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VENTAJASY DESVENTAJAS DE UNA LEGISLACION PENAL REGIONAL

ABSTRACT

Laponencia, versa sobre la necesidad 0 no de una armonizacion en
materia legisativa entre los paises ddd MERCOSUR; y por ende la simetria 0 asimetria
entre ellas en e contexto de intentar parificar lalegislacion de emergencia como la
Unica posible para enfrentar la criminalidad organizaday €l narcotrafico afin de evitar —
supuestamente- que se ponga en jaque a la seguridad Nacional .-

El concepto de Seguridad Naciona que se advierte en las normas del
MERCOSUR, hacen de los conceptos de Crimen Organizado y Narcotréfico una
categoria fundamental en la articulacion del control social funcional a legitimar
intervenciones penal es de dudosa constitucionalidad que se presentan como legitimas.

El Derecho penal, en € sentido asignado en este trabajo, no puede cerrar
los 0jos ante |os nuevos desafios que acomparian alaglobalizacion y las nuevas
dindmicas del mercado. El fendmeno criminal en el siglo XXI, presenta caracteristicas
especificas desconocidas hasta hace algunas décadas.

Esta nuevareaidad, junto con otras de caracter politico —como lacrisis del
Estado Nacién-, han conllevado la necesidad de aunar esfuerzos e impulsar lazos de
cooperacion entre diferentes paises, con lafinalidad de alcanzar mejores resultados en
la persecucién penal de los delitos.

Asi, la coordinacion y cooperacion regional, debera ser objeto de un
verdadero andlisis de sus fines y de los discursos que se encuentran tras ellos; ya que €l
proceso de reforma podra ser una espada de Damocles, sirviendo a fines opuestos a los
gue se enuncian.
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El andliss de dos procesos diferentes (reformas procesades vy
estupefacientes), que responden ambos a la busqueda de concordancia normativa
regional, y lainclusion de figuras cuestionadas como técnicas de investigacion criminal,
con un prima que permite ver los objetivos reales y latentes, que encubren estas
précticas que corren tras € discurso de la €ficiencia, se exponen las ventgas y
desventajas de la armonizacion legislativa de los Estados de la region.

Ciertos desarrollos, como € de la reforma procesal en América
Latina, han sido realmente etapas de transformacién hacia la democratizacion de los
sistemas judiciales y por ende, han pujado y lo siguen haciendo por ensanchar los
marcos de un Estado de Derecho.

En cambio otros, como el que se esbozo de las politicas “antidrogas”,
muestran como |os paises de la region hemos sufrido una severa colonizacion
legidlativa, caracteristico de un Derecho Autoritario; bajo el falso eslogan “de que
juntos triunfaremos”.

Frente a escenario de la demolicion del derecho de garantia, es

responsabilidad de aquellos que somos protagonistas y actores en las agencias de
reproduccién ideol6gica, instalar €l debate y tomar una firme posicion.

ARMONIZACION DE LA LEGISLACION PENAL EN LAS LEYES DE
EMERGENCIA: Narcotrafico y Crimen organizado.

...... Un discurso nunca es simplemente
la expresion de unaopinion , el habla es siempre
una propuesta para organizar € mundo de

determinada manera .....” Millis, C. Wrigth,1956

INTRODUCCION

La presente ponencia es un intento de reflexion sobre las fuentes, y
antecedentes que muestran unalegislacion penal de emergencia en materia de
narcotréfico y crimen organizado en el MERCOSUR, desde la perspectivade la
construccion penal funcionalista .-



Para su andlisis trabajare algunas aristas desde |a perspectiva de la teoria
del control social de Dario Melossi y por ende sobre €l rol que ocupa en el narcotrafico
y crimen organizado el concepto de Seguridad Nacional, en laregion.-

Luego, intentaré formar una discusion propia sobre lalegislacion de
emergenciay lo comparo con las reformas de | os sistemas procesales en la region, como
parte del avance en el Estado de derecho. —

Asi todos |os conceptos convergen en la caracterizacion internacional
sobre el narcotréfico y criminalidad organizada en laregion y dentro de esto el rol y
funcion que letocaa Ministerio Publico fiscal como titular de la persecucion penal
publica dentro de diversas ingenierias institucionales.-

Lo anterior, intentard despertar una discusion a respecto de si existe 0 no
una politica criminal propiaen laregion, o debemos buscar lapropia, a develar quela
legislacion sobre narcotrafico y crimen organizado en el MERCOSUR, y de ellos los
institutos del agente encubierto y arrepentido, proponen significados funcionales a un
discurso penal hegemanico, cuya comprobacion empirica o de campo descalifica.-

Paratodo ello esimprescindible trazar algunas pinceladas sobre la
necesidad 0 no de una armonizacion en materia legislativa entre los paises del
MERCOSUR; y por ende deberé sefidlar la simetria o asimetria entre ellas y algunas
sugerencias finales.

1) LA EXPERIENCIA E HISTORIA EUROPEA Y SU INFLUENCIA EN LA
REGION

El conocido fenédmeno de la globalizacion, y laintegracion econdmica
supranacional, constituyen hechos insoslayables ala hora de visualizar €l ambito del
MERCOSUR. Muchos de estos procesos de tipo econdémico, han tenido diversasy
multiples consecuencias de tipo juridico supranacional. Sin embargo, y adiferencia de
la Unidn Europea alin es un deseo el autodefinirse como una “ comunidad juridica* .-

Como explican diversos autores, en Europa |los procesos de unidad de
mercado fueron precedidos por la unidad del Estado .Primero se unifico el Estado (1879
Alemania), y luego lalegidiacion civil y del derecho penal. —

SeriaFranz V.Liszt , quién realizariala primer propuesta sobre la
necesidad de unalegislacion Supra Nacional, comuln de tipo penal, primero en materia
de cheques 'y diversos medios de pago, comunicaciones, luego acompafiada de algunas
normas penales comunes, empero solo reducida a dos o tres tipos penales muy
especificos .-

Es por todos conocido que hoy, la Comunidad Econdémica Europeatiene-
adiferenciadel MERCOSUR- un complejisimo sistema doble de legislaciones y fuentes
del derecho: El derecho nacional, donde entre otros esta el Derecho penal, y un Derecho



Comunitario derivado del Tratado de Roma, en €l que se establecen ademés de
principiosy normas rectoras una cantidad de bienes supranacional es que deben ser
protegidos, delegando en algunos casos las sanciones a los Estados.-

Lo anterior, parecia ser unaregla comin a pesar de que ya hay fallos, en
los ultimos tiempos en |os que las sanciones también son establecidas por los tribunales
Supra Nacionales. En caso de conflicto, lanorma del Derecho Comunitario se impone
por sobre el Nacional.-

El medio mayormente admitido y que se utiliza regularmente para
establecer criterios comunes de armonizacion por sobre los de integracion, es el delas
“directrices“, sancionadas por el Consgjo de la CEE, que es el 6rgano legidativo.-

En & &mbito del MERCOSUR, € érgano legislativo es unaréplica del
anterior , yaque es apartir de las DCM del Consgjo del Mercado Comun, en € que las
“directrices“, emanadas de | as reuniones especializadas definen términos y conceptos
comunes en lamateria .-

Tanto en la Unién Europea, como en el MERCOSUR, si €l consgjo
aprueba las directrices, estan se recomiendan a los Estados Parte y Asociados, y se degja
librado a cada estado tanto su reenvié a 6érgano legidativo interno, como ladecision
sobre |as consecuencias juridicas de las normas en concreto.-

A su vez existen los reglamentos’, que se aplican directamente sobre cada
Estado Parte y que también a igual que las directrices’ deben ser sancionadas en el
organo legidativo del MERCOSUR.-

Es de destacar que las reuniones de Ministros mantenidas desde hace
muchisimos afios , en las que la agenda la ocupan programas de cooperacion policial o
de seguridad , entre otros en especial sobre temas tales como : narcotréfico, terrorismo,
crimen organizado, trata de blancas, menores , pornografia , control de activos etc.,
presentan un grado de avance significativo a través de las Comisiones técnicas ,
existiendo multiples documentos y protocolos regionales , 0 en distintas reuniones de
autoridades centrales de aplicacion a las que asisten representaciones de las carteras de
Justicia o de Cancilleria regionales , no tienen su réplica ni en materia de Ministerios
Publicos ni en Materia judicia , lo que sin duda representa un dato real a la hora de
formular propuestas de armonizacion regional -

1. A-) SOBRE LA NECESIDAD DEL CAMBIO REGIONAL

El estudio y andlisis de las normas que hacen a Derecho Comunitario son
especialmente interesantes. Se advierte como en las primeras reuniones tanto de
Comisiones técnicas como Especiaes , y hasta en los protocolos , de los diversos
actores , ni siquiera se menciona a Derecho penal, en la creencia que lo legislado



internamente por parte de cada Estado bastaba y autoabastecia la proteccion de bienes
juridicos, aln de laregion.-

Sin embargo se advierte en los Ultimos afios, como se plantean intentos de
reformas, mediante la discusion y € intento de unificacion de ciertos aspectos del
derecho penal, en especia todo lo que se refiere a los fendmenos comerciales, o
financieros regionales (delitos fiscales, fraudes, corrupcion, contrabando, etc.).-

En Europa, y a pesar de los diversos sistemas juridicos, 0 modelos
congtitucionales y las diversas lenguas lograron en € afio 2000 la presentacion del
Corpus luris de proteccion de intereses financieros’ , la discusion sobre un sistema
procesal comun , y hasta laintegracion y discusion sobre un Ministerio Pablico regional
, con funciones y competencia en toda la Union Europea .A su vez se suscribié una
convencién especia por la que todos los Estados deben tener en su legislacion interna
determinados delitos de fraudes de subvenciones en lalegislacion penal interna.-

Es paradojal, que en Latinoamérica, en la que existen sistemas juridicos
gue en definitiva provienen de Portugal y Espafia, en & que los modelos
constitucionales no resultan en definitiva demasiado diversos, y en los que la lengua no
resulta un impedimento, la armonizacion o0 alin no merezca un avance concreto.
Debemos buscar, sin duda en la falta de confianzay de necesidad entre |os estados parte
de larespuesta a este interrogante.-

Sin embargo, a partir de los afos 90, y en especia en temas de
Narcotrafico, Criminalidad organizada, Lavado de Activos y Terrorismo, se advierten
cambios paradigméticos regional es.—

Asi resulta no solo del Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos
Penales, sino de la velocidad en la que fueron aprobadas “Decisiones, dentro del
ambito del Consegjo del Mercado Comun, desde el afio 1996, en las que la necesidad de
reafirmar la exigencia ante los Estados Parte y Asociados de intensificar la cooperacion
juridica en materia penal estema muy destacado.-

De la lectura y andlisis de las diversas reuniones de Comision Técnica
como de Ministros de la época, se observa la armonizacion en el sentido de asignar
categoria de “delincuencia organizada “, a diversos fendmenos criminales en laregion y
luego su vinculacién de este concepto a de seguridad nacional .-

Ensefia Melossi, que a su entender, € caracterizar fendmenos criminales
muy diversos en una unica categoria , y siempre en torno a un proyecto de politica
criminal de control social , en este caso “el crimen transnacional o delincuencia
organizada®, consiguen producir un comportamiento de rechazo socia masivo,
generando politicas de ampliacién de control socia activas .-

Este concepto permite representar a la delincuencia organizada o el
fendmeno del narcotréfico como amenazas a la seguridad de los Estados , y de laregion
, idea que margina del discurso €l papel que el mismo Estado cumple en cuanto a sus
deberesy roles sobre la salud, laaccion social, lajusticia, y 1a educacion .-



En segundo lugar, y a carecer de estudios propios regionaes confiables
gue permitan un acceso a datos de todas fuerzas, Justicia, Ministerio publico y sistema
Penitenciario y su correspondiente monitoreo regional, es complicado poder dar una
respuesta seria, afavor o en contra de cualquier posicion.-

1. B-) Hay una politica criminal propiadel MERCOSUR?

“...los seres humanos pueden perder su identidad en una muchedumbre, o
en una convencion politica, 0 en una sociedad anénima, 0 en una votacioén. Pero esto no
significa que haya alguna misteriosa agencia colectiva que esta tomando decisiones,
SiN0 gue unas pocas personas que saben lo que estan haciendo se aprovechan de la
fuerza en masa para dirigir ala muchedumbre en la direccion que quieren, para ponerse
al frente de un aparato politico o para manejar 1os asuntos de una empresa corporativa.
...Dario Melossi, 1992.-

Negar hoy que la comunicacion es uno de los principios de “organizacion
socia “, es desconocer larealidad. De hecho todos aquellos que somos actores centrales
en la Administracion de justicia, sabemos que laley, de hecho, es un mecanismo muy
débil, en tanto el significado de sus objetos de proteccion, como los derechos humanos,
no lleguen atodos.

Pero no todos pueden construir los significados, sino algunos individuos y
sus relaciones, y sera otro grupo el que se encargue de su regulacion, este es e control
publico. Sin embargo la politica criminal de control social forma o informar forma
parte de todas las transacciones sociales sean éstas publicas o privadas.-El derecho
penal es un instrumento de propuesta social y serd empleado, supuestamente, por
quienes, o deben hacer cumplir.-

Con solo ver lafaltaderelacion entre el catédlogo normativo y la aplicacion
concreta del castigo segun registros oficiales de Reincidencia, se advierten elementos
gue muestran que e Derecho se utiliza. Los cambios en € castigo, las reformas
legidativas muestran en definitiva espasmos que ocurren en los valores simbdlicos, en
las condi ciones econdmicas, en las decisiones politicas 0 administrativas.-

Lo que intento sefidar, es que € Estado hoy, débil, ante la imposibilidad
de redizar verdaderos cambios, es también e resultado del proceso socia de
construccion de significados, €l cudl abarca al MERCOSUR. Las decisiones adoptadas
ya no son las que surgen de los Estados Nacionales, sino de la opinion y presion de su
replica: La colonizacién legidlativainternacional “

A modo de gemplo, recupero algunas propuestas del Plan de Desarrollo
Regional del PNUD correspondiente a los afios 2000 y siguientes que confirman lo
anterior “ la Seguridad Nacional tiene como metas principales velar por la proteccion y
preservacion del interés colectivo, evitando en lo posible o minimizando cualquier
riesgo o amenaza aa integridad fisica de la poblacion y de sus instituciones. Para ello ,



el nuevo gobierno se propone emprender acciones efectivas contra la delincuencia
organizaday €l tréficoilicito de drogas “ .-

Todos sabemos lo dificil que es describir conceptos normativos tales como
“interés colectivo”, “difusos’, o s tomamos —como la suscripta — la posicion del
profesor Juarez Tavares , en su libro sobre la funcién del Bien Juridico , el advertir la
dicotomia que presenta proteger por un lado € Bien juridico, poblacion y por € otro,
las instituciones; ni hablar de la indeterminacion que conlleva proponer “...cualquier
riesgo 0 amenaza a la integridad fisica de la poblacion o de las ingtituciones, como
asunto de la seguridad nacional. La expansion del concepto inhabilita la racionalidad y
por ultimo establecer el dogma que el combate a crimen organizado y al narcotréfico
habran de resolver |os riesgos y amenazas ala seguridad nacional .

En la region , me interesa especiamente, destacar que la lista de
verdaderas amenazas, desde los 90, incorporan todo tipo de temas,: desde la seguridad
publica, la ecologia, la justicia, narcotréfico, terrorismo o grupos subversivos,
corrupcion , proliferacion armamentistica, trata de blancas, pornografia infantil, salud,
desarrollo equilibrado, programas hacia adictos, compras gubernamentales, distorsiones
de competitividad , educacién y capacitacion y una larga lista de etc.,que claramente
demuestran en MERCOSUR/CMC/, que € interés tutelado Seguridad Regional o
nacional, se proyecta de manera transversal hacia cualquier politica publica, vision que
llegaa extremo cuando uno analiza la agenda en materia de inteligencia.-

1.C) LA REFORMA DE LA MAYORIA DE LOS CODIGOS PROCESALESEN
LA REGIONY SU RELACION CON LA LEGISLACION DE NARCOTRAFICO
Y CRIMEN ORGANIZADO REGIONAL. DOS INSTITUTOS DE DUDOSA
CONSTITUCIONALIDAD

En la Republica Bolivariana del Estado de Venezuela rige desde hace poco
tiempo el sistema acusatorio, a igual que en Per(, Bolivia, Chile, y Paraguay .-

En Uruguay y Brasil es inquisitivo y en Argentina se combinan cinco
institutos de natural eza acusatoria con otros que dejan ladireccion del proceso a juez.-

A su vez en la Region, se dio un proceso idéntico, tanto de incorporacion
de legislacién sobre narcotrafico, lavado de activos 'y criminalidad organizada, como de
institutos de dudosa constitucionalidad.-Solo fueron distintos los tiempos: Asi entre los
primeros en incorporarla figura nuestro pais, Uruguay, Paraguay, seguido luego por
chile, Pery, y recientemente Brasil Venezuela.-

En e caso de la reforma Procesal, sin duda dicho instrumental represento
un gran avance en € proceso de reafirmacion de Estado de derecho regiona , sin
embargo, dichas reformas a no ser acompafiadas de decisiones politicas con €l
presupuesto necesario para laimplementacion adecuada, ni el estudio sobre la cantidad
de casos que se judicializaria y mucho menos partidas especiales para € control y
seguimiento de las medidas o sistema de gjecucion, unido a descuido en los disefios de



ingenieriainstitucional de los Ministerios Publicos regionales, en cuanto a su verdadera
independencia interna 'y externa, -con la excepcion del Brasil -conspiran seriamente , a
lalarga en los fines perseguidos con lareforma.-

Analizaremos dos procesos diferentes, que responden ambos a la busqueda
de concordancia normativaregional. El primero de ellos, sera el del proceso de reformas
procesales en América Latina, y € segundo la politica de estupefacientes de la region.
En relacion a segundo, trabajaré especialmente sobre la inclusidon de ciertos institutos
de dudosa constitucionalidad, e intentare demostrar los objetivos reales y latentes, que
encubren estas précticas que corren tras el discurso de la eficiencia.

Podria tomar la politica sobre criminalidad organizada o la més actual de
terrorismo, pero prefiero hacerlo con la de estupefacientes, ya que considero que como
ningun otro muestra la falta de politica criminal regional, y la necesidad de su
readecuacion hacia una politica de reduccién de dafios.-

Es asi que a partir de estos dos modelos diferenciados, intentaré demostrar
que no es complejo tener una respuesta univoca sobre la armonizacion legislativa de los
Estados de la regién, si previamente no existen procesos de unificacion internos y que
se debe en cada caso andlizar la verdadera finalidad y utilidad de cada uno de las
propuestas que en e futuro se trate en este tema.

2.-) EL DERECHO PENAL Y LA POLITICA CRIMINAL

En principio deberé aclarar que, en el presente trabagjo el término Derecho
penal, no sera asociado al de legislacion penal, sino a discurso del saber juridico que
tendr& como fin principal contener e poder punitivo; entendiendo gque sin este control 0
reduccion, e Poder punitivo quedaria sin limite alguno y a merced de su impulso
progresivo.

La lucha entre este poder contenedor y este impulso violento, se hace
patente en la dicotomia existente entre Estado de Derecho y Estado de Policia. Esta
misma dialéctica —con algunas variaciones- se presentara en relacion a la ley
substantiva, como Derecho pena vs. Poder punitivo y en e marco de los procesos
penales, como Eficaciavs. Garantia.

En la base del derecho procesal penal, encontraremos dos tendencias. La
primera de €llas, es la que se preocupa por establecer un sistema de garantias o
resguardos frente al uso de la fuerza estatal. Su objetivo es esencialmente la proteccion
delalibertad y ladignidad de la persona.

La segunda de las tendencias se inclina por la aplicacion efectiva de la
coercion penal, su objetivo es lograr la mayor eficiencia posible en la aplicacion de la
fuerza estatal.



Estas dos tendencias, estardn siempre en tensiéon, pudiendo encontrar
puntos de equilibrios —siempre cambiantes-. No hay dudas que un estado de derecho
buscard niveles de eficiencia, pero con un basto sistema de garantias. Lo que se
encuentraen juego es laviolencia estatal.

Resulta fundamental, aunque quizds sea una obviedad, que tras las
agencias judiciales, tras la criminalizacion secundaria, tras la legislacion penal y €
poder punitivo existen: conflictos sociales. Toda sociedad, en todo tiempo, ha sido una
sociedad de conflicto, en la que e ciudadano va a tener que afrontar permanentemente
conflictos o tensiones. De la inmensa cantidad de conflictos, sblo unos pocos,
poquisimos si fuéramos respetuosos del principio de Ultima ratio, deberian quedar en las
manos de la legislacion penal.

En este sentido lalegislacion penal —-material y procesal- tendré claramente un caracter
instrumental de la*“ politicacriminal”. Este término serd utilizado no como ciencia, sino
como una politicadel Estado. La politica criminal, serd aguella politica del Estado
encargada de organizar |os instrumentos de coercion penal; tanto en lo que se refiere al
fendmeno criminal como alarespuestaaél.

De la mano de la criminologia critica, a quedado a descubierto que la
definicion del fendmeno criminal es una cuestion politica, a igual que su respuesta. El
estado no reacciona de igua manera ante todos los delitos, como asi también
histéricamente se han utilizado distintos instrumentos.

De esta manera podemos afirmar que tanto la legislacién penal como la
procesal penal son corresponsables de la politica criminal, en palabras de Binder “si
todo el sistema penal tiene como telon de fondo una determinada politica criminal, es
decir, esta referenciado a una politica criminal dada, cada uno de los subsistemas que
lo integran debe ser coherente con los demas. A su vez, € conjunto de esos subsistemas
debe ser coherente con los demas. Dicho en palabras mas sencilla: no se puede tener
un Codigo Penal que responda a una orientacion, un Cédigo Procesal Penal que
responda a otra y una Ley Penitenciaria que responda a una tercera. La politica
criminal esla que va a plantear los grandes objetivos de todo €l sistema y cada uno de
los subsistemas debe ser coherente con la preservacién de esos objetivos’ L

3.-) LOS NUEVOS DESAFIOS DEL MERCOSUR EN SU PROCESO DE
ARMONIZACION

El nuevo contexto de desarrollo y orden econémico internacional, ha
traido apargjado nuevos conflictos sociales, inexistentes hasta hace algunas décadas
atrés. Estos nuevos conflictos, son aguellos relacionados con la criminaidad
organizada, que mas alla de la discusion sobre la tomar €l concepto en forma acritica,
las normas internacionales, en su mayoria han sido tomadas por los estados del
MEROCOSUR, como la caracterizada por su habilidad para expandirse en nuevas



actividades y areas geogréficas tan pronto como surja la necesidad o los requerimiento
lo demanden.

En e caso del narcotréafico y sus delitos conexos, la politica internacional
transpolada a nuestra region ha demostrado su ineficacia, y un completo fracaso, pués a
poco gue se observe :el consumo ha crecido en las capas medias y bajas de nuestras
poblaciones, los sistemas judiciales regionales se han saturado de consumidores o
pequeiios comerciantes, y las organizaciones han adquirido un poder econdmico y
politico pocas veces visto.-

La delincuencia hace tiempo que ha tomado la forma de empresa 'y de una
economia sumergida y paralela, sus organizaciones se encuentran capacitadas para
explotar los movimientos méas amplios de la gente, producto y dinero, a través del uso
de los sistemas de tel ecomunicaciones y tecnol ogia computada.

Cierto es que independientemente de la critica a concepto , debemos
conocer que en general se entiende por criminalidad organizada, -segiin el encuentro de
ministros de Justicia de la Union Europea-, llevado a cabo en Berlin, :1) la organizacion
en alta escala, 2) la racionalidad del tipo empresario de “la cooperacion crimina” que
ofrece bienes y servicios ilicitos —estupefacientes, prostitucién, etc-, reinvirtiendo los
provechos en los sectores legales de la economia, 3) el uso de medios de violencia para
adquirir posiciones de preeminencia 0 monopolio en e mercado, 4) € recurso de la
corrupcion de lafuerza policial, del Poder Judicial, 5) larelacion con € poder politico y
6) la intimidacion, ya sea para neutralizar la aplicacion de la ley, para obtener
decisiones politicas favorables, 0 para alcanzar sus objetivos2.

Tomaremos aqui como arquetipo en laregion de la criminalidad compleja
al narcotréfico, porque plantea la particularidad de que € cultivo de las sustancias
narcoticas puede realizarse en un determinado pais, la materia prima procesarse en €
mismo pais productor u otro; e pais destinatario del producto terminado puede
encontrarse lejos del pais productor y € traslado del producto, en muchos casos,
necesita usar el territorio de otros paises como puentes, antes de llegar a su destino.

Simultaneamente, la droga se ha convertido en un producto muy caro en su
valor final en los paises Europeos y de Estados Unidos, dados los elevados margenes
comerciales que retribuyen los riesgos de traficar un producto tan perseguido.

Frente a este fendbmeno crimina, que ademas de contener las
caracteristicas antes enunciadas para la criminalidad compleja, se le aduna, que
necesariamente se encuentran comprometidos en el mismo fendmeno diferentes paises,
por lo que también se lo denomina como “delito trasnacional”.

Este y otros delitos trasnacionales, ha convocado € interés de la
comunidad internacional, con la finalidad de fijar pautas comunes para la prevencion y
represion de estos, que permiten demostrar la primer parte de la ponencia.

L os organismos internacionales, en este sentido, han dictado instrumentos
internacionales en la segunda mitad del siglo XX, interesados en la cuestiéon; en este



sentido la Organizacion de Naciones Unidas, ha firmado la Convencién Unica de 1961
sobre estupefacientes, convencion enmendada por €l Protocolo de 1972 y por €l
Convenio se Sustancias Psicotropicas de 1971; posteriormente y frente ala necesidad de
fortalecer y complementar las medidas previstas en dichos instrumentos, se firmé en
1988 en Viena la Convencion contra € ilicito de Estupefacientes y sustancias
Psicotropicas, la que hasido ratificada por todos los paises miembros de la OEA.

Continuado la politica internacional materializada por los instrumentos
internacionales, las Naciones Unidas, creé en 1997 una Oficina para la Fiscalizacion y
la Prevencion del Crimen (ONUFEPC). Igualmente en 1991 fue fundado el Programa
de las Naciones Unidas para la Fiscalizacion de las Drogas (PNUFID), con € objetivo
de difundir informacion acerca de los peligros del abuso de las drogas y reforzar la
accion internacional contra la produccion, € tréfico y los crimenes relacionados con la
droga.

4.-) DESCRIPCION Y ANALISISDE ALGUNOS ELEMENTOS NORMATIVOS
PENALES PRODUCIDOSEN EL AMBICO DEL MERCOSUR

En cuanto a la regién y especidmente en los Estados miembros y
asociados del MERCOSUR, e Consgjo del Mercado Comun mediante multiples
decisiones reafirman la decisién de ampliar la cooperacion juridica en materia penal ,
hasta que por medio de la Decision 10/05 decidié convocar a la primer Reunion
Especializada de Ministerios Publicos del MERCOSUR, con la finaidad de que
coordine la cooperacion de dichos 6rganos en la lucha contra la criminalidad
organizada, €l narcotréficoy el terrorismo.-

En dicha reunién de la que participaron los Estados Parte y Asociados, se
me encomendd el documento referido al narcotrafico y e disefio de un protocolo
regional que respete las garantias emanadas de |os pactos y Tratados | nternacionales que
surgen de los Derechos humanos .-

Ladiscusion, verso sobre el concepto de crimen organizado, narcotrafico y
se dejo de lado expresamente por su obvia complejidad el de terrorismo.-

Lo interesante de la primer Reunién Especializada, es que se destacaron
las implicancias del fendbmeno en estudio, que va desde € uso y abuso de sustancias
legales hasta la busqueda de eficacia en la persecucién pena en el marco del respeto a
los derechos fundamentales, diferenciando tres Opticas de abordaje: prevencion,
asistencia al adicto y lucha contra el narcotréfico, en ese sentido, la respuesta punitiva
resulta un recurso excepcional frente a conflicto; firmandose un “Convenio de
Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales del MERCOSUR y Estados Asociados,
especia mente en materia de Crimen Organizado Trasnacional”, por el que se sientan las
bases —mediante doce recomendaciones- para optimizar las investigaciones judiciales
que permitan modificar €l sistema de seleccidn y obtener datos propios regionales que
sirvan de elementos objetivos a la hora de fijar politicas de persecucion pernal regional
en materia de crimen compleo.-



Entre los aspectos mas destacados, que propuse ,se encuentran: 1) la
necesidad de intensificar e principio de Confianza , 2) Establecer una red de
informacién comun que tienda a la busqueda de datos sobre todos los actores del
sistema penal a fin de producir un banco de datos regional diverso a que tienen las
fuerzas que dependen del poder Ejecutivo , 3) En base alo anterior establecer criterios
gue prioricen tareas de inteligencia relacionadas con la persecucion penal de los hechos
més graves , capacitando y coordinando a aquellos encargados de la investigacién penal
en delitos relacionados con este tépico;, 3) desarrollar y gecutar instrumentos
multilaterales y bilaterales que respeten las particularidades del fendmeno en cada pais
4) agilizar la asistencia reciproca entre Ministerios Publicos , en coordinacién con las
Fuerzas de Seguridad y/o policides, mediante el intercambio de informacién
actualizada; 5) establecer mecanismos de cooperacion juridica entre los Ministerios
Publicos de los Estados Partes y Asociados tendientes a establecer términosy conceptos
comunes en la materia ; 6) interesar, motivar y elaborar por medio de la cooperacion,
programas de prevencion publica que permitan que las areas de salud, educacion, y
accion social establezcan politicas publicas no penales, por la vias correspondientes; 7)
sugerir trabajar sobre fendmenos relacionados con la violencia, y en este sentido, por
vias no penales o de acceso a lajusticia a los damnificados por la violencia estatal o por
ser minorias 8) Tratar de ingresar aquella informacion que tenga la publicidad de los
actos de gobierno a Sistema de Intercambio de Informacion de Seguridad del
MERCOSUR (SISME), que permitir4 a los Ministerios Publicos, en e &mbito de sus
competencias, desarrollar y aprovechar a maximo una herramienta tecnologica
insuficiente en nuestros organismos y obtener datos que permitan potenciar la
investigacion y cruzarla ; 10) redlizar las gestiones necesarias para procurar
informacion real de que dispongan sobre delitos de crimen organizado trasnaciona ala
que se hace referencia; 11) elaborar e intercambiar informacion de causas en tramite con
datos de interés comin, sobre personas fisicas 0 naturales y/o juridicas o bienes
decomisados involucradas en el crimen organizado trasnacional.

Ademas de estas medidas tomadas en & ambito del MERCOSUR por los
distintos Ministerios Publicos, € Consgjo del Mercado Comun dicté la Resolucién
39/00 por la que se dispuso aprobar las "Pautas de la reunidon especializada de
autoridades de aplicacion en materia de drogas, prevencion de su uso indebido y
rehabilitacion de drogadependientes del MERCOSUR” con € objeto de implementar
programas comunes y actividades de cooperacion, capacitacion e intercambio en
materia de drogas, |a prevencion de su uso indebido y e tratamiento y rehabilitacion de
adicciones.

Esta Resolucion, debe ser leida en el contexto del primer informe sobre la
situacion del narcotrafico en la Argentina, del que se desprende que més del 60% de los
casos gue ingresan a sistema judicial corresponden a la tenencia para consumo o
pequefio comercio, y €l resto se reparte en transporte 0 més conocido como mulas “, del
gue las mujeres representan la mayor parte de la poblacion carcelaria con todo lo que
esto significa.-

En el caso de los varones, los problemas que se derivan de la falta de
estudios 0 encuestas que permitan establecer seriamente que poblacion tiene HIV, entre
otras cuestiones, por € temor que genera dar ese dato, dificultandose la posibilidad de
trabajar en politicas pablicas sanitarias.-



A lo anterior debe agregarse en €l caso de nuestro pais, que es inexistente
la politica de atencidn, control y aplicaciéon de medidas establecidas en laley de drogas,
lo que inequivocamente lleva a la judiciaizacion de las adicciones, y que
necesariamente debe dar lugar a un cambio de politicas publicas de todos los actores
involucrados a una de reparaciéon de dafios.-En esto debe ser revisado € rol y funcién
del SEDRONAR.-

De acuerdo alo dispuesto en la Resolucion sefialada, se realizo en abril de
2006 a —entre otras- la “X Reunién Especiaizada de Autoridades de Aplicacion en
Materia de Drogas, Prevencion de su Uso Indebido y Rehabilitacion de
Drogodependientes del MERCOSUR (RED)”. Alli se reunieron tres comisiones
técnicas. Reduccion de la demanda, Trafico llicito de Drogas, Fiscalizacion de
Sustancias Quimicas Controladasy Armonizacion Legidativa

Por otra parte, existen otras normas distintas a las “directrices “,
“resoluciones “ en materia penal, en e marco del proceso de Integracion del
MERCOSUR, tales como los convenios s entre los cuales se destacan: a.)Acuerdo de
Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Pendles entre los Estados Partes del
MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile; Acuerdo sobre
Extradicion entre el MERCOSUR, la Republica de Boliviay la Republica de Chile; c)
Protocolo sobre Traslado de Personas sujetas a Regimenes Especiales (complementario
a Acuerdo sobre Traslado de Personas Condenadas de los Estados Partes del
MERCOSUR y a Acuerdo sobre Traslado de Personas Condenadas de los Estados
Partes del MERCOSUR, la Republica de Boliviay la Republica de Chile).-

Frente al a preguntainicial sobre la existencia o no de una politica criminal
regional, no hay dudas que a igual que en nuestro pais, la misma es inexistente, 0 no
responde a la realidad de los fendmenos o a menos no tenemos los datos que nos
permitan asegurarlo . La normativa internacional adoptada ha impedido la adecuacion a
laprobleméticareal y por ende esineficiente .

Sin embargo la cantidad de directrices, resoluciones, convenios y de
instrumentos de tipo bilateral, sobre todo después del afio 98 son la expresion comin
de la necesidad de colaboracién, y armonizacion regional como producto del esquema
de integracion y ante la necesidad de reasegurar €l intercambio y coordinacion regional
por parte de cada Estado miembro.

No hay duda que esto aparece como consecuencia del fendomeno que la
globalizacion hatraido, y entre ellos €l repensar 1os pilares de la concepcion del Estado
Nacion, como es e concepto de soberania, frente a dos cuestiones: € territorio y el
fenémeno criminal.-.

El concepto clasico de soberania, que establecio J. Bodin y los primeros
tedricos del Derecho Internaciona y que, tras las revoluciones americana y francesa, se
desarroll 6 hasta convertirse en laidea normativa, a definirse como "el poder absoluto y
perpetuo de unarepublica’, ya no aparece adecuado.-



Por otro lado, recordemos que la soberania se configuraba, en € &mbito
internacional, como una potestad o poder que ha de ser confirmado por €
reconocimiento de otros Estados. En la comunidad internacional, reconocer la soberania
de un Estado significa renunciar a intervenir en los asuntos internos del mismo,
admitiendo que ya existe a ali un poder supremo legitimo. La relacion entre Estados
soberanos asi reconocidos, es de igual aigual, y en ningun caso jerarquica. Asi, tanto €l
derecho constitucional como internacional reafirman lavision de Bodino de la soberania
como €l poder absoluto y perpetuo de larepublica.

Mas dléa de la actual crisis del Estado Nacion, €l concepto clésico de
soberania comienza a realizar concesiones, en relacion ala necesidad mancomunada de
diferentes Estados por una busgueda de eficacia en relacion con los nuevos fendmenos
criminales que antes mencionara.

Asi e paradigma de la seguridad nacional adquiere su verdadera funcion:
como instrumento del discurso politico que aporta € andamigje ideolégico “para
incorporar “sin discusion toda la legislacion expansiva o de emergencia que” legitimen
“las estrategias de intervencion penal, encaminadas a reprimir todos los fenémenos
catalogados como disfuncionales.-

El modelo o paradigma que va como un t raje a medida para este cuerpo es
el del funcionalismo penal “, o concepcidon funcionalista, pues esta requiere que
sefidlando conductas disfuncionales puedan ser identificadas, pues en la medida en la
gue sean socializadas representan un obstaculo para e desarrollo y la permanencia
estable de tal sistema social .-

La relacion entre legislacion de emergencia y la seguridad nacional, son
asi €l anclaje que impide en la regién despojar a la delincuencia organizada o crimen
organizado o narcotrafico , de su caracter fenomenoldgico , y en tal medida cancela €
reconocimiento y la discusion sobre la diversidad del fendmeno en concreto en los
distintos paises del MERCOSUR, a la vez que impiden un abordaje serio y eficaz que
permita en la etapa preliminar obtener pruebas vélidas para llegar a un juicio justo, lo
gue termina beneficiando laimpunidad y laviolencia sobre las capas més desprotegidas
de la sociedad.-

Desnudo de contexto, la seguridad nacional, solo asegura puro discurso,
vacio , un solo mundo normativo, virtual, que contiene todas y cada una de las
pretensiones manifiestas del gran programa regional de politicas y reformas juridicas .-
Esto impide que la sociedad critique y rechace.-

La falta de datos objetivos y serios, de todos los actores del sistema, del
estudio sobre €l avance y funcionamiento de las reformas procesales en la region , la
fata de diferencia entre la policia administrativa o territorial de la cientifica o que
genera calidad de inteligencia relacionada con los fendmenos criminales , como de
instrumental y procedimientos agiles ante hechos transnacionaes , deben ser discutidos
y promovidos con seriedad a fin de avanzar en un real proceso de armonizacion
legidativaregiona .-

La movilidad internacional del modus operandi de la criminalidad
contemporanea genera frecuentes problemas de ubicuidad a la actividad funcional y



operativa de las autoridades judicidles encargadas de su persecucion y sancion
penal. Esas dificultades adquieren especial relevancia procesal en lo que concierne ala
obtencién y aseguramiento de evidencias o a la aplicacién de medidas coercitivas
personales 0 reales. En efecto, a menudo se detecta en la investigacion o
juzgamiento de los delitos, que las fuentes, medios y dérganos de prueba que
son necesarios para losfines del proceso se encuentran fisicamente en otro pais,
donde el operador jurisdiccional no tiene jurisdiccion ni competencia.

A lo anterior se agregan graves defectos en la inteligencia y colecta de
elementos probatorios observandose a nivel regional, que a pesar de las reformas
procesales, la etapa de investigacion preliminar no solo es larga sino carente de
eficiencia, producto de complgjos elementos imputables en genera afalta de decisiones
politicas al respecto.-

De dli, pues, que un aspecto importante del derecho penal internacional,
se relaciona con la asistencia judicial mutua que se brindan los Estados para enfrentar,
justamente, aguellas limitaciones espaciales que afectan los objetivos de la actividad
procesal.

Ahora bien, como sostiene Garzon Clariana la cooperacién internacional,
para poder materializarse, requiere de la concurrencia de “tres el ementos. una pluralidad
de sujetos cooperantes, una actividad y unos fines determinados’®®. Por
consiguiente si nos referimos a la cooperacion judicial internacional penal, esta podria
ser definida como un conjunto de actos de naturaleza jurisdiccional, diplomatica o
administrativa, que involucra a dos o mas Estados, y que tienen por finalidad
favorecer la criminalizacion secundaria de un hecho delictivo ocurrido en territorio,
cuando menos, de uno de tales Estados. Al respecto sostiene Cervini que “Definida
en términos generales como una de las variedades de Entreayuda Penal Internacional, la
Cooperacion Judicial Penal Internacional se concretiza cuando el aparato judicial de un
Estado, que no tiene imperio sino dentro de la porcion de territorio juridico que
le pertenece, recurre a auxilio, a la asistencia que le pueden prestar otros
Estados através de su actividad jurisdiccional”™.

5.-) VENTAJASY DESVENTAJASDE LA ARMONIZACION LEGISLATIVA

Pensar en la armonizacion legidativa, no es otra cosa, que tal como su
nombre lo dice, es concordar, concertar, acordar, gustar las normas —en este caso
penales- de los diferentes estados de la region, y frente a esta nueva apuesta que se
presenta a cada pais, entiendo que se debe avanzar con mucha prudencia.

Es cierto que e proceso de democratizacion en América Latina ha sido
acompafiado por importantes proyectos nacionales de reforma del sistema judicial, en
particular del proceso penal. La reforma del proceso penal ha sido de particular
importancia dado que el estado del mismo —como sismografo de la Constitucion del
Estado— sirve para medir €l grado de democratizacion de un Estado o, en otras palabras,
el grado de su desarrollo como Estado de derecho.



Nadie niega, que este proceso es de caracter regional ya que estas reformas
en laregion no fueron independientes entre si. Las ideas centrales han sido y seran las
mismas. el paso del modelo inquisitivo a uno de marcados componentes acusatorios,
oralidad , renovada importancia del Ministerio Publico, reconocimiento de garantias en
favor del imputado, reconocimiento de derechos en favor de las victimas, incorporacion
del principio de oportunidad, etcétera. Esto no es debido al azar. No hay duda alguna
que los reformadores han tenido muy presente las ideas y €l texto del modelo de codigo
propuesto por € Instituto | beroamericano.

La reforma no se concentrd exclusivamente en el proceso y los tribunales
penales. Hay una atencion creciente sobre el Ministerio PUblico, los sistemas de defensa
publica, la policia y las prisones. Aun mas, la reforma es vista como parte de una
reforma més general que involucra alajusticia no penal e, inclusive al sistema juridico
en su totalidad™.

Refiero a la reforma procesal penal en América Latina, como un claro
gemplo de las ventajas de la armonizacion legidativa regional, sin embargo vy
retomando € tema elegido como paradigma del delito trasnacional y de alta
complejidad en su organizacion, como o es el narcotrafico, veremos que en ocasiones
la busqueda de cierta concordancia normativa, no respondié a las verdaderas
necesidades regionales.

En este sentido intentaré, |o mas brevemente posible, hacer un recorrido,
de los grandes cambios legislativos en relacién a la represion de estupefacientes en las
altimos cuarenta afios. En los afios setenta, cuando el gobierno de Richard Nixon lanzo
la primera “guerra contra las drogas’, las politicas latinoamericanas en relacion a
consumo Yy tréfico de estupefacientes, cambio radicalmente. En nuestro pais, el ministro
de Bienestar Social José Lopez Rega firmé en 1974 un convenio con los Estados
Unidos, y cuatro meses después se sanciono la ley 20.771, que penaba el consumo de
estupefacientes con prision e imponia penas de notabl e severidad.

El mensaje del Poder Ejecutivo elevado al remitirse el proyecto de ley a
Congreso de la Nacién, degjaba en claro cual era la politica de vincular “droga” con
“subversion”. Asi por jemplo cuando se refiere al objetivo planteado: “ el tréfico ilegal
de estupefacientes debe ser perseguido y reprimido hasta la aniquilacién”.

El control penal de las drogas era necesario para tutelar la “seguridad
nacional” y la “defensa nacional”: “... asmismo se propicia la competencia para
entender en los delitos que regula el presente Proyecto de Ley ala Justicia Federal, por
ser las conductas a reprimir atentatorias a la seguridad nacional, pues afectan a ser
humano, provocando de tal suerte la destruccion de los aspectos fundamentales de su
personalidad’. Mas adelante se reafirma “es en consecuencia un imperativo de la
defensa nacional IaL[lJreservaci On del individuo en todos los aspectos concernientes a su
interaccion social”

En 1988 la Argentina firma la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, conocida como la



Convencion de Viena, por € que adopta € modelo represivo, situacion esta que se
repite en todos |os paises de laregion.

Este instrumento internacional, es coetaneo a cambio de politica
estadounidense en la materia de drogas, recordando que en aguel momento €l presidente
norteamericano Ronald Reagan decide castigar severamente la tenencia de
estupefacientes para uso personal.

A partir de la década del “90, se modifica substancialmente e paradigma,
pasando a ser el fendmeno de la droga una cuestiéon de Estado. A partir de discursos de
emergencias, se producen modificaciones legidativas, por la que se incorporan
institutos de dudosa constitucionalidad como, €l delator judicial, el agente encubierto, la
entrega vigilada y € denunciante anénimo, todos ellos muy resistidos por la doctrinay
parte dela jurisprudencia, por entender que resultan violatorios a garantias
constitucionales y no contestes con un orden juridico de un Estado Constitucional de
Derecho.

Tomaremos uno de los institutos que ha sido incorporado por todos los
paises del MERCOSUR en sus legislaciones sobre estupefacientes, como lo es lafigura
del “agente encubierto”.

En la Argentina, € juez, durante € curso de una investigacion de
estupefacientes, y por resolucién fundada podra disponer, que agentes de las fuerzas de
seguridad en actividad, actlien en forma encubierta como integrantes de organizaciones
delictivas o participen en larealizacion de hechos ilicitos vinculados.

En Bolivia, existe una fuerza de seguridad especializada (Fuerza Especial
de Lucha Contra € Narcotréfico), del cual provendrd € agente encubierto,
empledndose en caso de ausencia o insuficiencia de pruebas. Ambos seran solicitados
por el Fiscal, bajo su responsabilidad.

Asimismo en Brasil, no hay suficiente informacion sobre e instituto del
agente encubierto, por ser un instituto nuevo en lalegislacion. Sin embargo, se limita su
funcion a recabar informacion, poniéndose especia énfasis en evitar que tales agentes
cometan abusos en el cumplimiento de sus funciones.

También el Agente Encubierto en Chile, como en e resto de las
legislaciones, oculta su identidad y seinfiltra en las organizaciones criminales.

En relacion a Paraguay, el Poder Judicial podrd autorizar la aplicacion de
lafiguradel Agente Encubierto tras peticion fundada del Ministerio Pablico Fiscal.

Al igua que en Per(, donde e Ministerio Publico podra utilizar a los
organos especializados para procedimientos “Agente encubierto”, supervisando su
desarrollo y disponiendo su culminacion; si tales procedimientos fueren necesarios
durante unainvestigacion judicial, 1a autorizacion debera emanar de un Juez.



En Venezuela, recientemente sancionado dicho instituto, como en €l resto
, oculta su identidad y se infiltra , con autorizacién de un juez. También existe el
arrepentido , cuyaformulacién por cierto tiene defectos de construccion .-

Conforme lo sefidlado, la introduccion de la figura de “ agente encubierto”
se pretende articular una técnica de investigacion, pero con evidente desatencion de los
problemas de naturaleza penal y procesal penal.

Pero retomando el tema, habra que cuestionarse si, dentro de la dialéctica
de la dicotomia eficacia-garantia, desde una perspectiva politico criminal, se analiza la
organizacion del poder punitivo estatal, la figura del agente encubierto como i puede
formar parte vdidamente de la acusacion fiscal en un proceso penal enmarcado en un
Estado de Derecho.

Sin temor alguno, debemos una vez més, denunciar la alucinacién de una
“guerra contra las drogas’. Aquella, que recicla los ya obsoletos “subversivos’ de los
setenta contra los que “lucharon” los gobiernos autoritarios latinoamericanos, y a partir
de los ochenta, permite a la administracion republicana de los EE.UU. colonizar
politico-legislativamente América L atina.

Describe Zaffaroni: “La administracion norteamericana también presiono a
estas dictaduras para que declararan la guerra a la droga, en una primera version
vinculada estrechamente a la seguridad nacional: €l traficante era un agente que
pretendia debilitar la sociedad occidental, €l joven que fumaba marihuana era un
subversivo, se confundian e identificaba a los guerrilleros con los narcotraficantes (la
narcoguerrilla), etc. A medida que se acercaba la caida del muro de Berlin, se necesitaba
otro enemigo para justificar la alucinacion de una nueva guerra y mantener niveles
represivos altos. Para ello se reforzo la guerra contra la droga. En los afios ochenta del
siglo pasado, toda la region sancion0 leyes anti-droga muy parecidas, en general por
presion de la agencia estadounidense especializada, configurando una legislacién penal
de excepcidon andloga a la que antes habia sido empleada contra €l terrorismo y la
subversién. Estas leyes, que permanecen en vigencia en su mayoria, violaron €l
principio de legaidad, multiplicaron verbos conforme a la técnica legidativa
norteamericana, asimilaron participacion y autoria, tentativa, preparacion y
consumacion, desconocieron el principio de ofensividad , violaron la autonomia moral
de la persona, penaron a enfermos y toxicodependientes, etc. En lo procesal se crearon
tribunales especiales, se introdujeron elementos inquisitoriales como el premio a
delator, la habilitacién del espia, €l agente provocador, |0s testigos andnimos, |os jueces
y fiscales andnimos, etc. Se establecio una aberrante legislacion penal autoritaria, que
pocos se animaron a denunciar, amenazados con ser imputados como participes y
encubridores del narcotréfico o con ser prisionizados, al mejor estilo inquisitorial, lo
gue sucedié incluso con magistrados, fiscales y académicos. Mientras las prisiones se
sobrepoblaban con consumidores de toxicos (que se supone que son las victimas) y con
muijeres transportadoras (mulas), se crearon economias complementarias, la corrupcion
de los sistemas penales fue formidable —incluso de las fuerzas armadas incorporadas a
funciones policiales, € volumen del comercio hacia los Estados Unidos crecid
increiblemente y el precio del servicio de distribucion interna en ese pais se mantuvo
alto, logrando insertar en € circulante algo asi como medio millén de millones de
ddlares anuales, o que da idea de la recesién que provocaria su abrupto descenso. Pero
lo cierto es que la droga no tuvo entidad para ocupar €l puesto que dejo vacio la caida



del muro de Berlin y e autoritarismo penal —como era de esperarse- tampoco tuvo
efecto preventivo alguno, sino que se difundié y amplié la produccion, importacion y
consumo de téxicos en las sociedades latinoamericanas, con el perverso efecto de
reservar €l de mejor calidad para la exportacion y fomentar € consumo interno de los
més perjudiciaes y destructivos, siguiendo la tradicion de que se exportalo mejor y se
consume internamente lo peor, en este caso con necrosamiento de neuronas.” 2 Lo
dicho por el profesor hasta €l cansancio, ahora adquiere dimension objetiva, segin se
desprende de los informes oficiales.-

Asi, en las reformas para la persecucion penal de las drogas, se
introdujeron de contrabando figuras manifestamente contradictorias a las formas
procesales adversariales, actual paradigma del proceso penal |atinoamericano, vigente
desde |a década pasada.

Este atropello alas soberanias de la region fue legitimado mediante el discurso de la
emergencia. Selogro instalar el fenébmeno del narcotréfico dentro dela“légica’ dela
guerra, y desde esta perspectiva, fueron autorizados todos |os medios paralograr €l fin.
Asi, sellego a soportar, latotal ausencia de criticaalaimportacion de programas de
criminalizacion producidos por Estados Unidos, que obviamente simulaba dar una
respuesta al fendmeno local del narcotréfico, cuando en realidad solo respondiaalos
intereses del autor del plan.

L as consecuencias negativas de laimportacion de un programa punitivo producido en €l
seno de una sociedad diferente ala cual vaaoperar, resultan devastadoras. Yaen los
tempranos ochentas, Rosa del Olmo en “AméricaLatinay su criminologia’ advertia
estatendencia, la cual se repetia en la historia de nuestros paises.

Enigua sentido y de formatajante Judrez Tavares nosilustra: “Con este modelo
neoliberal de politica criminal, coetdneo a una ciencia juridica orientada exclusivamente
hacialos resultadosy |a eficacia, se crea en nuestros paises un sistemajuridico
tecnocrético y unilateralmente concebido, que busca destruir las propuestas de solucion
estructural alos problemas socialesy que considera a sus opositores un riesgo ala
estabilidad econémicay politica Este es el sistema que un dia hay que derrocar”2.

Este discurso de excepcidn, puse en jaque a Estado de Derecho. Laexcepcion esclara,
en el caso argentino lafiguradel agente encubierto, es un ggemplo en el denominado
“régimen penal de estupefacientes’ ley N° 23.737, donde el Art. 31 bis dispone solo su
utilizacion para algun delito previsto en dichaley o en el caso de contrabando de
estupefaci entes.

Asi, nos encontramos que los problemas se multiplican, cuando
inicialmente teniamos uno solo, dar respuesta a fendbmeno del delitos complejos,
ademés debemos acrecentar |a tarea de reforzar € Estado de Derecho, y —como sincera
Brasil- evitar que los agentes encubiertos cometan abusos en € cumplimiento de sus
funciones.

Sin dudas, ya resulta ineficaz, dados los magros resultados obtenidos en
contraposicion a las violaciones de garantias congtitucionales . El discurso de la
excepcion —gue en este caso menoscaba el principio de defensa en juicio y en especia
de contradiccion probatoria- parte de la errdnea creencia de que la Unica manera de



lograr eficacia en la pesquisa es mediante una sistemética violacion de las Garantias
constitucionales del Derecho penal.

Véase la honestidad brutal del legislador argentino en la regulacion de la
figura del agente encubierto cuando lo autoriza“si las finalidades de la investigacion no
pudieran ser logradas de otro modo”. Situacion que no hace méas que degradar €l rol del
Ministerio Publico Fiscal al de un Tribuna del Santo Oficio de la Inquisicién; discurso
gue no sdlo atrasa seis siglos, sino que desconoce el proceso de reformas de |os sistemas
penales latinoamericanos que desde hace més de dos décadas va despojandose de las
reminiscencias colonialistas evolucionando hacia los sistemas adversariales o
acusatorios, jerarquizando la institucién, ubicando a Ministerio Publico como un
Organo extrapoder y autbnomo, garante de lalegalidad.

No debe autorizarse, fundandose en un discurso de excepcion -y falsa
creencia de que es la Unica forma-, que claudiquen las garantias que rigen la libertad de
todos los habitantes —alin de los infractores a la ley penal-, porque legitimariamos el
discurso del derecho penal del enemigo que se pretende neutro y esterilizado porque
“solo describe’ ocultando su horizonte politico que tornailusorio el Estado de Derecho,
donde el poder punitivo discrimina a seres humanos como “no-personas’ negandoles €l
derecho a que sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del derecho penal
liberal, esto es, de las garantias que hoy establece -universal y regionamente- €l
derecho internacional de los Derechos Humanos™.,

Decimos que es falsa la idea de que es la Unica forma de dar respuesta,
atento que el narcotrafico no es e unico fendmeno del delito complejo, y no por eso las
restantes herramientas para su persecucion penal poseen figuras como la que nos ocupa
en éstas lineas.

Tampoco la figura del “arrepentido”, que nos regresa a las formas
procesales inquisitoriales, autorizando €l premio consistente en la reduccion del castigo
de aguel que confiesay delata a quienes lo llevaron por e mal camino. De esta manera
asegura su continuidad y reproduccion permanente, sentado |as bases de un sistema de
castigo que nunca conocera su fin, nunca se agotarg, un confesion llevara a la otra, y
éstaa unanueva, hasta el fina delosdias.

Cuando no existia la escritura, la manera de adquisicion del saber era la
oralidad, asi la cultura griega se preocup6 de la administracién publica de |os teatros, la
ficcion era también una forma de comprender la realidad. Vaen las paabras de
Edmundo Hendler, refiriéndose a la trama argumental de la pelicula “Los sospechosos
de siempre”, donde la historia gira en torno al relato de un participe que ha obtenido
inmunidad total que permite la reconstruccion de los crimenes, que tanto en la ficcion
como en la realidad, no puede saberse cuanto de verdad incluyd en la mentiras de su

relato™d,

Siguiendo esta l6gica, nos encontramos en un momento de maxima
tension, forzando los limites hasta quebrar € sistema de garantias que el saber penal ha
erguido en pos del Estado de Derecho. Debemos optar por su aniquilacion, que seriala
pérdida de libertad y sometimiento a la autoridad del que manda, o tomar conciencia
gue la excepcidon no es tal, y que se cred para ser permanente, por ello debemos
rechazarla como herramienta vélida para el sistema penal.



6.-) CONCLUSIONES

El fendmeno de la globalizacion , ha traido consecuencias negativas desde €l
punto de vista legislativo en 1o que hace a la legislacién de emergencia, a diseminar a
través de la comunicacion que lalucha contra el narcotraficoy el crimen organizado son
categorias fundamental es para garantizar la seguridad nacional .-

El concepto de seguridad nacional que se esgrime, sin ningun dato objetivo ni
cierto , impide tomar decisiones politicas adecuadas, y discutir politicas publicas
alternativas a la represion o penalizacion de todo tipo de conflicto por parte del servicio
dejusticiaregional .-

A lo anterior, se suma que dicho concepto dificulta trabajar sobre normas que
permitan seriamente y en forma eficaz imputar un hecho, al cancelar un debate sobre la
dimension del fendmeno y marginar la evidencia empirica.-

El derecho penal, en el sentido asignado en este trabajo, no puede cerrar |0s 0jos
ante los nuevos desafios que acomparian ala globalizacion y las nuevas dindmicas del
mercado. El fendbmeno criminal en el siglo XXI, presenta caracteristi cas especificas
desconocidas hasta hace algunas décadas.

Esta nuevarealidad, junto con otras de carécter politico —como lacrisis del
Estado Nacién-, conllevado la necesidad de aunar esfuerzos e impulsar lazos de
cooperacion entre |os distintos estados parte o asociados de laregion , con lafinalidad
de alcanzar mejores resultados en la persecucion penal de los delitos en el marco de
politicas criminales propias.

Sin embargo, y tal como se afirmara, la coordinacién y cooperacion necesaria,
debera ser objeto de un verdadero andlisis de sus finesy de los discursos que se
encuentran tras ellos; ya que el proceso de reforma podra ser una espada de Damaocles,
sirviendo afines opuestos a los que se enuncian.-

La historia politica, econdmica, social es comun, y sirve parala discusion sobre
laarmonizacion legidativa. Esta no debe implicar ni un Cédigo penal Comun ni un
tribunal supranacional, sino solo trabajar sobre reglas minimas que permitan establecer
términosy conceptos comunesy propios en la materia.-

A lo anterior debe agregarse laimperiosa necesidad de contar con bases de datos
propios, y un sistema gue en forma independiente permita monitoreas a todos |os
actores del sistema penal afin de tener informacion fidedigna que permita sugerir
politicas criminales reales .-.

Ciertos desarrollos, como el dela reforma procesal en América Latina, han sido
real mente etapas de transformacion haciala democratizacion de los sistemas judiciales
y por ende, han pujado y lo siguen haciendo por ensanchar los marcos de un Estado de



Derecho por o que debemos apoyar |os cambios en Brasil, Uruguay y Argentina. La
implementacin adecuada mejoraria sin duda su eficiencia.-

Esimprescindible discutir y mejorar los procesos de independenciainternay
externa de los Ministerios Publicos regionales, afin de impedir que lafuncion policia
deglutaalajurisdiccional , por un lado y por otro que se permitan violar garantias al
crearse comisiones o fiscalias teméticas que desplacen al fiscal designado antes de la
fecha de comision del hecho ,que impidan €l real y verdadero gercicio del derecho de
defensa del imputado, a atentar contralalegalidad, t al como se advierte en algunos
paises de laregion .-Asi y en ese contexto e concepto de fiscal natural debe ser tomado
como ampliacion del derecho de defensadel imputado.-

Las politicas “antidrogas’, muestran como |os paises del MERCOSUR hemos
sufrido una severa colonizacion legidativa, caracteristico de un Derecho Autoritario;
bajo el falso eslogan de la seguridad Nacional .-

Frente al escenario de lademolicién del derecho de garantia, es responsabilidad

de aquellos que somos protagonistas y actores en |as agencias de reproduccion
ideoldgica, hacer del mundo un lugar méslibre.
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