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Resumen: A pesar de existir un fuerte consenso a nivel internacional respecto a que el consumo

no es un asunto de indole penal sino uno de salud, las respuestas de los Estados latinoamericanos

frente a los consumidores de sustancias de uso ilicito continvan siendo predominantemente

punitivas y represivas. Este texto explora los mecanismos legales que facilitan y explican la

criminalizacion de los usuarios. El texto muestra que la regulacion de la posesidn o tenencia es

fundamental no solo para entender la situacion actual de los consumidores sino también para

sacarlos de la esfera penal.*

Introduccion

A pesar de existir un fuerte consenso a nivel
internacional respecto a que el consumo
no es un asunto de indole penal, sino uno
de salud (ver OEA, 2012), las respuestas
de los Estados latinoamericanos frente
al consumo de sustancias de uso ilicito
contintan siendo predominantemente
punitivas y represivas. Esto significa que es
através de las instituciones penales, y no de
las de salud, como los Estados abordan el
consumo de drogas de uso ilicito. Significa
ademas que es a través de policias —o incluso
de militares-, fiscales y jueces penales, que
los Estados se acercan a los usuarios de
sustancias controladas en estos paises.
Esta realidad puede verse en datos de las
investigaciones realizadas por el Colectivo
de Estudios Drogas y Derecho (CEDD)
(disponibles en www.drogasyderecho.org)
gue muestran la persistente criminalizacion
hacia las personas usuarias de drogas de uso
ilicito. De acuerdo con la informacion del
CEDD (2014), en Argentina, la Procuraduria
de Narcocriminalidad (PROCUNAR) de la

*Agradecemos los comentarios de Alejandro Madrazo y Kathryn Ledebur.

Procuracion General de la Nacion registrd,
en el ano 2012, 9.414 causas por el delito de
tenencia de estupefacientes para consumo
personal por los fiscales federales de todo
el pais. En México, entre 2009 y mayo
de 2013 fueron detenidas a nivel federal
140.860 personas por consumo de drogas e
iniciadas 87.746 averiguaciones por posesion
simple ademas de las 52.074 averiguaciones
iniciadas por consumo. En Ecuador, en 2014,
se encontraban detenidas con sentencia
condenatoria, 5.103 personas por el delito
de posesion de sustancias estupefacientes,
de un total de 6.467 detenidos por delitos de

drogas. Esto represento el 79% de las causas.

¢Como es que a pesar de existir un consenso
internacional sobre no criminalizar al
consumo o a los consumidores continvan
siendo criminalizados? ;Qué mecanismos
legales facilitan la criminalizacion de los
usuarios? Usando los estudios nacionales
sobre usuarios de drogas y las respuestas

estatales publicados por el CEDD este texto
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busca explicar los mecanismos legales que
facilitan la constante criminalizacion de

usuarios de drogas en la region.

Posesion y consumo

Uno de los principales hallazgos de la
comparacion de los estudios del CEDD sobre
usuarios de drogas y las respuestas estatales
(disponibles en www.drogasyderecho.org),
es que a pesar de que el consumo no esta
tipificado como delito en los paises que
formaron parte de ese trabajo, la posesion
o tenencia si lo estd -de formas diferentes y
dependiendo de cada pais-. Es decir, en todos
los paises, salvo Costa Rica, se considera
delito algun supuesto de la posesion. Esto
genera como consecuencia la inevitable
criminalizacion de los consumidores, debido
a que todo consumo, en algun momento,
implica la posesion de las sustancias objeto

del mismo.

En varias de las legislaciones analizadas,
como se muestra mas adelante, la posesion
es tolerada bajo algunas circunstancias,
como cuando se estima -objetiva o
discrecionalmente- que ésta tiene como
finalidad el consumo. En otras legislaciones,
como el caso de Argentina, la posesion no
es tolerada, aunque en ese caso la Corte
Suprema declaré como inconstitucional la
penalizacion de la posesion para consumo,

siempre que “se realice en condiciones tales

que no traigan aparejado un peligro concreto
o un dafo a derechos o bienes de terceros”

(Suprema Corte de Justicia de la Nacion de

Argentina, 2009).

La posesion o tenencia suele distinguirse
normativamente entre a) la posesion
con fines de distribucion (que puede ser
comercial o gratuita) y b) la posesion que no
se realiza con esos fines. Esta Ultima, a su vez,
se distingue entre aquella que se presume se
realiza para consumo estrictamente personal
(conocida como posesion para consumo) y la
posesion que, sin exigir que tenga fines de
distribucion, no es tolerada. Llamamos a este
ultimo tipo de posesion simple o posesion sin

fines de distribucion o comercio.

A la vez, es relevante distinguir entre tres
posibles regulaciones de estas conductas:
a) cuando la conducta esta tipificada como
delito y es sancionada, b) cuando esta
tipificada como delito pero no es sancionada
y, ¢) cuando no esta ni tipificada ni penalizada.
El consumo suele caer en la tercera de estas

tres categorias, mientras que los distintos
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tipos de posesion suelen caer en la primera o posesion en los paises estudiados. Aunque la
la sequnda, dependiendo de la regulacion de tabla no da cuenta de las complejidades de
cada pais (esto, como se muestra adelante, cada regulacion, muestra cdmo la posesion
con excepcion del caso de Costa Rica). de sustancias de usos ilicitos siempre se

mantiene en la esfera de lo penal.
La siguiente tabla muestra, a manera de

sintesis, la regulacion legal del consumo y la

¢Esta tipificado como delito el consumo y/o la posesidn de sustancias ilicitas?
Pais Consumo  Posesion Regulacion (sintesis)

La posesion o tenencia simple y la tenencia con fines estan tipificadas como
delito. El articulo 14 de la Ley 23.737 tipifica la posesion para consumo como
delito. Sin embargo, la Corte Suprema declard la inconstitucionalidad del
Argentina No Si segundo parrafo del articulo 14 siempre que "se realice en condiciones tales que

no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de
terceros". (Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Fallo Arriola
-A. 891. XLIV-).

La posesion para consumo es delito de acuerdo con el articulo 49 de la Ley 1008,
.. sancionable con tratamiento forzoso. Sin embargo, en la practica esta disposi-
Bolivia No Si cion no se aplica. En caso de que un examen médico determine que la persona
porta mas de lo necesario para su consumo, dentro de 48 horas es procesada por
trafico.

La posesion para consumo y la posesion simple estan tipificadas como delito. El
. , articulo 28 de la Ley 11.343/06, sefiala que el juez determina cuando la sustancia
Brasil? No Si se considera para consumo personal tomando en cuenta, entre otras cosas, la
“naturaleza” de la sustancia, la cantidad y los antecedentes de la persona. Las
sanciones para posesion por consumo no incluyen penas privativas de la libertad.

El consumo esta prohibido constitucionalmente, pero la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido, con base en la doctrina de la dosis de aprovisionamiento,
que el porte para consumo no estd penalizado incluso si sobrepasa la dosis
personal.3 Sin embargo, la posesion simple si esta tipificada como delito.

Colombia No Si

2 La Corte Suprema de Brasil tiene pendiente este afio (2015) decidir sobre la constitucionalidad de la tipificacion de la posesion para
consumo (REXT 635.659, véase http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4034145)

3Véase Sentencia C 221 de 1994 de Corte Constitucional de Colombia que declard inexequibles los articulos de la Ley 30 de 1986 que
sancionaban el porte y el consumo de la dosis personal.

“En la Sentencia C-491 de 2012, la Corte Constitucional declaré exequible el articulo del Codigo Penal que tipifica como delito el porte, en el
entendido de que no incluye la penalizacion del porte o conservacion de dosis, exclusivamente destinada al consumo personal de sustancia
estupefaciente, sicotropica o droga sintética, aun cuando sobrepase ligeramente la dosis personal. Articulo 376. Trdfico, fabricacién o
porte de estupefacientes. El que sin permiso de autoridad competente, introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte,
lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente,
sicotrdpica o drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas
sobre Sustancias Sicotropicas, incurrira en prision de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos
treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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¢Esta tipificado como delito el consumo y/o la posesion de sustancias ilicitas?

(continuacion)

Regulacion (sintesis)

Ni la posesion para consumo, ni la posesion simple son delito. El delito de
posesion solo es delito si se determina que la intencion de la persona es para que
"distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, refine, transforme,
extraiga, prepare, cultive, produzca, transporte, almacene o venda las drogas,
las sustancias o los productos referidos en esta Ley, o cultive las plantas de las
que se obtienen tales sustancias o productos" (Articulo 58 de la Ley 8204). La
posesion esta tipifica y sancionada tratdndose de semillas “con capacidad
germinadora u otros productos naturales para producir las referidas drogas."
(Ley 8204 en el Articulo 58, aunque en la practica esta ley no se aplica).

La posesion simple y para uso estan tipificadas como delito, pero cuando la
posesion es para consumo, no es sancionada (Art. 220 del Cédigo Organico
integral Penal). La posesion simple se materializa por encima de los umbrales.s

La posesion para consumo personal es un delito, pero no se procede penalmen-
te, siempre que no se exceda de los umbrales maximos establecidos por la Ley
General de Salud (Art. 479), no sea en lugares como escuelas o carceles y se trate
de alguna de las sustancias contempladas en la LGS. La posesion simple es

La posesion para consumo no es punible siempre que no exceda los umbrales de
cantidad permitidos o se encuentre en posesion de dos o mas tipos de sustan-
cias. Por encima de los umbrales, es punible.

La posesion para consumo no es delito. El juez, de acuerdo a las “reglas de la
sana critica” decide cuando una sustancia sera destinada a consumo personal.

Pais Consumo  Posesion
Costa Rica No No
Ecuador No Si
México No Si
delito.®
Perd No Si
Uruguay No Si

En el caso de la cannabis, se entiende para consumo hasta 40 gramos de
marihuana o 6 plantas (Articulo 7, Ley 19.172).

La posesion simple es delito, salvo que se cuenta con autorizacion legal de
articulo 5 de la Ley 19.172.

Fuente: Elaboracion propia con datos obtenidos por los investigadores del CEDD

La tabla anterior muestra que mientras
ningun pais tipifica como delito la conducta
de consumir sustancias de uso ilicito; en
todos los paises, salvo Costa Rica, la posesion
se encuentra tipificada como delito, en
alguna de las modalidades mencionadas
arriba. En algunos casos, como México,
Pery o Ecuador, la posesion para consumo
se encuentra tipificada como delito, aunque
no se sanciona cuando se lleva a cabo bajo
ciertas circunstancias. En Brasil la posesion
para consumo se encuentra tipificada como

delito y se sanciona penalmente, aunque

no como penas privativas de libertad. En

Argentina, toda posesion se considera
delito aunque la Corte Suprema declard
inconstitucional la tipificacion de la tenencia
para consumo, siempre que "“no traigan
aparejado un peligro concreto o un dano a
derechos o bienes de terceros”.” Uruguay, por
su parte, fija ciertos criterios objetivos para
determinar la posesion para consumo de la
cannabis pero mantiene un sistema abierto

para otras sustancias.

5 Resolucion oo1 CONSEP-CD-2013 que establece las cantidades maximas admisibles de tenencia de sustancias estupefacientes y psicotro-
picas para consumo personal. Segundo Suplemento R.O. No. 19- 20 de junio de 2013.

6 El articulo 477 a la Ley General de Salud establece la posesion simple cuando alguien posee alguno de los “narcéticos sefialados en la tabla
en cantidad menor a la que resulte de multiplicar por mil las previstas en dicha tabla” y “cuando por las circunstancias del hecho tal posesion
no pueda considerarse destinada a comercializarlos o suministrarlos, aun gratuitamente”. Dicha conducta es sancionable con penas de

entre “diez meses a tres afos de prision y hasta ochenta dias de multa”.
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Un problema comun de las legislaciones
estudiadas es que, al tipificar la posesion
para consumo como delito, se mantiene
el mismo -y por ende a los consumidores-
dentro de la esfera penal. Esto es asi ya que
todo consumidor, para poder consumir,
debe antes poseer la sustancia y, aun en los
supuestos en que la posesion para consumo
no se castiga penalmente, son policias,
fiscales o jueces penales -es decir, agentes
del sistema penal- quienes determinan si
una persona es consumidora o no. En otras
palabras, al tipificar la posesion para consumo
como delito (aun cuando no se sancione),
los consumidores son susceptibles de ser
detenidos para constatar si en efecto se trata
de montos para consumo estrictamente
personal. Dada la realidad de las instituciones
penales Latinoamericanas esto significa que
son también susceptibles a ser extorsionados
y violentados por los operadores del sistema
dejusticiapenal.Eneste sentido, laregulacion
de la posesion para consumo criminaliza al

consumidor.

La posesion simple (esto es, la posesion
que se acredita por estar encima de ciertos
montos ya sea objetiva o discrecionalmente),
es la que mayores problemas ocasiona, pues
presume cierta peligrosidad en la conducta
(posesion o tenencia) y frecuentemente no
exige elementos adicionales a la posesion
para justificar la persecucion penal de la

misma, lo que viola el principio de inocencia.

7 Fallo Arriola (A. 891. XLIV) Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina.

Es en este supuesto, bajo el cual en ocasiones
son sancionados consumidores como micro-
traficantes o narco-menudistas. En algunos
casos, como el de Ecuador, es él o la usuaria
quien debe demostrar que la posesion
sobre cierto monto no tenia intencion de
distribucion (con las dificultades que conlleva
probar una conducta negativa). En otros,
como el mexicano, la acreditacion de cierto
monto, implica la comision de la conducta,

sin importar las circunstancias del caso.

Si la posesion no es una conducta que
por si misma dafe a terceros, ;por qué
entonces se tipifica como delito? Al estudiar
las legislaciones es posible ver que lo que se
busca prevenir al tipificar dicha conducta
es el comercio, el suministro y la venta
ilicita de sustancias de usos prohibidos.
Resulta pues inaceptable que algunas
legislaciones castiguen la posesion simple,
prescindiendo de pruebas que demuestren
la intencionalidad del agente. En cualquier
caso, es importante tomar en cuenta que es
a través de la tipificacion de este delito como
muchos consumidores son criminalizados y

también ingresados al sistema penal.

r
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Umbrales

Como se menciond antes, es frecuente que
la posesion sea tolerada bajo un esquema
de umbrales maximos de portacion de
sustancias por encima de los cuales, en
ocasiones, se presume que la portacion
tiene como finalidad su comercio o venta.
En este esquema, los Estados predefinen
una cantidad determinada de algunas
sustancias ilicitas por debajo de las cuales
se debe presumir la posesion para consumo
personal. En algunos casos, como el
mexicano, por encima de esas cantidades se
tiene por comprobada -sin mas elementos-
la intencion de venta y/o comercio. En ese
momento, los consumidores que porten mas
cantidad de la permitida, se tienen como
micro-vendedores y son procesados por
ese delito. No es necesario para los fiscales
0 jueces evaluar las circunstancias del caso
ni las evidencias concretas, aunque éstas
existan y sugieran que la posesion era con
fines de consumo.El resultado de este uso

de umbrales para fijar montos maximos de

portacion para consumo, por encima de los
cuales se presume el delito de posesion con
finesdecomercio, esnosdlolacriminalizacion
de consumidoressino también la violacidn
del derecho de presuncion de inocencia de
estas personas. En otros casos, la legislacion
exige elementos adicionales para sentenciar
a una persona por posesion (establecer
intencionalidad de venta o distribucion). Sin
embargo, aun en este escenario, el usuario
queda bajo la esfera de las instituciones
penales, siendo materia de policias y fiscales
y no de instituciones de salud como se afirma

discursivamente.

La comparacion de la informacion de los
paises que conforman el CEDD, mostro
que el establecimiento de umbrales de
posesion en la region suele ser muy bajo
y, frecuentemente, las cantidades no
corresponden a las practicas de consumo y

abastecimiento de los usuarios.

La siguiente tabla muestra lo anterior:

Umbrales maximos establecidos para las principales sustancias

Sustancia Colombia Ecuador Meéxico Per0 Uruguay
Heroina - 0.1gr 50 Mg - -
Cannabis o Mariguana 20 gr 10 gr 5gr 8ar 40 gr
Cocaina, pasta base o clorhidrato 1gr 1gro2gr| soomg |5gro2gr -
MDA = 0.15 gr 40 Mg = =
MDMA - 0.015gr 4omg - -

Fuente: Elaboracion propia con datos obtenidos por los investigadores del CEDD
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En el caso de México y Pery, los umbrales
para portacion de cannabis son de 5y 8
gramos respectivamente. Quizas pensando
en la portacion diaria de un consumidor
promedio de cannabis, 5 u 8 gramos pueden
ser considerados como razonables. Sin
embargo, si él o la consumidora se estd
abasteciendo, su dosis rebasara pormuchoel
umbral establecido y, de ser aprehendido(a),
sera procesado(a) como vendedor. En el caso
de la cocaina, la pasta base y el clorhidrato
de cocaina, casi todos los paises presentan
umbrales bajos, incluso para las dosis de

consumo diario.

Como se advierte en el reporte general
del CEDD (2014: 173), los umbrales son un
arma de doble filo. Por una parte sirven para
limitar el uso arbitrario de la discrecionalidad
cuando la distincion entre consumidor y
vendedor queda al arbitrio del fiscal o juez.
Esto es positivo en el contexto latinoameri-
cano donde las instituciones penales son
frecuentemente ligadas a la corrupcion.
Sin embargo, al mismo tiempo permiten la
criminalizacion de consumidores cuando
las cantidades maximas toleradas son
bajas (como es el caso de los ejemplos
mostrados). En este sentido, aunque
sirven para proteger a consumidores en
algunas circunstancias, también legalizan
la criminalizacion de consumidores que son

procesados y sentenciados como micro-

traficantes o narco-menudistas por portar

dosis superiores a las permitidas.

En paises donde no existen umbrales,
sino que la determinacion de la dosis
para consumo se deja a discrecion de
los operadores del sistema penal, nos
encontramos también con la criminalizacion
de los usuarios. En el caso de Bolivia, por
ejemplo, si bien no estan establecidos
legalmente los umbrales maximos de
portacion, si lo estan en la practica ya que
dependen de los dictdmenes médicos que
los fiscales solicitan. Si el dictamen médico
sefiala que el consumidor portaba unos
gramos mas de la cantidad que deberiallevar
para consumo personal, el consumidor es
procesado por el delito de trafico de drogas,
ya que en ese pais el micro-trafico no esta

tipificado.

Quizas la excepcion a lo descrito es Costa
Rica, en donde tampoco existen umbrales
para consumo personal, sino un modelo
discrecional que se basa en la evidencia y
los factores atenuantes de la comision de
un delito. En ese caso, la Fiscalia General
de la Republica (2010 y 2011; ver Cortés y
Lopez, 2014) ha determinado desestimar
los casos de consumo evitando asi que la
policia arreste a personas usuarias. Esto
ha implicado que las policias no arrestan a

usuarios sino que, al encontrar a alguien
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consumiendo en lavia publica, los requisitay
decomisa la sustancia, sin ser comun que los
detengan.® En el caso de Costa Rica, existe
una legislacion que no trata como delito ni
el consumo ni la posesion para consumo
o simple. Esta, ademas, va aparejada con
directrices de practicas institucionales para

no criminalizar a los usuarios.

Recomendaciones

a) Reconociendo que el consumo es
un asunto de indole social y no
penal, los Estados deben realizar las
modificaciones legales necesarias para
que los consumidores y sus derechos
queden plenamente protegidos por el

sistema juridico.

b) Laregulacidndelaposesionotenenciaes
fundamental para entender la situacidn
de los consumidores. Los consumidores
siguen siendo criminalizados, en

parte, porque la posesion o tenencia

permanece regulada penalmente vy
porque, en general, no existen formas

de abastecimiento legal.

c¢) Decir que el consumo debe ser
abordado como un asunto de salud
y no penal, significa tomar en cuenta

las practicas de consumo vy sacar

d)

dichas practicas del derecho penal.
Cuando todas las conductas en torno al
consumo -posesion, siembra, compra,
etc.- permanecen dentro de la esfera
penal, los consumidores permanecen
en la esfera de lo penal también. Aun
en los casos en que la posesion no es
sancionada penalmente, la tipificacion
de la posesion como delito pone a
los consumidores en una situacion de
vulneracion frente a instituciones de
cuestionada reputacion. En los casos en
que los consumidores son procesados y
sancionados, significa el uso de valiosos
recursos econdomicos, institucionales
y sociales para penalizar a un sector
que se afirma debe ser protegido, y en
caso de necesitarlo, atendido desde las

instituciones del sector salud.

Respecto a los umbrales, se recomienda
establecer éstos en los paises donde
no estan establecidos, pero usandolos
siempre como pisos, por debajo de los
cuales no se pueda tener a una persona
como vendedora, y no como techos por
encima de los cuales se le presuma como
narco-menudista o micro-traficante. Es
decir, cuando la posesion se presente
por debajo de los umbrales, nunca podra
ser perseguida; pero cuando se presente

por encima de ellos, la autoridad debera

8 Algunos referentes legales de este hecho, han sido establecidos a partir de varias sentencias de recursos de casacion emitidas por la Sala lll de
la Corte Suprema de Justicia, en donde se revocaron sentencias privativas de libertad a personas que tenian en su posesion hasta 200 gramos
de marihuana o de cocaina, por la falta de evidencia para comprobar la intencionalidad de distribucion o venta de la droga incautada. (Véase

Cortés, 2013).
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e)

/)

9)

acreditar que la posesion derivo en venta
o trafico, o bien que la intension de
poseer era instrumental para la venta o
trafico. En los casos en que se sospecha
la intencion de venta, se debe partir del
principio de presuncion de inocencia y
el Estado, a través de sus procuradurias,

debe acreditar dicha intencion.

La tipificacion de los delitos de trafico,
transporte, y venta debe exigir que la
realizacion-obienlaintencionderealizar-
de las conductas sea debidamente
acreditada y no meramente presumida,
a fin de que no sean criminalizados los
consumidores que posean sustancias
sin la intencion de realizar alguna de las

conductas tipificadas.

Los umbrales, por ultimo, deben ser
establecidos en funcion de las practicas
reales de los consumidores y no

arbitrariamente.

La respuesta penal, especialmente en
América Latina, pone a los usuarios
en situaciones de vulnerabilidad,
exponiéndolos a extorsion, maltrato
fisico, detenciones arbitrarias y
otras violaciones de sus derechos
fundamentales. Es por tanto apremiante
buscar despenalizar no solo al consumo

sino también a los consumidores.

Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
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