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“LA RESPUESTA JUDICIAL ANTE
LA PROBLEMATICA DE LAS DROGAS”

Luis NAVAJAS RAMOS

Fiscal Jefe de la Audiencia
Provincial de Gipuzkoa

Resumen: el autor hace una clasificacién de los sectores sociales en razén a la influencia de la droga
sobre ellos v propone respuestas a sus diferentes problemas.

Laburpena: egileak sailketa bat ematen du gizarte mailagatik drogazko eraginen arauz eta eman behar
den erantzunak arazo desberdinarentzat aztertzen du.

Resume: 'auteur fait une classification des secteurs socials en raison de linfluence de la drogue et il
propose des réponses a ses différents problems.

Summary: the author classifies the social sectors because of drug influence on them and he suggests
answers to their differents problems.

Palabras clave: traficante, consumidor, sujeto pasivo, delincuencia, Victimologia.
Hitzik garrantzizkoenak: tratalaria, hartzaile, burur jasalea, gaiztakerria, Eraikeiztia.
Mots clef: trafiquant, drogodépendant, sujet passif, délinquance, Victimologie.

Key words: trading, consumer, passive subject, delinquency, Victimology.



114 Luis Navajas Ramos

CLASIFICACION DE LOS SECTORES SOCIALES: TRAFICANTE-
CONSUMIDOR, TRAFICANTE-NO CONSUMIDOR, SUJETO PASIVO

No puede parecer exagerada la afirmacién de que hoy nos desenvolvemos y
vivimos en una sociedad que se encuentra profundamente contaminada, quizés de
forma irremediable, por el fenémeno de la droga v de que la aspiracién de alcanzar
una Comunidad sin drogas no pasa de ser una inalcanzable utopfa.

La trascendencia y la profundidad con que el fenémeno se manifiesta es tal,
que bien puede afirmarse que no existe estamento o colectivo social que, de una
u otra forma, con mayor o menor intensidad no se vea afectado, no siempre de
forma negativa, por las consecuencias del mismo.

Desde mi punto de vista y por simplificar y centrar mi exposicién, estimo que
tal vez podrfa intentarse una clasificacién de los sectores sociales en razén a la dis-
finta influencia y eficacia que el fenémeno de la droga produce sobre ellos.

Desde esta perspectiva, un primer segmento social, desde luego el méas minori-
tario, estaria constituido por aquel grupo de individuos que podrian etiquetarse co-
mo traficantes o involucrados en el trafico, pero no consumidores. Caracterfstica
propia de este grupo serfa que su no adiccién al consumo o adiccién controlada
y no problemaética, conllevarfa que Gnicamente perciben el aspecto positivo que el
fenémeno de la droga genera, esto es, el acceso a los beneficios de todo orden,
no sélo econémicos, que del mismo dimanan.

Un segundo grupo o segmento social estarfa integrado por los sujetos que po-
drian etiquetarse como traficantes-consumidores. Numéricamente serfa un sector
intermedio y cuya caracteristica més significativa serfa el hecho de que pudiendo
tener un acceso temporal y minimo a algunas de las ventajas, basicamente econé-
micas, derivadas del fenémeno, seria el estamento que con mayor intensidad y de
forma mas tragica percibe sus aspectos negativos, formando parte de una espiral
cuya meta final suele hallarse, con extraordinaria frecuencia, en el binomio cdrcel-
muerte.

Un tercer segmento social, abrumadoramente el mas mayoritario, estaria cons-
tituido por los individuos que en forma alguna aspiran a jugar ni el rol de traficante
ni el de consumidor, individuos que en principio estarfan destinados a contemplar
de forma pasiva vy desde su butaca, el desarrollo y desenlace del drama, pero que
sin embargo son obligados a participar en el mismo, en un papel siempre de sujeto
pasivo, en virtud del carécter extraordinariamente corruptor y criminégeno que el
fenémeno de la droga conlleva, percibiendo siempre y de forma inexorable, Gnica-
mente los aspectos negativos del fendmeno.

RESPUESTA JUDICIAL A LA PROBLEMATICA DE LAS DROGAS Y LOS
DIFERENTES SECTORES

Planteada asf la cuestién, llega el momento de dar entrada en escena al apara-
to judicial, entendido éste en sentido amplio, comprensivo no solo del Poder Judi-
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cial como magistratura decisoria, capacitada para interpretar y aplicar la norma juri-
dica en la biisqueda de soluciones para los conflictos sociales, sino igualmente del
fiscal, integrado en dicho Poder con autonomfa, auténtica magistratura postulante
obligado no sélo a que la funcién judicial se desarrolle en forma independiente v
eficaz, sino con igual intensidad, a la adecuada tutela de los intereses piiblicos y
sociales legalmente tutelados y a la proteccién de los derechos de los ciudadanos
cualquiera que sea su origen.

Frente al ingente nlimero de conflictos sociales que la droga origina, es eviden-
te que el Aparato Judicial ha de dar una adecuada respuesta. De un lado, el Fiscal,
postulando la solucién mas adecuada en su caso, procurando que la satisfaccién
del interés piblico y social, lo que necesariamente implicara el sacrificio de intereses
particulares, se haga en el marco de la méas estricta legalidad, procurando que la
intensidad de esa respuesta no vaya méas alld de lo necesario. De otro lado, la Ma-
gistratura “estricto sensu” cuya independencia debe garantizar el propio Fiscal, inse-
parable compafiero de viaje, al tiempo que procurar su maxima eficacia y rendimiento.
Magistratura llamada a la excelsa funcién de juzgar, valorando imparcialmente los
elementos de prueba aportados, fallar, determinando la respuesta mas adecuada
a cada caso y ejecutar lo fallado, haciendo realidad el contenido de su pronuncia-
miento.

Es evidente que aunque la Ley Penal sea tnica e igual para todos y tinico el
procedimiento para aplicarla, el principio de individualizacién que debe regir toda
actividad de enjuiciamiento, determina, desde mi punto de vista, que el talante e
intensidad de la respuesta judicial no puede ser el mismo frente a cada uno de los
tres sectores o segmentos sociales a los que anteriormente me referfa.

A) Centrémonos en el primero de ellos, aquéllos que etiquetdbamos de trafi-
cantes no consumidores o con adiccién controlada y no problemética. A mi modo
de ver integran un foco delicuencial extraordinariamente grave, comparable en su
trascendencia a cualquier otra manifestacién delictiva, incluida la terrorista, aun a
pesar de que habitualmente no sea tan emocionalmente sentida por el conjunto
social.

1

La Memoria del Fiscal General del Estado ya apuntaba en 1985 cémo: *..no
el consumo de drogas o drogodependencia, sino la existencia de la droga misma
como mercancia extraordinariamente deseada y valorada, es lo que determina la
aparicién de esa especifica forma de delincuencia y criminalidad organizada, la més
grave de nuestre tiempo, que es el gran tréfico de estupefacientes”. Y en la Memo-
ria correspondiente a 1991, se insiste en la persistencia del fenémeno, que se califi-
ca como “Narcotrafico Mundial” y en la necesidad de aunar y redoblar los esfuerzos
contra el mismo, hasta el punto de que la propia Organizacién de Naciones Unidas
haya declarado la dltima década del siglo XX como de especifica lucha contra el
narcotréafico, “auténtica bomba de relojeria en el corazén de nuestra civilizaciéon”, como
acertada y gréficamente lo calificaba el propio Secretario General de la ONU en la
Asamblea General Extraordinaria del 23 de Febrero de 1990.

Frente a este fenémeno delincuencial, una adecuada respuesta judicial tiene
que venir presidida por la eficacia y la energia de la misma, lo que evidentemente
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no quiere decir en absoluto que se produzca un aumento espectacular de la penali-
dad, del nimero de agravantes o de la supresién de beneficios penitenciarios, lo
que supondria caer en lo que acertadamente se ha calificado como la “flusién re-
presiva”, trayendo como consecuencia lo que Hassemer califica como la “Legisla-
cién Simbélica”, en la blsqueda de ofrecer a la opinién pablica una apariencia de
diligencia frente a un problema en el que existe un gran reclamo social de actuar
de forma dréstica y radical.

No siendo evidentemente el Poder Judicial el facultado para la elaboracién de
las normas, la eficacia y energfa de sus respuestas ha de venir preordenada por la
creacién de normas juridicas que, ante la realidad del relativo fracaso de lo hasta
ahora intentado, requieren grandes dosis de imaginacién y adaptacién del Legisla-
dor a la realidad del problema, lo que necesariamente supone la modificacién del
actual marco legislativo, en el &mbito penal.

En este campo parece absolutamente imprescindible adecuar nuestra legisla-
cién al &mbito del texto definitivo de la Convencién de Viena de 1988, lo que con-
lleva la modificacién de aspectos fundamentales de nuestra legislacién punitiva, que
por simplificar se centrarfan en los siguientes aspectos més trascendentales:

1) Creacién de una figura especifica en torno al delito de blanqueo, o como
se establece en una directiva de la Comunidad Europea, establecimiento de normas
sobre “prevencién del uso del sistema financiero en operaciones de blanqueo de
capitales”.

El objetivo principal de esta norma serfa impedir que el sistema financiero en
su conjunto, no sélo las entidades de crédito, sea utilizado para el blanqueo de capi-
tales procedentes del trafico de drogas y delincuencia organizada, lo que podrfa in-
crementarse ante la préxima liberalizacion de capitales v la libre prestacién de servicios
financieros en el espacio europeo.

Aparece este delito en el articulo 1 de la Convencién de Viena de 1988 y en
el articulo 347 del Anteproyecto de Cédigo Penal elevado recientemente por nues-
tro Gobierno al Parlamento. Se trata de una figura préxima al delito de Receptacién
aunque distinta del mismo. El delito de blanqueo se definirfa esencialmente por los
verbos nucleares “ocultar o encubrir bienes” que procedan del trafico de drogas v
estupefacientes tanto en lo que se refiere a su naturaleza, origen, movimiento ¢ des-
tino, como a su conversién o transferencia.

Como precedente a la Legislacién venidera en esta materia, la Asociacién Es-
paiiola de Banca y la Confederacién de Cajas de Ahorro, aprobaron el 10 de Julio
de 1990 unas normas de actuacién y ética profesional, de caracter vinculante y obli-
gada observancia para las entidades integradas en estas Instituciones. En el predm-
bulo se expresa la plena solidaridad de estas entidades con la actividad gue vienen
llevando a cabo las Autoridades Internacionales para evitar el blanqueo de origen
criminal.

2) Directamente relacionado con todo lo anterior, establecimiento de un ade-
cuado sistema de proscripcion del secreto bancario, de acuerdo con el articulo 5
de la Convencién de Viena, en donde se establece la facultad de los Tribunales y
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otras Autoridades Administrativas para “ordenar la presentacién o incautacién de
documentos bancarios, financieros o comerciales”.

Esta materia no se halla especificamente regulada en nuestro ordenamiento,
pero en relacién a la misma, conviene recordar como precedente la doctrina senta-
da por la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de Noviembre de 1984, en
donde se establece que el secreto bancario, no regulado explicitamente por nuestra
Constitucién, debe incardinarse en el &mbito del Derecho Fundamental a la Intimi-
dad Personal del articulo 18.1, derecho perfectamente limitable, dado que la Admi-
nistracién estd perfectamente legitimada, también desde el plano constitucional, para
exigir determinados datos de la situacién econémica de los contribuyentes, tanto
a los particulares como a las entidades bancarias y crediticias por su funcién de in-
termediacién en el drea econdmica.

3) Incorporacién a nuestra Legislacién Penal de la figura del colaborador. Esta
figura tiene precedentes en nuestros Cédigos Penales, no sblo a través del Arre-
prentimiento Esponténeo, sino también por la reciente incorporacién de una figura
muy parecida en el artfculo 57 bis B en relacién con los delitos relativos a Bandas
Armadas o elementos Terroristas, posibilitando segiin los casos y grado de colabo-
racion del sujeto, no sélo la reduccién sustancial de la pena, sino incluso la remisién
total de la misma.

Esta figura del Colaborador me parece esencial sobre la base de una realidad
palpable y es que en el oscuro e intrincado espacio delictivo de la droga, son muy
escasas las denuncias concretas de ciudadanos particulares, pero no son infrecuen-
tes los casos de personas implicadas en la trama delictiva que se muestran dispues-
tas a colaborar con la Justicia. Esta colaboracién ha de tener una adecuada relevancia
juridico-penal favorable, que sin llegar al modelo norteamericano de la negociacién
o pacto —plea bargaining—, llegue a equipararse a férmulas establecidas en el De-
recho Continental Europeo como ocurre en paises como Alemania, Bélgica, Fran-
cia o ltalia.

B) Pasemos al segundo de los grupos o segmentos sociales relacionados con
la droga yv que estaria constituido por lo que denorminariamos traficantes-
consumidores, llamados a desempefiar ese doble rol, que frecuentemente se nos
aparece como muy poco nitido, involucrado siempre en el circulo vicioso que Beris-
tain describe al hablar de “delinquir para consumir droga y consumir droga para
delinquir”, ya que se trata de situaciones que habitualmente aparecen entremezcla-
das y confundidas al tener origenes muy semejantes.

Se trata sin duda alguna del sector que de forma més tragica percibe los aspec-
tos més negativos del fenémeno de la droga, como lo acredita la cifra de 690 falleci-
dos a lo largo del afio 1990, segln se acredita en la dltima Memoria de la Fiscalia
General del Estado, con un crecimiento de un 15% respecto al afio anterior. Este
segmento social v el papel que juega en el fenémeno es el origen de una modalidad
tipica de delincuencia, generalmente urbana y contra la propiedad, que se ha dado
en llamar delincuencia funcional, dado que el sujeto, ante la imperiosa necesidad
de dar salida a su doble dependencia fisica y siquica de determinadas sustancias,
acude a la comisién de delitos como medio méas adecuado para encontrar satisfaccion,
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Esta delincuencia funcional, que origina una alarma social, directamente co-
nectada con la denominada inseguridad ciudadana, ha de obtener la adecuada res-
puesta del Aparato Judicial, que a mi modo de ver ha de venir articulada a caballo
de una represién controlada, directamente conectada con una paralela politica de
prevencién y rehabilitacién, aspectos estos tltimos que me parecen sumamente tras-
cendentales si de verdad se quiere paliar los efectos del fen6meno de la droga.

Prevencién que como apunta Jiménes Garcia, supone siempre la puesta en
accién de los medios més apropiados para impedir la aparicién del fenémeno de
la dependencia de la droga tanto a nivel individual como colectivo. Prevenir es edu-
car y la educacién ha de tener como objetivo el pleno desarrollo del individuo, con-
siguiendo que sea capaz de tomar decisiones sanas frente a la droga.

Rehabilitacién y reinsercién social del drogodependiente, casi siempre mas vic-
tima que protagonista del fenémeno, lo que exige un tratamiento penal diferencia-
do respecto a otros tipos de delincuencia, en la bisqueda de alternativas a la
drogadiccién del sujeto, actuando preferentemente mas sobre la causa del delito,
la drogadiccién, que sobre el delito como resultado.

Sin embargo, habra ocasiones en que sea preciso la utilizacién de la via pura-
mente represiva contra esa delincuencia funcional; es entonces cuando ha de acre-
ditarse la especial fibra de sensibilidad de que tiene que estar adornado cualquier
integrante de la Magistratura y que habra de demostrarse por el uso, y en ocasiones
abuso, de aquellas medidas alternativas que tiendan a paliar la dureza de una res-
puesta exclusivamente penal. Estas medidas, de todos es conocido son aquéllas que
aparecen reflejadas en los articulos 8.1, 9.1 y 93 bis del Cédigo Penal, a las que
por conocidas no voy a extenderme en su exposicién, si bien, si quisiera recalcar
la ampliacién que de las mismas se hace en el Anteproyecto de Cédigo Penal eleva-
do por nuestro Gobierno al Parlamento.

C) Finalmente llegamos al tercer y iltimo segmento social, integrado por aque-
llos que calificAbamos de protagonistas forzosos del fenémeno de la droga, al apa-
recer como sujetos pasivos de la Delincuencia Funcional. La respuesta o més bien
actitud que frente a ellos ha de adoptar el Aparato Judicial, estd estrechamente vin-
culada a la ciencia de la Victimologfa, término ideado por el norteamericano Wert-
ham en 1949, dando inicio a una serie de estudios posteriores preocupados por
la adecuada proteccién de los derechos de las victimas del delito.

Desechadas en el Derecho Penal moderno las figuras de la venganza y autode-
fensa como legitimas respuestas del delito y logrado el monopolio del “ius punien-
di” por el Estado, con la produccién del fenémeno que Hassemer denominaba
“neutralizacién de la victima del delito”, no cabe duda que frente a estos innegables
progresos se ha producido un correlativo fenémeno de “deshumanizacién del De-
recho Penal” olviddndose frecuentemente que todo delito genera siempre una victi-
ma concreta, que no sélo sufre la vejacion del delito, sino que frecuentemente ve
alterada su vida cotidiana y su propia intimidad por el defectuoso funcionamiento
de la mecénica persecutoria del Estado, que suele obligarle a colaborar con la Ad-
ministracién de Justicia en la bisqueda e identificacidn del delincuente sin que pos-
teriormente se le compense con una adecuada reparacién, no necesariamente
econémica de las consecuencias del delito.
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A mi modo de ver son varios los aspectos en los que podria mejorarse el trata-
miento a la victima del delito, comenzando en la fase de Instruccién, con el perfec-
cionamiento de la relacién victima-policia, déndose con ello un adecuado
cumplimiento a la Resolucién 40/34 de la ONU y a las Recomendaciones 83 y 85
del Consejo de Europa, en donde se establecen una serie de sugerencias para una
adecuada asistencia policial a la victima y una mayor informacién sobre sus dere-
chos y proteccién de los mismos.

Perfeccionamiento igualmente de la relacién victima-administracion de justicia,
dando un completo desarrollo y cumplimiento al articulo 24 de nuestra Constitu-
cién, cuando habla del derecho a “un aprovechamiento puablico sin dilaciones inde-
bidas”, para lo que serfa necesario un perfeccionamiento y agilizacién de los Actos
de Comunicacién del Organo Jurisdiccional asi como igualmente de la ejecucién
de la Resolucién Judicial una vez que ésta haya adquirirdo el caracter de firme.

Especial atencién merece la situacién de desproteccién que suele originarse en
aquellos supuestos en los que la victima del delito, generalmente violento, solicita
no declarar en juicio a presencia de su agresor, por entender que ello pudiera aten-
tar a su futura seguridad. Se produce aqui una colisién de los derechos reconocidos
en favor de la victima en el articulo 24.2 de la Constitucién, cuando se habla del
derecho a un juicio *...con las debidas garantfas” y el del inculpado a presenciar to-
das aquellas imputaciones que se le hagan. La proteccidn que ambos derechos me-
recen, asi como la necesidad de que el procedimiento esté presidido por el principio
de inmediacién obligaria a la adopcién de imaginativas soluciones que permitan con-
ciliar la seguridad de la victima atn cuando ello conllevara cierta restriccion del prin-
cipio de publicidad del proceso, que vendria amparada por el articulo 232.2 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, que lo permite en aquellos casos en que se pueda
producir colisién de derechos fundamentales, la propia Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal que prevee en su articulo 790 ciertas excepciones al principio de publicidad
e inmediacién en los casos de prueba anticipada, asi como por el Convenio para
la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, arti-
culo 6 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.
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(G. KAISER, Introduceién a la Criminologia, Madrid, 1988, 148).
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