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1.- INTRODUCCION:

La decidida intencionalidad politica del gobierno de la Provincia de
Buenos Aires’ de generar una propia politica criminal en materia de conductas
vinculadas a sustancias estupefacientes, import6 como resultado la sancion de
la ley 260522, que ha permitido mediante un inusual mecanismo de adhesion®,
la recuperacion de las competencias locales para la persecucion de algunos de
los delitos de menor entidad previstos en la ley 23.737* como asi también la de
algunas figuras penales atenuadas, cuya creacién se dispone®.

En lo esencial, las conductas de quienes tengan estupefacientes
para consumo propio® o simplemente los tengan7 o los comercialicen,

entreguen, suministren o faciliten en dosis fraccionadas destinadas al

" Ricardo Levene (n) y Silvia A. Stiep (2005) en su publicacién de Revista La Ley Afio LXIX n°191:
“Modificaciéon a la ley de estupefacientes: desfederalizacion de los delitos de menor cuantia”, del
30/09/2995, citan la exposicion de la Senadora Escudero como miembro informante en la discusion
parlamentaria, en la que relataria el planteo realizado por el Ministro de Seguridad de la Provincia de
Buenos Aires en reunion con Senadores Nacionales de la Comision de Seguridad Interior y Narcotréafico:
“...cuando un vecino de un barrio pobre de la ciudad indica el lugar donde se esta vendiendo droga, la
policia de la provincia de Buenos Aires no puede actuar —al igual que las policias de las demas
provincias- sin una orden judicial de allanamiento...” (Diario de Sesiones HCS 06/10/2004 —
Consideracion del proyecto de ley por el que se sustituye el art. 34 de la ley 23.737 de Estupefacientes,
Expediente S. 1222/03 y otros).-

> Con fecha 31/08/2005.

3 Textualmente, el articulo 34 actual de la ley expresa: “...Los delitos previstos y penados por esta ley
seran de competencia de la justicia federal en todo el pais, excepto para aquellas provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, que, mediante ley de adhesion, opten por asumir su competencia en las
condiciones y con los alcances que se prevén a continuacion: 1. Articulos 5° incisos ¢) y e), cuando se
comercie, entregue, suministre o facilite estupefacientes fraccionados en dosis destinadas directamente al
consumidor. 2. Articulo 5° penultimo parrafo. 3. Articulo 5° ultimo parrafo. 4. Articulo 14. 5. Articulo
29. 6. Articulo 204, 204 bis, 204 ter y 204 quater del Codigo Penal...” . De esa opcion ha hecho uso la
Provincia de Buenos Aires, mediante ley 13.392 publicada el 2/12/2005.

* Conforme al articulo 2 de la ley 26.052 modificatorio del articulo 34 de la ley 23.737.

> Se incorpora en concreto al articulo 5° de la ley un Gltimo parrafo que indica: “...en el caso del ultimo
parrafo del inciso e) del presente articulo, cuando la entrega, el suministro o facilitacion fuere ocasional y
a titulo gratuito y por su escasa cantidad y demas circunstancias surgiere inequivocamente que es para uso
personal de quien lo recepta, la pena sera de SEIS (6) meses a TRES (3) afios de prision y si
correspondiere, seran aplicables los articulos 17. 18 y 217, figura habitualmente conocida como el
“convite”.

% Conforme al texto original del articulo 14 segunda parte de la ley 23.737.

7 Conforme al texto original del articulo 14 primera parte de la ley 23.737.



consumidor final®, son el objeto legalmente demarcado sobre el cual recae la
competencia provincial para su investigacion y juzgamiento®.

Resulta indudable, entonces, que la denominada ley de
“‘desfederalizacién”, transita el camino de wuna politica orientada a la
criminalidad de menor relevancia en la materia, aun cuando sea remarcada o
incluso sobrevaluada su trascendencia o conveniencia'.

Dejando fuera del propdsito del presente trabajo profundizar sobre
este ultimo punto, en términos de oportunidad o réditos politicos, o bien en
orden a la cobertura de los recursos materiales y humanos para soportar dicho
traspaso de competencias —discusiones que de todos modos se consideran no
s6lo relevantes sino imprescindibles-, lo antedicho genera el deber de revisar
algunos de los lineamientos generales expuestos por la literatura nacional e
internacional en orden a la problematica de la politica criminal en materia de
drogas, y esencialmente a algunos de los efectos o consecuencias sociales
negativas; para luego demarcar de modo absolutamente esquematico, algunas
pautas generales que pueden ser objeto de debate en orden a lograr articular
una intervencién del sistema de justicia criminal que, sustentada en la

revelacion de los datos sociales, se yerga en el marco de una politica publica

¥ Conforme al texto del articulo 1 de la ley 26052.

? No obstante la cuestion de las competencias ya ha suscitado discusiones de diversa indole no sélo en el
orden doctrinario sino fundamentalmente en el jurisprudencial en lo atinente, por un lado a la definicion
de qué conductas concretas abarcan el concepto de “dosis fraccionadas destinadas al consumidor final”,
y por otro si la tenencia con fines de comercializacién no incluida del texto legal de la ley 26052, como
tipo autdbnomo que anticipa la esfera de punibilidad a la actividad de comercio en si misma, debe
teleologicamente ser objeto de la llamada “desfederalizacion”. (Véase, por ejemplo, la resolucion de la
Sala II de la Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal Departamental de Mar del Plata en causa n°
10.334/c.)

' Aun cuando no resulte el objeto de discusion de este trabajo, debe destacarse por ejemplo la oposicion
formulada por distintos Colegios de Abogados o Magistrados por considerar que la misma contribuiria al
colapso virtual de la justicia provincial y reduciria la eficacia en materia investigativa (conf. Diario “La
Nacion” del 12/07/2005), o por algunos trabajos que destacan la inconveniencia del fraccionamiento de la
competencia sobre la misma materia delictiva (conf. Procajlo- Barbara, “La ley 26052: nueva atribucion
de competencia en materia de estupefacientes”, en LL, 2006-I-11/15) y Pampillio-Guereiio, “La lucha
contra el narcotrafico: un camino sinuoso. Comentario a la ley 26052”, AL, LL, Bol. 27/7/2005, pags.
I/V).-



racional y coherente, y adecuada con los principios constitucionales basicos

que resultan pilar de las definiciones politico-juridicas fundamentales.

2. PREVENCIONES

Ciertos aspectos que han sido debidamente indicados por las
experiencias en la materia hasta el presente, no sdlo en otros contextos
nacionales sino también en el propio, deben ser tenidos en consideracion como
prevenciones a la hora de ejecutar una politica criminal respecto de aquéllas
conductas de menor entidad o gravedad que prevé la asi denominada “ley de
desfederalizacion”.

Numerosas podrian resultar las referencias en este sentido, sin
embargo encuentro relevante tan solo para el objeto del presente, subrayar, al

menos, tres aspectos:

a. La conciencia del caracter convencional de las prohibiciones insertas en
la ley.

b. Los usos simbdlicos que se han usufructuado a partir de la supuesta
tutela de la salud publica.

c. Las caracteristicas contraproducentes y selectivas que han generado las

practicas de criminalizacion en la materia.

Corresponde realizar, pues, una breve mencion de cada uno de estos

aspectos para la mejor comprension de su alcance.



a. La conciencia del caracter convencional de las prohibiciones
insertas en la ley

En primer lugar, como en ningun otro ambito de intervencion penal, debe
ponerse de relieve el caracter meramente convencional producto de una
decision criminalizadora de las prohibiciones insertas en la ley'', bajo
determinadas justificaciones que pueden ser o no compartidas', pero
evidenciando que existe otra alternativa que no es la que se ha escogido en
nuestro pais'>.

Incluso mas alla de la definicidn politica de la criminalizacion, también se
afirma que en si, un concepto-clave en la especie tal como el de “droga”* es
construido a través de procesos de definicion sociales e institucionales, no
pudiendo reclamar genuinamente un status cientifico pues esta basado en
consideraciones morales y politicas; no se trata pues de un concepto
meramente descriptivo sino que conlleva una nocidén de norma y prohibicion

(Ruggiero, 2005:97).

' Recuérdese por ejemplo debates similares en el contexto de los Estados Unidos de Norteamérica en
torno a la denominada “ley seca”, que incluia como sustancia prohibida al alcohol.

"2 Roxin, por ejemplo, expresa que la punibilidad de la venta de drogas se justifica por la
incontrolabilidad, que de lo contrario se produciria, de su difusioén y de su peligro para consumidores no
responsables, sobre todo también para los jovenes menores de edad. Sin embargo, ¢l mismo agrega, una
investigacion mas exacta deberia conducir a una restriccion sustancial del actual Derecho penal en
materia de estupefacientes (al respecto, indica que merece leerse a Kohler, Freiheitliches Rechtsprinzip
und Betdubungsmitterlstrafrecht, ZStW, 104 (1997:59)

3 Repetidamente se menciona la influencia no so6lo para nuestro pais sino para toda la region
latinoamericana de la politica-criminal disefiada por los Estados Unidos de Norteamérica. Por todos, ver
el trabajo de Rosa del Olmo (1992) ;Prohibir o domesticar? Politica de drogas en América Latina.
Caracas: Nueva Sociedad. Alli, describe (66), con cita de Ethan A. Nadelmann (1984, “International Drug
Trufficking and US Foreing Policy” en The Washington Quartely, Vol 8. n°4 autumn), los objetivos
principales de la denominada guerra contra la drogas, en particular, las finalidades fundamentales de la
politica internacional de control de drogas de los Estados Unidos: 1. Eliminacion de las drogas antes de
que alcancen la frontera de Estados Unidos, lo cual incluye la reduccion de la produccion de opio, coca 'y
marihuana por medio de una combinacién de incentivos y sanciones, destruccion de las siembras antes de
ser cosechadas, captura de las drogas en los diferentes puntos de proceso de refinamiento e interdiccion
de las drogas antes o a medida que ingresan a Estados Unidos. 2. Detencion, enjuiciamiento,
encarcelamiento de los traficantes de drogas y confiscacion de sus bienes.

1 Ruggiero (cit.) extiende esta consideracion también al concepto de “dependencia” en cuanto
construccion social.



Pero, entonces, el debate abierto en torno a esta cuestion ubica, por un
lado, a quienes propugnan la legalizacion —aun con diversas propuestas o
alcances- frente a aquellos que, por el contrario, sostienen como una
necesidad la posicién prohibicionista. (South, 1999:219)"

Dentro de la primer direccién, concurren opiniones de diversos sectores
(conservadores, liberales y radicales) que se oponen a las leyes que penalizan
el consumo de drogas. Los conservadores para defender la libertad de
mercado, y los liberales y radicales para defender una esfera de libertad
personal lo mas amplia posible dentro del espectro social (Ruggiero, cit.).

Asi desde las posturas legalizadoras como la sostenida por Nadelman
(1989) se afirma que los costosos, contraproducentes y poco afortunados
esfuerzos invertidos en el combate a las drogas apuntan hacia la legalizacién
de éstas como una alternativa mas inteligente. Se explica que la disponibilidad
no implica necesariamente incrementos de consumo inaceptables, y que la
gravacion de los suministros legales proporcionaria fondos para la educacion,
la salud y otros. La regulacion aseguraria los niveles altos de pureza, lo que
reduciria asi los peligros para la salud que representan las sustancias
adulterantes; por lo demas, la disponibilidad legal eliminaria el motivo de la
redituabilidad, que es lo que impele a los mercados criminales.

En concreto y de modo resumido, se argumenta que:

- Acorde con el principio constitucional de lesividad, en tanto si la

conducta no dana a terceros no puede ser penalizada.

5 Ademéas de Nadelman, Nigel South incluye dentro de posiciones legalizadoras los trabajos de
Stevenson (1990) Can markets cope with drugs? En Journal of Drugs Issues, n°® 20, vol 4: 659-666, y
(1991) The Economics of Drug Policy en Whynes y Beans, (eds.) Policing and Prescribing: The British
System of Drug Control. London: McMillan: 200-216;, Graham (1991) Criminalisation and Control en
Whynes y Beans, cit.: 245-260, Trebach, (1991) Rethinking American Drugs Policy;, A Bundle of
Peaceful Compromises en Whynes y Beans, cit..



- Los problemas de robos, violencia y la adiccion en si misma estan mas
relacionados con la prohibicion de las drogas que con su uso en si.

- La salud publica se veria mejor protegida con el control de calidad de
drogas puestas en circulacion legalmente, que respecto de la situacion
actual con los “cortes” con sustancias altamente nocivas que realizan los
“dealers”.

- La legalizacion evitaria a los consumidores la experiencia de la prision
que en muchos casos acelera el proceso de uso y da impulso a las
carreras de venta y trafico de drogas.

- El precio de la droga bajaria con lo cual se evitarian robos para lograr su
compra y se desvastarian redes de organizacion criminal.

- Tales efectos fueron los logrados con la abolicion de la prohibicidén del
alcohol.

De todos modos, como sefiala Ruggiero (ob. cit.) las propuestas
presentan diferenciaciones.

Algunos postulan que ningun control institucional debiera imponerse a la
produccion y comercializacidn de cualquier droga, restringiendo la prohibicion a
la venta de drogas a menores de edad.

En el otro extremo, estan quienes reclaman un control total de la calidad
y cantidad de drogas producidas, con agencias monitoreando la venta privada
o estatal.

En el medio, se ubica la estrategia segun la cual “el gobierno vuelve
disponibles legalmente a los adultos la mayoria de las sustancias que ahora
estan prohibidas, ejerce regulaciones fuertes sobre la produccion a gran escala

y la venta de drogas, garantiza programas de tratamiento de adicciones para



todos lo que las necesiten, y ofrece programas de educacién honestos sobre
drogas para los chicos (Nadelman, 1991:19).

En la otra vereda, se encuentras quienes se oponen a la legalizacién y
prefieren mantener el esquema legal actual de nuestros paises -como por
ejemplo Inciardi y Mc Bride (1989) o Wilson (1990)- e indican que la misma
incrementaria el consumo, y en consecuencia aumentarian los costos para la
sociedad.

Sostienen, los primeros, que no es cierta la afirmacion segun la cual la
ilegalidad del mercado de la droga contribuye a aumentar los precios,
empujando a los consumidores a cometer delitos contra la propiedad; y que el
consumo de drogas tiende a intensificar y a perpetuar un comportamiento
dado, mas que a crear carreras criminales.

No obstante tal debate, Garcia Vitor-Goyeneche (2001:19) incluso,
consideraban que, en realidad, a través de la cultura prohibicionista en la
materia se atenta contra la preservacion misma del bien juridico que se dice

£

proteger. Textualmente afirmaban: “.../a politica criminal en materia de drogas
se ha convertido en el medio mas idoneo para lesionar el bien juridico salud
publica. En clara oposicion a lo que se proclama, la experiencia demuestra que
la prohibicion conlleva necesariamente la profundizacion del proceso de
marginalizacion de una franja de la poblacion —la toxico-dependiente-, que, al
criminalizarles, impide que su salud pueda ser adecuadamente atendida. La
ilegalidad se constituye, entre otros aspectos, en el principal obstaculo para

controlar la calidad de la droga, lo cual evitaria numerosas e innecesarias

muertes por esta causa...”



En igual sentido, se apoyan en Francisco Muinoz Conde y Bella
Auniéon Acosta (1992: 510)16 quienes sefalan que es precisamente la
prohibicion, al evitar los controles por parte de la administracion, la causa de
numerosas muertes por “sobredosis”, al igual que tiene incidencia en la
transmision del SIDA, hepatitis B y otras enfermedades, por lo que la salud
publica no se ve mejorada con ella; agregando que por otra parte, es
demostrativo del desinterés por la salud publica la coexistencia de un régimen
de drogas legales, de dafosidad superior a las prohibidas como lo son el
tabaco y el alcohol.

Vale decir, en definitiva, que la asuncion de tal posicién importa no sélo
la afirmacidon de una serie de aspectos que se destacan como supuestamente
positivos, sino la existencia de concretos “costos” que deben ser tenidos en

consideracion.

b. Los usos simbdlicos que se han usufructuado a partir de la
supuesta tutela de la salud publica
Por fuera de esa discusion, es una realidad insoslayable que la
legislacidn de practicamente todos los paises se ha encargado de establecer
como objeto de prohibicién una gran cantidad y variedad de conductas relativas
a las relaciones y acciones con determinados objetos que tienen la virtualidad
de producir en los sujetos determinados efectos.
Asi, en nuestro pais, rige actualmente, con algunas modificaciones, la
ley 23737, conocida como ley de estupefacientes, la que como se comentara

resulté objeto de desfederalizacion en torno a aquellas conductas de menor

' “Drogas y Derecho Penal” en Nuevo Foro Penal n° 54 cit.



entidad, asumiendo por ende -en caso de adhesion- las competencias en
materia de persecucion y juzgamiento las autoridades provinciales pertinentes.

Pero quizas también, sea éste un ejemplo ideal para demostrar cuanta
influencia puede llegar a tener la ideologia elaborada desde la posicidon
hegemonica para criminalizar un determinado ambito de relacion social, crear
en el seno de la sociedad un interés y una necesidad de intervencion punitiva, y
de ese modo, con tal excusa llevar adelante sus funciones reales no
declaradas (conf. Melossi, 1992).

Al respecto, como dice Del Olmo (1995) el examen de esta cuestion
exigiria estudiar tres planos:

- por un lado, el papel simbdlico de los llamados por Howard Becker
“‘empresarios de la moral”, y de la manera particular de los creadores de reglas
(Iéase médicos y abogados), por su capacidad de organizar las percepciones,
actitudes y sentimientos de los observadores, al dramatizar y demonizar el
problema, a través de sus cruzadas de purificacion contra aquellos grupos que
perciben como “portadores del mal”.

- por otro, habria que examinar el papel legitimador que desempefian los
encargados en aplicar las reglas, “empresarios de la represion”, como asi
también el papel amplificador de los “empresarios de la comunicacion” para
reforzar el discurso en un momento determinado, por su capacidad de crear,
hacer circular y expandir la informacion, con sus técnicas de manipulacion
individual.

- por fin, la consolidacion final del discurso oficial/cientifico entre los
diversos actores solo se logra implementando determinadas estrategias, entre

las cuales cada vez resultan mas importantes las conferencias internacionales



que infunden creciente credibilidad a las acciones y dan proyeccion en ultima
instancia al movimiento antidroga.

Pero subrayando concretamente los aspectos relativos a los usos
simbdlicos de tal legislacion, puede sefalarse que a partir de la utilizacion de
particulares vocabularios emotivos, se instala en el discurso oficial y los medios
de comunicacion una necesidad de contrarrestar “un flagelo” o directamente
encarar una “guerra contra las drogas™’.

Como explica Garcia Villegas'®, -en referencia a la legislacion
colombiana-, la misma respondié a propédsitos politicos relacionados con la
necesidad de crear una cierta representacion en los ciudadanos, y no a
propositos instrumentales relacionados con la imposicion constrictiva de un
comportamiento, agregaria eventualmente lesivo de la salud publica.

En tales circunstancias, la estridente exposicidon del problema resulta util
no solo para el objetivo de encubrir aspectos deficitarios de la intervencion
social del Estado —aun vinculados con la propia salud publica- sino también —

como se vera en el punto siguiente- para fortalecer la violencia del dispositivo

punitivo en distintas variantes'®.

17 Como se ha visto, esta ha sido la textual denominacion utilizada en el contexto norteamericano.

'8 Asi agrega que: “...Explicar el fendmeno de la ineficacia de las normas con base en la incapacidad de
los gobernantes, es explicar solo una minima parte del problema: las fallas instrumentales del Derecho
Penal se encuentran, en numerosas ocasiones —y el derecho sobre narcotrdfico estd colmado de ellas-,
mediatizadas por propasitos politicos, a través de los cuales los objetivos explicitos de las normas se
sustituyen por otros objetivos no declarados en los textos, y cuya realizacion no depende del éxito
instrumental de las normas...”

' En ese sentido, sefiala Ganon (1997:299) que “...el tratamiento mistificante, que el discurso y la ley
contienen por su clasificacion arbitraria de las sustancias nocivas para la salud, produce
desconocimiento real por ejemplo de los efectos que causan el tabaco y el alcohol. Por ello muchas
personas piensan que el Estado solo prohibe lo que es peligroso para ellos. Pero asi también puede
llegar a legitimar una ineficacia reguladora del Estado, en lo econdmico-social, como puede ser, por
ejemplo, las fallas de los jovenes en las escuelas o la existencia cada vez mayor de hechos violentos al

”

vincularlos comunicativamente con el consumo de drogas...".

“«



Zaffaroni®® (1993) por su parte, caracteriza a la legislacién “anti-droga”
como meras reiteraciones de fendmenos de deterioro y destruccidon del derecho
penal liberal, en donde se crea (inventa en el plano de lo real) o se magnifica
un peligro social existente, se lo extrae de contexto y se lo hace “penal”, se
absolutiza la “lucha” o la “guerra” contra ese peligro y se subordina todo a esa
“‘guerra” o “necesidad de defensa” en funcion de un principio superior al que
gqueda sometido el hombre que, con su dignidad de persona desaparece.

La artificiosidad de ese discurso, es lo que ha producido que le haya
resultado dificultoso a los autores dogmatico-penales establecer en forma cierta
y concluyente cual es el bien juridico tutelado: asi se ha hablado de la salud, de
la libertad, de los intereses fiscales, de la moral o de la integracion sociales, de
la seguridad colectiva, de intereses econdmicos?!, y hasta algunos han
sostenido que se trata de un delito pluriofensivo, en cuanto se afectan una
diversidad de bienes?.

Asi, también, nuestro mas Alto Tribunal de la Nacién —en su anterior

integracion- ha sostenido que “...cualquier actividad relacionada con el

consumo de drogas pone en peligro la moral, la salud publica y hasta la misma
supervivencia de la Nacién, cuyo potencial humano es quizas su mayor

patrimonio...”®.

%% En su reciente trabajo, (2006,“El enemigo en el derecho penal”, Buenos Aires: Ediar) en la misma linea
(50) afirma que las dictaduras latinoamericanas fueron presionadas por la administracion norteamericana
para que declaran la guerra a la droga, plasmando en las multiples legislaciones elaboradas en los paises
latinoamericanos en la década de los afios 80°, las que se configuraron como violatorias del principio de
legalidad, con multiplicacion de verbos conforme a la técnica legislativa norteamericana, asimilando
participacion y autoria, tentativa, preparacion y consumacion, desconocieron el principio de ofensividad,
violaron la autonomia moral de la persona, penaron a enfermos y toxico-dependientes.

2! Ver al respecto, Prieto Rodriguez, J.I. (1986: 160y ss.)

22 Conf. Beristain, Antonio (1986:17 y ss.).

B Inre “Montalvo”, CSIN, Diciembre, 11-990, ED, t. 141-469 y ss., del voto de la mayoria: Dres. Levene
(h), Cavagna Martinez, Barra, Nazareno, Oyhanarte y Moliné O’Connor.



Pero, en definitiva, lo que se demuestra con todo ello, es que el
concepto de bien juridico salud publica, ha venido a actuar como legitimador de
la actividad punitiva, y que la ideologia como elemento de que se sirven
quienes ostentan posiciones hegemonicas, ha creado e impuesto un discurso
para realizar su verdadera funcion, cual es la de ejercer el control social sobre

determinado sector de la sociedad®*.

c. Las caracteristicas contraproducentes y selectivas que han

generado las practicas de criminalizacion en la materia

Efectivamente en relacion a este punto, se advierten como practicas de
criminalizacién que consolidan ese actuar unidireccionado:
- la difusién de practicas de violencia y selectividad policial,
- laintromision en el ambito de derechos fundamentales,
- la generacion de encarcelamientos masivos,
- y la ampliacion de las redes de control a través de los

“tratamientos/castigos”.

2 A este respecto, es valioso traer a referencia las afirmaciones de Ganén (1997:295) en cuanto subraya
que si historicamente la legislacién argentina ha declarado y pretendido tutelar basicamente como bien
juridico la salud publica, la diferenciacion tipica de las conductas punibles deberia relacionarse con la
peligrosidad toxica, efectos residuales o la importancia social del consumo de la sustancia cuya
comercializacion y/o ingesta se prohibe, sin embargo y a pesar que sustancialmente la proteccion de la
salud publica como “politica sanitaria” continia siendo la funcion manifiesta de la legislacion en la
materia, injustificadamente se distinguen psicotropicos de estupefacientes y se excluyen toxicos de
consumo masivo como el alcohol o tabaco. Esta alternativa permite penalizar o despenalizar conductas
similares que se relacionan con el trafico, produccion, consumo, etc., de “toxicos” sin seguir una correcta
politica sanitaria que anhele proteger la salud del publico en general y/o seguir los lineamientos de la
Organizacion Mundial de la Salud. Entonces, la legislacion argentina tiene por tanto mucho mas que ver
con una especifica reaccion del sistema de control social para crear y mantener latentes determinadas
imagenes de desviacion “demoniaca” y de panico moral, que con la proteccion de la salud de su
poblacion...”.-



£

Nils Christie ha sido enfatico al sehalar que “...la guerra contra las
drogas, en la practica, ha abierto el camino para una guerra contra las
personas percibidas como las cuotas menos utiles y potencialmente mas
peligrosas de la poblacion...”.

Enrique Garcia Vitor y Cecilia Goyeneche (2001: 28) expresan en
concreto que el proceso selectivo del sistema penal se acentua con intensidad
en el ambito de la criminalizacién secundaria en esta materia, en tanto los
criminalizados son los adictos y pequefios traficantes —generalmente adictos®.

En concreto, con relacion a los puntos sefialados, y en particular en
orden a la violencia y selectividad policial, cabe destacar los difundidos casos
de requisas infundadas que han sido objeto de controversia ante Organismos
Internacionales en materia de Derechos Humanos en los que el Estado
Argentino ha resultado denunciado por las practicas selectivas y arbitrarias?®.

Igualmente, numerosos estudios demuestran la clara tendencia a
criminalizar a ciertos sectores sociales definidos por cuestiones de clase, franja
etaria y género?’.

También merece destacarse en términos de alerta la influencia -que han
destacado numerosas investigaciones- de la politica criminal en torno a las

drogas en términos de “guerra contra las drogas”, en la expansion subita de las

tasas de encarcelamiento en los Estados Unidos de Norteamérica, la que a su

* Los autores citan un estudio de la Direccion Nacional de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion, realizado a partir del relevamiento de las causas ingresadas en los
juzgados en lo Criminal y Correccional de la Ciudad de Buenos Aires en el transcurso del afio 1996, de
donde surge que el 87% de los casos la cantidad de droga secuestrada no llega a los 5 gramos, en tanto
que en el 70% de los casos se trata de imputaciones de tenencia para consumo personal (ley 23737, art. 14
2% parte) y el 23,9% de tenencias simples (ley 23737, art. 14 1* parte). Igualmente se indica que la
selectividad recae en forma abrumadoramente mayoritaria sobre masculinos jévenes (de hasta 30 afios de
edad).

26 Tal el conocido caso “Fernandez Prieto”, actualmente en tramite por ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

2T Conforme Azzi- Castro (2006a) 263-335.



vez se ha mostrado altamente selectiva y discriminatoria (por todos, Mauer,
2001 y Simon, 2001).

Por fin, el uso de los tratamientos previstos en la ley han sido
arduamente denunciados como penalizaciones encubiertas, como ampliacion
de las redes de control penal (Cohen, 1988), ademas de mostrarse -en
términos generales- la ineficacia de los mismos (por todos, Colombo, 1999 y
Azzi-Castro, 2006Db).-

En este ultimo punto, expresa Ganon (1997:296), “...en coincidencia
legitimante de la respuesta punitiva al consumo personal, la normativa
conceptualiza la rehabilitacion como una mal llamada alternativa. Esta simple
conversion terminoldgica intenta discursivamente unificar “ayuda” con “castigo”,
para una vez mas sobrepasar los limites entre moral y derecho; lo publico y lo
privado. Esta transmutacion discursiva le facilita al Estado, con el unico fin de
expandir sus redes de control, el apropiarse a medias de una tarea que
respecto de las adicciones ha venido realizando durante arios la sociedad en
forma autébnoma y que aun ejecuta sin asistencia estatal (provisional) para los
toxicos legales (v. gr. Alcohol). En este sentido de control expansivo el
argumento que sigue la legislacion se refleja en la exclusion de pena o
sentencia para toda persona que siga satisfactoriamente una terapia. Pues, el
Estado mantiene la vigilancia del “ofensor” con la constante posibilidad de
cambiar rapidamente del “sanatorio” a la prision ante la menor forma de
rebeldia, sea suspendiendo el tratamiento, o no cumpliendo las estrictas reglas

que se le impongan...”.



3. PROYECCIONES

Ahora bien, en consideracidén de las prevenciones precedentes,
que no pueden resultar soslayadas a la hora de evaluar el camino politico-
criminal a transitar en la materia, estimo pertinente sefialar en sus lineamientos
generales algunas de las que, personalmente?®® considero, pautas relevantes a
debatir, precisamente, en torno a coémo disefar estrategias de implementacion
de una politica criminal en materia de estupefacientes en la Provincia de
Buenos Aires que pretenda limitar los efectos negativos de la propia decision
criminalizante.

Aun cuando esta tarea deba ser realizada a partir de una puesta
entre paréntesis -exigida por una praxis indetenible- de una larga serie de
cuestiones que comienzan nada menos que por la legitimacion misma del
Estado para intervenir punitivamente en la materia, y que venga guiada por una
suerte de mala conciencia en el sentido de Pavarini (1983), aparece como un
esquema tentativo y necesario de reduccion de un poder punitivo de otro modo

incontrolado e incontrolable.

1. En primer lugar, la conducciéon y disefio de pautas politico-
criminales por parte del Ministerio Publico Fiscal:

Si bien se trata de un desafio global del Ministerio Publico Fiscal de la

Provincia de Buenos Aires, en la materia particular de competencias asignadas

por la ley 26052, la necesidad de articulacion de una politica-criminal autbnoma

puede resultar —si sigue una atenta mirada a la cuestion- eje de la reversion de

% Mas alla que algunas de las propuestas sugeridas coincidan con directivas, decisiones o practicas
institucionales que se estén llevando a cabo en la Provincia de Buenos Aires, las aqui sugeridas resultan a
titulo absolutamente personal.



algunas de las practicas institucionales policiales que derivan en aquéllos
efectos negativos.
Se sefialan simplemente algunos ejemplos de posibles

intervenciones en tal sentido:

a. Contralor de la actividad policial para la limitacién de las
posibles afectaciones a derechos fundamentales de las
personas en allanamientos, requisas, etc.

Esto, sustancialmente, a partir, por un lado, de la disposicion de
funcionarios judiciales en los diligencias de allanamientos para controlar la
debida extension y formas de cumplimiento de las érdenes judiciales; y por
otro, en las directivas concretas a funcionarios policiales para que se eviten

requisas innecesarias o intromisivas en la via publica.

b. Priorizacion de los casos de mayor gravedad, en el marco de
las competencias asignadas que enfocan casos de
criminalidad menor.

Aun enmarcada en una politica general de persecucién acorde con el
principio procesal de oportunidad y la necesidad de intervencién penal como
ultima razon extendida a las agencias de criminalizaciéon secundaria, en el
especifico ambito de la ley de estupefacientes, existe un claro espacio de

privilegio de tales pautas.

b.1. Priorizacién segun casos de refuerzo de la vulnerabilidad



En tales casos, cuando por los lugares de realizacién de las conductas,
la difusion de la actividad o la calidad de sus destinatarios, se evidencie el
posible aprovechamiento o reforzamiento de la vulnerabilidad de los agentes
receptores, existen pautas objetivas razonables para privilegiar los supuestos
de persecucion.

b.2. Priorizacién de criterios de persecucién segun tipos, cantidades y
calidades de sustancia

Una pauta sustancial para determinar la relevancia a otorgar a cada uno
de los casos, resulta la estimacion de la afectacion de la salud publica como
bien juridico lesionado, que puede resultar —dentro de un espectro amplio de
variables- tanto de la cantidad como su calidad, es decir de la catalogacion de
la toxicidad de las sustancias (conf. por todos, Fernandez Carrasquilla, 1989).

Con relacion al primer aspecto, mucho se ha trabajado sobre el tema e
inclusive es factible acudir a los criterios establecidos por el Sedronar que
indica como limite —tomando como referencia dos veces y media las dosis
mortales individuales para una persona de 70 kgs., sin tolerancia farmacologica
ni reacciones de sensibilidad o idiosincrasia alguna- a los efectos de su
catalogacion como casos para consumo personal: hasta 50 gramos de
marihuana (hojas secas, semillas y flores); hasta 5 gramos de clorhidrato de
cocaina; hasta 10 gramos de pasta base; hasta 0,5 gramos de MDMD METH
(éxtasis/sintesis de éxtasis); hasta 3 gramos de anfetaminas; hasta 0,150
gramos de LSD; hasta 20 gramos de barbituricos.

Con relacion al tipo y la calidad de las sustancias, por ejemplo, en
Inglaterra, se establece una clasificacion de sustancias prohibidas en un

sistema escalonado que refleja las percepciones oficiales respecto a los dafios



que produce. Asi, la clase A comprende la heroina y otros opiaceos fuertes,
cocaina, LSD (acido lisérgico) y MDMA (“extasis”), la clase B incluye
marihuana, anfetaminas y barbituricos, y la clase C, tranquilizantes y
estimulantes suaves (South, 1999:189).

De modo, entonces, que al meritar la lesividad al bien juridico-penal,
debe realizarse una doble valoracion cuantitativa-cualitativa, determinando
tanto la cantidad de sustancia como asi también de qué sustancia se trata, su

grado de pureza, en funcion de su capacidad concreta de afectacion.

c. Utilizacién de los criterios de oportunidad para los casos de

tenencias para consumo personal
Por contrapartida, la implementacion del principio de oportunidad reglado
en la Provincia de Buenos Aires a partir de la introduccion del articulo 56 bis en
el Codigo Procesal Penal, importa una particular herramienta que permite, a la
vez que prescindir de la discusion en torno a la cuestion de la
constitucionalidad del articulo 14 segunda parte de la ley 23737, evitar la

criminalizacién de los meros usuarios de estupefacientes.

2. Interpretacion  normativa conforme las  exigencias
constitucionales
a. De legalidad en relacidon a los requisitos tipicos de las
figuras en cuestion.
Partiendo de una técnica legislativa harto defectuosa como de la que

adolece la ley 23.737 (conf, por todos, Zaffaroni, cit.)*® debe tenerse en

 Para tener como referencia que no se trata del caso argentino aisladamente, se puede verificar la
legislacion de casi todos los paises latinoamericanos (ver Zaffaroni, cit.). De igual modo, respecto de la



consideracion en la determinacion de los elementos tipicos en las figuras que
contemplan la orientacién de la actividad hacia el trafico de estupefacientes, la
exigencia de su plena acreditacidén, fundamentalmente desde el punto de vista
subjetivo, en cuanto se requiere un plus en el accionar doloso, mas alla de la
mera realizacion formal de los verbos tipicos contenidos en la figura.

Asimismo, debe contemplarse —en un ambito de menor criminalidad- las
exigencias tipicas de las figuras atenuadas introducidas en la reforma de la ley
26052 que permiten contener hipétesis que anteriormente resultaban de dificil
solucion, tal la situacion del denominado “convite”, y las diferencias entre las
actividades de entrega y suministro cuando se realizan a titulo oneroso.

b. De lesividad en cuanto al bien juridico salud publica

Mas alld de las problematicas precedentemente expuestas, se ha
afirmado que la salud publica o de un grupo indeterminado de personas
constituye el bien juridico previsto por la ley que reprime el trafico de
estupefacientes, lo que significa desde el punto de vista constitucional una
exigencia de su lesividad® para habilitar el poder sancionatorio del Estado®'.

Acorde con los criterios antes expuestos en relaciéon a delinear una
politica-criminal en la materia, debe propiciarse una interpretacion

jurisprudencial que aprecie la concreta existencia de una lesividad de suficiente

legislacion alemana en la materia como contraria al mandato de determinacioén que importa el principio de
legalidad, véase Frank SiiB (2000).

% En el sentido de Zaffaroni — Alagia — Slokar (ob. cit.)

*! Dicho bien es de caracter indisponible a diferencia de la salud individual que si lo es. En tal sentido,
desde Espafia, Rey Huidobro (1987:142) expresa que “...el legislador ha sabido apreciar que el usuario
de la droga es la victima en la que se materializa el riesgo para la salud, que es la ratio de la punicion de
este delito, no pudiendo ser autor y victima al mismo tiempo... Sancionar al usuario supondria perseguir
un tipo de autor, o lo que es lo mismo, por el tipo de conducta que lleva el sujeto y no por un hecho
concreto cometido, criterios notoriamente incompatibles con un sistema de derecho en un pais como el
nuestro que se denomina democrdtico y social...”



entidad y desde el punto de vista del observador “ex post”, sin afirmaciones
simplemente dogmaticas en cuanto a la presuncion previa del peligro.

Asi debe valorarse el ambito relacional®?

—situacion/personas- en que se
desarrollan las conductas a valorar como asi también el tipo, cantidad y calidad
de las sustancias involucradas —tal como se especificara supra-.
c. De culpabilidad para los casos en que estuviera ausente
o limitada.

Las actividades de trafico de estupefacientes en algunas ocasiones
estan motivadas en la gestion -en sectores de economia precaria- del propio
consumo, circunstancia que debe indudablemente llevar a examinar la
existencia o el grado de capacidad de motivacidon en la norma que se
desprende de esa doble condicion de infractor y victima, y que puede excluir o
morigerar el grado del reproche a formular, de conformidad con las pautas de
los articulos 34 y 41 del Codigo Penal.

La situacidn concreta de vulnerabilidad social debe ser también objeto
de graduacion o eliminacién de la culpabilidad en el sentido en que lo propone
la doctrina penal latinoamericana®.

d. De proporcionalidad en cuanto al sistema sancionatorio

El minimo legal previsto para las figuras que se encolumnan en la
represion de las actividades de trafico de estupefacientes se ancla en un tope

de cuatro anos de prisidbn que, valorado sistematicamente con el resto de

conductas previstas en el Codigo Penal y a la luz de las previsiones del articulo

32 Ver al respecto, la definicion de bien juridico de Juan Bustos Ramirez (1986) y Hormazabal
Malarée (1992).

33 Conf. Bustos Ramirez (cit.), Gonzalo Fernandez (1995:65 y ss. y 133) y Zaffaroni- Alagia-Slokar
(2003).



26 del mismo resulta —considerado como parametro general- demasiado alto®.
Por tanto, resulta necesario extremar en la interpretacion los principios antes
expuestos en los acapites a, b, y ¢, pero en ocasiones se requiere acudir a una
figura como la prevista en el articulo 14 12 parte de la ley 23.737, que debe ser
considerada como tipo basico a los fines de adecuar debidamente las escalas

punitivas>>.
e. De humanidad en torno a las alternativas legales al

encarcelamiento

Enmarcado dentro de lo que podemos denominar mercados o
economias ilegales en los que participan aquellos excluidos de los ambitos
legales por diversidad de factores relacionados con la vulnerabilidad social de
sus grupos de pertenencia —edad, género, discapacidades, etc.-, la realidad de
cada uno de los casos hace que las previsiones legales abstractas puedan no
captar todos los casos que se presenten. Frente a tales supuestos, resulta
conveniente explorar en torno al denominado principio de humanidad, las
distintas alternativas legales al encarcelamiento tanto en su version preventiva

como punitiva (sélo como ejemplos: CPP, 159, CP, 10, 24660, 33)%®.

** Vender un cigarrillo de marihuana equivale en el minimo de pena a una tentativa de homicidio, es
superior a un robo con arma cuya aptitud funcional no se haya acreditado, o es superior inclusive al
maximo de un abuso de armas.

3 Asi, creo que la interpretacién incluso da sentido a una norma legal que de otro modo estaria
simplemente reprimiendo un estado de cosas, es decir, una mera relacién entre un sujeto y un objeto sin
especificar finalidad alguna. (Conf. Malamud Goti, -1979- “La tenencia de estupefacientes para
consumo propio: objeciones a la estructura del tipo”, Doctrina Penal)Al incluirla y requerir que de algin
modo la figura del articulo 14 1* de la ley 23.737 se entronque con un catalogo de figuras que
tedricamente se alinean en la finalidad de represion del trafico de estupefacientes, su existencia recobra
sentido.

% Aan con utilizacién de otro principio enunciado por Alessandro Baratta, en este caso de
proporcionalidad concreta en la jurisprudencia comparada pretendié darse solucion a una cuestion como
el caso de micro-trafico llevado a cabo por una mujer a cargo de una numerosa familia y por razones
economicas: Juzgado Superior Primero en lo Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado de Lara,
sentencia del 4 de Febrero de 1993: “...este sentenciador no aguardard a que el legislador eventual e
improbablemente acepte la propuesta de Baratta, asi que a través del método que indica las fuentes
discursivas del derecho, hace de dicha proposicion un instrumento 1til dentro de su funcion jurisdiccional.
y con base en ella decide de manera absolutoria al asunto planteado, ya que la ley no proporciona una



3. Utilizacion restrictiva de las alternativas penales de la ley
a fin de evitar el efecto de ensanchamiento de las redes de
control.

Largamente se ha mencionado el efecto singular derivado de la inclusion
de las medidas alternativas a la carcel, esto es, el ensanchamiento de las redes
de control —desde sus opciones custodiales duras representadas por la
institucion penitenciaria, que no han cesado, hasta las variantes blandas, que
giran en torno a aquella, pero que no han logrado el efecto sustitutivo y de
consecuente mengua encarceladora tal como se proyectaban-. (Pavarini,
1995, Cohen, 1988).

Se ha ejemplificado previamente sobre este efecto particular —ademas
de otras problematicas colaterales- en el caso de las denominadas medidas
alternativas —educativas y curativas segun la relacién del usuario- en la ley de
estupefacientes.

Asi, por tanto, resultaria recomendable, evitar el uso extensivo y
expansivo de la red sanitaria prevista en la Provincia de Buenos Aires, para
contrarrestar tal efecto no deseado en términos de criminalizacion y/o las
consecuencias negativas emanadas de acentuar el paradigma de la
enfermedad (Hugel, 1997); y a su vez, por otra parte, potenciar las aptitudes
del sistema de salud para aquéllos casos que fuera de los supuestos de
derivacion penal- optimicen los esfuerzos que se realice en la logica de ese

sistema.

alternativa que se adecue a una solucion equitativa...”. Véase al respecto, el trabajo de Rosell Senhenn,
Jorge L. La ley penal, la tesis abolicionista y la actitud del juez en materia de drogas declaradas ilicitas
en Derecho Penal, 4, Rosario: Editorial Juris, 1996: 142-143.-



4. CONCLUSIONES

En definitiva, superada la instancia de discusion sobre su
pertinencia o conveniencia, frente al desafio instalado de implementacién en la
Provincia de Buenos Aires de la denominada ley de “desfederalizacién” en
materia de sustancias estupefacientes, que importa la inclusién de un tipo de
criminalidad de menor rango, resulta relevante sostener —al menos- dos

estrategias:

1) describir -para mantener presentes e intentar evitar- las
problematicas mas relevantes que —desde el plano empirico- ha planteado la
criminalizacion de tales conductas conforme la abundante doctrina nacional e
internacional que ha denunciado tales practicas negativas;

2) prescribir algunas pautas dinamicas —objetos de constante
revision y adecuacion- de intervencion conforme a los criterios politico-
criminales y normativo-interpretativos que se amoldan al disefio de nuestro

estado constitucional de derecho.
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