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Introduccién

El debate sobre la utilizacion del poder punitivo como instrumento de prevencion y asistencia
del uso de drogas presenta distintas posiciones. El prohibicionismo sostiene que si bien el uso
de drogas es un problema de salud publica también lo es de seguridad, porque puede afectar la
capacidad de los usuarios para dirigir sus acciones, lo que puede representar un “peligro”,
tanto para si mismos como para terceros. Por otra parte, advierte que el mero uso de drogas,
cuando se efectla frente a otros, promueve la imitacion de una practica que puede causar
dafios a la salud. En este enfoque, la penalizacién de la tenencia de estupefacientes constituye
una herramienta preventiva dirigida tanto al control de la oferta como de la demanda de
drogas, ya que se considera que el usuario es “la base social del narcotrafico”. En base a estos
argumentos, la tenencia de estupefacientes para consumo personal fue penalizada por la
legislacion argentina, medida que fue ratificada por la Corte Suprema de Justicia en los fallos
“Colavini” (de 1978) y “Valerio” (de 1981), durante el gobierno de la Dictadura Militar
(Cunarro, 2010).

El enfoque despenalizador afirma que el prohibicionismo no ha sido eficaz para disminuir la
demanda ni la oferta de drogas. Entiende al uso de drogas como un problema de salud publica
y sefiala que las politicas vigentes han estigmatizado a los usuarios, alejandolos de los
servicios preventivos y asistenciales y distrayendo recursos del sistema judicial y de los
organismos de seguridad en la penalizacion de los consumidores en vez de volcarlos en la

persecucion de los traficantes. Por otra parte, sostiene que la prohibicion de la tenencia de



pequefias dosis de estupefacientes para consumo personal, afecta el derecho a la autonomia de
los usuarios. En base a estos argumentos, en 1986, la Corte Suprema de Justicia, en los fallos
“Bazterrica” y “Capalbo” declar6 la inconstitucionalidad del art. 6 de la ley 20771 que
penalizaba la tenencia de drogas para consumo personal, considerando que afectaba el
derecho a la intangibilidad de las acciones privadas, garantizado por el art. 19 de la

Constitucion Nacional (Touze, 2006).

Hacia fines de la década del “80, se profundizaron las politicas internacionales basadas en el
paradigma prohibicionista: en 1986 la Organizacién de Estados Americanos (OEA) creo la
Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) y en 1988 se firmo
la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Tréafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrdpicas, que promovieron la cooperacion internacional para la eliminacion
del narcotréfico y el uso indebido de drogas. Estas politicas y el surgimiento de la epidemia
de VIH (cuya transmision fue asociada a las practicas de los usuarios de drogas por via
inyectable) colocaron en la agenda publica nacional la necesidad de modificar las leyes sobre
drogas. Aunque en el debate legislativo cobré importancia la postura despenalizadora, el
segundo parrafo del art 14 de la ley 23.737, sancionada en 1989, mantuvo la penalizacion de
la tenencia para consumo personal (Touzé, 2006). La constitucionalidad de la norma fue
ratificada por la Corte Suprema de Justicia, que reviso su posicién frente al tema, en el fallo

“Montalvo”.

Por otra parte, la ley amplié la incumbencia del fuero penal al &mbito de la prevencion y
asistencia de los usuarios de drogas, al admitir la desviacion del proceso hacia una “medida de
seguridad educativa o curativa” (de acuerdo a la evaluacion del usuario, si se trataba de un
“experimentador” o de un “dependiente” a las drogas) para la educacién, desintoxicacion y
tratamiento del usuario (art. 17, 18 y 21). La aplicacion de estas medidas alternativas requeria
la articulacién entre el sistema penal y el sanitario, lo que impulso la sancion de nuevas leyes
y la creacion de un nuevo organismo gubernamental: la Secretaria Nacional de Programacion
para la Prevencion de la Drogadiccion y la Lucha contra el Narcotrafico (SEDRONAR). Cabe
sefialar que la creacion de la SEDRONAR (1989) era congruente con los postulados de la

politica exterior de Estados Unidos, que en el marco de la “guerra contra las drogas”

! La sancion de la ley 20771, de 1974, fue promovida por José Lopez Rega, Ministro de Bienestar Social durante el gobierno
de Isabel Perdn, y fundador de la Triple A, (Alianza Anticomunista Argentina) que considerd a la prevencion de la
toxicomania como parte de la lucha contra la subversion.



promovia la unificacion del control del trafico ilicito, la asistencia y la prevencion de las
adicciones en toda América Latina. Aungue la Secretaria se ocup6 de la coordinacion
interministerial y la articulacion entre las politicas nacionales y provinciales, sus funciones
asistenciales se superpusieron a las del Ministerio de Salud. Particularmente, siguiendo los
lineamientos del Banco Mundial sobre salud, la SEDRONAR cred un sistema de becas para
usuarios de drogas de bajos recursos en instituciones privadas, especialmente en las
organizaciones no gubernamentales (ONGs) que ofrecian tratamiento en comunidades
terapéuticas. Esta politica facilito el crecimiento de estas instituciones y de su modalidad de
atencion y transfirio recursos del subsector pablico al subsector privado (Touzé, 2006).

Pero este andamiaje institucional no cerrd la controversia. La validez del segundo parrafo del
art. 14 de la ley 23.737 continto siendo motivo de debate. Las posturas despenalizadoras
argumentaron que la penalizacion obstaculizaba el acceso de los usuarios de drogas a los
servicios de salud y gue la atencidn sanitaria era una cuestion que no deberia resolverse en el

ambito penal, sino con el desarrollo de politicas preventivas y asistenciales.

Hacia fines de la década de 2000, la revision de la metas de las Naciones Unidas en materia
de Estupefacientes produjo un intenso debate en la region sobre la validez del
prohibicionismo para enfrentar los problemas asociados al uso de drogas. En este contexto, el
Ministerio de Seguridad, Justicia y Derechos Humanos anuncié la presentacion de un
proyecto de ley sobre drogas que incluia la despenalizacion de la tenencia de estupefacientes
para consumo personal y tomé estado publico que la Corte Suprema de Justicia iba a volver a

expedirse sobre la constitucionalidad de la norma.

En este trabajo, se analiza el contexto en el que se produjo el reposicionamiento del gobierno
sobre la cuestién de las drogas y el debate generado entre actores de los ambitos juridico,
politico, religioso y sanitario ante la decision de la Corte Suprema de Justicia y en cuanto al

uso del poder punitivo como instrumento de prevencién y asistencia del uso de drogas.

Metodologia:

El estudio es de tipo descriptivo y cualitativo. La muestra, estuvo conformada por un corpus

conformado por mas de 300 noticias periodisticas extraidas de medios graficos nacionales,



provinciales y municipales, declaraciones y presentaciones en foros nacionales e
internacionales respecto de la politica gubernamental de control de la oferta y la demanda de
drogas, leyes y proyectos de leyes y jurisprudencia en materia de drogas, desde julio de 2008
a abril de 2011. Se elabor6 una guia de observacion estructurada de estos documentos y se
triangulo la informacion proporcionada por esta muestra con datos secundarios de diversas
fuentes (documentos producidos por los diversos actores, investigaciones sobre la materia

publicadas en libros y revistas cientificas).

El debate internacional acerca de la validez del prohibicionismo:

En 2008, la Comision de Estupefacientes de las Naciones Unidas dio inicio a un “periodo de
reflexion global” para revisar las metas que la Sesion Especial de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (UNGASS) habia propuesto diez afios antes. Entre estas metas se
encontraban: “lograr resultados importantes y mensurables en cuanto a la reduccion de la
demanda” y “eliminar o reducir considerablemente el cultivo ilicito del arbusto de coca, la

planta de cannabis y la adormidera”.

El proceso promovié el debate internacional sobre la validez de las politicas prohibicionistas
para abordar la cuestion de las drogas, ya que esas metas no se habian alcanzado.

En América Latina, la discusién sobre las politicas de drogas se desarrollo, con diferentes
particularidades en Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México y Uruguay.
Sintetizando las criticas al prohibicionismo, la Comision Latinoamericana sobre Drogas y
Democracia, creada por los ex-presidentes Fernando Henrique Cardoso, de Brasil, César
Gaviria de Colombia y Ernesto Zedillo de México produjo el documento “Drogas y
Democracia: hacia un cambio de paradigma”, en el que se sostuvo que politicas
prohibicionistas en América Latina habian fracasado.? Se sefial6 que la produccién y el
consumo de drogas ilicitas se expandieron, aumentaron los niveles de violencia y corrupcion
gubernamental y el crimen organizado ligado al narcotrafico era un grave problema en la
region. La Comision efectud un Ilamado al disefio de politicas centradas en los derechos
humanos, que priorizaran la prevencion y el tratamiento de los usuarios de drogas en base a

tres grandes directrices: a) tratar el consumo de drogas como una cuestion de salud publica; b)

% LLa Comisién cont6 con el apoyo del Open Society Institute, el Instituto Fernando Henrique Cardoso, la organizacién no
gubernamental “Viva Rio” y el Centro Edelstein de Pesquisas Sociais.



reducirlo mediante acciones de informacion y prevencion y c¢) focalizar la represion sobre el
crimen organizado. Al sostener que la reduccion de la demanda de drogas debia constituir la
estrategia principal para abordar el problema, la Comision propuso “transformar los adictos
de compradores de drogas en el mercado ilegal en pacientes del sistema de salud” y elaborar
campafas preventivas cuyos mensajes pudieran ser comprendidos y aceptados por la
juventud. Finalmente, propuso evaluar la conveniencia de descriminalizar la tenencia de
marihuana para consumo personal, teniendo en cuenta que la “evidencia empirica disponible
indica que los dafios causados por esta droga son similares a los causados por el alcohol o el
tabaco”.

Estos argumentos también eran sostenidos, en la region, por actores del campo juridico. En
julio de 2009, en la 5ta. Conferencia Latina sobre Reduccion de Dafios celebrada en Oporto,
Portugal, un grupo de jueces de paises latinos elaboraron un documento llamado “Declaracion
sobre Politicas Publicas en materia de Drogas y Derechos Humanos”, que expuso las criticas
al prohibicionismo desde el ambito judicial. EI documento sefialé que el procesamiento de
“pequeiios casos” habia distraido recursos para la persecucion de los narcotraficantes y que la
intervencion del sistema penal en la atencion de sanitaria de los usuarios de drogas “resultaba
violatoria del derecho del acceso a la salud”. Consider6 que la imposicion de una determinada
terapia violaba el principio de autonomia personal en la atencion de la salud e instaba a los

gobiernos a brindar un amplio abanico de alternativas en materia de asistencia.

La posicién de los actores en torno al proyecto gubernamental de despenalizacion de la

tenencia para consumo personal:

En Argentina, el enfoque despenalizador habia ganado consenso entre diversos actores con
capacidad de influir en el disefio y la implementacion de las politicas de drogas. EI Ministro
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, Anibal Fernandez sostuvo que la politica de
drogas debia basarse en dos presupuestos: la persecucion del crimen y el derecho a la salud
(Fernandez, 2010). Para abordar este tema, en 2008 impulsé la creacién de un nuevo
organismo estatal cuyas funciones parecieron superponerse con las de la SEDRONAR: el
Comité Cientifico Asesor en Control del Trafico llicito de Estupefacientes, Sustancias
Psicotropicas y Criminalidad Compleja, cuya coordinacion estuvo a cargo de Monica

Cufarro. La posicion del ministro adquirid relevancia internacional cuando anuncio, en la 512



reunion de la Comision de Estupefacientes de las Naciones Unidas en Viena, el 10 de marzo
de 2008, que el gobierno estaba estudiando la posibilidad de presentar en el Congreso
Nacional un proyecto de reforma de la legislacion sobre drogas que contemplara la
despenalizacién de la tenencia para consumo personal (La Nacion, 11-03-2008). Estas
declaraciones significaron un cambio en la posicion del gobierno nacional en materia de
drogas, que consistia en plantear que las politicas dirigidas hacia los usuarios de drogas
debian enmarcarse en la promocion de los derechos humanos, en vez de orientarse
exclusivamente por los principios de la seguridad nacional. De esta manera, la posicion del
gobierno argentino se acercaba a la de paises como Uruguay y Brasil y tomaba cierta distancia

del prohibicionismo impuesto por Estados Unidos.

En el mismo mes, tomé estado publico que la Corte Suprema de Justicia estaba analizando
dos causas por tenencia de estupefacientes para consumo personal y que probablemente, el

fallo declararia inconstitucional la norma.

Estos anuncios generaron la reaccion de distintos actores. Mientras que las asociaciones
dedicadas a la reduccion de dafios y los propios usuarios de drogas expresaron su apoyo a la
medida, algunos grupos de familiares de los usuarios demandaron que antes de despenalizar
era necesario garantizar el acceso al sistema de salud. Aunque con diferencias en sus posturas:
Marta Gomez, de la Asociacion Madres en Lucha contra el Paco advirtié que una
modificacion sin "contencidn previa seria ir de un extremo al otro, habria mucho riesgo sin
pensar que los que corren mas peligro son nuestros pibes”. En tanto que Alicia Romero, de la
asociacion “Madres contra el Paco” respaldo la iniciativa y sus integrantes indicaron que “lo

importante es asistir al adicto, no mandarlo preso”. (Perfil, 26-03-08; Inforegion, 29-12-08).

Desde el &mbito sanitario, distintos profesionales (especialmente psiquiatras, psic6logos)
sefialaron que la adiccion afectaba la capacidad de decision de las personas (de manera que
discutir si la aplicacion de la medida seguridad curativa de ley 23.737 afectaba el derecho a la
autonomia del usuario no tenia sentido) y que la ley habia posibilitado la recuperacion de

muchas personas que se negaban a recibir atencion.

Otro actor influyente en el debate fue la Iglesia Catdlica. EI Equipo de la Pastoral Social de la
Conferencia Episcopal Argentina manifesto que las propuestas del Ministerio eran un

“desproposito”, dada la gravedad del problema entre los pobres, que debian afrontar la



extension de las redes de narcotrafico en las villas, la corrupcion policial y que los jévenes se
vieran compelidos a cometer delitos para sostener el consumo de drogas.? La preocupacién
de la Conferencia Episcopal Argentina dio lugar a la presentacion en la Cdmara de Diputados
de un proyecto de ley para la creaciéon de un Programa Nacional de Educacion y Prevencion
sobre Consumo de Drogas y Alcohol. La elaboracion del proyecto involucr6 a diputados del
PRO, del Frente para la Victoria y de Union Celeste y Blanca, instituciones asistenciales,
Madres del Paco, la CGT, la UIA y otras entidades empresarias. Asimismo, los dirigentes de
RECREAR también manifestaron su oposicion al proyecto de despenalizacion. Al respecto, el
diputado Sergio Nahabetian expres6 que “eliminar la responsabilidad por la tenencia de
sustancias ilegales es liberalizar el consumo y pensar que no tendra consecuencias negativas
sobre la salud, la seguridad y la integridad de la gente, es un ingenuidad muy peligrosa”

(Agencia de Noticias Institucionales, 04-09-08).

En medio del debate, en agosto de 2008, las propuestas del Ministro Fernandez y del Comité
Asesor recibieron el apoyo publico de la Presidenta de la Nacién, Cristina Fernandez, en
ocasion de la presentacion de los resultados preliminares de la Encuesta Nacional sobre
Consumo de Sustancias Psicoactivas. Cristina Fernandez dijo que: “no me gusta se condene al
que tiene una adiccion como si fuera un criminal. Los que tienen que ser condenados son los
que venden la sustancia” y anuncid distintos acuerdos entre los Ministerios de Educacion,
Salud, Trabajo y Desarrollo Social para abordar el problema de forma intersectorial (Clarin,
30-07-2008).

Pero la posicion gubernamental con respecto al tema no era univoca. En un claro
enfrentamiento con el Ministro Fernandez, el titular de la SEDRONAR, José Granero, sefialo
que se “estaban cometiendo errores” y que no discutia la idea de no criminalizar, pero “hay
que ver como se hace. No tenemos un sistema de salud preparado para eso.” Las
contradicciones en el aparato gubernamental llegaron a tal punto que el diputado Fabian
Peralta (GEN-Coalicion Civica) expreséd que: “mientras el Comité esta elaborando un
proyecto integral, el Secretario dice no conocerlo. No es admisible, en este plano
gubernamental, semejante disparidad; la Presidenta debe claramente marcar los ejes de su
politica" (Sin Mordaza, 01-10-08). Mas dificil era lograr el acuerdo entre distintos &mbitos

gubernamentales: la posicion de los representantes provinciales era dispar, ain entre quienes

3 Esta situacién habfa sido expuesta en un documento 1lamado “Droga igual a muerte”, en octubre de 2007.



pertenecian al mismo partido. Especialmente significativa fue la postura del gobernador de la
provincia de Buenos Aires, Daniel Scioli, que manifestd su oposicion a cualquier intento de
despenalizacion, sosteniendo que el sistema de salud no estaba preparado para atender a los
usuarios (El Dia, 23-11-2008). El disenso se expreso en la imposibilidad de que los
representantes de las provincias reunidos en el Consejo Federal para la Prevencién y
Asistencia de las Adicciones y Control del Narcotrafico (COFEDRO) llegaran a un acuerdo
sobre el tema (El Ancasti, 20-08-2008).

La posicién de la Corte Suprema de Justicia. El fallo Arriola:

En el ambito judicial, el tema de la constitucionalidad de la penalizacion de la tenencia para
consumo personal era motivo de debate. En 2008, en consonancia con la Declaracion de
Oporto, un grupo de 80 jueces y magistrados nacionales, provinciales y federales de distintos
fueros elaboraron la “Declaracion de Magistrados de la Republica Argentina ante la reforma
de la ley de estupefacientes” en la que plantearon la necesidad de compatibilizar la legislacion
en materia de drogas con los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional
(incorporados a la Constitucion de 1994). Asimismo, exponian que el derecho penal sélo
debia ocuparse de “conductas delictivas que impliquen una grave afectacion a bienes
juridicos de terceros o de la generalidad, pero en ningln caso pueden transferirse a esta
disciplina “problemas sociales” que lo exceden y no puede resolver”, sefialando que estos
problemas debian ser abordados por politicas publicas y respaldados por los fueros

administrativo y civil.

Al respecto, un analisis de las causas iniciadas por infraccion a la ley 23.737, mostré que el
poder punitivo se concentraba en la criminalizacion de los usuarios de drogas y no en los
traficantes. El estudio indicé que so6lo una de cada diez era por trafico y que siete de cada
diez imputados eran jovenes, varones, con trabajo, de clase media, desarmados, sin
antecedentes penales y que tenian menos de cinco gramos de cocaina o marihuana. Solo el
0,7% terminaron en condenas y el 40,6% fueron desestimadas o archivadas (Corda y Frisch,
2009).

La controversia se expresaba en los fallos de los magistrados. Mientras que en 2008, las Salas

I'y Il de la Camara Federal de Apelaciones entendieron que no constituia delito la tenencia de



drogas para consumo personal si éste no afectaba la salud publica, la Camara Nacional de
Casacion Penal, las Camaras Federales de Mendoza, Comodoro Rivadavia y de Resistencia y
otros tribunales de Mendoza, Rosario, La Plata y Tucuman, confirmaron el procesamiento de
los imputados. (Diario Judicial, 19-03-09, Diario Uno 07-08-09, Infobae 09-12-08)

Este disenso en el &mbito juridico podia ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia.
Eugenio Zaffaroni, uno de sus miembros, explicaba que “un fallo que apunte a los traficantes
y no a los consumidores podria ayudar. Es una forma de decirles “basta” a los organismos de
seguridad: si quieren hacer algo positivo, busquen a los traficantes. No me traigan a los
consumidores, que me va a traer a toda la poblacién. Sabemos, ademas, que no hay
criminalidad organizada sin corrupcion.” (Pagina 12, 21-12-2008). Zaffaroni hacia referencia
a dos problemas que la Ley 23.737 no habia podido resolver. Por una parte, la penalizacion de
drogas no habia resultado eficaz en la disuasion de los consumidores; por el contrario, desde
la sancion de la ley el consumo de sustancias ilegales se habia extendido y ademas se habia
diversificado (Touzé y otros, 2008). Especialmente, a partir de la crisis del 2001, habia
adquirido presencia mediatica el consumo de la pasta base de cocaina (PBC), como una
“droga barata y para pobres”, asociada a los problemas de la inseguridad ciudadana y al
delito (Parajua y otros, 2010). El otro problema consistia en la extension de la
comercializacién de la PBC en los barrios pobres de la Ciudad de Buenos Aires y sus
suburbios, que generalmente, se realizaba por los mismos vecinos (Rangugni y otros, 2006).
Zaffaroni insistia en que esta situacion no podia efectuarse sin la connivencia de actores
politicos y policiales y sostenia (como Anibal Fernandez) que la despenalizacion de la
tenencia de drogas podia ayudar a que el sistema judicial se enfocara en la persecucion de los

traficantes y en el combate de la corrupcién (Pagina 12, 21-12-2008).

Pero en base al anélisis de la misma realidad, la Iglesia Cat6lica sostuvo que era necesario
sostener la prohibicion. En abril de 2009, la Comision Arquidiocesana para la Pastoral en
Villas de Emergencia del Arzobispado de Buenos Aires elabor6 un documento llamado "La
droga en las villas: despenalizada de hecho", donde denunciaba que en las villas, la
comercializacién de drogas, especialmente de PBC, no parecia estar regulada por las fuerzas
de seguridad. Los sacerdotes advertian que los jovenes de las villas no tenian posibilidades de
insercion social, lo que los exponia al consumo de drogas y a la violencia: “la despenalizacion
de hecho” habia “arruinado” sus vidas. En esta situacion, las propuestas de despenalizacion
de la tenencia de drogas para consumo personal parecian “una propuesta de otras latitudes”

para los sacerdotes, que se preguntaban sobre el modo en que seria decodificada por los



adolescentes y jovenes. En respuesta al documento, el Ministro Anibal Fernandez explico
que sus propuestas no tenian como objetivo “despenalizar las drogas” sino “desincriminar al
adicto”, no solo para facilitar su acceso a la atencion sanitaria, sino también para concentrar

los esfuerzos policiales en la persecucion del narcotrafico (La Nacion, 5-04-2009).

La conflictividad en el debate Ilevd a que se anunciara que la Corte iba a dar su veredicto a
fines de diciembre de 2008. En estas circunstancias, Monica Cufiarro, coordinadora del
Comité Cientifico Asesor, aconsejo al Ministro que esperara el fallo para presentar en el
Congreso el proyecto de modificacion de la ley 23.737 (Clarin 07-08-09; Infobae, 14-08-09).
Se mencionaba que habia varios expedientes en tramite, entre ellos, el Andrés Villacampa y
César Mindurry, a quienes la policia encontrd con un cigarrillo de marihuana cada uno y el
caso de “Alustiza”, un hombre detenido en plena calle. (Clarin, 12-08-09; Pagina 12, 09-09-
08). Pero la Corte se expidio sobre la causa “Arriola” en agosto de 2009. En principio, la
demora se debio a que los magistrados querian lograr la unanimidad en el voto, pero luego, el
expediente elegido caduco. Los medios graficos relataron que los jueces querian pronunciarse
sobre la tenencia de una droga “blanda” (como la marihuana), por parte de adultos, dentro de
un domicilio y no en calle. De esta manera, evitaban expedirse sobre la peligrosidad para la
salud de la poblacién de la tenencia de drogas en la via pablica. Por otra parte, quedaba mas
clara la violacion al derecho a la intimidad en el caso de una persona que fuera detenida en un
ambito privado. Al delimitar cuidadosamente los alcances del fallo, se sostenia la validez de
la norma para la tenencia a la vista de terceros, lo que apuntaba a contener la controversia
(Clarin, 12-08-09; Pagina 12, 13-08-09; La Nacion, 18-08-09).

Finalmente en agosto de 2009 se conocio el fallo “Arriola”. La causa se habia iniciado en
enero de 2006, cuando fueron detenidos cinco jovenes por la policia de Rosario que habian
tenido contacto en forma esporadica con una finca donde se “habian observado los
movimientos tipicos de la venta de estupefacientes al menudeo”. El Tribunal Oral en lo
Criminal N° 2 de Rosario, condend a los jovenes, aunque suspendio la aplicacion de la pena
por medidas alternativas. Los jovenes interpusieron un recurso de casacion que fue rechazado
en base a la doctrina del fallo “Montalvo”, lo que motivo la queja ante la Corte Suprema de

Justicia.

En el voto general, los jueces explicaron que cabia volver a expedirse sobre el tema dado el

tiempo transcurrido desde el fallo “Montalvo”, periodo que habia modificado los supuestos en



los que se habia basado la sentencia. Los jueces admitian que era insostenible pensar que la
penalizacion de la tenencia de drogas para consumo personal disuadia a los consumidores, ya
que el consumo de drogas se habia extendido en el pais. Asimismo, advertian que la
necesidad de volver a tratar el tema de la constitucionalidad de la norma, debido a que el fallo
Montalvo se habia efectuado en 1990, antes de la reforma Constitucional de 1994, que
incorpord los tratados internacionales sobre derechos humanos. Los jueces entendieron que la
posicion tomada en el fallo “Bazterrica” era mas compatible que la tomada en “Montalvo”
con la garantia del derecho a la privacidad, el principio de autonomia personal y el de
dignidad del hombre, contenidos en ellos.

En sus votos particulares, los magistrados se enfocaron en distintos aspectos de los problemas
asociados a judicializacion de la asistencia de los usuarios de drogas. Fayt sefialé que como la
medida de seguridad curativa s6lo podia ser ordenada una vez, si el tratamiento fracasaba, la
respuesta “vuelve a ser el castigo carcelario”, exponiendo a los usuarios a los problemas del
consumo de drogas en contextos de encierro. Fayt y Zaffaroni reflexionaron que el proceso
penal estigmatizaba a los sujetos y afectaba su dignidad, lo que seguramente, aumentaba el
dafio que podria producirle el uso de drogas. Fayt consider6 que la criminalizacion “es un
modo inadecuado —cuando no incoherente y contradictorio— de abordar la problematica de
aquéllos a quienes los afecta”, ya que al ser senalados como “delincuentes” 10s usuarios de
drogas no acudian a los centros asistenciales o demoraban las consultas. A su vez, el sistema
sanitario, “parece replegarse en servicios de salud poco flexibles para atender el espectro de

cuestiones vinculadas con el uso y consumo de drogas”.

En base a estas consideraciones, la Corte Suprema de Justicia declar6 que “el articulo 14,
segundo parrafo, de la ley 23.737 debe ser invalidado, pues conculca el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, en la medida en que invade la esfera de la libertad personal excluida
de la autoridad de los 6rganos estatales. Por tal motivo se declara la inconstitucionalidad de
esa disposicion legal en cuanto incrimina la tenencia de estupefacientes para uso personal que
se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a
derechos o bienes de terceros”. Pero el fallo no se limitd a este tema, sino que también
exhortd ““atodos los poderes publicos a asegurar una politica de Estado contra el trafico
ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con informacién y
educacion disuasiva del consumo, enfocada sobre todo en los grupos mas vulnerables,

especialmente los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con los tratados



internacionales de derechos humanos suscriptos por el pais se ocup6 de abordar el tema de la
atencion de los usuarios de drogas™. Es posible pensar que esta exhortacion respondia al
debate sobre las dificultades del sistema de salud para afrontar las consecuencias de la
despenalizacion de la tenencia de drogas.

Repercusiones del fallo:

Al conocerse el fallo “Arriola”, distintas asociaciones de la sociedad civil, expresaron que esta
sentencia centraba las respuestas frente al problema de las drogas en el campo de la asistencia,
en el marco del respeto por los derechos humanos de los usuarios. Pero otras asociaciones
mostraron su preocupacion porque el fallo se tradujera en un aumento del consumo,

especialmente entre los jovenes (La Capital, 27-08-2009).

Aunque la declaracion de inconstitucionalidad del segundo parrafo del Art 14 de la ley 23.737
era de alcance general, los medios de comunicacion centraron el debate en torno a la tenencia
de marihuana, que habia motivado el procesamiento de Arriola y los otros jovenes. Al ser
consultados, varios psiquiatras explicaron los efectos nocivos de la sustancia, lo que les
llevaba a considerar que el fallo se sostenia en un desconocimiento cientifico de sus efectos y
que “ponia a la sociedad en un riesgo” (La Nacion, 28-08-2009). Al respecto, miembros de
Madres en Lucha Contra el Paco explicaron que los efectos de la pasta base de cocaina y la
situacion de quienes la consumian eran diferentes de aquellos que usaban marihuana, pero
reiteraron que estaban a favor de desincriminar a los usuarios de drogas. Alicia Romero, una
de las madres, advirtio que si bien la intervencion penal habia ayudado a muchas veces, a
acceder al sistema de salud, también implicaba que tuvieran antecedentes penales, lo que
representaba un obstaculo para su reinsercion social, sobre todo, en el momento de obtener un
empleo (Diario NCO de la Matanza, 27-08-2009). Sin embargo la posicion de las madres no
fue homogénea: distintas “Madres del Paco” de la Asociacion “Hay una esperanza”
(explicando que sélo “Granero nos escucha”) lograron el compromiso de Felipe Sola
(dirigente del Peronismo Federal) para oponerse al proyecto de despenalizacion de la tenencia

para consumo impulsado por el gobierno nacional (La Verdad de Junin, 2-10-2009).

El Equipo de Sacerdotes para las Villas de Emergencia de la Ciudad de Buenos Aires reitero

su preocupacion por la posibilidad de que el fallo “instalara la idea de que las drogas no



hacen dafo” en el imaginario social. El Equipo analizé que para las poblaciones en
situaciones de vulnerabilidad social, el “dnico encuentro entre la familia (que pide ayuda) y el
Estado, es la justicia. Despenalizar en estas condiciones, es dejar abandonado al adicto, no
hacerse cargo de su derecho a la salud” (Desde el conurbano, 26-08-2009). Cabe sefialar que
la posicion de la Iglesia no fue homogénea: el Arzobispado de Mendoza elogié el fallo,
diciendo que debia ponerse el esfuerzo en la construccion de politicas preventivas y

asistenciales destinadas a los usuarios de drogas.

Esta discusion puso de manifiesto las diferencias entre los efectos de distintas sustancias
(especialmente entre marihuana y PBC), en el tipo de consumo (uso recreativo y
problematico) y en el contexto de su uso (particularmente las diferencias de clase social) que
el discurso sobre la “droga” como un fendmeno universal tiende a oscurecer. Por otra parte, el
problema de las deficiencias de la atencion sanitaria de los usuarios de drogas adquirio
visibilidad en la agenda publica. En coincidencia con la posicién de los curas villeros, algunos
actores gubernamentales de La Rioja y Cérdoba expresaron que el sistema de salud de sus
provincias no podian afrontar el incremento de la demanda que podria provocar la
despenalizacién de la tenencia para consumo personal. El Jefe de Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires, Mauricio Macri, sintetiz0 esta ideas: “es un debate que nos deberiamos dar una
vez que tengamos un Estado que funcione”, “no es oportuno el veredicto” y reclamo
“politicas contra las adicciones”. En cambio, el fallo insté al gobernador de la Provincia de
Buenos Aires a modificar su posicion frente al tema. Considerd que “el fallo de la Corte,
fortalece la capacidad operativa para combatir el trafico ilicito de estupefacientes” y que
“hasta ahora, estaba obstaculizada por detener a los consumidores”. También subrayo que
“alienta a adoptar medidas preventivas de salud” (Pagina 12, 27-08-2009).

Pero otros actores, aun desde puntos de vista enfrentados (como José Granero, a cargo de la
SEDRONAR vy Alberto Calabrese, miembro del Comité Asesor) advirtieron que los alcances
de fallo eran tan limitados que no producirian una importante modificacién en la
criminalizacion de los usuarios de drogas ni en la injerencia de la justicia penal en el sistema
sanitario, ya que la causa referia a la tenencia para consumo en el ambito privado, y no en la

via pablica.* Aunque el fallo fue presentado en los medios de comunicaciéon como “la

* Cabe sefialar que el Ministro de Seguridad de la provincia de Cérdoba ordené a la policia provincial
a detener a quienes tuvieran drogas, cualquiera fuera la circunstancia en la que fueran encontrados y
FONGA expreso que sélo una pequefia parte de las personas que eran atendidas por las
instituciones que la conformaba habian sido tratadas en cumplimiento de la medida de seguridad
curativa de la ley 23.737 (Diario Uno, 28/08/2009; FONGA, 2009).



despenalizacién de la tenencia y distintos tribunales inferiores comenzaron a aplicar el criterio
de la Corte, se explicd que ni la policia ni los magistrados estaban obligados a hacerlo, ya que
podian fundar sus préacticas en una ley en vigencia, lo que impulsaba el planteo de la
necesidad de la modificacion de la legislacion (Ambito Financiero, 27-08-2009; Los Andes,
27-08-2009; Infobae, 25-09-09).

El debate generado por el fallo Arriola en torno a la necesidad de modificar las politicas de
drogas era esperado por Anibal Fernandez (que habia pasado a ocupar el cargo de Jefe de
Gabinete) y por el Comité Cientifico Asesor para lograr consenso en torno a la aplicacién de
un Plan Nacional de Drogas quinquenal (2010-2015). EI Plan propuso no s6lo la modificacion
de la legislacion sobre drogas sino también de las politicas sanitarias dirigidas a los usuarios,
en un planteo integral que requeria la coordinacion de distintas areas de gobierno
(Ministerios de Seguridad y Derechos Humanos, Salud, Educacion, Desarrollo Social). La
primera presentacién del Plan se efectio ante el Congreso de la Nacion, donde se propuso la
creacion de una Comision Nacional en Materia de Politicas Publicas de Drogas, integrada por
legisladores nacionales de las dos camaras. Se presentaron los lineamientos de dos proyectos
de ley, en elaboracién por el Comité: uno que abordaba la despenalizacion de la tenencia de
drogas para consumo personal y otro que trataba sobre la asistencia de los usuarios de drogas.
Este proyecto garantizaba los derechos de los usuarios en tratamiento: a ser informado de su
diagnadstico, a recibir un examen médico, a rechazar la atencion y a recibir medicamentos
adecuados. Asimismo, el proyecto se centrd en separar, institucionalmente, la gestion de las
politicas de control de la oferta de las de la demanda de drogas, lo que significaba, en los
hechos, la redefinicion de la competencia de la SEDRONAR. Segun los medios gréficos, el
Comité consideraba que “dados los abusos producidos en internacion, la falta de control y la
baja profesionalizacion del personal de muchas de las comunidades terapéuticas™ era
necesario profundizar el control de estas instituciones. El proyecto preveia que la
coordinacion interministerial quedara en el ambito del COFEDRO vy la asistencia de los
usuarios en la del Ministerio de Salud, especialmente, en el Centro Nacional de Reeducacion
Social (CENARESO). El Plan preveia la creacion de equipos interdisciplinarios en los
hospitales publicos para la atencion en crisis por uso de drogas y la coordinacion de la
atencion posterior, que no solo incluia a los servicios de salud, sino a los de trabajo y
desarrollo social (pasantias, microemprendimientos, etc.) (Pagina 12, 29-08-09/21-09-09;
Critica de la Argentina, 29-08-09).



Ante la magnitud de los cambios propuestos por el Ministerio, distintos miembros del
COFEDRO se quejaron por no haber sido consultados previamente, lo que fue interpretado
por distintos medios graficos como un sefial de apoyo al titular de la SEDRONAR. (La
Nacidn, 10-09-2009). Sin embargo, la idea de separar la asistencia de los usuarios de la
persecucion del narcotrafico comenzo a ganar consenso. Pero la denuncia de las ineficiencias
de la atencién en las comunidades terapéuticas impulso a la Federacion de Organizaciones No
Gubernamentales de la Argentina (FONGA) a elaborar un documento en el que mostraba la
eficacia de estas instituciones para abordar el tratamiento de los usuarios de drogas,
explicando el proceso de profesionalizacion por el que habian atravesado las instituciones
miembros de la Federacion. EI documento sefialaba las carencias de las politicas educativas,
preventivas y asistenciales, pero en lineas generales, apoyaba la idea de crear un organismo
especifico que articulara todas las areas gubernamentales que se dedicaran al problema, en
forma separada de aquellos que se ocupaban del control de la oferta de drogas (FONGA,
2009).

Pero ademas de presentar los proyectos de ley, el Ministerio avanzé en traducir las
propuestas del Comité Asesor en el disefio de nuevas politicas de asistencia. En una reunion
con el Ministro de Salud, Juan Manzur, el Comité sostuvo que “la internacion debe ser la
ultima opcidén” y centro las criticas en el sistema de becas de la SEDRONAR. Ademas
planted la necesidad de evitar la disparidad entre provincias en la oferta de servicios publicos
de asistencia, fortaleciendo la atencidn primaria y garantizando la inclusion en los planes de
asistencia de las personas detenidas en las carceles. El Ministro de Salud se comprometio a
relevar los recursos existentes, mejorar los sistemas de auditoria para que las obras sociales y
prepagas para que brinden cobertura integral en materia de adicciones, y evitar fraudes y
practicas asistenciales inadecuadas (Critica de la Argentina, 15-09-2009; Pagina 12, 15-16-09;
La Nacion, 16-09-2009, Ambito Financiero, 16-09-2009).

Las tensiones entre la posicion los distintos aparatos gubernamentales con incumbencia en
materia de drogas se incrementaron con la jerarquizacion del Comité Asesor, cuyos miembros
pasaron a integrar la Comision Nacional Coordinadora de Politicas Publicas en Materia de
Prevencion y Control del Tréafico llicito de Estupefacientes, la Delincuencia Organizada
Transnacional y la Corrupcion, dependiente de la Jefatura de Gabinete, creada en octubre de

2009, cuyas funciones se superponian con las de la SEDRONAR. Pero Granero no temia la



desaparicion de la Subsecretaria: habia recibido el respaldo del COFEDRO un mes antes
(Ambito Financiero, 9-10-2009).

Aunque los proyectos de ley destinados a modificar el marco legal en materia de drogas,
contenidos en el Plan Nacional de Drogas atn no han sido tratados en el Congreso (cabe
sefialar que representantes de distintos partidos politicos (Union Civica Radical, Proyecto Sur,
Socialista, Coalicion Civica, Frente para la Victoria) presentaron proyectos de modificacion a
la ley de drogas, sus propuestas generaron importantes modificaciones en las politicas
estatales, dando lugar a la creacion de nuevos organismos (Intercambios, 2011). En el area
educativa, se promulgo la Ley 26.586 en diciembre de 2009, que cred el “Programa Nacional
de educacion y prevencion sobre las adicciones y el consumo indebido de drogas”, en el
ambito del Ministerio de Educacién, con responsabilidades concurrentes del Ministerio de
Salud; la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia; en coordinacion con la
SEDRONAR. La ley establecio el derecho que toda persona posee para “a formarse para
tener una vida digna vivida en libertad”, fomento la “no discriminacion de las personas con
conductas adictivas” y establecid entre sus objetivos “brindar informacion disuasiva del

consumo enfocado en los grupos mas vulnerables”.

En el Ministerio de Salud, se cred la Direccion Nacional de Salud Mental y Adicciones, en
abril de 2010. En los considerandos del Decreto de Creacion, se sefialo que “los tratamientos
de las adicciones deben basarse en una perspectiva respetuosa de los derechos humanos y las
garantias individuales de las personas, con un criterio interdisciplinario de atencién, que
priorice la participacion y acompafiamiento familiar y comunitario” (Decreto 457/10).

Por otra parte, los principales lineamientos del proyecto gubernamental para garantizar los
derechos humanos de los usuarios de drogas en la atencion sanitaria se incorporaron al texto
de la Ley 26657 de Salud Mental, sancionada en diciembre de 2010. La ley estableci6 que
“las adicciones deben ser abordadas como parte integrante de las politicas de salud mental” y
entre otros, reconocio el derecho a conocer y preservar su identidad, sus grupos de
pertenencia, su genealogia y su historia; el derecho a recibir tratamiento y a ser tratado con la
alternativa terapéutica mas conveniente, que menos restrinja sus derechos y libertades,
promoviendo la integracion familiar, laboral y comunitaria; derecho a recibir o rechazar
asistencia o auxilio espiritual o religioso; y en caso de que la internacion fuera involuntaria o
voluntaria prolongada, que las condiciones de la misma sean supervisadas periédicamente

por el 6rgano de revision.



Conclusiones

El debate generado por la revision de las metas de las Naciones Unidas en el 2008 puso de
relieve las limitaciones del prohibicionismo para abordar la complejidad del problema de las
drogas. Las criticas al prohibicionismo se basan en que estas politicas habian reforzado
procesos de normatizacion y disciplinamiento social y, consecuentemente de estigmatizacion
y discriminacién de précticas y grupos sociales, expresandose en una politica con una
direccion criminalizadora (Bourgois y Elhaik, 2002). Desde el aspecto sanitario, estos
procesos tuvieron impacto en la salud publica en general y en los dafios asociados a las drogas

en particular (Friedman y otros, 2006).

El debate internacional tuvo expresion local entre actores de los campos juridico, politico
sanitario y religioso. El debate en torno al fallo Arriola expreso las tensiones y las
contradicciones que persisten en torno a la definicion de la cuestion de las drogas. En
consecuencia, la redefinicion de la posicion de la Corte Suprema de Justicia sobre la
constitucionalidad de la penalizacién de la tenencia de drogas para consumo personal, se
imbricé con la discusién sobre la modificacion del régimen penal de estupefacientes.

En su sentencia, la Corte Suprema de Justicia, retomando las posturas despenalizadoras sobre
el tema, sefialé que la penalizacion de la tenencia de drogas para consumo personal producia
dafios en los consumidores (estigmatizacion, dificultades en el acceso a servicios
asistenciales, deterioro de la autoestima). En una doctrina basada en el respeto de los derechos
humanos de los usuarios de drogas, se afirmo que la proteccion de la salud publica o de los
consumidores no justificaba la limitacion de los derechos individuales. Sin embargo, al no
haber un pronunciamiento explicito respecto de si la mera tenencia de drogas en la via publica
constituye una amenaza para la salud de la poblacién, los problemas ocasionados por la

aplicacion de la medida contintan estando vigentes para la mayoria de los usuarios de drogas.

La posicion de la Corte Suprema de Justicia convoco a distintos actores a pronunciarse sobre
la importancia de “no criminalizar a los adictos”. De esta manera, la necesidad de prohibir la
tenencia de drogas porque los usuarios “eran la base social del narcotrafico” perdio sentido. El
debate se centrd en las consecuencias que la despenalizacién podria tener para los
consumidores y sus grupos de pertenencia. Por una parte, se sefial6 que la decision de la Corte

Suprema redundaria en un aumento del consumo de drogas y por consiguiente, en el



incremento de la demanda de atencion sanitaria, que no podria ser cubierta por el sistema de
salud. Al respecto, grupos de madres de los usuarios de drogas y la Iglesia Catolica plantearon
las dificultades en el acceso a la salud de las poblaciones méas vulnerables, especialmente, de
los consumidores de pasta base de cocaina, explicando que la intervencion de la justicia
constituia una de las pocas vias de acceso a la asistencia. De este modo, el fallo Arriola
facilité el ingreso del problema de la atencidn sanitaria de los usuarios de drogas a la agenda
publica. Significativamente, hubo consenso (aun entre los actores gubernamentales) en que
las politicas preventivas y la cobertura de los servicios de asistencia destinados a la atencion
por uso de de drogas eran insuficientes.

En este sentido, el reposicionamiento de la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de la
tenencia para consumo personal era esperado por la Jefatura de Gabinete para legitimar sus
propuestas de modificar el sistema de atencidn a los usuarios de drogas. Estas propuestas
incluian el reconocimiento legal de los derechos de los usuarios de drogas en el proceso de
atencion sanitaria, la coordinacién interministerial para brindar respuestas integrales al
problema y especialmente, separar la asistencia del control del narcotréafico, lo que implicaba
limitar la incumbencia de la SEDRONAR.

Aunque la modificacion de las leyes en materia de asistencia de los usuarios de drogas ain no
han sido tratadas en el Congreso, el fallo Arriola contribuyé a consolidar un cambio en la
posicion del Estado con respecto al problema de las drogas, que se expreso en la modificacion
de los principios orientadores de la politica educativa en el tema y en la creacion de nuevas
estructuras burocréaticas (Direccion Nacional de Salud Mental y Adicciones; Comision
Nacional Coordinadora de Politicas Publicas en Materia de Prevencion y Control del Trafico
Ilicito de Estupefacientes, la Delincuencia Organizada Transnacional y la Corrupcién) cuyo

ambito de incumbencia, en mayor 0 menor medida, se superpuso con el de la SEDRONAR.

De este modo las tensiones intergubernamentales en relacion con la orientacion de la politica
de drogas permanecen, aunque con otro marco institucional para la discusion del tema.
Asimismo, el fallo Arriola, brind6 un importante impulso al reconocimiento de los derechos
de los usuarios de drogas que luego se expresé en la Ley de Salud Mental, especialmente, en
relacion con la garantia del principio de autonomia en el proceso de tratamiento y del respeto
de su identidad.
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