“2008 - Ao de la Ensefianza de l&n€ias”

Instituto Nacional contra la Discriminacion,
la Xenofobia y el Racismo.
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos.

RECOMENDACION GENERAL N° 3

EN MATERIA DE DISCRIMINACION A CONSUMIDORES/AS DE D ROGAS PROHIBIDAS

Considerando  que entre las atribuciones y funciones conferidas

al Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xen ofobia y el
Racismo por medio de la Ley Nacional N° 24.515, se establ ece que:
Articulo 4.- Corresponde al INADI:
a) Actuar como organismo de aplicacién de la presente
ley, velando por su cumplimiento y la consecuciéon d e

sus objetivos, a través del andlisis de la realidad

nacional en materia de discriminacion, xenofobia y

racismo y la elaboracion de informes y propuestas ¢ on
respecto a dichos temas;

b) Difundir los principios normados por la Ley

23.592, normas concordantes y complementarias, asi

como los resultados de los estudios que realice o

promueva y las propuestas que formule; (...)

j) Informar a la opinidn publica sobre actitudes y

conductas discriminatorias, xenofobicas o0 racistas

que pudieran manifestarse en cualquier ambito de la

vida nacional, especialmente en las é&reas de

educacién, salud, accion social y empleo; provengan

ellas de autoridades publicas o entidades o persona S
privadas; (...)

Considerando  que el Articulo 1 de la Ley Nacional N° 23.592
establece que Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de
algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de
los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la

Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a
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dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y

a reparar el dafio moral y material ocasionados. A | os efectos del
presente articulo se consideraran particularmente | 0S actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica 0 gremial, sexo,
posicion econdmica, condicidon social o caracteres f isicos

Reafirmando  que el principio de no discriminacion, el derecho
a la igualdad, el derecho a la intimidad y el derec ho a la salud son

derechos humanos basicos inherentes a todos los ser es humanos.

Recordando que la promocion y proteccion de tales derechos es

una responsabilidad primordial de los Estados.

Subrayando que todos los derechos humanos son universales,

indivisibles e interdependientes y estan relacionad 0s entre si.
Con el objeto de garantizar el pleno goce y ejercicio del
derecho a la salud y a la intimidad en condiciones de igualdad y sin

discriminacion.

Afirmando la aplicacion a todas las personas del principio de

no discriminaciéon, reconocido internacionalmente.

Habiendo considerado la situacién de las personas comprendidas
en esta recomendacion general, la legislacion vigen te v,
especialmente, los instrumentos internacionales de derechos humanos
y las recomendaciones de los organismos internacion ales de derechos

humanos en la materia.

El Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xen ofobia y

el Racismo formula la siguiente Recomendacion General



1. | NTRODUCCION

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

Luego de diecinueve afios de vigencia de la Ley Naci
23.737, y su régimen prohibicionista de diversas co
relacionadas con las sustancias psicotropicas, cabe

un analisis y propiciar un debate acerca de los res

dicho régimen penal prohibicionista y las alternati

posibles a fin de paliar sus efectos mas negativos.

En muchas ocasiones sucede que al intentar dar solu
problema, el objetivo se ve frustrado por los mecan
elegidos para lograrlo. Pero —en este caso- “la sit

vuelve mucho mas delicada cuando la herramienta ado
s6lo se demuestra ineficaz, sino que se convierte e

factor que agrava aquello que pretende resolver”.

La preocupacion central de nuestra labor esta enfoc
discriminacion que sufren las personas que -en situ
uso o abuso de sustancias psicotropicas- son estigm
estereotipadas, desocializadas, penalizadas, segreg

un sistema criminalizante que es inconstitucional,

violatorio de los derechos humanos y causante de ma

dafios que los que supuestamente se encontraba llama

paliar.

La critica a lo que llamaremos “prohibicionismo” la

desarrollando con la ayuda de cuantioso e invalorab

material doctrinario, jurisprudencial, legislativo

! Del Proyecto de Ley iniciado bajo Expediente de Di
en: Tramite Parlamentario n® 182 de fecha 18/11/200
Daniel; Gonzalez, Oscar Roberto; Rivas, Jorge; Bast
Beltran, Maria José; Garré, Nilda Celia; Giustinian
Maria Elena; Polino, Héctor Teodoro; Rodriguez, Mar
Amalia; Walsh, Patricia; Neri, Aldo; y Parentella,

El mencionado proyecto guarda idénticas caracterist icas al
Expediente Diputados 0884-D-2005. Publicado en Tram
fecha: 16/03/2005, firmantes: Garcia, Eduardo Danie
Rivas, Jorge; Neri, Aldo; Polino, Héctor Teodoro; D
Barbagelata, Maria Elena; Rios, Maria Fabiana; y Wa

Irma Fidela.

Ish, Patricia.
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interdisciplinario que ha tratado la problematica q ue se
expondra.

1.1.5. Asi también iremos aportando nuestra vision y preoc upacion
por la tematica, propiciando allanar los caminos te ndientes
a velar por el cumplimiento efectivo de los derecho s humanos
de todas las personas que de forma permanente o
circunstancial, se encuentren en situacion de tenen cia, uso,
abuso o dependencia de sustancias psicotropicas.

2. Consumo de drogas, discriminacion, xenofobia y raci sSmo:

2.1. La criminalizacion de la tenencia de drogas para co nsumo
personal a ha generado un estereotipo negativo de
peligrosidad hacia los/as consumidores/as, senalado s/as por
el poder punitivo prohibicionista como “delincuente S
marginales” que deben ser criminalizados/as en aras del
mandato legal.

2.2. El Plan Nacional Contra la Discriminacibn menciona gue “ya
es habitual la relacion estrecha que se ha instalad o en el
imaginario colectivo de los sectores mas acomodados :
asociando ‘pobre’ con ciertas tipificaciones como v illero,
negro, ladron, prostituta o drogadicto” 2. Este tipo de
prejuicio también puede ser aplicado en relacién co n las
personas dependientes de las drogas, ya que -en gen eral- se
asocia allla “drogadicto/a” con ellla “villero/a”,

“negro/a”, “ladrén/a”, “prostituto/a”, o “pobre”.

2.3. La criminalizacion de la tenencia de drogas para co nsumo
personal a su vez ha generado un estereotipo negati vo de
peligrosidad hacia los/as consumidores/as, sefalado slas por
el poder punitivo prohibicionista como “delincuente S

2 “Hacia un Plan Nacional contra la Discriminacion”, aprobado por Decreto

1086/2005, pag. 46 de la edicién impresa en Julio d e 2007.



2.4.

2.5.

2.6.
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marginales” que deben ser criminalizados/as en aras

mandato legal.

Tal

consumidores/as pertenecen a las clases sociales co

estigmatizacion se ve agravada cuando los/as
recursos econdémicos, ya que su situacion de vulnera

se transforma en un obstaculo mayor para el acceso
sistemas sanitarios de salud, a la educacion sanita

el uso de estupefacientes (reduccién del dafio), y a

comprension social sobre su condicion.

Al mismo tiempo, en general, las personas que perte
tales grupos son las elegidas o seleccionadas por e
penal para ser criminalizadas secundariamente
(prisionizadas) debido —precisamente- a su situacio
vulnerabilidad, como asi también las mas perjudicad

ausencia real de oportunidades que les permitan el

consumo sin mayores riesgos a la salud que los que

misma detenta. Es decir, la mayoria de los/as margi

excluidos/as, estigmatizados/as, sefalados/as, apar

de

prohibicionista de “tolerancia cero” son las person

criminalizados/as y segregados/as nuestro  sistem
bajos recursos economicos, configurandose de tal fo

doble discriminacion hacia ellos/as.

A su vez, un margen importante de la poblacion equi
INADI

mes de diciembre de 2006, Ila

la consumidor/a con el delito. El ha iniciado

primera vez, desde el

elaboracion de un “Mapa de la Discriminacibn en la

Argentina”, orientado a aportar un mayor rigor al

diagnéstico de la situacién de la discriminacion en

pais y mejorar la implementacién de respuestas efic
orden de detectar prejuicios sociales. En dicho est
podemos observar que se ha evaluado el criterio de
encuestados/as en

16 provincias, al respecto de la

del

n menos
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Graficol :

afirmacién de que “la mayoria de los/as drogadictos
delincuentes”. A continuacion se adjunta el Gréfico
donde podemos observar en un orden decreciente, cua

el nivel de prejuicio segun las opiniones y actitud
los/as encuestados/as, al respecto de dicha afirmac
cada una de las provincias relevadas; mientras que
Grafico 2 observamos el consolidado a nivel de las

provincias relevadas:

Opiniones y actitudes por provincia

/as son

1, en

| ha sido

es de

i6on en

en el

La mayoria de los/as drogadictos/as son delincuentes

Salta
Chaco
Jujuy
Misiones
San Luis
Corrientes
Catamarca
Mendoza
Santa Fe
Tucuman
Chubut
Cordobha
Neuquén
Entre Rios

Ciudad de Buenos Aires

Buenos Aires

W Iotal / 2zrcial Acuerda  © Niacuerdo, ni desacuerdo W Iotal /Parcial desacue

rdo W Ns/Nc

3 Fuente: “Mapa de la discriminacion: representacion es, accione

acerca de

provincias mencionadas entre diciembre de 2006 y no

muestreo

Consultoras: Analogias S.R.L.; CEOP Opinion Publica

Asociados.

la discriminacion”. Estudio comparativo r ealizado en
+/-400 casos (error muestral: +/-5%, con 9 5%

Ver en www.inadi.gov.ar.

S y percepciones
cada una de las

viembre de 2007. Encuestas por

de confiabilidad).

y Ricardo Rouvier

&

16
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Gréfico 2 : Opiniones y actitudes total pais

Total Pais

W Total / Parcial Acuerdo Niacuerdo, ni desacuerdo m Total /Parcial desacuerdo M Ns/Nc¢

2.7. De tal forma se observa que un 429% de los/as
encuestados/as en 16 provincias relevadas, manifest aron
expresamente el total o parcial acuerdo con la afir macion de
gue “la mayoria de los/as drogadictos/as son delinc uentes”,
mientras el un 12% no estuvo no de acuerdo ni en de sacuerdo
con tal aseveracion. Por lo cual, un total de 54,9% de

los/as encuestados/as (en menor o mayor medida) han

demostrado tener un prejuicio discriminatorio hacia los
“drogadictos/as”, estigmatizandolos como delincuent es.

2.8. Cabe preguntarse el motivo por el cual se ha confor mado una
vision distorsionada sobre el problema de las droga s. Carlos
Gonzélez Zorrilla de la Universidad de Barcelona, o bserva

gue esa distorsion es  producto

de  concepciones

estereotipadas, cuyo fin ha estado orientado mas a conmover

4 Fuente: INADI, “Mapa de la discriminacién: represen
percepciones acerca de la discriminacién”, noviembr
Comparativo: incluye las provincias de Corrientes,

Santa Fe, Catamarca, Tucuman, Entre Rios, asi como

Aires y el Gran Buenos Aires. Encuestas por muestre
muestral: +/-5%, con 95% de confiabilidad). Consult

Opinion Publica y Ricardo Rouvier & Asociados. Ver

taciones, acciones y
e de 2007. Estudio
Cérdoba, Chubut, Mendoza,
la Ciudad Autonoma de Buenos
0 +/-400 casos (error
oras: Analogias S.R.L.; CEOP
en www.inadi.gov.ar.



2.9.

2.10.

gue a informar. De esta manera sefala la tendencia

desarrollo de un alto nivel de emotividad que actia

desmedro del logro de un serio abordaje para una
problematica de tal complejidad °
Gonzalez Zorrilla indica tres etapas en el proceso

construccion de tal imagen distorsionada sobre el p

de las drogas: en la primera etapa se ubica al/la u

de drogas como el/la enemigo/a politico/a. Se lo re

“...en la figura del joven contestatario social o cul

hace de su vivencia de las drogas una manifestacion

su rechazo de la cultura y del sistema social imper

como un instrumento mas de la elaboracién de un mod
social alternativo. Por esta razon, el consumo de d

asociado a cualquier tipo de disidencia politica cu
objetivo apuntaba a destruir el sistema gobernante
nacion. La Unica respuesta a ese enemigo social era

carcel’. °

Esta primera construccion y la imagen bélica
potenciada por la ley 20.771, en donde como hemos d

bien juridico a proteger era supuestamente la “segu
nacional” y el “enemigo” a vencer entre otros fanta

la droga-guerrilla, “fue funcional a la accién desp

por el terrorismo de Estado, en la Argentina, entre

1983". '

En una segunda etapa la representacion se corporiza
juventud “marginal” que reside en los barrios perif

las grandes ciudades. Se desarrolla la idea de que
sujeto se halla inmerso en condiciones sociales don
consumo de drogas Yy las actividades delictivas form

de un contexto normalizado. Aparece la distincion e

traficante y consumidor/a, por lo tanto el tipo de

® Gonzélez Zorrilla, Carlos; citado por Sosa, Cecili
el Primer Mundo”, disponible en: http://www.bioetic

6 [dem.

a.org/colab2.htm

" Proyecto de ley referenciado en Nota 1.
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correspondiente  es dual. El/la traficante se sigue
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considerando delincuente, el/la consumidor/a se cal ifica

como peligroso/a social. Aparecen entonces el hospi tal
penitenciario o el sanatorio psiquiatrico como nuev 0s
instrumentos de control, asi como las figuras de

“aislamiento” y “tratamiento”.

2.11. La tercera etapa corresponde a una definicion que i dentifica
al/la usuario/a con la enfermedad. Este estereotipo se ubica
en todas las clases sociales. “Hay una preocupacion a nivel
social por intentar curar a los toxicomanos, surgen
numerosas iniciativas legislativas que comienzan a plantear
la necesidad de buscar alternativas a la prision co mo modelo
de respuesta a este fendmeno. La ‘comunidad terapéu tica’ se
convierte en el modelo de respuesta que goza de may or
prestigio en base a su pretendida eficacia”. 8

2.12. “Nos encontramos asi con una compleja superposicion de
preconceptos, estereotipos y supuestos, que se han ido
desplegando a lo largo de las etapas de este proces 0,
aportando a la conformacibn de una percepcion socia I
obnubilada sobre el fenomeno de las drogas. Ahora b ien,
estas construcciones estan ligadas a estrategias de control

9

social que se corresponden con determinados proyectos

enes: construccion del
r y Control” N° 2, PPU,
oblema-droga y la cuestién

e Barcelona.

8 De Leo, G (1987): “La toxicodependencia de los jov
problema social y modelos interpretativos” en “Pode
Barcelona, citado por Ifiaki Rivera Beiras en “El pr
carcelaria. Una visién desde Espafa”, Universidad d

° “Las alternativas de control penal en materia de ¢ onsumo de drogas ha tenido
siempre caracter emblematico en lo que se refiere a la configuracién en los
mecanismos globales de control social. Por eso, en el marco de un estado
democratico la busqueda de alternativas eficaces se impone como una obligacion.
Lamentablemente la alternativa despenalizadora sigu e sin ser tenida en cuenta,
operandose en consecuencia entre distintas opciones técnicas del viejo modelo,

con una clara tendencia hacia una mayor represion ( imposicién de penas mas altas,
creacion de nuevos tipos penales), y en un marco de preocupante abstraccion de la
realidad”. Minyersky, Nelly — Vazquez Acufa, Martin E. “LAS POLITICAS PUBLICAS Y
LOS USUARIOS DE DROGAS EN LA REPUBLICA ARGENTINA: E ntre la Coercion y el Derecho

a la Salud.” Publicado en el sitio web de la ARDA, Asociacion de Reduccion de
dafios de la Argentina, (www.infoarda.org.ar). Dicho trabajo conté con el auspicio

de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS).



2.13.

politicos, econdmicos, sociales y culturales, no al
visualizarlo asi, lleva indefectiblemente a una per

en donde predomina la acriticidad, y nos lleva a ac

dicha cuestion ha surgido de modo espontaneo, como
‘desviacion’” mas de los individuos que, en consecue

requiere un intervencion pura y dura de

10

los aparato

punitivos del Estado”.

El Juez Federal Dr. Horacio Catanni consultado sobr
de la construccion histérica de estereotipos, coinc
gue el estereotipo construido por la ley 20.771 era
guerrilla”, ya que se identificaba droga con subver
-al mismo tiempo- afirma que “hoy el modelo
identificacibn es droga con inseguridad ciudadana,
sentido de que no hay pruebas validas de que la dro

mayor causa de delincuencia. Sin embargo, es el est

gue se construye de todo aquel que va a buscar asis
por droga: primero porgue la tenencia esta castigad
después por esa idea de que el consumidor es una es
-aunque sean argumentos sin  motivos- de brazo,
ramificacion del Cartel de Medellin, utilizando la

que sin demanda no hay oferta. Si puede encontrarse
droga acompafiando acciones delictivas, pero lo que

en discusion es que las razones por las cuales algu
delinque son independientes de las razones porque s
tienen la posibilidad de ser
principio, cuando el consumo de drogas era llevado
por grupos minoritarios, se los consideraba delincu
era una poblacion a controlar por el Derecho Penal.
el consumo se extiende a distintos sectores de la s
tiene que nacer, ya que no pueden ser todos delincu

distincion entre enfermo, delincuente, traficante,

independientes. En un
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Ver también: Slominiski, P. “Apuntes para una polit

drogas”, La Ley 21/6/2000.
19 Proyecto de ley referenciado en Nota 1.

10
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2.14.

2.15.

van a recibir la pena y otros un tratamiento, y en
ocasiones reciben las dos conjuntamente. Se evidenc
dos categorias de razonamiento muy diferentes. Una
parte del bagaje salud-enfermedad, la otra es un te

social: la delincuencia”. 1

Esta historia de construccion de  estereotipos vy
discriminaciones, actualmente es -como hemos dicho-
funcional a la discriminaciéon de los/as consumidore
estupefacientes, sefialandolos/as como “drogadictos/
“delincuentes” a los/as cuales se debe criminalizar

las teorias prohibicionistas. Tal situacion de
discriminacion se ve agravada cuanto mas descienda

socio-econdmico del/la consumidor/a.

Sobre la criminalizacion  estigmatizante de los/as
consumidores/as, o0 la concepcién social-legal-judic
gue los/as consumidores/as “afectan derechos de ter
directa 0 mediatamente con su costumbre “delictiva-
podemos decir que -desde el punto de vista empirico
tesis “se funda en equivocos, que es posible despej

lado, confunde consumo privado con el consumo publi
nadie niega la posibilidad de que el Estado pueda r
consumos publicos. De otro lado, olvida diferenciar
consumos no problematicos y consumos indebidos, cua
claro que una vision fundada en el respeto de la au
reconoce la necesidad de sancionar ciertos usos ind

las drogas que puedan afectar a terceros, como cond
auto bajo los efectos de una sustancia psicoactiva.

mismo orden de ideas, es necesario distinguir entre

1 Dr. Horacio Cattani, Juez de la Camara Criminal y
Capital y Profesor de Derecho Penal y Criminologia
Psicologia de la Universidad de Buenos Aires (U.B.A
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PALABRA FINAL, Entrevista al Juez Federal Dr. Horac io Catanni” por Marcelo

Ferraro.
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2.16.

2.17.

consumo per se Y la posibilidad de que el usuario de droga
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pueda cometer otros delitos. No se trata entonces d e dejar en

la impunidad los otros delitos cometidos por los co nsumidores
de drogas. Pero se les castigara por haber cometido tal o
cual delito, pero no por ser consumidores...”. 12

A su vez, a las personas procesadas y/o condenadas por
tenencia de drogas para consumo personal, mediante el
estereotipo de peligrosidad delincuencial con el cu al se las
condena, se les obstruye el ejercicio de otros dere chos
humanos como ser el derecho a trabajar 13,

De tal forma, “al penalizar la tenencia, el usuario sufre
una estigmatizacion definitiva como ‘delincuente’ g ue le es
impuesta por la misma comunidad que deberia proporc ionarle
la asistencia necesaria; el usuario, condenado por este
ilicito, tendria un antecedente criminal que lo aco mpafaria
en el futuro, causandole un dafio irreparable al dif icultarle
seriamente acceder a un trabajo 14 circunstancia que

12 Uprimny, Rodrigo “Drogas, Derecho y Democracia”. E
el seminario itinerante de politica criminal POCAL.

la Asociacion Argentina de reduccion de dafios (ARDA

13 Derecho amparado por el los arts. 14, 14 bis y 16

el art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Econd

en concordancia a la Declaracién Universal de Derec
enuncia el "derecho a trabajar", comprensivo del de
verse privado/a arbitrariamente de su empleo, tal ¢

los trabajos preparatorios del citado Pacto. Derech
enunciado en la Declaracion Americana de los Derech
XIV) y en la Convencién Internacional sobre la Elim
Discriminacion Racial (art. 5.e.i), debe ser consid
humano" en palabras de la Convencién sobre la Elimi
Discriminacion contra la Mujer (art. 11.1.a).

14 “Las normas que regulan la Salud Mental en general
Civil. Que por otra parte tienen disposiciones, el

bajo ciertas condiciones de lo que se llama toxicém

un sistema de inhabilitacion. Pero existe la coexis
encuentran a alguien con droga van a seguir la via

los efectos de la droga va a una sala general, si e

no es asi, si esta en un delirio puede ser llevado

hay una situacién de peligro puede intervenir el ju
menos estigmatizantes que la penal; pensemos en la
tratamiento viene la etapa de insercion social; en
volver a conseguir un trabajo. Doble estigma es ten
penal por tenencia de estupefacientes; teniendo en

12

ste texto fue presentado en
Publicado en el sitio web de
): www.infoarda.org.ar.
de la Constitucion Nacional,
micos, Sociales y Culturales,
hos Humanos (art. 23.1), que
recho del/a trabajador/a a no
omo, por otro lado, surge de
0 que, ademas de estar también
os y Deberes del Hombre (art.
inacion de todas las Formas de
erado "inalienable de todo ser
nacion de todas las Formas de

, son normas del Derecho
art. 482 prevé la internacion
anos; el Cadigo Civil incluye

tencia de una doble via: si
penal; si lo encuentran bajo
S una intoxicacion aguda; si
al hospital psiquiatrico. Si
ez civil. Estas vias son mucho
etapa siguiente: termina el
que la persona tiene que
er un antecedente federal
cuenta la construccion social
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constituye una consecuencia contraproducente en su insercién
social”.

2.18. Por su parte “la criminalizaciéon de la tenencia de drogas
para uso personal constituye un obstaculo important e para
acceder al derecho a la salud puesto que la prohibi cion los
marginaliza y los clandestiniza haciéndolos menos v isibles
para las agencias de salud, lo que dificulta las
intervenciones tendientes a reducir los dafios que o casiona
el consumo de drogas y brindar la asistencia que ne cesiten
en un sentido amplio”. 16 Posteriormente dedicaremos un
apartado ampliando lo aqui expuesto.

2.19. A su vez, “la combinacion de tratamiento médico obl igatorio  /
con la amenaza de sancion penal termina por margina r al

tenencia-trafico” Dr. Horacio Catan, en “LA PALABRA FINAL, Entrevista al Juez

Federal Dr. Horacio Catanni” por Marcelo Ferraro.

15 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ¢ it., nota 9.

16 [dem.

17 “El art. 17 (de la ley 23.737) hace referencia al caso en que al imputado se lo

condene por el delito de tenencia de drogas para us 0 personal y este dependiere

fisica o psiquicamente del estupefaciente. En dicho supuesto, el juez puede dejar

en suspenso la aplicacion de la pena y someterlo a una medida de seguridad

curativa por el tiempo necesario para su desintoxic acién y “rehabilitacion”; si

el tratamiento es “satisfactorio” se lo exime de la aplicacion de la pena; si

transcurrido el plazo de dos afios no se ha obtenido un grado aceptable de

“recuperaciéon”, por su falta de “colaboracién” el | uez puede optar entre aplicar

la pena, acumulandola a la medida o continuar el tr atamiento sin plazo.

El art. 18 prevé la situacion del imputado sin cond ena, a quien se le endilga el

delito de tenencia de droga para uso personal y ést e dependiera fisica o

psiquicamente de estupefacientes y a su vez prestar a su “consentimiento”, se le

aplicard un tratamiento curativo por el tiempo nece sario para su desintoxicacion

y “rehabilitacion” y se suspendera el tramite del s umario; si el tratamiento es

“satisfactorio” se lo sobresee; si luego de transcu rridos dos afios el

“tratamiento” fracasara por falta de “colaboracién” , Se pone en marcha la causa y

en su caso, (que fuera condenado) el juez puede apl icar la pena y continuar el

tratamiento por el tiempo necesario 0 mantener la m edida de seguridad.”

Minyersky, Nelly — Vazquez Acufa, Martin E., op. ci t., nota 9.

Consultado sobre el tema, el Juez Federal Dr. Horac io Catanni afirma que: “El

Derecho Penal interviene en el tema de la reglament acion sanitaria (articulos del

14 al 22), expresando un sistema de premios y casti gos en el cual se invierten

los roles: el equipo tratante tiene que tomar decis iones y el juez, previo

dictamen de los peritos, dictamina si esa persona h a alcanzado un grado pleno de

rehabilitacion en lo social, laboral y familiar. El juez en esa etapa ha perdido

ya el control de la situacion. Cuando se le informa gue una persona no ha logrado

un "grado aceptable de rehabilitacion" en un period o de tiempo el juez puede

mandarlo preso. Evidentemente los términos de la le y hay que reinterpretarlos y

afortunadamente en algunos casos se hace. Teniendo esto en cuenta creo que existe

un penetrar disciplinario de lo juridico en el sist ema asistencial (...) De alguna

13
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consumidor. Y en gran medida esa marginalidad, mas gue el uso
de la droga en si misma, es la que provoca los mas graves
efectos al usuario”. 18

2.20. Al mismo tiempo, en relacion con la situacion legal de las
mujeres embarazadas se observa que —mediante el art . 18 bis
de la ley 10.903 introducido por la ley 23.737- se prevé que
en todos los casos en que una mujer embarazada dier a a luz
en el transcurso del proceso o durante el cumplimie nto de
una condena por infraccién a la ley de estupefacien tes, la
mujer debera -dentro de los cinco dias posteriores al
nacimiento- someter al/la nifio/a a una revisacion m édica
especializada para determinar si presenta sintomas de
dependencia. La misma obligacion impone al padre, a I/la
tutor/a y allla guardador/a cuando tomaran noticia del
nacimiento y tuvieran conocimiento de la situaciéon procesal
de la mujer embarazada. ElI incumplimiento de dicha
obligacion trae aparejada la pena de multa y por ot ra parte,
ellla juez/a estd obligado/a a efectuar la medida o mitida.
“Debe sefalarse, en primer término, que la norma me ncionada
limita la obligacion a la posibilidad de una revisa cion
meédica especializada para determinar si el nifio rec ien
nacido presenta sintomas de dependencia, pero en mo do alguno
autoriza ni al juez y al médico a realizar algun tr atamiento
de desintoxicacion u otra ayuda que necesitare sin la
autorizacion de los padres (art. 19 de la ley 17.13 2). Por
otra parte, aparece como discriminatoria e implica una clara
interferencia al derecho de la [“patria potestad”] de los

manera cada equipo tratante se convierte en un apén dice del sistema penal. Cuando

nos referimos a la ley 23.737, entra en juego el "t e curdas o te castigo". Dice la

Ley de Estupefacientes:"no rehabilitarse por su fal ta de cooperacion”. {Cémo se

puede pedir cooperacion en algo coactivo?. Los equi pos tratantes, justamente

sobre la base de esa remisién coactiva tendrian que lograr la cooperacion a toda

costa y las fallas del equipo al no lograr algo tan dificultoso perjudicara

legalmente al paciente.” “LA PALABRA FINAL, Entrevi sta al Juez Federal Dr.

Horacio Catanni” por Marcelo Ferraro.
18 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

14
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padres (tutor y guardador) pues legislativamente no se
obliga someter a dicho tipo de examenes en situacio nes en
que exista el peligro de que la persona recién naci da

hubiera  adquirido  enfermedades  genéticas u  otras

enfermedades transmitidas verticalmente (por ej. he patitis,
sifilis, sida, etc.). Debe destacarse que la legisl acion
civil ha delegado en los padres el cuidado de sus h ijos sin
perjuicio de que en caso de abandono, los padres pu eden ser
privados de su derecho a la patria potestad (art. 3 07 inc.
2) o sancionados penalmente por el delito de abando no de

persona (art. 106 del Codigo Penal)”. 19

2.21. Una de las visiones prohibicionistas es “deshumaniz ar’ alla
la otro/a, al/a la consumidor/a o drogadependiente,
considerandolo/a como un/a sujeto ajeno/a a los val ores y
moral social a la que supuestamente se aspira.

2.22. En tal sentido, Peter Cohen observa que “a lo largo de la
historia de la discriminacion (racial, social, reli giosa,
politica y otras), la deshumanizacion del otro es u no de los
aspectos centrales. Deshumanizar al otro es el proc eso
esencial para comprender coémo algunas clases de
discriminacion pueden llegar a ser tan violentas. P artiendo
de unas imagenes tipificadas de lo que es un consum idor de
cocaina y determinadas metodologias de investigacio n,
podriamos afirmar que hemos optado por tratar a los
consumidores de cocaina como personas que intencion al o
desprevenidamente se han desviado de las maximas
aspiraciones del ser humano. Nuestras ideologias mo dernas
acerca del objetivo mas alto para un ser humano ya no
radican en el aceptar la gracia de Dios sino en rea lizar el
“potencial individual”. Hemos aprendido a mirar el consumo
de la cocaina como una desviacion de la aspiracion mas alta

19 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ¢ it., nota 9.

15
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pues la tan llamada adiccién hace de los consumidor
humanos carentes de autonomia y responsabilidad ind
De esta suerte, podemos deshumanizarlos; podemos ha

que queramos con ellos...”. 20

2.23. Asi

alrededor de los/as consumidores/as de cocaina, los

como el autor mencionado enfatiza sus conceptos

pueden ser trasladados legitimamente a los/as
consumidores/as de otras sustancias. Pero en cambio
estigmatizacion no se da para con los/as consumidor

sustancias toxicas legales (tabaco, alcohol, etc.).

parte, De Leo apunta que este tipo de vision se enc

fundada en dos “premisas erréneas”. La primera seri

falsa definicibn de droga y de toxicodependencia qu
“asigna una relevancia determinante a algunas droga
(opiaceos, derivados del cannabis, cocaina, aluciné

excluye o considera mucho menos relevantes a los
aguella definicion otras drogas (alcohdlicas, barbi
psicofarmacos, tabaco, etcétera) sin que tal distin
tenga algun fundamento ‘objetivo’ y cientifico en r

criterios de

21

los danosidad, nocividad, dependencia,

etcétera”.

2.24. Inchaurraga, argumentando sobre la contradiccién co

encuentra el argumento maniqueo de que “la droga es
por eso su produccion, venta y consumo debe estar
prohibida”, sefiala en este sentido el hecho irrefut

que las sustancias mas toxicas y dafinas —como el a

20 Cohen, Peter “RECHAZO DEL DANO. Haciendo las paces

de reduccion de dafios al rechazo del dafio”. Publica
http://www.mamacoca.org/FSMT_sept_2003/es/pon_despe

21 De Leo, G (1987): “La toxicodependencia de los jov
problema social y modelos interpretativos” en “Pode
Barcelona, citado por Ifiaki Rivera Beiras en “El pr

carcelaria. Una visién desde Espafa”, Universidad d

do en
nalizacion.htm.

e Barcelona.
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el tabaco 2~ no estén prohibidas y si por el contrario
promocionadas. Paradojalmente los mismos responsabl es de las
politicas oficiales reconocen este caracter dafiino... n, 23

2.25. De igual manera se expresa Martin Vazquez Acuia al sostener
gue —en general- se focaliza sobre la licitud o ili citud de
las drogas, pero que la sustancia que causa mayor c antidad
de muertes es la sobredosis de alcohol y, sin embar go, el
consumo de alcohol no es una practica prohibida. 24

2.26. De tal forma, se produce una situacién de discrimin acion
hacia las personas que consumen drogas “prohibidas”
criminalizandolas, desociabilizandolas, estigmatiza ndolas y
persiguiéndolas por utilizar las mencionadas sustan cias.

2.27. La criminalizacién de determinadas sustancias impid e que las
drogas sean conocidas por sus reales efectos sobre el
organismo mediante una correcta difusion y educacio n publica
gue no se base Unicamente en endemoniarlas. De tal forma se
permitiria que cuando se hable de tales drogas no s e englobe
a una multitud de sustancias con efectos muy difere ntes
(hasta terapéuticos), conociendo que no existen las drogas
buenas y malas, sino el buen o mal uso que de ellas se haga.

2.28. Tanto a nivel local como internacional “la guerra a las
drogas” ha estimulado comportamientos racistas y xe nofobos.
“Analisis historicos han mostrado que la criminaliz acion de
ciertas drogas -independientemente de la busqueda d e control
del consumo- puede operar como mecanismo de segrega cion y

22« _en Venezuela se elaboré un anteproyecto (de le y prohibitiva) en 1974 que no

lleg6 a ser discutido ‘jporque se les ocurrié a los legisladores incluir en él la

regulacién sobre el alcohol y el tabaco!”. Neuman, Elias, “La legalizacion de

las Drogas” Buenos Aires, Depalma, 2a Edicién, 1997 , pag. 15.

2 Inchaurraga S.: “Hacia politicas de drogas sosteni das en verdades y no en

mitos”, en “Las drogas, entre el fracaso y los dafio s de la prohibicién. Nuevas

perspectivas en el debate despenalizacion-legalizac ion”.

24 vazquez Acufia, Martin: “Coercion un factor importa nte que restringe el acceso

de usadores de drogas y trabajadores sexuales al si stema de salud”, en “Drogas:

teoria clinica e instituciones, S. Inchaurraga, com p., edicion CEADS UNR, 1997.

17
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control de ciertas poblaciones. Asi, en 1909 hubo e n Estados
Unidos una criminalizacion diferencial del opio: se prohibié
fumar opio pero no se criminalizé el consumo de otr as formas
de opiaceos como la morfina y la heroina que parece n ser mas
dafiinos en términos de salud. Y en ello jugd un pap el
esencial [ una xenofobia encubierta ] (...) en los Estados
Unidos de parte de los anglosajones contra la pobla cion
china -principales fumadores de opio en esa época- debido a
la competencia creciente de esta minoria en el merc ado de

trabajo . Las politicas antidrogas permiten entonces -

invocando un valor mas alla de toda sospecha como | a salud

publica- legitimar formas de segregacion social”. 26

2.29. Es interesante reflejar en el contexto actual, dond e la
politica prohibicionista ha sido practicamente impu esta a
nivel internacional por los Estados Unidos, cuéles fueron
los resultados discriminatorios, xenéfobos y racist as en el
seno de dicho pais.

2.30. “La politica de drogas estadounidense esta alimenta da por un
prejuicio  histérico [ en contra de las personas
afrodescendientes ] (...), lo que justifica su presencia
desproporcionada en el sistema penal. A pesar de qu e el uso
de drogas es relativamente equiparable entre los di ferentes
grupos étnicos, muchas leyes penales de drogas se b asan en
parte en la creencia de que [ ciertos grupos de personas 1(..)
usan habitualmente ciertas substancias. Tal fue el caso con
el opio y los inmigrantes chinos, el cannabis y los
mexicanos, y la cocaina y los afroamericanos.” 27

2.31. “La aplicacion de las leyes de drogas es la motivac ion
primaria que yace tras la actividad de trazar perfi les

% Ver Rosa del Olmo, “La cara oculta de la droga”, T emis, Bogota, 1986, p 9.

26 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

27 Sekaran, Sharda “ROMPIENDO LAS CADENAS: Crimen y castigo: el sistema de

justicia penal y las leyes punitivas de drogas”. Tr abajo disponible en el sitio

web: http://www.mamacoca.org
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raciales. Cuando se detienen y requisan carros al a zar —este
azar generalmente brinda una oportunidad para toma de
decisiones con base en consideraciones étnicas— los policias
rara vez estan buscando pruebas sobre crimenes tale S como
robos en almacenes, atracos, 0 asesinatos. Mas bien estan
buscando drogas u otras pruebas de actividades rela cionadas

con las drogas”. 28

2.32. “Existe una caracteristica ciclica y que se auto pe rpetua en
el tratamiento de [ los/as afrodescendientes y los/as
latinos/as ] (...) por el sistema de la justicia penal de los

Estados Unidos. Gran parte de la discriminacion que recae
sobre esos grupos nace de las percepciones de quien es toman
las decisiones dentro del sistema de justicia crimi nal: (1)
que la mayoria los crimenes de drogas son cometidos por
[ personas afrodescendientes 1(...) y (2) que la mayoria de las

[ personas afrodescendientes ] (...) cometen crimenes de drogas.

A pesar de ser empiricamente falsas, estas apreciac iones
contribuyen a que una parte desproporcionada de la atencion
en la aplicacién de la ley se haya enfocado en las [ personas

afrodescendientes ] (...), lo que a su turno lleva a que un

mayor numero de [  afrodecendientes y latinos/as ] (...) sean
detenidos. Las redadas callejeras, las operaciones de
infiltracion y detencion, y otras actividades polic jacas
exacerban el problema al centrarse en aquellas pers onas
involucradas en transacciones minoristas de drogas en las
calles de comunidades de bajos ingresos (en contras te con
las actividades de drogas menos visibles y prevalec ientes en
las comunidades mas prosperas). EI numero desmedido de
detenciones nutre las decisiones judiciales y fisca lizadoras

que conllevan a disparidades (...) en cuanto a
encarcelamientos. El efecto acumulado es la creacio n de una

poblacién carcelaria  en la  cual [ las personas

28 Sekaran, Sharda, ob. cit.
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afrodescendientes y latinas 1(...) predominan de manera
creciente, lo que a su turno refuerza las percepcio nes
erradas que originan las tipificaciones raciales y de

politicas penales de drogas.” 29

2.33. “Como resultado del encarcelamiento como principal medio

para responder a las drogas en los Estados Unidos,

actualmente 2 millones de estadounidenses se encuen tran en
las prisiones federales y estatales del pais, 25% d e ellos
por violacion de normas de drogas. Los Estados Unid 0s
encarcela a un mayor numero de sus ciudadanos que ¢ ualquier
otro pais del mundo. Los | afrodescendientes ]1(...), latinos e
indigenas estadounidenses constituyen la amplia may oria en
el sistema carcelario estadounidense. Sin embargo, en ningun
otro sector del sistema de justicia penal se reflgj a de
manera mas brutal la disparidad (...) en lo que se re fiere a
encarcelamiento, detencion, condena y sentencias co mo bajo

la guerra de las drogas”. 30

2.34. La tasa de entrada en prisiones estatales por viola cion a
normas de drogas es tres veces mayor para los varon es y
mujeres afrodescendientes que para el resto de la p oblacion.
Un informe de Human Rights Watch encontré que, mien tras que

el nivel de uso de drogas es equiparable a toda la
poblacion, los/as afrodescendientes y latinos/as so n mas
susceptibles a arrestos, procesos judiciales y condenas mas

largas por violacion de normas de drogas. Los/as

afrodecendientes representan el 13% del total de us uarios/as
de drogas, sin embargo, son el 35% de los arrestado s/as por
posesion de drogas; el 55% de los condenados/as; y el 74% de
los encarcelados/as. 31 Por su parte, los/as latinos/as

2 [dem.

%0 [dem.

31 Ver Human Rights Watch, Punishment and Prejudice: Racial Disparities in the

Criminal Justice System , May 2000, Vol. 12, No. 2 (G).

http://www.hrw.org/reports/2000/usa/.
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conforman casi el 50% de los arrestos por violacion es de
normas sobre la marihuana 32 y los/as indigenas
estadounidenses constituyen casi las dos terceras p artes de
los/as procesados/as en las cortes federales por of ensas
penales de drogas. 3

2.35. “Aproximadamente 41.4 millones de hombres afroameri canos
(...), esta inhabilitada para votar como resultado de condenas
por ofensas de drogas. Los | varones afrodescendientes 1(...)
representan mas del 36% del total de la poblacion m asculina
de los Estados Unidos sin derecho a voto aunque con stituyen
menos del 15% del total de la poblacion masculina
estadounidense. ** En 1995, uno de cada tres | varones
afrodescendientes ](...) entre las edades de 23 y 29 afios, 0
bien estaba en la cércel, en prision, o en libertad
condicional bajo palabra; % la mayor parte de ellos habia,
por lo tanto, perdido el derecho al voto.” 3

2.36. A nivel local es bastante dificultoso conseguir est adisticas
serias que demuestren la discriminacion racial o xe nofobia
padecida por los/as criminalizados/as y prisionizad os/as en
las carceles argentinas. Lo que si es sencillo de o bservar
en nuestras prisiones es un amplio margen de person as en
condicion socio-economica de pobreza procesados/as y
condenados/as producto del réegimen prohibicionista de la ley

23.737 y principalmente su art. 14.

32 Ver John D. Couriel, Keep It Real: Recasting the d
accountability and opportunity. Harvard Political R

3 Ver U.S. Department of Justice, Bureau of Justice

are Violent Crime Victims at Double the Rate of the
release, Feb. 14, 1999. www.ojp.usdoj.gov/bjs/ The

Vote : The Impact of Felony Disenfranchisement Laws in the
1998.

3 Ver Human Rights Watch. Punishment and Prejudice:

on Drugs, May 2000, Vol. 12, No. 2.

% Prisoner Nation; Prisons Skew Census Results,”

3, Vol. 271; Pg. 5

3% Sekaran, Sharda, ob. cit.
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2.37. Ello se debe, como hemos dicho, a la selectividad d

punitivo eligiendo a los/as méas vulnerados a fin de
criminalizarlos/as secundariamente, por ser -entre
cosas- quienes cuentan con menores medios de defens
técnica, acceso a asistencia letrada e informacion

posibles variables legales para reducir o conmutar
instituto de

eventuales penas (el la “probation”, p

ejemplo).

2.38. Sekaran al respecto menciona que “aunque la intenci
de castigar a quienes violaban las leyes de drogas
nivel (...) las leyes han tenido el efecto opuesto: q
violan con mayores perjuicios las leyes de drogas q
asimismo aquellos que cuentan con un mayor acceso a
informacion valiosa, tienen como negociar la reducc

sus penas. Entretanto, aquellos ofensores de menor

la una

gue no disponen de informacion para negociar

reduccion de sus penas, se ven sentenciados a conde

exceso largas”. 37

2.39. Por lo cual, la diferenciacion al acceso a una defe
técnica conforme el poder adquisitivo de los/as imp
y la propia selectividad del derecho penal hacia lo
vulnerados, se reflela como hemos dicho en una mayo
de

situacion socio-econOmica de pobreza, lo que signif

criminalizacion 'y prisionizacion las personas en

conducta discriminatoria para con ellos/as.

2.40. La discriminacion -a su vez- trasciende a la person
atentando también contra su familia. Cuando un crec
namero de personas en situacion socio-econdémica de

se enfrenta al encarcelamiento debido a cargos por

los efectos colaterales sobre sus

la ley de drogas,

comunidades y familias son innumerables. “Con creci

87 Sekaran, Sharda, ob. cit.
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frecuencia, los nifios son criados por sélo uno de s

0 por los abuelos u otros miembros de la familia ex
debido al encarcelamiento del padre que ejerce la p

Los estudios demuestran que los nifios separados de
familias no se desempefan tan bien en el colegio; t
mayores problemas de salud fisica y mental; y corre
riesgo de involucrarse con la justicia penal. Final

cuando los padres regresan a sus comunidades, sus ¢
por drogas con frecuencia dificultan su vinculacion

o el cumplimiento de los requisitos necesarios para

ciertos beneficios, lo cual afecta su capacidad par
reunirse con sus hijos y cuidarlos. En lugar de fac
modos de vida mas sanos, la aplicacion de las norma
droga perpetia la desintegracion de las estructuras
familiares y comunitarias y genera un ciclo de luch
econdémica y comunitaria, frente a la cual muchos se

seriamente impedidos para sobreponerse”. 38

2.41. Por lo cual, finalmente, la familia es también vict
por la prohibicién, ya que la estigmatizacion socia
no sélo sefiala al/a la imputado/a, condenado/a, “en
o “drogadicto/a”, sino a la familia toda a la cual
responsable solidaria de las “falencias morales” de
hijo/a, hermano/a, sobrino/a, etc
impartida sera el menor de los cargos hacia ella di
los que generalmente se deben sumar la desconfianza
la persecucion, y la supuesta creencia en la mimeti

delictual entre ellos/as.

2.42. Concluyendo, podemos decir junto a Nestror Feldman
sociedad debe adaptar sus leyes a la realidad. Crim

al enfermo es discriminarlo, marginarlo. Me atrever

% Sekaran, Sharda
justicia penal y las leyes punitivas de drogas”.

% Se vulnera socialmente de tal forma el “principio
materia penal.
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decir que, desde cierta perspectiva, la despenaliza cion es

hasta un hecho humanista”. 40

2.43. Discriminacion en el acceso a la salud:

2.43.1. “La ley penal de estupefacientes vigente, no solo e S
inconstitucional por sancionar en modo ilegal una c onducta
como es la de tenencia de drogas para uso personal, gue no
lesiona bienes juridicos de terceros e implica una clara
intromisiébn a la privacidad (art. 19 de la Constitu cion
Nacional) “*, sino que lesiona un derecho fundamental como es

el derecho al acceso a la salud, garantizado por lo s Pactos
y Convenciones en materia de Derechos Humanos...” 4z
configurando a su vez una conducta discriminatoria

violatoria del derecho a la igualdad y el principio de NO

discriminacion.

2.43.2. El derecho a la salud se encuentra garantizado por la
"Declaracién Universal de Derechos Humanos" (art. 2 5 inc.
1°), por el "Pacto Internacional de Derechos Econom icos,
Sociales y Culturales" (art. 12), por la "Convencio n sobre
la Eliminacion de toda forma de Discriminacion cont ra la
Mujer" (art. 12), por la "Convencion sobre los Dere chos del

Nifio" (art. 24) y por el Protocolo Adicional a la

"Convencion Americana sobre Derechos Humanos en mat eria de
Derechos EcondOmicos, Sociales y Culturales de 1988" (art.
10).
40 Entrevista a Nelson Feldman, especialista en droga s en el Servicio de Abuso de
sustancias del Departamento de Psiquiatria del Hosp ital Universitario de Ginebra,
en diario Clarin del 28 de abril de 2008. Dicho esp ecialista ha brindado
recientemente la conferencia “Estrategias de drogas . Reduccién de la demanda:
prevencion, tratamiento y rehabilitacion social, mo delos de capacitacion
especializada. Sida y carceles” en el Ministerio de Justicia, Seguridad vy
Derechos Humanos de la Nacion, el dia 28 de abril d el 2008.
41 posteriormente ampliaremos este punto.
42 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ¢ it. en Nota 9.
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2.43.3.  El efectivo ejercicio de tal derecho esta condicion ado al
acceso a otros derechos, que se encuentran estrecha mente
ligados por el principio de interdependencia de los derechos
humanos, en particular a la alimentacion, a la vivi enda, al
trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a
la no discriminaciéon , a la vida privada, al acceso a la
informacion, a no ser sometido a torturas, a la igualdad y a
la libertad de asociacion, reunion y circulacion. 43

2.43.4. El Comité creado por el “Pacto Internacional de Der echos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, ha hecho notar que
cuando el art. 12 del referido Pacto hace referenci a al
derecho al "mas alto nivel posible de salud fisica y mental"
no se limita al derecho a la atencion de la salud s ino que
dicho derecho abarca wuna amplia gama de derechos
socioeconémicos que posibilitan el acceso a una vid asana. *

2.43.5. “De ahi la necesidad que los organismos responsable S,
nacionales y provinciales, descarten las medidas re presivas
en lo que se refiere al uso de estupefacientes (o t enencia
de drogas para uso personal) y promuevan politicas publicas
tendientes a crear las condiciones que posibiliten el acceso
a la salud”. 45

2.43.6. Esta situacion fue puesta de manifiesto por el Dipu tado
Gorbacz en un Proyecto de Resolucion presentado
recientemente en el cual solicita al Poder Ejecutiv 0

4 Aplicacion del Pacto Internacional de Econdmicos, Sociales y Culturales,

Observacion General 14, el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de

salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derec hos Econdémicos, Sociales y

Culturales) (22° periodo de sesiones, 2000), U.N. D oc. E/C.12/2000/4"

44 Observacion General 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de

salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derec hos Econdémicos, Sociales y

Culturales) (22° periodo de sesiones, 2000), U.N. D oc. E/C.12/2000/4"

4 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ¢ it. en Nota 9. Ver también:

"Libro Bésico sobre Medidas para Reducir la Demanda llicita de Drogas" Division

Estupefacientes, Viena, Naciones Unidas, Nueva York , 1980, pag. 3; Rajland,

Beatriz “La Pretension de Salud en una Sociedad Ins alubre” en “Bioética: entre

utopias y desarraigos” Libro homenaje a la Profesor a Dra. Gladys J. Mackinson,

Editorial Ad-Hoc, pag. 75 a 87.
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2.43.7.

2.43.8.

Nacional que “realice una reformulacion de los orga
del Estado Nacional que se ocupan de la politica de

a los fines de que los aspectos relacionados con
prevencion y asistencia de las adicciones queden ba
orbita del Ministerio de Salud, separado de las tar
persecucion del narcotrafico que debieran centraliz

las otras areas correspondientes del Gobierno Nacio

En ese sentido, el mencionado proyecto destaca “la
que adoptd el Estado Argentino en la Sesion Extraor
de la Naciones Unidas realizada en el mes de marzo
respecto a su intencibn de reformular las politicas
drogas y de modificar las normas que legislan el te

nuestro pais”. 47

“El derecho al acceso a la salud debe entenderse co
derecho al disfrute de toda gama de facilidades, bi
servicios y condiciones necesarias para alcanzar el

nivel posible de salud y este derecho esta estrecha
vinculado, como ya se diera, a
fundamentales. El Comité del Pacto Internacional de
Econdmicos, Sociales y Culturales (del Pacto del mi
nombre) ha sefalado que una de las condiciones esen
del derecho a la salud deviene ser la accesibilidad
establecimientos de bienes y servicios de salud.
prohibiciébn y la marginalidad clandestiniza al usua
drogas, situacion que condiciona el contacto de los

con las instituciones sanitarias u otros organismos

asistencia social, ya que identifica los mismos con

agencia policial; representandose el peligro concre
detenidos, ello trae aparejado que los usuarios de

se acerquen a los centros de atencién voluntariamen

46 Cfr. Proyecto de Resolucion 1730-D-2008.

47 {dem.
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2.43.9.

2.44.

2.44.1.

privandolos no solamente de la accion terapéutica ¢
necesite a raiz del consumo, sino también de la ate
médica que urgen otras patologias (hepatitis B y C,
cancer; endocarditis, embolias, abscesos pulmonares

la posibilidad de recibir informacibn acerca de cém
evitarlas (por ej. en relacién al virus HIV el uso
condones, la no utilizacibn de jeringas compartidas
descontaminacion de agujas, etc.). Por otra parte a
encontrarse penalizado el consumo de drogas, los us
clasifican la categoria de “delincuente” y, en cons

pasan a ser marginados por gran parte de nuestra co

lo que los hace inaccesibles a cualquier intervenci
materia de prevencion y asistencia (en sentido ampl

dando lugar a mayores desigualdades sociales”.

“Teniendo en cuenta el impacto negativo de las poli
criminalizadoras en relacion al usuario de drogas,

ha sefialado que la tematica no puede resolverse med
recurso de medidas represivas, sino por intervencio
garanticen el Derecho a la Salud de aquéllos; los a

las drogas no deben ser considerados ‘delincuentes’

bien victimas o pacientes.” 49

Violacién del “bien juridico protegido”. La Salud P

Recordemos que el bien juridico protegido por la le
23.737, a partir del cambio de paradigma de su ante

ley 20.771 que tutelaba supuestamente “la seguridad

nacional” *°

48 vazquez Acufia, Martin “Uso de Drogas, Ley Penal y

Citado en Op. cit. Nota 7.

4 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ¢
Toebes, B. “Towards an improved understanding of th
Health” en “Human Rights Quaterly”, Ed. Johns Hopki

1999, vol. 21, N° 3, pag. 661.

%0 “En la ley 20.771 aparece como objeto la “segurida
momento el estereotipo construido era droga-guerril la”.
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2.44.2.

2.44.3.

2.44.4.

arraigada, es actualmente “la salud publica”. La ex

de motivos de las comisiones informantes en motivo
debate de la ley, dejaron en claro que con la norma
cuestidén se estaba ejerciendo un rol fundamental “e

no resigna su obligacion primaria (...) la de protege
salud publica”. 51

“No obstante surgir de la ley actual, 23.737, como
manifiesta la proteccion de la salud publica, la po
estatal en lugar de ubicar la cuestion ‘drogas’ com
preocupacion sanitaria, la convierte en foco de ate

la seguridad ciudadana’”. 52

Este quizas sea uno de los aspectos mas vulnerables
podemos encontrar cuando analizamos las consecuenci
aplicacion de la ley. Es, a esta altura de la exper
indiscutible que la incriminacion de la tenencia de

para uso personal conlleva muchisimos dafios a la sa

publica.

Silvia Inchaurraga y Gustavo Hurtado, de la Asociac
Reduccion de Dafios de la Argentina (ARDA), son cont

respecto de ello. Aseguran que “esta respuesta pena

condiciona el contacto del usuario de drogas con la

instituciones de salud en razén de representarse la

posicion
del
en
| Estado

rla

funcion

litica

ncion de

que
as de la
iencia,
drogas
lud

ion de
undentes
I
s

Horacio Cattani por Marcelo Ferrari, aparecida en |

la Direccion de Salud Mental de la Secretaria de Sa
Auténoma de Buenos Aires. Oct./Nov. 1997. “Confirma
expuesto en el mensaje de envio de la ley al Congre
agosto de 1974, en el que se puntualiza la necesida
federal la que tenga competencia en esta materia “p
reprimir atentatorias a la seguridad nacional, pues
provocando de tal suerte la destruccién de los aspe
personalidad. Es en consecuencia un imperativo de |
preservacion del individuo en todos los aspectos co
social”. Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E

®1 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la

., Op. Cit., nota 9.

Febrero de 1989, paginas 7728-29, Republica Argenti na.

%2 Vazquez Acufia, Martin “El usuario en la Actual Pol

28

itica de Drogas”, pag. 74.

a Revista “Documental n° 2" de
lud del Gobierno de la Ciudad
lo afirmado por Cattani lo
so de la Nacién, el 22 de
d de que sea la justicia
or ser las conductas a
afectan al ser humano,
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a defensa nacional la
ncernientes a su interrelacion

Nacion, reunién 61°, 22 de
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2.44.5.

2.44.6.

53

posibilidad cierta de ser detenidos...” , ratificando como

hemos dicho la existencia de una conducta discrimin
para con dichos/as usuarios/as de drogas conforme e
de la Ley 23.592.

Recientemente el Ministro de Justicia, Seguridad y
Humanos de la Nacion, Dr. Anibal Fernandez, ha afir
respecto que “debemos terminar con un sistema que a
consumidor y lo criminaliza sin darle tan siquiera
derecho a la salud. (...) El derecho a la salud es un

al que todos deben acceder en forma igualitaria. Si
puede curar una enfermedad, es justo paliar sus efe
adversos. Hoy, el 80% de los casos que llegan a la

penal son de tenedores para consumo, de los que cas
totalidad prescriben sin que reciban tratamiento meé
configurandose asi nuevamente una conducta discrimi

para con ellos/as.

De tal forma, se vulnera el derecho a la salud de |
consumidores/as de estupefacientes, debiéndose -por
contrario- asistirlos/as, por un lado mediante trat
terapéuticos voluntarios que conlleven a la identif

propia del problema que comporta el uso de tales su

y por su parte el tratamiento meédico de las diversa
consecuencias disvaliosas para la salud que el uso

de estupefacientes significa. Cabe finalmente expon

las personas sometidas a tratamiento deben respetar
derechos fundamentales, tales como: 1) el de recibi
trato digno; 2) a recibir la mejor atencién disponi

materia de asistencia; 3) derecho a dar su consenti

de ser informado/a previamente de cualquier tratami

%3 Inchaurraga, Silvia y Hurtado, Gustavo “Sobre Drog
Las drogas: entre el fracaso y los dafios de la proh

* Dr. Anibal Fernandez en Diario Clarin del 11 de ma
Gobierno en la politica de penalizacion del consumo
ministro de Justicia en una reunién de la ONU sobre

ibicion”. ARDA.

estupefacientes”.
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la medida en que pueda comprender, y en sSu casoO Su

representante legal; 4) derecho a no verse restring ido en su
libertad ambulatoria mas allda de lo que su tratamie nto
demande y en los casos de la ley 23.737, el limite debe
estar dado por el monto de la pena (principio de
proporcionalidad y racionalidad). %

2.45. La penalizacion y la discriminacién por vivir con v ih/sida:

2.45.1. La ley 23.737, “legitimando la realidad que constru ye desde
sus supuestos, aleja al consumidor de drogas y al
drogadependiente del sistema de salud, marginandolo también
de las posibilidades de prevencion del hiv/sida ent re tantas
cosas”. *°

245.2. ElI hecho de que la penalizacion fuerce a los/as
consumidores/as de drogas a ingresar a estos escena rios de
clandestinidad, muy alejados de los servicios de sa lud,
tiene una de sus expresiones mas contundentes en cé mo ello
ha sido un factor que ha gravitado en el aumento de la
propagacion del virus del vih/sida.

%5 “El art. 16 hace mencion al supuesto de los conden ados por cualquier delito que

dependieran fisica o psiquicamente de estupefacient es, el juez debe imponer

ademas de una pena, una medida de seguridad curativ a que consistira en un

tratamiento de desintoxicacion y “rehabilitacion” p or el tiempo necesario a esos

fines, y la misma cesara por resolucién judicial pr evio dictamen de peritos que

asi lo aconsejen. Debe destacarse que esta norma, a I igual que las que le siguen,

no prevén que el plazo limite de la medida de segur idad resulte ser el monto de

la pena impuesta, lo que resulta a todas luces irr azonable. (ver Vazquez Acufia,

Martin E. “Uso de Drogas, ley penal y los Derechos Humanos” en “Las Drogas en el

siglo...¢,que viene?”, pag. 243, Edicion Fundacién A ccion para la Comunidad —

1999). A su vez, Donna sefiala, con relacién a las m edidas de seguridad, que se

debe acatar el principio de legalidad, que no solo implica que una persona debe

tener conocimiento de la descripcion tipica legal d el hecho (en qué consiste el

delito), sino también de sus consecuencias, entre e llas el plazo de la medida de

seguridad (ver Donna, E, “El problema de la indeter minacion temporal de las

medidas de seguridad”, Suplemento de Jurisprudencia Penal - La Ley - mayo 1997).”

Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ci t., nota 9. )

% Inchaurraga, Silvia y Siri, Pablo “REDUCCION DE DA NOS Y POLITICAS DE SALUD UNA

EXPERIENCIA EN UN HOSPITAL PUBLICO DE SALUD MENTAL DE ROSARIO”. Publicado en el
sitio web de ARDA (www.infoarda.org.ar).
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2.45.3.

2.45.4.

2.45.5.

2.45.6.

2.45.7.

En muchas partes del mundo el consumo de drogas int ravenosas
es la principal causa de transmision de vih. Ese la Z0 se
produce cuando las drogas se inyectan y se utiliza un
material contaminado. Ademas, es un hecho reconocid o que el
consumo de ciertas drogas puede hacer aumentar un
comportamiento sexual de riesgo que a su vez puede favorecer
la transmision del vih.

De los diferentes modos de transmisiéon del virus qu e
existen, la inyecciéon directa de una sustancia cont aminada
por el vih en el torrente sanguineo es el mas efici ente de
todos ellos: mucho més aun que la transmision por v ia
sexual. Por tanto, el consumo de drogas y el vih ju ntos
forman una combinacion explosiva.

“El uso de drogas intravenosas tiene un papel capit al en la
manera y el momento en que [ el virus del ] (...) vih empieza en

una determinada region y en como sigue extendiéndos e. En
realidad, en algunas partes del mundo el consumo de drogas
intravenosas ha contribuido al inicio repentino de [ el virus
del ](...) de vih". 57

“En los enfermos de sida mayores de 12 afios de ambo S Sexos,
la principal via de transmision, teniendo en cuenta el total

de notificaciones en todo el pais, es el uso de dro gas
intravenosas con el 40%, seguido por las vias de tr ansmision
sexual, primero con el 27,9% transmision heterosexu al y
luego con el 21,1% transmision homosexual...”. 58

“Estamos hablando de mas de 10.000 personas infecta das por
uso compartido de jeringas. Pero dicha cifra dista mucho de

57

Consumo de drogas y vih/sida”, comunicacién del O
periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea G
sobre drogas. Programa Conjunto de las Naciones Uni

Plenario, Nueva York, 9 de junio de 1998.

%8 “Boletin sobre Sida en Argentina” N° 21, agosto de
Lucha contra los Retrovirus del Humano Sida y ETS,

Nacién, Republica Argentina.
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dar cuenta de la realidad | el virus del ] (...) vih/sida en la
Argentina ya que es un célculo realizado sobre el n umero de
casos registrados, con el consabido retraso en la | legada de
la informacion y un importante grado de subregistro De
todas maneras estos registros se refieren a [las pe rsonas
que viven con vih/sida], que son las situaciones cu ya
notificacion es obligatoria. O sea que los registro S no
incluyen a las personas viviendo con vih, poblacién que se
estima entre 100.000 y 150.000 personas.” 59

2.45.8. “En este aspecto debe sefalarse que segun informa e I
Programa Nacional de SIDA (Fuente: Programa Naciona | de
Lucha contra el vih/sida - Ministerio de Salud de | a Nacion
sobre los casos notificados de [personas viviendo c on
vih/sida] entre el afio 1982/agosto 2003) un porcent aje
importante de las personas infectadas por el vih (3 6%) lo
fueron por via intravenosa, sin perjuicio de que la S
estadisticas no nos permiten distinguir en la franj a de
transmision por via sexual, si alguna de las partes son
[usuarios/as] de drogas (...), pues no puede escapars e que la
ingesta de drogas, legales o ilegales, es facilitad ora de la
transmision del virus. Ante tal fendmeno, el Estado sélo ha
respondido con politicas publicas basadas en las 16 gicas
médicas y juridicas, limitando seriamente el derech o0 a la
salud de la poblacién en general y de los usuarios de drogas
en particular”. 60

2.45.9. Otras investigaciones, mas focalizadas, nos arrojan cifras
aun mas desalentadoras, “estudios realizados en la ciudad de
Rosario y Buenos Aires indican que mas de la mitad de los

%9 Extractos del Proyecto legislativo de Nota 1.

0 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E., op. ¢ it., nota 9.
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usuarios de drogas inyectables estan infectados por el virus
del vih/sida”. 61

2.45.10. “Estudios indican que en Rosario, Argentina, el 60 % de
los UDI [ Usuarios de Drogas Intravenosas ] estan infectados,
estando mas del 90% sin contacto con el sistema de salud. Un
estudio reciente en Buenos Aires sugiere que el 57 % de los

62 Estas alarmantes situaciones

UDI estan infectados.”
provocaron que en su momento, las autoridades orien taran y
legitimaran ~ un  abordaje  sanitario basado en la
implementacion de programas de reduccibn de dafos,

incluyendo distribucién de jeringas. 63

2.45.11. Entonces, la incriminacion del uso de drogas ha
contribuido al crecimiento del virus del vih/sida e n la
Argentina, pues dificulta de modo ponderable las ac tividades
de asistencia y prevencion, a lo que se suma la aus encia de

estrategias alternativas.

2.45.12. La evidencia va siendo proporcional al reconocimien to de
tal problematica, es asi que “advirtiendo las tragi cas
consecuencias que conlleva mantener la actual polit ica, los
ministros de salud de los paises iberoamericanos —a unque,
aun hoy, en muchos de esos Estados la misma no ha s ido

®1 Inchaurraga, Silvia y Siri, Pablo: “Uso de drogas inyectables y VIH en Rosario,

Argentina”, revista “Adicciones”, pag. 403-411, vol . 11, N°4, 1999, Espafia.

2 Documento de Reduccion de Dafios de la Asociacion | nternacional (IHRA), Red

Asiatica (AHRN) y Red Latinoamericana (RELARD) pres entado en ocasion de la sesion

especial sobre VIH/Sida en la Asamblea de Naciones Unidas, en “Drogas haciendo

posible lo imposible” . Inchaurraga S., comp., edic ion CEADS, ARDA, 2002, pagina

189.

8 Ver Inchaurraga, Silvia y Siri, Pablo “REDUCCION D E DANOS Y POLITICAS DE SALUD

UNA EXPERIENCIA EN UN HOSPITAL PUBLICO DE SALUD MEN TAL DE ROSARIQ”. Publicado en

el sitio web de ARDA. “Las primeras intervenciones en materia de reduccién de

dafios aparecen en el afio 1994 en la ciudad de Rosar io y en la Provincia de Buenos

Aires, y fueron llevadas a cabo por el “Centro de E studios Avanzados en

Drogadependencia y Sida de la Universidad de Rosari 0" y la Organizacion no

gubernamental “Intercambios”. En la actualidad se h an desarrollado mudltiples

actividades de este tipo siendo implementados dicho tipo de acciones por
organismos gubernamentales y no gubernamentales en varias regiones de nuestro

pais.” Minyersky, Nelly — Vazquez Acuia, Martin E., op. cit., nota 9.
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modificada— sefialaron en wuna declaracion de 1993: N 0S
preocupa la importancia de las drogas inyectables e n la
expansion [ del virus del ] (...) sida en la region, asi como

las posturas politicas y las normas juridicas en re lacion
con el uso de drogas, que han limitado la implement acion de
medidas eficaces de prevencion y control de HIV/sid a entre
usuarios de drogas y entre parejas sexuales. Por el lo

recomienda revisar las  politicas  politico-juridicas

relacionadas con el uso de drogas con el propésito de
asegurar y facilitar la implementacion de acciones de
prevencion y control de VIH/sida entre usuarios de drogas y
parejas sexuales, dentro del marco del conocimiento del tema

y de las experiencias nacionales internacionales”. 64

2.45.13. En el Plan de Accién aprobado en 1999 para aplicar la
Declaracion sobre los principios rectores de la red uccion de
la demanda de drogas de la UNGASS | Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el vih/sida ], los paises se
comprometieron a ofrecer “todo el espectro de servi cios,
incluida la reduccion de las consecuencias perjudic iales
para la sociedad y la salud del uso indebido de dro gas”. La
Declaracion de compromiso en la lucha contra el vih /sida
adoptada por la UNGASS en junio de 2001 insta expli citamente
a las naciones a garantizar para 2005 un mayor acce SO a
equipo esterilizado para inyecciones y fomentar “ac tividades
para la reduccion de los dafios causados por el cons umo de
drogas”.

2.45.14. Es de destacar que la ley 23.798 6 “Ley de Lucha contra el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida - SIDA " (1989) y su

8 Recomendacion 4° de la reunién “Salud y desarrollo . sida, una cuestién social y

econdémica”. Brasilia, 24 al 27 de mayo de 1993, cit ada por Martin Vazquez Acufa

en “Uso de drogas, ley penal y los derechos humanos ". En el mismo sentido

“Directrices Internacionales sobre VIH/SIDA y Derec hos Humanos” adoptada en 1997

por la “Resolucién de la Comisién de Derechos Human 0s” 1997/33 y la “Subcomision

de Prevencién de la Discriminacion y Proteccién a | as Minorias” 1997/40.

% B.0. 20/9/1990
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2.45.15.

decreto reglamentario 1244/1990 66

“Declérase de interés nacional a la lucha contra el

de inmunodeficiencia adquirida, entendiéndose por t
deteccidbn e investigacion de sus agentes causales,
diagnéstico y tratamiento de la enfermedad, su prev
asistencia y rehabilitacion, incluyendo la de sus p
derivadas, como asi también las medidas tendientes

su propagacion, en primer lugar la educacion de
poblacion” y el art. 4 prescribe “A los efectos de

las autoridades sanitarias deberan: f) el Poder Eje
arbitrara medidas para llevar a conocimiento de la

las caracteristicas del sida, las posibles causas o

de transmision y contagio, las medidas aconsejables
prevencion y los tratamientos adecuados para su cur
forma tal que se evite la difusion inescrupulosa de

interesadas”.

De tal forma, es obligacion legal la

investigacion” de los agentes causales de la enferm
también

como asi “las medidas tendientes a evitar

propagacion”, arbitrdndose las medidas para “llevar
conocimiento de la poblacion las caracteristicas de

las posibles causas o medios de transmision y conta

Ante el conocimiento cabal de que el
inyectables es una causa o medio de transmision del

pareciera obligada la tarea del Estado en difundir
conocimientos y medios necesarios a la poblacién pa
ello no siga aumentando debido a la aplicacion irra

Unica de medidas prohibicionistas. 67

% B.O. 8/7/1991

67

En este sentido el poder punitivo debe ser cautel
aplicacion del art. 28 primer parrafo de la ley 23.

en el aspecto objetivo la conducta de “impartir pab

el uso de estupefacientes’. Esta norma exige, claro
destinado nuevamente a estimular el consumo; no pud
informacion acerca de como evitar el contagio del V

uso de drogas implique un aliento para ello. Aun c
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2.45.16. La Secretaria de Programacion para la Prevencion de la
Drogadiccion y Lucha contra el Narcotrafico (SEDRON AR) dicto
la Resolucion n® 351/2000 influenciada por la Resol ucion n°
44/3 (afio 2000) de la Asamblea de Naciones Unidas, que entre
otros requerimientos, “pide a los Estados Miembros que
conciban estrategias y amplien el acceso y la dispo nibilidad
de los servicios destinados a los toxicbmanos que n 0 estén
integrados o atendidos en los servicios y programas
existentes, y que se hallen expuestos a un alto rie sgo de
grave dafo a su salud, enfermedades infecciosas rel acionadas
con drogas e incluso accidentes fatales, para prest ar
asistencia a esos toxicomanos para la reduccién de los
riesgos para la salud publica individual”.

2.45.17. Resulta evidente, que de no modificarse la legislac ion
vigente en materia de drogas, ésta seguira contribu yendo a
la expansion del virus. “En los ultimos afios el con sumoy la
adiccion a las drogas ha venido tomando nuevas form as, en
especial, por la marca que le impuso [ el virus del ]1(...) VIH-
SIDA. Los problemas ocasionados por las condiciones en las
que los sujetos consumen drogas se han mostrado may ores que
los problemas ocasionados por la droga misma. Condi ciones de
ilegalidad, marginalidad y estigmatizacion. Condici ones de
insalubridad y desinformacion”. 68

de dichas conductas a las normas citadas, violandos e de esta forma el principio

de legalidad (art. 18 de la Constitucion Nacional), dichos procederes resultan

ser atipicos ya que tienden a reducir un riesgo par a el bien juridico Salud

Pdblica que busca proteger. Como sefala Roxin lo qu e reduce la probabilidad de

una lesién no se puede concebir como dispuesto fina Imente respecto a un menoscabo

de la integridad corporal (Roxin, Claus ‘Problemas Basicos del Derecho Penal

pag. 131 y ss.); Raul Zaffaroni (ver “Derecho Penal , Parte General’, pag.

461/480, Editorial Ediar. °1 Afio 2000) propone la misma solucion a partir del

concepto de atipicidad conglobante. Dice el autor ¢ itado, que para establecer si

una conducta es tipica penalmente debe analizarse s i dicha conducta se realiza en

cumplimiento de un deber juridico. En el tema que n 0s toca, las actividades de la

reducciéon de dafios son mandadas por los tratados de jerarquia constitucional ya
mencionados (el derecho a la salud) y la ley nacion al de SIDA...” Minyersky, Nelly

— Vazquez Acufia, Martin E., op. cit., nota 9.
68 «
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2.45.18. Entonces la penalizacion de la tenencia de estupefa cientes
para uso personal, al marginalizar directa o indire ctamente
a los grupos vulnerados involucrados, viola sus der echos
humanos al restringirles el derecho de acceder al s istema de
salud. Todo lo cual, conduce a conductas encuadrabl es en la

denominada “ley antidiscriminatoria” N° 23.592.

2.45.19. Esta realidad nos empuja a buscar nuevas respuestas
Respuestas que deben ser pensadas desde una logica
diferente. Desde el paradigma del respeto por las
diferencias y los derechos humanos de todas las per sonas,

consuman o0 no drogas, y desde una politica de salud

incluyente, que resuelva o al menos reduzca los pro blemas y
los dafios asociados al consumo de drogas, y no que los
incremente.
3. Normativa internacional y su contexto:
3.1. A nivel internacional, las politicas publicas estan enmarcadas
principalmente en las disposiciones de la Convencio n Unica de
1961 Sobre Estupefacientes y el Protocolo de Modifi cacion de la
Convencion Unica de 1961, la Convencion sobre Susta ncias
Psicotropicas de 1971, la Convencion de Naciones Un idas contra
el Trafico llicito de  Estupefacientes y  Sustancias
Psicotropicas de 1988, y el Acuerdo Sudamericano so bre

Estupefacientes Psicotrépicos.

3.2. El Convenio Unico sobre Estupefacientes de Naciones Unidas de
1961°° es la base legal que la mayoria de los Estados uti lizan
para la elaboracion de sus politicas orientadas a e liminar el

 Adoptado por la Conferencia de las Naciones Unidas reunida a tal efecto el 30

de marzo de 1961 [v. p. 1760]. Suscripta por la Rep Ublica Argentina el 31 de

julio de 1961, aprobada mediante Decreto-Ley N° 767 2/63 del 13 de setiembre de

1963 y ratificada el 10 de octubre de 1963. Modific ada por el Protocolo de

modificacién de la Convencion Unica de 1961 sobre e stupefacientes, abierto a la

firma en Ginebra el 25 de marzo de 1972, suscripto por la Republica Argentina en

la misma fecha y aprobado mediante Ley N° 20.449.
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cultivo, la produccién, el comercio y el consumo de

ilicitas.

Dicho convenio no hizo mas que ratificar el imponen

de los Estados Unidos de Ameérica en el movimiento |
internacional en materia de drogas que se remonta a

del siglo XX.

Asi se pauto, en el plano internacional, una politi
que se plantea eliminar la producciéon y el consumo
través de la intervencion pura y férrea de los apar

punitivos de los Estados.

Sucesivamente se produjeron el Convenio sobre Susta
Psicotropicas en 1971 en Nueva York y la Convencion
Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupe

Sustancias Psicotrépicas en 1988 en Viena, que avan

mismo  sentido, profundizando el caracter represivo

restrictivo de la politica global contra las drogas

Adscribiendo a ese marco normativo internacional, g

paises practican la denominada “tolerancia  cero”
“prohibicionismo”, lo cual implica instaurar normat

politica de control total del ciclo de la droga. En
encuadre, la respuesta excluyente al problema de la

halla en el sistema penal, criminalizando a una par

sociedad.

“La Convencion Unica sobre estupefacientes de 1961

que finalmente establecié una prohibicion universal

de ciertas drogas- s6lo habla de los eventuales pro
sociales y de salud ligados a la toxicomania; es un
centrada en los problemas primarios, y por eso no m

fendmenos como la existencia de organizaciones crim
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violencia o la inestabilidad institucional. En camb

Convencion de Viena de 1988 esta centrada en los ef
corruptores del trafico de drogas sobre los Estados
economia. Habla por ejemplo de ‘los vinculos que ex

el trafico ilicito y otras actividades delictivas r

con él, que socavan las economias licitas y amenaza
estabilidad, la seguridad y la soberania de los Est

entonces decir que la Convencion de Viena de 1988 e

en controlar ‘los problemas secundarios” derivados
prohibicion. Esto significa que la Convencion de 19
controlar los males que provocé la propia Convencid
1961(...), pero para ello y contra toda logica recu

misma formula de 1961 pero acentuada: la prohibicid

bajo forma de guerra a las drogas”. 0

“Como bien lo sefiala De La Cuesta Arizmendi, los pa

ratificantes de las convenciones mencionadas han bu
manera exclusiva, como una unica respuesta al probl
drogas, al sistema penal, obligandose a tipificar c

la posesion de estupefacientes para consumo persona
estd, bajo la condicién de que lo autorice el siste

Se intenta buscar en la norma penal, parafraseando

la ley haga el trabajo que es propio de otros espac
agencias sociales, de salud publica, etc”.

Baratta apunta bien al sefialar que en esta nueva “g

se combate, aparentemente en nombre de la Salud Pub
la civilizacion, lo hac

bien y de pero en verdad se

0 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

L Ver Vazquez Acufia, Martin E. “Uso de Drogas, ley p

en “Las Drogas en el siglo...;que viene?”, pag. 234

para la Comunidad — 1999 citado en Minyersky, Nelly

“LAS POLITICAS PUBLICAS Y LOS USUARIOS DE DROGAS EN
la Coercion y el Derecho a la Salud.” Publicado en
Asociacion de Reduccion de dafios de la Argentina, (

trabajo conto con el auspicio de la Organizacion Pa
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exclusivamente contra un pequefio nimero de consumid ores/as de

drogas consideradas ilicitas. 2

3.9. El art. 20 del Convenio sobre Sustancias Psicotropi cas, de 1971
sefala lo siguiente: “Las Partes adoptaran todas las medidas
posibles para prevenir el wuso indebido de sustancia S
psicotropicas y asegurar la pronta identificacion, tratamiento,
educacion, postratamiento, rehabilitacion y readapt acion social
de las personas afectadas y coordinaran sus esfuerz 0S en este
sentido "

3.10. En las Naciones Unidas “ se empieza a vislumbrar un creciente
interés por abordar el tema de la demanda. Vale la pena
recordar como la Comision de Estupefacientes en su 27° periodo
de sesiones, celebrado en 1977, reconocié la necesi dad de
evaluar los conocimientos existentes sobre la preve ncion del
uso indebido de drogas, el tratamiento y la rehabil itacion,
solicitando que esa informacion se presentara en fo rma de una
guia que ayudara a las autoridades nacionales (Naci ones Unidas,
1982:1). El resultado fue la publicacion, estructur ada por la
Division de Estupefacientes, del Libro basico sobre medidas
para reducir la demanda ilicita de drogas , Cuya primera edicion
es de 1980. Tal como se apuntdé anteriormente, la Co nvencién
Unica de Estupefacientes de 1961, asi como el Conve nio sobre
Sustancias Psicotropicas de 1971, incorporaron la i nquietud por
adoptar medidas para reducir el uso indebido de dro gas, pero
dandole prioridad al individuo consumidor, quien, a | percibirse

como enfermo, debia ser sujeto a tratamiento médico

Simultaneamente, era considerado ‘peligroso’ para s i y para su
2 Baratta, A. “Fundamentos ldeologicos de la Actual Politica Criminal sobre
Drogas”, en “La Actual Politica Criminal sobre Drog as - Una perspectiva

comparada”, pags. 22/36.
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entorno, como lo demuestra la implantacién de las m edidas de

seguridad, sugeridas en el Convenio de 1971". ”

3.11. Aumento de la demanda de estupefacientes y consecue nte aumento

de las causas penales:

3.11.1. Actualmente, cabe preguntarse sobre los resultados de tal
politica prohibicionista, pero para ello deben real izarse
todos los esfuerzos posibles por dar especial impor tancia al
peso de los hechos y realizar un acercamiento racio nal al

debate de la politica de drogas.

3.11.2. A pesar del recrudecimiento de las medidas represiv as en
todos los campos, el comercio ilegal de drogas, su
produccion y trafico, su uso y su abuso -lejos de d isminuir-

ha aumentado.

3.11.3. “Las cifras difundidas por la Organizacién de las N aciones
Unidas indican que el consumo de cannabis, heroina, cocaina,
éxtasis y otras drogas ilicitas se ha disparado, mi entras
gue el precio al por mayor y al menudeo ha decrecid 0. La
misma ONU nos informa que la amplitud del negocio d e las
drogas ilicitas continta creciendo persistentemente , Sin que
se acierte con una politica que contenga realmente una

estrategia contra los narcotraficantes”. 4

3.11.4. En Estados Unidos, principal promotor internacional del
prohibicionismo, “...se sefala que en 1974 habian p robado
cocaina 5.400.000 personas, y para 1982 eran 21.000 000" ®y
en 1997 Clinton, presidente de los EEUU “se sincero ante el
mundo sobre la utilizacion de drogas en su pais. (. )

7 Autores Varios, “POLITICA CRIMINAL, DERECHOS HUMAN OS Y SISTEMAS JURIDICOS EN EL

SIGLO XXI" Volumen de homenaje al prof. dr. Pedro R . David. LexisNexis —

Depalma. 2001.

" Extracto de los Proyectos de ley referenciados en nota 1.

S Neuman, Elias, op. cit. en nota 22, pag. 21.
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Sefiald que en los EEUU, que cuenta con el 5% de la
mundial, se consume el 50% de las drogas que se pro
el mundo”.
de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) de la ON
mundo se droga cada vez mas, sin importarle si lo

consume es legal o ilegal”. "

3.11.5. En el Informe Mundial sobre Drogas, presentado en e
2001 en Viena, por la Oficina de la ONU para el Con

los Estupefacientes y la Prevencion del Crimen (UND
seflala que unos 180 millones de personas, es decir

de la poblacion mundial mayor de 15 afios, consume d
ilegales y, habitualmente, toman méas de una sustanc
mismo reporte se puntualiza también que el decomiso

so6lo al 8% del total de la produccion y el tréfico.

3.11.6. En el 46°

Estupefacientes de la ONU, realizado en Viena, entr

periodo de sesiones de la Comision
el 17 de abril de 2003, dicho informe fue presentad
entre sus conclusiones se plantea que “aunque algun

han logrado cierto éxito en la fiscalizacion y redu

la demanda de drogas ilicitas, el uso indebido de d
sigue propagandose en todo el mundo. En particular,

aumentado marcadamente en algunos paises en desarro

3.11.7. Podemos coincidir con Juan Tolkatlian en que

consiguen en todo el

8 [dem, pag. 32.

7 La Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupef

un organo de fiscalizaciéon independiente y cuasi ju
vigilar la aplicacion de los tratados de fiscalizac

La Junta se establecié en el afio 1968 mediante la C
Estupefacientes. Sus predecesores en virtud de los
fiscalizacion de drogas datan de la época de la Soc
Fuente: http://www.incb.org/inch/es/mandate.html, s

8 Informe del director ejecutivo del Programa de las
Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID). Opt
recoleccion de informacion e identificacion de las
enfrentar la demanda de drogas ilicitas. 18 de febr
Comisién de Estupefacientes de la Organizacién de N

de abril de 2003.
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calidad, de mayor pureza y a precio menor que hace dos
décadas. Hoy proliferan, a lo largo y ancho del con tinente,
poderosas mafias que, en varios casos, ya superan e n poder a
los Estados, y que controlan amplias regiones en di ferentes
paises. Hoy el negocio de los narcéticos genera, de Alaska a

la Patagonia, mas redito econdmico, influencia soci al y
aceptacion politica que hace tres lustros. Hoy se h a
incrementado, desde Washington hasta Buenos Aires, la

violencia urbana ligada al emporio de las drogas”. &

3.11.8. En nuestro pais, “durante los ochentas, el usuario de drogas
resulta ser politoxicbmano, es decir, consume
simultdneamente diferentes tipos de sustancias; asi mismo
siguen los psicofarmacos siendo las drogas de mayor uso,
resultando ser los farmacos de mayor consumo los si guientes:
‘talasa’, ‘tamas’, ‘sales de anfetamina’ y ‘lentusi n, vy
otros remedios antitusivos; ademas se manifiesta al tamente
creciente el consumo de inhalantes (poxi-ran), al i gual que
el alcohol; en cuanto a las drogas consideradas ile gales la
de mayor consumo resulta ser la marihuana y en meno r grado
la cocaina y se registra un aumento por via parente ral de
‘codeina’ y sus derivados; también se confirma un c laro
corrimiento con respecto a la edad de iniciacion de | consumo

de drogas (entre 12 y 14 afios)”. 80

3.11.9. Actualmente el 3% de la poblacion argentina de 15 a 64 afios
consume marihuana; 0,3% de 15 a 64 afios consume coc aina;

9 Toikatlian, J. G.: “Ante el fracaso de la estrateg ia contra las drogas”, La

Nacién, Buenos Aires 20/10/1999. Profesor de la Uni versidad de San Andrés y

FLACSO, citado por Gustavo Hurtado en “Las drogas, entre el fracaso y los dafios

de la prohibicion. Nuevas perspectivas en el debate despenalizacion

/llegalizacion”, CEADS-UNR/ARDA, Santa Fe, marzo 200 3.

8 Minyersky, Nelly — Vazquez Acufia, Martin E. “LAS P OLITICAS PUBLICAS Y LOS

USUARIOS DE DROGAS EN LA REPUBLICA ARGENTINA: Entre la Coercion y el Derecho a la

Salud.” Publicado en el sitio web de la ARDA, Asoci acién de Reduccion de dafios de

la Argentina, (www.infoarda.org.ar). Dicho trabajo conté con el auspicio de la

Organizacion Panamericana de la Salud (OPS).
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0,1% de 15 a 64 afios consume éxtasis y 0,6% de la p oblacién
argentina de 15 a 64 afios consume anfetaminas. 81

3.11.10. “De acuerdo con el Segundo Estudio Nacional sobre C onsumo
de Sustancias Psicoactivas en Poblacion Escolar de la
Argentina, el 3,5 por ciento de los estudiantes con sumieron
droga alguna vez en su vida, un aumento del 170 por ciento
en apenas cuatro afios. El uso de pasta base, el tri stemente
célebre ‘paco’, crecié del 0,7 por ciento al 2,6, | o cual
representa mas del 200 por ciento de incremento. El consumo
de todas las sustancias adictivas va en aumento en nuestro
pais a medida que se eleva la edad de los estudiant es, con
la sola excepcion del ‘paco’, que tiene una adhesié n similar
en los jovenes de entre 13 y 17 afios. Segun el prim er
estudio comparativo sobre consumo de drogas en alum nos
secundarios en América del Sur, realizado por la Of icina de
las Naciones Unidas contra la Droga y la Comisién
Interamericana para el Control de Drogas de la Orga nizacion
de Estados Americanos, la Argentina es el pais con mas alto
consumo de cocaina entre estudiantes secundarios y el
segundo por el uso de pasta base”. 82

3.11.11. De tal forma observamos que la aplicacion de politi cas
“prohibicionistas” o de *“tolerancia cero” no han lo grado
disminuir la demanda de sustancias psicotropicas, s ino que
durante los largos afios de su implementacion sin re planteos,
la demanda ha ido en progresivo aumento. En la actu alidad
son mas los/as consumidores/as, los/as abusadores/a S, los/as
dependientes de tales sustancias y consecuentemente los/as
criminalizados/as o prisionizados/as por dicha poli tica

represiva.

8 Fuente: Clarin.com, “Ya hay polémica por el fallo
sobre drogas”, Lunes 24 de Marzo 2008.
82 Fuente: La Nacion Online, “Tréafico de drogas al me

que preparan en la Corte

nudeo”, 19 de marzo de 2008.
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3.11.12.

3.11.13.

3.11.14.

A nivel interno las causas por supuestas infraccion

Ley Nacional N° 23.737 en la Justicia Penal son:

- Un total de 27.180 son las causas que se iniciaron
2006 por violacién a la ley de drogas en los juzgad
todo el pais.

- Un total de 12.800 es la cantidad de causas iniciad
drogas que eran de "tenencia para consumo". Represe
47 por ciento del total.

- Un total de 204 son las causas por tenencia que lle
juicio. SoOlo en 3 hubo condena, mientras 225 de los

procesados/as estuvieron privados/as de su libertad

La mencionada Ley N° 23.737 penaliza severamente a
cantidad considerable de verbos tipicos realizados
gue siembre, cultive, produzca, fabrique, extraiga,
comercie, distribuya, de en pago, almacene, transpo
entregue, suministre, aplique, facilite, tenga, int

altere, organice, financie, importe, exporte, emple

entregue, vendiere, recete, prescriba, preconizare,

difundiere, indujere, usare, no ejecutare deberes,

interviniere, comprare, guardare, ocultare, recepta
imparta instrucciones, falsificare, suscribiere, y
con sustancias psicotrépicas.

Conforme las estadisticas aportadas, aparentemente

verbo tipico de “tener para consumir’ es selecciona
preferiblemente por el poder punitivo del Estado (4
causas), a fin de llevar a los/as supuestos/as suje
activos ante los estrados. Valga decir que a pesar
penalizacion de tal conducta es la mas cuestionada
constitucional

(como posteriormente se

8 Fuente: Clarin.com, “Las causas por drogas en la J

2008.
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irbnicamente es la de mayor aplicacion practica por

tribunales.

3.11.15. “La penalizacion de la tenencia de drogas para prop
consumo no la ha erradicado, ni siquiera disminuido
recursos humanos y presupuestarios del sistema pena
dedicados a esta materia y, por tanto, restados a o

han resultado eficaces. Tampoco utiles para disminu
comercio y trafico de estupefacientes (...). Sirva de

a nuestros fundamentos el siguiente dato extraido d
informe del Instituto de Estudios Comparados en Cie
penales y sociales: En cuanto al tipo de delitos
perseguidos, el fuero federal con asiento en la Ciu

Buenos Aires, persigue mayoritariamente los vincula
infracciones a la ley 23.737 de estupefacientes (56

total de los casos). Durante el periodo 2002-2003,

de casos ingresados en este ambito, se elevaron a j

1,37% de los casos y se obtuvo una condena en el 0O,

los casos. En ningun caso se tratd de condena en ma
organizacion o financiamiento de trafico, ni tampoc

casos de almacenamiento de estupefacientes". 84

3.11.16. A nivel internacional sucede algo parecido al respe
la cantidad de causas penales como resultante de la
de “tolerancia cero” o “prohibicionismo”. “[L]a est
estadounidense ha sobrecargado el aparato judicial
actualmente en Estados Unidos, la tercera parte de
federales estan

encarcelados por delitos de droga vy

anualmente la policia norteamericana efectia méas de

arrestos por asuntos de droga”. 8

8 Extracto del Proyecto de Ley iniciado bajo Expedie

Publicado en: Tramite Parlamentario n° 003 de fecha

Diana Beatriz.

8 Ethen Nadelmann. "Prohibicion de la droga en Estad
consecuencias y alternativas" en Economia Colombian

febrero-marzo 1990, p 59. Citado en obra mencionada en Nota 12.
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3.11.17. “Ademas, la prohibicion ha terminado por convertir a
poblaciones enteras en delincuentes: si, a mediados de los
ochenta, se calculaba que en Estados Unidos aproxim adamente
unas 40 millones de personas habian usado drogas Il icitas,
eso significa que tedricamente esos 40 millones era n
delincuentes pues habian violado las leyes antinarc oticos.
Esa inflacion delincuencial hace perder a la ley pe nal toda
su eficacia como mecanismo regulador de la conviven cia
ciudadana”. 8

3.11.18. Consultado al Dr. Zaffaroni al respecto de los efec tos de
la prisionizacion, el magistrado de nuestro maximo tribunal
ha dicho que “la primera medida es no agudizar el e fecto
deteriorante que tiene la prisonizacion. No deterio rar mas
de lo indispensable, (siempre la prisonizacion como toda
institucionalizacion, deteriora). En segundo lugar, ofrecer

la  posibilidad de que Ila persona modifigue su

autopercepcién. Es un tratamiento o terapéutica de la
vulnerabilidad. No estan en la céarcel todos los que cometen
delitos sino los que son vulnerables al poder punit ivo. Y la
vulnerabilidad al poder punitivo la marca el estere otipo y
sobre todo la introyeccion del estereotipo. Si yo d ejo de
percibirme como ladrén, lo mas probable es que cuan do salga
no robe. Si me sigo percibiendo como ladrén, lo mas probable
es que cuando salga robe (...) Da la impresion que el sistema

carcelario se dedica a fabricar su propia clientela

Entonces lanza un sujeto estigmatizado a un mercado de
trabajo en el que a los que no estan estigmatizados les
cuesta conseguir trabajo. En consecuencia como se i nserta
laboralmente alguien que sale con una carga estigma tica de

esa naturaleza. De esa manera se da el fendbmeno de

8 fdem Nota 12.
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reciclaje, hasta que se cae del estereotipo porque pasa a
ser viejo”. 87

3.11.19. En las ciencias sociales esta demostrado que la
criminalizacion secundaria deteriora al/la criminal izado/a y
mas aun al/la prisionizado/a. Asi, Lemert afirma qu e en
prision se producen fijacion de roles y comportamie ntos
conforme a estereotipos; Goffman sostiene que la pr ision
comparte caracteristicas de las instituciones total es y del
secuestro; Cohen y Taylor aducen que conocidos los efectos
deteriorantes e irreversibles producto de la pena d e prision
en plazos largos; Gullo, Castex y Cabanillas menci onan por
Su parte que en prision se dan controles propios de la etapa
infantil o adolescente, y se exime al/la prisioniza do/a de
las responsabilidades propias a su edad cronoldgica

3.11.20. Por su parte se sabe que el riesgo de homicidio 0 s uicidio
en prision es diez veces mayor que en libertad, a | 0 que
debe sumarsele la existencia de vejdmenes, motines
violentos, el riesgo de contraer enfermedades, de r esultar
lesionado/a o hasta muerto/a, la falta de asistenci a médica,
educacional y alimentaria, violaciones, corrupcion, etc. 8

3.11.21. Con mas de 70% de presos/as preventivos/as, la
prisionizacion en la mayoria de los casos se ejerce sin
sentencia, como forma de pena corporal que eventual mente
puede conllevar a la muerte de los/as prisionizados /as.

3.11.22. Todo lo cual permite afirmar -entre otras considera ciones
gue deben tenerse en cuenta en todo Estado Constitu cional de
Derecho- que el poder punitivo del Estado, especia Imente la

87 Fuente: Clarin.com, “Zaffaroni: Nuestra Justicia n

de abril de 2008.

8 Al respecto es insoslayable la lectura de "Muertes

E., Temis, Santa Fe de Bogota, 1993, donde se anali
latinoamericanos desde la optica de los derechos hu

del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (I IDH).
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pena de prision, debe ser ejercido como medida de ultima
ratio y no de sola ratio prescindiendo de las demés. Puede
afirmarse que en dicho punto concuerdan actualmente la gran
mayoria de los/as especialistas en la materia, no d ebiéndose
olvidar que “desde un principio la funcion principa | del ius

puniendi  ha sido limitar y contener todo el poder penal del
estado. Es por eso que uno de los principios fundam entales e
imprescindible de todo el derecho penal es que es | a ultima
ratio de los conflictos sociales, esto quiere decir, que
frente a un problema social el ordenamiento juridic o tiene
que proporcionar todas las soluciones posibles para dicho

problema, siendo la dltima de estas el derecho pena ", 8

3.11.23. Ferrajoli agrega que "existe un rasgo adicional y m as
importante de ilegitimidad en la punicion de la tox ico-
dependencia, en relacién con los parametros utilita rios que
justifican el Derecho Penal. Las prohibiciones y la S penas
son violencias del todo inutiles contra el uso pers onal de
estupefacientes porque no son idoneas para impedirl o e

incluso para reducirlo de manera significativa". %

3.11.24. El Profesor Rodrigo Uprimny expone al respecto que el uso
del derecho penal implica que ciertos comportamient 0S son

prohibidos y que quien no acate esa interdiccion es

sometido/a a una pena, que, como su nombre lo indic a, es una

aplicacion de dolor y sufrimiento a una persona, en la

medida en que se la priva de un derecho 1 La penalizacion de

un comportamiento implica entonces no so6lo una limi tacion a

la libertad sino también la aplicacion de sufrimien tos y
8 Cabezas Chamorro, Sebastian y Sferrazza Taibi, Pie tro: “DERECHO PENAL DE

RIESGOS, MANTENCION DE PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL CLASICO O LIBERAL VS.
SOLUCION DE CONFLICTOS DE LAS MODERNAS SOCIEDADES”. XV Congreso Latinoamericano,

VII Iberoamericano y XI Nacional de Derecho Penal y Criminologia.

% Ferrajoli, Luigi, "El garantismo y la filosofia de | derecho”, 2001, [trad.]
Gerardo Pisarello, Alexei J. Estrada y José M. Diaz Martin, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, p. 99

1 Uprimny, op. cit., nota 12. Sobre la relacion entr e la pena como afliccién o
dolor y la pena como privacion de un derecho, ver F errajoli, 1995, No 29.
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privaciones a  determinados  individuos. Estas dos

caracteristicas del instrumento punitivo justifican su
caracter de altima ratio en una democracia, pues un Estado
fundado en los derechos de las personas no debe lim itar la
libertad de sus ciudadanos/as, ni imponerles sufrim ientos,
ni privarlos/as de sus derechos en forma innecesari a. Por

ello, la restriccion del wuso del derecho penal
exclusivamente a aquellos casos en que sea necesari 0
prohibir y sancionar un comportamiento para evitar males

mayores es considerada una de las conquistas de la

humanizacion del derecho penal, expresada en la Dec laracion
de los derechos del Hombre y del Ciudadano de la Re volucién
Francesa, en la obra de Beccaria y por distintos au tores de
la escuela clasica del derecho penal, que insistian en que
la ley soOlo podia establecer aquellas penas que fue ran

92

estricta y evidentemente necesarias Ese principio se

encuentra tacitamente reconocido en la mayor parte de las
constituciones y de los tratados de derechos humano S, pues
todos ellos prohiben las penas crueles e inhumanas B yes
razonable concluir que una pena innecesaria es crue | e
inhumana, pues inflinge sufrimientos a una persona, sin
ninguna necesidad. Por ello, desde hace varios sigl o0s, decia
Montesquieu que “ toda pena que no derive de la necesidad es
tiranica " %%

3.11.25. El principio de necesidad en materia penal tiene una
implicacion metodolégica y es la siguiente: en una
democracia, quien quiera defender la penalizacion d e un
comportamiento tiene la carga de la prueba, esto es , debe
mostrar la legitimidad y conveniencia de penalizaci on de esa

92 Ver el articulo 8 de la Declaracion de 1789, el art iculo 16 de la Declaracién de

1793 y el articulo 12 de la Declaraciéon de 1795. Pa ra un desarrollo del principio

de necesidad y proporcionalidad, ver Ferrajoli, 199 5,pp 385y ss.

% Ver los articulos 7° del Pacto Internacional de De rechos Civiles y Politicos y

5° de la Convencién Americana sobre Derechos Humano S.

% El Espiritu de la Leyes, XIX, 14.
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conducta, pues si la penalizacion es prima facie un mal,
entonces corresponde a quienes defienden la crimina lizacion

de una conducta mostrar su legitimidad y justicia. %

3.11.26. Ahora bien, la aplicacion de esta perspectiva al pr oblema

de las drogas implicaria que quienes defienden el

mantenimiento de la prohibicion deberian mostrar co n
claridad la utilidad de esa politica, y en caso de gue no lo
lograran, deberia concluirse que dicha penalizacion es
injusta y cruel, al ser innecesaria, y que por ello deberia

ser eliminada.

3.11.27. Pero en la practica eso no es asi; “no solo el
establecimiento de la prohibicion de las drogas y s u
desarrollo ulterior no estuvieron nunca fundados en estudios
gue mostraran la necesidad de esa penalizacién sino que,
ademas, en la actualidad, a nivel politico, la carg a de la
prueba se ha invertido y se exige a los criticos de la
prohibicibn demostrar que ella no tiene riesgos, y mientas

ello no ocurra, entonces se plantea la necesidad de

preservar la penalizacion”. %

3.12. La “guerra a las drogas” y otras aventuras beligera ntes del
pasado:

% En un sentido semejante, Herbert Hart también se p reguntaba quien tenia la

carga de la prueba en el debate sobre la abolicién 0 no de la pena de muerte:

Jquiénes se oponen a la pena capital deberian mostr ar que ésta es inutil o

incluso perjudicial? ¢O corresponde a los defensore s de la pena de muerte mostrar

que ésta es socialmente benéfica? Y Hart respondia que como la pena de muerte

aparecia  prima facie como un mal, entonces la carga de la prueba recaia sobre los

defensores de la pena de muerte y no sobre los abol icionistas (1995, pp 88 y 89).

Segun el criterio de Rodrigo Uprimny, y sin negar | a especificidad de la pena de

muerte, el argumento de Hart puede ser generalizado ; como toda pena es prima

facie un mal, la carga de la prueba la tienen siempre qu ienes defienden la

penalizacion de un determinado comportamiento. Ferr ajoli (1995, p 252) sostiene

una tesis semejante. Segun su parecer, el gran méri to de las perspectivas

abolicionistas, que denuncian la arbitrariedad, asi como los costos vy

sufrimientos del sistema penal, es que arrojan sobr e quienes defienden la

aplicacion de penas la carga de la justificacion.
% Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

51



RECOMENDACION GENERAL EN MATERIA DE DISCRIMINACIONA CONSUMIDORES/AS DE DROGAS PROHIBIDAS

3.12.1.

3.12.2.

3.12.3.

La postura beligerante de la "guerra a las drogas”,

un recurso a un derecho penal maximo, “intenta supr

toda costa cualquier consumo de ciertas sustancias,

consideradas dafiinas o pecaminosas, pues el Estado

que tiene derecho a imponer modelos de virtud, o al

salud, a sus ciudadanos. Segun este enfoque, si no
drogas no hay consumo de esas drogas y

haber abuso de las mismas. Por consiguiente hay que
en forma absoluta su produccion y comercializacion,

suprimir la oferta, o al menos obstaculizar el acce

personas a las drogas, debido a la dificultad para

obtenerlas y al incremento de los precios que compo
penalizacion. (...) La mayoria de los analistas coinc
sefalar que (...) en el largo plazo y a nivel global
‘guerra a las drogas’ ha fracasado. En efecto, a pe
que se han aumentado los recursos y la intensidad d
represion, lo cierto es que la oferta de droga no h

sino aumentar”. 97

La realidad es la prueba mas incontrastable del fra
tales estrategias dominantes a la hora de enfrentar
problema de la droga. Pero seria ingenuo concluir e
sin reflexionar alrededor de cual es la causa de la

incapacidad internacional para reconocer lo indiscu

En esta legitimacion del poder punitivo es posible

la explicacion a lo inexplicable. De esta manera es

echar luz sobre la resistencia a reconocer la abrum
evidencia que da cuenta de la total ineficacia que
demostrado la légica bélica para enfrentar el fendm
social en cuestion. Y mucho mas, no sélo se ha mani

incapaz de lograr los objetivos buscados, sino que

9 [dem.
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provocado problemas mucho mayores que aquellos que plantea
resolver, potenciando todos los males que los téxic 0s pueden
ocasionatr.

3.12.4. Uno de los aspectos mas dramaticos que se puede sefi alar, es
como se han concentrado los esfuerzos represivos de los
Estados sobre la poblacion de usuarios/as de drogas :
produciendo dafios sociales multiples y masivos. La “guerra”’
se ha librado contra los/as consumidores/as, dejand 0
incélume el negocio que se ha convertido en un fact or
estructural de la economia mundial. Incluso muchos coinciden
con Antonio Caballero en que “...el negocio sélo es b ueno
porque existe la cruzada, si no hubiera cruzada, el negocio
se derrumbaria” %,

3.12.5. Las politicas represivas han tenido efectos negativ 0s tanto
en el plano de la salud publica, como en el de la e conomia,
el desarrollo sostenible y la seguridad de la comun idad.
“Nunca se supo en la historia, de una guerra con la
utilizacion de armas tan sofisticadas y muertes de cientos
de miles de personas, para proteger la salud. Extra fa guerra
que ha matado a mas gente por las drogas que con la S
drogas”. %°

3.12.6. “Si lo que se buscaba era controlar el consumo y ab uso de
ciertas sustancias a través de la reduccion de su o ferta
mediante una represion acentuada, la ‘guerra a las drogas’ ha
fracasado. En el fondo esto lo reconocen a cada mom ento las
propias autoridades cuando sefialan que en el mejor de los
casos los controles a lo sumo logran interceptar 5% 0 10% del
flujo de drogas. La pregunta obvia que surge es la siguiente:
¢cual es la funcion efectiva de la prohibicion y la represion

% “Las drogas, entre el fracaso y los dafios de la pr ohibicién. Nuevas

perspectivas en el debate despenalizacion/legalizac

UNR/ARDA, Santa Fe, marzo de 2003.
% Neuman, Elias, op. cit. en nota 22, pags. 265-266
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si ésta solo intercepta una cantidad minima de las drogas?
Con razdn sefialaba entonces sobre este punto
superintendente de la Policia Municipal de Utrecht (Holanda)
la futilidad de los esfuerzos represivos. Supongamo S
-sefalaba este funcionario- que los esfuerzos repre Sivos son
tan satisfactorios que permiten doblar las intercep ciones. No
habria sin embargo ninguna diferencia relevante pue sto que un
80% 0 90% de las drogas seguirian llegando a los co nsumidores
(...). Sin embargo, tal vez lo mas grave no sea la in eficacia
manifiesta de la ‘guerra a las drogas’ en conseguir su
objetivo de reducir la oferta de las drogas declara das
ilegales, sino que esta estrategia de prohibicionis mo maximo
ha sido muy exitosa en provocar multiples efectos
perversos”. 100

3.12.7. El fracaso de las teorias prohibicionistas puede ob servarse
en ejemplos histéricos, de los cuales se deberia pr oyectar su
consecuente analisis a la actualidad. El Dr. Elias Neuman nos
remarca que “asi como ocurrié con el alcohol, la re spuesta
estd en la no-prohibicién de las drogas. En dejar q ue los
hombres (sic) tomen sus decisiones sin reprimirlos, pero si
alertdndolos sin dramaticidad, sin locura, sin move r los
tables que los transformen en mercancias, sin dejar que los
controles penales castiguen a las victimas de las d rogas,
porque esa represion solo ha servido para increment ar precio
del producto”, y termina sentenciando “El prohibici onismo no
ha logrado prohibir nada”. 101

3.12.8. En este sentido, algunas experiencias histéricas pe rmiten
concluir que “la relacién entre la prohibicién, los precios y
el consumo no parece ser mecanica. Asi, los estudio s sobre la
prohibicion del alcohol en Estados Unidos mostraron que
después de que ésta se levanto, el alcoholismo no a umento

100 Uprimny, Rodrigo, op. cit. en nota 12.
101 Neuman, Elias, op. cit. en nota 22.
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considerablemente en ese pais. Es mas, se han hecho

comparaciones histéricas entre los esfuerzos en los anos 20 y
30 de los Estados Unidos por controlar los abusos d el alcohol

y las estrategias desplegadas en esos mismos afios p or otros
paises como Australia y buena parte de Europa. Mien tras el
primero favorecio inicialmente la prohibicion, los segundos
optaron en su lugar por regimenes regulatorios duro S pero no
prohibicionistas. Los resultados fueron una baja ma S
sustancial y duradera en Europa y Australia que en los
Estados Unidos del consumo de alcohol y de las enfe rmedades

derivadas de su consumo”. 102

3.12.9. La similitud del pasado prohibicionista del alcohol , con la
actualidad prohibicionista de los estupefacientes, demuestra
la ausencia de aprendizaje de los errores plasmados en la
historia. Lamentablemente los perversos costos de | a
implementacion globalizada de la “guerra contra las drogas”,
aun superan a los graves costos de la implementacio n de la
“guerra contra el alcohol” declarada en su momento por la
Ley Seca.

3.12.10. La prohibicion actual de las drogas “ha consolidado una
poderosa economia ilegal internacionalizada basada en las
ganancias extraordinarias provenientes de la ilegal idad: en
efecto, los precios de la droga, por la sola ilegal idad, se
multiplican en forma fantastica: pero estas gananci as, que
operan como una especie de impuesto de facto, no so n
apropiadas por el Estado sino por las organizacione s de
narcotraficantes. La ilegalidad provoca asi un mono polio
criminal de la distribucion, con todas las secuelas gue eso
tiene en términos de violencia, corrupcién e inesta bilidad
institucional”. 103

192 Uprimny, Rodrigo, op. cit. en nota 12.
103 {dem.
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3.12.11. A su vez, “la prohibicion ha inducido conductas
delincuenciales en algunos usuarios que recurren a robos o
atracos para procurarse un producto artificialmente caro” 1%,
Ello, y la aplicacion generalizada del derecho pena | méximo
de “tolerancia cero” y “sola ratio”, conlleva -tant 0 a nivel
local como internacional- a un gran indice de
prisionizados/as.

3.12.12. “Esta estrategia ha fomentado la creacion de un der echo
penal cada vez menos liberal y con mayores restricc iones a
garantias ciudadanas. En los Estados Unidos, la luc ha contra
las drogas ha minado las libertades civiles, posibi litando
tests obligatorios para detectar consumidores, aume ntando las
facultades policiales de detencién y registro, y cr eando un
ambiente generalizado de autoritarismo”. 105« a guerra a las
drogas tiene no so6lo efectos crimindgenos -al induc ir
conductas delictivas muy diversas- sino que facilit a la
consolidacién de dispositivos autoritarios de contr ol social
mas propios de Estados policiales que de regimenes
democréticos y estados de derecho”. 106

3.12.13. “Asimismo, aunque no se cuente con datos actualizad 0s, en
este escenario, no solamente se advierte un increme nto en el
nimero de usuarios de drogas 107 sino un cambio en relacion
al tipo de drogas que consumen y su calidad, segun nos
informan los principales centros asistenciales de C ordoba,
Provincia de Buenos Aires, Rosario y Ciudad de Buen os Aires.
En este Ultimo aspecto, atento el precio del clorhi drato de
cocaina % [de 10 a 15 euros promedio la dosis], suma que

104 [dem.

105 fdem.

106 fdem.

197 Como nos hemos ya referido en el apartado 1.3.

1% Informe brindado a la Revista “VIVA” (Diario Clar in) del 29/06/03 por el

Comisario Inspector Jorge Rodriguez, de Operaciones Metropolitanas de Drogas

quien sefalé “con la devaluacién, pas6 a la histori a el “papelito o raviol” de

cocaina de un gramo que se vendia. El precio se man tuvo en cinco pesos, pero

ahora la dosis sélo trae 0,10 gramos de coca”.
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3.12.14.

supera con creces al ingreso promedio de los habita
llevado a modificar el hdbito de los usuarios de dr
bajos recursos, hacia la pasta base, de mucho menor
pero mas dafiina. Asimismo,
informan un aumento considerable del consumo de inh
mayormente nifios e indigentes, con las
neurologicas que trae aparejado su uso. También cab
otras consecuencias en relacion a la ‘sustancia’. D
como el clorhidrato de cocaina son ‘estiradas’ con
espureos (vidrio molido, talco, aspirinas, veneno,

gue son mas gravosos a la salud que la sustancia mi

Al respecto de ésta Ultima afirmacion, podemos deci
vez que “la prohibicion evita un control de la cal
los productos por el Estado, lo cual es muy grave p
salud publica. Supongamos que el alcohol estuviese
En tal caso, uno no podria comprar tragos certifica
expendios controlados sino que uno tendria que recu
compras clandestinas ¢lImaginan ustedes las cantidad
muertes o de personas ciegas por trago adulterado ¢
metilico? Pues eso exactamente sucede en el mercado
ilicitas. Asi, en Espafia, en el 90% de los casos de
por supuesta sobredosis de heroina, las personas ha
encontradas con la jeringa aiun en el brazo. Eso par
indicar que no se trata de una sobredosis, pues ‘el
opiaceo no es fulminante sino que provoca un largo
respiratorio del que se puede salir'. En tales caso
probable es que la persona haya muerto envenenada p
sustancias toxicas con las que los traficantes habi
el producto, lo cual parecer confirmado por el sigu
hecho: entre 1920 y 1930, en la misma Espafia, la mo

heroina se vendian en farmacia con receta: en esos

109 Minyersky, Nelly — Vazquez Acuiia, Martin E., op. ¢

it., nota 9.
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-segun el fildsofo Antonio Escohotado- ‘no se resgi stré ni
una sola muerte por sobredosis”. 110

3.12.15. Ante ello cabe puntualizar también la gran cantidad de
casos de sobredosis producidas debido a la ingesta drogas
sin control estatal alguno (control de calidad y sa nidad,
como lo tienen las drogas licitas), donde los
estupefacientes como “la cocaina se suele “cortar’ o estirar
con cualquier cosa y hacer de un kilogramo de pasta base
diez o mas (con el objetivo secundario de también a baratar
el producto). La avidez del comprador, la clandesti nidad de
la operatoria, no permite reparar en que es lo que el humano
ha de meter en su organismo. Al hegocio no parece i mportarle
el conspirar contra la vida de sus potenciales clie ntes. Se
ha comprobado que lo que parece cocaina de la mejor , €S
simplemente talco con anfetaminas e incluso polvo d e
ladrillos, yeso, almiddn, cacao, bicarbonato, azuca r, y un
grupo numeroso de psicofarmacos excitantes o estupe facientes
gue producen euforia o, de pronto, una somnolencia placida
(...). Se ha comprobado que no la droga en si, sino esas
mezclas (cabria pensar una vez mas en las implicanc ias de la
falta de control adecuado), produce arritmias, hipe rtension,
excitacion, escalofrios, sin olvidar que el talco o el yeso
pueden taponar venas y arterias”. 11

3.12.16. Por su parte, la "guerra a las drogas" genera un én fasis
en la interdiccion y la represion que desvia recurs os de la
prevencion y la ayuda a los/as toxicomanos/as, de t al manera
gue muchos/as que quisieran entrar a tratamientos n 0 pueden
hacerlo, lo cual los lleva a la marginalidad. “Asi, en Nueva
York, entre 1971 y 1973, mientras hubo recursos par a el
programa de distribucion de metadona y crecié el nu mero de

110 Uprimny, Rodrigo, op. cit. en nota 12, citando al f ilésofo esparfiol en su

“Historia de las Drogas”.
111 Neuman, Elias, op. cit. en nota 22, pags. 267-268.
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personas que podian participar en los mismos, los a

las denuncias por robo y los casos de hepatitis por
infeccién intravenosa disminuyeron considerablement
cambio, a partir de 1974, los recursos no fueron ya
suficientes para admitir nuevos toxicomanos; la del

dejo de disminuir”. 112

3.12.17. Las estrategias de derecho penal maximo, prohibicio
“tolerancia cero” llevan a que “la sociedad eluda s
responsabilidad en los problemas de abuso de drogas

gue se cree que con la represion todo queda en buen
jueces, policias, militares y médicos. De esa maner
prohibicion y el sistema punitivo y meédico erosiona
mecanismos  socio-culturales que las propias socieda
podrian desarrollar para controlar los abusos. Con
arguyen algunos liberales, uno de los mas significa
costos impuestos por las prohibiciones gubernamenta
decaimiento de las normas sociales que a menudo ope

poderosa y efectivamente que las

gubernamentales”. 13

3.12.18. Por su parte, como ya hemos visto, “la guerra’” ha

estimulado comportamientos discriminatorios, racist
xenofobos de la poblacion y las autoridades a nivel

internacional.

3.12.19. A modo de conclusion, puede decirse que “la prohibi
la guerra a las drogas, lejos de permitir un mayor

la produccién, distribucién y consumo de las drogas
‘descontrola’ ese mercado, sometiendo asi a los usu
redes violentas de distribucidon, con todos los efec

perversos que hemos sefialado”. 114

"2 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.
13 [dem.
114 {dem.
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3.12.20.

3.12.21.

3.12.22.

Los costos de la prohibicion son muy altos si se ti ene en
cuenta que el Unico eventual beneficio derivado de la misma
-una posible disminucibn de los abusos de sustancia S
psicotropicas gracias a la intervencién punitiva de | Estado-,
es dudoso. En muchas ocasiones no son las drogas la S que
matan sino la prohibicion. Y esto por cuanto en muc hos
aspectos las drogas no son prohibidas porque son pe ligrosas
sino que terminan siendo peligrosas porque son proh ibidas.

Ello se debe entre otras cosas a los circuitos marg inales a
los que deben someterse obligadamente los/as consum idores/as

a fin de procurarse las sustancias, en donde se ven

amenazados muchas veces en sus propiedades, integri dad fisica
y vidas. A tales peligros debe sumarse la amenaza d e coercion
penal a la que los/as consumidores/as se ven someti dos/as
debido a la prohibicion de sus conductas; todo lo ¢ ual
significa en la mayoria de los casos, la imposibili dad
factica de denunciar los hechos delictivos contra | 0s bienes

juridicos ante mencionados sin auto incriminarse.

De tal forma, “en la mayoria de los casos los efect 0S Mas
devastadores del abuso de las drogas no provienen d e sus
efectos farmacoldgicos sino de las condiciones de i legalidad

115

en que los consumos son efectuados Por eso, (...) los

‘problemas secundarios’ derivados de la prohibicion son mucho
mayores que los llamados ‘problemas primarios’, es decir los
que estarian ligados al simple consumo de las droga s si la

prohibicion no existiese”. 116

3.13. Cambio de tendencia internacional.

115 En los apartados correspondientes, nos referiremos entre otras cosas al
contagio del virus de vih por el uso compartido de jeringas de los/as usarios/as
de drogas intravenosas (UDI), y a la obstaculizacié n al acceso a la salud de

los/as consumidores/as.
118 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.
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3.13.1.

3.13.2.

“No es casualidad que en la actualidad nos encontre
nivel mundial, con directrices cada vez mas discord

las politicas globales sobre drogas. Tanto es asi,
tradicional cruce de fuegos entre los que estan a f

la prohibicion y los que estan por la legalizacion
bandos opuestos en el debate sobre drogas-, se pued
advertir una creciente corriente de analisis de la

de las drogas que se diferencia y se aleja de ambos
tendencia pretende llevar el debate mas alla de la
polarizacion predominante, que ha transformado la d
en una interminable guerra de trincheras. En genera

a quienes sostienen un planteo mas flexible y pragm
alejado de la represion indiscriminada y de la ause

estrategias socio-sanitarias eficaces”. 17

En este sentido, en el afio 2003, el por entonces Mi
Relaciones Exteriores griego, George Papandreou, op
“todos los Estados miembros de la UE han ratificado
tratados de la ONU para luchar contra las drogas, p
paises se apartan de sus disposiciones a diario. Es
alejamiento viene dictado por las exigencias de una

practica” 18

. “Dirigiéndose al Grupo de Dublin sobre politica
de drogas de la Unién Europea, el Ministro de Relac
Exteriores de Grecia, George Papandreou, convocé fr
discusion de las leyes sobre drogas sin tabus” (...)
Union Europea tiene que formular una politica de dr
comun, dijo Papandreou, y tiene que empezar un deba

sea abierto y franco. 'Si no hablamos abiertamente,
discutimos esos asuntos sin tabus, no vamos a logra

encontrar las soluciones efectivas. Cuanto mas abie

117 jdem Nota 1.
118 |dem Nota 1.
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3.13.3.

3.13.4.

francos somos, creo que mas facilmente seremos capa ces de
llegar a posiciones convergentes" 19

En mayo del 2002, la Comision de Investigacion sobr e Asuntos
Internos de la Camara de los Comunes del Reino Unid 0 publico
el informe “La politica de drogas del gobierno, ¢es ta
funcionando?”. En el mismo se concluye sobre la nec esidad de
que se reconsideren los tratados internacionales,

recomendando a su gobierno iniciar una discusion de ntro de
la Comision de Estupefacientes sobre formas alterna tivas de
abordar el dilema global de las drogas. Resumiendo el
reporte, el presidente de la Comision de Investigac ion sobre
Asuntos Internos, Chris Mullin, manifestd que la co mision le
dice no a la legalizaciébn y si a una politica de dr ogas
razonable, basada en la reduccion del dafio y opuest a al
prohibicionismo de la tolerancia cero. Mullin plant ea que
“Las tentativas de combatir las drogas ilicitas por medio de
la imposicion de la ley se han revelado tan inefica ces que
es dificil argumentar a favor de su continuidad”. 120

En Canada, en el mes de septiembre del 2002, el Com ité
Especial sobre Drogas Illegales del Senado, tras un

exhaustivo estudio de dos afios sobre la politica pu blica con
respecto al cannabis, produjo un informe de mas de 600
paginas, resultado de una rigurosa investigacion, a si como
de exhaustivos analisis y sesiones publicas entre

expertos/as y ciudadanos/as en comunidades de todo el pais.
Entre sus conclusiones se plantea que deberia despe nalizarse
la tenencia para uso personal, mediante la exencion penal y
la necesidad de un plan para regular su produccion, posesion

9 Fyente: http://espanol.drcnet.org/wol/291.html: “S
Nuamero 291 — 13 de Junio del 2003; Creando concienc

la Prohibicién; “Noticia Corta: Presidencia de la U

Discusion de las Leyes sobre Drogas™.
120 F| informe de la Comision de Investigacion de Asun

los Comunes

¢ The Goverment’s Drugs Policy: Is Work

www.publications.parliament.uk/pa/cm200102/emselect
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y distribucion. El comité también recomendé al gobi erno del
Canada que solicitara una enmienda a las convencion es y
tratados internacionales en materia de drogas ilega les.

3.13.5. En Jamaica, la “Comisiéon Nacional sobre Granja” en el afio
2003 condujo un periodo de consultas e investigacio nes
exhaustivas entre unas cuatrocientas personas de to dos los
ambitos sociales, incluidos profesionales e influye ntes
lideres de la sociedad, y recomienda la despenaliza cion del
cannabis para el uso privado y personal de adultos, asi como
para su uso sacramental en actos religiosos. 122

3.13.6. “Debe sefialarse que en la practica en paises como A lemania,
Francia e Inglaterra, los fiscales pueden desistir de la
accion por considerarlo un delito menor, o los usu arios
pueden recibir una advertencia por parte de la poli ciay ser
acompafnados a los servicios de salud o agencias soc iales
para que sigan un tratamiento o un consejo”. 123

3.13.7.  En opinién del magistrado Martin Vazquez Acufia, “ha y paises
como Alemania o Inglaterra donde rige el principio de
oportunidad. Es decir, que la policia y sobre todo los
fiscales tienen la capacidad de promover una accion legal o

121 «“Esencialmente el Comité recomienda que la marihu
legal y que esté disponible para uso restringido pa

elegir si consumirla o0 no’, dijo el presidente del

Comité. Y agreg6: 'En una sociedad libre como la nu
decidir si quiere consumir cannabis o no. No querem

gue lo hacemos al del alcohol”. En su informe de 60
diciendo que el cannabis no es una “puerta de entra

ha considerado, y que es mucho menos peligrosa que
“prohibicion de cannabis es mucho peor para la salu
canadienses que la propia sustancia.” Con respecto
Comité recalca que son ‘“claros, las indicaciones au
efectos terapéuticos de la marihuana son: como anal
antiespasmoédico en la esclerosis mudltiple, anticonv
antiemético en la quimioterapia y estimulante del a
(Fuente: www.cannabis-med.org/spanish/bulletin). El
Especial sobre Drogas llegales esta disponible en:
drugs.asp.

12| informe de la
med.org/science/jamaica.htm.
123 Minyersky, Nelly — Vazquez Acuiia, Martin E. op. ci

comision esta
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ana, a partir de ahora, sea
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Senado Pierre Claude Nolin al
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0 péagina el Comité concluye
da a otras drogas’, como se la
el alcohol. Dice que la
d y el bienestar de los
a los beneficios médicos, el
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no. Esa es la postura de la tolerancia. Después hay paises
gue despenalizaron la tenencia para uso personal co mo
Brasil, Espafia o Uruguay. En Italia, por ejemplo, s e
despenaliz6 y hay sanciones administrativas, como | as que
recibe un conductor que tomdé alcohol: le retienen | a
licencia o el pasaporte. En otros lugares como Esta dos

Unidos o la Argentina hay una prohibicién absoluta” , 124

3.13.8.  “Hay otros paises donde la tenencia es considerada una mera
contravencion por ejemplo Espafa, Italia y Chile (e n este
altimo sélo ciertas situaciones especiales como la de portar
estupefacientes en lugares publicos. (...) Asimismo, hay
paises que han desincriminado la tenencia de cierto tipo de
estupefacientes para uso personal como la marihuana , por

ejemplo Bélgica”. 125
3.13.9. Al respecto de la experiencia latinoamericana, en U ruguay la
tenencia de estupefacientes para consumo personal s e halla

despenalizada desde 1974 126 por la ley 14.294, que en el

articulo 31 reza: “Quedara exento de pena el que tu viera en
su poder una cantidad minima, destinada exclusivame nte a su
consumo personal”. Esta realidad de nuestro pais he rmano da
cuenta del tamafio exabrupto en que se incurre cuand 0 se
sigue insistiendo en que la despenalizacion, es “ab rir las
puertas a la droga”, “es promover un aumento del co nsumo”,
aseveraciones basadas mas en temores, mitos y desin formacion
que en la realidad. 127 Ello se debe a que en dicho pais no se
ha demostrado un aumento significante del consumo d e drogas
ilicitas como consecuencia directa de la despenaliz acion
mencionada, sino que el aumento, estabilidad o baja del

124 Magistrado del Tribunal Oral N° 1 de la Ciudad Aut 6noma de Buenos Aires e

integrante del Comité Cientifico asesor en materia de Control de Tréfico llicito

de Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas y Crim inalidad Compleja, Martin

Vazquez Acuia. Diario Pagina/12, Viernes 14 de marz o de 2008.

125 Minyersky, Nelly — Vazquez Acuiia, Martin E., op. ¢ it., nota 9.

126 Actualmente Perd también ha despenalizado la tenen cia para consumo personal. En

Europa, debe sumarse Portugal a los ejemplos mencio nados.

127 |dem Nota 1.
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3.13.10.

3.13.11.

3.14.

consumo de determinadas sustancias ha sido oscilant

diversos periodos, sin  mantener ello una
vinculacién con la despenalizacibn de la tenencia p

consumo personal.

La misma situacion se registra en Colombia,
legislacion referida a las drogas define lo que ell
la dosis para uso personal, ello se explicita en la
conocida como Estatuto Nacional de Estupefacientes,
articulado encontramos la siguiente definicion: “Do
uso personal. Es la cantidad de estupefacientes que
persona porta o0 conserva para Su propio
estableciendo especificamente las cantidades de dif
sustancias que se consideran dentro de esa categori
gue la tenencia de estupefacientes en esas cantidad
consumo personal no estd penalizada por dicho instr
legal, expresado esto en el articulo 33: “El que si
de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre d
uso personal, introduzca al pais, asi sea en transi
saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, ¢
elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o sumin
cualquier titulo droga que produzca dependencia, in

en prision...”.

En este sentido se expreso el Comité de Expertos de
en 1992 al indicar que “objetivo primordial de los
nacionales para la reduccibn de la demanda deberia
minimizar el dafio asociado al uso de alcohol, tabac

estupefacientes”. 128

Reduccion del dafio en otros paises:

128 QOrganizacion Mundial de la Salud, WHO, Expert Comi
Twentyeighth Report, Geneva. “WHO Technical Report

35-36.
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3.14.1. Un apartado especifico demanda la implementacion de la
politica de “Reduccion de Dafos” establecidas espec ialmente
en algunos paises de Europa. A ello nos abocaremos a

continuacion.

3.14.2.  El modelo de politica antidrogas denominado de “red uccion del
dafo”, se desarrolla en forma pragméatica en diversa S partes
de Europa, a partir de una reflexion sobre las limi taciones y
los efectos negativos de las politicas puramente re presivas.
Su finalidad no es entonces eliminar totalmente de la
sociedad el consumo de las drogas, ya que este obje tivo es
considerado poco realista, sino reducir los dafios r esultantes
del abuso de sustancias psicotropicas y de las prop ias

politicas de control.

3.14.3.  En la practica hay un avance en las politicas de re duccion
del dafio en el plano internacional, mediante politi cas
sanitarias, sociales y descriminalizadoras, que pru eban ser

superadoras en su efecto sobre la salud publica.

3.14.4. La experiencia de la Unién Europea en cuanto a las

estrategias para abordar la problematica de las dro gas no
puede ser un dato menor. Entre sus objetivos para e | periodo
2000-2004 se ha planteado “Reducir sustancialmente en un
plazo de cinco afos el dafio a la salud causado por la droga
(VIH, hepatitis B y C, tuberculosis, etcétera) y el namero

de muertes relacionadas con la droga”. 129

3.14.5. El bosquejo del Plan de Accién sobre Drogas de la U nién
Europea (UE) (2005-2008) incluye también la “dispon ibilidad
y el acceso a los servicios de reduccion del dafio” y un
compromiso para “garantizar a los toxicomanos el ac ceso a
los servicios, incluidos tratamientos de substituci on y

129 |dem Nota 1.
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mantenimiento, intercambio de agujas y servicios Si
destinados a reducir los riesgos”.
UE destacé los documentos clave de las politicas de
de la UE que sirven como guia a los esfuerzos para
la transmision del vih entre los/as toxicObmanos/as
intravenosa, incluyendo los que proveen un mandato
garantizar el acceso a agujas esterilizadas. Con re
“debate en curso sobre la pertinencia de algunos mé
reduccion del vih/sida y a sobre si éstos pueden pe
las politicas de control al uso indebido de las dro
UE dijo que existia “una evidencia relativamente sé
su eficacia”.
3.14.6.  La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) publicé u
en su serie “Evidence for Action” sobre la “efectiv
los programas de agujas y jeringuillas esterilizada
reducir el vih/sida entre los toxicomanos por via
intravenosa”. El informe concluye que “tras casi do
de extensa investigacion, todavia no existen prueba
convincentes de que los programas de agujas y jerin
incrementen la iniciacion, la duracién o la frecuen
uso ilicito de drogas o su uso inyectado. (...) Exist
pruebas convincentes de que el incremento de
disponibilidad y utilizacion de equipo esterilizado
inyeccién por parte de los toxicomanos que se inyec
vih. (...) Los

programas de agujas y jeringuillas, ademas de reduc

reduce sustancialmente el contagio del

posibilidades de contagio del vih entre los toxicom

via intravenosa, tienen beneficios

131

adicionales vy

valiosos”

130 “Communication from the Commission to the European
on a EU Drugs Action Plan (2005-2008)", Punto 15, B
2005.

131 “Effectiveness of sterile needle and syringe progr
among injecting drug users; Evidence for Action Tec
Mundial de la Salud (OMS), afio 2004.
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3.14.7. El Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxicom anias
(OEDT) produjo un documento a pedido del Grupo Hori zontal de
Drogas de la UE. El documento concluye que “hay num erosas
pruebas que confirman la posibilidad de que el sumi nistro de
agujas y jeringuillas de intercambio puede servir c 0omo una
importante contribucion para reducir la transmision del vih
entre los toxicomanos que se inyectan. Ademas, el s uministro
de agujas y jeringuillas de intercambio puede ser e ficaz
para entrar en contacto con la poblacion de toxicom anos que
esta relacionada con otros servicios, y puede servi r como
conducto para el tratamiento por drogas y para serv icios
primarios de salud. No existen pruebas convincentes de que
este suministro repercuta de manera negativa sobre la

prevencion o las actividades de control de drogas”. 132

3.14.8. Miguel de Andrés, psiquiatra y director ejecutivo d el Grupo
Igia, una organizaciéon que facilita la reflexion y la
formacion en el tratamiento de las drogadicciones e n la
Union Europea afirma que "vivimos en una sociedad ¢ ue
consume drogas y tenemos que aprender a convivir co n ellas.

Si no podemos evitar el consumo, por lo menos hemos de

reducir el dafio". 133

3.14.9.  Vitorio Agnoletto, parlamentario de la Union Europe a, médico
y fundador de la Liga Italiana para la Lucha contra el Sida,
afirma que "las politicas de reduccion de dafios son

imprescindibles para prevenir el contagio de enferm edades,
promocionar la rehabilitacion social y evitar la ma rginacion
de los adictos. Por tanto, el primer objetivo es en sefar a
la gente que se pincha y que toma drogas coémo hacer lo de la
132 “A European perspective on responding to blood bor ne infections among injecting
drug users, A Short Briefing Paper”, Lisboa, 2005.
133 Fuente: Diario espafiol “El Pais”, edicion digital disponible en:
www.elpais.com/articulo/salud/Reducir/dano/sociedad /droga
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3.14.10.

3.14.11.

manera mas segura, pero reconociendo que tomar drog

riesgo y que también podemos ayudarles a dejarlas".

El ejemplo m&s conocido, de esta estrategia de redu
del dafio, es Holanda. Hasta mediados de los afios se
Holanda siguié una politica represiva similar al re
paises europeos, pero viendo los efectos contraprod
la misma, en esa fecha la varié sustancialmente: en
a pesar de que se persigue el gran trafico de droga
despenalizado de facto la distribucion minorista y
de las drogas suaves como la marihuana, y se ha evi
criminalizar al/la consumidor/a de drogas duras com
heroina. Por eso el gobierno Holandés, en vez de co
al/la consumidor/a de heroina a la marginalidad med
represion acentuada, le brinda una amplia gama de p
de apoyo: distribucion gratuita de jeringas para ev
extension del sida; suministro de sustitutos como |
para evitar el sindrome de abstinencia; ayuda profe
voluntaria para ellla drogadicto/a que asi lo desee
desarrollo de programas comunitarios destinados a i

socialmente al/la consumidor/a, etc. 135

Como vemos, la politica holandesa pretende disminui
abuso de sustancias psicoactivas, pero evitando al
marginalizar a los/as consumidores/as, pues se cons
de esa forma la criminalizacion de los/as usuarios/

los problemas sociales

134 fdem.

135 para una descripcion de esta politica, ver A.M van
Drug Policy in the Netherlands" en Hans-Jorg Albrec
Policies in Western Europe. Freiburg: Institut Max
Igualmente ver Louk Hulsman. "La politica de drogas
de colonizacién y represiéon” en Nuevo Foro Penal. B
También ver los articulos de Jos Silvis, Dirk Jann

Maria Luisa Cesoni. Usage des stupéfiants.

136 Conforme mencionan algunos autores, debe aclararse
una situacién especial, como Holanda, en el cual s
tenencia de droga para uso personal pero se permite
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reduccion del dafio insiste en los derechos humanos
consumidores/as y busca su “normalizacion”, ya que
supuesto de que la mejor manera de minimizar los da
derivados del abuso de sustancias psicotrépicas es
“integrando a los consumidores dentro de la socieda

en lugar de aislarlos en clinicas, programas, tiend

vecindarios”. 137

3.14.12. La politica holandesa ha tenido efectos positivos.
primer término, es una politica mas econémica que |
“guerra a las drogas”. Asi, el dinero gastado en la
aplicacion de la ley per capita es cuatro veces mas
en los Estados Unidos que en Holanda, y eso a pesar
este Ultimo pais gasta el doble de dinero por cada
privada de su libertad, a fin de tener buenas condi
las prisiones. 138

3.14.13. Por otro lado, los dafios sobre los derechos individ
son menores ya que el numero de personas privadas d
libertad por infraccion a las leyes contra las drog
Estados Unidos, es mucho mayor que en Holanda.

3.14.14. En tercer lugar, sus resultados en términos de salu

alentadores. No solo el numero de heroinbmanos/as n
crecido sino que éstos/as pueden llevar una vida ma

estan en mejor estado de salud que los/as que viven
paises. En efecto, un estudio mostré que, a mediado
ochenta, los casos de sida por inyeccion intravenos

de los/as
parte del

fios

d normal,

as vy

En

a llamada

elevado
de que
persona

ciones en

uales
e la

as en

d son
o0 ha

s normal y

en otros

s de los

a eran de

especiales como los “coffee shops”. Debe destacarse

el mundo cree, que se encuentra criminalizada la te
pero los fiscales estdn autorizados a no promover |
Acufa, Martin E, op. cit., nota 9.

137 Ethan Nadelmann, "Pensando seriamente en alternati
drogas" en Comisiébn Andina de Juristas. Materiales
Internacional Drogas y Narcotrafico, Propuestas des
julio 1993, p 3.

138 ver Diirk Jaan Kraan. "La politique néerlandaise e
perspectiva économique”.
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67% en ltalia, 21% en Francia y 8% en Holanda 139

la tasa de mortalidad de los/as heroinGmanos/as en

de 0.5% frente a mas del 2% en los otros paises
mente, los/as heroinbmanos/as en Holanda estan mas
tos/as a aceptar una ayuda profesional que los/as d
paises en los que ese tratamiento es obligatorio, b

amenaza de sancion penal.

3.14.15. Por dltimo, y contrariamente a lo que supondrian lo

defensores/as de las estrategias mas represivas, es
politicas mas liberales no se han traducido en aume
draméticos del consumo. “En Holanda, desde 1977 el
marihuana y hashish ha bajado sensiblemente y el nu

heroinémanos/as se mantiene estable” 141,

3.14.16. Las estrategias de “reduccion del dafio” parten de u
constatacion: “de un lado reconocen que es imposibl
la disponibilidad y la demanda de drogas en nuestra

sociedades, por lo cual el consumo y abuso de estas
sustancias no puede ser erradicado sino a lo sumo r

limitado. De otro lado, estos enfoques admiten que

del

psicoactivas tienen efectos negativos graves, por |

propias politicas de control abuso de sustancia
objetivo no debe ser reducir el consumo a toda cost

a veces los costos de una intervencion estatal con

finalidad pueden ser mucho mayores que los eventual
beneficios. El realismo de estas politicas de reduc

dafio es importante, pues no solo evita el fundament
bélico de la ‘guerra a las drogas’ sino que, ademas

ajustes pragmaticos progresivos segun las evaluacio

139 ver Alain EHRENBER, Patrick MIGON. “Drogues politi que et société
Monde Editions, Descartes Editions, 1991, p. 11.

140 ver Jean-Pierre Jacques. "Le modele Hollandais: de
bonne santé" en Psychotropes. Montréal. Vol Ill, No
mortalidad significaria que mas del 75% de las muer
provenir de la represion, y no de la heroina en si

141 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

misma.
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4.1.

4.1.1.

Penalizacion argentina

hagan de los logros de las distintas medidas. Sin e
desde el punto de vista latinoamericano, estas estr

tal y como han sido practicadas, tienen limitacione
importantes, pues se siguen moviendo en un ambito
prohibicionista a nivel internacional, con lo cual

mantiene uno de los efectos negativos mas graves de

politicas vigentes, a saber la presencia de poderos

organizaciones criminales dedicadas al trafico de e
sustancias ilegales. Por ende, si el narcotrafico e
los mayores costos del actual prohibicionismo, los
reduccion del dafio sugieren que es necesario poner

cuestion la prohibicion misma y pensar en estrategi

alternativas frente a las drogas capaz de eliminar

ese efecto perverso”. 142

La situacién en nuestro pais.

143.

En 1982, el presidente estadounidense Ronald Reagan

la “guerra a las drogas” y es en 1988, cuando su

administracion promueve y logra en el seno de la Co

de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, que se
en Viena, que las naciones signatarias del mismo se

comprometieran a establecer como delito la posesion

o cultivo de drogas controladas para fines de consu
personal, no medicinal, a menos que esto fuera en ¢

los principios constitucionales y de los conceptos

de sus sistemas legales.

142 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

143 En el presente apartado se aportaran nuevamente va
fundamentos del proyecto legislativo mencionado en

Nota 1.
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4.1.2. Esto parece haber tenido un reflejo inmediato en la decision
politica de nuestro pais de avanzar en el sentido d e la
penalizacion, es asi que al afio siguiente se sancio na en el
Congreso de la Nacion, la Ley de Estupefacientes N° 23.737.
La ley en cuestion penaliza la tenencia de estupefa cientes,
como reza el parrafo segundo de su articulo 14, aun “cuando
por su escasa cantidad y demas circunstancias, surg iere

inequivocamente que la tenencia es para uso persona

4.1.3. En oportunidad del tratamiento legislativo del proy ecto, el
diputado socialista Guillermo Estévez Boero -con el fin de
para avalar el dictamen de la minoria que se oponia a la
penalizacion de la tenencia de drogas para el consu mo
personal- sefialaba que “La actitud legal frente a | a
tenencia de estupefacientes es un aspecto clave en el
presente debate”. Y se basaba en que “estos criteri 0s
punitivos, no cuentan en su haber con un consentimi ento
generalizado entre los especialistas”. Y en que “...P or otra

parte hay quienes (...) consideran que se agrava ese

aislamiento y marginalidad del joven:;...”. 144

4.1.4. “En la actualidad, podemos evaluar cobmo estos dos a spectos
centrales de la ley, la conculcacién del articulo 1 9 de la
Constitucion Nacional y el efecto de marginalizacio n que
produce la incriminaciéon de la tenencia para uso pe rsonal,
han recaido sobre miles de usuarios/as de drogas, a gravando
su situacién. Hoy se hace indispensable una revisié n de la
ley en cuestion, especialmente cuando en el pais se vive una

situacion sensiblemente diferente.” 145

4.2. Lainconstitucionalidad:

144 Guillermo Estévez Boero, “Resefia de labor parlamen taria.  Periodo

extraordinarias 1988-1989”. Camara de Diputados de la Nacién, Buenos Aires 1989.
145 {dem Nota 1.
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4.2.1. La discusion relacionada con la inconstitucionalida d del
Art. 14 de la ley 23.737, ha tenido como eje fundam ental el
ambito de libertad reconocido por el articulo 19 de la

146

Constitucion Nacional . El conflicto radica en determinar

si la mera tenencia de estupefacientes queda ampara da por la
clausula del mencionado articulo o si, por el contr ario, su
punicion puede sostenerse sin riesgos de afectacion a tal
principio.

4.2.2. “Las discrepancias parecen radicar en una cuestion de
concreta valoracion sobre si tal situacion o estado de cosas
o conducta (tenencia de estupefacientes) es en si m isma

lesiva al orden y a la moral publica, y por tanto,

perjudicial para terceros”. 147

4.2.3. De tal forma el debate se remite al examen de los | imites de
la restriccion que el articulo 19 de la ley fundame ntal
impone a los érganos estatales para la regulacion d e ciertas
conductas, que alli se designan como “acciones priv adas de

los hombres” (sic).

4.2.4. Cabe sefnalar la trascendencia de tal precepto, que al
definir la esfera de libertad individual de los hab itantes
de la Nacion Argentina, se emplaza como base fundam ental
para la arquitectonica global de nuestro orden juri dico.

4.2.5. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el se ntido de
definir los limites de la restriccion aludida y la esfera de
la libertad individual que estaria protegiendo nues tra Carta
Magna, ha entendido a ésta como “un ambito de auton omia

146 Art. 19 Constitucién Nacional: “Las acciones priva das de los hombres que de

ningn modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,

estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autor idad de los magistrados.

Ningln habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni

privado de lo que ella no prohibe.”

147 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29-8-1986. Tenencia de estupefacientes

para uso personal, “Bazterrica, Gustavo M.”, voto d el Dr. Petracchi.
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individual constituida por los sentimientos, habito Sy

costumbres, las relaciones familiares, la situacion

econOmica, las creencias religiosas, ‘la salud ment al y
fisica’ y, en suma, las acciones, hechos o datos qu e,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la
comunidad, estan reservadas al propio individuo (...) el
derecho a la privacidad comprende: (...) aspectos de la
personalidad espiritual o fisica de las personas ta les como
la integridad corporal(...) nadie puede inmiscuirse e n la vida

privada de una persona ni violar areas de su activi dad no

destinadas a ser difundidas...”. 148

4.2.6. La inteligencia sobre qué entendemos por “acciones privadas
de los hombres” (sic) nos refiere a lo abarcador de la
proteccion constitucional, lo cual es wuna condicién
necesaria para la consideracion de los limites impu estos al
Estado. Pero no es suficiente; otro aspecto es el | uicio que
se sustente sobre “el orden y la moral publica” a g ue se
refiere el articulo 19, porque segun sea ese juicio se
entenderia de manera diferente qué tipo de acciones estan
“exentas de la autoridad de los magistrados”.

4.2.7. “Sobre este aspecto, entendemos que la nocién de pu blico
( publicus ), refiere a lo perteneciente a un populus , 0 sea
pueblo, entendido esto como el conjunto de personas de un
lugar, organizadas segun un orden o sea una forma d e
disposicion en el interior de ese conjunto. Dicho o rden se
entiende como publico en tanto y en cuanto le perte nece a
ese conjunto de personas.” 149

4.2.8. Entonces, si entendemos que “causar y conservar ese orden”
es “asegurar las pautas de una convivencia posible y

148 CSJN, “Ponzetti de Balbin ¢/ Ed. Atlantida, S.A.”, pagina 526, XIX, “La Ley”,

Tomo 1985-B, pagina 120.
149 {dem nota 1.
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4.2.9.

4.2.10.

racional, al cabo pacifica, que brinda una igual pr

a todos los/as miembros de una comunidad...”, la Just
prever como ilicitos los actos que entorpezcan sus

o les ocasionen dafo, llevados a cabo con apoyo en

consideradas éticamente relevantes.” 150

De tal forma, la valoracion ética de las conductas

de una posicion filosofica subyacente, y aunque exi
paradigmas de coincidencia valorativa en una comuni
significa que aquellas conductas que no se ajusten
mismos, sean por ese solo hecho, susceptibles de se
sancionadas por el Estado. ElI hecho de existir cost

modales, ritos y normas sociales, consideradas dist

las que encuadran dentro de ciertos estandares étic
comunitarios, no las hace por ello inferiores y men
“peligrosas”, siendo cualquiera de ellas solo pasib

sancién estatal cuando se produzca una ofensa efect

sociedad o un dafo efectivo a un tercero. Es de est

en que se igualan las conductas socialmente aceptad
aquellas que no lo son, ya que aquellas que se cons

dentro de un modelo de excelencia ética son de igua
punibles, cuando, por ejemplo, se tradujeran en un

tercero.

Es decir que las actitudes, aunque la mayoria las r

desde el punto de vista ético y por lo tanto sean
consideradas moralmente ofensivas, se encuentran “e

la autoridad de los magistrados”, mientras dichas a

en si mismas no sean lesivas del “orden y la moral

y por tanto, sean perjudiciales para terceros. Qued
claramente determinado que no es funcion del
establecer el contenido de los modelos de excelenci

de los/as individuos que componen una sociedad.

150 jdem Nota 1.

76

Estado

oteccion
icia debe
derechos

creencias

depende
stan
dad, no
a los
r
umbres,
intas de
0S
0s aun
le de la
iva a la
a manera
as de
ideran
| forma

dafio a un

epudie

xentas de
ctitudes
publica”,

a asi

a ética



RECOMENDACION GENERAL EN MATERIA DE DISCRIMINACIONA CONSUMIDORES/AS DE DROGAS PROHIBIDAS

4.2.11.

4.2.12.

Por lo cual, a su vez es necesario diferenciar entr
privada” y “moral publica”
considerar como “acciones privadas de los hombres”
aguellas que no interfieran con las acciones legiti
terceras personas, 0 que no dafien a otros/as. Hay
serie de acciones solo referida a una “ética privad

la esfera de valoraciones para la decision de los a
propios, los cuales no interfieran el conjunto de v

de reglas morales compartidos por un grupo o comuni
sea porque esta ultima no se ocupa de tales conduct
porque ellas no son exteriorizadas o llevadas a cab

suerte tal que puedan perjudicar derechos de los/as

El citado articulo 19 CN, resuelve que sélo los act
externos pueden ser objeto de andlisis judicial y ¢

la potestad legislativa del Estado. Por lo tanto es
manera como se fija dicha potestad, delimitando la
quedando por fuera de esos limites no sélo las acci
interiores, sino también las exteriores que no sean

de control judicial. Esto es asi, de forma tal que,
cuando se trate de actos que se dirijan contra si m
estos actos quedan fuera del ambito de las prohibic

legales.

e “ética
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151 La Céamara Federal de La Plata, Sala 3° en el fall
febrero del 2007, en cita a Carlos Nino y Arturo Sa
correcto decir que el alcance de la moral publica

art. 19 al presuponer que las acciones que la ofend
acciones que perjudican; la moral publica es la mor
Nino, Carlos S., "Etica y derechos humanos", 2005,

de la moral privada; mejor dicho, en ese campo le e
menos aun, imponer pautas morales determinadas que
cosifiquen al individuo, como ha sido regla en regi
sobran ejemplos: ‘el Estado totalitario, que radica
precepto constitucional, es la organizacién que som
arbitrio del Estado, ya que niega una moral natural
humanos’(conf. Sampay, Arturo E., "La filosofia jur

Ed. CDCS, p. 25y n. 23).”

77

o “T., L.L.”" del 15 de
mpay, ha sostenido que “es
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4.2.13.

4.2.14.

4.2.15.

4.2.16.

4.2.17.

Dicha restriccion apunta a imposibilitar al Estado
una moral determinada, lo que lo colocaria en los b

totalitarismo.

De tal forma resulta que la proteccion material del

de la privacidad, asi entendida, es uno de los mayo
valores del respeto a la dignidad de la persona y u
diferencial entre el Estado de Derecho democratico

formas politicas autoritarias y totalitarias.

Nuestro orden juridico conserva el espiritu liberal

traduce en el articulo 19 de la Carta Magna, y ha s
respetado en general por la legislacion penal, sien

el caso de la tentativa de suicidio, de las autoles
etcétera. O sea que se excluye la posibilidad de fu
intervencion estatal y en especial a través de la p

penal, en las conductas que le integran la esfera d
individuo, con exclusivo apoyo en posiciones éticas
perfeccionistas o paternalistas. Sin embargo no suc

en el caso de la tenencia de estupefacientes para c

personal

De tal forma la construccion legal del articulo 14

23.737 se apoya en una clase de afirmaciones que no
sustentan en constataciones facticas demostrables,

que se incrimina la mera creacion hipotética de un
asentandose en la simple referencia a perjuicios po

y peligros abstractos y no a dafios concretos a terc

la comunidad.

De esta manera ellla legislador/a ha desconocido
flagrantemente los limites impuestos por el orden
constitucional al instituir una pena en funcibn de
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prejuicios acerca de potenciales daflos que podrian

ocasionarse. %2

4.2.18. Se ha sostenido en diversas teorias dentro de la do gmatica
penal, que las dos preguntas esenciales en materia de
justificacion de la pena se encuentran asociadas a dos de
las corrientes fundamentales de la filosofia ética
contemporanea: a) la teoria de la dignidad y de los derechos
de la persona y b) una perspectiva utilitaria sobre el “bien
comun” o la felicidad general. La primera vision, s e
encuentra ligada a la concepciéon kantiana de la aut onomia y
la dignidad humana, como asi también al reconocimie nto
contemporédneo del pluralismo inherente a las socied ades
democraticas. La misma se pregunta sobre los limite s del
derecho penal, sefialando ambitos que deben escapar al uso de
los instrumentos punitivos. Asi se afirma que los s eres
humanos son fines en si mismos y son autbnomos, por lo que
la ley penal no puede imponerles  coactivamente
comportamientos, salvo que se trate de situaciones gque dafnen
a terceros. De tal forma se concluye que el Estado
democrético no puede imponer coactivamente modelos éticos o
de juicios de valor.

4.2.19. El reconocimiento de la diversidad cultural (en res peto
siempre de los Derechos Humanos) llega a conclusion es
semejantes, pues si la sociedad contemporanea se ca racteriza
por la coexistencia de distintas visiones de mundo (todas
dignas de valor) entonces el Estado democréatico no puede
privilegiar, por medio de instrumentos penales, alg unas de
estas visiones, pues estaria erosionando el plurali smo.

4.2.20. De tal forma, el reconocimiento de la autonomia y d el
pluralismo cultural implican entonces limites al us o del

152 Hasta éste punto hemos utilizado como guia argumen tal lo expuesto en los

proyectos de Ley referenciados en Nota 1.
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derecho penal, pues significan que el Estado democr atico no
puede imponer coactivamente modelos de virtud o det erminadas
visiones del mundo, por lo que el derecho penal deb e
limitarse a sancionar aquellos comportamientos que dafien o
vulneren derechos de terceros.

4.2.21. “Estas dos perspectivas de justificacion de los lim itesy la
utilidad de las penas pueden a veces conducir a res ultados
contradictorios, como lo ilustra la penalizacion de un
comportamiento que no afectara derechos de terceros —lo cual
viola entonces los limites de las visiones centrada senla
dignidad y el pluralismo- pero cuya criminalizacion
contribuya a un mayor bienestar colectivo, y que po r ende
podria ser defendida por una perspectiva utilitaria . Sin
embargo, las dos perspectivas pueden ser complement arias y
pueden llegar a las mismas conclusiones no solo en casos
individuales sino incluso en la defensa de ciertos
principios generales que deben orientar la formulac ion de la
politica criminal. Uno de los ejemplos més notables en este
campo es John Stuart Mill, quien a pesar de ser un defensor
del utilitarismo , fue el autor que mas claramente formulo la
defensa de la autonomia y la libertad, al sefialar e I
principio del dafio a terceros como criterio Unico ¢ ue
autorizaba la intervencion del Estado. Su formulaci on es tan
clasica que ese principio es a veces conocido como el
principio de Mill. Decia el filésofo inglés:

“La Unica finalidad por la cual el poder puede, con pleno
derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comun idad
civilizada contra su voluntad, es evitar que perjud ique a los
demas. Su propio bien, fisico o moral, no es justif icacion
suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamen te a
realizar o no realizar determinados actos, porque e so fuera
mejor para él, porque le haria feliz, porque, en op inién de
los demas, hacerlo seria mas acertado o mas justo. Estas son
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buenas razones para discutir, razonar y persuadirle , pero no
para obligarle o causarle algun perjuicio si obra d e manera
diferente. Para justificar esto seria preciso pensa r que la
conducta de la que se trata de disuadirle producia un
perjuicio a algun otro. La Unica parte de la conduc ta de cada
uno por la que se es responsable ante la sociedad e s la que
se refiere a los demas. En la parte que le conciern e
meramente a él, su independencia es de derecho, abs oluta.

Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu e I

individuo es soberano (...) Cada uno es el guardian natural
de su propia salud, sea fisica, mental o espiritual . La
humanidad sale mas gananciosa consintiendo a cada ¢ ual vivir

a su manera que obligandole a vivir a la manera de los demas”
(...)

La penalizacion del consumo y la prohibicion result an
inaceptables desde la primera perspectiva, por cuan to

violan la autonomia personal, pues en una sociedad
democratica sélo cabe penalizar conductas que afect en
derechos de terceros, que no es el caso del consumo de
drogas. Y es que el derecho penal en una sociedad

democratica no puede estar orientado a erradicar "v icios"
socialmente aceptados y a evitar que una persona se haga dafo
a si misma, pues invade injustificadamente la auton omia
personal y erosiona el pluralismo. (...) La tesis de Mill sigue
siendo relevante en materia penal, pues admitir que el Estado
pueda imponer coactivamente modelos de virtud, seri a abrir el
camino a la sociedad totalitaria. Un Estado fundado en el
pluralismo y respetuoso de la dignidad, la intimida dy la
autonomia de las personas no puede imponer, por med io del
derecho penal, a sus ciudadanos modelos de virtud o formas de
vida. Si se admite que el Estado prohiba u ordene a alguien
efectuar una conducta solo porque ésta es perjudici al para su
propia salud o porque el Estado la considera inmora l, se
habra eliminado todo limite a la interferencia esta tal en la
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autonomia de las personas. Mafana se podra

homosexualismo, consumir chocolates o leer
libros”. 153
4.3. El Fallo “Bazterrica” 154.

4.3.1.

declar6é la inconstitucionalidad del articulo 6° de

penaliza

determin

En el fallo “Bazterrica” la Corte Suprema de la Nac

20.771 ° (antecesor del actual articulo 14 de la ley 23.737

y revoco

la sentencia de primera instancia que habi

condenado por tenencia de tres gramos de marihuana

cocaina al Sr. Gustavo Bazterrica. Votaron en disid

doctores Fayt y Caballero. Los argumentos mas salie

voto de la mayoria firmado por los doctores Bellusc

Bacqué (el Dr. Petracchi voté por la inconstitucion

también, pero con argumentos propios),

reafirman

fundamentan lo sostenido en el apartado anterior, e

gue la penalizacién es inconstitucional por cuanto

principio de reserva del art. 19 de

Nacional.

4.3.2.

la Constitucion

El voto mayoritario sostuvo en esa oportunidad que

caso de la tenencia de drogas para uso personal, no

presumir que en todos los casos ella tenga consecue

negativas para la ética colectiva. Conviene disting
la ética privada de las personas (...) y la ética col

la que aparecen custodiados bienes o intereses de t

Precisamente, a la proteccion de estos bienes se di

orden y moral puablica, que

abarcan las

relaciones

intersubjetivas, esto es acciones que perjudiqguen a

153 Uprimny, Rodrigo, op. cit., nota 12.

154 “Bazterrica, Gustavo Mario”, y en igual sentido “C
(con disidencia de los Dres. Carlos S. Fayt y José
29/8/1986 de la Corte Suprema de Justicia de la Nac

1% Sancionada el 26/09/1974, promulgada 03/10/1974 y
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4.3.3.

4.3.4.

4.3.5.

4.3.6.

tercero, tal como expresa el art. 19 de la Constitu
Nacional aclarando aquellos conceptos”.

Asi también, al respecto de las atribuciones del Co
Nacional, la CSJN ha dicho que “la referida norma i
asi, limites a la actividad legislativa consistente
exigir que no se prohiba una conducta que se desarr
dentro de la esfera privada entendida ésta no como
acciones gue se realizan en la intimidad, protegida

art. 18, sino como aquellas que no ofendan al orden
moralidad publica, esto es, que no perjudiquen a te

Las conductas del hombre que se dirijan solo contra

mismo, quedan fuera del ambito de las prohibiciones

Al respecto de la afectacion al bienestar o segurid
general, la Corte ha entendido que “no esta probado

si  reiteradamente  afirmado dogmaticamente- que
incriminacion de la simple tenencia evite consecuen
negativas concretas para el

bienestar y la segurida

general”.

Asi también, con relacion al necesario nexo causal

entre una conducta y un resultado tipico, como uno
requisitos establecidos en la dogmatica penal, la C
afirmado que “el hecho de no establecer un nexo raz
entre una conducta y el dafio que causa,
distinguir las acciones que ofenden a la moral publ
perjudican a un tercero, de aquellas que pertenecen
estrictamente individual, haciéndose entonces caso
art. 19 de la Constitucién Nacional que, como queda

obliga a efectuar tal distinciéon”.

Acerca de la “potencialidad del dafio” causados por
tenencia, ha afirmado que “penar la tenencia de dro

el consumo personal sobre la sola base de potencial

83
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4.3.7.

4.3.8.

4.3.9.

gue puedan ocasionarse 'de acuerdo a los datos de |
experiencia' no se justifica frente a la norma del

tanto mas cuando la ley incrimina actos que presupo
tenencia pero que trascienden la esfera de privacid

la induccion al consumo, la utilizacion para prepar
facilitar, ejecutar u ocultar un delito, la difusié

del uso, o el uso en lugares expuestos al publico o

lugares privados mas con probable trascendencia a t

Al respecto de la solucién eventual a la problemati
estudio, el maximo tribunal ha afirmado que “no se

probado, ni mucho menos, que la prevencion penal de
tenencia, y aun de la adiccién, sea un remedio efic

para el problema que plantean las drogas”.

“Por el contrario, tal tesis es discutida en la act

por quienes sostienen que las causas de la adiccion
origen multiple y que la sola forma de atacarla es

la correccion de las alteraciones socioeconomicas d
sociedad contemporanea. Quienes se inclinan hacia e

no creen que la incriminacion del toxicomano ayude
tratamiento y, por el contrario se inclinan por sis
impongan los tratamientos de desintoxicacion como |

han sido adoptados por algunos paises europeos”.

En tal sentido, la CSJN record6 que “ademas, nuestr
encuentra vinculado por la
estupefacientes, adoptada por la Conferencia de las
Unidas reunida el 30 de marzo de 1961 y aprobada po
ley 7672/63, art. 7°, cuyo art. 38 obliga a las pa
contratantes a considerar las medidas que pueden ad
para el tratamiento médico, el cuidado y la rehabil

de los toxicObmanos y si sus recursos econémicos lo

a establecer servicios adecuados para su tratamient
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4.3.10.

4.3.11.

4.3.12.

Al respecto de la atencién sanitaria que debe brind
los/as consumidores/as de estupefacientes, el tribu
afirmado que “es necesario, en definitiva, comprend

a todos los prejuicios, que se puede atender
consumidor), que el camino de un individuo a la adi
paulatino, no es abrupto, ni se produce de un dia p

otro”.

Asi “el sujeto puede un dia probar la droga, comenz

a consumirla ocasionalmente y finalmente arribar a

de dependencia psiquica -y en algunos casos fisica-
Frente a estas distintas situaciones o0 etapas,
diferentes respuestas que debe proporcionar el Esta
una gran influencia sobre el individuo. Una respues
tipo penal, tendiente a proteger la salud publica a

de una figura de peligro abstracto, no tendra siemp
efecto  disuasivo moralizador  positivo  respecto
consumidor ocasional o aquel que se inicia en la dr

muchos casos, ante su irremediable rotulacién

delincuente, el individuo serd empujado al accionar

delictivo inducido por la propia ley. Este individu
estigmatizado como delincuente por la misma comunid
debe encargarse de proporcionar medios para tratar
adictos, tendra un antecedente penal que lo acompaf
futuro y le obstaculizara posibles salidas laborale
reinsercion en la realidad que trataba de evadir. L

del derecho deberia ser controlar o prevenir,
estigmatizar, y garantizar, o al menos no interferi

derecho a ser tratados que tienen los adictos”.

Por lo cual, la Corte asevera que “en este marco -m
psicolégico-, adquiere una singular significacion
prohibicion constitucional de interferir con las co

privadas de los hombres, prohibicion que responde a
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4.4.

4.4.1.

4.4.2.

4.4.3.

4.4.4.
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concepcion segun la cual el Estado no debe imponer
de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad

ellos los elijan”. 156

Tipo Penal del art. 14 de la ley 23.737:

La incriminacion de la tenencia de estupefacientes
consumo personal adolece de la significativa falla

de constituir un tipo penal, basado en presupuestos
“peligrosidad” del autor mas que por su relacién co

o peligro concreto que pueda producirse a derechos

de terceros/as o a las valoraciones, creencias y es

éticos compartidos por conjuntos de personas, en cu
proteccion se interesa la comunidad para su convive

armonica.

Tal “peligrosidad” imputada ilegitimamente a los/as
consumidores/as configura una conducta discriminato

ellos/as, creando un prejuicio criminalizante y un
estereotipo negativo de peligrosidad contrario a la
23.592.

Por otro lado, este tipo penal estaria viciado en s

estructura, al hallarse edificado sobre la base de
incriminacién a un estado de cosas, como es la mera

no asociada a ningun acto generador de dafio ni en |

adquisicion, ni en su utilizacion.

Al hallarse ausente en los fundamentos de la tipifi
del delito la determinaciéon de un nexo razonable en

conducta y el dafio que ella provoca, se hace inhere

156 Entre otros la CaAmara Federal de La Plata, Sala 3°
15 de febrero del 2007, ha declarado asi también la
14 de la Ley 23.737. En igual tenor se ha expedido
Garantias Penal de San Isidro, sala 32, en el fallo

20 de febrero del 2007.
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misma el desconocimiento a la restriccion estableci da por el
articulo 19 de la Constitucion Nacional, que obliga a
efectuar tal distincion.

4.4.5. El articulo 14 de la ley 23.737 obedece, en definit iva, a un
presupuesto dogmatico en cuanto a su finalidad, seg an la
cual la punicion es un remedio efectivo a la grave cuestion
social de las drogas, afirmacion ésta que, al no ha berse
corroborado en los hechos, es escasamente cientific ay
particularmente imprecisa. Pero mas aun, cuando tal tesis ha
sido vigorosamente descartada por la experiencia, m ucha de
la cual hemos intentado exponer en esta fundamentac ion.

4.4.6. Por otro lado, y suponiendo que no se haya podido ¢ omprobar
que la tenencia de estupefacientes iba a ser destin ada a

consumo personal  *’

, el mismo Art.14 pena al condenado con

una pena de uno a seis afios de prisibn, mas una can tidad

monetaria en caracter de multa (maximo penal éste d

cual por ejemplo podria punirse a un homicida en es

158

entro del
tado de

emocion violenta ; al que causare a otro/as lesiones

graves 1°

en ocasion de duelo 161

157 En muchos casos, la carga de la prueba en tal supu
imputado, quien inconstitucionalmente debe demostra
su culpabilidad.

158 ARTICULO 81 CPN. - 1° Se impondra reclusion de tre
uno a tres afios: a) Al que matare a otro, encontran
violenta y que las circunstancias hicieren excusabl

159 ARTICULO 90 CPN. - Se impondra reclusion o prisién
lesién produjere una debilitacion permanente de la
6rgano, de un miembro o una dificultad permanente d
puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere

por mas de un mes o le hubiere causado una deformac

160 ARTICULO 95 CPN. - Cuando en rifia o0 agresion en qu
personas, resultare muerte o lesiones de las determ

91, sin que constare quiénes las causaron, se tendr
ejercieron violencia sobre la persona del ofendido
prision de dos a seis afios en caso de muerte y de u

161 ARTICULO 97 CPN. - Los que se batieren en duelo, ¢
padrinos, mayores de edad, que elijan las armas y a

del desafio, seran reprimidos: 2° Con prision de un
causare la muerte de su adversario o le infiriere |

los articulos 90 y 91.
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160 31 homicida
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cometa rapto con la intencion de menoscabar la inte
sexual de la victima

personal % etc.).

4.4.7. Por lo cual, en otra observacion posible del Art. 1
que podriamos
desproporcionabilidad de las penas establecidas, ya
tenencia de estupefacientes se penaliza con un maxi
semejante y a veces mayor al que se pena delitos de
gravedad como ser los mencionados homicidios, lesio
graves, rapto, privacion ilegitima de la libertad.
diria Beccaria: “Si se destina una pena igual a dos
gue ofenden de manera desigual a la sociedad, los h
hallaran un obstaculo mas fuerte para cometer el ma
delito...” y por otro lado, “la atrocidad misma de
hace que se arriesgue mucho mas para eludirla, cuan
grande el mal que se enfrenta: hace que se cometan

delitos para escapar de la pena de uno solo”. 165

4.4.8. Asi también, si la tenencia es para uso personal, s
una pena mayor a la persona que tiene en su poder d

al que cometiese lesiones a otro/a (un mes a dos af

163 al que privase a otro de su libertad

llegar a hablar de cierta

gridad

4, vemos

que la
mo
mayor
nes
Como
delitos
ombres no
yor
la pena
do es

otros

e impone
rogas que

os en la

162 ARTICULO 120 CPN. - Sera reprimido con prision o r
el que realizare algunas de las acciones previstas
parrafo del articulo 119 con una persona menor de d

de su inmadurez sexual, en razén de la mayoria de e
preeminencia respecto de la victima, u otra circuns
que no resultare un delito mas severamente penado...

163 ARTICULO 130 CPN. - Sera reprimido con prision de
sustrajere o retuviere a una persona por medio de |
fraude, con la intencion de menoscabar su integrida
meses a dos afios, si se tratare de una persona meno
consentimiento. La pena serd de dos a seis afios si
mediante fuerza, intimidacion o fraude a una person
mismo fin.

164 ARTICULO 141 CPN. - Sera reprimido con prisién o r
afios; el que ilegalmente privare a otro de su liber

165 Cesare Beccaria, “Del Delito y de las Penas”, ED.
respectivamente.

tad personal.
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eclusion de tres a seis afios
en el segundo o en el tercer
ieciséis afos, aprovechandose
dad del autor, su relacion de

tancia equivalente, siempre

uno a cuatro afios, el que
a fuerza, intimidacién o
d sexual. La pena sera de seis
r de dieciséis afios, con su
se sustrajere o retuviere
a menor de trece afios, con el

eclusién de seis meses a tres

Losada, pgs. 44 y 83



RECOMENDACION GENERAL EN MATERIA DE DISCRIMINACIONA CONSUMIDORES/AS DE DROGAS PROHIBIDAS

4.4.9.

4.4.10.

4.4.11.

tenencia, y un mes a un afo para las lesiones del A
CPN?®®),

De esta forma, con la politica legislativa que ha p

tal desfasaje o desproporcionalidad entre la penali

los delitos, podriamos decir que el tener estupefac
para consumirlos personalmente propinandose eventua
lesiones a uno/a mismo/a dentro de la esfera de su
soberano para con su propio cuerpo, es reprimida ma
severamente que el lesionar deliberadamente a otro/

viola de por si, todo principio de proporcionalidad

razonabilidad en el ejercicio punitivo.

Asi también, el tipo de delito tipificado por la le
se conoce técnicamente como delito de mera activida

peligro abstracto.

Erbetta analiza que este tipo de figura es consecue

una “tendencia expansiva del derecho penal [...] [que
nutre de un criterio politico criminal orientado a

cada vez mas conflictos al sistema penal (una huida
las penas), sugiriendo la idea de que el derecho pe

arma nuclear (la pena) pueden convertirse en instru
idéneo para modificar las relaciones sociales, econ
familiares, previsionales, fiscales y de salud”.

genera “...una operatividad distorsionada de un instr

tan valioso como el derecho que, en lugar de satisf
esencia de solucion de conflictos so6lo contribuye —

casos— a una mayor conflictividad”. 168

166 ARTICULO 89 CPN. - Se impondra prision de un mes a
otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio que no es

disposicion de este codigo.

167 Daniel Erbetta: “Droga: consumo, politica y legisl

acion”.

168 proyecto Legislativo referenciado en Nota 1.
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4.4.12. De esta manera en la medida que se consolida cada v €z mas
esta tendencia, la misma es inversamente proporcion al a las
garantias constitucionales.

4.4.13. Al respecto de los limites constitucionales en Ila
construccion de un tipo penal, debe recordarse que existen
“principios constitucionales que delimitan los elem entos que
debe contener un tipo penal para ser constitucional mente
admitido...” '° de alli se derivan los limites materiales con
que cuenta el legislador para trazar los tipos pena les.

4.4.14. El entendimiento del delito como accion tipica, ant jjuridica
y culpable es indiscutible. En ese marco; injusto ( accién
descrita en la Ley Penal y desaprobada por el orden amiento
juridico) y culpabilidad son dos categorias juridic as cuyo
contenido debe responder (en cualquier teoria del d elito) a
los dispositivos constitucionales.

4.4.15.  El principio del acto (derecho penal del acto), afi rma la no
existencia de delito sin conducta humana, sin la ac ciéon
humana. Al presentarse a la tenencia como una situa cion de
“peligrosidad” en si misma, demuestra que lo que se pretende
reprochar penalmente no es una accion sino una cond icion o
caracter personal del autor. Tal vision se basa en la
oposicion al principio del acto, dicho sea, el prin cipio del
autor, para el cual la conducta soélo tiene un valor
sintomatico, siendo los caracteres personales del/l a autor/a
los que fundamentan la punicion.

4.4.16. Por otra parte, la tenencia de por si no es una con ducta
sino “un estado de cosas, una relacion entre un suj eto y un
objeto, y que no puede muchas veces evitarse...” 10 por lo
tanto, se penaliza la mera posibilidad de ejercer a ctos de
dominio sobre una cosa por un lado y, por otro, los

169 fdem.

170 proyecto Legislativo referenciado en Nota 1.

90
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caracteres personales del/lla autor/a, afectando asi
principio nullum crimen nulla poena sine acto
el/la legislador/a en un exceso de los limites mate
establecidos constitucionalmente, para la construcc

tipo penal.

4.4.17. Pero, al mismo tiempo de afectar dicho principio, s
conculca también el principio de lesividad (
sine injuria ). Erbetta plantea que, en nuestro derecho, el
fundamento de Ila pena no lo constituye el soélo
incumplimiento o desobediencia a la norma sino que
articulo 19 de la Constitucion Nacional, hay un cla
requerimiento al expresar “que de ningin modo ofend
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un ter
gque impone como exigencia, la afectacion de un bien
juridico, como un determinante del contenido del in
penal. Pero ademas dicha afectacion debe materializ
forma concreta y no presunta.

4.418. De esta forma la accibn que se considera tipica y

antijuridica debe implicar un doble disvalor: del a
resultado, constituyéndose ambos aspectos en una co
de contenido para considerar de esa manera a tal ac
la vez, estos dos elementos se “presentan con una e
funcidn de garantia. Precisamente la circunstancia
resulte necesario imputar al acto desvalorado una a

real y efectiva del bien juridico representa un cla

a la intervencién estatal y una expresa garantia de
entran en consideracion afectaciones ideales o pres

bienes juridicos”. 172

171 Art. 19 CN. En dicha latitud se incluyen, a su vez
autorrefentes" que, a pesar de su trascendencia, Si
proyecciones o incidencias para terceros (conf. Bid
Constitucion reformada”, t. 1, 2004, Ed. Ediar, ps.

172 Daniel Erbetta: “Droga: consumo, politica y legisl

522/524).
acion”
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4.4.19.

4.4.20.

4.4.21.

Afirmado lo anterior, se deriva como ldgica consecu
inconstitucionalidad de cualquier figura penal pert

a la categoria de los llamados delitos sin victima

llamados delitos de peligro abstracto. En los prime

la sencilla razon de que en ellos no hay sujetos af

Asi ocurre con el caso que nos ocupa, en tanto el ¢
forma parte del derecho de disposicion sobre la pro
persona, que no puede ser afectado pues se trata de

del/la propio/a consumidor/a. En los segundos, porq
afectacion del bien juridico debe concretarse en un
resultado de lesion o, bajo ciertas condiciones, en
resultado de peligro concreto y efectivo corrido po

juridico protegido. 13

El resultado, en tanto elemento del delito, debe fo
parte del tipo penal y debe ser probado como cualqu
elemento integrante del juicio de imputacion juridi

ya que es insostenible que, cualquier elemento del
quede integrado o constituido a partir de un prejui
legal. Si asi fuere se estaria desconociendo el est
inocencia, violando el derecho de defensa y descono
regla segun la cual incumbe a la acusacion la prueb

hechos.

De la misma manera se estaria violando el principio
legalidad (que exige una precisa y estricta determi

los elementos del delito) y al principio de igualda

ley al presumir que toda persona que tiene en su po

se transforma en consumidora o adicta.

173 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29-S, 1986

para uso personal. “Bazterrica, gustavo M.”, voto d el doctor Petracchi.
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4.4.22. Entonces, desde el punto de vista juridico, asevera mos que
en la Ley de Estupefacientes se ha incurrido en una
formulacion defectuosa del tipo penal sobre la tene ncia.
A modo de conclusion, por los motivos expuestos, ob servamos que
los/as consumidores/as de estupefacientes son discr iminados/as a
través del régimen prohibicionista actual, que obst ruye el efectivo
ejercicio de sus derechos a la igualdad, a la intim idad, a la salud
y al trabajo, en abierta contradiccion con la Const itucion Nacional
y los instrumentos internacionales de derechos huma nos. Es asi que
teniendo en consideracion la realidad expuesta y de acuerdo a sus

facultades:

EL INSTITUTO NACIONAL CONTRA LA DISCRIMINACION, LA XEN OFOBIA Y EL
RACISMO RECOMIENDA

l. Al Honorable Congreso de la Nacién:

0] Que sancione una ley que despenalice la tenencia de
estupefacientes para consumo personal por su manifi esta
inconstitucionalidad, al violentarse  mediante tal
criminalizacion el principio de NO discriminacion, el
derecho a la igualdad, el derecho a la intimidad, e I
derecho a la salud y el derecho al trabajo.

(i) Que mediando un criterio de razonabilidad, se instr umenten
acciones afirmativas con relacion a los grupos vuln erados
y hasta ahora criminalizados por el consumo de
estupefacientes, en relacién principalmente al acce so al
trabajo y a los sistemas de salud.

174 idem Nota 1.
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(i)  Que estudie las consecuencias de otras normas 175 sefialadas
en la presente recomendacion, mediante las comision es
legislativas correspondientes, y se proceda a la re forma

de las mismas.

I. Al Poder Judicial, que mediante el control difuso d e
constitucionalidad de las normas, las instancias in feriores, de
alzada, y Corte Suprema de Justicia de la Nacion, d eclaren la
inconstitucionalidad del art. 14 de la ley 23.737, de concordar
con los motivos expuestos en la presente y mientras dicha norma

continle en vigencia.

Il. Al Ministerio de Salud de la Nacion y a los Ministe rios y/o
Secretarias de Salud de las provincias y de la Ciud ad Autébnoma
de Buenos Aires, que arbitren los medios a fin de e studiar la
posible implementacién de una politica de “reduccié n de los
dafnos” causados por el consumo de drogas prohibidas , como asi
también la debida asistencia, atencidén y acercamien to de los/as
consumidores/as a los sistemas de salud (Medicinas Prepagas,

Obras Sociales y Salud Publica).

IV. A los organos publicos encargados de hacer cumplir la ley,
entre otros al Ministerio Publico Fiscal, fuerzas d e seguridad
y al Poder Judicial de la Nacion, que arbitren todo s los medios
a su alcance a fin de perseguir los delitos de narc otrafico y
distribucion ilicita de estupefacientes con todo el enfasis y
esfuerzo que tal persecucion demanda, y castigar a los/as
sujetos activos de tales delitos con todo el peso d e laley.

175 Arts. 15 al 22 de la ley N° 23.737; Art. 18 bis de la Ley N° 10.9032,

introducido por la ley 23.737.
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