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Introducción.- Cuando reflexionamos en torno a la cárcel con extrema facilidad aseguramos que ella ha fracasado. Tal afirmación puede resultar legítima si partimos de las funciones declaradas de la cárcel, pero que decir cuando se trata de las funciones latentes o no declaradas?


No puede seguirse desconociendo el rol de la cárcel como medio idóneo y eficaz de un conjunto de estrategias que conocemos como control social, de manera que la cárcel al igual que la ley penal cumple también una propuesta instrumental que aunque deslegitimada por la contradicción entre las funciones declaradas y las conseguidas, es funcional para los fines que subyacen en su ideología. 


El discurso larvado o encubierto sigue no sólo latente sino que hasta podría afirmarse que la función no declarada de este segmento del control social encuentra un mecanismo reproductor en su admitida crísis, pues se genera una epistemología del terror con una bien dirigida publicidad del deterioro carcelario, de las reales condiciones infrahumanas en que se debaten nuestras cárceles, cuya muestra al gran público produce el impacto traumatizante del miedo.


Bajo esta última consideración resultará dudoso desconocer el "éxito" de la cárcel si por tal entendemos el cumplimiento de sus funciones latentes 
. Otro aspecto de su funcionalidad lo podemos encontrar admitiendo que a pretexto de examinar el estado actual de la cárcel se sigan produciendo reuniones de expertos, foros académicos, debates científicos, etc., que en alguna medida alimentan su vigencia.


El cuestionamiento que se le formula a la cárcel ha dado paso a una propuesta abolicionista de la que se llega a afirmar que  se encuentra en una línea paralela a la criminología crítica y que los movimientos contra la esclavitud han sido los precursores del abolicionismo 
. Una concepción materialista del abolicionismo parte de la idea de que las estructuras materiales determinan el contenido de las normas, de los valores, de la consciencia, y que la transformación sólo se podrá lograr  a través del cambio radical de las relaciones sociales de producción.


Bajo la concepción de un derecho penal mínimo o de ultima ratio se expresa que sus representantes se han declarado adversarios tímidos, o seguidores con reservas del abolicionismo ( Smaus, Pavarini, Emilio García Méndez ) y que otros podrían ser considerados como abolicionistas a largo plazo ( Baratta, Zaffaroni ) 
. Por nuestra parte apreciamos como digno de rescate aun admitiendo que las propuestas abolicionistas demandan un proceso mediato, que la reflexión en torno a las mismas, nos conduce hoy en día a una búsqueda inmediata de un derecho penal mínimo o de última ratio. Con sobradas razones Nils CHRISTIE aboga por establecer restricciones severas al uso del dolor provocado por el hombre como un medio de control social, basándose en la experiencia de los sistemas sociales que usan una cantidad mínima de dolor. 


Un interesante documento de la Comisión Nacional de Derechos Humanos de México recoge algunos planteamientos de la lucha por la vigencia y respeto de los Derechos Humanos en el sistema penitenciario mexicano. De cara a la realidad se hacen agudas formulaciones y recomendaciones, recordando que la labor de este organismo ha permitido la reducción del número de internos racionalizando la utilización de la pena privativa de libertad, despenalizando conductas de bajo costo social, introduciendo hipótesis en las que el juez puede optar por penas alternativas a la prisión, ampliando las posibilidades de libertad provisional para los procesados pobres y ensanchando los límites dentro de los cuales se puede obtener una condena condicional o una conmutación de la pena. 


Uno de los méritos de la criminología crítica ha sido deslegitimar al sistema penal como reproductor de desigualdades e injusticias sociales. El abolicionismo llega incuso a negarle realidad ontológica al delito y a denunciar la ausencia de la víctima en una potencial solución del conflicto, cuestionándose hasta las medidas alternativas por ser relegitimadoras del sistema penal y de la cárcel.


Con mucha ponderación y objetividad Luis DE LA BARREDA dice, " El sueño de terminar con el derecho penal es otra de esas utopías que en los últimos años se ha venido derrumbando vertiginosamente " 
. La propuesta de una sociedad mejor le resulta de dificil aceptación a corto plazo porque no se puede predecir lo que ocurrirá en el nuevo milenio en que podrían haber comunidades con menos injusticias y desigualdades, con más libertad, democracia y solidaridad, Luis DE LA BARREDA se pronuncia porque el reto estriba en conservar y fortalecer los principios garantizadores, democráticos, consagrados en las partes generales de los estatutos punitivos, reduciendo las partes especiales al mínimo necesario, disminuyendo a límites razonables la pena como sanción privativa de la libertad y observando escrupulosamente que no se rompa la debida proporción entre bien jurídico tutelado y punibilidad.


De un derecho penal mínimo a un derecho penal máximo.- Para enfrentar la problemática de la criminalidad se acude a diferentes discursos, pudiendo advertirse con claridad que la dialéctica de los procesos de criminalización tiene una marcada tendencia a buscar la consolidación de un derecho penal mínimo, garantista y liberal cuando se trata del derecho penal común u ordinario. La contradicción es evidente cuando se trata de leyes penales especiales como la ley de drogas o los estatutos antiterroristas en que la propuesta es la de buscar un derecho penal máximo bajo cuya ideología se irrespetan las garantías formales del Estado de Derecho y toman carta de ciudadanía los frutos del arbol prohibido.


Con la primera propuesta se busca un derecho penal alternativo y democrático en el que las garantías constitucionales se irradian al proceso penal respetándose el principio de inocencia, el de la igualdad de los ciudadanos ante la ley, se proscriben tratamientos procesales de excepción, se garantiza el derecho de defensa, se respeta la legalidad y la judicialidad de la prueba, la inmediación del juez con las pruebas, se admiten las penas alternativas, etc.


Con la admisión de un derecho penal mínimo ( concepción minimalista ) se propugna la preeminencia o el valor social del bien jurídico afectado, de manera que la poca o ninguna afectación del bien jurídico podría hasta permitir la renuncia al ejercicio de la potestad punitiva del Estado mediante el principio de oportunidad. Se pretende acudir a la violencia oficial como último recurso con la investigación fiscal propia del sistema procesal acusatorio moderno, afirmándose la inexistencia de delito sin un daño socialmente significativo para algún bien jurídico o sin ponerlo en peligro efectivo.


Las sanciones penales no privativas del derecho a la libertad que se traducen en el respeto a los principios de fragmentariedad y subsidiariedad permitirían un descongestionamiento carcelario lo que devendría en un ahorro de gastos y pondría a los pequeños delincuentes al margen de ese proceso de deterioro y simbiosis criminal que significa la prisión. " Además, sin duda habría mejores perspectivas de un mejor trato y de un auténtico tratamiento a los presos ".


Cuando se acepta la necesidad de un derecho penal máximo ( tendencia maximalista ) se cree con excesiva ingenuidad que el derecho penal  y el sistema penal deben ser el primer recurso del Estado de Derecho y que en esa declaratoria de guerra total se debe llegar a la imposición de la pena de muerte y al recorte de todas las garantías constitucionales como el mejor instrumento de disuación conque cuenta el control social formal.


Cuando esto último acontece por ejemplo en materia de drogas, se pierden en el laberinto de la represividad todas las posibilidades de acudir al sistema penal como la última respuesta, pues a pretexto de este combate el discurso perverso del sistema penal llega a su máxima expresión, y con frecuencia más de un Estado llega a demenciales decisiones de renuncia a su propia soberanía con la concesión de la extradición, o la autorización para incursiones militares extranjeras en suelo nacional.


Incluso a nivel de organismos supranacionales e instituciones gubernamentales como las del Consejo de Europa, el Parlamento Europeo, Las Naciones Unidas, etc., como dice Antonio BERINSTAIN, " Más o menos inconscientemente, estos organismos, a la luz de la moderna epistemología, están poco capacitados para constatar ( o no quieren ver ) algunos de los principales factores etiológicos ( y los convenientes planteamientos ) de la toxicomanía y su `paralelo' narcotráfico... Uno de ellos es el control estatal desaforado y parcial ".


Es verdad que no se produce un diálogo entre los partidarios del control punitivo del tráfico y del uso abusivo de drogas y los defensistas de la liberación, adoptando a ultranza posiciones irreductibles 
. Coincidimos con Elías CARRANZA poniendo en evidencia algunos aspectos negativos de la represión como : 1) Los sistemas de justicia penal de la región están desequilibrados, pues se aumenta el número de policías por habitantes en tanto que los poderes judiciales y los sistemas penitenciarios se raquitizan. 2) No es bueno para la estabilidad de los nacientes gobiernos democráticos de la región el desequilibrio que se está produciendo entre Poder Judicial y Policía, ni tampoco que los ejércitos se alejen de su función específica e intervengan nuevamente en asuntos que no son de su propia competencia al interior de los paises. 3) Los sistemas penitenciarios acusan un mayor deterioro y falta de capacidad operativa para intentar cualquier proyecto asistencialista. 4) Las leyes especiales sobre la materia son irrespetuosas de un derecho penal liberal, contravienen las propuestas de un derecho penal mínimo y son abiertamente inconstitucionales ( conforme hemos manifestado también por nuestra parte en otros trabajos ) pues crean tipos penales abiertos, delegan facultades legislativas en el ejecutivo, crean ordenamientos punitivos de excepción sancionando conductas preparatorias o de mero peligro abstracto.


5) La erradicación de los cultivos con herbicidas y sustancias tóxicas produce una depredación ecológica de incalculables consecuencias. 6) La represividad cada vez mayor del tráfico de drogas aun ilegales no ha disminuido el negocio ilícito ni su consumo. 7) En materia de salud la falta de control sanitario sobre la producción  y el consumo han aumentado el riesgo y los daños como el Sida, hepatitis B y muertes por sobredosis. 8) La prisión para el tratamiento es contradictoria y coarta la voluntariedad y libre determinación de los sujetos. 9) Las propuestas de represión y penalización de los drogodependientes han creado mercados paralelos de extorsión y violencia y delincuencia de aprovisionamiento por parte de los consumidores que no cuentan con recursos suficientes. 10) Comparativamente la represión y sus consecuencias tienen un costo humano que en ocasiones excede el contingente de muertes que se producen en guerras convencionales. 11) Hay que desmitificar la división taxonómica de drogas legales e ilegales pues todas producen por igual daño en la salud, y con tal división se pierde la óptica sanitaria y preventina para dar paso a una política eminente policial-represiva. Un ejemplo de las consecuencias de tal diferenciación se encuentra en la tasa de muertes anuales por otras drogas como el alcohol y sobredosis por psicofármacos, que supera la de muertes por drogas ilegales.


 Esta tendencia que marca la dialéctica moderna de los procesos de legislación tiene ejemplos recientes en el Ecuador con la Ley de Drogas de 1990 y con el anteproyecto de Código Penal de 1993. Este fenómeno no es aislado y forma parte de una estrategia de trasnacionalización del control aunque la política sobre drogas acusa un innegable fracaso, dando lugar desde principios de siglo a dos tendencias contrapropuestas.


La Ley de Drogas ecuatoriana fiel a las directrices de la Convención de Viena de 1988 ha ampliado el objeto material incluyendo a los precursores químicos, a los equipos y materiales destinados a fines de cultivo, fabricación o tráfico de estupefacientes o sustancias psicotrópicas, con una marcada preeminencia del elemento subjetivo. Igualmente se ha ampliado

el objeto material para incluir a los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de las actividades del tráfico ilícito. 


Se penalizan las conductas encaminadas al uso personal, encontrando la paradoja de que la tenencia para consumo está prevista como delito ( Art. 62 ), pero si la droga ya ha sido consumida se enerva la responsabilidad penal y el drogodependiente debe ser conducido a una casa asistencial (Art. 32), esto significa no otra cosa que una ilógica punición de actos preparatorios pues la posesión o tenencia tiene un fín que es impune , pero sus actos previos no. Coincidimos con José Luis DIEZ RIPOLLES de que tal política criminal resulta inadmisible: implica una flagrante violación de la libertad personal en un contexto pervertido de protección de la salud de un modo dificilmente compatible con importantes preceptos constitucionales, " supone perseguir un objetivo imposible, con los consiguientes efectos negativos sobre la conciencia de validez de las normas jurídicas; va a causar, con diferencia, más daños que ventajas, en oposición al principio de ultima ratio que debe inspirar la legislación penal; y contradice el precepto de la propia Convención, que taxativamente establece que las medidas tendientes a eliminar o reducir la demanda ilcita, deberán tener como mira destacada la de reducir el sufrimiento humano ". 


El radio de aprehensión de la Ley de Drogas de 1990 contempla comportamientos específicos de ejecución imperfecta, y de autoría y participación, como cuando se hace referencia a la fabricación, transporte o distribución de materiales, equipos o precursores químicos con el conocimiento de que se pretende utilizarlos con fines de cultivo, producción o fabricación ilícitos de las drogas ilegales. Debemos reconocer que se están tipificando y sancionando actos preparatorios de una eventual participación en un delito. Así mismo se sancionan penalmente la instigación o inducción públicas, y la asociación y confabulación para cometer una serie de conductas

calificadas como delictivas, con lo cual se estarían tipificando actos preparatorios que se incluyen en los conceptos de conspiración o provocación.


Creemos que un examen de la ley vigente nos permite encontrar la punición de supuestos de autoría mediata, inducción o cooperación necesaria tipificándose diferentes formas de autoría y participación referentes a la organización, gestión o financiación de conductas básicas e incluso de conductas preparatorias. Se hace referencia así a la participación, asistencia, incitación, facilitación y asesoramiento de diferentes conductas sancionadas. El encubrimiento se sanciona tanto para conductas realizadas como para actos preparatorios con lo que se pretende sancionar la conversión o transferencia de bienes para ocultar su origen, o para eludir las consecuencias jurídicas de los responsables, la ocultación o encubrimiento de tales bienes, así como la adquisición, posesión o utilización de bienes cuyo origen ilícito se conozca en el momento de recibirlos. Vale decir que se ha introducido un elemento subjetivo en el tipo que sería el conocimiento del origen de tales bienes por parte del encubridor, que va a responder por un delito autónomo.


En esta propuesta expansiva del derecho penal en materia de drogas ilegales se hace referencia al encubrimiento, y se alude también a supuestos de receptación, con lo cual se pretende sancionar el aprovechamiento para sí como para un tercero, llegándose a penalizar el encubrimiento de partícipes y hasta conductas preparatorias de un acto de receptación o favorecimiento real. DIEZ RIPOLLES al analizar el contenido de la Convención de Viena de 1988 que contiene el germen de esta propuesta de derecho penal máximo, expresa " se ha producido un desmesurado avance en el ámbito de la criminalización de comportamientos relacionados de alguna manera con el tráfico y consumo de drogas: se aspira a una punición absoluta, claramente incompatible con los actuales principios jurídico penales de intervención mínima y de seguridad jurídica ". 
 Estas afirmaciones surgen por la punibilidad de conductas preparatorias en grados de autoría y participación, incluido el encubrimiento, o a la inversa por el encubrimiento de actos preparatorios, o porque se considere delito el encubrimiento de actos de participación en conductas ejecutivas o preparatorias.


Como hemos expresado en otros documentos, la penalización por drogas en el caso ecuatoriano es la más alta en nuestro país ( 25 años ), hay un recorte de garantías constitucionales con una inversión de la carga de la prueba afectándose el principio de inocencia, se le otorga valor probatorio a las actuaciones policiales generalmente reñidas con un discurso respetuoso de los derechos humanos y garantías mínimas y se llega a utilizar a los delincuentes delatores, favoreciendo su situación, etc. 
 


Como se ha dicho con acierto en referencia al tema del del derecho penal frente a la problemática de la droga, " si la historia del derecho penal es la historia de un fracaso, nada mejor para demostrarlo que el fracaso de la política penal seguida a escala internacional desde la famosa Convención de la ONU de 1961, en relación con el tráfico de drogas. Ninguna de las soluciones técnico legislativas adoptadas hasta la fecha ha servido para combatir adecuadamente el fenómeno. Más bien ha sucedido lo contrario".


Algunas propuestas abolicionistas.- Es probable que su surgimiento responda al grito desesperado de mirar la realidad del deterioro de una institución total como es la cárcel y su entorno de depurada violencia abierta o larvada. Como apuntamos con mayor detalle la ideología fundamentadora de la cárcel como rehabilitadora, resocializadora y readaptadora está contradicha con la realidad pues no se conoce con certeza de tratamientos de éxito para impedir por ejemplo la reincidencia, ni para recuperar a delincuentes inimputables.


El velo de la verdad es sistemáticamente rasgado para mostrarnos la cara del terror y de la misería de una cárcel, cuyo "éxito" puede ser medido por su sobrevivencia. Si ni en los paises centrales o del primer mundo al final del siglo XX pueden ser absorbidos sus costos menos aun en los periféricos; un ejemplo de su estado actual puede apreciarse cuando los presos más pobres de la cárcel de la ciudad boliviana de Potosí optaron por salir a las calles con escolta policial para mendigar ante la falta de recursos de ese centro de reclusión. Las autoridades penitenciarias de Potosí, 551 kilómetros al sur de La Paz, dieron permiso a los presos para que salgan a las calles y apelen a la caridad del transeunte, a fín de no morir de hambre, decía la noticia internacional.


Los niveles de violencia carcelaría han sobrepasado cualquier límite de racionalidad y tolerancia citando para ello el caso ocurrido en octubre de 1992, en que al menos 111 presos perdieron la vida y 35 resultaron heridos cuando la policía militar intervino para sofocar unos disturbios en el pabellón Núm. 9 de la Casa de Detención de Sao Paulo, en que también recibieron heridas unos 20 agentes de Policía. A los pocos días de ocurridos los hechos una delegación de investigación de Amnistía Internacional con un médico forense visitó el recinto carcelario por cuatro ocasiones. Los delegados se entrevistaron con los presos, con autoridades penitenciarias, organizaciones de derechos humanos y familiares de reclusos. Existen indicios que permiten presumir razonablemente que los internos fueron asesinados en sus celdas despues de rendirse. Las marcas de bala en las paredes de las celdas, cerca del piso o a la altura de las camas parecen confirmar las declaraciones de los supervivientes : según éstos, a sus compañeros se les dió muerte mientras estaban tendidos o sentados con las manos en la cabeza. Los resultados de las autopsias corroboraron esta afirmación. 


Pero es un hecho cierto que la población penitenciaria sigue creciendo y la manipulación de los indicadores delincuenciales con una marcada sobredosis de sensacionalismo sigue alimentando este circuito infernal. Así en Ecuador se publicita que en 1981 la cifra de delitos era de más de 16.000 y que en 1992 el ascenso llegaba a los 42.000 con un aumento del 163 %, que en los últimos 20 años el fenómeno de la delincuencia en el país ha experimentado un incremento que se manifiesta en una tasa anual del 5,7 %, marcadamente superior al crecimiento de la población penitenciaria (3,4 % anual) lo que implica que en las calles de las ciudades ecuatorianas se encuentren un gran número de potenciales delincuentes que han escapado del control policial (sic). 


En estos últimos 20 años en nuestro país, hasta finales de 1992, la población penitenciaria ha subido de 4.392 a 7.956 internos, lo que significa un aumento del 81 %, en tanto que los recursos humanos, materiales y financieros que se destinan a la rehabilitación social no han experimentado cambios notables, aunque se afirme oficialmente que la infraestructura física se ha ampliado de manera considerable. 


Sabemos por los estudios de Massimo PAVARINI, Dario MELOSSI, Michel FOCAULT, Georg RUSCHE y Otto KIRCHHEIMER, y otros, la funcionalidad de la cárcel como instrumento de control y dominación política, su proceso de crísis y deterioro y el costo que significa su mantenimiento actual. Igualmente una aproximación dialéctica e histórica a sus orígenes nos permite conocer que sólamente en aquellos momentos en que la cárcel se convirtió en pequeño taller y luego en fábrica pudo autoabastecerse porque generaba sus propias rentas, aunque como conocemos históricamente la fábrica terminó liquidándola por la competencia en el mercado fabril, productos baratos y mano de obra de bajo costo que le significaba la cárcel-fábrica.


Parte de este discurso deslegitimador de la cárcel que produce y encuentra mecanismos de supervivencia es desempolvado cuando se presenta la oportunidad excepcional de convertirse en una unidad de producción. Examinemos el caso de las cárceles de China Comunista, a las que una investigación emprendida por INTERNATIONAL BUSINESS WEEK califica como " EL SUCIO SECRETO DE LAS EXPORTACIONES CHINAS ", en que se acude a manipular el discurso de los derechos humanos, de los derechos de los trabajadores, del dumping, etc.,y todo un conjunto de maniobras sucias con las que se pretende "denunciar" la supuesta perversidad del "gulag chino " y la explotación al preso con bajos sueldos, excesivos horarios de trabajo y condenas excesivamente largas.


Sinopsis de la experiencia carcelaria china.- De acuerdo con la investigación que citamos 
, hacía pocos meses una fábrica de zapatos en la provincia china de Guangdong solicitó con urgencia la presencia de un agente con sede en Hong Kong que vendía mercancía a varias compañias de calzado en Estados Unidos. La fábrica precisaba de mano de obra adicional para cumplir con un pedido de sandalias y para conseguir un subcontratista de inmediato, el norteamericano fué llevado a un complejo compuesto por cerca de 20 talleres en donde se fabricaban zapatos, linternas y artículos de ferretería, adentro vió a 150 hombres, todos con el cabello rasurado y portando piyamas de algodón azul con números en el pecho, percatándose que estaba en una prisión (sic).


Según dicha investigación la verdad es escalofriante porque los funcionarios de comercio de China están diseñando una política secreta con miras a utilizar mano de obra de sus campos carcelarios y prisiones para fabricar productos de exportación destinados  específicamente a Estados Unidos, Alemania y Japón. Sin saberlo muchas compañías internacionales son socios de transacciones comerciales con campos de prisioneros, y más sorprendente resulta aún que algunos japoneses y taiwaneses están invirtiendo en la producción carcelaria con maquinaria y capital, atraidos por el bajo precio de los artículos allí fabricados.


Según la misma investigación la red de prisiones de China es vasta, pues cuenta con 10 millones de reclusos y sólo en la provincia de Guangdong hay por lo menos 133 cárceles. " La represión de Tiananmen contribuyó a inflar la población carcelaria. Los prisioneros trabajan hasta 15 horas diarias y reciben una miseria - si es que reciben algo - fabricando todo tipo de artículos, desde punta para cordones de zapatos hasta tarjetas de circuito impreso para computadoras. Las utilidades devengadas como resultado del trabajo no remunerado de los reclusos llegan directamente a las arcas de las fábricas oficiales
 o a los bolsillos de los funcionarios de las prisiones " 
. Creo es poco lo que pueda agregarse a un argumento inventado como el comentado según el cual la cárcel-fábrica china es un moderno campo de concentración, !donde además de trabajar y producir se violan los derechos humanos !

La pena de muerte.- Los niveles de violencia estructural pretenden ser contrarrestados con la violencia oficial o institucionalizada no sólo con propuestas de endurecimiento del sistema punitivo sino incluso con replanteamientos que llegan a reciclar el viejo discurso de la pena de muerte, la misma que cuenta con una disciplinada legión de simpatizantes.


Si la pena de muerte fuese la solución mágica al fenómeno de la criminalidad de contenido violento y al crímen organizado con la secuela dolorosa de asesinatos múltiples, violaciones, etc., habría que pensar también en la pena de mutilización, cortándoles no una sino ambas manos a los verdaderos depredadores de los fondos públicos que pasean campantes su impunidad, para mal ejemplo de una audiencia social que ha perdido toda credibilidad en su sistema de justicia convertido - salvo excepciones honrosas - en una cantera de mediocridad y de compromisos políticos.


Con  que criterio que no fuese el de notoria selectividad clasista, se aplicaría la pena de muerte en un país en el que la demagogia y la corrupción política han jurado votos de sumisión ?


Creer en la pena de muerte en una sociedad que se alimenta del fraude y del engaño, en un medio como el nuestro en el que se publicita con gran audacia política el "bono de pobreza" y en el que sin pudicia, verguenza ni rubor se saquean los fondos públicos y se predica una moralidad pública que no se practica, resulta excesivamente ingénuo. Los paises que han acudido al modelo mortícola o patibulario no han conseguido ningún resultado positivo a no ser la eliminación física de algunos delincuentes. En el caso del medio Oriente el tráfico de drogas no ha disminuido no obstante las ejecuciones masivas con las que se pretende ejemplificar y sembrar el terror, y en paises como EE.UU en una década (1980- 1990) la población carcelaria se ha duplicado aproximándose en la actualidad a los ochocientos mil internos.


La ausencia del efecto disuasivo de la pena de muerte puede cuantificarse con la tasa de ejecutados en los Estados Unidos del norte de América desde 1976 en que la Suprema Corte reimplantó la pena capital. El número de ejecutados llegó en agosto de 1993 a 218 y existen más esperando en el pabellón de la muerte. Uno de los mayores cuestionamientos deslegitimadores de este recurso apocalítico en la lucha contra la criminalidad ha sido incluso el del criterio racista con que se la aplica, pues es más probable la ejecución de un delincuente negro antes que de uno blanco.


La probabilidad de un error judicial irreparable es un argumento invulnerable en contra de la pena de muerte pues cumplida ésta no hay posibilidad de volver las cosas a su estado anterior. Este argumento irrebatible, a lo largo de la historia de la humanidad ha tenido una dolorosa evidencia empírica.


Referirnos a la pena de muerte debe significar no otra cosa que recordar el ocaso de un mito, que en un medio como el nuestro se convertiría en un poderoso instrumento de control y dominación. Pensar en la pena de muerte en el Ecuador resulta inoportuno, cuando no nos reponemos aun del severo traumatismo que ha significado para la administración de justicia ecuatoriana la episódica experiencia de un proceso de reforma constitucional degenerado, cuyo costo social apreciado con relativa inteligencia nos hace creer que  la situación ha empeorado y que en el balance pueden ser mayores las pérdidas que las ganancias.


Esta fuera de toda duda y discusión que si se consulta a la sociedad civil su opinión en relación a la pena de muerte, el entorno de inseguridad, de violencia y de temor en que vive determinará una respuesta positiva, que es consecuencia de un estado de necesidad social frente al que se ha perdido toda posibilidad de una respuesta medianamente coherente y racional. Aunque no se pueda medir con exactitud el aumento de la criminalidad es innegable tal fenómeno y se vuelve funcional incluso para vender los productos que crea la comunicación que tienen un alto nivel de rentabilidad, como dice CHRISTIE , " el crimen es una parte sumamente importante de los productos que se venden  a través de los medios de comunicación ". 


En esta especie de movimiento pendular de un mínimo a un máximo y viceversa se encuentra el doble discurso oficial o la política criminal no formalizada, aunque como anota LOLITA ANIYAR de CASTRO " muchas de las cosas que se alegan desde la criminología crítica están orientadas a la reconsideración del pensamiento clásico " 
 con una base epistemológica diferente, pues es característica ontológica del pensamiento criminológico crítico moderno, rasgar los velos del discurso oficial para destacar los antagonismos entre pensamiento y realidad.


Acaso puede discutirse la existencia de un sistema penal aparente y un sistema penal subterráneo? El sistema penal aparente responde a una estructura formal de Política Criminal que parte desde la propia Constitución Política y textos legales subalternos y el sistema penal subterráneo ejerce con prioridad la política criminal no formalizada 
. Con el sistema penal subterráneo se legitima desde el abuso de poder hasta el autoritarismo pues aunque distanciado de las prescripciones normativas no puede negarse que es práctica oficial y repetida, la que llega a replantear la judicialización de la pena de muerte  y la fractura de un discurso penal medianamente racional y humanitario.


La crisis de legitimidad que afecta al sistema penal aparente permite que so pretexto de la escalada de la criminalidad que es manipulada para multiplicar la ideología del terror, se llegue a respuestas oficiales violentas  y a una desaplicación progresiva de las medidas alternativas a la pena privativa de libertad. Por otra parte, de esta manera la política criminal no formalizada se convierte en un discurso que no pasa de ser legitimador y simbólico con el que se consigue crear el espejismo de un sistema ideal y protector de los ciudadanos.


Estamos en la línea de aquellos que propugnan el respeto a la legalidad como la mejor expresión del respeto a la libertad, pretendiendo una inmediata contención de la violencia punitiva estatal que está dirigida selectivamente a las clases subalternas o sumergidas. El respeto a la legalidad puede también ser interpretado como parte del conjunto de estrategias que buscan una disminución progresiva del radio de acción del derecho penal y su sustitución por mecanismos de control no estigmatizantes y reparadores.


Como lo expresa Lolita ANIYAR, en la obra de BECCARIA encontramos ya vestigios de un derecho penal mínimo  pues  se reconocía el carácter selectivo y privilegiante de la ley 
 que determinaba una composición clasista del poder judicial y la implantación de modelos culturales selectivos determinados por los intereses de los grupos en el poder. Hoy debemos reconocerle a los jueces la autoridad de interpretar las leyes llegando hasta a un uso racional " alternativo " del derecho, que no significa hacer otro derecho sino usar el mismo en forma alternativa buscando encontrar la exégesis al derecho justo con una acentuada protección de los intereses subalternos sobre la base de disposiciones legales superiores como las constitucionales.


En el documento de la Comisión Nacional de Derechos Humanos de México citado up supra, se ponen de manifiesto los logros a través de una sostenida lucha por su defensa, formulando un llamamiento para unir esfuerzos para combatir los males que aquejan a los espacios carcelarios, pues como dice la Comisión; " El empeño redundará, sin duda, en favor de la sociedad cuando la prisión, que fué pensada como pena no cruel ni degradante, no sea, en efecto, ni lo uno ni lo otro; cuando constituya efectivamente una sanción jurídica y no se asemeje tan de cerca a una venganza irracional y peligrosa".


Empero todo ese conjunto de estrategias que se pueden optar y afinar en el marco teórico-conceptual, el aumento de los niveles de violencia y del crimen organizado que no podemos negar en un sociedad sistemáticamente victimizada hace que aquellos esfuerzos toquen fondo en la obscuridad,  produciendo lo que BINDER denomina " degradación de las garantías procesales "  aumentando las penas y despreciando las garantías procesales, en aquellos momentos en que se advierten demandas de seguridad de la población que se sigue alimentando del efecto simbólico de la represividad penal.


" Esta visión equivocada de la necesidad de la reforma de la justicia se manifiesta en reformas parciales a los Códigos procesales, estableciendo presunciones de peligrosidad, limitando las posibilidades de excarcelación, estableciendo delitos inexcarcelables, limitando la defensa en juicio, dotando de mayores y más arbitrarias funciones a la policía, en fín, aparentemente pequeños retoques, pero que transforman el proceso penal en un poderoso instrumento de control social y de punición, en desmedro de su contenido garantizador". 
 


CHRISTIE formula lo que denomina algunas condiciones para causar un bajo nivel del dolor, organizando ese análisis en cinco categorías básicas : conocimiento, poder, vulnerabilidad, dependencia mútua y sistema de creencias. 


Aproximación a las contradicciones del control penal de las drogas.- Igual que con respecto a la cárcel, creemos que  cuando se trata de la utilización del sistema y del control penal para enfentar el fenómeno de las drogas ilegales o prohibidas, sus problemas y contradicciones son a la postre mayores que las soluciones que con tal estrategia se pretende encontrar. Como nos explica en prof. Alessandro BARATTA la política actual sobre la droga en nuestras sociedades, es decir la política de criminalización de ciertas drogas, constituye un  sistema "autorreferencial", o sea, un sistema que se autorreproduce ideológica y materialmente.


Por "reproducción ideológica se entiende el proceso general a través del cual cada actor o grupo de actores integrados en el sistema encuentra confirmación de su propia imagen de la realidad en la actitud de los otros actores" 
,
este mecanismo puede ser representado por un círculo cerrado pues se trata de un proceso circular en que cada actor depende de los otros de modo que es dificil o improbable una modificación de su imagen de la realidad y de sus actitudes.


Por "reproducción material se entiende el proceso en base al cual la acción general del sistema, determinada por una imagen inicial de la realidad, modifica parcialmente la misma realidad haciéndola en una fase posterior, más parecida a la imagen de partida. Es decir se trata del proceso en virtud del cual el sistema produce una realidad conforme a la imagen de la cual surge y que la legitima" 
. En el caso del problema de la droga, dicha realidad estaría caracterizada por cuatro elementos :


a) la relación necesaria entre consumo de droga y dependencia y la evolución necesaria desde la dependencia de las drogas blandas a las drogas duras;


b) la pertenencia de los toxicómanos a una subcultura que no comparte el sentido de la realidad propio de la mayoría de los "normales";


c) el comportamiento asocial y delictivo de los drogodependientes, que los aisla de la vida productiva y los introduce en carreras criminales; 


d) el estado de enfermedad psicofísica de los drogodependientes y la irreversibiliodad de la dependencia.


Aunque se nos presenta así la imagen de los consumidores de drogas ilegales, hay muchos consumidores que no son en verdad dependientes, que no forman parte de una subcultura "desviada ", que no son asociales ni criminales, ni que tampoco están enfermos pues hay mas muertes y enfermedades por el consumo incontrolable de alcohol y tabaco. Agregamos que clínica y socialmente la drogodependencia es hoy curable, estando en decadencia la demonización de su irreversibilidad.


Mas se afirma hoy que la distancia entre la realidad y su imagen tiende a disminuir, habiendo más dependientes jóvenes que durante la fase "inicial"; más drogodependientes marginados en subculturas que contravienen normas penales y están integrados en trayectorias criminales; como dice el prof. BARATTA la dependencia de drogas ilegales hoy resulta menos curable de lo que lo sería si no hubiera intervenido la justicia penal en esta zona problemática de la sociedad representada por la drogodependencia "


En el sistema de la droga, la reacción social criminalizadora produce por si misma la realidad que la legitima, por lo que se llega a expresar que la representación de la droga ha sido utilizada por parte de los "empresarios morales" en la construcción del problema social correspondiente, por lo que es en este sentido una profesía que se autorrealiza. Un sistema puede ser apreciado como estructura referencial de comportamientos y de significados, pudiendo ser por su extensión más o menos generales o más o menos específicos, y se puede considerar todo sistema a su vez como subsistema específico de un sistema más general.


El grado de homogeneidad interna es decir de consenso entre los actores permite una subdivisión entre sistema abierto y sistema cerrado, en el primero predomina el disenso y la dinámica del cambio  en la estructura de comportamientos y significados, en tanto que en el segundo una "mayoría" que maneja el poder se dirige a todos los grupos a excepción de alguno que llega a tener la calidad de disidente. Resultará entonces que el sistema de la droga será cerrado, del que escaparán los drogodependientes que por su categoría de "desviados" en relación a la representación de la realidad aceptada por la mayoría, refuerzan el sistema cerrado aumentando su capacidad de autorreproducción.


El circuito de la droga ilegal determina el ejercicio de un control formal y social del que la minoría desviada es el grupo sobre el que se ejerce el control. En un sistema cerrado como el examinado es decisivo el rol de los medios de comunicación sin que esto signifique que los medios de comunicación  impongan a la " opinión pública " y a los otros actores del sistema una determinada imagen de la realidad. Pero en un sistema cerrado como es la política de la droga la homogeneidad de los mensajes emitidos por los medios de comunicación es tal que se constituye en un elemento determinante de su autorreproducción material e ideológica. En algunas legislaciones los cambios que se introducen en la normatividad carcelaria para propiciar un tratamiento alternativo de los dependientes responsables de conductas criminales o para transferir la intervención de la justicia penal desde la persecución del consumo a la del tráfico, desde la venta al por menor al gran comercio de drogas, no ha aparejado cambios significativos y el nivel de selectividad que se dirige a los drogodependientes es mayor.


Por efectos primarios de la droga debemos reconocer aquellos producidos por la naturaleza propia de las sustancias al margen de la penalización por su uso, así son efectos negativos que legitimarían una política de prevención, educación e información, los perjuicios para la salud del que consume y los riesgos de dependencia, que por lo demás se producen igualmente con el consumo excesivo o inmoderado de otras sustancias permitidas. Por efectos secundarios en entendemos a los debidos a la criminalización, estos efectos secundarios son considerados más importantes y siempre negativos y se traducirían en la expresión " costos sociales" de la prohibición y penalización de la droga.


Los costos sociales de la penalización de las drogas se clasifican en relación a los consumidores, su ambiente social, el sistema de la justicia penal, los sistemas alternativos de control de la drogodependencia, en particular el sistema terapeútico - asistencial y el sistema informativo educativo. Puede agregarse un quinto punto relacionado con los efectos de la penalización sobre el mercado de la droga.


En torno a los consumidores debemos recordar que la marginalización es una consecuencia de la ilegalidad de la droga, y que buena parte del aislamiento social es fruto de una estigmatización altamente deteriorante, buscándose la confirmación de su percepción de la realidad en la subcultura de los drogodependientes. La mayoría de las consecuencias más graves sobre la salud y el status social de los fármacos dependientes son consecuencia de las condiciones en que se consumen las drogas ilegales en un sistema prohibicionista, con un inexistente control de calidad, con condiciones antihigiénicas de consumo, y otras que se suman a los efectos primarios que tienen relación con el alto costo que genera la ilegalidad, cuyo uso favorece la inserción de los jóvenes en el circuito infernal de la droga para procurársela en el contexto criminal del tráfico prohibido.


No vamos a desconocer que tambien por efecto de la represión y la estigmatización los más sensibles son víctimas del sindrome de ansiedad por la abstinencia y con alteraciones de la personalidad, síndromes a los que se llega a valorar como efectos primarios de las drogas ilegales sin serlos realmente.


En cuanto al ambiente social que forma parte del circuito de la droga es influenciado negativamente por la estigmatización, pues los padres y personas cercanas tambien sufren por el riesgo de marginación, pero existen otros "mundos" subterráneos e invisibles que son privilegiados, en los que sujetos que pertenecen a ciertos grupos sociales tienen las ventajas de estar menos expuestos al peligro de la represividad, cuando nó, de no estar expuestos a peligro alguno de represión.


Uno de los rubros más deteriorados por el circuito de la droga es el de la justicia penal que puede ser apreciado en un enfoque micro por el alto nivel de corrupción que produce el crímen organizado que compra policias, jueces, tribunales, magistrados, abogados, fiscales, medios de comunicación, la banca nacional que participa del lavado, el comercio ilegal de los precursores químicos, etc. En el enfoque macro debe admitirse la internacionalización del problema para encontrar mecanismos de control trasnacional, que resultan incapaces de generar resultados realmente apreciables de represión penal internacional, pero que perfilan una sostenida política internacional intervencionista, básicamente del país del centro a los paises periféricos.


Este discurso de la modernidad de las drogas ilegales marca una ruptura con principios liberales y garantistas que forman parte del discurso de los derechos humanos, llegándose a una no encubierta degeneración del sistema de justicia penal, en que la acción de la policía pretende encontrar su legitimidad en la ilegalidad, llegando a entronizarse una especie de derecho a la delación y a encontrar mecanismos de premialidad de dudosa y cuestionable moralidad como la infiltración de agentes provocadores que son ontológicamente coautores de delito.


Las actuales legislaciones en materia de drogas ilegales son un reflejo de la Convención de Viena de 1988 que tiene marcadas diferencias con las anteriores de 1961 y 1971, "mientras que los anteriores instrumentos internacionales justificaban básicamente su existencia en la necesidad de salvaguardar la salud de la humanidad, la última Convención modifica significativamente el énfasis : sin abandonar las referencias a la salud, complementada con el término genérico de bienestar y con una especial preocupación por los efectos del tráfico y del consumo sobre la infancia, el acento se coloca en las repercusiones de tipo político, económico y cultural del tráfico ilícito. Se reconoce que la capacidad económica y organizativa desarrollada por lo narcotraficantes es tal que está socavando las economías lícitas de muy diversos paises, corrompiendo las estructuras administrativas, comerciales, financieras y de todo tipo de naciones enteras, y afectando ya de modo directo a la estabilidad y soberanía de los Estados ". 


A propósito del "combate al flagelo de la droga " se utilizan procedimientos delictivos que contradicen las normas mínimas de respeto al principio de inocencia, a la inviolabilidad del domicilio, de los bienes, de la honra, de la buena fama y reputación. Como en los tiempos de peor barbarie se llegan a producir casos de toma por asalto de bienes no vinculados al comercio ilícito de drogas y a depredarse tales bienes. No puede perderse de vista la funcionalidad política de la " lucha contra las drogas " que es un buen mecanismo para distraer la atención de otros graves problemas económicos y sociales, aunque estos operativos anti-drogas arrasen cualquier principio de un Sistema Penal de respeto mínimo a las garantías ciudadanas. Una grave consecuencia de estos procedimientos arbitrarios es la fractura de cualquier parámetro de racionalidad que lleva a la institucionalización del abuso incluso con las medidas de aseguramiento personales y reales.


No se producen generalmente reclamaciones por las abusivas prácticas policiales, por lo que en este rubro llega a su más alta expresión la intervención sin límite alguno de las agencias policiales, de las agencias judiciales y del ministerio público. 


Tan cierta es la inversión de principios garantistas y liberales propios del Estado de Derecho que el principio de legalidad es pervertido con prácticas aberrantes como la delación , el premio y la inmunidad para los criminales arrepentidos. El principio de idoneidad demanda que se demuestre lejos de cualquier duda razonable la utilidad de la penalización para controlar el problema de la droga ilegal; como sabemos la realidad contradice tal pretendida idoneidad. El principio de subsidiariedad nos lleva a demostrar previamente que la penalización no tiene otras alternativas posibles, y éste es olvidado y violado por la intervención del sistema punitivo, que además influye negativamente sobre los sistemas terapeútico- asistencial e informativo- educativo. El principio de proporcionalidad resulta torpemente violado porque en el caso del tráfico de drogas ilegales la gravedad del bien jurídico pretensamente vulnerado es discutible, y en el caso de la tenencia y consumo de drogas esta es penalizada  sin respetar la sindéresis de legislaciones como la ecuatoriana que no sancionan penalmente las autolesiones ni la tentativa de suicidio. El principio de racionalidad que sugiere tener en cuenta las razones a favor y en contra de la penalización de acuerdo con la relación costo-benefício, nos puede llevar con mediana coherencia lógica a admitir que los costos sociales que genera la prohibición son mayores que los publicitados benefícios de su penalización.


Que nos presentan los sistemas alternativos de control ? Cuando se trata de otros sistemas de control como el sistema terapeútico- asistencial y el informativo- educativo hay que tener cuidado con la distorsión de tales sistemas como cuando la terapia y la asistencia se integran con la justicia penal, pues es frecuente que los plazos para acogerse a las medidas alternativas sean sumamente largos aun en tratándose de fármacos dependientes. Otro aspecto negativo es la posibilidad de regresión al sistema institucional como una especie de castigo por la recaida en la práctica del consumo, tomándose la reincidencia y el abandono del tratamiento como barómetros de fracaso. Agregamos como aspecto igualmente negativo las funciones de control que la práctica y la legislación le otorgan al personal médico y especializado que se convierten en vigilantes extramuros, con una pérdida de la debida confianza.


No obstante hay que estar prevenidos de que las medidas alternativas no aborten en formas larvadas del control penal que inevitablemente produce la cárcel, pues esas medidas  plantean viejos y nuevos problemas que como dice María Angélica JIMENEZ , " tocan no sólo el ámbito de la ejecución penal sino del Sistema Penal mismo, en tanto tales medidas se inscriben en el último eslabón del circuito penal y por ende reciben el efecto negativo de los procesos de criminalización que lo preceden "
. De lo que se trata es de apreciar en su justa dimensión los benefícios de las medidas alternativas que demandan paralelamente una reforma integral del sistema penal.


Como manifiesta Massimo PAVARINI en la práctica el equívoco reside en que lo que se pretende es sustituir la pena de cárcel con otra penalidad, " o sea, se busca algo `diferente de la cárcel' pero siempre algo que sea sufrimiento legal; es decir que sea pena "
. Así la propuesta reduccionista, vale decir de ultima ratio de la cárcel ha sido desnaturalizada porque se ha entendido como posible de alcanzar mediante una estrategia única de alternatividad al sistema de justicia penal, pero esta propuesta de abstención mayor de la cárcel ha sido inconciliable con los fines electoreros y políticos que recurren de primera mano a una mayor utilización de la cárcel y del sistema de justicia penal.


Es de dudosa efectividad sustitutoria la institución de los " premios y castigos " en razón de la conducta observada "dentro de los muros " porque lo que se consigue es prolongar el control institucional " extramuros ". Como dice con acierto PAVARINI, " reducir la aflicción - sea acortando el tiempo de pena -, sea convirtiendo éste o parte de éste en modalidades delictivas más ligeras- puede abrir el camino a formas de `sufrir' la pena de cárcel en espacio fuera de los muros".


La falta de una profunda reforma integral impide que las medidas alternativas sean verdaderamente una respuesta no institucional, vale decir sustitutivas de la pena privativa de libertad. La propuesta de cambio se orienta mas que como una respuesta coyuntural e inmediata al hacinamiento carcelario; a la consecución de un cambio de política criminal, de manera que sea lo menos represiva que las circunstancias permitan pues una menor utilización del poder punitivo del Estado se convierte es un sólido argumento liberal y garantista.


Las medidas alternativas para que sean tales deben desprenderse del cordón umbilical que las une con la cárcel, pues de seguir siendo solamente sustituciones condicionadas a la cárcel no hacen otra cosa que legitimarla y funcionan como mecanismos amplificatorios del control carcelario dado que serían tan solo un apéndice o prolongación de la cárcel y no su sustitución verdadera. Una política criminal reduccionista al máximo de la utilización de la cárcel nos conduce a una propuesta desprisionalizadora, despenalizadora y descriminalizadora, esto devendría es una ampliación  de las medidas alternativas y sustitutivas, para que se detengan los índices de encarcelamiento con medidas no institucionales.


Hay suficiente evidencia empírica de que aunque se acceda a un proceso de medidas anternativas o sustitutorias que al menos involucren una concepción política humanitaria menos violenta, el criterio de selectividad para gozar de vías alternativas reproduce y amplifica el criterio de selectividad del clientelismo penitenciario, y que la ruptura también se produce cuando sobreviene lo que PAVARINI ha denominado "la cultura de la emergencia ", esto es la presencia de  categorías definidas como actos de terrorismo, de crimen organizado por grupos mafiosos y de tóxico dependencia.


En relación con el sistema informativo- educativo con incursiones en el campo escolar o a través de los medios de comunicación hay que reconocer que se llega fácilmente a sobredimensionar el estereotipo del traficante y del consumidor y a una satanización de las drogas ilegales, confundiéndose drogas blandas con duras, se llega a publicitar la teoría de la escalada, y hasta se inducen patrones de consumo por el mensaje subliminal que una inadecuada intervención pedagógica produce con inexactitudes científicas y crasos errores psicológicos.


Droga y mercado.- Este es uno de los aspectos menos discutidos por quienes asumen la condición de expertos para tratar de encontrar respuestas menos violentas al circuito de la droga ilegal, pero no se puede seguir ignorando la funcionalidad de la penalización que ha llegado a producir una economía subterránea o paralela que alimenta el crímen organizado que tiene un poder de corrupción de tal magnitud que hoy se habla de narcoeconomía, narcodesestabilización y hasta de narcodemocracia. La penetración del crímen organizado que genera la droga ilegal se ha convertido en parte de la economía de mercado y de la historia del mundo moderno al punto que el efecto del ilegalismo, sea por su rentabilidad la principal barrera de contención de cualquier propuesta antiprohibicionista, ignorándose que el crímen organizado incorpora como eslabones en la cadena de explotación a los dependientes y a los pequeños sembradores, productores y distribuidores. 


En nuestro pais la discusión en torno a una propuesta legalizadora de las drogas, hasta hoy prohibidas, fué ya insertada por el Presidente León Febres-Cordero (1984-1988), habiéndose retomado la discusión de tal propuesta por destacadas personalidades del foro y de las ciencias médicas que lejos de asumir una falsa postura que por ser tal es hipócrita, han opcionado por admitir la necesidad de una propuesta antiprohibicionista. Se reconoce en la relación costo - benefício que la prohibición de la comercialización termina por encarecer el precio de la droga, que  el éxito de la policía en la confiscación de la droga  aumenta su precio, que los más interesados en que se mantenga como ilícito tal producto son los mismos perseguidos que asumen el riesgo de una "profesión " que por ser peligrosa es altamente rentable.


En otro comentario se dice que cualquiera que fuese la causa de la dependencia, mientras que la producción y la comercialización ilícitas de las drogas sean altamente rentables para el crimen organizado, no habrá sistemas eficientes de control, ni políticas de represión aplicables para frenar el consumo de drogas en el mundo, mientras no se levanten las prohibiciones correspondientes. Se recuerda con acierto el costo social y político que ocasionó la prohibición del consumo de alcohol en los EE.UU y los peligros para la salud física de los consumidores por los productos adulterados, así como la corrupción institucionalizada que produjo. Se termina por admitir un conjunto de argumentos basados en principios  filosóficos, científicos, políticos e históricos en pro de la legalización.


El importante que se reconozca el derecho individual de cualquier ciudadano adulto a su libre determinación y arbitrio, que se diga que es el abuso con las drogas y no su uso el que produce daño, que políticamente el crimen organizado asociado al tráfico de drogas produce violencia y corrupción, y que históricamente es demostrable que la legalización y control del consumo de alcohol disminuyó el alcoholismo. Al comentar " La práctica de la persecución penal del consumo y tráfico de drogas " en el caso de Argentina, Eugenio Raúl ZAFFARONI nos dice que el problema no era muy manifiesto ni grave hasta la irrupción de la violencia política en su país en la década de 1970 en que organizaciones violentas retornaron a sus prácticas anteriores, y la represión violenta cobró evidentes características de ilegalidad (sic). 


La funcionalidad que presta al sistema de producción-explotación y a la economía subterránea de la droga ilegal su penalización, nos hace pensar que existe una manipulación del productor y del consumidor que se convierten en instrumentos de un proceso de explotación y de reproducción del sistema económico, en este sistema productivo el centro y sujeto no es en verdad el hombre sino el "sistema" mismo que se autorreproduce a su costa.


En esta inversión con una preeminencia del sistema y no del hombre habría que reflexionar con un mínimo de honestidad en la funcionalidad y " ganancia " que genera para el sistema la prohibición y su consiguiente penalización y las consecuencias reales para la oferta y la demanda. Podríamos intentar un paralelismo con el éxito o fracaso de la cárcel.


Con un criterio científico correcto debemos reconocer las funciones no sólo declaradas de las instituciones sino tambien las latentes, pues las declaradas como control de la criminalidad y control del consumo de drogas penalizadas no se cumplen, pero que ocurre con las funciones latentes ? Si pretendemos una reconstrucción de las funciones reales es posible que debamos admitir que la política de la penalización de las drogas tiene una doble función, la función política incluso internacional y una función económica ( de narcopolítica y narcoeconomía ) cuyos beneficiarios no están dispuestos a renunciar.


No nos olvidemos de la interrelación en el sistema económico mundial entre la circulación legal e ilegal de capitales. Ya en otros momentos nos hemos referido a los paraisos fiscales y a los beneficiarios porcentualmente mayores del " enfriamiento del dinero caliente ". Tampoco podemos pasar por alto el intervencionismo político-militar a pretexto de la penalización de la droga. Entonces resultará más razonable y lógico admitir el éxito de la penalización de las drogas hasta hoy prohibidas antes que su fracaso.


En opinión del prof. BARATTA hay una criminología que está dentro y otra que está fuera del sistema cerrado de la política de la droga y que así mismo hay dos "racionalidades" de las que se derivan dos modelos de "política racional" de la droga, según se ponga al hombre como centro de referencia de los valores y de los fines del sistema político y económico, o por el contrario, se lo subordine al sistema. El centro de una política alternativa de control de las drogo-dependencias no debe ser el sistema sino el hombre que debe dejar de ser objeto de represión, con una oferta de asistencia y de cura, y con una política de prevención de la demanda de drogas de alto riesgo entre las que deben ser consideradas las legales o permitidas. La propuesta estaría entonces en desarrollar las condiciones adecuadas para llegar a la liberación frente a la necesidad del consumo de drogas.


Fernando SABATER responde de una en una las que el llama " objeciones que desde el Estado Clínico se efectúan contra la despenalización ", las que se pueden resumir : primera, la droga mata; segunda, permitir lo inmoral es una inmoralidad, aunque pueda resultar a veces pragmático; tercera, la despenalización aumentaría el número de drogadictos en lugar de disminuirla; cuarta, los grandes traficantes seguirían haciendo negocio por medio de las multinacionales farmaceúticas; quinta, aunque los drogadictos no son delincuentes al menos son enfermos de los que hay que ocuparse y la despenalización no resuelve que es lo que debemos hacer con ellos. Al responder a la primera dice que la mayoría de las sustancias pueden causar la muerte y que el problema es de dosis 
. A la segunda nos plantea una concepción de real y no de falsa moralidad, pues es preferible respetar el derecho a la determinación de los usuarios voluntarios, antes que el daño que ahora padecen que proviene de alimañas que se aprovechan de la prohibición para lucrarse. 
 


A la tercera, expresamos que admitimos que en un primer momento es probable que personas que no habían probado drogas lo hagan, en parte por la propaganda de la satanización que ha convertido al fruto prohibido en algo deseable, pero " sin la excitación morbosa y autodestructiva de la clandestinidad, el empleo de tal o cual sustancia se reducirá a sus prestaciones placenteras, contrapresadas por sus riesgos de deterioro fisiológico" 
.  A la cuarta dice el mismo autor SABATER que las mutinacionales farmaceúticas no son peores que las que fabrican electrodomésticos y quizas son mejores que las que producen armas. Así como se afirma que la despenalización no es la solución de todos los problemas que hoy nos afligen, lo mismo que la droga no es en modo alguno el mayor de ellos. "De un modo u otro, siguiendo una u otra graduación, la droga acabará por despenalizarse. Es cosa que ya nadie medianamente informado pone seriamente en duda". 
  


A la quinta expresa que el uso de las drogas no tiene porque ser considerado una enfermedad, si quien las emplea no tiene el más mínimo interés en dejar de tomarlas." Hay un uso represivo de la noción `enfermedad' que la convierte  en algo puramente objetivo, que se establece desde fuera y sin que la opinión del interesado  cuente para nada".


Resulta interesante conocer en forma compendiada la posición de algunos autores del primer mundo o del centro como es el caso de Doug BANDOW que se muestra en pro de la legalización y de Elliott CURRIE que mantiene una línea prohibicionista 
. BANDOW sostiene que la guerra contra las drogas continúa y que es oportuno revaluar la guerra y discutir la orientación de sus políticas en el futuro pues una propuesta legalizadora se ha incorporado al debate  público en los últimos años, abogando por su legalización personajes conservadores como el economista Milton Friedman, el escritor William F. Buckley Jr. y funcionarios públicos como el alcalde de Baltimore, Kurt Schmoke, el ex secretario de Estado George Shultz y el juez federal Robert Sweet.


Al tratar de responder a la interrogante de lo que significaría en realidad la legalización, BANDOW dice que algunos defensores del statu quo han visto que es más fácil criticar la ausencia de un proyecto para la legalización, que defender la prohibición de las drogas, " como si la falta de un consenso preciso entre los partidarios de la legalización justificara los excesos de la guerra contra esos fármacos ". Agregando que las sanciones penales contra el uso de las drogas son una mala política, por cinco razones, cuando menos: 


- Las sanciones contra el uso de drogas limitan de modo indebido la libertad de los adultos para usar sustancias no más peligrosas que otras actualmente disponibles en forma legal, enviándose a la cárcel a gente por actos que, a diferencia de la mayoría de los delitos no dañan a otros en forma directa.


- Al impartir carácter penal al uso de drogas no se logra reducir éste de modo apreciable. Un alto porcentaje de la población ha experimentado con esas sustancias ( un tercio de los mayores de 12 años han consumido marihuana, por ejemplo ).

Además la mayoría de las personas tendrían acceso a las drogas si así lo desearen.


- Las sanciones aumentan el peligro del uso de drogas, pues obligan a los usuarios a recurrir al mercado ilícito.


- Al conferir carácter criminal a las drogas, se atrae a los niños al uso y la venta de éstas, pues se crea una clandestinidad criminal que les brinda a los menores oportunidades económicas imposibles de encontrar en otra parte.


- La prohibición de las drogas ocasiona la mayor parte de los asesinatos y los delitos contra la propiedad en las grandes áreas urbanas, pues crea un mercado negro cuya principal característica son los proveedores que se combaten entre sí, y cobran precios inflados a los usuarios, quienes a su vez tienen que robar para pagar su hábito. La prohibición de las drogas fomenta también el crímen en el exterior, pues financia a empresarios violentos e incluso a insurgencias terroristas, que amenazan a los frágiles gobiernos civiles de los países pobres.


Siguiendo las propuestas de BANDOW, éste reconoce que no vamos a llegar al paraíso, pero permitiría reducir los gastos del sistema de justicia penal, pondría fín al contínuo incremento de arrestos y detenciones, abatiría el número de muertes por el uso de drogas, debilitaría la tentación  que estas causan en los niños y reduciría la tasa de criminalidad. Es probable que el consumo tenga algún tolerable incremento; aumento que provendría de los experimentadores casuales, sin que esto signifique un problema grave porque no habría ni sanciones penales ni un mercado ilegal. Un  mercado legal demandaría como estrategias, seis opciones principales :


- Legalizar las drogas menos peligrosas.


- Suprimir el carácter criminal del uso de drogas, en lugar de legalizarlo por completo.


- Exigir la receta de un médico.


- Vender las drogas en tiendas del gobierno, como se vende el alcohol en algunos estados.


- Permitir la venta de drogas en establecimientos privados, pero con ciertas restricciones, como la prohibición de su venta a menores y por medio de máquinas vendedoras.


- Permitir la venta sin restricción alguna.


Algunas de las opciones de BANDOW llevan a la legalización de la marihuana, invocando su poca nocividad y el costo actual de alrededor de un millón de detenidos anualmente en EE.UU, que se reduciría a la mitad, con lo cual se podría combatir las drogas más nocivas. Mas agrega que el problema subsistiría, porque " si la heroína no deja de considerarse ilegal, los delitos contra la propiedad seguirán siendo frecuentes, los adictos no dejarán de robar para pagar su hábito. Si el crack sigue siendo ilegal, continuará la violencia entre los traficantes que luchan por los distintos territorios... Con una política de prohibición parcial se mantendría también la práctica, moralmente dudosa, de encarcelar a gente que no daña a otros en forma directa. Así lo que es ante todo un problema social y de salud seguiría siendo un fenómeno clandestino, a causa del estigma por el cual algunas personas no se atrevan a pedir ayuda ".


Otra opción sería la de reemplazar la cárcel por la sanción de multa para el usuario, manteniendo en vigor las sanciones penales para los vendedores, manteniéndose en vigor las sanciones penales para los vendedores, con lo que se dejan intactos los problemas de hoy en materia de corrupción, crímen y violencia. " Además al considerar el uso de drogas como un acto ilícito, aunque no criminal, la despenalización seguiría desalentando la investigación y el intercambio de información sobre el tema, impidiendo así el control de la calidad de los fármacos o la normalización de las dosis para su empleo, y los jóvenes seguirían siendo vulnerables a la tentación del comercio de esas sustancias ".


Sobre la opción del control médico esto ocasionaría severos problemas por las restricciones para quien no estuviese oficialmente registrado lo cual aumentaría el mercado negro, y hasta muchos usuarios tratarían de eludir lo que consideran un control estigmatizante, como aconteció en Gran Bretaña.


La venta bajo control oficial se convertiría en un monopolio del Estado que eliminaría la competencia actual del crimen organizado por mantener el control y el poder. Claro está que ésta opción de venta bajo orientación oficial permitiría que se controlara la calidad y cantidad del producto. Aquí sigue latente el riesgo de aumentar la demanda que podría ser combatido con un aumento del precio, gravando impuestos y limitando los efectos nocivos de la publicidad.


" La última opción, y la más drástica, sería revocar en su totalidad las leyes sobre drogas, para permitir la venta sin restricción alguna. Salvo la responsabilidad en caso de vender productos adulterados, se podría prescindir de todas las demás restricciones contra las drogas que hoy sin ilícitas. A la gente que las consumiera se le haría legalmente responsable de sus actos, como ocurre hoy con los conductores ebrios. Con este sistema se evitarían los costos y la ineficiencia del control gubernamental y no se alientaría la existencia del mercado negro. Por último, se elevaría al máximo la libertad individual, una consideración importante que se suele pasar por alto en los debates sobre la política en materia de droga".


Si se gravara la venta de drogas los estados tendrían recursos para financiar campañas de educación y prevención, patrocinar programas de atención para la salud de los drogodependientes y suministrar servicios sociales a los familiares de los usuarios dañinos,  y se controlaría estrictamente el uso de drogas por mujeres embarazadas.


BANDOW culmina exhortando a la familia, a la iglesia y a la comunidad en un trabajo que es tarea de todos y no de unos pocos, porque incluso los usuarios de drogas ilícitas responden a la presión social, En fin, agrega, " es importante edificar una ética social que desaliente la conducta irresponsable, cualquiera que sea la droga en cuestión. Por sí misma, la legalización no puede fomentar el control del individuo sobre sus propios impulsos destructivos. Para eso se requiere el esfuerzo concentrado de toda una gama de instituciones sociales ".


En la orilla opuesta se ubica Elliott CURRIE otro investigador norteamericano que centra sus discrepancias con BANDOW, empezando por afirmar que el problema crucial de la defensa de la legalización " es que quienes la proponen les resten importancia a los posibles costos y exageran los beneficios potenciales de acabar con la penalización del tráfico de drogas mayores en los Estados Unidos. Lo que más nos preocupa de la legalización de la venta de drogas mayores es que facilitaría el acceso de las mismas, y por ende su consumo, lo cual exacerbaría los costos sociales del abuso endémico de esas sustancias, que a menudo son devastadores, sobre todo entre los más vulnerables y los menos favorecidos".


CURRIE califica de ingenua la opinión de que los costos de la crisis son fruto de la proscripción de las drogas y no del uso de las mismas, a menos que se pase por alto la masiva y creciente evidencia acerca de los efectos adversos del abuso endémico de estos tóxicos en las comunidades más afectadas. "Los efectos abarcan desde muertes y muchos problemas de salud (incluso un riesgo mayor de daño fetales y de contraer el SIDA y otras enfermedades de transmisión sexual), hasta la desintegración de la familia, el abandono de los hijos y la pérdida del empleo, el hogar y la posibilidad de ganarse la vida". En su opinión el aumento del consumo eleva los costos sociales y de salud pública como acontece con el alcohol, y no encuentra razones para que tal fenómeno no se repita con las drogas llamadas mayores como el crack y las meta anfetaminas.


La propuesta de un impuesto bastante oneroso daría paso a un mercado paralelo (mercado negro) de drogas más baratas con lo cual el problema subsistiría en los niveles de salud y de control, en tanto que si el impuesto fuese bajo esto ayudaría poco a desalentar su consumo sobre todo en caso de productos como el crack que tienden a crear ansiedad por consumirlos una y otra vez, a pesar de su costo en términos de dinero, salud, dignidad y aun de la propia vida.


En cuanto a los niños CURRIE piensa que estarían más propensos a la drogodependencia pues con respecto a los licores aunque no puedan comprarlos en las máquinas, el número de niños que consumen alcohol sigue aumentando porque hay un comercio clandestino, y podría ocurrir lo que ya ocurre con el crack, de que los dependientes adultos pueden comprar droga para los menores a cambio de alguna pequeña dosis para su propio consumo. En cuanto a la situación de las mujeres embarazadas manifiesta que si bien es verdad que se podría prohibir la venta a las embarazadas, tal venta no se va a prohibir a los esposos, amigos, amantes y parientes de las interesadas por lo que terminaríamos en un círculo vicioso. 


"Se ha dicho - señala - que podríamos encarcelar a esas mujeres por el cargo de maltrato al niño. Sin embargo, la idea de aumentar a ciencia y paciencia la disponibilidad de las drogas para las mujeres en quienes estas implican un alto riesgo, y luego encarcelar a las que incurran en el uso de las mismas, sería una execrable política pública y una medida perturbadora de la moral. La amenaza de ir a la cárcel sería suficiente para mantener en un nivel bajo el uso de la drogas por esas mujeres? Esa idea es interesante, pues implica que lsa sanciones penales pueden reducir, en efecto, el abuso de las drogas. En ese caso, todo el argumento en contra de la penalización se debilita en forma considerable".


En otros segmentos de su análisis, CURRIE, sostiene que se exagera la aportación independiente que hace la penalización a los fenómenos destructivos propios de la crisis de las drogas, sobre todo en el aspecto delictivo y la "absorción" de la gente jóven en el comercio ilícito de esas sustancias; que no es verdad que los delitos cometidos por quienes abusan de las drogas se deben sobre todo o únicamente a su necesidad de comprarlas a los precios inflados del mercado negro, porque muchas personas se volvieron delincuentes antes de ser drogodependientes y que las altas tasas de criminalidad y habitualidad a las drogas tienen raíces sociales y culturales muy hondas, que no van a desaparecer por el simple hecho de ofrecer drogas más baratas a los toxicómanos. " Este argumento tiende a confundir los efectos de la penalización de las drogas con los de la privación social ( o, para ser más exactos, la relación recíproca de esa penalización con la privación y la exclusión de tipo social). A causa de esto, se exagera el grado en que dicha penalización contribuye a la crisis de las drogas y, por lo tanto, se infla el efecto benéfico de la legalización" .


CURRIE toma el modelo de sociedad sueca y holandesa para establecer un análisis comparativo con la sociedad estadounidense, admitiendo que no tienen el problema de pandillerismo, de delitos de contenido violento como robos y asesinatos y aunque en Suecia subsiste la penalización y un mercado de drogas ilícitas no está atestado de jóvenes atraídos por las excesivas ganancias resultantes de la penalización. " El ejemplo de Suecia no nos enseña que la penalización esté excenta de costos, sino que la magnitud de éstos - como los de la legalización - depende del contexto social. Suecia no tiene un gran número de mozalbetes pobres que se maten unos a otros en el mercado de las drogas ilegales

porque no abundan los muchachos pobres. Así, por causas similares, la demanda de drogas mayores no es suficiente para sostener a un número elevado de traficantes ".


Para el mismo CURRIE la estrategia más prometedora se podría basar en el modelo holandés, en el que se combate el tráfico de drogas mayores y se ha despenalizado de facto el consumo de marihuana. Esa estrategia de " solidaridad " implica la reducción de la demanda de las drogas mayores mediante amplias políticas sociales, que den lugar a una plena participación social y económica, con atención especial a reducir la privación, la alienación y la exclusión de los jóvenes. Se harían todos los esfuerzos posibles por ayudarles a vencer su dependencia por medio de un mejor trato y, lo más importante, dándoles ayuda en los demás problemas de su vida, haciéndolos responsables de aprender a dirigir sus propias vidas.


" Una política solidaria en materia de drogas trataría de reducir al mínimo el daño social y personal ocasionado por el abuso de drogas mayores, a causa del intercambio de agujas, le brindaría a la población de alto riesgo un servicio de salud más eficaz y accesible, y ofrecería otras estrategias para la `reducción del daño'. Así mismo se recurriría mucho menos a las sanciones penales para los usuarios de esas drogas, pero sin cejar en la lucha contra los traficantes. No se legalizaría la venta de drogas mayores con el pretexto de que los costos en términos de bienestar social, salud pública y solidaridad de la sociedad, son inaceptables en el aspecto moral y también en la práctica".


Como no podría ser de otra manera en esta especie de "debate sin debate", CURRIE se olvida de los países periféricos y del costo humano, político y social que para la región significa la prohibición de cierto tipo de drogas, por lo que no plantea ninguna "salida humanitaria" al problema, insistiendo en recuperar el terreno perdido y el " estado de bienestar" para la sociedad del primer mundo en que vive.


Eugenio Raúl ZAFFARONI, analizando la experiencia Argentina nos dice que concluida la dictadura, el manejo político de la `droga' dejó de vincularse a la ideología de la `seguridad nacional', para incorporarse a la política de la `seguridad ciudadana', con triple efecto : a) Suscitar un alto grado de curiosidad en los adolescentes, pues la `droga' se presenta como algo milagroso que produce placer ( sexual ) y que está prohibido, lo que permite que se identifique la prohibición de la `droga' con la prohibición del placer. b) Genera un alto grado de paranoia en los padres, pues se asocia la `droga' a la idea de la muerte, del misterio, de lo desconocido y fatal, del delito y de la estigmatización, con un entorno de psicosis de alto costo familiar. c) Centra la atención en las `drogas ilegales o prohibidas' dejando a un lado el problema de otras sustancias tóxicas, de los psicofármacos y de los inhalables 
.  



Esa política penal de la represidad que caracteriza la mayoría de las leyes antidrogas por lo menos en el contexto latinoamericano no ha conseguido la meta propuesta que ha sido la de erradicar o al menos disminuir cierta y notoriamente el tráfico y consumo de las drogas ilegales, y se ha producido un efecto contrario pues el consumo de drogas ilegales es hoy mayor y el tráfico ilícito ha reclutado masivamente sirvientes, en todos los niveles, desde cultivadores, procesadores, empresarios, vendedores, banqueros, policías, jueces, fiscales, medios de comunicación y hasta gobiernos.


Francisco MUÑOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA afirman y con toda razón, que " la ilegalidad ha tenido además un efecto colateral impresionante, a mayor grado de represión, mayor es el precio de la droga y mayores son los márgenes comerciales y las ganancias que genera. La ilegalidad ha convertido el tráfico de drogas en el mayor de los negocios existentes, mayor que el tráfico de armas o el contrabando, el más rentable de los negocios, sean legales o ilegales. Esto ha originado la aparición de los grandes traficantes que, con un poderío económico sin igual, corrompen las instituciones más sólidas del Estado y evaden fácilmente la persecusión penal". 


Un punto sin final.- Una política alternativa del control de las drogodependencias forma parte ya del discurso diario, pero una propuesta despenalizadora   del consumo y de la posesión para el consumo de drogas aun prohibidas se enfrenta con la conveniencia de una despenalización en el ámbito de la producción y del tráfico, y un control alternativo al penal. La impopularidad de tal propuesta en parte se debe como dice el prof. BARATTA a la confusión entre despenalización con desregulación, como si por el simple hecho de no utilizar o utilizar menos el instrumento penal para el control, la  producción, el tráfico y el suministro de drogas debieran quedar sin ningún control tanto por el Estado como por la comunidad 
. La despenalización significa realmente eliminar en gran medida la intervención de un sistema de control ineficiente, negativo y generador de la corrupción y del crimen organizado. 


Sería un grave error suponer que desaparecería la prohibición de suministrar drogas a menores o a personas disminuidas mentalmente o afectadas por severos trastornos de personalidad psíquicos y psicofísicos, o de la publicidad de todas las drogas peligrosas, pues de lo que se trata es de focalizar algunos frentes de lucha y encontrar mecanismos alternativos frente al factor criminógeno en que se ha convertido la droga por su costo para adquirirla y por los problemas de salud que de ninguna manera han mejorado 
 . Esto conllevaría no sólo un mejoramiento de la calidad y del control de calidad de la sustancia, sino que el control administrativo y fiscal de la actividad productiva y comercial de la droga tendría como uno de sus efectos positivos impedir la nueva formación de monopolios y por ende la reconstrucción del crimen organizado más violento de la era actual. Los países productores tendrían que optar por mecanismos alternativos, vale decir sustitutivos, y reconducir la producción de las drogas a los límites ancestrales que forman parte de la cultura y tradición de los pueblos.


Claro está que desaparecería la funcionalidad institucional y política que produce la penalización de las drogas hasta hoy prohibidas, y el costo para la economía subterránea de lo que significaría una despenalización controlada y regulada sería sumanente gravoso.


Pensemos si es o no verdad que casi todos hemos sido víctimas del discurso de la represividad a pretexto de la penalización de las drogas ilegales ? Es probable que involuntariamente hayamos coayuvado al "éxito" de esta cruzada, legitimando el abuso y los ilegalismos y que a finales de 1993 se diga públicamente que ahora ( sin explicar las razones ) ya no es un problema de seguridad nacional para EE.UU, ni es un problema para la seguridad continental de los paises periféricos y pobres de la región.


Si el mercado negro de la droga ilegal maneja una economía paralela que supera los cien mil millones de dólares anuales, del que se reconoce que entre un 15 y 20 % regresa a los países productores y el resto es lavado en los paraísos fiscales que son manejados por la banca internacional, como explicar que las grandes mafias latinas hayan sido virtualmente aniquiladas en casi toda la región ? Esto es verdad, pero debemos igualmente admitir que ha sido parte de una planificada estrategia que en aproximadamente cinco años consiguió recuperar el valor de la mercancía "droga prohibida" porque la baja de la producción del producto motivada por la campaña trasnacional de alta y mediana intensidad, originó una recuperación del precio en el mercado de consumo.


Las leyes de la oferta y la demanda son decisivas para poner al descubierto las verdaderas razones de política económica que alimentaron la escalada de represión, pues cuando un kilo de clorhidrato de cocaína tenía un precio alto ( entre 45 y 60 mil dólares ) puesto en Miami o Nueva York y cuya venta al menudeo con la consiguiente rebaja producía una utilidad de más de 200 mil dólares  por kilo, era un negocio no sólo rentable sino social y sanitariamente manejable. Pero cuando se produce ( como ocurrió ) una sobreproducción cocalera y de droga ilegal y el kilo de ésta llega a caer por debajo de los 10 mil dólares, el problema sanitario y social para el país consumidor fue cuatro veces más grave, pues debía ingresar cuatro veces más droga ilegal para mantener el nivel de utilidad al que no está dispuesto a renunciar el crimen organizado.


Hoy que el precio ha alcanzado sus niveles "normales" y el problema puede ser manejado internamente en los centros de consumo porque no hay sobreproducción, la guerra ha sido declarada en estado de moratoria.


No obstante si se trata de respuestas alternativas habría que considerar que una política criminal real debe admitir la multidimensionalidad del problema de manera que por ej. no bastaría la sustitución de cultivos sin un desarrollo alternativo integral sustentable. Una estrategia eminentemente represiva, que se conciba al margen de la existencia real de un mercado de consumo de gran capacidad y al margen de las necesidades de empleo de un mercado laboral de cientos de

miles de personas de América Latina, en un momento histórico coyuntural en que la tasas de desempleo son muy altas, camina de la mano con el fracaso 
. La oferta y la demanda son partes de un todo que debe ser reducido integralmente. Como se ha reconocido precedentemente un planteamiento cerrado inconciliable de legalización vs. prohibición no permite soluciones sociales a un complejo problema social como el examinado que demanda un control sobre todo tipo de drogas, y no selectivamente sobre las denominadas ilegales.


Creemos en la necesidad de la intervención del derecho penal en materia de drogas cuando se tratare de reprimir el tráfico ilegal, pues su legalización no significaría la desaparición de la producción clandestina o la adulteración de la sustancia que se puede comercializar legalmente en forma controlada, y ratificamos que el consumo no debe ser considerado delito, como a la inversa debe ser considerado delito agravado el suministro de drogas a menores y a personas incapacitadas o disminuidas 
. Los drogodependientes deben recibir una adecuada asistencia médica, terapeútica y hospitalaria en forma voluntaria de manera que abra las puertas a su eventual recuperación, quedando pendiente encontrar los mecanismos para desarticular las bases económicas del crimen organizado asociado al tráfico de drogas prohibidas, que por su enorme poder económico tiene una gran capacidad de corrupción vertical y horizontalmente.  


Régimen Penitenciario y Política Criminal.- Aunque en el marco teórico doctrinario de estos días es de generalizado conocimiento lo que debe ser y a lo que debe aspirar un régimen penitenciario moderno que responda a las proclamas de un Estado de Derecho; y que se tiene una concepción claramente diferenciada de lo que es la política criminal, de lo que es una política penal eminente represiva , esto es negativa de una política penal desinstitucionalizadora, la mayoría de los sistemas penitenciarios de la región acusan un verdadero proceso de involución y de no de evolución, y hay una tendencia o propuesta de derecho penal máximo y de recorte de garantías constitucionales, principalmente cuando se trata de combatir los delitos vinculados al terrorismo y al tráfico de drogas ilegales o prohibidas.


Un buen sector del régimen penitenciario latinoamericano es una instancia más del ejecutivo y hasta se han llegado a crear regímenes de excepción como en los casos colombiano y peruano en que se han delegado funciones judiciales y penitenciarias a los mandos militares, lo que deviene en una abierta contradicción con cualquier razonable criterio de democracia y de respeto al estado de derecho y a un derecho penal liberal de tipo garantista.


El sistema penal actual empezó por expropiarle el derecho de la víctima y terminó por olvidarse de ella, que de pronto podría sentirse mejor atendida con otro tipo de intervenciones que no fuesen la eminentemente penal y penitenciaria. En la orilla opuesta encontramos al usufructuario del sistema penitenciario a quien se le expropia el derecho a la libertad para tratar de enseñarle en prisión a vivir en libertad, esto es que se lo priva de la libertad parar tratar de enseñarle a vivir en ella. 


No siempre se respeta el principio de disponibilidad esto es el derecho de la víctima a optar por un tipo de reclamación o por otra para no caer en la trampa de la doble victimización, entendiendo por tal la que es consecuencia del delito y la que depende del trato que le da el sistema penal que degenera en una victimización judicial por la serie de actos atentatorios a la dignidad del damnificado a pretexto de asegurar la prueba material en el proceso penal. 


El principio de oportunidad que tiene como presupuesto la relevancia del bien jurídico afectado y que podría ser ejercido por el Ministerio Público mediante la instrucción fiscal, a no dudarlo permitiría hacer efectivo un Régimem Penitenciario también de última ratio y la concreción de un posible proyecto de Política Criminal, pero mientras el clientelismo penitenciario siga siendo reclutado de las clases sociales subalternas, el derecho penal, su puesta en marcha y ejecución no pasarán de ser el ejercicio de la represión legalizada.


Si bien es verdad como admitimos, que no hay fórmulas mágicas, que el derecho penal sigue vendiendo ilusiones y que como ha manifestado en más de una ocasión Raúl ZAFFARONI creemos con excesiva ingenuidad que el derecho penal y el sistema penal van a ser resolver problemas diversos tratando de darle soluciones penales a problemas sociales, cuando estos deben ser resueltos socialmente, no existe posibilidad de decretar un estado de moratoria porque se sigue recurriendo al derecho penal y a la cárcel como la respuesta de primera mano.


Regímenes Penitenciarios de excepción.- Tan difícil se nos hace asimilar la idea de que un Régimen Penitenciario democrático sería el menos violento, al que menos se recurra, o al que debiera de recurrirse cuando la afectación de los bienes jurídicos, que protege las relaciones sociales concretas entre las personas, fuese de tal magnitud que su intervención fuese necesaria. Pero la relevancia del bien jurídico afectado es poco significativa y el mejor ejemplo lo encontramos en el Régimen Penitenciario bifronte, en el que por ej. un sindicado a quien se le imputa homicidios o violaciones sexuales múltiples si es sobreseído recupera su derecho a la libertad de inmediato guardando coherencia con el principio de inocencia que es una garantía constitucional de universal reconocimiento, pero si la imputación fuese por delitos previstos en la Ley de Drogas ha tomado carta de naturalización en la región la propuesta de la Convención de Viena última de no dar paso a la liberación mientras no se confirme dicho auto resolutorio por un tribunal de alzada y previa opinión favorable del Ministerio Público.


Otro tanto ocurre cuando se trata de actos delictivos etiquetados como de terrorismo, en el que el bien jurídico afectado es igualmente difuso esgrimiéndose el manoseado argumento de la seguridad nacional. Como sabemos la construcción teórico dogmática, teórico doctrinaria de una categoría jurídica como el delito de terrorismo rebasa el marco ortodoxo de los elementos del delito por su alto contenido político que vuelve al tema polémico, cuando no explosivo.


Se produce el nacimiento de un Régimen Penitenciario de excepción como en el caso de Perú para combatir el terrorismo de "sendero luminoso" con cárceles militarizadas en el marco de una severa contradicción histórica pues por una parte se publicita en 1991 la expedición de un nuevo Código Penal de corte liberal y respetuoso del Estado de Derecho en el que se  aceptan en buena parte un conjunto de medidas de Derecho Penal mínimo ya previstas en la Parte General del Código Penal brasileño de 1984 y se produce una evidente ruptura con el orden constitucional al disolverse el Congreso Nacional y decapitarse al Sistema Judicial.


Lo anterior degeneró en la reconstrucción del mito de un Derecho Penal máximo, llegándose a la condena a perpetuidad, que como sabemos es un paso para la aplicación de la pena de muerte judicial, pues la pena de muerte extrajudicial, la creación de ficticios encuentros con las fuerzas de seguridad, las ejecuciones sumarias y la pena de desaparición son el fantasma permanente con el que cohabitan nuestras raquíticas democracias.  


Situación similar ha ocurrido en Colombia con las sostenidas declaratorias de emergencias y la supervivencia bajo un permanente estado de sitio, la creación de los jueces sin rostro, etc., que han abortado en prácticas abusivas del aparato estatal que ha fracturado el discurso garantizador de los derechos humanos, magnificando la represividad que ha conllevado niveles de violencia estructural insoportables
.


En los paises del área andina es mas notoria la tendencia a utilizar esa especie de híbrido narco-terrorismo, narco-guerrila, narco-subversión, lo que ha permitido la facil vigencia de un derecho penal de autor. A pretexto de la peligrosidad de los rotulados se crean tipos penales abiertos, se hacen peligrosas delegaciones de facultades legislativas al juez para la aplicación de la Ley o estatuto de excepción, se aplica la analogía in malan partem , se afecta el principio de seguridad jurídica, llegándose a penalizar actos de responsabilidad objetiva, bastando la sola conformación de una asociación criminal para que se formule un reproche de culpabilidad colectivo, excepto para los arrepentidos o delatores que son inclusive premiados, y finalmente se invierte el principio constitucional de inocencia por el de culpabilidad, desplazándose el onus probandi o la carga de la prueba por la sola imputación delictiva.


El Régimen Penitenciario a imitar.-  La intervención del Régimen Penitenciario debe reivindicar el discurso de la menor lesividad para los derechos del ciudadano que goza de libertad, buscando en alguna medida complementar la satisfacción de necesidades humanas básicas con la menor dañosidad social.


Un buen ejemplo a imitar de última data lo encontramos en el Proyecto de Código de Ejecución de Penas de Costa Rica de 1992 que seguramente sacudido por lo que significa el proceso de prisonización en esa institución total o de secuestro como denomina gráficamente Focault a la cárcel, institución que es una verdadera maquinaria de demolición de la personalidad del interno 
 , recoge un conjunto de penas alternativas en la fase de ejecución penal.


Estas penas alternativas a la pena de prisión que deben ser parte fundamental de un proyecto desinstitucionalizador fueron previstas en el Anteproyecto de Código Penal para el Ecuador en 1992 y 1993, sin que las mismas hayan sido apreciadas y discutidas a la luz de un auténtico régimen de política criminal.


El Régimen Penitenciario ecuatoriano.- 
En el caso ecuatoriano su sistema penitenciario acusa un incremento de la tasa de internos por conductas vinculadas con alguna de las actividades previstas como ilícitas en la Ley de Drogas de 1990 que es un reflejo de la Convención de Viena de 1988, cuyas directrices para ampliar el radio de acción del control social rebasan cualquier límite de racionalidad y proporcionalidad. Las posibilidades de excarcelación dependen de la anuencia del Ministerio Público, la investigación policial se ejerce sin control alguno y el promedio de presos sin condena se acerca a la barrera del 75% del total de los internos.


El paradigma de un régimen carcelario indolente ha sido constante en el en Ecuador, caracterizado con un reclutamiento penitenciario de personas alejadas del manejo de los medios de producción, esto es de los sectores menos favorecidos que son estigmatizados y despersonalizados hasta el punto de llegar a la pérdida de su propia autoestima 
. La única respuesta legítima frente al aumento de la criminalidad y de cualquier plan de política criminal en el que deben estar coludidos una reforma sustancial del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal, depende de los progresos que se logren para mejorar las condiciones sociales  y para elevar el nivel de la calidad de vida, esa ha sido la respuesta coherente y racional que han dado los últimos Congresos Mundiales de las Naciones Unidas

( V Congreso de 1980 de Caracas, VI de 1985 de Milán, y VII de 1990 de La Habana ). 
  


No es menos cierto que el espectro de la región nos permite apreciar que las ciudades de mayor crecimiento poblacional son víctimas del precarismo urbano, fruto prohibido de la rapacidad electorera que incentiva las invasiones citadinas son el surgimiento de los cinturones de miseria que se convierten en un factor criminógeno por la falta de fuentes de trabajo y la ausencia de un Estado asistencialista o benefactor, pues la vida se desarrolla en peores condiciones que las que tenían los invasores en su lugar de origen. Las planificadores de una estrategia de política criminal que probablemente no saben lo que es, son regularmente improvisados, reivindicando la intervención policial y la cárcel. 
 


Cuando funciona y prima la política de la improvisación burocrática esto degenera en la inexistencia de una verdadera política criminal pues el acceso a ciertos cargos funciona con criterio político y no técnico. Esto explica el porqué de las razones estructurales por las cuales fracasan las campañas antidelincuenciales, pues si no se da un contínuo aumento del bienestar de toda la población, con una plena participación en el proceso de desarrollo y una justa distribución de los beneficios que derivan del mismo, cualquier plan de política criminal tiene asegurado anticipadamente el fracaso. 
 


La aplicación selectiva y clasista de la ley penal no es una novedad de los tiempos modernos, pues la defensa del interés hegemónico de quienes detentan el poder político ha sido una constante, pues ya en el siglo 18 el soborno a los jueces era práctica de rutina, y se promovieron una serie de demandas en procura de la publicidad de los procesos penales, de libertad en la elección de los defensores, en la supresión de la tortura, en la legalidad de la prueba, en la protección de las detenciones ilegales, con lo que se pretendía ilúsamente promover un derecho igual para todos, que tenía el efecto del realismo mágico. 


En el Ecuador contamos con un Código de Ejecución de Penas y Rehabilitación Penitenciaria 
 que consagra teórica y normativamente la individualización de la pena y del tratamiento, el régimen progresivo en la fase de ejecución, de la clasificación biotipológica delincuencial, el estudio interdisciplinario de la personalidad del recluso, la ubicación poblacional internos, la pre libertad y la libertad controlada, y hasta se contempla un capítulo para la asistencia de los liberados. 


En teoría se destaca la presencia el psiquiatra y del trabajador social, lo que podría llevarnos a creer en la ilusión de que se ha dado paso en el Régimen Penitenciario ecuatoriano  a la humanización, ampliación y modernización de la cárcel, lo cual no es cierto pues se sigue alimentando por el discurso político la falsía resocializadora, mientras se amplifica y reproduce ese gran atlas que es la cárcel con una enorme fauna humana en cautiverio, como dice Massimo Pavarini. Es conocido hasta el cansancio que se sigue pretendiendo el gran milagro o la transformación del hombre en cautiverio, mediante la observación.


No son mayores las esperanzas en un medio en el que se ha producido una especie de involución y de regresión, llegándose a la institucionalización de la pena de muerte mediante el amparo legal del Art. 45 del Código de Ejecución de Penas que declara impune la conducta del custodio de un interno que a pretexto de impedir la fuga y no actuando en acto de legítima defensa, le dispara incluso por la espalda para impedir el acto de la evasión. 


En estos últimos 20 años en nuestro país, hasta finales de 1992, la población penitenciaria ha subido de 4.392 a 7.956 internos, lo que significa un aumento del 81 %, en tanto que los recursos humanos, materiales y financieros que se destinan a la rehabilitación social no han experimentado cambios notables, aunque se afirme oficialmente que la infraestructura física se ha ampliado de manera considerable, el hecho cierto es que es una cárcel improductiva a la que el Estado no puede atender hasta por la limitación de recursos metariales. 


Sabemos por los estudios de Massimo Pavarini, Dario Melossi, Michel Focault, Georg Rusche y Otto Kirchheimer, y otros, la funcionalidad de la cárcel como instrumento de control y dominación política, su proceso de crisis y deterioro y el costo que significa su mantenimiento actual. Igualmente una aproximación dialéctica e histórica a sus orígenes nos permite conocer que solamente en aquellos momentos en que la cárcel se convirtió en pequeño taller y luego en fábrica pudo autoabastecerse porque generaba sus propias rentas, aunque como conocemos históricamente la fábrica terminó liquidándola por la competencia en el mercado fabril, productos baratos y mano de obra de bajo costo que le significaba la cárcel-fábrica.


Plan de Política Criminal y propuestas alternativas.- Admitida la necesidad histórica de dar un vuelco a cualquier plan de política criminal buscando la decisión judicial menos violenta, teniendo en cuenta como expresa Zaffaroni, "que es la fuente de legitimación del ejercicio de poder decisorio de la agencia judicial " 
, admitimos la conveniencia de un primer intento honesto con la previsión de medidas alternativas a las de prisión, como parte de un plan que involucra a los códigos penal y de procedimiento penal. 

En el Ecuador, alguna reforma penal ha permitido la decriminalización de delitos que no tenían ningún costo ni relevancia social como en el caso del concubinato y del adulterio, en 1983. Y posteriormente por resolución del Tribunal de Garantías Constitucionales  se despenalizó la denominada " habitualidad al hurto " que nos recordaba la conocida " Ley de vagos y maleantes " que heredaron algunos sistemas penales de la región. En alguna medida esto último ha deslegitimado operaciones paramilitares  y redadas inconstitucionales que tenían como objetivo la aprehensión de ciudadanos por encontrarse rotulados como delincuentes profesionales o habituales en las oficinas de seguridad del Estado, lo que entronizaba un auténtico derecho penal de autor, pues se sancionaban delitos sin conducta.


Mediante Ley de 9 de septiembre de 1992 se ha hecho posible una anhelada aspiración que era establecer un límite prudencial y razonable al auto de prisión preventiva, determinando su caducidad o perecibilidad por el transcurso de un plazo. La declaratoria de cesación de una medida de aseguramiento provisoria que era abiertamente violatoria del principio constitucional de inocencia como es la prisión sin condena a firme ha reivindicado en el Ecuador el respeto al Pacto de San José de Costa Rica del que somos signatarios.  


Como se trata de articular las propuestas de un derecho penal alternativo y democrático coherente con la vigencia del Estado de Derecho, como parte de un plan de Política Criminal, hay que desmitificar la ideología fundamentadora de la pena, reexaminando sus límites racionales, partiendo de la premisa de que el discurso legitimante de la rehabilitación, readaptación y resocialización es perverso, pues si la Constitución Política de la República dice que la pena de prisión tiene como fines los de la rehabilitación, resocialización o readaptación, su incumplimiento tornan a la pena de prisión en inconstitucional.


Hay que marcar una ruptura con el statu quo buscando propuestas alternativas más democráticas y menos violencias, no se trata de ignorar o abolir el derecho penal y la pena de prisión, por lo menos no en la hora actual; de lo que se trata es es de establecer un límite prudencial y razonable a la intervención punitiva que es una manifestación de la violencia oficial. Una mayor expansión democrática en un Estado de Derecho debe significar correlativamente una menor utilización del derecho penal y de la pena. La pena por ser un mal y no tener otro fundamento filosófico que el de la retribución  debe ser utilizada en casos de excepción, y sólo cuando sea socialmente necesaria, tomando en consideración la relación costo-benefício. 


Como nos recuerda con acierto Roberto Bergalli la doctrina ejecutivo-penal ha hecho notables tentativas " de adecuar el postulado de la reeducación o resocialización al objetivo de que quien fuera sometido a tratamiento penitenciario pudiera llevar en el futuro una vida sin volver a cometer delitos o bien para que a través de él se alcance, ante todo, la atenuación de los efectos negativos de las penas privativas de libertad. Más todas estas tentativas han chocado contra la materialidad objetiva de la institución total". 


Hemos trabajado en un Anteproyecto de Código Penal (1992-1993) que contempla un conjunto de estrategias desinstitucionalizadoras que van desde la creación del Juez de Ejecución Penal hasta una serie de penas alternativas como la detención de fin de semana, el arresto domiciliario, el trabajo socialmente comunitario, el sometimiento a instrucciones judiciales, la fijación o prohibición de residencia, la multa reparatoria, la paralización del proceso a prueba, la amonestación, la caución de no ofender, etc. Creemos que debe incluso renunciarse a la pena en casos extremos como serían un irreversible daño físico para el autor con ocasión del hecho, o cuando padeciere una enfermedad que limite sus expectativas de vida, o se encontrare en fase terminal.


Como era de esperarse este Anteproyecto ha encontrado una seria resistencia en los sectores políticos y hasta en aquellos calificados como académicos, sin que hayan cumplido con presentar una respuesta mejor articulada al problema carcelario ! Simplemente cerraron toda posibilidad al debate !
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    � Elías CARRANZA, Tráfico de drogas : su represión, balance y perpectivas, en Doctrina Penal, año 15, julio-diciembre 1992, No. 59/60, Depalma, Buenos Aires, pp. 296-297, al comentar las recientes políticas en la materia nos recuerda le tendencia de una mayor represividad en materia de drogas, la misma que tambien se ha puesto de manifiesto en los paises desarrollados. Tal tendencia de mayor represivización penal en el caso de América Latina, " tiene mayor acentuación y sus efectos son también más pronunciados por una serie de razones entre las cuales se destacan : a) el criterio geopolítico de reprimir primordialmente la `oferta' con acciones en los paises de América Latina y el Caribe, y no en los principales  centros de consumo; b) el énfasis puesto en la acción del subsistema policial y en la participación de los ejércitos en ella; c) el estado de deterioro de los sistemas de justicia penal de la región, lo que agrava para los judiciables los efectos negativos de la mayor represión ".


    � Antonio BERINSTAIN,  La criminología ante las drogas y el narcotráfico, en Revista Criminología y Derecho Penal, año II, enero - diciembre, Nos. 3-4, Edino, Guayaquil, 1992, p.221. 


    � Antonio BERINSTAIN sugiere reemplazar esa inconciliable posición, liberalización versus prohibición, por un tertium, "una tercera salida ( atendiendo a su fuerte dimensión económica ), que vaya armonizando dialécticamente posturas opuestas... En mi opinióm por el camino del término medio- inspirado en la tradición humanista, base de nuestra cultura (Jescheck, p. 434)- debe avanzar la respuesta hoy, procurando con eficacia acercarnos mañana, lo antes posible , a la total liberalización ( abolición ) del Derecho Penal". En op. cit.,pp. 225-226.


    � Cr. Elías CARRANZA, en op. cit., pp., 301 - 306. Pueden revisarse nuestros trabajos, El discurso de la droga o el juego de la doble moral, en Libro Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Edino, Guayaquil, 1992, pp. 233-257, y Las drogas nuevas iniciativas: extradición, hábeas corpus, pena de muerte y los derechos humanos, en Criminología y Derecho Penal, año II, enero - diciembre 1992, No. 3/4, Edino, Guayaquil, pp. 255-281, en los que desarrollamos algunas aproximaciones a un discurso legalizador o antiprohibicionista con respecto a las drogas que aun siguen siendo ilegales. 


    � Cfr. José Luis DIEZ RIPOLLES,  Alternativas a la actual legislación sobre drogas, en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis, Bogotá, 1991, p. 467, al referirse a estas tendencias contrapropuestas expresa: " la primera de ellas insiste en la necesidad de exacerbar la persecusión, singularmente penal, de esas conductas, atribuyendo los resultados negativos obtenidos hasta ahora a no haber agotado plenamente el modelo elegido. La segunda cuestiona la política represiva desde muy diversos puntos de vista, entre los que se destacan recientes razonamientos sobre su nula eficacia, sus contraproducentes efectos colaterales y su distorsionada consideración de la protección de la salud y la libertad de los ciudadanos adultos".


    � José Luis DIEZ RIPOLLES, op. cit., p. 470. Cfr. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, El discurso de la droga o el juego de la doble moral, en Libro Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Edino, Guayaquil, 1992, p. 249-250.


    � José Luis DIEZ RIPOLLES, op. cit., pp. 471-472.


    � Cfr. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL,  Las drogas, nuevas iniciativas : extradición, hábeas corpus, pena de muerte y los derechos humanos, en Criminología y Derecho Penal, año 2, enero-diciembre 1992, Edino, Guayaquil, Nos. 3-4, pp. 255 - 281.


    � Francisco MUÑOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA, Drogas y derecho penal, en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis, 1991, p.505.


    � Nils CHRISTIE, dice a este respecto, " como se ha demostrado eficientemente en la literatura sobre los efectos de los tratamientos para la delincuencia, los alegatos de su utilidad no han sido confirmados. Con excepción de la pena capital, la cadena perpétua y posiblemente la castración, ninguna cura ha resultado ser más eficiente que las demás como un medio para impedir la reincidencia ", en op. cit., 33. Como sabemos CHISTRIE es abiertamente abolicionista por lo que sus expresiones anteriores no deben ser interpretadas como las de diácono de un discurso mortícola o de penas crueles.


    � Cf. Diario EL UNIVERSO, Guayaquil, 25 de agosto de 1993.


    � AMNISTIA INTERNACIONAL, Boletín Informativo, enero de 1993, volumen XVI, No. 1, p. 2., en el que se agrega : "... varios heridos a los que se llevaron con la excusa de prestarles asistencia fueron ejecutados extrajudicialmente. Algunos presos intentaron ocultarse entre los cadáveres pero, al parecer, la policía pasó los cuerpos a la bayoneta e hizo fuego contra los que gritaron... Aunque la policía alega que los presos le dispararon, los sobrevivientes han afirmado que los reclusos no tenían en su poder armas de fuego, y que los disturbios en el pabellón Núm. 9 habían sido de poco alcance y se los podía haber controlado mediante negociaciones. El entonces Secretario de Seguridad Pública, encargado de las prisiones y de la policía de Sao Paulo, declaró : ` En casos como éste, la policía tiene orden de tirar a matar. No tiene nada de absurdo que se hayan empleado ametralladoras; después de todo, estaba en juego la vida de los agentes de la ley..." 


    � Cf. Diario EL UNIVERSO, Guayaquil, 23 de agosto de 1993, primera sección, p. 19.


    � Cf. revista CASH 9 INTERNACIONAL, No. 4, julio 1991, Editada por Carvajal S.A., Cali, Colombia, pp.14-16.


    � Según la "valiente denuncia" de INTERNATIONAL BUSINESS WEEK en esa supuesta investigación de seis meses, sustentada en documentación confidencial del Departamento de Estado y en entrevistas con ejecutivos de empresas estadounidenses, intermediarios de Hong Kong y dipolomáticos occidentales, se revelaba el alto grado de compromiso de los chinos con el comunismo de gulag como parte de su planeación económica. " Un documento del Departamento de Estado citaba declaraciones públicas oficiales chinas según las cuales las exportaciones de productos elaborados en prisiones ascendían a US $ 100 millones anuales. No obstante, si se tiene en cuenta que el superávit comercial de China solamente con Estados Unidos es de US $ 10.000 millones, es probable que la cifra real sea mucho mayor ".


    � La citada fuente periodística luego de sostener que se prefiere en las cárceles chinas la mano de obra que proviene de los disidentes políticos, de prostitutas encarceladas entre los 15 y 22 años de edad, dice : " Los bancos japoneses también prestan dinero para el desarrollo de las prisiones chinas. Según el informe de Asia Watch, una de las negociaciones se hizo con la Fábrica de Textiles Nueva Vida, una próspera empresa carcelaria de Jiangsu. Entre 1983 y 1988, Nueva Vida registró ganancias acumuladas de US $ 28 millones en divisas extranjeras, con lo cual se le puede catalogar como una de las principales compañías textiles de provincia. En 1988, Nueva Vida y la sucursal china de American Boatong celebraron un contrato de US $ 3.5 millones, con un préstamo japonés de US $ 2 millones a interés bajo ".


    � Cf. Nils CHRISTIE, op. cit., p. 86.


    � Cf. Lolita ANIYAR de CASTRO, Democracia y Justicia Penal, Ediciones del Congreso de la República, Venezuela, 1992, p.224. 


    � Cf. Lolita ANIYAR de CASTRO, en op. cit., p. 226.


    � Cf. Lolita ANIYAR en op. cit., p. 230-231.


    � Cfr. op. cit., p. 23.


    � Alberto M. BINDER,  Estrategias para la reforma de la justicia penal, en Capítulo Criminológico, 18-19, Maracaibo, 1992, pp. 151-152. 


    � Cfr. Nils CHRISTIE, op. cit., pp. 110 - 124. El conocimiento permitiría una mejor interacción entre los miembros de una sociedad, pues con una mejor información podría encontrarse una solución al conflicto que se aleje del dolor que significa el sistema penal. El poder no puede ser desconocido pues no es novedad admitir que "la gente con poder puede repartir dolor. El poder significa la capacidad de hacer que los demás hagan lo que uno desea que hagan, independientemente de sus deseos. El juez penal está por encima del acusado ". Una forma de controlar el poder es hacer vulnerable a quienes lo ostentan. " La vulnerabilidad se puede establecer en varias formas; hay tres particularmente importantes : la vulnerabilidad por la igualdad de posición, por la igualdad de calidades, y por la proximidad física ". Una sociedad en pequeña escala con mucha dependencia mútua y donde los participantes no pueden ser reemplazados, se presenta como una sociedad orgánica en su máximo nivel de funcionamiento " en las unidades grandes, las condiciones para la solidaridad son más limitadas, puesto que quienes desempeñan los papeles pueden ser cambiados con facilidad ". El sistema de creencias permite que se pueda prescindir del dolor porque su imposición llega a ser admitida como una idea absurda, restringiendo así las posibilidades de usar los sufrimientos de otras personas como medios de mantener la ley y el orden. " Claro está que al abrirse a la importancia de las creencias tambien se está abierto a las creencias que demandan dolor. El Palacio de la Inquisición en Cartagena es un edificio muy hermoso, donde vivieron con dignidad y comodidad benévolos sacerdotes, con la cámara de torturas sólo un piso más abajo".


    � Alessandro BARATTA, Introducción a una sociología de la droga, en Revista Jurídica, 1993/7, Universidad Católica de Santiago de Guayaquil, Ecuador, p.197.


    � Cf. A. BARATTA, en op. cit, p. 197-198.


    � A. BARATTA, en op. cit, p. 198.


    � El prof. BARATTA nos ilustra explicándonos que el subsistema " política de la droga " puede ser estudiado en relación a diversos sistemas de referencia como la comunidad local, el Estado o un sistema aun más amplio. " El sistema de referencia más adecuado para una comprensión cabal del fenómeno parece ser la estructura política y económica supranacional de la sociedad tardocapitalista en que vivimos", op. cit. p. 200.


    � Para una amplia y fundamentada reflexión, cf. A. BARATTA, op. cit, p. 206 y ss.


    � Cfr. José Luis DIEZ RIPOLLES, en op. cit., p. 468. 


    � María Angélica JIMENEZ, Sistema penal y medidas alternativas, en Capítulo Criminológico, No. 20, Universidad del Zulia, Venezuela, 1992, p. 125.





	 Por su parte, Masimo PAVARINI refiriéndose al movimiento de reforma en Italia deslegitima la idoneidad de las medidas alternativas, pues aunque debieran provocar un empleo cada vez menor de la cárcel no es cierto que favorezcan un empleo más restringido de la misma; tal argumentación con la prueba de los hechos se muestra falaz. Cf. DELITO Y SOCIEDAD, Menos cárcel y más medidas alternativas, año 1, número 2, 2do. semestre 1992, Buenos Aires, p.75. 


    � Cf. M. PAVARINI, en op. cit, p. 76.


    � M. PAVARINI,  en op. cit. pp,78-79, que agrega lapidariamente : " llamar a estas modalidades de tratamiento carcelario extramuros ` medidas alternativas a la pena privativa de libertad ' , es absolutamente falso; ellas serán siempre penas carcelarias aún cuando sean sufridas, en parte, fuera de aquellos muros ".


    � Ma. Angélica JIMENEZ considera que si bien es verdad hay un aumento de las medidas alternativas, hay también un aumento de la privación de encarcelamiento, y que " las alternativas a la cárcel, hasta ahora no han significado realmente una sustitución a la privación de libertad, pues no han sido aplicadas en lugar de cárcel, sino junto a la cárcel, lo cual significa producir un aumento sustancial en las formas de control social ", en op. cit. pp. 129-130.


    � Para Ma. Angélica JIMENEZ, " sin embargo, para que estas medidas cumplan un rol verdaderamente sustitutivo a la cárcel, estas deben darse en un contexto garantista y de profundo respeto a los derechos humanos, en el cual se reorienten las bases sobre las cuales se realiza la selección, el control y el tratamiento en esta área, en la perspectiva que el receptor de las medidas sea considerado como un sujeto pleno de derechos ", en op. cit, pp. 132-133. 


    � Para M. PAVARINI, " esta `cultura de la emergencia', que se construye y legitima como respuesta a un malestar social difuso, de hecho a llevado a orientar la acción política en un sentido inverso a una disminución del umbral represivo. En una situación así determinada, el espacio de realización de políticas limitadoras de la cárcel está objetivamente restringido", op. cit, p, 85.


    � Cf. Jaime DAMERVAL MARTINEZ , en artículo" Prohibición que alienta y enriquece el crímen ", publicado en diario El Universo, domingo 19 de septiembre de 1993, página editorial, quien concluye expresando, " La estrategia frente a la droga debe cambiar: lo que interesa a la humanidad es que mediante la educación no aumente el número de consumidores; que mediante el tratamiento se rehabilite el mayor número de enfermos; y que los incurables tengan acceso fácil, aunque medido, a la droga, para evitar su violencia	que es la semilla del crímen ". Antonio BERINSTAIN nos previene en esta materia pues " Los argumentos históricos en favor o en contra de la legalización de la droga necesitan una dificil lectura o relectura llevada a cabo por especialistas ", en op. cit., p. 234. 


    � Cf. Michel DOUMET, en artículo , " Legalización o no de las drogas ", publicado en diario EL TELEGRAFO, jueves 23 de septiembre de 1993, en página editorial. Se reproducen las argumentaciones de Ethan NADELMANN que plantea la legalización de la cocaina para acabar con la violencia, la corrupción y el descontrol que ocasiona el tráfico ilegal. Expresando el articulista DOUMET, " Con los argumentos que se esgrimen en los foros internacionales los paises industrializados activos consumidores y los paises subdesarrollados activos productores deben revisar seriamente las nuevas políticas a aplicarse con el objeto de contrarrestar el aparente descontrol del consumo de las drogas ".


    � Cf. Eugenio Raúl ZAFFARONI, en Política criminal, en materia de drogas en Argentina, publicado en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis 1991, p. 456, agregando que " En este contexto fué confundiéndose todo : como suele suceder en estas ideologías confusas, libertad sexual, libre expresión corporal, indumentarias no convencionales, subversión, guerrilla y uso de `droga' constituían el mismo fenómeno o bien, eran todos expresión de un general síntoma de `disolución social', de `crísis moral' o de agresión al `ser nacional' ( entendido en sentido nazista) ".  


    � A efectos de que se interprete correctamente la racional propuesta del prof. BARATTA, coincidimos en que :  "En primer lugar, si la demanda de `droga' surge hoy en gran parte de la necesidad de evadirse de las angustias producidas por la realidad, liberarse de esta necesidad significa sobre todo construir el proyecto de una realidad, es decir de una sociedad más justa y humana que no produzca la necesidad de escapar de ella sino la de vivirla. En segundo lugar, en la medida en que la demanda de determinadas drogas, hoy legales o prohibidas, responde a necesidades de estimulación intelectual afectiva, de comunicación, de desahogo y de placer fisiológicamente radicadas en las diferentes tradiciones culturales, `liberación de esas necesidades' significa tanto en relación con las drogas como con cualquier otra mercancía, rescatar en la medida de lo posible su valor de uso de la violencia de la lógica capitalista del valor ". Op. cit, p.219.


    � Cf. Fernando SABATER, El estado clínico. En No hay Derecho, año III, número 8, diciembre 1992, Buenos Aires, p. 33, para quien , " En el caso de la droga lo que mata sin lugar a dudas es la mitología prohibicionista, que impide conocer la dosis que se toma, el estado de pureza o mezcla del producto, que favorece los cortes con sustancias venenosas inesperadas, que obliga a conseguirla por medios delictivos o recurriendo a delincuentes...". Citando las afirmaciones de expertos que dicen que la cocaina utilizada con conocimiento y garantías de pureza, no tiene efectos más dañinos que otras prácticas habituales recomendadas.


    � CF. Fernando SABATER, op. cit, p. 34. Que dice, "quienes se  preocupan por la `inmoralidad' deberían ante todo considerar la que entraña el medio de inducción al delito para atrapar a pequeños traficantes y consumidores practicado por la policía de tantos paises o la destrucción de plantaciones en paises extranjeros por quienes no permitirían esa injerencia en sus viñedos californianos, por mencionar un ejemplo. Por no hablar de los atentados a la intimidad y dignidad personal de los registros anales o vaginales,...".


    � Cf. Fernando SABATER, op. cit, p. 34, que agrega, "Los drogadictos, por llamarlos así, serán más o menos , pero no tendrán que prostituirse ni robar para conseguir sus dosis, podrán regularlas a su conveniencia, tendrán un control social sobre la calidad de lo que compran y no deberán pagar precios abusivos por ello".


    � Cf. Fernando SABATER, op. cit, p. 34.


    �Cf. Fernando SABATER, op. cit, p. 35. Que expresa a continuación " quien tenga ganas de suicidarse, es problema suyo; si comete algún delito contra los demás, que sea castigado, pero en otro caso que le dejen vivir en paz pues nadie puede cometer un delito contra si mismo en un estado libre ".


    � Cfr. diario EL UNIVERSO de Guayaquil, 3 de enero de 1993, p. 6.


    � Eugenio Raúl ZAFFARONI, en op. cit., p. 462.


    � Cf. Francisco MUÑOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA, en op. cit., p. 510.


    � A. BARATTA,insiste en que se dé mayor espacio a la intervención de sistemas más adecuados como el informativo-educativo y el terapeútico-asistencial, y que normas administrativas de control apoyadas por sanciones adecuadas y racionales serían de todas formas necesarias en el caso de una despenalización de la producción y de la distribución. Cf. op. cit, p, 221.


    � El prof. ZAFFARONI se refiere al caso Argentino en el que se ha aprovechado la coyuntura de la `droga', " para canalizar un derecho penal autoritario que abarca todos los elementos antiliberales que han recorrido el camino de la demolición del derecho penal de garantías desde el siglo pasado. En el fondo, no hay un debate sobre la `droga', sino el debate de siempre : derecho penal liberal o de garantías y derecho penal autoritario o totalitario ". Cf. op. cit, p. 466. Por nuestra parte hicimos un planteamiento similar al inicio de estas reflexiones cuando nos referimos a las propuestas de un derecho penal mínimo frente a las de un derecho penal máximo. 


    � Francisco MUÑOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA coinciden en que la droga se ha convertido en un factor criminógeno porque quien quiera conseguirla está en situación de riesgo no sólo de persecusión penal, sinó para su salud por la falta de control de calidad, y " los que no tienen medios suficientes para adquirirlas tienen que recurrir a actividades ilícitas, e incluso delictivas... tampoco la salud pública, eje en torno al cual debe girar toda la regulación legal de la materia, se ha visto mejorada con la actual política represiva. Es precisamente la prohibición la que, al evitar el control por parte del Estado  y organismos públicos de la producción y venta, convierte a la droga en un producto de escasa calidad o de una calidad imposible de conocer por el potencial consumidor ", op. cit, p. 510.


    � Cfr. Elías Carranza, en op. cit., p. 308.


    � Cf. Francisco MUÑOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA, quienes denuncian la perversión de las  relaciones entre Estados Unidos y los paises latnoamericanos, que van desde la renuncia de la soberanía de los pequeños para permitir la extradición de sus propios ciudadanos, la intervención de tropas norteamericanas en sus propios territorios y la fumigación de plantaciones de coca con un gravísimo daño para el ecosistema y la salud, y afirman que " el narcotráfico es un cáncer que le ha salido a la economía capitalista, consecuencia de un afán desmedido de lucro y de capital. La actual política penal represiva no hace más que favorecerlo. Hay que aislarlo y luchar contra él con sus mismas armas: quitándole el mercado. Pero esto no puede suceder más que quitándole los clientes, ofreciéndoles en condiciones sanitarias y económicas aceptables, el producto que estos desean", en op. cit., pp. 512-515.


    � Edgar SAAVEDRA ROJAS, en Las contradicciones en la política criminal del narcotráfico, publicado en el Boletín de la Comisión Andina de Juristas, Lima- Perú, septiembre de 1993, p. 31, " en lo que va corrido de este siglo nuestra nación ha pasado cerca de cincuenta años en Estado de Sitio, volviéndose perdurable lo que por su propia naturaleza debía de ser transitorio, porque era sintomático que cuando habían particulares manifestaciones de perturbación del orden público  como consecuencia del accionar de bandas delictivas comunes o políticas, la justificante del discurso político de los gobiernos era la lentitud e ineficacia de la justicia ordinaria, para de esa manera legitimar la implantación de los tribunales militares ".


    �  Eugenio Raúl Zaffaroni,  En busca de las penas perdidas, segunda edición, Temis, Bogotá 1990, p.107, nos dice, " la prisión o `jaula' es una institución que se comporta como una verdadera maquinaria deteriorante: genera una patología cuya característica más saliente es la regresión, lo que no es dificil de explicar. El preso o prisionero es llevado a condiciones de vida que nada tienen que ver con las del adulto; se le priva de todo lo que usualmente hace el adulto, o debe hacerlo en condiciones y con limitaciones que el adulto no conoce ( fumar, beber, mirar televisión, comunicarse telefónicamente, recibir o enviar correspondencia, mantener relaciones sexuales, vestirse, etc.)".


    � Como dice Alessandro BARATTA, " la cárcel produce hoy, reclutándolo sobre todo en las zonas más desfavorecidas de la sociedad, un sector de marginación  social, particularmente cualificado por la intervención estigmatizante del sistema punitivo del Estado, y por la realización de aquellos procesos que, en el nivel de la interacción social y de la opinión pública, son activados por la pena y concurren a realizar su efecto marginador y atomizador ", Cfr. Criminología crítica y crítica del derecho penal, Siglo XXl, México, 1986, p. 174. 


    � Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en La cárcel: Utopía y realidad, publicado en revista Criminología y Derecho Penal, año l, julio-diciembre, No. 2, Edino, Guayaquil, 1992, p. 220. 	


    � Coincidimos con Alessandro BARATTA en que, "la cárcel representa el momento culminante de un proceso de selección que comienza aún antes  de la intervención del sistema penal con la discriminación social y escolar, con la intervención de los institutos de control de desviación de los menores, de la asistencia social, etc. La cárcel representa generalmente la consolidación definitiva de una carrera criminal ". Cfr., op. cit. p. 175.


    � Fernando TOCORA, Política criminal en América Latina, Edic. Librería del Profesional, Bogotá, Colombia, 1989, p. 16, nos dice, " una política criminal en América Latina que se adecúe a las pretensiones de reducir a límites racionales y tolerables la criminalidad debe partir de la formulación de modelos de desarrollo que eliminen la miseria y las carencias alimentarias, de salud, ocupación y vivienda, sin este presupuesto en infructuosa toda otra medida ".


    � Como hacen notar RUSCHE y KIRCHHEIMER, " sin embargo, la experiencia demostró que los efectos de los nuevos procedimientos diferían ampliamente entre las distintas clases sociales ". Cfr. Pena y estructura social, Temis, Bogotá, 1984, p. 18.


    � Publicado en el R.O. No. 282 de 9 de julio de 1982.


    � Cfr., op. cit. p. 168.


    � Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en Teoría del Delito y Anteproyecto de Código Penal, publicado en Libro Homenaje al Dr. José Miguel García Moreno, Editorial Edino, Guayaquil, 1993, pp. 146-147. 


    � Roberto BERGALLI, en Cárcel y Derechos Humanos, publicado en Revista de Ciencias Penales, año 5, No. 7, San José, Costa Rica, 1993, p. 4. 
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