone de manifiesto que las penas por deli-
tos de drogas siguen siendo inadecuadas.

ARGENTINA

En 2009, la Corte Suprema Argentina —en
parte como respuesta a las preocupaciones
por el hacinamiento extremo y las condi-
ciones precarias en las cérceles del pais—
reviso el régimen nacional de penas por
delitos de drogas y determiné que la re-
presion por la tenencia para uso personal

1.® La decisién se basé

era inconstituciona
en los principios de la vida privada y la

autonomia, asi como de los derechos a la

salud y la dignidad humana. El fallo de la
Corte Suprema es solo aplicable a los deli-
tos de posesion para uso personal, y no de
trafico. Las leyes argentinas en materia de
trafico de estupefacientes™ no distinguen
entre el trafico de pequenas cantidades de
drogas (‘microtréfico’) y el tréfico a gran
escala o la participacion en la delincuencia
organizada. Todos los delitos de trafico
estan castigados con una pena de privacién
de la libertad de 4 a 15 afios, que puede
extenderse hasta los 20 afios en casos de
‘trafico agravado’. Un régimen de imposi-
cidn de penas que no diferencia entre el
microtrafico y otros tipos mds graves de
delitos de trafico puede permitir a los jue-
ces castigar de forma desproporcionada las
conductas constitutivas de delito.

Distinguir entre los delitos de microtrafico
y los de trafico mas grave en el momento de
imponer penas ayuda a abordar las circun-
stancias socio-econémicas de su autor. Por
ejemplo, un delito de tréfico puede ser per-
petrado por personas que desempefian pa-
peles muy diversos: el o la integrante de un
negocio familiar que suministra a su barrio
por necesidad econdmica, una persona que
consume y trafica, una ‘mula’ de drogas de
una zona desfavorecida social y econémica-
mente, o el integrante de un grupo de de-
lincuencia organizada que participa en un
trafico a gran escala.

En la practica, los traficantes de alto nivel
no suelen comparecer ante la justicia; en
parte debido a la corrupcion sistémica
entre policias y funcionarios. La mayoria de
los delitos que llega a los tribunales son de
‘posesion para venta’, por los que se impo-
ne, como promedio, una pena de 4 afos y 7
meses de carcel. Resulta preocupante que
grupos vulnerables como los constituidos
por minorias, mujeres y personas de con-
textos socio-econdmicos pobres estén
desproporcionadamente encarcelados por
delitos de drogas. Por ejemplo, el 33,5 por
ciento de todas las internas esta en prision
por delitos de drogas. El encarcelamiento
desproporcionado de personas de grupos
vulnerables exacerba su ya precaria situa-

Reforma legislativa en materia de drogas | 7



cién socio-econémica y reduce las probabi-
lidades de que puedan salir de dicha situa-
cion. Ademas, Argentina sigue siendo criti-
cada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos por sus pobres condi-
ciones penitenciarias, que afecta negativa-
mente la dignidad y la integridad fisica de
las personas privadas de libertad.*

El Gobierno argentino establecié un comité
asesor de expertos juridicos para revisar to-
dos los aspectos de sus leyes de drogas, in-
cluidas algunas propuestas para introducir
un mayor grado de proporcionalidad en las
practicas de imposicion de penas por deli-
tos de drogas distinguiendo entre distintos
niveles de trafico. En junio de 2012, se pre-
sento en el Parlamento un proyecto de ley
basado en las conclusiones del comité, en
que se propone descriminalizar la posesion
para uso personal, en consonancia con el
fallo de la Corte Suprema, y rebajar el ran-
go de penas minimas por el contrabando de
drogas. La justificacion ofrecida para esta
propuesta legislativa dice ast:

las personas empleadas por organizacio-
nes delictivas para transportar pequefias
cantidades de estupefacientes a través de
fronteras son habitualmente mujeres,
pertenecen a estratos sociales extremada-
mente vulnerables y se ven forzadas a
realizar esta actividad, muchas veces po-
niendo en grave riesgo su salud, a cambio
de pagos irrisorios (...) Al establecer un
minimo de 4 aios, que impide la imposi-
cion de una pena de ejecucion condicio-
nal, el sistema pierde la flexibilidad nece-
saria para graduar la sancion en relacion
al grado de culpabilidad de cada sujeto y
este cuadro sugiere la conveniencia de
llevar los minimos a 3 afios para evitar
situaciones de hacinamiento y superpo-
blacién y la imposicion de sanciones que
en determinados casos pueden resultar
manifiestamente injustas.”'

BRASIL

En 2006, Brasil aprob6 una nueva ley de
drogas®, que descriminalizaba el uso perso-
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nal y la tenencia, pero establecia duras pe-
nas para los delitos de trafico. La nueva ley
constituye una mejor respuesta a los casos
de consumo personal compartido y de tra-
fico social (‘de bajo nivel’) que, en el marco
de la ley anterior, eran equivalentes al trafi-
co y sancionados con el mismo grado de
castigo. Sin embargo, la nueva ley sigue
manteniendo un enfoque desproporciona-
do con respecto a las penas por delitos de
trafico. Por ejemplo, la nueva ley incremen-
t6 la pena minima de prision por delitos de
trafico de los 3 a los 5 afios, lo cual se ha
traducido en un notable incremento de la
poblacion penitenciaria desde 2006.

Aunque la nueva ley contempla que, cuan-
do el autor del delito no tenga antecedentes
y no esté implicado en actividades delicti-
vas ni pertenezca a un grupo de delincuen-
cia organizada, la pena pueda reducirse
hasta dos tercios, estas reducciones rara-
mente se aplican en la practica. La conflu-
encia de diversos factores —como la corrup-
cidn, el sesgo social y los prejuicios en el
poder judicial- ha supuesto la continuidad
de las practicas de imposicidon de penas
desproporcionadas para muchos delitos.
Estas practicas entranan que el 90 por cien-
to de la poblacion penitenciaria (de la que
aproximadamente el 20 por ciento -y cada
vez mas— esta encarcelada por delitos de
drogas) proceda de contextos socio-econo-
micos desfavorecidos.

El desafio esta en abordar la desatencién
sistematica del poder judicial de los factores
atenuantes que se deberian tener en cuenta
en el momento de imponer las penas. Aun-
que el marco juridico otorga a los magistra-
dos un cierto grado de discrecidn, esta suele
ejercerse mas a favor de la severidad que de
la proporcionalidad. Uno de los motivos
que explica este sesgo hacia una mayor
severidad puede atribuirse a las convencio-
nes de drogas de la ONU -que esbozan
varios factores agravantes pero ninguno
atenuante—, que ejercieron una influencia
significativa en la redaccién del marco bra-
silefio para la imposicion de penas.



Un enfoque proporcionado en el ambito de
la imposicion de penas deberia tener en
cuenta los factores atenuantes con el fin de
abordar las desigualdades sociales y la vul-
nerabilidad de grupos socio-econémicos
marginados. Por ejemplo, los factores ate-
nuantes —ademds de la comision de un deli-
to por primera vez y la no participaciéon en
la delincuencia organizada- deberian tam-
bién incluir, entre otras cuestiones, que la
principal motivacion responda a razones de
subsistencia y que se haya recibido una
compensacion econdmica relativamente
baja por el papel desempeiiado en el delito
en cuestion.

En septiembre de 2010, el Tribunal Supre-
mo de Brasil dictamind que una ley que
denegaba a los pequeiios traficantes la op-
cién de acogerse a penas alternativas a la
prision era inconstitucional.” Segun el fallo
del Tribunal Supremo, en el momento de
decidirse la pena que se impondra por un
delito se deberia de valorar, caso por caso,
si el tratamiento de drogas u otras interven-
ciones son mas apropiadas que la carcel.
Este dictamen augura un enfoque mas pro-
porcionado y una menor presion sobre el
sistema penal, pero queda por ver si los
tribunales estatales seguiran el plantea-
miento del Tribunal Supremo.

DECISION MARCO DE LA UNION
EUROPEA

En 2004, el Consejo Europeo emitié una
decisién marco sobre los elementos consti-
tutivos de delitos y las penas aplicables en el
ambito del tréfico ilicito de drogas (‘la De-
cisién marco’). Uno de sus principales ob-
jetivos era forjar un enfoque comun para la
imposicion de penas en la Union Europea
(UE) estableciendo unas normas minimas
sobre las penas para los delitos de trafico.
La Decision marco dispone que:

Cada uno de los Estados miembros adop-
tard las medidas necesarias para garanti-
zar que los delitos considerados en los
articulos 2 y 3 [delitos relacionados con el
trafico de drogas] se castigan con penas

efectivas, proporcionadas y disuasorias
(...) con penas maximas de uno a tres
afios de privacion de libertad, como
minimo.*

La Decision marco distingue solo entre
delitos vinculados con el trafico, como la
produccidn, la fabricacién, la venta y el
cultivo,” y no entre los papeles desempe-
nados por la persona acusada de un delito.
Sin embargo, se realizan distinciones basa-
das en otros factores. La Decision establece
un maximo de 1 a 3 afios de privacion de
libertad para todos los delitos de trafico,*
pero las penas pueden reducirse cuando la
persona “renuncie a sus actividades delicti-
vas en el dambito del trafico de drogas” o
ayude a las autoridades proporcionando
informacion util para sus investigaciones o
impidiendo que se cometan otros delitos.”
Por otro lado, se exige un maximo de 5 a 10
afios de encarcelamiento cuando el delito
entrafie “grandes cantidades de drogas” o
esté relacionado “con las drogas mas perju-
diciales para la salud, o bien provoque
daios importantes a la salud de muchas
personas”.*® Este enfoque al determinar
penas mas severas apunta mas a factores de
dafio que de culpabilidad. Muchas jurisdic-
ciones de la UE, de hecho, adoptan indica-
dores parecidos para evaluar la gravedad de
un delito, como por ejemplo que este pro-
voque una lesién o muerte,” y la cantidad™
o el valor en la calle de las drogas decomi-
sadas (Irlanda).

Al decidir la pena impuesta por un delito,
es importante que, ademds del dafio provo-
cado por dicho delito, se diferencie entre el
tipo de droga involucrada y el papel desem-
peinado por la persona acusada. Aunque
puede resultar dificil valorar con precision
el papel jugado por el autor del delito, ya
que, muchas veces, los papeles son poco
claros, en la UE se han establecido distin-
ciones en las lineas que siguen:

Participacion en la delincuencia organi-
zada - la Decision marco estipula que se
deberian imponer penas maximas de al
menos 10 afios por los delitos cometidos
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dentro de una organizacion delictiva.”" Al-
gunos paises establecen aun otras distincio-
nes; por ejemplo, si la persona es integrante
o lider de dicha organizacidn, o le propor-
ciona fondos.”

Usuario-comerciante — varios paises de la
UE han adoptado el papel de usuario-
comerciante en sus regimenes de imposi-
cién de penas, ya sea en estatutos regulados
(Bélgica, Grecia, Hungria, Austria) o en la
practica judicial (Chipre, Polonia, Eslove-
nia, Republica Eslovaca). A los usuarios-
comerciantes se les impone en ocasiones
penas reducidas o alternativas al encarcela-
miento, como tratamientos de la depen-
dencia de drogas, servicios comunitarios,
libertad vigilada o incluso suspension de la
condena. Sin embargo, en algunas jurisdic-
ciones, hay una falta de conciencia, disposi-
cion o capacidad entre abogados y jueces
para aplicar penas proporcionadas a usua-
rios-comerciantes.

Suministro social - muchos paises recono-
cen el suministro social (a diferencia del su-
ministro comercial) como un delito menos
grave y como reflejo de un papel menor en
el trafico, por lo que requiere de penas mas
leves.

En un informe sobre la aplicacion de la De-
cisién marco, la Comision Europea con-
cluia que: “Los delitos relativos al trafico de
drogas en el marco de una organizacién
delictiva son castigados con penas mucho
mas graves que las establecidas por la Deci-
sion marco, respetandose por tanto el um-
bral de la sancién”.”® Actualmente se estéd
realizando una evaluacién del impacto y un
procedimiento de revision de la Decisién
marco.

MULAS DE DROGAS

Desde los afios noventa, instituciones como
el Grupo Pompidou del Consejo de Euro-
pa, el Observatorio Europeo de las Drogas y
las Toxicomanias (OEDT) y el Consejo
sobre imposicion de penas del Reino Unido
han puesto en marcha iniciativas con el ob-
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jetivo de desarrollar normas para imponer
penas proporcionadas a los correos o ‘mu-
las’ de drogas. Portugal, por ejemplo, ofrece
un buen ejemplo de como establecer una
distincién entre mulas y traficantes de dro-
gas (véase cuadro).

La definicién de ‘mula de drogas’ varia se-
gun las jurisdicciones. Un estudio elabora-
do recientemente en Quito, Ecuador, pro-
pone que se defina como “una persona que
transporta a través de fronteras internacio-
nales drogas pagadas por otra persona. La
persona puede ser remunerada ono (...) la
cantidad de drogas que se transporta de-
pende siempre de la decisiéon de quien
paga”.* El estudio plantea también otras
diferenciaciones, segun si la ‘mula’ es expe-
rimentada y si las drogas se transportan
dentro del propio cuerpo, sujetas a este 0 a
la ropa, o bien en el equipaje (en este ulti-
mo caso, hay menos probabilidades de que
la persona sepa qué esta transportando).”
Entre las ‘mulas’ se puede distinguir tam-
bién a los ‘traficantes profesionales’, que
“transportan drogas por las que han paga-
do”, que estan “dispuestos a asumir el ries-
go de ir a prision” y que “prefieren trans-
portar pequenas cantidades que consideran
que supondran penas menores”.”* En el
contexto de las conclusiones del estudio, no
parece de utilidad contrastar el papel des-
empeiflado por la persona con la cantidad
de drogas transportada a la hora de impo-
ner la pena, ya que las ‘mulas’ que llevan
grandes cantidades se ven obligadas a
hacerlo por terceras personas y carecen de
control sobre el tipo de droga que trans-
portan, lo cual sigue reflejando un bajo
nivel de culpabilidad.”

El OEDT ha publicado recientemente las
conclusiones de un estudio sobre el con-
texto europeo, que propone una definicion
de ‘mula de drogas’ que refleja considera-
ciones parecidas a las del estudio ecuato-
riano: “Persona que actia como correo de
drogas a quien se le paga, se le coacciona o
se le engafa para transportar drogas a tra-
vés de una frontera internacional, pero que



PORTUGAL: PENAS REDUCIDAS PARA
‘MULAS DE DROGAS’

A fines de la década de 1990, se realiz6 un
estudio sobre los traficantes de drogas, que
representaban en torno al 12 por ciento de
la poblacion penitenciaria. Los investiga-
dores pronto se dieron cuenta de que la
mayoria de estos entraba mas exactamente
en la definicién de ‘correo’ y no tanto en la
de ‘traficante’ o ‘consumidor’. Su investi-
gacion revel6 que la culpabilidad de los
correos en los delitos de trafico es baja, ya
que estos solo introducen una ‘mindscula’
cantidad de drogas en los mercados de
destino. Ademas, el estudio demostrd que
imponer duras penas a las ‘mulas’ tiene un
escaso impacto disuasorio, puesto que las
organizaciones delictivas pueden reem-
plazarlos facilmente y asumir los costes
econdmicos.

Por otro lado, imponer penas severas no
aborda la situacion de pobreza desesperada
y la falta de oportunidades socio-econdmi-
cas que lleva a las personas a convertirse en
‘mulas’. Esta nueva perspectiva de las ‘mu-
las de drogas’ tard6 unos afos en consoli-
darse en la comunidad juridica y, por con-
siguiente, el reconocimiento de que el mar-
co de imposicidn de penas para los correos
de drogas imponia un castigo excesivo.

En este contexto, Portugal redujo las penas
de un promedio de 8 afos de carcel en la
década de 1980 a 5 afios en la década de
1990; ahora parece probable que las penas
para las ‘mulas de drogas’ se suspendan por
completo. El caso de Portugal ilustra la
importancia de conocer mejor los perfiles
de los autores de delitos para alcanzar una
mayor proporcionalidad en las penas.

carece de mayor interés comercial en las
drogas en cuestion”.”® El informe del estu-
dio del OEDT identifica dos tipos de
correos de drogas: auténomo o ‘mula’. Los
correos autonomos organizan la importa-
cion y venta de drogas por su cuenta, por lo

que obtienen un mayor beneficio, mientras
que las ‘mulas’ se limitan a transportar las
drogas a cambio de un pago predetermina-
do.” Parece, por lo tanto, que el factor clave
para determinar si un correo es una ‘mula’
es hasta qué punto esa persona organiza la
importacién de drogas y se lucra con ella.

Las circunstancias que rodean a muchos de
los delitos de ‘mulas de drogas’ —tales como
ser extranjero, desconocer las consecuen-
cias de transportar drogas o sufrir una
situacion de explotacion por parte de un
familiar, un amigo o un conocido- se debe-
rian introducir como factores atenuantes
en el momento de imponer una pena.’ En
Brasil, por ejemplo, los tribunales federales
aplican sistematicamente un factor ate-
nuante reglamentario a las ‘mulas’ de otros
paises porque se presupone que esas perso-
nas no desempefian un papel de liderazgo
en la delincuencia organizada. En conse-
cuencia, los correos de drogas extranjeros
suelen enfrentarse a una pena de 1 afioy 8
meses, mientras que a los correos brasile-
fios, que muchas veces comercian con can-
tidades menores, se les impone por lo gene-
ral una pena minima de 5 afios de prision.
Otro factor atenuante recomendable es
tener en cuenta si el autor del delito forma
parte de un grupo vulnerable, especialmen-
te en el caso de las mujeres, que suelen
tener un importante papel como cuidado-
ras de la familia y deben evitar la prision
para poder seguir ocupandose de sus hijos.

Para alcanzar un enfoque proporcionado
en la imposicion de penas por los delitos
relacionados con ‘mulas de drogas’ se
puede empezar por reconocer su limitado
papel y culpabilidad en el mercado de las
drogas, asi como por garantizar que los
marcos para imponer las penas se conciban
de forma sistémica. Es decir, los marcos
para la imposicidn de penas solo pueden
ser eficaces cuando se combinan con pro-
gramas especificos de aplicacion de la ley y
sensibilizacion, y no se ven socavados por
otros factores, como el de la reduccién de la
pena a cambio de una declaracién de culpa-
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bilidad o el acceso restringido a una repre-
sentacion juridica de calidad.

CONCLUSIONES

Para garantizar la adhesion al principio de
proporcionalidad, los Gobiernos deberian
adoptar penas por delitos de drogas que
resulten la opcién menos intrusiva y que
sean apropiadas y necesarias para lograr un
objetivo legitimo. Alli donde se aplican las
normas internacionales de proporcionali-
dad a los delitos de drogas, esto deberia
suponer evitar toda forma de castigo en
algunos casos y la imposicion de largas
penas de prision sin tener debidamente en
cuenta los distintos papeles y tipos de dro-
gas involucrados en un delito, sobre todo
en aquellos en que participan ‘mulas de
drogas’. Para evaluar la gravedad de un
delito de trafico y posteriormente decidir
una pena proporcionada, se deberian exa-
minar también el papel desempefiado por
el autor del delito, sus ganancias y moti-
vaciones, y el tipo y la cantidad de drogas.

Los marcos de imposicion de penas despro-
porcionadas exacerban situaciones socio-
econdmicas ya precarias e incrementan la
vulnerabilidad de grupos marginados, por
lo que no abordan las motivaciones que
empujan a muchas personas a cometer
delitos de trafico de drogas. Las estrategias
nacionales en materia de control de estupe-
facientes no solo deberian descriminalizar
la posesion para uso personal (y ofrecer
planes integrales de asistencia a los usuarios
con patrones de consumo problematicos) y
distinguir entre distintos tipos de trafico,
sino también procurar aliviar las circun-
stancias socio-econdmicas de aquellas
personas que cometen delitos de trafico.
Ademas de ser desproporcionada e ineficaz,
la creciente severidad de las penas por los
delitos de drogas en las ultimas décadas
constituye un importante factor de inciden-
cia en la superpoblacion de las prisiones y
la sobrecarga de los sistemas de justicia
penal de todo el mundo. Hay una serie de
factores atenuantes, como las motivaciones
y las circunstancias socio-econémicas de la
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persona que comete el delito, a las que se
deberia prestar mucha mayor atencién en
el ambito de la imposicion de penas.

A pesar de las restricciones politicas y de
los decepcionantes resultados finales, la
revision emprendida por el Consejo sobre
imposicién de penas del Reino Unido
representa un proceso normativo enco-
miable con el fin de introducir una mayor
proporcionalidad en los marcos de imposi-
cién de penas por los delitos de drogas.
Estos procesos, entre otras cosas, deberian
entender los marcos de imposicién de
penas como un elemento mas de una polit-
ica general de control de drogas y conllevar
consultas en profundidad con especialistas,
grupos comunitarios y la sociedad civil con
miras a generar una serie de recomendacio-
nes que puedan hacerse efectivas con éxito.
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